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MILLETLERARASI ELEKTRONIK TiCARI TAHKIMDE KANUNLAR iHTIiLAFI MESELELERI
THE CONFLICT OF LAWS IN INTERNATIONAL COMMERCIAL ELECTRONIC ARBITRATION
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Oz

Bu makale Internet ortaminda cereyan eden elektronik tahkim ile ilgilidir. E-tahkim, milli yarg yetkisinin yavas ve karmasik
olmasi nedeniyle elektronik ticaretten kaynaklanan uyusmazliklarin ¢oziimiinde etkisiz kaldig1 igin, ulusal veya geleneksel tahkimin
hizi, kolaylig1 ve esnekligi ile uyusmazliklarin ¢oztimiinde rol oynamaktadir. Geleneksel tahkim pahalidir ve uzun zaman alabilir,
ayrica kararina ve uygulanmasina itiraz etmenin onitindeki engeller vardir, ancak e-tahkim hiz ile belirlenir, ¢tinkii elektronik tahkim
taraflarin ihtilaf veya ihtilaf icin taraflara devredilmesini hakem heyeti gerektirmez.

Elektronik tahkim konusu, kiiresel bilgi ve iletisim teknolojilerinin modern konularindan biridir. Elektronik tahkim
uygundur ve bu modern teknolojileri yonetebilir.

Anahtar Kelimeler: Tahkim, Internet, Elektronik Tahkim, Uyusmazhik Coziimii, Elektronik Hakem Karari.

Abstract

This article is about international arbitration that takes place on the Internet. E-arbitration plays a role in the settlement of
disputes with the speed, ease and flexibility of national or conventional arbitration, whether internal or international, because national
jurisdiction has become ineffective in resolving disputes arising from electronic commerce because of its slow and complex nature, It is
expensive and can take a long time on the other hand, as well as obstacles to objecting to its ruling and its implementation unlike e-
arbitration is characterized by speed as electronic arbitration does not require the transfer of parties to the dispute or physical presence
before the arbitral tribunal.

The subject of electronic arbitration is one of the modern topics of the modernity of the global information and communication
technologies. It is suitable and governs these modern technologies.

Keywords: Arbitration, Internet, Online Arbitration, Dispute Resolution, Online Arbitral Awards.

Giris

Giintimtiizde tahkim her seyden 6nce ticaretin ve ekonominin milletleraras: bir nitelik kazanmasinin
ve sinir asirt edim miibadelesindeki modern gelismelerin bir sonucudur. Farkli devletlerin vatandasi olan
taraflardan higbiri, kars1 tarafin vatandast oldugu devlet yargisina tabi olmak istememektedir. Boylece
tahkim kaydi, aynen hukuk secimi kaydi gibi, milletleraras: ticari uygulamanin ayrilmaz bir parcasi haline
gelmistir.

Ancak 06zellikle milletleraras: ticari iliskilerin buytiklugii, ¢ok yonlii ve g¢ok tarafliligi tahkim
yargillamasinda da dahi yargilamanin uzunluguna sebep olmaktadir. Bu durum tahkim masraflarinin
artmasma ve dolayisiyla milletlerarast tahkim muhataplarinin  memnuniyetsizligine yol agmuistir.
Milletleraras: tahkimin bu nedenlerden dolayi itibar kaybetmemesi ve ortaya cikis amag ve hedeflerinden
sapmamasi i¢in bir¢ok tilke ve tahkim kurumlari, tahkimde yarg: giderlerinin ve masraflarin azaltilmasi ile
ilgili milletleraras1 tahkim kurallarini yeniden diizenlemektedir. Modern hukuk sistemlerinde tahkim,
uyusmazliklari 6nemli bir ¢6ziim metodu olarak kullanilmaktadir.
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Tahkim yargilamasinda kanunlar ihtilafi meselesi tahkim anlasmasinin esasma, tahkim
prosediirlerine ve uyusmazligin esasina uygulanacak hukukun tespiti seklinde karsimiza ¢ikmaktadir. Bu
bolim baghg: altinda da s6z konusu ti¢ hususu elektronik ticari tahkim yargilamasi acisindan incelemeye
calisacagiz.

I. Milletlerarasi elektronik ticari tahkim anlasmasina uygulanacak hukuk

A. Elektronik Tahkim Anlasmasinin Sekline Uygulanacak Hukuk

MTK’ da iletisim araglar1 sinirlayici degil, 6rnekleme yontemiyle sayilmis; fakat yazili bir kayit
verme kistasindan bahsedilmemis olsa da, yeni teknolojik gelismelerin sonucu olan iletisim araglarmin,
yazili bir tahkim sarti olusturup olusturmayacagmin tespitinde, “yazili bir kayit verme” 6zelliginin olup
olmadigma bakilmasi gerekmektedir (Akinci, 2016, 119). Konumuz acisindan asil énemli olan husus ise
tahkim anlasmasini elektronik ortamda akdedilip akdedilmeyecegidir. Bu durumda, yazili tahkim sartinin
varlig1 belirtilebilmektedir. Giintimiizde internet ve e-posta milletleraras: ticaret hayatinin ayrilmaz bir
pargasi haline gelmistir. Bu nedenle ticari yazismalara ek olarak, s6zlesmeler ve tahkim kosullar1 elektronik
olarak yapilabilir (Tiryaki, 2018, 10). Burada en 6nemli sorun, ispat hukuku bakimindan ortaya ¢ikmaktadir.
Taraflar arasinda uyusmazhgin tahkim yoluyla ¢6ziimlenmesi sirasinda, davali taraf, elektronik ortamda
gonderilen irade beyaninin kendisine ait olmadigmi iddia ederse, elektronik ortamda dermeyan edilen
iradenin davaliya ait olup olmadiginin tespitinin nasil yapilacag: belirsizdir. Zira, 6zel giivenlik sistemleri
kapsaminda elektronik imzalar (dijital imzalar) bir tarafa birakilirsa, baskasinin adina iradeyi baska birisinin
adina e-posta adresine girerek bildirmek teknolojik olarak mtimkiindiir (Tiryaki, 2018, 11).

Tahkim yerinin Tiirkiye oldugu bir uyusmazlikta, hakem karar: Tiirkiye disinda tenfiz edilecek ve
kararin tenfiz edilecegi tilke Model Kanunu kabul etmis bir tilke degilse, Tiirk Hukuku'na gore gegerli bir
tahkim sartinin varlig1 kabul edilmesine karsin, tenfiz tilkesi New York Sozlesmesi'ni uygulayarak, gecerli
bir tahkim sart1 olmadig1 icin hakem kararinin tenfizini reddedebilecektir.

Tahkim anlasmasinin yazili olma sarti, baz: tilkelerde baslangicta kat1 bir kural olarak algilandig:
goriillmektedir. Ornegin, Birlesik Arap Emirlikleri (UAE) Medeni Ustl Hukuku, md. 203/2'de, “tahkim
anlasmasiin sadece yazili olarak kanitlanacagini” belirtilmektedir. Diger tilkeler ise milli kanunlarinda
elektronik yazilar geleneksel yazilarla esit kabul etmektedirler. Ornegin, Tiirk Hukuku gibi. Zira MTK md.
4’te tahkim anlasmasinin sekli gegerliligi i¢in taraflar arasinda teati edilen mektup, telgraf, faks ve teleks gibi
bir iletisim aracina veya elektronik ortama gecirilmis olmasi da yeterlidir. Ancak tahkim sartimin yazili
olmasi kuralinin, zamanla bu katihigmi kaybettigi goriilmektedir (Atali, 2018, 23). Ozellikle ticari hayatta
taraflardan birinin imzali bir mektubu ile tahkimi teklif ettigi ve diger tarafin da kendi imzaladig bir
mektupla bu tahkimi kabul ettigi hallerde yazili sartin yerine getirildigi kabul edilmektedir. Ayrica yazil
sekil sartinda bulunmas: gerekli elle atilmis olan imzanin yerinin, zaman iginde stenogram veya mekanik
imzalarla dolduruldugu goriilmektedir (Atali, 2018, 23).

