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IRAK'TA ULUSLARARASI TiCARIi TAHKIM

OZET

ICA (Uluslararas1 Ticari Tahkim) su anda kiiresel Olgekte ekonomik ve yasal
diisiincede 6nemli bir konuma sahiptir. Bu anlamda bir¢ok kitap ve yasa bu tahkimi
aciklamakta ve uluslararast kabul gormiis sistemlere sahip uzman kuruluglar bu
konuyla istigal etmektedir. Tahkim, farkli dogasi, uzmanhig veya uluslararasi
karakteri nedeniyle genel ticari islemlerdeki onemi sebebiyle ¢agin bir tezahiirii
haline gelmistir. Herhangi bir uluslararasi ticaret sozlesmesi, tahkim sartini
icermektedir, bu anlamda tahkim olgusu ve bunun nedenlerini anlamak igin, Irak'ta
ICA reformunun gergeklestigi baglamin ve arka planin yasal bir analizini yapmak ve
incelemek gerekmektedir. Diger bir neden de, Irak hiikiimetinin daha fazla reform
icin attig1 adimlart 6grenmektir. Bu konu, serbest piyasa ekonomisine yonelen Irak'in
ekonomik hayatindaki Onemi ve beraberindeki getirileri nedeniyle se¢ilmis
bulunmaktadir. Bu tiir meseleleri tahkim etmek icin en biiylik ¢erceve ticaret ve
yatinmda agikliktir. Buna ek olarak catismalart barisgil bir sekilde ¢ozmeyle ilgili
konular da incelenecektir.

Anahtar Kelimeler: ICA, Uluslararas: Ticari Tahkim, Ekonomik, Diizenlemeler,
Irak



INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION IN IRAQ

ABSTRACT

As of right now, the International Commercial Arbitration has a central place in the
economic and legal thought on a worldwide scale; it has been the subject of several
publications and regulations, and specialized organizations with globally recognized
methods have been set up to explain it. Because of the significance of arbitration in
today's globally significant and sometimes highly specialized and cross-border
business transactions, it has become a hallmark of our day. The inclusion of an
arbitration provision in any international trade contract necessitates more
investigation into the topic in order to provide a legal study of the historical backdrop
and current political climate in which International Commercial Arbitration reform is
taking place in Irag. Another is curiosity about the reform measures already done by
the lragi administration. Since arbitration is the most effective method for resolving
disputes of this kind, it was selected because of its relevance to Irag's economic life
as it moves toward a free market economy and the associated Openness in the realm
of trade and investment. Along with a focus on nonviolent conflict resolution, this is
a common area of academic interest for us.

Keywords: ICA, International Commercial Arbitration, Economic, Regulations, Iraq



1. GIRIS

Milletlerarasi Ticari Tahkim, giiniimiizde tiiccar veya devletlerin uluslararasi ticarette
yaptiklar1 islemlerden dogan uyusmazliklari ¢6zmek icin kullandiklar1 en 6nemli arag
haline gelmis bulunmaktadir. Ticaretin tiirtiyle ilgili her sozlesme, tahkimin
kullanilmasima hiilkmetmek i¢in eliminasyon tahkimi de dahil olmak iizere,
sOzlesmenin yorumlanmasi veya uygulanmasi ile ilgili olarak aralarinda ¢ikabilecek
tiim anlagmazliklarda taraflar1 buraya yonlendiren bir madde i¢cermektedir. Tahkimin

Onemi asagida da belirtilen 6zelliklerde ve faydalarda kendini gostermektedir (Born,

2020).

Pratik nedenler: Modern cagda uluslararasi ticaret borsalarinin 6nemi ile ilgili
endiselerdir. Bu Onem, devlet yargisinin disinda yargisal bir cergeve bulma
diisiincesini de empoze etmektedir. Ve bu, uluslararasi ticaret gerekliliklerine uygun,
ozellikle bu ihtilaflarin hizli bir sekilde ¢oziilmesi konusunda, uzun prosediirleri ve
maliyeti olan Ulusal Yargt Dairesi sisteminin yeniden bi¢cimlendirilerek uluslararasi
yargl organlarinin gelistirilmesi yoluyla yapilmaktadir. Fiziksel nedenler: genellikle
farkl1 bolgelerde ikamet eden taraflarla ilgili olan ve uyusmazligin ¢dziilmesinin
nihai maliyeti lizerinde etki olusturan uluslararasi ticari nedenlerle ilgilidir. Hukuki

sebeplere gelince:

Hukuki bir engel veya problemin varligi esas olup, bayilerin uluslararasi ticarette
farkli ulusal kanun ve usulleri bilmemesiyle ilgilidir. Buna ek olarak, uluslararasi
ticari tahkim, uluslararas1 hukuk olarak adlandirilan ¢er¢evede ve bir ulusal hukukun
baska bir ulusal hukuk pahasina uygulanmasina izin vermeyerek kanunlarla ihtilaf
sorununun tiistesinden gelebilmektedir. Son olarak, psikolojik nedenlere dayali olarak
uluslararas: ticari tahkim sisteminin tercih edilmesinin sebebi, uluslararasi ticaret
taraflarinin  yabanci mahkemeleri kabul etmemeleri ve Onyargili muamele
korkusudur. Tiim bu nedenler ve daha fazlasi, ICA'y1 uluslararasi ticaret
anlagsmazliklarmi ¢d6zmenin iyi bir yolu haline getirmektedir. Mahkemenin yargi

yetkisi, siireler, tarihler ve yargilama iglemleri gibi yargida bulunan uzun iglemlerden



kacinmak i¢in islemlerin basitlestirilmesi ve taraflarin bagvurdugu siirenin

kisaltilmasi gibi kolayliklara sahiptir (Redfern & Hunter, 2004).

Bir diger avantaj da taraflarin hakem se¢me hakkina da sahip olmalaridir. Bu durum,
tacirlerin tanitim niteligi tasiyan itibarin1 korumak amaciyla, gizli usullerde yarginin
aksine hakem sec¢imine katkilarindan dolay1 kendilerine psikolojik rahatlik
saglamaktadir. Ekonomik biiylimenin hizlanmasi ve Ozellikle ticari alanda
uluslararast iligkilerin gelismesi, tahkimi, onu uygulamak ve hizli bir sekilde
diizenlemek isteyen devletlerin ve uluslararas1 ve bolgesel kurumlarin ilgi odagi

haline getirmistir.

Uluslararasi1 diizeyde, tahkim ile ilgili ¢esitli uluslararasi sézlesmelerin yani sira
tahkim organlart olusturulmus ve Birlesmis Milletler 12 Haziran 1985 karariyla
ICA'ya iliskin Model Kanun'u diizenlenmistir. I¢ diizeydeki, farkl iilke yasalari, Irak
yasa koyucunun Ozellikle ticari uyusmazliklarda tahkime bagvurmasina izin

vermistir.

Bu minvalle bazi yasalar Irak hukukunda ICA yasalarina uygun olarak
diizenlenmigtir. Tahkim, geleneksel devlet idaresindeki mahkeme davalarina
alternatif uyusmazlik ¢6ziimii igin yeni bir sistem degildir. Aristo’ya gore, 'haksizliga
karsi sabirli olmak (misilleme yapmamak) haktir; bir farkliligin zorla degil,
tartisilarak ¢oziilmesine istekli olmakla ilgilidir. Mahkemeye gitmek yerine tahkimi
kabul etmek daha etkilidir ¢iinkii bir tahkimde hakem hakkaniyete bakmaktadir, oysa

jiiri liyesi sadece kanunu uygulamayi seger (Moses, 2017).

1.1 Arastirmanin Onemi

Modern uluslararasi ticaret sozlesmeleri kapsaminda ortaya ¢ikan ihtilaflarin ortadan
kaldirilmas1 gerekliligi dogal oldugu i¢in Irak dahil olmak iizere bir¢cok devlet ICA
ile yakindan ilgilenmektedir. Konunun 6nemi, ekonomik olarak giiclii uluslarin
denetiminde ve Gzel bir diizenleme altinda tahkim organlarinin denetimine tabi
Uluslararas1 Ticari Islemlerde kullamilan merkezlerden de anlasilmaktadir. Bu
nedenle gelismekte olan iilkelerdeki arastirmacilar, geri ¢ekilme, korku ve siklik
yerine aktif hale getirilmek {tizere, bu iilkelerin ICA hiikiimlerinde var olan
belirsizligi ortadan kaldirmak ve yasalarindaki bosluklari doldurmak igin ICA

mekanizmalarini uygulamadaki istegine vurgu yapmaktadir.



1.2. Arastirmanin Hedefleri

Herhangi bir uluslararasi ticaret s6zlesmesi, tahkim sartini igermektedir, bu anlamda
tahkim olgusu ve bunun nedenlerini anlamak i¢in, Irak'ta ICA reformunun
gerceklestigi baglamin ve arka planin yasal bir analizini yapmak ve incelemek
gerekmektedir. Diger bir neden de, Irak hiikiimetinin daha fazla reform i¢in attig
adimlart 6grenmektir. Bu konu, serbest piyasa ekonomisine yonelen Irak'in
ekonomik hayatindaki O6nemi ve beraberindeki getirileri nedeniyle secilmis
bulunmaktadir. Ticaret ve yatirnm alaninda aciklik, tahkim wvasitasiyla bu tiir
anlagmazliklar1 ¢6zmek icin en iyi sistemdir. Buna ek olarak catigmalar1 baris¢il bir

sekilde ¢ozmeyle ilgili konular da incelenecektir.

1.3. Arastirmanin Problemi

+ ICA kavramini nasil algilamaliy1z?

» Irak’daki yasa koyucular ICA konusunu nasil ele almaktadir?

1.4. Arastirmanin Kapsam

Arastirmanin kapsami, ICA tanimi ve uluslararast kamu hukuku ile UNCITRAL
baglamindaki en 6nemli avantaj ve dezavantajlar ile tahkim tiirlerini ele almaktadir.

Bunun yani sira 2003 6ncesi ve sonrasi Irak'taki duruma da vurgu yapilmaktadir.

1.5. Calismanin Teorik Cergevesi

Bes boliimden olusan ¢alismamiz, birinci boliim ICA'nin tanimi ve farkli anlagsma ve

sozlesmelerdeki yasal dayanaklarindan bahsetmektedir.

Ikinci boliim, tahkimin uluslararas1 ve ticari dogasi, tahkim tiirleri ve onu diger

uyusmazlik ¢6ziim yollarindan ayiran 6zelliklerle ilgilidir.

Uciincii béliim, tahkim ve tahkim kararlarmin yiiriitiilmesi, mahkeme davalar1 ve
tahkimin uygulanabilirligi, tahkim hiikiimlerinin temyiz yollar1, Irak'ta ICA, Yerli ve
Yabanct Tiizel Kisiler Arasinda Tahkim, Taraflarin New York konvansiyonu

yiiktimliiliikleri hakkindadir.



Dordiincii boliim, ICA hukukunun Irak'taki konumuna deginmektedir. Besinci
boliimde ise Irak hukukunu diger bazi kanunlart ve genel degerlendirme yer

almaktadir. Son boliim ise Sonug ve Oneriler ve Kaynakg¢a kismini igermektedir.

1.6. Arastirma Yontemi

Calismamiz, ICA'nin odaklandig1 konular baglaminda Analitik ve Karsilagtirmali
metodolojiye dayanmaktadir. Elimizde bulunan ve tez konusu ile ilgili olan yasal

kaynaklar 1s1g1nda Irak'ta tahkimin rolii incelenecektir.



2. ULUSLARARASI TICARI TAHKIM (ICA)

Uluslararast Ticari Tahkim (ICA) teriminin ve kavraminin anlamini1 vurgulamak ve
aciklamak baglaminda, uluslararasi bayilerin (ticarethane) ge¢miste uluslararasi
ticaret alanlarindan kaynaklanan anlasmazliklar1 ¢6zmek i¢in tahkim kullandiklarini,
fakat bu durumun giinlimiizde anlagsmazliklar1 ¢6zmenin ortak bir yolu haline
geldigini gormek gerekir. Buna karsilik, ulusal ve uluslararasi diizeyde bir¢ok tahkim
merkezi kapilarin1 agmistir ve bu alanda uzmanliga sahip ticari ekipler yogun talep

gérmektedir.

2.1 Uluslararasi Ticari Tahkimnin Tanim

ICA'y1 tanimlamak kolay degildir, bu nedenle bir¢ok kisi ve kurulus bunu yapmaya
calismis ve anlagmalarin ¢ogalmasina neden olmustur. Bu anlamda kavrami agikliga
kavusturmak i¢in birka¢ tanim vermek gerekmektedir. En yaygin tanim su sekildedir:
Tahkim, bir uyusmazligin, taraflarin mutabakati ile, uyusmazlik hakkinda baglayici
bir karar veren bir veya daha fazla hakeme sunuldugu bir prosediirler biitiiniidiir.
Taraflar tahkimi sectiklerinde, herhangi bir dis miidahale olmaksizin farkliliklarini
¢cozmekte 6zgiirdiirler. Lahey S6zlesmesimin 37. maddesi tahkimi "bir anlasmazlig
zorla degil miizakere yoluyla ¢6zmek i¢in yerlesik bir yontem" olarak

tanimlamaktadir (Lew vd., 2003).

Bahsedilen madde, milletleraras1 tahkimin konusunun, devletler arasindaki
ihtilaflarin kendi sectikleri hakimler tarafindan ¢oziilmesi olduguna karar vermistir.
There is an agreement to play honestly by the rules on the basis of adherence to the
law and the use of arbitration as a last resort. Under the UNCITRAL Model Law, any
arbitration is valid as long as it is binding on all parties. Tahkim Misir ve Urdiin
mevzuatt gibi bazi mevzuatlar tarafindan da tanimlanmistir. 1994 tarihli 27 sayili
Misir kanununun, tahkimi belirlemeyi amaglayan UNCITRAL Model Kanunundan
esinlenerek ortaya ¢iktigi bilinmektedir. Misir Tahkim Yasasimin IV. maddesinin
birinci paragrafi soyledir: Bu yasada ifade edilen tahkim siiresi, ihtilafli taraflarin,

tahkimin  kuruluslar veya tahkim kurumlart tarafindan  gergeklestirilip



gerceklestirilmedigine bakilmaksizin, onu herhangi bir giicle kullanmayi kabul

ettikleri tahkim anlamina gelmektedir (Bermann, 2012).

Ayrica, tahkim tanimmm, Urdiin yasama organinin 2001 tarihli yeni Tahkim
yasasinda tahkimi tanimlamadigini gosteren 1953 tarihli daha eski Mevzuat 18'e
dayandigi bulunmustur. Mevcut veya gelecekteki ihtilaflar1 tahkime yonlendiren
yazili bir anlagsma su sekilde tanimlanir: 2. madde kapsaminda bir "tahkim
anlagsmasi1". Hakem veya hakemlerin adinin s6zlesmede yer alip almadig1 bu anlamda
onemli degildir. Fransiz yasama organinin, bir tahkim anlagmasi kapsaminda taraflar
ortadan kaldirmakla goérevli tahkim mahkemesi tarafindan belirli tlirdeki
uyusmazliklarin ¢éziimii i¢in 6zel bir prosediir olarak tanimlayan bagka bir tanimi

daha vardir (Bermann, 2012).

1969 tarihli ve 83 sayili Irak Usul Kanunu, tahkim tanimina atifta bulunmamustir,
ancak belirli bir uyusmazlikta yetkili tahkim anlagmasi, belirli bir sdzlesmenin
uygulanmasindan kaynaklanan tiim uyusmazliklarin tahkime gitmesi konusunda da
anlasma sunmaua yetkilidir. Fransiz profesér Motulsky, tahkimi, bir anlagsma
kapsaminda baskalar1 tarafindan varlik olarak secilen kisilerin tartistig1 kural olarak

tanimlamistir.

Ayrica Profesor Jean-Robert, tahkimin adaleti saglamanin bir yolu oldugunu
belirterek, kamu uyusmazliklari yargisindan c¢ekilerek yargilandigi kisilerin yetkisine
birakilmasi gerektigini belirtmektedir. De Boisseson ayrica tahkim tanimini, ilgili
taraflarin anlagmasina dayali olarak bir uyusmazliga arabuluculuk yapmak iizere
tarafsiz bir {Uglincli kisinin atandi@i bir siire¢ olarak tanimlamistir. Jarrosson
tarafindan Tahkim, ii¢lincii kisinin, iki veya birkag taraf arasindaki uyusmazliklar
taraflarca emanet edilen yargiclhik meslegini icra ettigi bir sistem olarak
tanimlanmistir. Son olarak, Tahkim'in, baglayic1 bir karar da dahil olmak {izere,
uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in tiglincii bir kisi tarafindan karar verilmesi konusunda
ilgili taraflar arasinda anlasmadan dogan bir dava sistemi olarak tanimlanabilecegini

sOyleyebiliriz (Fouchard & Goldman, 1999).
Yukaridaki tanimlardan asagidaki sonuglari ¢ikartabiliriz:

e Hakem bir tiir "sliper mahkeme" gorevi gortir.
e Hakem, ihracatgiyi taraflarin anlagmasina gore belirler.

e Tahkimin amaci, iki taraf arasindaki hukuk savasini sona erdirmektir.



e Hakemin karar1 kesindir ve temyiz edilemez.
Uluslararasi ticaret alaninda ortaya ¢ikan uyusmazliklarin ¢oziimiinde tahkime
basvurulmasi kabul edilmis ve ticari ve hizmet islemlerinin gelismesi ve
kiiresellesme sonucunda, giiniimiizde uyusmazliklarin ¢oziimiinde yaygin ve optimal
bir yontem haline gelmistir. Ne yazik ki, gelismekte olan diinyadaki degisim hala
yavas ve mevcut bilgilerle orantisiz. Sonug olarak, kiiresel diizeyde ticari tahkime
adanmis kurumlar ¢ogaldi. Paris'teki ICC’de Nijerya, Libya, Suriye ve Misir gibi
ticiincli diinya iilkelerinin uluslararasi ticaretin bir pargast haline geldigi ve bu
iilkelerde uyusmazlik ¢6zlimii alaninda ICA'nin artan roliinii gdsteren istatistikler
bulunmaktadir. Bunun yanida Misir, Liibnan, Urdiin, Tunus, Kolombiya, Kore gibi

bir¢cok gelismekte olan iilke de bu sisteme entegre olmaktadir (Moses, 2017).

Bu anlamda uluslararasi1 diizeyde birka¢ tahkim merkezi ve organ bulunmaktadir,
bunlarin en 6nemlileri Paris'teki ICC Tahkim Mahkemesi, Ingiltere Uluslararas
Tahkim Enstitiisii, Londra Tahkim ve Uzlasma Mahkemesi, Uluslararasi Yatirim
Anlagmazliklariin Coziimii Merkezi, Society American Arbitration (New York),
Hollanda Daimi Tahkim Mahkemesi, Akdeniz Tahkim Konseyi ve Trans-Akdeniz

Konseyi (Tunus), islami Ticari Tahkim Merkezidir (Kahire).