Yukarida genel ve soyut olarak belirtildigi tizere geleneksel yazi ile elektronik yazi elektronik
ortamda her ikisi de ispatta aym islevi gerceklestirir, Elektronik yazinin, geleneksel yazili kanitlarin elde
edilmesi igin gerekli olan ayni kosullar1 saglayabilecek durumdadir. Boylece, tahkim anlasmanin yazili olma
sartinin katt bir kural olarak algilandigr milli kanunlarda internet ortaminda tesis edilen tahkim
anlasmasimin gegerliligi tartismali hale gelebilmektedir. Ancak elektronik yazi ile geleneksel yazilar esit
olarak kabul eden tilkelerde elektronik tahkim anlasmalar1 seklen gegerli kabul edilmektedir.

B. Elektronik Tahkim Anlasmasinin Taraflarinin Ehliyetine Uygulanacak Hukuk

1. Taraflarin Elektronik Tahkim Anlasmasi Yapma Ehliyeti

Tahkim anlasmasinda taraflar tim anlasmalarda oldugu gibi anlasma yapma ehliyetine sahip
olmalidir. Ehliyetsiz tarafin yaptig1 anlasma hukuk olarak gecersizdir ve bu tiir bir gecersizlik 1958 tarihli
New York Sozlesmesi'nde yabanci hakem kararlarmin taminmasina/tenfizine engeldir. 1958 New York
Sozlesmesi'ne gore ehliyete uygulanacak olan hukuk taraflarin haklarinda uygulanmas: gereken hukuktur
(Ozel, 2018, 307). Bu hukuk tenfiz hakiminin kendi kanunlar ihtilafi kurallarina gore belirlenecektir.

Kural olarak, hukuki isleme taraf olma gercek ve tiizel kisiler tahkim anlasmasi yapmak konusunda
da ehliyeti haizdirler. Bu kapsamda, gercek kisiler ile sirketlerin ehliyetlerine uygulanacak hukuk
benzerlikler gostermektedir. Ancak sirketlerin farkli nedenlerle farkl tilke hukuklarina tabi kilinabilmeleri
nedeniyle, sirketlerin ehliyetine uygulanacak hukukun tespiti, gercek kisilerin ehliyetine uygulanacak
hukukun tespitine kiyasen daha karmasiktir (Isik, 2018, 86).

Tahkim anlasmasinin taraflarimin ehliyetsiz oldugu ve bu nedenle, tahkim anlasmasiyla bagh
olmadig: itirazi hakemlerin heyeti 6niinde de yapabilirler. Bu durumda hakemlerin yargilamaya devam
edebilmeleri i¢in tahkim anlagsmasinin gegerliligi tizerinde karar vermeleri gerekmektedir. Taraflarin tahkim
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anlasmasi yapma ehliyetleri olduguna karar verilirse tahkim prosediirti devam edecek aksi takdirde
yargilama faaliyetine son verilecektir (Ozel, 2008, 67).

New York Sozlesmesi md. V/1(a) ve Avrupa Sozlesmesi md. VI/2 ile md. IX uyarinca tahkim
anlasmasimin taraflari, “haklarinda tatbiki gereken kanun” uyarmnca tahkim anlasmasi akdetmeye ehliyetli
olmalar1 gerekmektedir. Tahkim anlasmasinn taraflarimin “haklarinda tatbiki gereken kanun” ise, kanunlar
ihtilaf1 kurallar1 aracilifiyla belirlenir. Bu durumda, ehliyet meselesinin hakemler 6niinde giindeme gelmesi
halinde tahkim yeri kanunlar ihtilafi kurallar1 uyarinca belirlenecek hukukun, iptalinin talep edilmesi
halinde, ise iptal mahkemesinin kendi kanunlar ihtilafi kurallar1 uyarinca belirlenecek hukukun meseleye
uygulanmas: 6nerilmektedir (Tanribilir/Sit, 2012, 208).

Tahkim anlagsmasmin gecersizligi sebebi ve hakem kararlarinin tenfiz engeli olarak karsimiza ¢ikan
ehliyetsizlik meselesi, milletleraras: tahkim uygulamasinda sik karsilagilabilen bir durum degildir (Ozel,
2008, 67).

Tahkim anlasmasinda taraflarin ehliyetine uygulanacak hukuk meselesini gercek kisiler, sirketler ve
ozellikleri nedeniyle devlet kuruluslarinin ehliyeti acisindan ayr1 ayri ele almak yerinde olacaktir.

1.1. Gergek Kisiler: Ehliyete hangi kanunun uygulanacag: hakkinda iki farkli anlayistan bahsetmek
miimkiindiir. Kita Avrupasi hukuk sistemindeki anlayisa gore, ehliyet sahis statiisiiyle ilgili bir husustur ve
taraflarin milli hukukuna tabi olmalidir (Isik, 2018, 88). Nitekim, yabanci hakem kararlarmin
taninmasi/tenfizi davas1 Tirkiye'de agildiginda tahkim sozlesmesi yapan gercek kisilerin ehliyetine
uygulanacak olan hukuk MOHUK md. 9/1’e gore, “hak ve fiil ehliyeti ilgilinin milli hukukuna tabidir”.
Buna gore gercek kisinin hak ve fiil ehliyeti onlarin milli hukukuna gore belirlenecektir. Ancak MOHUK md.
9/2 islem gitivenligi ilkesi nedeniyle milli hukukuna gore ehliyetsiz olan bir kisinin islemin yapildig tilke
hukukuna gore ehil olmas: halinde, yaptig1 sozlesme ile bagh oldugunu kabul etmistir

Dolayistyla milli hukukuna gore tahkim sozlesmesi yapma ehliyeti olmayan veya ehliyetsiz
olmasina ragmen tahkim stzlesmesinin yapildig: tilke hukukuna gore de ehil olmadig: igin islem giivenligi
ilkesinin s6z konusu olmadigr durumlarda tahkim sozlesmesi hukuken gecersiz olacak ve buna binaen
verilen hakem kararlarinin tanima/ tenfizine de itiraz etme imkéani olacaktir (Ozel, 2018, 308).

Ote yandan, ortak hukuk iilkelerinde kabul edilen anlayisa gore, ehliyet sézlesme statiisii (lex loci
contractus) veya (lex causae) 'ye tabi olmasi gerekmektedir. Bu nedenle, islemin en yakin baglantili oldugu
kanuna gore sahsin ehil olmasi igin yeterli oldugu ileri stirtilmektedir (Alibaba, 2005, 93).

Ehliyete kisinin milli hukukun uygulanmasinin farkli yararlar1 bulunmaktadir. Bu yararlar kisisel
menfaatin en iyi sekilde gerceklestirilmesi, tespit kolaylig1 ve kétiiye kullanimin asgari diizeyde olmasi
seklinde kendini gostermektedir. Ancak vatansizlik halinde milll hukukun tespit edilemedigi ve
miiltecilerde oldugu gibi bazen de uygulanamadigin belirtilmelidir (Tekinalp, 1999, 46). Birden fazla milli
hukukun bulundugu iliskilerde birinin digerine tercih edilmesindeki zorluk ise, milll hukukun
uygulanmasinin bir diger zayif yoniiniti olusturmaktadir. Buna ragmen ehliyete milli hukuku uygulayan
tilke sayis1 ise oldukga ytiksektir. Fransa, italya, Almanya, Isvec, Avusturya ve Tiirkiye bu tilkelere 6rnek
olarak gosterilebilmektedir (Alibaba, 2005, 93).

Ehliyetin ikdmet hukukuna tabi olmasi, daha ¢ok Angelo-Sakson Hukuk Sisteminde
benimsenmektedir. Tkamet hukukunun ehliyete uygulanmasmin faydalari, hakimin kolay bilgi edinme,
vatansiz olma, pek ¢ok vatandaslik ve uzun yillar kendi tilkelerinde yasamayan ve miilteci vakasinda
uygulanabilmesi ve kisisel menfaatin insanlar i¢in milli hukuktan daha fazla olmasini saglayabilmesidir.
Ancak kolay degisebildiginden kotiiye kullanima elverisli olusu, ikametgah kavraminin tilkeden tilkeye
farklilik gostermesi ve tespitinin sanildi1 kadar kolay olmamasi, ikametgdh hukukunun zayif yonlerini
olusturmaktadir (Tekinalp, 1999, 47)

Ehliyete mutad mesken hukukunun uygulanmasi gerekliligi bir diger iddia olarak karsimiza
¢ikmaktadir. Mutad mesken devamlilik arz eden, kisinin hayat iliskilerinin merkezi olarak tanimlanabilir.
Gergek ve fiili duruma uygunluk ve siireklilik arayisindan ancak bir tane olabilir ve bu 6zelligi dolayisiyla
farkli yorumlanma imkéani olmamaktadir (Alibaba, 2005, 95).