2.2 ICA Kavramm

Yargisiz sulh mekanizmasinda, taraflarin uyusmazlik ve farkliliklarinin ¢6ziimii i¢in
bagvurabilecekleri pek ¢ok yol bulunmaktadir. Bu mekanizmalar, uluslararasi ticaret
ve ticari anlagmazliklar s6z konusu oldugunda, davalara gdre bazi avantajlara
sahiptir. Bir uyusmazlik ¢6ziim yontemi olarak miizakere, uyusmazligin taraflarinin
dostane iligkiler i¢inde oldugu ve fiicilincii bir kisinin miidahalesini gerektirmedigi
ancak higbir sekilde baglayict olmadigi durumlarda faydalhidir. Uzlasma aymi
zamanda taraflar arasinda tatmin edici bir sekilde goniillii anlasmay1 tesvik ederek
uyusmazligin ¢6ziimiinii kolaylastiran uzlastiric1 olarak bilinen {igiincii sahis
yardimiyla taraflarca benimsenen baglayici olmayan bir prosediirdiir. Yargisiz ¢oziim
yollarindan tahkim, kararinin kesin olmasi ve taraflar1 baglamasinin yani sira ulusal
ve uluslararast alanda genig bir tanmrhiga sahip olmasi nedeniyle genellikle
kullanilan en popiiler ve faydali yontemdir. Taraflar, tahkim yargilamasinin
mahremiyeti ve nihayetinde hukuk, usul ve mahkeme se¢iminde tarafsizlik ve esit

muamele nedeniyle tahkimi segmektedirler (Paulsson, 1983).
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Bunun yaninda uluslararas1 tahkim esnekligi, tarafsizlifi, kesinligi ve
uygulanabilirligi nedeniyle son derece etkilidir. Esnektir, ¢iinkii taraflara
anlasmazliklariin nasil c¢oziilecegini segme konusunda muazzam bir 6zglrlik
verilmektedir. Ornegin, tahkim yeri, hakemlerin kimligi, uygulanacak hukuk, yazili
Ozetlerin sayisi (varsa), sOzli durugmalarin veya toplantilarin sayist (varsa)
konusunda anlagilabilmektedir. Tahkimin tarafsizligi, esas olarak, uyusmazlik ¢6ziim
mekanizmasini taraflarin herhangi bir iilkesinden ve herhangi bir siyasi miidahaleden
ayirmakla ilgilidir. Taraflar, 6rnegin, tiim taraflara gore tarafsiz olan bir iilkeden bir
tahkim yeri, gecerli hukuk ve hakem secebilmektedirler. Tahkim nihaidir, ¢linkii
yerel hukuk sistemleri genellikle hakem kararlarinin temyizine izin vermemekte ve
bu tiir kararlarin usul a¢isindan ¢ok sinirli bir sekilde incelenmesine izin vermektedir.
Tahkim, hemen hemen tiim i¢ hukuklard taninmasi ve ¢esitli uluslararasi anlasmalar
sayesinde uygulanabilmektedir. Tahkim kararlari, diinyanin birgok iilkesinde devlet
mahkemelerinin icra mekanizmalar1 kullanilarak tenfiz edilebilmektedir (Fouchard &

Goldman, 1999).

Tahkime bagvururken, taraflar artik uzun siiren ve karmasik dava siirecine kiyasla
daha iyi bir alternatife sahip olurlar. Farkli milliyetlere mensup taraflar arasinda
uyusmazlik ¢ikmasi ve uyusmazhigin tahkime gotiiriilmesi uluslararasi ticari tahkim
olarak bilinmektedir. Bu baglamda tahkim uluslararasi1 diizeyde uygulanabilirligi
nedeniyle ticari uyusmazliklarin ¢oziimiinde en 6nemli aragtir. Burada taraflar, bir
yandan mahkemelerden kaginmak ve diger yandan ticari ortaklariyla dostane ve gizli
iliskiler stirdiirmek i¢in genellikle anlasmazliklar1 tahkime gotiirmek yolunu segerler.
Hakem heyeti tarafindan verilen kararlarin bagka bir lilkede uygulanabilir olmasi
gerektiginden, basarili davacilar bir kararin o iilkede yeterince uygulanabileceginden

emin olmalidirlar (Craig, 1995).

Glinlimiizde ticari tahkim artik basit bir slire¢ olmaktan ¢ikmis bulunmaktadir.
Sanayi devrimi ve teknolojik ilerleme sonucunda ortaya ¢ikan karmasik ticaret ve
ticari iliskiler tahkimin daha fazla kullanilmasimi gerektirmektedir. Sanayi devrimi,
uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in uzun bir yasal siireci iceren yerel hukuk mahkemeleri
disinda tahkim arayisinin  Onciisii  olmustur diyebiliriz. Cesitli uluslararasi
s0zlesmeler, anlagsmalar ve yargi kararlar1 uyarinca Irak tarafindan benimsenen agik

uygulama yanlist politika, tahkimin Irak'ta bir anlagmazlik ¢oziimii araci olarak



popiilerligini kazanmaya devam etmesini saglamistir. Bu durum ayrica bir dereceye

kadar s6zlesme taraflarina da goniil rahathigr saglamistir (Greenberg vd., 2011).

Bununla birlikte, Irak'ta 1996 tarihli Tahkim ve Uzlagtirma Yasasi'nin (bundan bdyle
“1996 Yasas1” olarak anilacaktir) kabul edilmesinden bu yana gegen yillar iginde
eski aligkanliklarin zor terkedildigi de goriilmektedir. Yargi miidahalesi, uzun
biirokratik gecikmeler ve hakemlerin Ongdriillemeyen kararlart su anda Irak'taki
uluslararasi ticari tahkim i¢in en biiyiik riski olusturmaktadr ve bu da tahkim siirecini
felce ugratmakta ve uluslararasi is topluluklarinin ihtilaflarin1 ¢6zmeleri i¢in ¢ok az
veya hig¢ alternatif birakmamaktadir. Ayrica, 1996 Yasasi'nin isleyisinde de bazi
sorunlar bulunmaktadir. Mevcut Kanun'un karsilagtigi en 6énemli sorun, Uluslararasi
ticari tahkim i¢in bir model olarak kabul edilen UNCITRAL Model Kanunun, Irak'ta
Hintli taraflar arasinda bir i¢ tahkim modeli olarak da benimsenmesidir. Ayrica, 1996
Yasasi, Irak hukuk sisteminin gerekliliklerini miizakere etmeden ve “tahkim
usuliinlin Magna Carta's1” olarak kabul edilen UNCITRAL Model Yasasmin ne
kusursuz ne de kapsamli oldugunu fark etmeden Model Yasayr kabul etmistir

(Greenberg vd., 2011).

Tiim bu eksiklikler dikkate alindiginda, taraflarin ve forumun ticari gercekligini daha
dogru bir sekilde ortaya koymasi acisindan Irak'ta kendi hukuk sistemine uygun
Model Hukuk yaklasiminin benimsenmesi  gerektigi  goriilmektedir. Bu
degisikliklerin etkileri, Irak'ta uluslararasi ticari tahkime basvuran taraflara kurallarin

daha ongoriilebilir bir sekilde uygulanmasi olacaktir.

Hukuk Komisyonunun 176. raporu, 1996 tarihli Tahkim ve Uzlastirma Yasasinda,
UNCITRAL Model Yasasmna uygun olarak uluslararasi tahkime iliskin yasada
degisiklik yapilmasin1 onermektedir. Bu baglamdaki tavsiye Irak Mahkemelerinin
1996 Yasast'nin 9. boliimii kapsamindaki gecici tedbire iliskin yetkisinin, Irak
disinda yiiriitiilen uluslararas ticari tahkime de genisletilmesi gerektigi yoniindedir.
Parlamento raporu heniiz degerlendirmemis ve beklemeye almistir. Bununla birlikte,
Irak Yiiksek Mahkemesi, Bhatia International v. Bulk Trading S.A. davasinda, 1996
Yasasmin 9. boliimiine iliskin raporu yiiriirlige koymus ve o zamandan beri, 9.
boliimdeki hiikiim, yakin zamana kadar Irak disindaki uluslararasi ticari tahkim i¢in
gecerli kabul edilmektedir. Irak Yiiksek Mahkemesi, Bharat Aluminium Co. v.

Kaiser Aluminium Teknik Hizmetler A.S. davasinda, anayasa mahkemesi (bes



yargi¢) Bhatia International davasini reddetmistir (Barraclough & Waincymer,
2005).

2.3 ICA’nin Hukuki Temeli

Bu boliimde, ICA'nin yasal dayanagi agiklanacak ve mevcut anlagsmazliklari ve
uluslararasi ticaret sozlesmelerini ¢dzmenin bir yolu olarak tahkime ayrilmis cesitli
uluslararast sozlesmeler ve uluslararast tahkimin kurallarint iglenecektir. Bu
baglamda bir sira bolgesel anlagsmalarda ve farkli ulusal mevzuatlarda da tahkim
konusunun mevzuata yansitildigin1 gdrmekteyiz. ilkinde, uluslararasi ticari tahkimin
genel uluslararast hukuktaki hukuki temeline ve Birlesmis Milletler Uluslararasi
Ticaret Hukuku Komisyonu'nun tahkim prosediirlerine bakacagiz ve ikincisinde,
uluslararasi ticari tahkimin bolgesel sozlesmelerdeki ve ulusal yasalardaki hukuki

zeminini inceleyecegiz.

ICA'nin uluslararasi sozlesmelerdeki yasal dayanagi ve BM Komisyonu Uluslararasi
Ticaret Hukuku UNCITRAL igin 6zel tahkim kurallari: Bu bailik araciligiyla ICA
kurallarin1 olusturan ve c¢esitli hiikiimlerle diizenlemis en Onemli uluslararasi
sOzlesmeleri anlatacagiz, once uluslararasi sozlesmelere sonra da UNCITRAL

kurallarina bakmamiz gerekmektedir.

2.3.1 1958 New York konvansiyonu

19 Mayis - 29 Haziran 1954 doneminde New York'ta diizenlenen Birlesmis Milletler
Ozel Milletleraras1 Tahkim Konferans: tarafindan onaylanan ve yabanci hakemlerin
hiiklimlerinin taninmasina ve uygulanmasina yonelik 6zel bir anlagsmadir.
Hakemlerin hiikiimlerinin uygulanmas: ve daimi tahkim organlarmin kararlarina
basvurulursa, bagvurulan kisi ve kurumlar, hakemlerin hiikiimlerinin uygulanmasi
halinde, tahkimi talep eden devlette ulusal olarak kabul edilmeyen bu hiikiimleri de

tanir veya uygularlar (Buchanan, 1988).

2.3.2 1972 Washington konvansiyonu

Bu s6zlesme ICA'nin ilk madde olarak kabul ettigi ve ilk boliimiini olusturan, 11-2-
1972'de Washington'da imzalanan ve diger iilkelerin yatirnmlarindan kaynaklanan

uyusmazliklarin ¢oziimiine yonelik 6zel bir uluslararasi s6zlesmedir (Lando, 1985).
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1. Yatinmdan kaynaklanan uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in Uluslararasi Merkez

kurulmustur.

2. Merkezin amaci, Akit dahilindeki Devletler ile Akit dhilindeki Devletlerin
vatandaglar1 ile diger Akit Devletlerinin vatandaglar1 arasinda Yatirimdan
kaynaklanan uyusmazliklarin bu Anlasma hiikiimlerine uygun olarak ¢oziimlenmesi

icin gerekli uzlagtirma ve tahkimi saglamaktir.

2.3.3 1976 Tarihli Tahkim Icin Ozel UNCITRAL Kurallari ve 1985 Tarihli
ICA Yasasina iliskin UNCITRAL Model Yasasi

Bu anlagsma 15/02/1972 tarihinde Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan Kahire
Bolgesel Uluslararast Tahkim Merkezi’nde onaylanmigtir. Aym1  zamanda
UNCITRAL'in ilk maddesini saglayan Arap Ticari Tahkim Merkezi'nin gegici
merkez oldugu kabul edilmistir. Bu kurallar, taraflar arasinda ortaya ¢ikacak her tiirlii
anlagmazlikta, taraflarin yazili olarak yapmis olabilecekleri anlagmalar dikkate
aliarak kullanilacaktir. Bu kurallar ile tahkime iliskin mevzuatta yer alan hiikkiimler

arasinda uyusmazlik olmasi durumunda, tahkime iligskin hiikiim esas alinacaktir.

Birlesmis Milletler Uluslararas1 Ticaret Hukuku Komisyonu-UNCITRAL'in kisa bir
tanimi aggidaki sekildedir (Greenberg vd., 2011):

UNCITRAL Birlesmis Milletler'in uluslararasi ticaret hukuku alanindaki ana yasal
organi olan, 30 yili askin siiredir diinya ¢apinda ticaret hukuku reformu konusunda
uzmanlagmis evrensel iiyelige sahip bir tlizel kisiliktir. Uluslararas: ticarete iligkin
kurallar1 modernize etmek ve uyumlu hale getirmek ve kiiresel dlgekte ticaret igin
bliylime firsatlarin1 artirmak olan misyonu c¢ercevesinde kurum modern ve adil

kurallar formiile etmek i¢in ¢alismaktadir.

UNCITRAL sunlar icermektedir: s6zlesmeler, evrensel olarak kabul edilen 6rnek
yasalar ve kurallar, yasama ve yasal kanitlar ve biiyilik pratik deger Onerileri, igtihat
ve tek tip bir ticaret kanunu yasalastirma, reform faturalarinda teknik yardim,
bolgesel seminerler ve ulusal diizeyde birlesik ticaret kanunlari, mal satisi, tahkim,
elektronik ticaret vb. konularda destek. Genel Kurulun 1966 yilinda UNCITRAL'
kurmustur ve 2205 sayili Kararda Komitenin, Genel Kurul tarafindan alt1 yillik bir
donem igin secgilen 6 Uye Devletten olusacagi ve ii¢ yillik periyotlarla iiyelerin

yarisinin gorev siiresinin sona erecegi belirtilmistir (Park, 1983).
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UNCITRAL Sekreterliginin merkezi Viyana’da bulunmaktadir. Uluslararast Mal
Satist ve ilgili islemler, Komisyon tarafindan tutulan belgeler arasindadir. Bu
belgeler ve bunlara dayali elemler arasinda, Zamanasimina iliskin Birlesmis Milletler
S6zlesmesi ve Uluslararas1 mal satis sdzlesmeleri, Deniz tagimaciligi igin Birlesmis
Milletler Sozlesmesi, Mallarin uluslararasi 6demelerin ve Uluslararasi Ticarette
Alacaklarm Temlikine iliskin Birlesmis Milletler Sézlesmesi (2001) ile Elektronik
Ticarete Iliskin UNCITRAL Model Yasas1 bulunmaktadir.

Bu baglamda tahkim kurallarina gore yapilanlar asagidakilerdir (Born, 2021):

1976 tarihli UNCITRAL Tahkim Normlari, taraflara, genellikle bireysel tahkimde ve
diizenlenmemis islemlerde tahkimde kullanilan eksiksiz bir usul diizenlemeleri ve

kurallar seti saglar.

1985 tarihli Uluslararas: Sivil Havacilik Orgiitii Model Yasasina Iliskin Birlesmis
Milletler S6zlesmesi. Amaci, iilkelerin tahkim mevzuatlarini giincellemelerine ve
lyilestirmelerine yardimer olmaktir. UNCITRAL 1985 yilinda bir hukuk Modeli
benimsemistir ve Modelin ortaya ¢ikmasi nedeniyle 1977 tarihli UNCITRAL Hukuk
Danisma Komitesi Yasasini (New York kurallarini yeniden gézden gecirmek icin)
talep etmek i¢in gelismis ve gelismekte olan tilkelerdeki ¢cok sayida hukuk sisteminde
yasayl ongormistiir. 1958 Sozlesmesi ve s6z konusu Komite, BM Sekreterligi'nin
incelemeye baslamasindan sonra, Adaletin seyri ve adil yargilanma {izerinde yargi
denetimi ve Devletin Dokunulmazliklar1 gibi ek konularin ele alinmasina iliskin New

York Sozlesmesinin degistirilmesini dnermistir.
Bu mevzuatin amaglar1 asagidaki gibidir:

Ticari tahkim mahkemelerinin islevini genigletmede yargi argiimanlarmin énemini

azaltin.

Adil muamele ve hukuk danigmanina erigim garantileri, uyulmasi gereken bir dizi

standardin hedefleri arasindadir.

Taraflar anlasamadiklar1 i¢in usule iliskin konularda islem yapamasaniz bile
tahkimin tamamlanmasini miimkiin kilacak sekilde ticari tahkim yonetimi ig¢in bir

cerceve olusturmak.

Tahkim hiikiimlerinin yerine getirilmesine yardimci olmak icin bazi ilave

dizenlemeler eklemek.
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UNCITRAL Model Yasasi, 2006'da kabul edilen degisikliklerle ICA'ya geldiginden,
tilkelerin 6zel tahkim ihtiyaglarin1 dikkate almak iizere tahkim yargilamalarina iliskin
yasalarin1 reforme etmelerine ve modernlestirmelerine yardimer olmak igin
tasarlanmistir. 7 Temmuz 2006 tarihli kararla UNCITRAL 1, 7 ve 35(2)
maddelerindeki baz1 kisimlarda degisiklik kabul edilmistir.

2.3.4 Fas turunun son belgesi

Uruguay turlart GATT tarafindan diizenlenmis ve organize edilmistir. Ticaret ve
Tarifeler Genel Anlasmasinin son turundan sonra Diinya Ticaret Orgiitii (DTO) ve
Anlagmazliklarin Coziim Organi'nin kurulmasini saglayan arabuluculuk anlagmasi
imzalanmistir. Marakes'teki son Uruguay turunda "tahkim de dahil olmak iizere
Sozlesme kapsamindaki istisare ve anlasmazliklarin ¢oziimiine iliskin hiikiimlere
dayanarak resmi olarak giindeme getirilen tiim meseleler i¢cin uyumlu ¢oziimler
gelistirilmelidir" karari alinmistir. Ancak belirtmek gerekir ki, ilk ek Sozlesmede
(DTO) yer alan ¢ok tarafli ticaret anlasmalarmin son sdzlesmesi metninde
memorandum kelimesi ge¢memistir. Sadece anlagsmazlik c¢oziimiinde Entegre
edilecek anlagmazlik ¢6ziim mekanizmasini yoneten kurallar ve prosediirler

hakkinda bir anlayis belgesi oldugu belirtilmistir (Barraclough & Waincymer, 2005).

Bu tezde, 1966 yilinda Avrupa Konseyi tarafindan hazirlanan Tekdiizen Tahkim
Hukukuna sahip Avrupa iilkeleri arasinda yapilanlar ve Latin Amerika {ilkeleri
arasinda olanlar da dahil olmak {izere bolgesel diizeyde yapilan bir¢ok anlagma
incelenmektedir. Ayrica 1972 Moskova Anlasmasi ve Karsilikli Ekonomik Isbirligi
Konseyi Uye Devletleri arasindaki ekonomik isbirligi, bilimsel ve teknik isbirligi
iligkisinden kaynaklanan anlasmazliklarin ¢6ziimii icin Sozlesme de incelememiz
dahilindedir. Arap diinyas1 olgeginde, tahkim kararinda ve devletler veya bu
iilkelerin vatandaslar1 arasinda ortaya ¢ikan uyusmazliklarin nasil ¢oziilecegi
konusunda saglanan bir¢ok anlagsma vardir ve Arap Diinyas1 diizeyinde yapilmis en

onemli sézlesmelerden de tezde bahsedilecektir (Dezalay & Garth, 1996).

2.3.5 Arap Ligi iilkelerinin ceza anlagsmasinin icras1 1952

14 Eylil 1952 tarihinde altinci oturumda yapilan ve 19 Haziran -1954 tarihinden
itibaren yiiriirliige giren bu Anlasma, yalnmizca Arap llkelerini kapsamaktadir. En
onemli hiikiim, bir Arap iilkesinde ¢ikarilan yarg: karari hiikkiimlerinin uygulanmasi

ile ilgili oldugu kadar, Arap iilkelerinden biri tarafindan ¢ikarilan ve orgiit tilkelerinin
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diger Arap iilkelerinde uygulanacak tahkim hiikiimlerine de yer vermesidir (Varady
vd., 1999).

2.3.6 Arap sermaye yatirimi Birlesik Anlasmasi

7 Eyliil 1981 tarihinden itibaren yiiriirliige giren ve Arap Devletleri Birligi'ne iiye on
bes Arap llkesi tarafindan onaylanan, Misir, Umman ve Cezayir hari¢ tiim Arap
tilkelerin katildig1 Arap iilkelerindeki yatirim sermayesi temali anlagsmadir. Bu
anlasmanin sartlar1 esas olarak yatirimla ilgili hiikiimler ve rotatif mektuplarla ilgili

konulari ele almaktadir (Kurkela & Turunen, 2010).

2.4 ICA’nin Mevcut Mekanizmasi

Icinde bulundugumuz zaman diliminde, uluslararas1 uyusmazliklarin ¢oziimii i¢in bir
dizi uyusmazlik ¢dziim prosediirii ve mekanizmasi mevcuttur. Onemli yontemlerden
biri, bir iilkenin ulusal mahkemelerinin taraflar arasindaki uyusmazliklar1 ¢6zmeye
yetkili oldugu yargi mekanizmasidir. Bir tarafin iilkesinin mahkemesinin mi yoksa
diger tarafin m1 uyusmazlhigi ¢ézmeye yetkili olup olmadigi, basarisiz olan taraflar
arasindaki anlagmaya, iilkelerinin bu anlagsmalara ve anlagmalara girmis olmasi
kosuluyla hangi uluslararas1 anlasmalarin ve ikili anlagmalarin bunu belirleyecegine
baglidir. Bu tip anlagmalarin yoklugunda, taraflarin yargi yetkisini tespit etmeleri ¢ok
zordur. Taraflar arasinda giinliik ticari islerden kaynaklanan farkliliklar ortaya
ciktiginda, genellikle bunlar miizakere ve uzlagtirma yoluyla dostane, 6zel ve gayri
resmi olarak ¢oziilmeye calisilir. Miizakere ve uzlastirmada basarisiz olduklarinda,
hukuk mahkemeleri 6niinde bagka yollar, yani tahkim ve hiikiim aranabilir (Dezalay

& Garth, 1996).

Devletler, uluslararas1 anlagmazliklarin1 uluslararasi baris ve giivenligi ve adaleti
tehlikeye atmayacak sekilde bariscil yollarla ¢ozmekle yiikiimliidiirler. Taraflar, ev
sahibi iilkenin yasal cercevesine gore davayi ele aldiklari hukuk mahkemeleri
aracihigiyla geleneksel mekanizmadan yararlanabilmektedir. Ilkinde, bagimsiz bir
makamin kararlari, anlasmazligin taraflari i¢in baglayicilik teskil eder. Mahkemeler,
bir uyusmazlhigin taraflar1 {lizerinde baglayic1 olan bir karar verme yetkisine

sahiptirler.

Alternatif olarak, taraflarca ticaretle ilgili uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in Milletlerarasi

Ticari Tahkim, Milletleraras1 Ticari Uzlagsma, Miizakere, Kolaylastirma, Tarafsiz
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Degerlendirme, Ortaklik, Medola, Mini Yargilama gibi yargt dis1 sulh usulleri de
secilebilir. Tahkim, uzlastirma ve miizakere, alternatif bir uyusmazlik ¢oziim
mekanizmasiin 6nemli unsurlaridir. Uzlasmanin tahkime tercih edildigi aciktir,
ancak, taraflar arasindaki iliskinin dostane bir ¢6ziim ihtimalini siirdiirmeye yetecek
kadar olmasi durumunda, ilki basarili olabilmektedir. Bu nedenle, uyusmazligin
yargi dis1 bir sekilde ¢oziilmesini isteyen taraflarin olagan sec¢imi, tahkimden yanadir

(Hobér, 2011).

Asirlar boyunca ticaret adamlari, ticari anlasmazliklarini ¢6zmek i¢in Mahkemeler
yerine tahkimi kullanmay1 tercih etmislerdir. BM Sarti'min  33. Maddesi,
anlagsmazliklarin miizakere, sorusturma, arabuluculuk, uzlagtirma, tahkim, yargisal
¢Oziim, bolgesel ajanslara veya diizenlemelere bagvurma veya diger bariscil yollarla
coziilmesi gerektigini belirtmektedir. Uluslararas: ticaretin taraflari, ancak kendi
baslarina dostane bir ¢oziime ulasamadiklarinda mahkeme sistemine basvururlar.
Ozel uluslararasi ticari uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in gercek bir uluslararast mahkeme
sistemi bulunmadigindan, bu tiir uyusmazliklarin ¢6ziimii icin bazi {ilkelerin
mahkemelerine dava yoluna gidilmek suretiyle basvurulmaktadir. Lahey'deki
Uluslararas1 Adalet Divant zaman zaman ticari sorunlarla ilgilenirken, yalnizca
ulusal hiikiimetler bu kurumun yargi yetkisine bagvurabilir ve mahkeme zamaninin

¢ogunu uluslararasi kamu hukuku sorunlarina harcar (Varady vd., 1999).

Ayrica, tim diinyada yerel mahkeme sistemlerinin yarg: siiregleri 6nemli dlglide
farklilik  gostermektedir. Uluslararast ticaret islemlerinde taraflar arasinda
uyusmazliklar ortaya ¢iktiginda, ¢ogu zaman taraflardan higbiri uyusmazliklarini
yabanci hukuk ve dilde ¢ozmek icin yabanci bir mahkeme sistemini kullanmaktan
cekinmemektedir. Bu sorunla karsi karsiya kalan uluslararas: topluluklar, ticaretle
ilgili uyusmazliklarini ¢6zmek i¢in nispeten daha az zaman alan, daha ucuz (maliyet)
ve sayisiz formaliteden arindirilmis prosediirlere sahip yargi disit bir ¢oziim

mekanizmasi gelistirmislerdir (Rogers, 2005).

Bu uyusmazlik ¢6ziim mekanizmalarini inceledigimizde, her bir mekanizmanin da
farkl1 seviyelerde yararli olan bazi ilgin¢g ve kendine 6zgii ozellikleri oldugunu
gormekteyiz. Her ne kadar onemli benzerlikler olsa da, delokalizasyona her
mekanizma altinda farkli 6l¢iide ve farkl sekillerde izin verilmektedir ve uluslararasi

uyusmazlik ¢Oziimiiniin asir1 dagilma ve parcalanma olasiligi bulunmaktadir.
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Bununla birlikte, her mekanizmanin, digerlerinin gelismesine yardimci olabilecek

baz1 ilging ve kendine 6zgii 6zellikleri oldugu da unutulmamalidir.

2.5 Uluslararasi Ticari Tahkimin Hukuki Dogas1

Teorik modelde yer alan her kavramin, gegerlilik agisindan ulusal ve uluslararasi
diizeyde incelenmesi gerekmektedir. Bir fenomenin incelenmesi, eldeki konuyla
ilgili kapsayict bir kavram gelistirmek icin temel olusturdugundan, herhangi bir
teorik arastirma i¢in baslangi¢c noktasidir. Burada, uluslararasi tahkime teorik bir

bakis atacagiz.

Oyleyse, bir sonraki bariz soru sudur: kiiresel dlgekte ticari tahkimin genel karakteri
nedir? Herhangi bir yonetim faaliyeti, sistemi herhangi bir uygun duruma getirmek
icin yonetilebilir siireclerin gelistirilmesi i¢in cesitli seceneklerden birinin se¢imini
degil, ayn1 zamanda bu sec¢imin yapildigi ¢ergeve sinirlarini da igermektedir. Modern
toplumda, bir kisinin zorunlu davranis kurallart olusturup olusturmayacaginin
seciminin oldugu bir durumu hayal etmek zordur. Kisisel tercihin 6znelligi her
zaman en gilclii ve yetkili kararlarda kendini gosterir. Kurallar, tanimlanmis
yiikiimliiliik bigiminde bu nedenle her zaman tarafsizdir. Ancak nesneldirler, ¢iinkii
kurallarin iizerine insa edildigi temel olan irade, belirli bir zamanda belirli bir

topluluk tarafindan anlagildig: gibi gérevi temsil eder (Bermann, 2012).

Tahkimin yasal dogasini analiz ettikten ve bilim adamlar1 tarafindan ifade edilen

goriigleri karsilastirdiktan sonra ¢ok kullanilan en az {i¢ farkli kavram karsimiza ¢ikar

(Lew vd., 2003):

1) Bir uyusmazligin ¢o6ziime kavusturulmasi i¢in adi bir hukuk s6ézlesmesini temsil
eden tahkime sunulmasindan olusan, tahkim anlagmasina dayali tahkimin hukuki
niteligine iliskin s6zlesme kavrami. Bu s6zlesmenin kapsami, tahkim forumunun
secimi, tahkim durusmalarinin belirlenmesi, hakemlerin se¢imi, tahkim sirasinda
uyulmasi gereken kural ve usuller ile hakemler tarafindan uygulanacak maddi hukuk

secimini kapsar.

2) Usul anlayisina gore tahkim, devlet adma yiiriitiilen 6zel bir adalet tiirtidiir.
Hukuki amaglarla, bir tahkim anlagmasi, bir eyalet mahkemesi Oniinde dava

acilmasin1 6nlemek i¢in lizerinde anlagsmaya varilan bir prosediirdiir.
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3) Tahkimin bir arada degerlendirilmesi kavrami, maddi ve usuli hukuk unsurlarini
icerir ve sadece tahkimin yapildig1 devletin 6zel hukukunun degil, ilgili yabanci

hukukun da kullanilmasini saglar.

The main sources of law governing international commercial arbitration, are
international treaties and domestic legislation. These include (Redfern & Hunter,
2004):

Uluslararasi ticari tahkime iliskin temel hukuk kaynaklari, uluslararasi anlagmalar ve

i¢ mevzuatlardir ve asagidakileri icermektedir:

e 120'den fazla iilkede katilimci sayis1 evrensel olan yabanci hakem

kararlarinin taninmasi ve tenfizine iliskin 1958 tarihli New York S6zlesmesi;

e Rus hukuk literatiirlinde yaygin olarak uluslararasi ticari tahkime iliskin
Avrupa Sozlesmesi olarak bilinen 1961 tarihli Uluslararasi Ticari Tahkime

[liskin Avrupa Sézlesmesi;

e Avrupa Konseyi tarafindan kabul edilen ve isleyen tahkim hakkinda tek tip
bir yasa saglayan 1966 tarihli Avrupa Sozlesmesi. Avrupa Konseyi, amaci
Avrupa Devletlerinin ekonomik, siyasi, yasal ve kiiltiirel alanlarda isbirligini
tesvik etmek olan, bolgesel nitelikte uluslararasi bir orgiittiir. Rusya 1996'da
Avrupa Konseyi'ne liye olmustur ve su anda bu yetkili uluslararasi orgiitiin

iiye sayist 40'tan fazladir;

e Biiyiik bir Latin Amerika Devletleri grubunda uygulanmakta olan
Uluslararas: Ticari Tahkime Iliskin 1975 tarihli Amerika Kitas1 Sozlesmesi

de bu kapsamdaki bir dizi s6zlesmeden birisidir.

7 Temmuz 1993 tarihi itibariyle Rusya, Rusya Federasyonu'nun "Uluslararas1 Ticari
Tahkim Yasasi"na sahiptir. 1985 tarithli UNCITRAL Model Yasasi, bu tiiziigiin
olusturulmasi i¢in bir temel olarak hizmet etti, giriste acik¢a belirtildigi gibi. Bu
baglamda, uluslararasi ticari tahkimi kontrol eden yasal kaynaklar ¢er¢evesinde yasal
olmayan nitelikteki normatif yazilarin 6nemini vurgulamak Onemlidir. Tahkim ile
eyalet mahkemesini karsilastirirken, 6nemli bir ayrim, tahkimin hiikiimet dis1
olmasidir. Tahkim, yalnizca ihtilafli taraflar arasinda bir tahkim anlasmasi olmasi
durumunda, yani her iki tarafin da agik rizast olmasi durumunda karar vermeye

yetkili mahkemedir. Mahkeme, devletin yargi sisteminin bir orgamidir, taraflarin
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anlagsmasiyla degil, ulusal hukukun ac¢ik hiikmii nedeniyle yasama yetkisine yer
vermektedir. Yukarida belirtilenler goz oniine alindiginda, devlet mahkemeleri ve
tahkimin, farkli yetkilere sahip farkli yasal forumlar oldugu agiktir. Uygulamada bu
ayrim, tahkim yargilamasi sirasinda devlet mahkemesinin yetkileri kullanilarak
katilimla bir dizi sorunun ¢o6ziilebilmesidir. Devam eden boéliimde tahkimin farkl

yonlerinin avantaj ve dezavantajlart sunulmaktadir (Varady vd., 1999).
2.5.1 Tahkimin avantajlar:

Diger tarafa kars1 gelecekteki bir kararin uygulanabilirligi:

Yabanct hakem kararlariin taninmasi ve tenfizine iligkin New York Sozlesmesi

uyarinca diinya ¢apinda uygulanan uluslararasi hakem kararinin mevcudiyeti.
Mahremiyet:

Tahkim yargilamalar1 daha kapalidir ve her iki Tarafca da istenirse uzun siire gizli
kalabilir. Kural olarak, mahkemenin kapali oturumda karar vermesi veya davanin
aleniyetini baska bir sekilde kisitlamasi diginda, mahkeme islemleri kamuoyu ve

basin tarafindan bilinebilir ve yargi kararlar1 yayimlanabilir.

Uretim siiresi: Tahkim kararinin genellikle temyiz edilememesi ve taraflarin davayi
degerlendirirken birden fazla "derece" olmamasi nedeniyle tahkim, mahkemedeki

yargilamaya kiyasla daha kisa olarak gerceklesir.

Prodiiksiyonla ilgili tiim teknik masraflar ve hakem iicretleri taraflarca

karsilanmalidir.

Tarafsizliga yaptigi vurgu nedeniyle, baglayici kararlara sahip tarafsiz taraflarin
(yabanci iilkelerdekiler bile) ev sahipligi yaptigr tahkim islemleri siddetle tercih
edilir.

2.5.2 Tahkimin dezavantajlar:

Diger tarafa kars1 gelecekteki bir kararin uygulanabilirligi:

Devlet/Eyalet mahkemesinde kazanilmasi durumunda, kararmin diger Devletlerde
uygulanmasi ancak 6zel bir uluslararasi anlasma veya karsilikli riza temelinde

mimkin olacaktir.

Mahremiyet:
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Tutarlar ve oranlar kamuya yatirim tahkimi kararlar1 hakkinda bazi fikirler verebilir.

Uretim maliyetleri agisindan, taraflarin hukuk miisavirlerine yaptiklar1 édemeler,
diger tiim masraflar1 golgede birakarak baskin olmaya devam ediyor. Bu anlamda,
tahkim durusmalar1 uzadik¢a daha c¢ok normal mahkeme islemlerine benziyor.
Tahkim, onceleri mahkemeye daha uygun ve ekonomik bir alternatif olarak goriildii.
Teminat siiresi, tahkimin bu avantajinin giderek daha fazla sorgulanmasina neden

olmaktadir.

Uretim siiresi: Karmasik tahkim uyusmazliklarinda Hakem Heyeti'nin "daha dogru"
karar verme istegi, cogu zaman iiretimin yillar almasina neden olmaktadir. Uretim
gecikmesinin genellikle hakemlerin kontrolii disindaki faktorlere bagli oldugunu
akilda tutmak Onemlidir. Mesela ¢ok sayida belge veya davanin taraflardan biri

tarafindan kacirilmasi buna 6rnektir.
Tarafsizlik:

Bir sézlesmenin taraflart iki farkli Devletten is eve aralarindaki anlasmazligi 6ne
stiriiyorlarsa, her birinin kars1 tarafin “gemilerinde” anlasmaya varmas1 zor olacaktir,
clinkii yabanci tarafin bir miktar onyargiya neden olacagi aciktir. Ayni zamanda,
ticiincii bir devletin mahkemeleri, degerlendirme talebini kabul etmeyi reddedebilir,

bdylece her durumda kararlarinin yerine getirilmesi zorlasacaktir.

2.6 Uluslararasi1 Tahkimin Tiirleri

Uluslararasi is uyusmazliklarinda tahkim, yerlesik bir kurulus i¢cinde veya bagimsiz
olarak ger¢eklesebilir. Uyusmazliklar kurumsal tahkime basvurduklarinda, bunu
genellikle bir is veya ticaret grubu, isci sendikasi veya baska tiir bir organizasyon
icinde yer alan resmi, uzun siiredir devam eden bir organ araciligiyla yaparlar.
Sartlar, Tiziikler veya YoOnetmelikler, tahkimin yasal durumunu, organizasyon
yapisini, isleyisini, bilesimini ve yetkinligini tanimladiklari i¢in tahkimin bel
kemigini olusturur. Bunun gibi kurumsal tahkim usulii kilavuzlari, anlagsmazliklari
¢6zmenin bir yolu olarak tahkim kurallarina dahil edilmistir. Sorun bagimsiz tahkim
tarafindan ¢oziildiigiinde, sona erecek ve karar artik gecerli olmayacaktir. Izole bir
tahkimin taraflar1 arasindaki tahkim anlagmasi, tahkimin gecerliligi icin tek yasal
dayanaktir ve tahkimin usul kurallarin1 diizenler. UNECE 1966 Tahkim Kurallar1 ve
UNCITRAL 1976 Tahkim kurallar1 gibi 6nceden var olan uluslararasi yumusak
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hukuk belgelerine atifta bulunmak yaygin bir uygulamadir. Uluslararasi ticari tahkim
alaninda kurumsal tahkim yerine izole tahkim tercih edilmektedir (Kurkela ve
Turunen, 2010).

2.7 Uluslararas1 Tahkim Anlasmalar1 Kavram, Tiirleri ve Gegerlilik Esaslari

Milletleraras1 ticari tahkimin isleyisinin temelinde, ihtilafli taraflarin tahkim
anlagsmas1 yatmaktadir. Tahkim anlasmasi, taraflar arasinda ortaya ¢ikan tahkim
uyusmazliklarinin tahkime gotiiriilmesi konusunda taraflarin anlasmasidir. Tahkim
anlagmasinin 6zii, uluslararasi bir ticari sozlesmeye taraf olanlarin karsilikli olarak
kararlastirilan iradelerinin ifadesidir. Tahkim hiikiimleri ve tahkim anlagmalar1 ayni
seyin bigimleridir. Tahkim sarti, sozlesmelere heniiz hazirlanma ve imzalanma
asamasinda dahil edildiginden, tahkim sart1 milletlerarasi ticari sézlesmenin bir sarti
ve temel pargasi olarak kabul edilmektedir. Bu, sadece gelecekte dogabilecek
ihtilaflarin tahkime sevk edilmesini saglar. Ayr1 bir tahkim anlagmasi olarak tahkim
anlagmasi veya tahkim kaydi, ana sézlesmeden farklidir ve belirli bir uyusmazligin
ortaya ¢ikmasindan sonra taraflarca akdedilir. Milletleraras: ticari tahkimde
uygulanacak hukukun belirlenmesine yonelik analiz kurallari ile son olarak asagidaki

hususlarin altin1 ¢izmek gerekir (Bhatia vd., 2012):

e Uluslararasi ticari tahkimde ulusal mahkemeler nezdindeki davalar arasindaki

en 6nemli uygulamalardan biridir.

e Uluslararasi ticari uyusmazlik, dncelikle bu tiir iligkileri diizenlemek i¢in 6zel
olarak tasarlanmis ve uluslararasi ticari hukukta kabul edilen kurallara

dayanarak karar vermekle ilgilenir.

e Genellikle ulusal hukukun gereklilikleri tarafindan yonlendirilen Devlet
mahkemelerinin aksine, tahkim, ilgili mevzuattan bagimsiz olarak her zaman

ticari uygulama normlarina baghdir.

e Uluslararast is uyusmazliklari, ticaret hukuku kullanildiginda en etkin,

kapsaml1 ve ustalikla ¢oziilebilir.
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3. TAHKIM ANLASMALARININ ULUSLARARASI DOGASI

3.1 Tahkim Anlasmalariin Tiirleri

Temelde iki tiir tahkim sozlesmesi bulunmaktadir, bunlar “tahkim sart1” ve “teslim
Ozlesmesidir’. Bir tahkim sarti gelecege, bir teslim sozlesmesi ise gecmise
odaklanmaktadir. En yaygin olan ilki, genellikle taraflar arasindaki ana sdzlesmede
yer almakta ve gelecekteki anlagsmazliklarin tahkime sunulmasina iligkin sartlari
icermektedir. Ikincisi ise genellikle mevcut uyusmazliklarin tahkime sunulmasina

iliskin bir anlasma seklindedir.

Tahkim hiikiimleri genellikle kisa, teslim sézlesmeleri ise genellikle uzundur fakat
bunun nedeni belirli bir yasal gereklilik degil sadece durumun pratikliginin bir
yansimasidir. Ne tiir ihtilaflarin ortaya ¢ikabilecegini ve bunlarla basa ¢ikmanin en
iyi yolunu tahmin etmek imkansiz oldugundan, gelecekteki ihtilaflari ele alan tahkim
hiikiimleri ¢ogu zaman ¢ok derine inmez. Bir sozlesmenin taraflari, isterlerse tahkim
hiikmiinti dahil edebilirler, ancak bunu ¢ogu zaman asla kullanilmayacagini umarak
yaparlar. Genellikle, bir formalite olarak bir tahkim kurumu tarafindan 6nerilen kisa
bir model madde sozlesmelere eklenmektedir. Buna karsilik, bir teslim sdzlesmesi,
aslinda zaten ortaya ¢ikmis bir anlagmazlikla ilgilenir ve boylece davanin kosullarina
tam olarak uyacak sekilde uyarlanabilir. Tahkim yerini ve maddi hukuku belirtmenin
yani sira, genellikle hakemleri adlandirir, ihtilafli konular1 belirler ve hatta uygun
goriildiigii takdirde yazili beyanlarin ve diger usuli hususlarin degisimini saglar

(Strong, 2014).