1.2. Sirketler: Gergek Kkisiler igin belirtilen hususlar sirketlerin ehliyeti icin de gegerlidir. Ttizel
kisilerin hak ve fiil ehliyetine uygulanacak hukuk gercek kisilere kiyasla daha karmasiktir. Zira ttizel kisiler
baglant1 noktalarinin degiskenligi nedeniyle birden fazla hukuk diizenini ilgilendirmektedir (Ozel, 2008, 69).

Bir ticaret sirketinin tahkim anlasmasi yapma ehliyeti, oncelikle sirketin kuruldugu tilke veya
yonetildigi iilke hukukuna tabidir. Bu durumda, tiizel kisiliklerin ehliyetinin belirlemede kurulus yeri
teorisi, kontrol teorisi veya fili idare merkez teorisi kabul edilebilir (Isik, 2018, 87).
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Bunlar arasinda, kurulus yeri ve idare merkezi kriterleri ttizel kisinin ehliyetine uygulanacak
hukuku belirlenmesinde dikkate alinan temel kriterlerdir. Kurulus yeri kriterine gore, tiizel kisi hangi
hukuka gore kurulmus ise, tiizel kisinin ehliyetine o hukuk uygulanir (Alibaba, 2005, 97). Bu kriterin kabul
edilmesi durumunda, tiizel kisinin idare merkezinin kurulus iilkesinde bulunmasi gerekmemektedir. Idare
merkezi kriterine gore ise, tiizel kisinin ehliyeti, gercek idare merkezinin bulundugu yer, yani tiizel kisinin
yonetim kurulunun, genel kurulunun ve denetim kurullarmin toplandig1 ve calistigi yer hukukuna tabi
olmalidir (Alibaba, 2005, 97).

Aciklamalardan anlasilacag: gibi, milletlerarasi unsurlu sozlesmenin taraflarinin ehliyetini sozlesme
statlistine tabi tutmak mitmkiin degildir. Sozlesme stattisi hukuk secimi ile belirlense bile sonug
degismeyecektir. Bu baglamda taraflar, ehliyete uygulanacak hukuk se¢cmeyecekleri i¢in bu mesele hukuk
secimi 6zglirligiini sinurlandiran bir konu olarak karsimiza ¢tkmaktadir (Alibaba, 2005, 98).

1.3. Devlet ya da Devlet Kuruluslar: Ehliyet konusunda en sorunlu meselelerinden biri tahkim
anlasmasiin bir tarafinin devlet ya da devlet kurulusu olmasi durumunda, bu tarafin kendi hukukuna
dayanarak ehliyeti bulunmadigini ve bu nedenle tahkim anlasmasiyla bagli olmadigini iddia etmesidir. Zira
devlet ya da kamu kurulusunun tahkim anlagsmasi yapma imkan1 tamamen yasaklanmis olabilecegi gibi;
ancak bazi makamlarin onayi ile ya da belli kategori devlet memurlarinca yapildig: takdirde gegerli olacagt
kararlastirilmis da olabilir (Ozel, 2018, 311).

Doktrinde, devletlerin ve devlet organlarimin tahkim anlasmasi yapma ehliyetinin kendi tilke
hukuklarima tabi olup olmadigin tartismali bir meseledir. Bu baglamda tilke hukuklar: da farkl sistemleri
benimsenmektedir. Avrupa Sozlesmesi md. II/1’de ise, haklarinda uygulanacak hukuk uyarinca kamu
hukuku ttizel kisisi olarak vasiflandirilan tiizel kisilerin tahkim anlasmasi akdetmeye ehliyetli olduklarin
acikca ifade etmeleri gerektigi hiikiimle devletlerin veya kamu kuruluslarinin ehliyetsizlik itirazlarmi
onlemeyi amaglamaktadir (Isik, 2018, 89).

Bir devletin kendi hukukuna gore tahkim anlagsmasi sonuglandiramayacag iddiasi, tahkimde yarg:
muafiyeti kavramindan sonra ele alinmas1 gereken bir konudur. Zira milletleraras: hukukta devletin yarg:
yetkisi bir egemen devletin bir baska iilke mahkemesinde yargilanmasin belli kosullarda engellemektedir.
Ancak modern hukuk sistemleri tahkim anlasmasi yapan bir devletin tahkim yargilamasinda yarg:
bagisikligr iddiasinda bulunamayacagim kabul etmektedir (Ozel, 2018, 312). Devlet tahkim anlagmasini
imzalayan sahsin devlet adina baglayici bir tahkim anlasmasi yapma hakkina sahip olmadigim ya da kendi
hukukuna gore belirli makamlarin onaymi almadigmi iddia ederse, tahkim anlasmasi gegersiz olacak;
dolayisiyla da devletin yarg: bagisikligi devam edecektir (Ozel, 2018, 312). Tahkim anlagmasinin gegersizligi,
kendi hukukunun devlet veya devlet kurumlarimnin tahkim anlasmasi yapma ehliyetine uygulanmasindan
dolay1 gecersizligi iddias: ehliyete uygulanacak hukukun lex arbitri olmasi gerektigi yontinde gortislerin
ortaya ¢ikmasina yol agmistir (Oze, 2018, 312).

2. Taraflar Adina Temsilcilerin Tahkim Anlasmasi Yapma Ehliyeti

Tahkim anlasmasi taraflardan birinin tigtincii kisi konumunda olan temsilcisi aracilig1 ile yapildig:
zaman, bu temsilcinin tahkim anlasmasinin diger tarafi ile ismine anlasma yaptig1 taraf arasinda baglayici
bir tahkim anlasmasi kurma yetkisinin olup olmadig1 hususunun da ayrica incelenmelidir. Bu baglamda
ozellikle avukatlarin tahkim anlasmas: yapmalarina izin veren dzel yetkiyle donatilmis olmalar1 durumunda
tahkim anlagsmasinin gecerliligi {izerindeki etkisi bir vasiflandirma sorunu olarak ortaya ¢ikmaktadir. Zira
bazi hukuklarda avukatin tahkim anlasmasi yapmasi igin 6zel yetki aranmazken, Tiirkiye dahil bazi hukuk
sistemleri avukatin 6zel bir yetkiyle donatilmasmi tahkim anlasmasi yapabilmesi i¢in zorunlu kabul
etmektedir. Temsilci araciligiyla yapilan tahkim anlasmasinda temsilcinin yetkisi meselesindeki
vasiflandirma farkliliklari, tahkim anlasmasinin bu baglamdaki gegerliligine uygulanacak hukukun da farkh
olmasina yol acacaktir (Ozel, 2018, 312).

3. Degerlendirme

Yukarida genel ve soyut alanda geleneksel tahkim icin belirtilen hususlar elektronik tahkim i¢in de
gecerlidir. Ancak ¢ogu zaman, siteleri ziyaret eden bir ziyaretcinin kendi 6zel kisiselligini korumak icin ya
da verdigi bilgileri kendi istegine kars: kullanma korkusundan dolay1 kendi kimligi hakkinda yanlis bilgiler
verilmektedir. Bu nedenle, elektronik hakem kararinin taninmasi tenfizi reddedebilir veya iptal edilebilir.