Bir ¢ok uluslararasi ticari tahkim, ticari bir sozlesmedeki tahkim sartina gore
gerceklesmektedir. Bu maddeler genellikle “gece yarist maddeleri”, yani sozlesme
miizakerelerinde dikkate alinacak son maddeler olarak ifade edilir. Uluslararasi
anlagmalarin ve Model Hukukun, hem mevcut hem de gelecekteki meseleleri ele alan

tahkim anlagmalarinin yasalligini kabul ettigini hatirlamak ¢ok énemlidir.

Uluslararas1 sozlesmeler (konvansiyonlar): 1923 Cenevre Protokolii ve 1927

Cenevre Sozlesmesi, sirastyla, uluslararasi tahkim anlagmalarinin taninmasi, tenfizi
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ve yabanci hakem kararlarinin icrasi ile ilgiliydi. Bunlar1 daha sonra c¢esitli bolgesel
sOzlesmeler izlemistir. Nihayetinde uluslararasi ticari tahkim alanindaki en 6nemli

sozlesme olan New York Sozlesmesi 1958'de ilan edilmistir (Bhatia vd., 2012).

New York Sozlesmesi, Cenevre antlagsmalarinin kaldigi yerden devam etmistir. Bu
anlamda 'Yabanci Hakem Kararlarinin Taninmas1 ve Tenfizine Iliskin Sozlesme'
basligi, yanhis bir adlandirmadir. Sozlesme'nin ¢ikis noktast aslinda tahkim
anlagmalarinin taninmasi ve tenfizidir. Belirtilen kriterler dogrultusunda kararlarin
uluslararasi tenfizini garanti eder ve ayrica tahkim anlagmalarinin taninmasini ve

uygulanabilirligini glivence altina alir.

Bununla birlikte, New York S6zlesmesi uyarinca her Taraf Devlet, agagidaki sartlar
yerine getirildiginde bir tahkim anlagmasini tanimay1 ve yliriirliie koymay: taahhiit

etmektedir (Drahozal, 2000):

1. Sozlesme yaziliysa,

2. Mevcut veya gelecekteki anlagmazliklarla ilgiliyse;

3. Bu ihtilaflar, sézlesmeye dayali olsun ya da olmasin, tanimlanmis bir hukuki
iliskiden kaynaklanmaktaysa; ve

4. Tahkim yoluyla ¢oziilebilecek bir konuya iliskinse.

Bunlar, New York Sozlesmesinin II (1) Maddesinde belirtilen gegerli bir tahkim
anlagsmasinin  dort olumlu sartidir. Madde V(la) hiikiimlerine, bir kararin
taninmasinin  veya tenfizinin reddedilmesi talebinde bulunan taraf tahkim
anlagmasinin yapildigimi kanitlayabiliyorsa reddedilebilecegini ongoren, fiilen iki
gereklilik daha eklenmistir. Bunlar is goremez durumdaki bir kisi tarafindan veya

sOzlesmenin yiiriirliikteki yasalara gore gecersiz oldugu durumlarla ilgilidir.

Olumlu bir sekilde ifade edildigi zaman bunlar asagidakiler i¢in ek gereksinimleri

temsil etmektedir (Chukwumerije, 1994):

1. Tahkim s6zlesmesinin taraflari, kendilerine uygulanacak hukuka gore hukuki

ehliyete sahip olmalidirlar;

2. Tahkim anlagmasi, taraflarin tabi oldugu hukuka veya iizerinde herhangi bir
belirti yoksa kararin verildigi iilke hukukuna gore gecerli olmalidir. New
York Sozlesmesinde (Madde 1I-3) daha 6nce kullanilan kelimelerle, anlagsma

“gecersiz ve hiikiimsiiz, islemez veya ifa edilemez” olmamalidir.
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3.2 Tahkim Anlasmasinin Gegerlilik Siiresi

3.2.1 Resmi gecerlilik — yazma gereksinimi

Daha Once bahsettigimiz tahkime iliskin tiim uluslararas1 sozlesmelerin yani sira
Model Yasa, tahkim anlagmasinin “yazili” olmasinmi gerektirmektedir. Bu hiikmiin
gerekcesi aciktir: taraflar yasal bir tahkim anlagmasi yapmislarsa, aralarindaki
herhangi bir anlagsmazlik ulusal bir mahkeme yerine tahkim yoluyla ¢oziilmelidir.
Bu, giderek yayginlasan bir adim olmakla birlikte, atilmas1 gereken ciddi bir adimdir.
Bu nedenle, boyle bir anlasmanin varliginin agikc¢a ortaya konmasini saglamak ig¢in

iyi nedenler mevcuttur (Maniruzzaman, 1998).

New York Konvansiyonu'nda "yazi"nin tanimi su sekildedir: “Yazili anlagma”
terimi, taraflarca imzalanan veya mektup veya telgraf alisverisinde yer alan bir
sOzlesme veya tahkim anlagmasindaki bir tahkim maddesini icerecektir. Taraflarca
imza zorunlulugu bazi Devletlerde sorunlara yol agmistir; ancak genel goriis, tahkim
anlasmasmin yazili olmasi sartiyla imzaya gerek olmadigi yoniindedir. Ancak
1958'de New York Sozlesmesi'nin yazilmasindan bu yana gerceklesen iletisim
devrimini de unutmamak gerekiyor. Acil bir mesaj1 yazili olarak iletmek i¢in sik¢a
kullanilan bir yontem olan telgraflarin yerini biiyiik dl¢iide teleks ve daha sonra faks

ve simdi e-posta almustir.

Iletisim yontemlerindeki bu degisiklik, “yaz1” taniminda New York Sézlesmesi‘'nden
¢ok daha ileri giden ve son zamanlarda Onerilen Onemli yorumlarma ve fiili
revizyonlarina konu olan Model Kanun'da yansitilmaktadir. Aralik 2006'da revize
edildigi lizere, Model Yasanin versiyonu arttk Madde 7 i¢in hem uzun hem de kisa

bir bigim se¢enegi igermektedir (Goode, 2014).

Secenek 1 sunlar1 saglamaktadir: Tahkim anlagmasi veya sdzlesmesi sozlii, davranis
veya baska yollarla yapilmis olsun veya olmasin igerigi herhangi bir bigimde
kaydedilmigse bir anlagsmadir. Tahkim anlasmasinin yazili olmasi sarti, igerdigi
bilgilerin daha sonra referans olarak kullanilabilecek sekilde erisilebilir olmasi
durumunda elektronik bir iletisim ile karsilanir; 'elektronik iletisim', taraflarin veri
mesajlar1 yoluyla yaptiklar her tiirlii iletisimi ifade eder; 'veri mesaji' elektronik veri
degisimi (EDI), elektronik posta, telgraf, teleks veya telekopi dahil tiim yontemler

EDI olarak kabul edilir ancak bunlarla sinirli olmamak {izere elektronik, manyetik,
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optik veya benzeri yollarla iiretilen, gonderilen, alinan veya saklanan bilgiler de ayni

gegcerliligi tagir.

Ayrica, bir tahkim anlasmasi, bir taraf¢a bir anlasmanin varhiginin iddia edildigi ve
digeri tarafindan reddedilmedigi iddia ve savunma ifadelerinin degisiminde yer
aliyorsa yazili olmalidir. Bir sézlesmede tahkim sarti igeren herhangi bir belgeye
yapilan atif, bu maddeyi sdzlesmenin bir pargasi yapacak sekilde atifta bulunulmasi
kosuluyla, yazili bir tahkim anlagmasi teskil etmektedir. Bu nedenle, Model Yasa -
Secenek 1'in amaglar1 dogrultusunda, tahkim anlagsmasinin igeriginin 'herhangi bir
bicimde' bir kaydinin olmasi durumunda, arttk yazma gerekliligi yerine
getirilebilmektedir. Bir tarafin bir tahkim anlagsmasinin varligin1 inkar etmeden bir
tahkimde yer almasi durumunda, tahkim i¢in 'zimni riza' olarak adlandirilan sey

yeterli olabilmektedir (Smeureanu, 2011).

Ozellikle, Segenek 2 hicbir sekilde bir yazi sartina atifta bulunmaz, bunun yerine
“taraflarin tim veya belirli anlagmazliklar1 tahkime gotiirmek i¢in anlagmalarini”
gostermenin yeterli oldugunu belirtir. Model Yasa - Secenek 1, ulusal mevzuat ve
mahkeme kararlarinin yansitti§i  sekilde mevcut uygulama ile uyumlu hale
getirilmistir. Segenek 2, tartismali bir sekilde bir asama daha ileri gitmektedir. Bazi
hukuk sistemlerinde, bir tahkim anlagmasi i¢in belirli bir bi¢im gerekli degildir.
Ornegin, Paris'teki iki broker firmasi arasinda, “varsa, ICC Kurallarina gore
Londra'da Ingiliz hukuku tahkimi” basit ifadesini iceren bir teleks degisimi, ICC
Kurallar1 uyarmca Londra'da tahkim saglanmasini saglayan gegerli bir tahkim
anlagmasi olarak kabul edilmistir. Sekli bakimindan, bir tahkim anlasmasi, yazili
olarak, telgraf, teleks, telekopi veya bir metinle kanitlanmasina izin veren diger

herhangi bir iletisim araciyla yapildig: takdirde gecerli olacaktir.

Fakat bu durumda bir dereceye kadar dikkatli olmak gereklidir. Baslangi¢ olarak,
hukukun uluslararas1 tahkimi tanidig1 ve destekledigi iilkelerde bile mahkemeler,
taraflarca imzalanmis yazili bir belgede veya bir dizi mektup veya telgrafta yer
almryorsa, tahkim anlasmasini onaylamay1 reddedebilir. Ikinci olarak, bir iilkedeki
bir tahkim mahkemesi veya mahkeme tarafindan gegerli sayilan bir tahkim
anlagsmasi, kararin tenfiz edilecegi {ilke mahkemeleri tarafindan gecerli
sayllamamaktadir. Ornek olarak, Norve¢ Temyiz Mahkemesi Londra'da verilen bir
kararin taninmasini reddetmistir, ¢iinkii e-posta aligverisi New York Soézlesmesi'nin

II(2) Maddesinin yazma gerekliligini karsilamamistir. Bununla birlikte, tahkim yeri
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mevzuati agisindan, bdyle bir elektronik iletisim, bir tahkim anlagsmasinin varliginin

yasal ve yeterli kanitidir (Chukwumerije, 1994).

Son kategori, tahkim anlagmalar1 i¢in benzersiz yasal sekil gereksinimleri olan
devletlerdir. Bu nedenle, bir tahkim anlagmasinin resmi yasalligina bu yasa uyarinca
itiraz edilebileceginden siliphelenmek icin gerekgeler varsa, ilgili ulusal mevzuat
aragtirtlmalidir. Herhangi bir 6zel sartin yerine getirilmedigi durumlarda, tahkim
anlagsmasinin  gecgerliligi, bu sartlar1 getiren {lkenin kanunlarina gore
belirlenebilmektedir. Bununla birlikte, bu tiir formaliteler bagka bir yerde (6rnegin,
sorunun Once bir kararin taninmasi ve tenfizi i¢in bir bagvuruda giindeme gelmesi

durumunda) 6zden ziyade bi¢cim meseleleri oldugu i¢in goz ardi edilebilmektedir.

3.2.2 Tamimlanms yasal iliski

Uluslararas1  tahkim, neredeyse c¢ogunlukla Onceden var olan s6zlesme
yiikiimliiliiklerinin sonucudur. New York Konvansiyonu ve Model Kanun, taraflarin
sozlesmeye dayali veya bagka tiirlii bir tiir "tanimlanmis yasal baglantiya" sahip
olmasin1 gerektirir. Agikca, tahkim yargilamasinin temelini olusturacak bir tahkim
anlagmas1 olmasi gerektiginden, taraflar arasinda (gergek veya zimni) bir sézlesme
iligkisi olmast gereklidir. Boyle bir anlagsmanin mevcudiyeti géz oniine alindiginda,
tahkime sunulan uyusmazlik, (genellikle oldugu gibi) s6zlesme hukuku yerine,
dolandiricilik veya haksiz sorumluluk ilkelerine tabi olabilmektedir (Maniruzzaman,
1998).

Boylece, Kaverit Steel Crane Ltd - Kone Corporation davasinda, Kaverit, Kone'nin
belirli lisans ve dagitim anlagmalarini ihlal ettigini iddia ederek mahkemeye
basvurmustur. Kone, anlasmalarda yer alan tahkim sarti uyarinca erteleme ve
tahkime basvurma talebinde bulunmustur. Bu Sozlesmeden kaynaklanan veya bu
Sozlesme ile baglantili olarak ortaya ¢ikan tiim anlagmazliklar, bu Maddede
belirtildigi gibi baglayic1 tahkim yoluyla ¢oziilecektir. Alberta Queen's Bench
Division, Kaverit'in bazi iddialarinin s6zlesme ihlalinin Otesine gecen iddialar
icerdigi gerekgesiyle basvuruyu reddetmistir; ornegin, komplo ve sdzlesmenin
ihlaline neden olmak bunlar arasindadir. Mahkeme, haksiz fiile dayali bu iddialarin

tahkim sartinin kapsami1 disinda kaldigina karar vermistir.

Bununla birlikte, Alberta Temyiz Mahkemesi, tahkim sartinin ifadesinin, iddianin

kendisi bir haksiz fiil iddias1 olsa bile, sdzlesmeye dayali bir iliskinin varligina
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dayanan herhangi bir iddiay1 kapsamina alacak kadar genis olduguna karar vermistir.
Bir 6rnek vermek gerekirse: "Kaverit'e hukuka aykir1 yollarla zarar verme" iddiast,
"hukuka aykirihigin" kaynagi olarak soézlesmenin ihlaline dayandigindan,
uyusmazlhigin tahkime gotiiriilmesini gerekirmektedir. Ancak, sézlesmenin varligina
dayanmayan iddialarin tahkim yoluyla degil mahkemede goriilmesine karar

verilmistir (Lynch ve Lynch, 2003).

3.2.3 Tahkim yoluyla ¢oziilebilecek konular

Bir uyusmazligin tahkim yoluyla ¢oziiliip ¢ozilemeyecegini belirlerken, bir
uyusmazligin 'tahkime elverisli' olup olmadigi sorulmaktadir. Tahkime elverislilik,
hangi tiir uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢oziilebilecegini ve hangilerinin
miinhasiran mahkemelerin alanina ait oldugunu belirlemeyi igermektedir. Hem New
York So6zlesmesi hem de Model Yasa, 'tahkim yoluyla ¢oziilebilecek' ihtilaflarla

smirlidir.

Bu gereksinim, bu bdliimiin ilerleyen kisimlarinda daha ayrintili olarak ele
alinacaktir. Simdilik, ilke olarak, herhangi bir uyusmazligin, ulusal bir mahkemenin
yargict tarafindan oldugu kadar 0©zel bir tahkim mahkemesi tarafindan da
¢oziilebilmesi gerektigini sdylemek yeterlidir. Bununla birlikte, tahkim, kamuya agik
sonuglart olan 6zel bir mesele oldugundan, belirli ihtilaflarin prosediirleri genellikle
kamuya agik olan ulusal mahkemelere birakilmasi en iyisidir. Bu, tahkimin bir
¢oziim yolu olarak kullanilmasini etkin bir gsekilde engeller. Tahkim, yerel
mahkemelerin aksine ulusal hukuka tabidir. Her ulus kendi siyasi, sosyal ve
ekonomik politikalarina uygun olarak hangi uyusmazliklarin tahkime uygun

oldugunu belirler (Smeureanu, 2011).

3.2.4 Tahkim anlasmasinin taraflari
Kapasite/Ehliyet:

Bir sozlesmenin taraflari, o sozlesmeyi akdetmek icin yasal kapasiteye sahip
olmalidir, aksi takdirde sozlesme gecgersizdir. S6z konusu sézlesmenin bir tahkim
sOzlesmesi olmasi durumunda da durum farkli degildir. Genel kural, gecerli bir
sozlesme akdetme ehliyetine sahip herhangi bir gercek veya tiizel kisinin tahkim
anlagsmasi yapma ehliyetine sahip olmasidir. Buna gore, bu tiir anlagmalarin taraflari,

bireyleri, ortakliklari, sirketleri, devletleri ve devlet kurumlarini igerir. Bunu yapma
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ehliyetine sahip olmayan bir taraf¢a bir tahkim anlagmasi yapilmasi halinde, New
York Konvansiyonu'nun (veya uygun oldugu durumlarda Model Yasa'un) hiikiimleri,
baslangicta veya sonunda tahkim siireci yiirlirliige konulabilir. Baslangicta, talepte
bulunan taraf, tahkim anlasmasmin hiikiimsiiz veya ifas1 imkansiz oldugu
gerekgesiyle yetkili mahkemeden tahkimin durdurulmasini isteyebilir. Tahkim
sOzlegmesinin taraflarindan birinin ilgili mevzuata gore "yetkisiz" goriilmesi halinde,
talep eden taraf yetkili mahkemeden tahkim yargilamasi sonunda hiikmiin kabulii ve
icrasinin durdurulmasini isteyebilir. Farkli eyaletlerin, s6zlesmelere girmek i¢in yasal
yeterlilik konusunda farkli yasalari vardir. Sonug olarak, bir tahkim anlagmasi
cercevesinde bazen birden fazla hukuk sisteminin degerlendirilmesi gerekmektedir.
Uluslararasi ticari tahkimde, yetkinlik konusu uygulamada nadiren glindeme gelir.
Ancak, once kisiler ve yasal kuruluslar, daha sonra belki daha da Onemlisi
hiikiimetler ve devlet kurumlari ile ilgili olarak ortaya ¢ikabilecek olasi endise

tiirlerine hizlica goz atmak 6gretici olabilir (Arsig, 1997).

Bir tahkim anlagmasinin taraflarinin, New York Konvansiyonu ve bu belgelerden
herhangi birinin gecerli olmasi durumunda Model Kanun kapsaminda gecerli
olabilmesi i¢in "kendileri i¢in gecerli olan mevzuata gore" resit olmalart gerekir.
Daha dogrusu, bu belki de onlar i¢in gegerli olan yasaya "ya da yasalara" atifta
bulunmalidir. Bir kisinin ikametgahi ve ikametgahinin bulundugu Devlet i¢inde bir
sO6zlesme akdetme kapasitesi, o Devletin hukukuna bagli olacaktir; ancak uluslararasi
bir sozlesme baglaminda, s6zlesme hukukunu da dikkate almak gerekli olabilir. Bu
tarz islemler kotli sonuglanirsa, iki hukuk sisteminden biri veya digeri kapsaminda
chliyeti olmayan bir taraf, sozlesmeyi (veya igerdigi herhangi bir tahkim

anlagmasini) yerine getirmeme nedeni olarak buna dayanabilmektedir (Arsic, 1997).
Tiizel Kisiler/Sirketler:

Bir sirketin bir sozlesme akdetme kapasitesi Oncelikle kurulus tiiziigline ve
kuruldugu yerin kanununa tabidir. Direktorler ve memurlar, sirketin islerini sirketin
tiizigli ve yiirtirliikteki mevzuata uygun olarak yiiriitmekten sorumludur. Bir sirket
giiclinli agan bir igleme girerse ve islem kotii sonuclanirsa, sézlesmenin kendisini
baglamadigin1 ve herhangi bir uyusmazlhigr tahkim etmek zorunda olmadigini
belirtemez. Bu olasilia kars1 korunmak i¢in, kanun, bu tiir sirketlerle “iyi niyetle” is

yapan herhangi bir kisiyi korumak i¢in bazi kurallar koymalidir (Smit, 1986).
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Devletler ve Devlet Kurumlart:

Tiiztigli herhangi bir anlasmazligin tahkim yerine mahkemelere havale edilmesinde
1srar eden bir sirketle karsilasmak olagandisidir. Daha once belirtildigi gibi, tahkim
su anda sinir Otesi ticari meseleleri ¢ozmek i¢in standart prosediirdiir. Bu istisna 6zel
partiler arasinda nadir olmakla birlikte, devletler ve hiikiimet organlar1 arasinda daha
tipiktir. Ornegin, Fransiz Medeni Kanununun 2060. Maddesi, kamu topluluklarini ve
kamu kuruluslarini igeren ihtilaflarin ve kamu politikasini etkileyen herhangi bir
sorunun i¢ tahkime sunulmasimi yasaklamaktadir. Ancak, kararname ile tahkim
anlagsmalarinin sanayi ve ticaret sektorlerinde belirli devlet kurumlart tarafindan
kullanilmasina izin verilebilir. Uluslararas: tahkim, 6zel taraflar ve devlet kurumlari
arasindaki sinai veya ticari faaliyet lizerindeki anlagmazliklar1 ¢6zmek icin de
kullanilabilir. Uluslararas1 ticari tahkim anlagsmasina girmeden 6nce, Misir dahil
olmak tizere bazi iilkelerdeki Devlet veya Devlet kurumu yetkili makamlarin onayimi

almalidir.

Bu, yabanci bir Devlet veya Devlet Kurumu ile bir tahkim anlagsmasina girmeden
once, Devlet veya Devlet kurumu adina s6zlesmeye giren kisilerin bunu yapmak icin
gerekli yetkiye sahip olup olmadigini kontrol etmenin tavsiye edilir oldugu anlamina
gelmektedir. Ayrica, bir tahkim anlasmasina onay almak igin gerekli prosediirlerin
elde edilip edilmedigini kontrol etmek de akillica olacaktir. Nitekim sézlesmede bu
yonde bir ifadeye yer verilmesi mantiklidir. Uygulamada 6nemli olan nokta, bir
Devletin veya Devlet kurulusunun bir tahkim anlagsmasi yapma yetkisidir. Bu
kisitlamalar ister ehliyet ister siibjektif tahkime elveriglilik meselesi olarak
nitelendirilsin, kisitlamalarin olabilecegi asikardir. Hukuk danismanlar1 ve bir Devlet
veya Devlet kurulusu ile is yapan diger kisiler bu noktalarin farkinda olmalidirlar

(Asouzu, 2001).

3.3 Tahkim Sézlesmesinin Temel Ogeleri

Bir tahkim anlasmasinin taslaginin hazirlanmasinda 6grenilmis yorum problemleri
bulunmamaktadir. Ornegin, karmasik uzun vadeli bir sézlesmede veya ¢ok katmanl
bir uyusmazlik ¢6ziim siirecinde, kullanim i¢in 6zellikle karmagik bir tahkim sarti
hazirlamasi istenebilecek tahkim uzmanlar1 disinda ¢ok az 6nem veya alaka diizeyine
sahiptirler. Biiyiik bir tahkimde kullanilmak tizere ayrintili bir sunum sézlesmesi

hazirlamak ¢ok karsilasilan bir durum degildir (Casella, 1996).
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Uluslararasi ticari tahkimler genellikle, atifta bulunduklar1 tahkim kurumu (ICDR,
ICC veya LCIA gibi) veya UNCITRAL tarafindan Onerilen standart bir tahkim
sartina gore gerceklesmektedir. Daha sonraki herhangi bir tahkim, ilgili kurumun
veya UNCITRAL'in kurallarina gore gerceklesir ve bu kurallar, (gerekirse) tahkim
mahkemesinin olusturulmasi, bos kadrolarin doldurulmasi da dahil olmak iizere,
stireci bagtan sona yonlendirmek icin genellikle yeterli olur. Taraflarin “ad hoc”
tahkimi saglamak, ancak UNCITRAL kurallarin1 kullanmamak istedikleri
durumlarda, tiim uyusmazliklarin tahkime gotiiriilecegini agikca belirten bir maddeyi
kabul etmek genellikle yeterli olacaktir. Ayrica, fikra, bunun, gerekirse hakemlerin
atanmasini, bos kadrolarin doldurulmasini vb. saglayacak modern bir tahkim
yasasina sahip bir devlette gergeklesecegini belirtmelidir. Ornegin Fransa'da,
“Uyusmazliklarin ¢6ziimii: Paris Tahkim Mahkemesi” gibi basit bir madde, tavsiye
edilmemekle birlikte, uluslararasi bir ticari sdzlesmede tahkime gecerli bir bagvuru
olarak kabul edilecektir. Uluslararasi tahkime iliskin Fransiz hukuku, daha sonra,
Fransiz Yeni Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun 1493. Maddesi uyarinca

tahkim mahkemesinin atanmasi da dahil olmak iizere, tahkim stirecine gerekli destegi

vermektedir (Gharavi & Liebscher, 2002).

Belirli bir s6zlesme veya sozlesme iliskisinden kaynaklanan veya bunlarla baglantil
her tiirlii ihtilafin tahkime gotiirlilmesini garanti altina almak i¢in tahkim kurallar
genellikle genis bir dille kaleme alinir. Sadece bazi anlagmazliklarin tahkim yoluyla
¢Oziilmesini secebilir ve gerisini mahkemelere birakabilirsiniz, ancak bu genellikle
arzu edilen bir secenek degildir. Tahkim hiikmiine bagvurulacaksa, bir uyusmazligin
mevcudiyeti ve daha spesifik olarak, bu uyusmazligin dogasi hakkinda bir ilk
cekisme noktasi olabilir. Yukarida belirtildigi gibi, taraflar sozlesmelerine bir tahkim
hiikmii eklemeyi kabul ettiklerinde, genellikle tahkim kurumlarindan birinden veya
UNCITRAL gibi uluslararas1 kabul gérmiis bir kurulustan standart bir form veya
'model' madde secgerler. Bu model maddeler genis capta bilinmektedir. UNCITRAL
modeli asagidakilere atifta bulunur: Bu sozlesmeden kaynaklanan veya bu
sOzlesmeyle ilgili herhangi bir anlagsmazlik, ihtilaf veya iddia veya bunlarmn ihlali,

feshi veya gecersizligi (Asouzu, 2001).

Ornek bir maddenin kullanildigi durumlarda, hakemlerin sayisina, tahkim yerine,
tahkim sartinin tabi oldugu kanun veya yasalara ve onun bir par¢asini olusturdugu

sO0zlesmeye, tahkim diline dikkat edilmelidir. Boyle bir uyusmazliga dahil olan
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taraflar, farkliliklarin1 miizakere yoluyla ¢6zemezlerse, davanin ¢6ziim i¢in uygun bir
tahkim kurumuna veya kuruluna sunulmasi gerekir. Asagida, bir model maddesini
faydali bir sekilde tamamlayabilecek olanlar da dahil olmak {izere, bir tahkim

sartinin temel unsurlarina iliskin ac¢iklamalar verilecektir.
3.3.1 Gegerli tahkim sozlesmesi

Ik olarak, gegerli bir tahkim anlagsmasimin olmasi gerekmektedir. Ozellikle, model
maddelerde oldugu gibi, taraflarin aralarindaki tiim ihtilaflarin nihai olarak tahkim

yoluyla ¢oziilmesini amagladiklar1 agikca belirtilmelidir.
3.3.2 Hakem sayis1

Uluslararasi bir ticari tahkimde esit olmayan sayida hakem olmalidir; genel olarak en
fazla lic hakemin yeterli olacag1 dnerilmektedir. Anlasmaya varamazlarsa aralarinda
karar verecek bir "hakem" bulunan yalnizca iki hakem atama sistemi, tanimlanmis
bir ticaret veya ticaret birligi icindeki tahkimler i¢in uygun olabilir, ancak

uluslararast ticari tahkimlerin genelligi i¢in uygulanamaz (Casella, 1996).

3.3.3 Ad hoc veya kurumsal tahkim

En 6nemlilerinden biri oldugu i¢in bu se¢imi dogru zamanda yapmak ¢ok dnemlidir.
Ideal bir diinyada, herhangi bir anlasmazlik ortaya ¢ikana kadar beklemek ve daha
sonra bunlarin 6nemine ve karmagikligina gore en 1yi nasil ele alinmasi gerektigine
karar vermek miimkiin olacaktir. Modern bir tahkim hukuku sistemi tarafindan
desteklenen basit bir ad hoc anlagsma, bir ulusal mahkemeyi veya bir tahkim
kurumunu dahil etmeden uyusmazliklar1 ¢6zmek i¢in yeterli olabilir mi? Eger bu
yeterli degilse, tahkim kurumlarindan birinin ve varsa ICC, LCIA veya ICDR'nin
hangi kurumun yardim ve destegini (ve kurallarini) almak mantikli olur. Miimkiinse,
s0z konusu sorunlarin ciddiyeti, uyusmazligin karmasikligi, séz konusu para miktari,
gerekli olabilecek uzmanlik ve uyusmazligin olumsuz sonuglanma riski nedeniyle
kapsamli bir sunum anlagsmasi miizakere edilmelidir. ele alinmadi. Bir anlasmazlik
ortaya ¢iktiginda, bu sorunlara cevap bulmanin zaman geldi. Ancak gercek su ki, bu
asamada taraflar, bosanmis bir ¢ift gibi birbirleriyle konusmuyor olabilirler veya en

fazla bunu sadece avukatlar1 araciligiyla yaparlar (Gharavi & Liebscher, 2002).
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3.3.4 Mahkeme kadrolarinin yerlestirilmesi

Bir tahkim sirasinda, bazen hakemin atanmasina basarili bir sekilde itiraz
edildiginden veya oldiigiinden veya ehliyetsizlik gibi bagka bir nedenden ortaya
¢iktigindan bir hakemin degistirilmesi gerekebilmektedir. Modern tahkim mevzuati
ve taninmis tahkim kuruluslarinin normlari, bu tiir olasiliklar i¢in kapsamli hiikiimler
saglar. Miimkiin oldugu kadar miistakil olmasi amaglanan bir sunum anlasmasinin
oldugu durumlarda, mahkemedeki herhangi bir bos pozisyonun doldurulmasina
iliskin hiikiimler ayrintili olarak aciklanmalidir. O zaman ortaya ¢ikan bir sorun
"boslugun" nasil belirlenecegi ve bunu kimin belirleyecegidi. Olecekleri ya da
birakacaklart belli degil, ancak calisamadiklarini bildirmek mantikli. Ayrica, ne bir
tahkim kurumu ne de bir ulusal mahkeme mevcut degilse, bir hakemin yetersiz olup
olmadigina kimin karar vermesi gerektigi konusunda bir tutarlilik eksikligi vardir.
Yetersizligin tespiti i¢in, ad hoc tahkim durumunda, bunu taraflar arasindaki
anlagsmaya (ki bu yakin gelecekte olmayabilir) veya tahkim kurulunun diger
tiyelerinin kararina birakmak arasinda gercekei bir alternatif segmek gerekir. Bunu
mahkemeye birakmak tatmin edici degildir, ¢linkii bir tahkim mahkemesinin iki
tiyesinin meslektaglarinin ehliyetsiz oldugunu beyan etmeleri haksiz olmasa da
kuskusuz zordur. Harekete gegcmeme veya hareket etmeyi reddetme ile ilgili olarak,
alternatif bir atama yapilabilmesi icin 1ilgili hakemin tahkimden c¢ekilmesi
istenmelidir. Bunu reddederse, hakemin gorevden alinmasi igin ilgili kuruma

bagvurulmasi gerekebilir (Trakman, 2014).
3.3.5 Tahkim yeri

Bu da ¢ok 6nemli bir diger karardir. Tahkimin bulundugu yer tahkim yerini olusturur
ve tahkim yargilamasini o yerin hukuku yonetir. Se¢imi bagkalarina birakmak yerine,
taraflarin kendilerinin uygun bir tahkim yeri se¢meleri tavsiye edilir. Bunu yaparken,
mesafe, yeterli isitme odalarimin mevcudiyeti, destek hizmetleri vb. gibi pratik
konular dikkate alinmalidir. Ancak, tahkimlerini, yasalar1 modern uluslararasi ticari
tahkimin ihtiyaclarina gore uyarlanmis ve New York Sozlesmesine taraf olan bir

Devlette konumlandirmalari Onerilendir.
3.3.6 Varsayilan maddeler

Taraflardan birinin katilmamas: veya reddetmesinin tahkime engel olmamasi

onemlidir. Temerriide diisen taraf genellikle davali olup, kazanacak hicbir seyi

31



olmadigin1 ve aleyhine bir karara yol agmasi muhtemel yargilamalara katilarak
kaybedecek ¢ok seyi olabilecegini goriir. Ancak istisnai olarak, bir davact 6nemli bir
kars1 dava karsisinda cesaretini kaybedebilir. Daha sonra devam etmek isteyen davali
olabilir. Tahkim kurumlarinin kurallar1 genellikle yeterli temerriit hiikiimleri icerir;

UNCITRAL Kurallar1 da asagidakileri saglamaktadir (Brekoulakis, 2010).

1. Hakem heyeti tarafindan belirlenen siire i¢inde, davaci, bu tiir bir basarisizlik i¢in
yeterli bir sebep gostermeksizin talebini iletmezse, tahkim mahkemesi, tahkim
yargilamasimin sona erdirilmesi i¢in bir emir verir. Hakem Heyeti tarafindan
belirlenen siire i¢inde, davali, bu tiir bir basarisizlik i¢in yeterli sebep gostermeden

savunmasini iletmezse, tahkim mahkemesi yargilamanin devamina karar verir.

2. Bu Kurallar uyarinca usuliine uygun olarak bildirilen taraflardan biri, bu tiir bir
basarisizlik i¢in yeterli bir neden gostermeksizin durusmaya gelmezse, tahkim

mahkemesi tahkime devam edebilir.

3. Taraflardan biri, usuliine uygun olarak belgeye dayali delil ibraz etmeye davet
edilirse, belirlenen siire icinde, bu tiir bir basarisizlik i¢in yeterli sebep
gostermeksizin bunu yapmazsa, hakem kurulu 6niindeki delillere gore karar verebilir.
fgili tahkim kurallarinda herhangi bir temerriit sarti bulunmadiginda, tahkim sartina

bir tane eklemek mantikli bir se¢imdir.

3.3.7 Dil

Yaygin bir uygulamadir ve tahkimin temel sozlesmeyle ayni dilde yiiriitiilmesi
mantikhidir. Tipik olarak, bir ticari tahkimde durum bdyledir, ancak tahkim kurulu,
farkli bir dilin kullanilmasina izin vermeyi veya bir terciime gerektirmeden orijinal
dillerindeki belgeleri kabul etmeyi secebilir. Bu nedenle, dikkate deger bir 6rnek
olarak, ICC Kaurallar1 agik¢a sunu belirtmektedir: Taraflar arasinda bir anlasma
olmadig1 takdirde, Hakem Heyeti tahkim dili veya dillerini, sézlesme dili de dahil
olmak iizere ilgili tim kosullara gereken saygiy1 gostererek belirleyecektir. Bazen iki
dilde bir sozlesme yapilmaktadir, bu durumlarda her biri esit orijinallige sahip ve
geceli olmaktadir. Bu gibi durumlarda, tahkim durusmasinda simiiltane terciimeler
kaginilmaz olabilir (her ne kadar yargilamalar1 yavaslatsa ve ucuz olmasa da) (Kutty,

2006).
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3.3.8 Diger prosediirle ilgili sorunlar

Diger usul meselelerinin yalnizca ad hoc tahkimi Ongdren bir maddede veya
taraflarin tahkim sartinda kabul ettikleri kurallardan belirli agilardan ayrilmak
istedikleri durumlarda ele alinmasi gerekir. Ornegin, taraflarin UNCITRAL
Kurallari'n1 kabul etmeleri, ancak ¢ogunluk kararinin miimkiin olmamasi durumunda,
bas hakemin tek hakemmis gibi karar vermesini istemeleridir. Taraflar ayrica,
tahkimin tabi oldugu hukukta veya varsa ilgili tahkim kurumunun kurallarinda
normalde bulunmayan O6zel yetkileri tahkim kuruluna vermek isteyebilirler. Bu
genisletilmis yetkilerle, tahkim kurulu, normal sartlar altinda kullanilamayacak olan
tazminlere hitkmedebilir. Ornegin, bir tarafa, ya tahkim mahkemesi adina kurulmus
0zel bir hesaba ya da baska bir bloke emanet hesabina 6deme yaparak, ihtilafli bir
miktarla ilgili olarak teminat vermesini emretme yetkisi verilebilir (Rubinstein,
2004).

3.4 Tahkime Uygunluk

Tahkimin yaygin kullanimi, tahkime uygun ihtilaf tiirlerinin ve mahkemeye
gotirilmesi  gerekenlerin ~ belirlenmesini  gerektirir.  "Tahkim  olunamayan”
anlagsmazliklar ne New York Sozlesmesi ne de Model Kanun kapsaminda degildir.
Ortaya ¢ikan herhangi bir anlasmazlig1 bir ulusal mahkeme yargicinin veya 6zel bir
tahkim mahkemesinin ¢ozebilecegi genel olarak kabul edilir. Fransiz Medeni
Kanunu'nun 2059. Maddesinde, herkesin tam takdir yetkisine sahip oldugu haklar
iceren uyusmazliklarin ¢oziimii i¢in bir tahkim anlagmasi imzalayabilecegi acik¢a
belirtilmistir. Madde 2060 ayrica, taraflarin bir dizi belirli alanda (6rnegin aile
hukuku) ve “genel olarak kamu ¢ikarini olan tiim konularda” anlasmazliklari tahkim
etme konusunda anlagamayacaklarini belirtse de, bu sinirlama Fransiz mahkemeleri
tarafindan ¢ok kisitlayici bir sekilde yorumlanmistir. Benzer sekilde, Alman Hukuk
Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun 1030 (1) ve (2). boliimleri, ekonomik ¢ikar iceren
herhangi bir iddianin, taraflarin serbestce lizerinde tasarruf edebilecegi ekonomik bir
cikar igcermeyen iddialarda oldugu gibi tahkime tabi olabilecegini belirtmektedir
(Binder, 2019).

Anlagmazliklarin ¢ogu 6zel tahkim yoluyla coziilebilirken, digerleri oturumlari
genellikle halka acgik olan ulusal mahkemeler i¢in daha uygundur. Dolayisiyla bu

anlamda "tahkim yoluyla ¢6ziilemezler". Tahkim, yerel mahkemelerin aksine ulusal
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hukuka tabidir. Her devlet kendi siyasi, sosyal ve ekonomik politikalarina gére hangi
uyusmazhiklarin tahkime agik, hangilerinin uygun olmadigimi belirler. Ornegin,
yabanci bir firma ile yerel acentesi arasinda bir anlasmazlik ortaya ¢ikarsa, konu
lizerinde yalnizca yerel mahkemeler yetkilidir. Bunun nedeni, cesitli Arap

Devletlerinde bu tiir sozlesmelere saglanan 6zel yasal korumadir.

Ticareti ve ticareti tesvik etmenin ve anlagmazliklari ¢6zmenin daha genis kamu
yarar1 ile her iilkenin hukuk sisteminde kamu c¢ikarimi ilgilendiren konular1
mahkemelere birakmanin yerel 6nemi arasinda bir denge olmalidir. Uluslararasi
alanda, uluslararasi ticaretin yani sira uluslararasi iliskileri gelistirmenin ¢ikarlarinin,
mahkemeleri belirli tiirdeki uyusmazliklar1 tahkime elverisli olarak ele almaya ikna
etmede Onemli faktorler oldugu kanmitlanmistir. Tahkime elverislilik sorunu ortaya
cikarsa, ilgili veya sonradan ilgili olabilecek farkli Devletlerin ilgili yasalarini

dikkate almak gerekmektedir (Weigand, 2009).

Belirli bir anlagmazligin belirli bir yasa uyarinca tahkime tabi olup olmadig1 sorusu,
bu yasa tarafindan belirlendigi iizere nihai olarak kamu politikasindan biridir.
Eyaletin kamu politikalar1 iilkeden iilkeye degismektedir. Burada tahkim yoluyla
¢oziilemeyecek uyusmazlik tiirlerini 6zetlemek miimkiindiir. Bir kisinin veya tiizel
kisinin statiislinii etkileyen cezai kaygilar ve sorunlar (iflas gibi) normalde tahkime
uygun degildir. Ayrica, ilgili mevzuat uyarinca, patent ve markalarin verilmesi veya

gecerliligi ile ilgili anlagmazliklar1 ¢ézmek i¢in tahkim kullanilamaz.