Anlasmanin taraflarmin kimligi, musterinin kendi kisisel kimligi hakkindaki veriyi dogrulamak olan
tiglincti bir tarafca teyit edilmektedir. Bu tigtincii kisiye “sertifikasyon servis saglayicist” denir. Elektronik
ticaret yontemlerinin ¢ogalmasiyla kimlik ile ilgili bilgileri dogrulanan baglantili nispeten modern bir
hukuki merkezdir (El-Abasiri, 2002, 55) ve bu merkezin amaci, her iki tarafin birbirini tanimadig1 ve 6tekinin
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kimligini dogrulamamn bir yolu olmadigi dogru bilgileri saglamaktir. Ozellikle, bu elektronik araglar iki
farkli yerde bulunan iki kisinin iletisimine ve anlagsmasina olarak saglanmaktadir (El-Abasiri, 2002, 57).

B. Elektronik Tahkim Anlasmasinin Esasina Uygulanacak Hukuk

Tahkim anlasmasinin esastan gegerliligi taraflarin baglayici bir tahkim anlasmasi tesis edip etmedigi
belirlemeyi amaglamaktadir. Bu nedenle, tahkim anlasmasinin esastan gegerliligine uygulanacak olan hukuk
temel olarak taraf iradelerinin gecerliligine karar verecektir.

Milletleraras: tahkimde en 6nemli ilke taraf iradesidir. Taraflar esasa uygulanacak hukuku serbestce
belirleyebilirler. Milli hukuklar ¢ok sinirli durumlara taraflarin hukuk se¢imine miidahale edebilmektedir
(Gtiven, 2014, 22). Bu ilke gerek UNCITRAL Model Kanunu'nda ve Model Kanun hukukuna alan tilkelerde,
gerekse Model Kanun esas almadan kendi kanunlarmi diizenleyen tilkelerin mevzuatlarinda kabul
edilmektedir. Isvicre Milletlerarast Ozel Hukuk Kanunu ve Yeni Fransiz Ustl Kanunu bunlara 6rnek
gosterilebilmektedir. Keza Belgika, Ingiltere, Almanya, Hollanda, Rusya, Japonya ile beraber Tiirkiye taraf
iradesini agik¢a kanunlarinda diizenleyen {iilkelerdendir.

Milletleraras: 6zel hukukta irade ¢zgiirlugii esas oldugundan taraflar bu kurala dayanarak, ticari
uyusmazliklar istedikleri bir hukuk sistemine tabi kilabilmektedirler. Taraflarin bor¢ doguran bir ozel
hukuk anlasmas1 muayyen bir hukuka tabi kilma iktidarin ifade etmektedir (Sanli, 2002, 105). Taraflarin
akitlerini tam bir serbesti icinde akdetmeleri, milletleraras: ticaretin ruhuna da uygundur. Bu tercih imkani,
taraflara anlasmani sonuclarini énceden tahmin etme firsati vermekte, belirsizligin 6niine gecmektedir. irade
muhtariyeti ilkesi, her hukuk diizeninde aynm1 kapsamda ele alinmamistir. Milletlerarast Yatirim
Anlasmazliklarmin Coztiim Merkezi (International Centre for Settlement of Investment Disputes-ICSID) Hukuk
Kurallar1 diyerek c¢ogul bir ifade kullandig: icin, bu tic hukuk sisteminden (Anasyonel Kurallar, Genel
Prensipler ve Lexmercatoria) birini tercih mitmkiindiir (Sonmez/Karakaya, 2015, 214). Ayni sey
(Milletleraras: Ticari Odast - MTO) Tahkim kurallarinda da gecerli oldugunu goriinmektedir. Ancak buna
karsilik Avrupa Sozlesmesi md. VII taraflar anlasmazligin esasina uygulanacak hukuku tercih etmede
serbesttir ifade ederek tekil ifade kullandig: icin milli bir hukuk tercih edilebilmektedir. Dolayisiyla,
tahkimin tabi oldugu hukuk sistemi taraflara hukuk se¢me imkéni getirmisse, taraflar sadece milli bir
hukuku se¢cme serbestisine sahiptirler. Buna karsilik taraflarin hukuk kurallarmi se¢gme imkani getirmisse
milli hukukun yaninda anasyonel kurallar, genel prensipler ve lex mercatoria’y1 da segebilmektedir (Sanl,
2002, 115).

frade 6zgiirlugii ilkesinin kapsami bu yetkiyi aldigi hukuk diizenine gore belirlenmektedir. Ticari
iligkilerde en biiytik riskin belirsizlik oldugu bilinmektedir. Hukuk se¢me imkén1 bir anlamda belirsizligin
oniine gecmekte, tesadiifleri ortadan kaldirarak taraflarin tereddiitlerini izale etmektedir. Asil olan,
anlasmalarda, temele uygulanacak hukuku da se¢mektir. Bu baglamda hem hakemlerin isi kolaylasmakta
hem de anlasmazliklar daha seri bir bicimde ¢6ziime baglanabilmektedir. Hukuk se¢imindeki 6zgiirliik,
yurirliikte olan bir hukuk sistemini se¢gmeyi ifade etmektedir. Aksi halde, se¢imin anlami ortadan kalkacak,
kaotik bir ortamin dogmasina zemin hazirlanmis olacaktir (Sanli, 2015, 215).

Tahkim anlasmasinin esasina uygulanan hukuk bahsederken konunun hangi asamada
inceleneceginin ayrimi yapmalidir. Tahkim anlagsmasmin esastan gecerliligi dort asamada inceleme konusu
yapilabilmektedir. Tahkim anlasmasmin gecersizligi milli mahkemeler o6ntinde, tahkim itirazi, tenfiz
asamasinda tenfiz red nedeni ya da hakem kararinin iptalinin talep edilmesi takdirde iptal nedeni olarak
ileri stirtilebilmektedir.

1. Tahkim Anlagsmasinin Milli Mahkeme Oniinde Ileri Siiriilmesi

Tahkim anlasmasinin varligina ragmen milli mahkemelerde dava agilmasi halinde karsi taraf tahkim
itiraz1 ileri stirecek, milli mahkeme de tahkim anlasmasinin gegerliligini inceleyerek tahkim itiraz hakkinda
karar verecektir. Milli mahkeme oniinde giindeme gelen tahkim anlagsmasinin gegerliligi konusu, hakimin
hukukunda bulunan kanunlar ihtilafi kurallar1 ¢6ztimlenecektir (Isik, 2013, 10).

Taraflarin tahkim anlasmasina uygulanmak tizere bir hukuk se¢memeleri halinde belirlenecek
baglama noktasi ¢cogu kez tahkim yeri olmaktadir. Ancak taraflarin hentiz tahkim yerini belirlemedigi veya
tglincti kisilerin tahkim yerini belirleyecegi durumlarda tahkim anlasmasina uygulanacak hukukun
saptanmasi bazi giicliikler dogurabilmektedir. Bu sebeple milli tahkim kanunlari iliskiyle yakin baglantili ve
tespiti kolay baglama noktalart tizerinde yogunlasmaktadir (Ozel, 2008, 81).

MTK md. 4/3 uyarinca ise, “Tahkim anlasmasi, taraflarmn tahkim anlasmasina uygulanmak tizere
sectigi hukuka veya boyle bir hukuk secimi yoksa Tiirk hukukuna uygun oldugu takdirde gecerlidir”. Tlgili
hiiktimlerle Ttirk Hukuku bu hususta ¢ok acik bir hitkiim getirerek tahkim anlasmasinin temel anlasmadan
bagimsizlig1 ilkesini giiclendirmektedir. Buna gore tahkim anlasmas: taraflarin tahkim anlasmasina
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uygulanmak tizere sectigi hukuka ya da boyle bir hukuk se¢imi bulunmamissa Tiirk hukukuna uygun
oldugu takdirde gegerlidir. Ttirk kanun koyucu bu noktada acik bir hukuk secimi aramis ve zzimni segime
izin vermemistir. Dolaysiyla, Tiirk hakimi 6ntinde tahkim anlasmasinin gegerliligi tartisma konusu olursa,
MTK md.4/3 hiikmiine gore taraflarin tahkim anlasmasina uygulanmak tizere bir hukuk secip se¢medigine
bakmasi gerekmektedir (Ozel, 2008, 81).