3.4.1 Tahkime uygunluk/elverislilik sorunlarinin ortaya ¢iktig1 uyusmazhk

kategorileri
Patent, ticari marka ve telif (Trakman, 2007):

Bir patentin veya markanin verilip verilmemesi acik¢a ilgili Devletin kamu
makamlarinin meselesidir ve bunlar sadece Devletin verebilecegi haklardir. Bunlarin
verilmesi veya gegerliligi ile ilgili herhangi bir anlagsmazlik, tahkim alan1 disinda
tutulmaktadir. Bir patent veya marka sahibi, bir veya birden fazla isletme veya
kisiye, patent veya markanin kullanimi i¢in lisans verebilir ve lisans veren ile lisans
alan arasinda dogabilecek ihtilaflarin ¢oziimiinde tahkime bagvurulabilir. Gergekte,
uluslararas1 tahkim genellikle fikri miilkiyet haklar1 iizerindeki anlagmazliklar
¢ozmek icin kullanilir. Birincisi, bu, taraflara bu tiir konularda deneyimli

hakemlerden olusan bir mahkeme se¢me firsati vermrktr, ikincisi belki de daha
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onemlisi de ticari sirlar i¢in bir koruma saglamaya yardimci olmaktadir ve tahkim
islemlerinin gizliligi 6n planda tutulmaktadir. Patent veya ticari markalardan farkli
olarak telif hakki, herhangi bir ulusal veya uluslararasi tescilden bagimsiz olarak var
olan ve taraflarca serbestce elden ¢ikarilabilen bir fikri miilkiyet hakkidir. Bu tiir
bireysel Ozgiirliikler iizerindeki anlasmazliklar, higbir siipheye yer birakmayacak

sekilde, ¢oziim i¢in uluslararasi bir mahkemeye sunulabilir.

Hakem heyetinin, s6zlesmenin iktisab1 veya icrasi sirasinda dolandiricilik meydana
geldigi iddia edildiginde davaya bakmay1 reddetmesi i¢in hicbir dayanagi yoktur.
Gergekten de, daha az siklikla kanitlansa da, bu tiir iddialar siklikla yapilmaktadir.
Tahkim sirasinda ileri siiriilen bir iddianin sahte oldugu tespit edilirse, tahkim

mahkemesinin onu reddetmesi gerekmektedir.
Dogal Kaynaklar:

Devletler, kendi topraklarinda bulunan dogal kaynaklar iizerinde egemenlige sahip
olsalar da, diinyanin birgok yargi alaninda, bu dogal kaynaklarla ilgili ticari
anlagmazliklarla ilgili olarak higbir tahkime elverislilik sorunu ortaya ¢ikmamaktadir.
Tahkim mahkemeleri, egemenligin kendisi ile Devletlerin bu egemenligi kullanirken

aldigi ticari kararlar arasinda degismez bir ayrim yapmuslardir.

Bu nedenle, 1982 tarihli bir davada, Taraf Devlet, tahkim mahkemesinin, ayn1 anda
“taraflar arasinda yapilan sozlesmenin feshedilmesinin sorumlulugunu beyan
edemedigi” gerekcesiyle bir uyusmazligin tahkime elverigliligine itiraz etmistir.
Utopik devlet anlayisi, ulusal egemenligini kullanirken, dogal kaynaklarin
somiiriilmesinden vazgegmektedir. Bu sorundan kag¢inmak igin, Mahkeme,
tartisitlmaz olan dogal kaynaklarin sOmiiriilmesini (egemenligin uygulanmasi)
durdurmak i¢in hiikiimet kararinin kendisi ile tartismali s6zlesmeyle ilgili olarak bu
kararin mali sonuglar1 arasinda 6énemli bir ayrim yapmustir. Bu baglamda tahkime
gercekiistii bir anlam yiiklenmemelidir. Bunun bir sorun olabileceginin farkinda
olmak 6nemlidir, ancak genis anlamda ¢ogu ticari anlasmazlik artik bir ¢ok iilkenin

yasalarina gore tahkime agiktir (Calamita & Al-Sarraf, 2015).

3.5 Karar

Uluslararas1 bir tahkimin nihai hedefi karardir. Anlagmazliklarin1 uluslararasi

tahkime gotiirme zahmetine ve masrafina giren taraflar, yol boyunca bir anlagsmaya
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vartlmadig1 takdirde yargilamanin bir kararla sonuglanacagi beklentisiyle bunu
yaparlar. Ayrica, herhangi bir temyiz veya riicu hakkina tabi olarak, kararin nihai ve
kendileri i¢in baglayici olmasini beklerler. Resmi ve gayri resmi tahkim kurallar1 bu
beklentiyi yansitacak sekilde giincellenmistir.  UNCITRAL Kurallar1 basitge
asagidakileri belirtmektedir:

Karar yazili olarak yapilacak ve nihai ve taraflar icin baglayici olacaktir.
Taraflar, karar1 gecikmeksizin yerine getirmeyi taahhiit ederler.

“Karar” teriminin uluslararas1 kabul gérmiis bir tanim1 yoktur. Gergekten de, ister
Cenevre anlagmalari, ister New York Konvansiyonu, ister Model Yasa olsun, tahkim
ile ilgili uluslararasi1 sozlesmelerde karara iliskin tanimlama bulunmaz. Dolayisiyla,
Onerilen tanim su sekildedir: 'Karar', tahkim kuruluna sunulan tim konular1 ve
tahkim kurulunun herhangi bir esas sorununu veya yetki sorununu veya diger
herhangi bir sorunu nihai olarak belirleyen diger herhangi bir kararin1 veren nihai bir

karar anlamina gelir (Lew vd., 2003).
3.5.1 Nihai karar

'Nihai karar' terimi, geleneksel olarak, hakem heyetinin gdrevini tamamlayan bir
karar i¢in kullanilmaktadir. Belirli istisnalara tabi olarak, nihai bir kararin verilmesi,
hakem kurulunun islevini yerine getirmesi anlamindadir. Tahkim gegerlilik siiresinin
sonunda, hakem kurulunun taraflarla olan benzersiz bagi da sona erer. Bu
senaryonun yankilar1 énemli. Nihai bir karar vermeden 6nce, tahkim kurulu, gorevini
yerine getirdiginden emin olmalidir. Masraflar (tahkim kurulunun kendi masraflari
dahil) veya faizle ilgili sorular veya miilkiin tasarrufuna iligkin verilecek ilave
talimatlar gibi karara baglanmasi gereken hususlar varsa, tahkim kurulu acikc¢a

belirlenmis bir kismi veya gecici karar vermelidir (Trakman, 2014).
3.5.2 Kismi ve gegici kararlar

Kismi veya gecici bir karar verme yetkisi, bir tahkim mahkemesinin elinde bulunan
cok yararh aractir. Kismi bir karar, takibat sirasinda tespite agik olan ve bir kez
belirlendikten sonra ilgili herkes icin Onemli Ol¢lide zaman ve para tasarrufu
saglayabilecek konular1 belirlemenin etkili bir yoludur. Halihazirda verilmis olan
bariz bir 6rnek, bir yargi sorununun séz konusu oldugu durumlardir: bdyle bir
konuda gegici bir karar verilmesi, islemleri kisaltabilir veya en azindan 6nemli

Ol¢iide basitlestirebilir. Bir uyusmazligr sadece nihai kararinda yetkisi olmadigina

36



karar vermek i¢in aylarca siiren bir tahkim mahkemesi, en hafif sekilde sdylemek
gerekirse, verimsiz goriinecektir (yargt yetkisi konusu davanin esasina ayrilmaz bir
sekilde bagli degilse). Bir hakem heyeti, tahkim anlagmasi1 veya kanun hiikiimleri
uyarinca yetkisi varsa, kismi veya gecici bir karar verebilir. Bu tiir kararlar genellikle
tahkim anlagsmasinin, dogasi geregi uluslararasi veya kurumsal olabilen diizenleyici

normlarina gore verilir (Rubinstein, 2004).
Coztimler:

Tahkim kararlari, asagida belirtilenler de dahil olmak iizere bir dizi ¢6ziim yolunu

kapsayabilmektedir:

Parasal tazminatlar

Cezai tazminat ve diger cezalar

ladeler ve belirli performans ifasi

Ihtiyati tedbirler

Beyana dayali anlagma

Diizeltme

So6zlesmelerin uyarlanmasi ve diizenlenmesi

Faiz isletilmesi

© ©o N o g bk~ w D

Maliyet.
3.5.3 Kararin gegerliligi

Bir hakem heyeti, kararmin yalnizca dogru degil, ayn1 zamanda gecerli ve
uygulanabilir olmasini saglamak i¢in elinden gelenin en iyisini yapmak zorundadir.
Basit bir nedenden dolayi, belirli yargt bolgelerinin yasalarina gére bunu yapmak
zorundadir. Veya bunu, bir tahkim kurulunun “Kararmn kanunen uygulanabilir
oldugundan emin olmak icin her tiirlii cabayr gosterecegini” belirten ICC'nin
kurallar1 gibi tahkim kurallar1 uyarinca yapmak zorunda kalabilir. Hukuki bir
zorunluluk olsun ya da olmasin, hakem kurulu, mesleki etigin bir geregi olarak,
kararin uygulanabilir olmasini saglamak i¢in elinden gelenin en iyisini yapmak
isteyecektir. Taraflara bir uyusmazlig1 belirleme gorevi verilmis oldugundan, hakem
heyeti, dogal olarak gdrevinin gerektigi gibi ve etkin bir sekilde yerine getirilmesini
saglamak istemektedir. Bir kararin gegerliligi iki baglik altinda degerlendirilmelidir:

bi¢im ve igerik (Weigand, 2009).
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3.5.4 Kararin giris boliimii

Kararlar genellikle taraflarin adlar1 ve adresleri ile temsilcilerinin adlar1 ve iletisim
bilgilerinin belirtilmesiyle baslamaktadir. Karar daha sonra genellikle tahkimle ilgili
bir dizi gerce8i ortaya koyan kisa bir anlati i¢ermektedir. Bunlar, tahkim
anlagsmasinin kimligini veya tahkim sartini iceren belgeyi, taraflar arasinda ortaya
c¢ikan anlagmazliklarin kisa bir agiklamasini, talep edilen tazminati, tahkim
mahkemesinin kurulma seklini, tarihlerini, taraflarin anlagsmasi veya hakem heyeti

kararlar1 gibi herhangi 6zel prosediirii igerebilir.

3.5.4.1 imzalar

Bazi ulusal hukuk sistemleri, kararin gecerli olmasi i¢in tiim hakemlerin karari
imzalamasin1 sart kosarlar. Bu son derece tatmin edici degildir, ¢ilinkii bu gibi
durumlarda mubhalif bir hakem sadece karar1 imzalamay1 reddederek tahkime engel
olabilmektedir. Kanunlar1 boyle mutlak bir gerekliligi kacis sart1 olmaksizin saglayan
tilkeler, uluslararas: tahkime katilamazlar. Baslica uluslararasi tahkim kurumlarinin
tahkim kurallarmin tiimii, agikca veya zimnen kararin imzasiyla ilgilidir. ICC
Kurallari, kararin imzalanmasi gerektigini, ancak hakemlerin ¢cogunlugunun kararinin
veya cogunluk yoksa, yalnizca bas hakemin kararmin gegerli oldugunu agikca

belirtmektedir (Drahozal, 2000).

3.5.4.2 Kararn dili

Karar normalde tahkim dilinde verilecektir, ancak bazen hakem kurulunun fiili
calisma dili olan dilde veya taraflar i¢in en uygun dilde de verilebilmektedir. Tahkim
yerinin kararin diliyle ilgili her tiirlii zorunlu hukuk kuralina uyulmalidir. Yabanc1 bir
hakem kararinin, tanima veya tenfizin istendigi yerin diline ¢evrilmis resmi tasdikli

terclimesinin eslik etmesi, New York Sozlesmesine gore tanima ve tenfiz sartidir

(Lynch & Lynch, 2003).

3.5.5 Kararin icerigi ve yapisi

Bir kararin igerigi ve sekli Oncelikle asagidakiler tarafindan belirlenmektedir

(Smeureanu, 2011):
1. Tahkim anlasmasi ve

2. Tahkimin tabi oldugu hukuk (lexarbitri).
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3.5.5.1 Tahkim anlagmasi

Tahkim anlagmalar1 genellikle kararin nihai ve taraflar i¢in baglayic1t olmasim
saglamaktadir. Sonu¢ olarak, karar, ara veya kismi kararlar tarafindan ele
alinmadiklar siirece, tahkime atfedilen tiim konularla ilgili olmalidir. Ote yandan,

kararlar nadiren tahkim anlagsmalarinda daha fazla tanimlanir.

3.5.5.2 Sorunlarin etkin sekilde tespiti

Anlasmazlik konusu konularin etkin bir sekilde belirlenmesini teskil etmesi i¢in, bir
kararin ayn1 zamanda ihtiyatli olmasi gerekmektedir. Bu durumda hakem heyetinin
goriis beyani yetersizdir. Se¢imin acil bir tonda belirtilmesi ¢ok Onemlidir. Ayni
sekilde, birden fazla davali varsa ve davaci lehine parasal bir karar verilmigse, hakem
kurulunun davalilardan birinin davali olup olmadigin1 ve varsa hangisinin davayi
agma yiikiimliiliigiiniin bulundugunu agik¢a ortaya koymasi esastir. Odeme veya
alternatif olarak yiikiimliiliiglin miisterek ve miiteselsil olup olmadig1 konusu da bu
anlamda oOnemlidir. Bir karar, taraflar1 yasa dis1 bir eylemde bulunmaya
yonlendirmemeli veya taraflar1 kamu diizenine aykir1 sayilabilecek herhangi bir sey
yapmaya zorlamamalidir. Karar, tahkim kurulunun yetki alan1 disinda kalan herhangi

bir talimat da igermemelidir.

3.5.5.3 Sebepler

Taraflar hi¢bir gerek¢e gosterilmemesi konusunda anlagmadikca, kararin dayandig
gerekceler belirtilmek zorundadir. Gerekgeli bir karar lehine genel fikir birligi, 1961
tarthli Avrupa Sozlesmesi'nde yansitilmaktadir: Taraflarin, asagidakiler olmadikga,

karar i¢in gerekgelerin gosterilmesi konusunda anlastiklar1 varsayilacaktir:
a. Ya gerekge gosterilmeyecegini agik¢a beyan ederler veya

b. Bu durumda taraflardan higbirinin durusma bitiminden Once veya bir
durugma yapilmamaigsa kararin verilmesinden dnce talep etmemesi kosuluyla,
kararlarin gerekgelerinin verilmesinin geleneksel olmadigi bir tahkim

prosediirii iizerinde anlagmiglardir.
3.5.6 Tahkim kararlarinin zorlugu

Kaybetmeyi kimsenin sevmedigi agiktir. Bu nedenle, bir miivekkilin hakem karariyla

hayal kirikligima ugradiginda avukatina sordugu ilk sorunun su olmasi sasirtici
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degildir: “Nasil itiraz edebilirim?”. Bir avukatin bir soruya standart yanit1 "duruma
gore degisir" seklindedir ve genellikle boyle derler. Birincisi, birgok denizcilik ve
emtia tahkim sisteminde oldugu gibi, ilgili tahkim kurallarinin bir i¢ temyiz
prosediirii olusturup olusturmadigma baghdir. Ikinci olarak, tahkim yeri hukukunun
bir tahkim kararina itiraz i¢in herhangi bir hiikiim igerip icermedigine baglidir. Eger
bdyle bir yasal hak bulunuyorsa, bu itirazin neye dayanarak yapilacagi bilinmelidir.
Ilgili tahkim kurallari, bir kararin nihai ve taraflar igin baglayici olmasmi ve
taraflarin karar1 gecikmeksizin yerine getirmeyi kabul etmesini sart kossa bile,
tahkim yeri hukuku genellikle bir tahkim kararma itiraz etmenin bir yolunu
saglamaktadir. Tahkimi yoneten bir kanuna sahip olan her Devletin, tahkim siireci
tizerinde ne tiir bir kontrol uygulamak istedigi ve o6zellikle bu baglamda "yerli" ve
"uluslararas1" tahkim arasinda ayrim yapmak isteyip istemedigi konusunda kendi
kavramlart bulunmaktadir. Her devletin bu yetkiyi kullanma derecesi biiylik 6l¢iide
degisir. Herhangi bir durumda, belirli bir karara itiraz edilebilecek gerekceleri (varsa)

belirlemek icin 1ilgili Devletin kanununa (veya avukatlarina) danismak gerekir

(Goode, 2014).

Bir tahkim kararinin, tahkim yerindeki bir ulusal mahkeme 6niinde itiraz edilmesinin
muhtemel oldugu {li¢ genis gerekce bulunmaktadir. Yiriirliikteki mevzuata bagl
olarak, bunlardan her biri kendi basina veya baska bir nedenle birlikte tahkim
kararma temel teskil edebilir. Ilk olarak, bir karara, yargi yetkisine dayali
gerekgelerle, yani gegerli ve baglayici bir tahkim sartinin olmamasi veya mahkeme
tarafindan belirlenen iddianin yargilanabilirligine giden diger gerekgelerle itiraz
edilebilir. Ikincisi, bir emsal bir karar olabilir. Hakem atanmasma iliskin uygun
bildirimde bulunulmamas1 gibi genel olarak “usul” olarak tanimlanabilecek
gerekgelerle de itiraz edilebilmektedir. Ugiincii olarak, bir karara, tahkim kurulunun
bir hukuk hatas1 yaptig1 veya maddi bir hata nedeniyle (cogu yargi alaninda boyle bir
itiraza genellikle izin verilmemesine ragmen) esasa dayali gerekgelerle itiraz

edilebilmektedir (Gharavi & Liebscher, 2002).

3.5.6.1 Yargilanabilirlik

Bir uyusmazligin yargilanabilirligi ile ilgili gerekgeler, yargi konularinin ¢ok o6tesine
gecse de, bu kategorinin degerlendirilmesinin baslamasi gereken yer burasidir.
Uluslararasi ticari tahkim, sinir tesi ticarette anlagsmazliklari ¢6zmek igin standart
prosediir haline geldiginden, bir tarafin tahkim mahkemesinin yargi yetkisine itiraz
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etmesi nadir degildir. Yukarida da tartisildigi gibi, yargiya itiraz edilecekse,
gecikmeden yapilmasi gerekmektedir. Yetki doktrini altinda, mevcut uygulama
genellikle bir tahkim mahkemesinin belirli bir ihtilaf {izerinde yarg: yetkisine sahip
olup olmadigina karar verme yetkisine sahip oldugunu kabul eder. Hakem heyeti,
davaya bakma yetkisi konusunda bir anlasmazlikla kars1 karsiya kalirsa, konuyu bir
on soru olarak karar verebilir veya bulgularini nihai kararina dahil edebilir. Yarg:
yetkisine iliskin karar esasa iligkin bir kararda verilirse, buna Model Yasa
kapsaminda da itiraz edilebilir; ve tahkim anlagmasinin gegerli olmamasi veya
tahkim anlagsmasit kapsaminda olmayan bir uyusmazligi ele almast veya bu

anlagsmanin kapsamini agsmast nedeniyle karar bozulabilir.
Yetersizlik veya tahkim i¢in gegersiz anlagsma (Brekoulakis, 2010):

Model yasa kapsaminda bir karara itiraz etmenin ilk gerekcesi su sekilde saglanirr:
tahkim anlagmasmin bir tarafi... ehliyetsizlik iddasi veya s6z konusu anlagma,
taraflarin tabi oldugu hukuka veya iizerinde herhangi bir belirti yoksa, bu Devletin
hukukuna gore gecerli degildir iddias1 yapar. Bu, iki ayr1 odaga yonelik bir ¢ikistir.
Ozellikle gegerli ve baglayici bir tahkim anlasmasmin bulunmadigna iliskin iddialar,
nadir bir itiraz nedeni degildir. Ancak yine belirtmekte fayda var ki, taraflar tahkim
sOzlesmesini agik¢a veya zimnen belirli bir hukuka tabi tutmamuislarsa, gegerlilik
tahkim yeri hukukuna gore degerlendirilebilmektedir. Bunun tamamen rastgele

verilmis bir karar olmas1 miimkiindjir.
Hakem heyetinin yetki agimi1 (Weigand, 2009):

Hakem heyetinin verdigi karardaki yetkilerini astig1 durumlarda da hakem kararina
itiraz edilebilmektedir. Bu itiraz gerekgesi, anlagsmazlig1 ¢c6zme yetkisine sahip olan
ancak kendisine sunulmamis meseleleri ele alarak yetkilerini asan bir mahkeme
tarafindan bir kararin verildigi bir durumu dikkate almaktadir. Ornek olarak,
Courd'Appel de Paris, bir mahkemenin, bir tarafa talep edilen zarar1 6nemli Gl¢iide

asan bir miktarda tazminat vererek misyonunu astigini tespit etmistir.