2. Tahkim Anlasmasinin Gegersizliginin Hakem Heyeti Oniinde Ileri Siiriilmesi

Tahkim anlasmasimin esas yontinden gecersizligi hakem heyeti ontinde ileri stirtilebilmektedir.
Boyle bir durumda hakemler oncelikle, taraf iradelerini dikkate alarak tahkim anlasmasinin gegersizligini
incelenmektedir. Ancak temel sorun, taraflarca herhangi bir hukuk se¢iminin yapilmadig: hallerde ortaya
ctkmaktadir (Isik, 2013, 11). Bu konuda dért goriis ileri siiriilmektedir (Ozel, 2008, 80):

1.1. Hakemlerin taraflarmn uygulanacak hukuku se¢medigi takdirde tahkim yeri hukukunu
uygulayarak anlasmanin esastan gecerli olup olmadigina karar verebilecek iddia edilmektedir.

1.2. Hakemleri uyusmazligin esasina uygulanacak hukuka ayni sekilde tahkim anlagsmasinin esasina
de uygulayabilecekleri ileri stirtilmektedir. MTO tahkim kurallar1 gercevesinde uygulanan prosediirde
hakemler temeldeki sdzlesmenin esasina uygulanacak hukuku tahkim anlasmasi icin en yakin baglantili
hukuku tatbik edebilmektedir.

1.3. Hakemlerin bir tahkim kurumu se¢meleri takdirde segilen bu kurumun kurallarina gore tahkim
anlasmasinin gegerliligine karar vermesi gerektigi de iddia edilmektedir.

1.4. Hakemlerin stzlesmesel alanda milletleraras: kabul edilen prensipler kriterine goére tahkim
anlasmasinin gecerliligini inceleyebilecekleri de savunmaktadir. Ancak bu kriter belirsizligini korumaktadir.
Cunkti gerek milli mahkemeler gerek ise hakemlerin tizerinde mutabakatta bulundugu, milletlerarasi
anlamda kabul ettigi prensipler bulunmamaktadir.

Goruldugt tizere tahkim anlasmasinin esastan gegerliligine uygulanacak hukuka iliskin farkl
gorisler ileri stirtilmektedir. Bu kararlarda tahkim yeri hukuku, esas anlasmaya uygulanacak hukuk, segilen
tahkim kurumlarmin tahkim kurallar1 degerlendirmelere alman kriterler arasindadir (Ozel, 2008, 84). Bu
anlamda, tahkim anlasmasinin esasina uygulanacak hukuk olarak tahkim yeri hukukunun belirlenmesi,
hakem kararinin iptalinin 6nlemesi agisindan yararli olabilmektedir. Bu uygulama, hakem kararinin icrasi
icin her ttirli gayreti gosterme sorumlulugu ile de uyumludur. Ciinkii tahkim anlasmasiin esastan
gegerliliginin tahkim yeri hukukuna aykirilig1 kapsaminda iptalinin 6ntine gecilebilmektedir (Isik, 2013, 6).

3. Tenfiz Asamasindan Tahkim Anlagmasinin Gegersizliginin Ileri Siiriilmesi

Hakem kararlarim tanimasi ve tenfizi asamasinda 1958 tarihli New York Sozlesmesi tenfiz engeli
olarak tahkim anlagsmasmin gegersizligini diizenlenmektedir. Tenfiz hakimi bu meseleyi taraflarca segilen
hukuka veya hakem kararinin verildigi mahal hukukuna bakarak ¢oztimleyecektir (md. V/1-a). Hakem
kararinin verildigi yer, tahkim prosediirtiniin cereyen ettigi; bir baska deyisle, tahkim yeri olarak belirlenen
yerdir. Bu itibarla hakem kararinin imzalandigi, taraflara gonderildigi veya bildirim yaptig1 yer kararin
verildigi yer olarak goz oniinde bulunduracaktir (Ozel, 2008, 85). Buna karsilik House of Lords hakem
kararinin imzalandig1 yerde verildigine karar vermektedir. Buna gore kararin verildigi yer tahkim
prosediiriiniin sonunda belirlenen ve hakemlerin karari imzaladig1 yer olmaktadir (Ozel, 2008, 85).

1958 tarihli New York S6zlesmesinin tahkim anlasmasinin gecerliligine iliskin one stirdiigii baglama
noktalar1 aynen yeni MOHUK md. 62/I-¢'de de benimsenmistir. Buna gére tahkim anlasmasi veya sart
taraflarca tabi kilindigi kanuna, bu konuda bir anlasma bulunmasa hakem hiikmiintin verildigi tlke
hukukuna gore hiikiimsiize tenfiz talebi reddedilmektedir.

4. iptal Davas1 Asamasinda Tahkim Anlagsmasinin Gegersizliginin Ileri Siiriilmesi

Tahkim anlasmasinin gegersizligi pek ¢ok milli ve milletlerarasi hukuk metninde bir iptal nedeni
olarak diizenlenmektedir. Milletleraras: Ticari Tahkim ile ilgili UNCITRAL Model Kanunu md. 34/2/a-i
uyarinca hakem karari iptali asamasinda tahkim anlagsmasinin esasina uygulanacak hukuk, taraflarca secilen
hukuka, boyle bir hukuk secimi yapilmadiysa iptal davasi acilan mahkemenin kendi hukukuna gore
degerlendirilmektedir. Iptalin Tiirk mahkemelerinde talep edilmesi halinde da hakem, MTK md. 4/3
uyarinca, tahkim anlasmasinin esastan gecerliligini taraflarca segilen hukuka, bdyle bir hukuk secimi
yoklugunda Tiirk Hukuku'na gore degerlendirilecektir (Isik, 2013, 15).

Yukarida, geleneksel tahkim anlasmasinin esasma uygulanacak hukuka iliskin belirtiklerimiz ayni
sekilde elektronik tahkim anlasmasinin esasina uygulanacak hukuk icin gegerlidir. Zira bu hususta tahkim
anlasmasimin elektronik ortamda yapilmas: ile geleneksel yontemle tesis edilmesi arasinda higbir fark
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yoktur. Sonug olarak tahkim anlagsmasinin esasina uygulanacak hukuk konusunda geleneksel tahkim ve
elektronik tahkim arasinda bir fark bulunmamaktadir.

II. Milletleraras1 Elektronik Ticari Tahkim Usiiliine Uygulanacak Hukuk

A. Genel Olarak

Muhakeme prosediirti devlet yargis1 soz konusu oldugu takdirde tartismasiz mahkemenin kendi
hukukudur. Ctnkti ustl hukuku lex fori hakimiyetindedir ve ustl hukuku kapsaminda nitelendirilen
islemlerde kanunlar ihtilafi metodu tatbik dilemez; dogrudan lex fori hakimin hukuku uygulanmaktadir
(Ozel, 2008, 95). Ancak tahkim yargilamasinda lex fori’de bu nedenle taraflar veya onlarin iradelerine uygun
olarak hakem mahkemesi uygulanacak ustl bakimindan kendilerini, sectikleri bir hukuk diizenine tabi
tutabilmektedir. Taraflarm bu konuya iliskin bir anlagmasi bulunmasa bile, tahkim ustliiniin cereyan ettigi
yer hukuku uygulanacak ustile hakim olacag: kabul edilmektedir (Daynlarli, 2018, 11).

Lex arbitri, tahkim ustliine uygulanacak kurallari dogrudan ve emredici olarak belirlenmis ise,
tahkim ustliine iligskin bir kanunlar ihtilafi meselesi mevcuttur. Bu durumda de oncelikle muhtemel
baglama noktalariin tespit edilmesi gerekmektedir. Bu hususta iki esas baglama noktasi bulunmaktadir:
tahkim yeri ve irade 6zgtirlugt (Aygtil, 2014, 45).

Tahkim yeri, tahkimin usali karakterini yansitan bir baglama noktasidir. Aynen mahkemelerde
oldugu gibi, hakem mahkemesinin yargilama yaptig1 iilke ile siki irtibat halindedir. Irade muhtariyeti ise,
tahkimin akdi niteligini yansitan bir baglama noktasidir. Bu halde aynen bir akdi iliskide oldugu gibi,
taraflarin sectikleri ustil kurallari, tahkim wustline uygulanmalidir. Bu bakimdan tahkim ustliine
uygulanacak hukuk, tahkim yeri hukukundan bagimsiz olarak, taraflarca belirlenecektir (Aygiil, 2014, 45).