3.5.6.2 Tahkime uygunluk

“Tahkime Uygunluk” kavrami zaten ayrintili olarak tartisitlmistir ve burada
tartismay1 tekrarlamaya gerek yoktur. Model Yasa hiikiimlerine gore, uyusmazligin

konusu tahkim yoluyla ¢6ziilemezse karara itiraz edilebilir.
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3.5.6.3 Usule iliskin gerekceler

Hakem kararlarina itiraz i¢in ikinci genis gerekce kategorisi, hakem heyetinin atanma
veya tahkim prosediiriiniin yiiriitiilme seklindeki eksikliklerle ilgilidir. Model Yasa
Madde 34 (2) (c) (ii)'de belirtildigi gibi, baz1 durumlarda bir karara itiraz edilebilir;
Bagvuruyu yapan tarafa bir hakem atanmasi veya tahkim yargilamasi hakkinda

uygun bir bildirim yapilmamis ise (Calamita & Al-Sarraf, 2015).
Hukuki siire¢ sorunu: usule iligskin hatalar:

Uluslararasi ticari tahkimlerin adil ve diizgiin bir sekilde yiiriitiilebilmesi i¢in belirli
asgari usul standartlarina uyulmasi gerekmektedir. Bu wusul kurallari, tahkim
mahkemesinin mesru bir sekilde kurulmasini garanti altina almak igindir. Taraflarin
yalnizca bir kez tahkim siirecinin anlagmalarina uygun oldugunu (ilgili yasanin
gerekli sartlarina tabi olarak) ve taraflara prosediirler, durugmalar ve kararlar
hakkinda yeterince bilgi verildigini kanitlamalar1 gerekir. Ozetle, herkesin esit
sartlarda oldugundan ve herkesin durusmada hikayenin kendi tarafini anlatmak igin

tam ve adil bir sansa sahip oldugundan emin olmak istiyoruz.

Ister yerel ister uluslararasi olsun, dava veya tahkim tecriibesi olan ¢ogu avukat, bu
temel ilkeler iizerinde anlasmayi nispeten kolay bulmaktadir. Ornegin ABD Federal
Mahkemeleri, taraflara sozlii durusma yapilmamasini yasal siirecin ihlali olarak
gormiis ve bunu New York So6zlesmesi uyarinca bir kararin iptali veya tanima ve
tenfizin reddedilmesi igin bir gerekge olarak kabul etmistir (Kurkela & Turunen,
2010).

3.5.6.4 Kamusal politika

Tahkim yerinin ulusal mahkemesi (kendi inisiyatifiyle) kararin kendi iilkesinin kamu
politikasina aykir1 oldugunu tespit ederse de tahkim karari iptal edilebilmektedir. Bu,
ozellikle Model Yasay1 kabul eden Devletler i¢in gegerlidir. Tabii ki, her Devletin
kendi "kamu politikas1" (veya medeni hukuk terminolojisinde kamu diizeni) ve
bunun gereklilikleri ile ilgili kendi kavramlar1 vardir. Bir hakem her iki tarafi da
dinler ve ardindan bir karar verir. Altta yatan islem standart bir ticari islem olarak
goriildiigiinden, karar bir¢ok tlilkede onaylanacak. Ancak, kamu diizenini ihlal ettigi
ve davayr tanimayan devletlerde anayasaya aykiri oldugu gerekgesiyle karar

bozulabilir. Benzer sekilde, bir sarap iireticisi ile bir distribiitér arasindaki bir
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anlasmazlik, alkol {iretiminin, satiginin veya kullanimmin yasak oldugu kat: bir Islam

tilkesi disinda, ¢ogu iilkede acik¢a tahkime agiktir (Hobér, 2011).
3.6 Rusya’da Ticari Tahkim

3.6.1 Genel goriiniim

Kanunun Birincil Kaynaklari:

e Rusya Federasyonu Anayasasi
e Rus Hukuku

e Sovyet Hukuku

e Cumbhurbagkanlig Kararlar1

e Normatif Eylemler (Karar, Emir ve Talimatlar)

Mevcut Rus Anayasasi, Ekim 1993'teki sivil ayaklanma girisiminin ardindan
tamamlanmis bulunmaktadir. Rusya Federasyonu'ndaki medeni hukuk reformu
onemli adimlar atti. Medeni Kanun, birincisi 1994 ve ikincisi 1995 yilinda olmak
tizere iki bolim halinde kabul edilmistir. Bugilinkii Medeni Kanunun temeli, bugtinkii
versiyonunun temelini olusturan Sovyet Medeni Kanunu ile atilmistir. Ayri bir
Ticaret Kanunu bulunmamaktadir, ancak yeni Medeni Kanun serbest tesebbiisii
tesvik etmesi ve piyasa odakli bir ekonomide sozlesmeye dayali ve diger ticari
iliskileri diizenlemesi bakimindan 6nemlidir. Yeni Tiiziik ile baska bir kanun,
cumhurbagkanligi emri veya parlamenter normatif kanun arasinda bir c¢eliski

oldugunda, Yeni Kanun 6nceliklidir (Zenkovich, 2014).

Cumhurbagkanligi kararnameleri, Anayasaya veya Federal Kanunlara aykir
olmadig1 siirece kanun hiikmiindedirler. Rusya Anayasa Mahkemesi, Anayasanin
yorumlanmasiyla ilgili konularda karar verme yetkisine sahiptir ve bu Anayasa
Mahkemesi, 1995 yilinda mevcut haliyle ¢alismaya baslamistir. Hiikiimet, ikincil
mevzuat olan "normatif fiiller" (Kararlar, Talimatlar, Emirler vb.) ¢ikarmaya
yetkilidir. Bu normatif eylemler, Rus parlamentosu ve cumhurbaskanligi
kararnameleri tarafindan ¢ikarilan mevzuatin giinliik uygulamalaridir. Aynm1 konuyu
ele alan Rus hukuku olmadig: siirece, Sovyet mevzuati yiiriirliikte kalir, bu durumda
ihtilaf durumunda Rus hukuku gecerli sayilir. Aslinda, hemen hemen tiim yasal
alanlarda, dnceden var olan Sovyet yasalarinin biiyiik 6l¢iide yeni Rus yasalar ile

degistirildigi goriilmektedir (Komarov, 1996).
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Rusya'daki 6zel vatandaglari ilgilendiren herhangi bir dava, Rus mahkemelerinin
yargl yetkisine tabidir. Taraflar asagida ayrintilar1 verilen "Arbitraj" sistemini veya
tahkim mahkemelerini kullanmay1 kabul etmedik¢e, Rus mahkemelerinin yabanci bir
yasal kurulus veya yabanci yatirim Rus firmasi ile ilgili uyusmazliklarda yargi
yetkisi olmayacaktir. Bununla birlikte, ¢ogu durumda, hukuk mahkemeleri, ticari
kaygilarla ilgili yabanci yatirimlart iceren davalara bakmay1 reddeder, bunun yerine
onlar1 "Arbitraj" veya uluslararasi tahkime yonlendirir. Hakimlerin sadece davanin
esasma gore hiikmettigi orf ve adet hukuku modeli yerine, hukuk mahkemesi
prosediirlerinde hakimlerin aktif olarak uyusmazlig1 arastirdigi Continental modeli
kullanilmaktadir. Baglayici emsal olmadiginda, ayni veya karsilastirilabilir olgulara

sahip davalara bakan mahkemeler tutarsiz kararlar verebilir.

Mahkemeler disinda uyusmazlik ¢oziimii i¢in hukuk kaynaklar1 asagidakilerdir
(Inshakova et al., 2016):

e Yiiksek Tahkim Mahkemesi Kanunu
e Tahkim Usul Kanunu (Yiirtrliige girdigi tarih; 1 Temmuz 1995)

e 7 Temmuz 1993 tarih ve 5338-1 sayili Rusya Federasyonu Milletlerarasi

Ticari Tahkim Kanunu.

Rusya'da iki ana tahkim sistemi bulunmaktadir, birincisi, Tahkim Usul Kanunu
tarafindan diizenlenen Arbitraj mahkeme sistemi araciligiyla, ikincisi ise Uluslararasi
Ticari Tahkim Hukuku kapsaminda kurumsal veya ad hoc tahkimdir. Uluslararasi
sOzlesmelere giren taraflarin, Rusya disinda kurumsal veya ad hoc tahkimi
belirlemesi de miimkiindiir. Uluslararas1 ticari meseleleri ¢6zmek i¢cin mahkemelerin
disinda baska yerler oldugunu belirtmek &nemlidir. Ornegin Uluslararas:1 Ticari
Tahkim Yasasi, Rusya Federasyonu Ticaret ve Sanayi Odasina bagli olan
Uluslararas1 Ticari Tahkim Mahkemesi i¢in kilavuz ilkeler olusturur. Ticaret ve
Sanayi Odasi1 Deniz Tahkim Komisyonuna iliskin kurallar ayni tiizigin 2.
maddesinde yer almaktadir. Yabanci hakem kararlarinin taninmasi ve tenfizi ise
Rusya Federasyonu Yasalar1 ve New York Sozlesmesi cercevesindedir ¢linkii Rusya
bu s6zlesmeye taraftir. Sozlesme iilkelerinde verilen kararlar, Hukuk Mahkemeleri
aracilifiyla icraya tabidir. Uyusmazliklarin ICSID veya ikili yatirim anlagmalar
yoluyla ¢6ziimii ise Rusya Federasyonu, yabanci yatirimla ilgili ¢esitli uluslararasi

anlagmalara taraf olmasi sebebiyle kolay ¢oziilmekterid. Rusya Federasyonu,
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Washington S6zlesmesi'ni 16 Haziran 1992'de imzalamis, ancak uluslararasi anlagma
hiikiimlerinin ¢elisen yerel hukuka gore Oncelikli olmasina ragmen heniiz onay

belgesini vermemistir (Komarov, 2011).

3.6.2 Uluslararasi ve yerel tahkim i¢in yasal ¢erceveler farkhidir

Uyusmazlik taraflarinin tiimi sirketler veya limited sirketler ise veya ihtilafh
taraflardan biri veya birkagt Rusya Federasyonu veya Rusya Federasyonu'nun bir

subesi ise, tahkim sistemi yargi yetkisine sahiptir.

Tahkim mahkemeleri, sirketler arasindaki hukuk uyusmazliklarini1 dinleme ve karar
verme yetkisine sahip daimi devlet mahkemeleridir. Arbitraj sistemi baslangicta
Sovyetlerin Bes Yillik Planlarinin isletmeler tarafindan etkin bir sekilde yerine
getirilmesini saglamak igin tasarlanmistt ve yakin zamana kadar yabancilarla ilgili
davalar1 ele almiyordu. Bu degisiklikten Once, tiim taraflar farkli sekilde
anlasmadik¢a, tahkim mahkemeleri miinhasiran Rus firmalar1 arasindaki
anlagmazliklar ele alirken, Batili taraflar1 igeren ihtilaflar ortak yargi yetkisine sahip
hukuk mahkemelerinde karara baglaniyordu. Revize edilmis Tahkim Usulleri Yasasi
1 Temmuz 1995'te yiiriirliige girmistir. Tahkim mahkemelerinin siiregleri kanunda
belirtilmistir. Rusya'daki yeni mevzuat, Arbitraj mahkemelerine uluslararas: tiizel
kisilikler ve yabanci sermayeli Rus isletmeleri ile ilgili sorunlari ¢6zme yetkisi
veriyor. Tahkim mahkemeleri, ihtilafli taraflardan birinin yabanci bir tiizel kisilik
veya yabancit sermayeli bir Rus kurulusu olmasi durumunda, ticari ve idari
uyusmazliklarda miinhasir yargi yetkisine sahiptir. Taraflardan biri veya her ikisi de
ozel kisi degilse, yabanci yasal kuruluslar veya yabanci ¢ikarlar1 olan Rus
tesebbiislerini iceren anlasmazliklar, muhtemelen Tahkim mahkemesi sistemi
aracilifiyla ¢oziilecektir. Milletlerarast Ticari Tahkim Hukuku kapsaminda sadece
kiiresel olgekte bir anlagsmazlik igeren davalar tahkime tabi tutulmalidir. Mevzuat,

UNCITRAL uluslararasi uyusmazlik kavramini igermektedir (Komarov, 2011).

3.6.3 Tahkime gotiiriilebilecek uyusmazlik tiirlerine iliskin sinirlamalar

Milletleraras1 Ticari Tahkim Kanunu, belirli bir hukuki iliskiden (sézlesmeye bagl
olmast  gerekmeyen) dogan uyusmazliklarin  tahkime  gdtiiriilebilecegini
ongormektedir. Ote yandan, bu, her zaman mahkemeler tarafindan ele alinan ceza
davalarini igermez. Rus yasalarindaki hiikiimler, yabanci sermayeli sirketlerin, bu tiir

kuruluslarin faaliyetleri sirketlerin yabanci yatirnmcilarmin haklarini ihlal ettiginde
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devlet idari kurumlarma dava agmasma izin vermektedir. Ornegin, vergi
miifettisliklerini ilgilendiren ihtilaflar ve devlet idaresinin bir organinin belirli
kararlarinin gegersizligi ile ilgili iddialar, bu organ tarafindan yiiriitiilen fonlarin
yasadis1 olarak ele gecirilmesine iliskin ihtilaflar ve zararlarin tazmini konular idari
ihtilaflar olarak siniflandirilir. Yeni Tahkim Kanunu uyarinca, yabanci yatirimeilarin
veya yabanci sermayeli isletmelerin sdz konusu oldugu bu tiir idari uyusmazliklar,

artik Tahkim mahkemelerinde goriilecektir.

Her bir tarafin siire¢ kurallarin1 belirleme yetkisine sahip olma derecesi (Zenkovich,

2014):

Uluslararas1  Ticari Tahkim Yasasi, taraflarin bir tahkim mahkemesinin
benimseyecegi kurallar1 se¢melerine izin verir. Tahkim siireci, hem tahkim
mahkemesinin hem de normal bir mahkemenin unsurlarini birlestirir. Yargilamalar,
1995 yilinda kabul edilen Tahkim Usul Kanunu'na gore yiiriitiilecektir. Tahkim
mahkemeleri, basitlestirilmis prosediirleri ve ekonomik ihtilaflar1 ¢6zmedeki iistiin
yetenekleri nedeniyle normal mahkemelere tercih edilir. Yeni Tahkim Kanunu ayrica
bir Arbitraj mahkemesi tarafindan verilen bir karara karsi temyiz hakki da

tanimaktadir.
Mahkeme miidahalesinin kapsami ve ihtiyati tedbir icin mahkemelerin mevcudiyeti:

Milletlerarasi Ticari Tahkim Kanunu, standart UNCITRAL Model Yasas1 hiikmiinii,
bu kanun tarafindan aksi belirtilmedik¢e hi¢bir mahkemenin miidahale etmeyecegi
hiikkmiinii icermektedir. Bu anlamda Mahkemeler, UNCITRAL Model Yasasi ile
uyumlu yetkilere sahiptirler.

Milletleraras1 Ticari Tahkim Hukuku, hem kurallar i¢in bir kaynak hem de bunlarin
kapsam ve uygulamalarmin bir tanimim saglayan UNCITRAL Model Kanun
tarafindan belirlenen usule iligskin prosediirleri icermektedir. Milletlerarast Ticari
Tahkim Mahkemesi Kurallari, Milletleraras: Ticari Tahkim Kanununun Ek 1'inde yer
almaktadir. Rusya Federasyonu Ticaret ve Sanayi Odas1 Deniz Tahkim Komisyonu,
Uluslararas1 Ticari Tahkim Kanununun Ek 2'sinde belirtilen kurallara tabidir.
Tahkim Usul Kanunu, hakemlerin uyusmazliklari tahkim sistemi araciligiyla

¢Ozerken izledikleri usulleri diizenler.
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3.6.4 Uluslararasi uyusmazhklarda kullanim s6zlesmeleri

Milletleraras1 Ticari Tahkim Kanunu, taraflarin tahkimde kullanacaklar1 dil veya
diller iizerinde anlagsmaya varmalarinda ve anlagsmanin olmamasi halinde, tahkim
kurulunun  dilini  belirleyebilecegini  6ngérmektedirler.  Taraflarca  aksi
kararlastirilmadik¢a, hi¢ kimsenin uyrugu nedeniyle hakemlik yapmasi
engellenemez. Yeni Tahkim Usul Kanunu'na gore, bir anlasmazligin taraflari, bir
vekaletname temelinde bir Rus avukati veya "advokat" olmasi gerekmeyen bir kisi

(¢alisan dahil) tarafindan temsil edilebilirler (Komarov, 1996).
Uyusmazligin esasina uygulanacak hukuk:

Milletleraras1 Ticari Tahkim Kanunu, taraflarin tahkim igin sdzlesmelerinde maddi
hukuku secebilmelerini saglamaktadir. Taraflar bir hukuk diizeni iizerinde
anlagamazlarsa, hakem heyeti bu karar1 verebilir. Tahkim mahkemeleri asagidaki

durumlarda yabanci kanunlart uygularlar (Komarov, 1996):

« Rusyanin Kanunlar ihtilafina Dair Kanun (Medeni Mevzuatin Temelleri,
1991) veya Rusyamin taraf oldugu uluslararasi anlagmalar tarafindan

ongoriildigi durumlarda;

* Hukuka veya uluslararasi anlagsmalara aykiri olmayan bir uyusmazligin

taraflarinin mutabakati ile yapilmasi gerektiginde;

* Uluslararas1 orf ve adetlerin Rusya'da bdyle Ongordiigii ve tanindigi

durumlarda.
Hakem heyeti tarafindan karar verme ve karar verme sekli:

Milletleraras1 Ticari Tahkim Kanunu, birden fazla hakemin bulunmasi halinde,
kararin ¢ogunlukla alinacagini, ancak mahkemenin usule iliskin meselelerde karari

bas hakemin verecegine karar verebilecegini 6ngormektedir.

Bir hitkme kars1 riicu ve kabul edilebilir sebepler:

Mahkemeler, asagidaki gerek¢elerden herhangi birine dayanarak bir karar verebilir:
» Tahkim s6zlesmesinin taraflarindan birinin ehliyetsiz olmasi;

* Anlagma, taraflarin tabi oldugu hukuka goére gecerli degildir veya bu hususta

herhangi bir belirti yoksa Rusya hukuku uygulanir;
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* Hikmiin iptali i¢in bagvuruda bulunan tarafa, hakem/tahkim yargilamasinin
atandigina iligkin uygun bir bildirim yapilmadi veya baska bir sekilde

davasini sunamadi;

* Hiikiim, tahkim anlagsmasinda Ongoriilmeyen anlasmazliklar1 ele aliyorsa,
karar iptal edilebilir. (Kararin sadece bir kisminin bu sekilde etkilenmesi ve
kararin geri kalanindan ayrilabilmesi disinda bdyle bir durumda sadece

etkilenen kisim ayrilacaktir);

* Hakem heyetinin olusumu veya tahkim usulii taraflarin anlasmasina uygun

degilse; veya

* Temyiz mahkemesi, uyusmazligin Rusya yasalarina gore tahkim i¢in uygun

olmadigini veya kamu diizenine aykir1 oldugunu tespit ederse.

Yerel Tahkim mahkemesi kararlari, baska bir yerel Tahkim mahkemesine veya
Federal Tahkim Bolgesindeki bir mahkemeye temyiz edilebilir ve nadir durumlarda,
Yiiksek Tahkim Mahkemesi davaya bakacaktir.