Pek ¢ok milletleraras: tahkim heyeti, tipki milli mahkemelerde olacag: gibi, belirli bir cografi
mekanda muhakeme yapmakta ve kararlarimmi vermektedir. Ancak bu cografi yerin etkileri milletlerarasi
tahkimde farklidir. Hakimin situs ile baglantis1 hayati niteliktedir; ¢linkii yargilama yetkisi giictinii
dogrudan situs"un milli hukukundan almaktadir. Diger yerden milletleraras: tahkimde hakemler yargilama
yetkisini ve giictinii bulunduklari situs’un milli hukukundan almamaktadir. Situs’un secimi dahi tarafindan
iradesine, anlasma kosullara gore degiskenlik goriinmektedir. Bu sebeple lex situs'un uygulama alani
devlet yargisinda mutlak iken, hakem yargisinda ayn1 mutlakliga sahip degildir (Ozel, 2018, 96).

Modern hukuk sistemlerinde, tahkim yerindeki emredici hiiktimler sakli kalmak kaydi ile tahkim
ustliine uygulanacak hukukun, taraflar ya da hakem mahkemesi tarafindan belirleyebilecegi hiikme
baglanmaktadir. Nitekim, UNCITRAL Model Kanunu md. 18 ve md. 19da da bu yonde hiikiimler
bulunmaktadir. Ayrica UNCITRAL Model Kanunu (md. 20-27) ustlii ile ilgili baz1 hususlarda ozellikle
secim hakki taninmaktadir. Tahkim yeri md. 20 veya tahkim dili md. 22 hususundaki diizenlemeler buna
ornek olarak verilebilmektedir. Dolaysiyla taraflar, tahkim yeri ustil kurallar1 yerine, bagka kurallarin
uygulanmasin kararlastirabilirler (Aygiil, 2014, 46).

Tahkim ustline uygulanacak hukuk tahkimin ne sekilde cereyan edecegini, hakem heyetinin
kurulusunu, uygulama ustliinii, delillerin degerlendirmesini ve karara varma asamasii ve bu kararin
sonuglarmi  diizenlemektedir. Bu hususta hakemlerin muhakeme sirasinda uyusmazlhigmn esasina
uygulanacak hukukun, tahkim usaliine uygulanacak hukuktan farkli oldugu goriilmektedir. Bu itibarla her
iki hukuku tespit etmek igin kullanilacak baglama noktalar: da farkl: olacaktir. Esasa uygulanacak hukuk
maddi hukuk konusu; tahkim ustliine uygulanacak hukuk ise ustil hukuku konusudur (Ozel, 2018, 96).

Tahkimde maddi hukuk ile ustl hukuku konularim birbirinden ayirmak en énemli mesele olarak
karsimiza cikmaktadir. Bu ayrim tahkimin ustline uygulanacak hukukun, anlasmazligin esasma
uygulanacak hukuktan farkliligim da mesrulastirmaktadir. Her bir mesele farkli bakis acistyla kendi hukuk
sistemine baglanmaktadir (Ozel, 2018, 96).

B. Tahkim Ustiliine Uygulanacak Hukukun Taraflarca Belirlenmesi (Irade Mubhtariyeti)

Milletlerarast tahkim diizenlemelerinde ve modern hukuk sistemlerinde, taraflarin tahkim
prosediirlerine cereyan eden hukuku kararlastirabilecekleri kabul edilmektedir. Taraflarin yaptiklar: bu
secim, hakemleri de baglamaktadir. Hakemler bu secim uymadiklar: takdirde, hakem kararmin iptali veya
tanimastnin/ tenfizinin reddi s6z konusu olabilmektedir (Aygiil, 2014, 48). irade muhtariyeti ilkesi New York
Sozlesmesi md. V/1-d’de de ifadesini bulunmaktadir ve tenfiz talebinin reddi nedenlerinden biri olarak
“hakemlik prosediirii taraflarin mukavelesine uygun degilse sarti” getirilmektedir. Aymi sekilde Avrupa
Sozlesmesi md. IX’de hakem usiliintin cereyaru taraf anlasmasina uygun olmamasi halinde bunu bir iptal
sebebi olarak kabul etmektedir (Ozel, 2018, 96).
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UNCITRAL Model Kanunu md.19/I'e gore, bu kanun hiikiimlerine tabi olarak, hakem
mahkemesinde muhakemede cereyan edilecek ustl, taraflarca belirlenebilmektedirler. Model Kanunu md.
18 ve 19, bu diizenlemenin en 6nemli maddeleri arasinda olduklarini gériinmektedir.

MTK md. 8/I-A ile de taraflarin tahkim prosediirii uygulanacak hukuku, kanunun emredici
hiiktimleri sakli kalmak kayd: ile serbestce segebilecekleri kabul edilmektedir. Ayrica MTK’'ya tabi
davalarda, tahkim prosediirtine uygulanmak {izere, yabanci kanun veya milletleraras1 kurumsal tahkim
kurallarinin segilmesine de imkan taninmaktadir (Aygiil, 2014, 50).

Turk hukukunda irade muhtariyeti ilkesi MTK nin emredici hiikiimleriyle sinirlandirilmaktadir. Bu
sebeple gerek tespit edilen ustl kurallari, gerek secilen milli ya da milletleraras: tahkim ustlii veya
kurumsal tahkim kurallar1t MTK'nin emredici hiikiimlerine aykir1 olmamasidir (Ozel, 2018, 101).

C. Taraflarca Bir Anlasma Yapilmas1 Halinde Tahkim Usfliine Uygulanacak Hukuk

Taraflarin anlasma yapmadiklar1 ya da sectikleri tahkim kurallarinda bir hiikiim bulunmamasi
takdirde, tahkim prosediirtiniin hangi hukuka tabi olacagmin belirlenmesi gerekmektedir. Tahkim
prosediiriine uygulanacak hukukun tespitinde iki farkli goriis bulunmaktadir. Bazi hukuk sistemlerinde
halen cereyan eden klasik goriise gore, tahkim ustlii, tahkim yeri kurallarma tabidir. Bu anlamda taraflar ve
hakemler, tahkim ustliine, tahkim yeri hukukundan farkli bir hukukun uygulanmasini kararlastiramazlar.
Taraflar ve hakemler tahkim yerinin emredici kurallar1 ile baghdirlar. Ikinci ve modern goriige gore ise
tahkim usali, tahkim yerinden bagimsiz olarak hakemler tespit edilmektedir (Aygiil, 2014, 74).

Ancak bu secimin sinirlarini tahkim yeri hukukunun emredici hiikiimleri belirlemektedir. Aslinda
taraflara irade mubhtariyetine gore tahkim usaliini belirleme yetkisi de cogu durumda tahkim yeri
hukukundan kaynaklanmaktadir. Bir baska deyisle, taraflar ya da hakemler ustl kurallar1 se¢me ve tayin
etme yetkisini bir usl hukukundan almaktadir ve ¢ogu durumda bu ustl hukuku tahkim yeri ile
ortiismektedir (Ozel, 2018, 101).

Taraflarca tahkim ustliine uygulanacak kurallara dair bir secim yapilmadigi hallerde tahkim yeri
ustl kurallarinin uygulanacaginin en énemli hukuki dayanaklarindan birisi; New York Sozlesmesi md. 5/1-
d hiikmitidiir. Bu hiikme gore, tahkim ustli, taraflarin sectigi ustile; boyle bir se¢cim olmamasi halinde
tahkim yeri kanununa uygun degilse, hakem kararmin tenfiz talebi reddedilebilir. Ancak New York
Sozlesmesinin md. 5/1-d hitkmiiniin amaci, taraflarca segilen ustl kurallarina uygun olarak verilen bir
hakem kararmin tenfiz edilmesini saglamak olacag: ifade edilmektedir (Aygiil, 2014, 74).

Tahkim ustli taraflarca ya da mahkemelerce secilen kurallara tabi tutmaktadir. Secim yapilmadig:
takdirde tahkim yeri hukuka ya da tahkimin tabi oldugu ustl hukukuna gore ustl belirlenecektir. Buna
iliskin tahkim yeri hem irade 6zgirliigiiniin sinirlarii belirlemek hem de taraflarin bir secim yapmamalari
durumunda uygulanacak tahkim ustliinii gostermesi acisindan 6nemli goriinmektedir (Ozel, 2018, 102).

Tahkim ustliine uygulanacak hukukun tespitinde tahkim yeri kanunu geleneksel tahkim agisindan
hukuki belirlilik, giiven ve hiz agisindan vazgecilmez goriilse de elektronik tahkim agisindan aymi sey
soylemek miimkiin degildir. Zira elektronik tahkim, internet tizerinden, sinurlar1 olmayan bir ag araghigiyla
yiriitilmektedir. Bu durumda yerden bahsetmek miimkiin degildir. Dolaysiyla elektronik tahkim
prosediirii, belirli bir devletin topraklari ile degildir.

Soz konusu nedenleri 6tiirti yargilamanin yapildigl yere baglanmasi, geleneksel tahkimde tahkim
ustlinin uygun olmasina ragmen; elektronik tahkimde belirsizliklere neden olacag: kanaatindeyiz. Bu
anlamda, elektronik tahkime iligkin olarak, tahkim usaliine uygulanacak hukukun hakemlerce tespit
edilmesinin daha pratik ve uygulanabilir olabilecegini sdyleyebiliriz. Boylelikle internet {izerinden yapilan
tahkim davalarinda tahkim yerinin tespit edilmesi problemi ortadan kalkacak; Ote yandan, kendilerine
sunulan en uygun ustlleri belirleme yetkisine sahip olan hakemler 6zel uzmanlik gerektiren hallerde daha
elverigli ustl kurallarini1 uygulanabilecektir.

III. Milletlerarasi Elektronik Ticari Tahkimde Uyusmazligin Esasina Uygulanacak Hukuk

A. Genel Olarak

Milletleraras: tahkimin 6nemli hususlarindan biri, uyusmazligin esasina uygulanacak hukukun ne
olacagidir. Usile iligkin konular ¢oziimlendikten sonra hakemlerin temel gorevi uyusmazligi ¢ozmektir.
Hakemler tahkim anlasmasi gercevesinde taraflardan aldigi yetki ile uyusmazlig1 bir karara baglamak
zorundadirlar. Bu baglamda hangi hukukla anlasmazligin ¢6ziime baglanacagi sorusu karsimiza
¢ikmaktadir (Sonmez/Karakaya, 2015, 213).

Milletleraras: ticari tahkim mahkemelerinin milli mahkemeler gibi dogrudan cereyan edebilecekleri
milli hukuk sistemlerinde bulunan tamamlayici ve emredici kurallar iceren lex fori'ye sahip olmamalari
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taraflarin hukuk se¢imine ait irade 6zgtirlugiintin kapsamini smirladig: gibi, oldukca genis kapsamda bir
secim yapmasina da olanak saglamaktadir (Koseoglu, 2015, 145).

Milletleraras: ticari tahkim vyargist niteligi itibari ile taraflara tamidigi “irade ozgurlugi”
milletleraras1 ticarl anlasmaya uygulanacak hukukunun secimine olanak saglamakta ve taraflar irade
muhtariyeti ilkesi ile ticari anlasmazligin ¢dziimiine uygulanacak hukuk se¢imini acik veya zimni olarak
gerceklestirmektedirler (Ozel, 2018, 106).

Hakemler anlasmazligi ¢oztimlerken bir milli hukuk ya da hukuk kurallari, anasyonel ya da
milletlerarasi kurallar, hukuki ya da hukuk dis1 kurallar ya da anlasma hiikiimleri gibi degisik alternatiflere
dayanabilmektedir. Hakemlerin uygulayacaklar1 maddi hiikiimleri tespit ederken izleyecekleri yonetmeler
hukuk dtizenlemelerine gore farklilik gostermektedir. Bu hususta hakemlere tanmin o6zgtirlitk de bir
hukuktan bagka bir hukuka degisebilmektedir (Ozel, 2018, 146).

B. Taraflarin Hukuk Se¢imi

1. Ak Hukuk Se¢imi

Genel olarak kabul edilen milletleraras: ticari tahkim yargisinda taraflara taninan irade muhtariyet
goriist, milll hukuk sistemlerindeki ve kurumsal tahkim merkezleri tahkim kurallarinda farklilik
gostermektedir (Koseoglu, 2015, 145). Milletleraras: ticari anlasmalarda taraflarin iradelerinin acgik ve net
sekilde ortaya kondugu bir klozda veya bagimsiz olarak miistakil tahkim anlasmasinda veya atif yapilan
standart ticari anlasma formu, konvansiyon, antlasma vb. kapsaminda veya taraflarin ticari anlasmazligin
dogmasma miiteakip yaptiklar1 se¢im ile uygun gordiikleri hukuku anlasmaya dahil ederek veya
milletleraras1 ticari tahkim yargisi siirecinde hakem heyeti ontinde sozlii anlasma ile anlasmazligin
¢oziimiine uygulanacak hukuk se¢imi yapilarak, taraflarin talep etmedikleri veya uygun gérmedikleri bir
hukukun uygulanmas ile milletleraras: ticari tahkim yargisinda hakem kararinin elde edilmesinin bertaraf
edildigi ifade edilmektedir (Sonmez/Karakaya, 2015, 214).

Milletleraras: ticari anlagsmalarda taraflara tanman irade 6zgtirliigii, milli hukuk sistemlerine yonelik
acik hukuk secimlerini de igermektedir. Ticari tahkim doktrininde bu se¢im genel hukuk kurallarini, lex
mercatoria, milli olmayan hukuk sistem ve kurallarmmi de kapsamaktadir. Ornegin, milletlerarast
diizenlemelerden biri olan ICSID S6zlesmesi md.42’e gore, hakemlerin uyusmazliga taraflarca tizerinde
anlasilacak hukuk kurallar1 cercevesinde karar verilmektedir. ICSID Sozlesmesi hukuk kurallar: terimini
kullandig8; igin taraflar sadece milli bir hukuku degil, milletleraras: hukuk kurallarini ya da lex mercatoria gibi
milli olmayan hukuk kurallarim1 da segebilmektedir. Ayni yaklasim MTO Tahkim Kurallar1 md.17/1,
UNCITRAL Model Kanunu md. 28/1’de de benimsenmektedir. (Sonmez/Karakaya, 2015, 216).

Anlasmada agik bir hukuk se¢iminin olmast durumunda hakemler bunu uygulamaya mecburdurlar.
Milletleraras: ticari tahkim uygulamasinda ve doktrininde, taraflarin agik hukuk secimine yonelik hak ve
yetkileri, herhangi bir kanunlar ihtilafi sisteminin otoritesine tabi kilinmadan dogrudan gecerli kabul
edilmektedir. Aksi takdirde, hem irade ozgiirltigtintin bir anlam1 kalmayacak hem hukuk se¢imi anlamini
yitirecek hem de tahkimin mevcut nedeni ortadan kalkacaktir (Sonmez/Karakaya, 2015, 216). Ayrica
hakemlerin bu iradeye uymadiklar1 takdirde hakem kararlarinin iptali s6z konusu olabilmekte, kararlarin
tenfizi ile ilgili de sorunlar ortaya ¢ikabilmektedir (Akinci, 2016, 206).

2. Ortiilii (Z1mni) Hukuk Sec¢imi

Taraflarin hukuk se¢imine yonelik gercek iradelerinin mevcut oldugu, ancak milletleraras: ticari
anlasmada veya anlasmadan bagimsiz tahkim anlasmasinda acik ve net sekilde beyan edilmemesi
durumunda de muhtemel ticari uyusmazligin belirli bir hukuka tabi tutma yoniinde zimni bir iradenin
bulundugunu soylenebilmektedir (Akinci, 2016, 207). Taraflarin zimni olarak ortaya koyduklar: iradenin
tespitinde, milletleraras: ticari anlasmalar veya tahkim anlasmasinda kararlastirilmis baglama noktalari,
taraf davranislarindan, tahkim yeri, ustl kurallari, anlasma yeri, anlasmazliga konu mal, hizmet, sermaye
veya bilginin bulundugu yer vb. belirtilerden hareket edilmektedir (Koseoglu, 2015, 146).

Ortilli  hukuk oldugunun kabul edildigi hal ve sartlar, dort kategori kapsaminda
incelenebilmektedir (Koseoglu, 2015, 147):

2.1. Anlasmanin unsurlarma veya anlasmayi ihata eden hal ve kosullara dayanan ortiilit hukuk
segimi,

2.2 Muayyen bir hukuk sistemine has dil ve terminolojinin kullanilmasina dayanan ortiilii hukuk
sec¢imi,

2.3. Tahkim yeri veya hakemlerin se¢imine dayanan ortiili hukuk segimi, (Burada hakimi secen
onun hukukunu da se¢mis olur seklinde lex fori geleneginden hareket edilerek sonuca gidilmektedir. Keza,
yer se¢cimi de hukuk secimine iliskin bir karine ve belirti olarak gortilmiistiir.)
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2.4. Taraflarm taleplerini ve iddialarmi ayn1 hukuka dayandirmalarindan kaynaklanan ortiilti hukuk
se¢imi.

C. Hukuk Se¢iminin Yoklugunda Uygulanacak Hukukun Tespiti

Acik veya ortiilti hukuk seciminin yapilmadigt durumlarda hakemler taraflarin irade serbestisinden
hareket ile kendilerine tanmnan yetkiye dayanarak uyusmazligin esasmna uygulanacak hukuku
belirlenmektedir (Koseoglu, 2015, 148). Hakimler milletleraras: nitelikli anlasmazliklarda hangi hukukun
uygulanacagl sorununun durumunda basvurabilecekleri bir kanunlar ihtilafi sistemine sahiptirler.
Dolayistyla hakimler i¢in bu tip sorunlarin hal ve ¢6ztimii kolaydir.

Milletleraras: ticarette hakemler boyle bir lex fori'ye sahip olmadiklarindan, bu boslugu kendileri
doldurmak zorunda kalmaktadirlar. Ancak hakemlerce anlasmazligin esasina uygulanacak hukuku tespitte
yardimei olacak kanunlar ihtilafi diizenlemeleri istisnai de olsa, bazi daimi hakem kuruluslarinin kurallar:
arasinda bulunmaktadir. Ornegin, Polonya Dis Ticaret Hakem Mahkemesi Tiiziigii, hakemlerin ticari
teamiilleri ve adalet prensiplerini dikkate alarak, Amsterdam Sanayi ve Ticaret Odas1 Tahkim Kurallar1 ise
hakkaniyet ve nesafete gore anlagsmazlig1 ¢oziimleyecegini diizenlemektedir (Sonmez/Karakaya, 2015, 218).

Hakemlerin uygulanacak hukuku belirlemek i¢in asagidaki ¢6ztim yonetmelerinden istifade ederek
dogrudan hukuk veya hukuk kurallarin tespiti edebilirler (Ozel, 2008, 148)

- Tahkim yeri kanunlar ihtilafi kurallarinin uygulanmasi,

- Kanunlar ihtilafinin genel prensiplerinin uygulanmasi,

- Uyusmazlikla baglantili olan tilkelerin kanunlar ihtilafi sistemlerinin birlikte uygulanmasi,

- Hakemlerce kanunlar ihtilafit kurallarinin serbestce belirlenmesi,

- Lex contractusun kanunlar ihtilafi kurallarmin uygulanmasi,

- Tahkim anlagmas: olmasaydi hangi tilke mahkemesi yetkili olacaksa onun kurallarmin uygulanmasi,

- Hakem kararinn tenfiz edilecegi tilkenin kanunlar ihtilafi kurallarinin uygulanmasi,

- Taraflarin her ikisinin vatandashgi ya da ikametgahinin kanunlar ihtilafi kurallarinin uygulanmasi,

- Kanunlar ihtilafinin uygulanmamasi, dogrudan uygun maddi kurallarmin uygulanmasi (voie

directe).

Farkl: kriterlerle uygulanacak hukukun bulunmasi c¢abasi iki husus altinda ele almabilmektedir.
Kanunlar ihtilafi kurallar1 araghigiyla dolayli olarak maddi hukukun bulunmas: ya da kanunlar ihtilafi
sisteminin kaldirarak dogrudan iliskiyle baglantili ya da uygun oldugu dustintilen maddi hukuklarin
uygulanmast (Ozel, 2008, 149).

Yukaridaki belirledigimiz tizere, hakemler ¢6zlim yonetimlerine dayanarak uyusmazliin esasina
uygulanacak hukuku tespit edebilirler. Ancak hakemler ayni yonetmelerden istifade ederek elektronik
tahkimde uyusmazligin esasina uygulanacak hukuku belirleyebilir mi?

Tahkim yargilamasinin seklinin degistirilecek ve elektronik formatta yapilmasi, uyusmazhigin esasina
uygulanacak hukuk tespiti de acisindan bir degisiklige yol ag¢maktadir. Ciinkii geleneksel tahkimde
uyusmazlhigin esasina uygulanmasi gereken hukukunun belirlenmesi icin kullarilan kurallar elektronik
tahkim gercevesinde uygulamaya uygun degildir. Bu da elektronik tahkimde uyusmazliklarin dogdugu
ortamdaki temel farkliliklardan kaynaklanmaktadir (Samiya, 1984, 34). Elektronik tahkimin kullanilmasi,
genellikle elektronik ticaretle ilgili anlasmazliklarda s6z konusu olacaktir ve bu uyusmazliklarin yapisi
milletleraras1 6zel hukuk kurallar1 ile uyumlu degildir. Bu kurallarin internetin mekéansal baglantilar:
olmayan bir topluma dayanan 6zel yapisina uyarlanmasi gerekmektedir (Sonmez/Karakaya, 2015, 220).

Bu nedenle, kanimizca klasik kanunlar ihtilafi kurallarinin e-ticaret meselelerinin ele alan elektronik
tahkimde uygulanmasi elverisli bir yontem degildir. Bu kanunun milletlerarasi ticarete tatbikinin sakincali
oldugu durumlarda, orf-ddet kurallarindan veya daha genel ifadeye milletleraras: ticaret hukukun
kaynaklarindan istifada edilerek uygun bir ¢6ztim bulunmasi gerekmektedir (Samiya, 1984, 40).

Hakemlerin bunu yaparken, elektronik ticaret uyusmazliklarin ¢oztimiinii taraflarin agik veya ortiilii
iradelerine gore yerine getirmesi gerekmektedir. Eger bir ¢6ztimii bulamadiysa, milletleraras: ticaret
kurallarina bagvurmali, eger yeniden bir ¢oziim sunmamissa milletlerarasi 6zel hukukun geleneksel
yaklasimlarina geri dontilmelidir (Sonmez/Karakaya, 2015, 220). Bu baglamada MTK md. 12/C uyarinca,
“Hakem veya hakem kurulu, taraflar arasindaki sézlesme hiikiimlerine ve onlarin uyusmazligin esasina
uygulanmak tizere segtikleri hukuk kurallarina gore karar verir. Sozlesme hiikiimlerinin yorumunda ve
tamamlanmasinda bu hukuka iligskin ticari 6rf ve adetler ile ticari teAmiiller de gz 6ntine alinir. Belirli bir
devletin hukukunun secilmis olmasi, aksi belirtilmedikge, o devletin kanunlar ihtilafi kurallarinin veya ustl
kurallarinin degil, dogrudan dogruya maddi hukukunun secilmis oldugu anlamina gelir”, hiitkmiint
getirmisti, bu hitkme gore, Tiirk hukuku da taraflara segme imkani goriinmektedir.
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Burada dikkat edilmesi gereken nokta, taraflarin hukuk secimi durumunda atfin reddedilmesi
yaninda segilen hukukun aksi belirtilmedik¢e uyusmazhigin esasina uygulanmak {izere segilen maddi hukuk
oldugu yoniindeki saptamadir. Zira milletlerarasi tahkimde taraflar uygulanacak ustl hukukunu da
serbestce segme imkanina sahip oldugunu bulunmaktadir (Ozel, 2008, 127).
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