Yabanct hakem kararlar1 bir hukuk mahkemesinde taninmali ve icra edilmelidir.
Genel olarak, Arbitraj mahkemeleri, ticari uyusmazliklarla ilgili yerel tahkim
kararlarim1 uygular. Hukuk mahkemeleri ve Tahkim mahkemeleri, kanunen,
yetkisizlik, uygun bildirim eksikligi ve kamu politikasi dahil olmak iizere bir dizi
yasal gerekceye dayanarak tahkim kararini icra etmeyi reddedebilirler. Bununla
birlikte, Sovyet zamanlarinin aksine, devlet isletmelerinin O6zellestirilmesi, bu
varliklar artik icradan muaf olmadigi i¢in, kararin uygulanmasinin erisimini artirdi.
Kisisel veya gayrimenkul miilkiyetin kinanmasi, ihtiyati tedbirler veya gilivenlik

ilan1, savunan tarafa karsi kullanilabilecek tiim olasi icra eylemleridir (Zenkovich,

2014).
3.6.5 Alternatif uyusmazhk ¢oziim sekilleri
Alternatif uyusmazlik ¢6zlimiiniin (ADR) taninma derecesi:

Rusya'da mahkeme sistemini kullanmamak i¢in 6zel anlagmalara dayali ticari
uyusmazliklarin alternatif ¢6ziim yollar1 iyi bilinmektedir. Hukuk mahkemesi
sisteminde, durugsmadan 6nce ADR'ye zorunlu atif yapilmasina iliskin bir hiikiim
yoktur, ancak tarihsel olarak ticari uyusmazliklarin hukuk mahkemelerine havale

edilmesi olagan bir durum degildir, ¢iinkii bunlar otomatik olarak Tahkim

48



mahkemelerinin yarg: yetkisine intikal etmistir. Son zamanlarda, Arbitraj sisteminin
temel oOzelliklerinden biri, davalarin yalnizca taraflarin iyi niyetli miizakereler
yoluyla anlasmazlig1 kendi baslarina ¢ozemedikleri durumlarda Arbitraj tarafindan
goriilmesiydi. Bununla birlikte, yeni Tahkim Mevzuati uyarinca, bu tiir davalar,
taraflarin bu yeri dnceden (s6zlesme yoluyla veya baska bir sekilde) kabul etmesi
veya federal yasanin buna Ozellikle izin vermesi durumunda Tahkim mahkemesi
tarafindan goriilecektir. Stiregler sirasinda, taraflarin kendi baslarina bir anlagsmaya
varmaya calismalar1 da siddetle tavsiye edilir. Bir hakimin, karsit taraflar ve
avukatlar1 arasindaki oturumlara baskanlik etmesi yaygin bir uygulamadir (Komarov,

2011).
3.7 ABD’de Ticari Tahkim
3.7.1 Genel goriiniim
Kanunun Birincil Kaynaklari:
» Tizikler
*  Yonetmelikler
+ Ictihatlar

Amerika Birlesik Devletleri’nde bir ortak hukuk yargi yetkisi bulunmaktadir. Hukuk
kaynaklar1 arasinda tiiziikler, uygulama yonetmelikleri ve Federal ve Eyalet

diizeyinde tiiziik ve yonetmelikleri yorumlayan yargi kararlar1 yer almaktadir.

Mahkeme sistemi disinda ticari uyusmazliklarin ¢oziimii i¢in hukuk kaynaklari:
Ticari uyusmazliklarin ¢oziimiinde uygulanan hukuk, yargi sisteminde uygulanan
hukukla aynmidir. Ilgili tim ABD yasalari, kurallari ve bu yasalarin ve genel
uygulamaya iliskin kurallarin yargisal ve idari yorumlar1 yaymlanir ve cesitli

kaynaklardan saglanir (Karamanian, 2002).
Bu boliim, yasal anlagmazliklar1 ¢ozmek i¢in gegerli yasalar1 6zetlemektedir.
Uluslararasi is uyusmazliklari i¢in alternatif uyusmazlik ¢oziim kurumlari:

Iste en onde gelen ABD tahkim kuruluslarindan bazilarmin kisa bir 6zeti. ABD'deki
cok sayida ADR saglayicisi nedeniyle, kapsamli bir liste bu makalenin kapsami

disindadir.
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Ulusal Menkul Kiymet Saticilar1 Birligi (NASD), New York Menkul Kiymetler

Borsasi Inc. ve Amerikan Menkul Kiymetler Borsasi, Amerikan Tahkim Birligi,

Amerika Kitas1 Ticari Tahkim Komisyonu, Uluslararas1 Yatirim Anlagmazliklarinin

Coziimii Merkezi, Deniz Hakemleri Dernegi, CPR Uyusmazlik Coziimii Enstitiisii ve

Amerikan Menkul Kiymetler Borsasi (AMEX)

Uluslararasi hakem kararlarina uyulmasi ve icrasi:

29 Aralik 1970'de Federal Tahkim Yasasi, New York S6zlesmesini Amerika Birlesik
Devletleri'nde baglayici hale getirdi.

ABD'nin Sézlesmeye koydugu ¢ekinceler sunlardir (Born, 2001):

Amerika Birlesik Devletleri, Sozlesmeyi karsiliklilik temelinde, yalnizca
baska bir S6zlesmeci Devletin topraklarinda verilen kararlarin taninmasi ve

tenfizi i¢in uygulayacaktir.

Amerika Birlesik Devletleri, S6zlesme'yi yalnizca, sézlesmeye dayali olsun
ya da olmasin, yasal iliskilerden kaynaklanan ve Amerika Birlesik
Devletleri'nin ulusal hukukuna gore ticari olarak kabul edilen farkliliklara
uygulayacaktir. 15 Agustos 1990'da Federal Tahkim Yasasi, Amerika
Uluslararas1 Ticari Tahkim Sozlesmesi'ni (Panama Sozlesmesi) Amerika

Birlesik Devletleri'nde uygulanabilir hale getirdi.

ABD'nin Sézlesmeye koydugu ¢ekinceler sunlardir:

Bir tahkim anlasmasinin taraflar1 arasinda aksine acik bir anlasma olmadikga,
hem Amerika Kitas1 Uluslararasi Ticari Tahkim Sozlesmesinin hem de
Yabanci Hakem Kararlarinin Taninmasi ve Tenfizine Dair Sézlesmenin
uygulanmasima 1iligkin sartlarin  karsilandigir hallerde, bu tiir taraflarin
cogunlugu, Amerika Kitas1 Sozlesmesini onaylamis veya katilmis olan ve
Amerika Devletleri Orgiitii'ne iiye devlet veya devletlerin vatandaslariysa,
Amerika Kitas1 Sozlesmesi uygulanacaktir. Aksi takdirde, Yabanci Hakem

Kararlarinin Taninmasi ve Tenfizi S6zlesmesi gegerli olacaktir.

Amerika Birlesik Devletleri daha sonra resmi bir karar vermedikge Amerika
Birlesik Devletleri, Amerika Birlesik Devletleri'nin onay belgesini tevdi ettigi
tarihte ylriirliikkte olan Amerika Kitas1 Ticari Tahkim Komisyonu'nun usul

kurallarii uygulayacaktir.
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e Amerika Birlesik Devletleri, Sozlesmeyi karsiliklilik temelinde, yalnizca
baska bir S6zlesmeci Devletin topraklarinda verilen kararlarin taninmasi ve

tenfizi i¢in uygulayacaktir.

(Noussia, 2010) Uluslararas1 Yatirirm Anlagsmazliklarinin Céziimii Merkezi (ICSID)

araciligiyla yatinm anlasmazligi ¢6ziimii ve ikili yatirim anlagmalari.

89-532 sayili Kamu Yasas1 uyarinca, Devletler ile Diger Devletlerin Vatandaslari
Arasindaki Yatinm Anlasmazliklarinin Coziimiine Iliskin Washington Sozlesmesi,
14 Ekim 1966'da Amerika Birlesik Devletleri i¢in yiiriirlige girmistir. Amerika
Birlesik Devletleri'nin taraf oldugu 38 ikili yatirirm anlasmasi bulunmaktadir. bir
taraftir ve bir¢ogu belirli yatirim anlagsmazliklarinin tahkimine yonelik hiikiimler

icermektedir.
Su anda incelenmekte olan ticari uyusmazliklarin ¢éziimiine iliskin yasalar:

Uluslararasi ticari anlagmazliklarin ¢oziimiine iliskin yasalar da dahil olmak iizere
uluslararas: ticaret yasalari, Kongre ve Yiirlitme Organinda diizenli olarak gézden
gecirilir. Inceleme prosediirii olduk¢a acik ve seffaftir. Bu giincellemeler herkese

acik hale getirilir ve duyurulur.
3.7.2 Uluslararasi ve yerel tahkim icin yasal cerceveler farkhdir

Bir anlagmazligin yabanci bir tahkim organi tarafindan verilen bir karara yol agmasi
disinda, Federal Tahkim Yasasi, yerel ve uluslararasi tahkim arasinda ayrim yapmaz.
Boyle bir durumda, New York Sozlesmesi veya Amerika Kitasi S6zlesmesi uyarinca

uygulanmalidir (Rubinstein, 2004).

Uluslararas1 ekonomik catigmalar séz konusu oldugunda, Amerika Birlesik
Devletleri'ndeki ~ mahkemeler  tahkimin  kullanilmasim1  biiyilk  6lgiide
desteklemektedir. Neredeyse tiim hukuk uyusmazliklarinin tahkime elverisli
olduguna karar vermisler ve yalnizca Kongre'nin belirli bir yasa tarafindan saglanan
haklarin yalnizca mahkemede uygulanabilecegini agik¢a belirttigi durumlarda
tahkime elverisliligi reddetmislerdir. 1995 tarihli bir davada, ABD Yiiksek
Mahkemesi, taraflarin tahkim sartinin kapsamindan herhangi bir iddiay1 harig
tutmay1 planlayip planlamadiklarmi belirlerken taraflarin niyetlerine ve tahkim
sartinin diline bakilmas1 gerektigine karar vermistir. Mahkeme, bu tiir herhangi bir

yorumun, tahkime elverisli konularin kapsamina iligkin anlagmazliklarin tahkim
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lehine c¢oziilmesini gerektiren Federal politika 1518inda  yapilmasi gerektigini

kaydetmistir.

Her bir tarafin siire¢ kurallarii belirlemede ne kadar kontrolii vardir (Rubinstein,

2004):

Tahkim kurumunun diizenlemeleri, her iki tarafin da ne kadar kontrole sahip
oldugunu belirleyecektir. Cogu durumda, bir catigmayi ¢ézme yontemleri ilgili

taraflara birakilir.
Mahkeme miidahalesinin kapsami ve ihtiyati tedbir i¢in mahkemelerin mevcudiyeti:

Federal Tahkim Yasasi, tahkim anlagmasinin taraflarindan birinin tahkime
basvurmay1 reddetmesi durumunda mahkemelerin tahkime zorlamasini ve gegerli bir
tahkim anlagsmasinin mevcut oldugu durumlarda mahkeme islemlerini durdurmasin

zorunlu kilarak tahkim anlagsmalarinin uygulanmasini saglar.

ABD mahkemeleri genellikle hakemler tarafindan verilen gecici kararlar1 uygular.
Federal Tahkim Yasasi, mahkemelerin bir tahkim sonucu beklenirken gecici

coziimlere karar verme yetkisini agik¢a vermemektedir.

ABD mahkemeleri, New York Sozlesmesi kapsamindaki tahkim davalarina
mahkemelerin gecici ¢Oziim yollarinin uygulanip uygulanmayacagi konusunda
boliinmiistiir. Mahkemelerin bu tiir davalarda ihtiyati tedbir karar1 verme yetkisinin
bulunmadigini belirten 6nemli bir dava mercii bulunmaktadir. Bununla birlikte, daha
yeni bir egilim, tahkimden kaginmaktan ziyade yardimci olan gegici rahatlamaya izin
vermektir. Usul kurallari, yalnizca belirli bir tahkim orgiitii baglaminda tiiretilir ve bu

kapsamda uygulanir (Born, 2001).

Federal Tahkim Yasasi, tahkimde kullanilan dil veya tahkimde hakemlerin veya
temsilcilerin uyrugu ile ilgili hiikiimler igermemektedir. Kimlerin hakemlik
yapabilecegi konusunda herhangi bir kisitlama bulunmadigindan, hakem heyetlerine
vatandas ve vatandas olmayanlar, avukatlar, i adamlar1 ve digerleri atanabilir. Bir
tahkimde bir tarafi kimin temsil edebilecegi konusunda, genel olarak taraflarin

temsilcilerini segmeleri adettendir (Karamanian, 2002).
Uyusmazligin esasina uygulanacak hukuk:
Federal Tahkim Yasasi, hukuk se¢imi konusunu agikca ele almamaktadir. Bununla

birlikte, Amerikan hukukunda taraflarin anlasmazliklarima uygulanacak maddi
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hukuku segebilecekleri yaygin olarak kabul edilmistir. Genel olarak, hakemlerin,
uyusmazligin 6ziine ne kadar uygulanacaginin se¢imine iliskin olarak taraflarin
isteklerine uymalar1 beklenir. Tahkim kuruluslarinin kurallari, hukuk se¢imi

konusunu da igerebilir.
Hakem heyeti tarafindan karar verme ve karar sekli:

ABD tahkim kanunu, bir kararin yalnizca hakem veya hakemlerin ¢ogunlugu
tarafindan imzalanmis yazili olmasmi gerektirir. Federal yasada, odiillerin altinda
yatan nedeni belirtme zorunlulugu yoktur. Ancak tahkim kurumunun diizenlemeleri,

kararin gerekgelerinin kamuya agiklanmasini gerektirebilir.

Tahkim durusmalarinin ve kararlarinin gizliligi Federal Tahkim Yasasi tarafindan
korunmaz. Ancak tahkimi yiiriiten kurumun diizenlemelerinde mahremiyete iliskin

hiikiimler yer alabilir.
Bir hitkme kars1 riicu ve kabul edilebilir sebepler:

ABD mahkemelerine tahkim kararlarini onaylama veya uygulama konusunda genis
yetki verilmigstir. Genel olarak mahkemeler, karar1 ancak hakemlerin hile, tarafgirligi
veya gorevlendirilmesi, hakemin gorevi kotiiye kullanma veya yetkisizlik
gerekgeleriyle bozabilir. Ayrica mahkemeler, yanlis bir hesaplama veya tanim hatasi
tespit etmeleri, hakemlerin kendilerine sunulmayan bir konuda karar vermeleri veya
kararin seklinin yanlis olmasi durumunda hakem kararim1 degistirebilir veya

diizeltebilir.

Ancak tahkim kurumunun diizenlemeleri, kararin gerekcelerinin kamuya

aciklanmasin gerektirebilir.

Tahkim durusmalarinin ve kararlarinin gizliligi Federal Tahkim Yasasi tarafindan
korunmaz. Ancak tahkimi yiiriiten kurumun diizenlemelerinde mahremiyete iliskin

hiikiimler yer alabilir.
3.7.3 Alternatif uyusmazhk ¢oziim sekilleri
Alternatif uyusmazlik ¢6zlimiiniin (ADR) taninma derecesi:

ADR, Amerika Birlesik Devletleri'nde taninmakta ve aktif olarak tesvik
edilmektedir. ADR'nin 6zel uluslararas1 ticari ve diger ihtilaflarda kullanim,

Amerika Birlesik Devletleri'nde Yiiriitme Subesi, Kongre, 6zel kuruluslar, barolar ve
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hukuk okullarinin g¢abalar1 dahil olmak tiizere gesitli yollarla tesvik edilmektedir

(Karamanian, 2002).

Is uyusmazliklar icin alternatif uyusmazlik ¢oziim ydntemleri: Mini mahkemeler,

arabuluculuk ve diger uzlastirma bigimleri se¢eneklerden yalnizca birkagidir.

Alternatif uyusmazlik ¢6ziimiiniin (ADR) is uyusmazliklarinda kullanilmasi, ister
kanunen gerekli isterse yargi kuralinin izin verdigi olsun: Uluslararasi ticari
meseleler, federal arabuluculuk veya uzlastirma mevzuati ile ¢6ziilemez. Bununla
birlikte, belirli kosullar altinda, dncelikle i¢ uyusmazliklarin arabuluculuguna yonelik
bir Federal yasa, sinir 6tesi bir ¢atismaya uygulanabilir. Higbir Federal yasa ADR'yi
zorunlu kilmasa da, Kongre 1991 Sivil Haklar Yasas1 ve Engelli Amerikalilar Yasasi
da dahil olmak iizere giderek artan sayida tiiziikte kullanilmasini tesvik etti. Federal
diizeyde Esit Istihdam Firsati Komisyonu ve eyalet calisanlari tazminat kurullari,
aksi takdirde daire tarafindan ele alinmasi gereken sorunlari ¢ozmek i¢cin ADR'nin
kullanimin1 aktif olarak tesvik eden devlet kurumlarinin iki 6rnegidir (Noussia,

2010).

Buna ek olarak, 6 Subat 1996'da Baskan Clinton, Federal mahkemede ABD
hiikiimeti adina hukuk davalarini yiirliten veya bu davalara katilan ABD Federal
ajanslarina ve dava avukatlarina bir dizi yonergeyi takip etmelerini emreden Sivil
Adalet Reformu ile ilgili 12988 sayil1 Yiiriitme Karari'n1 yayinladi. Digerlerinin yani
sira, herhangi bir resmi mahkeme siirecini kullanmak yerine resmi olmayan
tartismalar, miizakereler ve uzlagmalar yoluyla iddialar1 ¢6zmek i¢in dava avukati

talep eder. Bu vesileyle asagidakiler saglanir (Rubinstein, 2004):

"Alternatif Uyusmazlik Coziimiiniin (ADR) faydalarinin tiiretildigi durumlarda, dava

avukati taraflara uygun bir ADR tekniginin kullanilmasini 6nermelidir".

Ayrica, Yiirlitme Emri, dava danigmaninin ADR teknikleri konusunda egitilmesi
gerektigini ongormektedir. Bu Emrin uygulanmasi, alternatif uyusmazlik ¢oziimiiniin
(ADR) nasil kullanildigi ve Amerika Birlesik Devletleri'nde hiikiimet ve o6zel
danismanlarin ne siklikla ADR yoOntemlerine maruz kaldigi konusunda genis
kapsamli sonuglara sahip olacaktir. Bu Yiirlitme Emrinin yayimlanmasi, ABD'nin
hiikiimet tarafindan veya ABD hiikiimeti i¢ginde ADR kullanimini tesvik etmek igin
att1ig1 bir dizi adimin sonuncusudur. ABD Bolge Mahkemeleri ve Birlesik Devletler

Federal Talepler Mahkemesi, konu giindeme getirildikten sonra Mahkeme ile ilk
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konferansta alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarmin tartisilmasini saglayan Hukuk
Usulii Muhakemeleri Kurallarina sahiptir. Ek olarak, Genel Hizmetler S6zlesme
Temyiz Kurulu, 6zellikle ADR'yi saglayan bir dizi kural yaymlamistir (Kural 10(d)).
Amerika Birlesik Devletleri Hiikiimeti'nin ¢esitli yiiriitme departmanlarini igeren
sOzlesme anlagsmazliklari, Kurulun yetki alanina girer. Eyalet Adalet Enstitiisii,
1984'te Kongre tarafindan, 6zellikle alternatif uyusmazlik ¢oziimiiniin kullanilmasi
yoluyla, Eyalet mahkemelerinde adaletin idaresini gelistirecek girisimlerin
finansmanina ve tesvik edilmesine yardimci olmak i¢in kuruldu. Kongre ayrica, 1988
Adli lyilestirmeler ve Adalete Erisim Yasasi'nda mahkeme ekli bir tahkim programi
kurarak, atanmig ABD bolge mahkemelerinin bekleyen hukuk davalarini taraflarin
rizastyla baglayici olmayan tahkime yonlendirmesine izin verdi. Bu program, bes yil
sonra asamal1 olarak kaldirilacak bir deney olarak ortaya ¢ikmis, ancak genel basarisi

nedeniyle 1994'te kalic1 hale getirilmistir (Rubinstein, 2004).

Baska bir 6rnek, Uyusmazlik Coziimii Yasasi, 28 U.S.C. uygulamasidir (1982). Bu
kanun devletlere ve ilgili taraflara etkili, adil, pahali olmayan ve hizli uyusmazlik
¢Oziim mekanizmalarina kolay erisim saglamada yardimci olmak i¢in ¢ikarilmistir.
Buna ek olarak, tiim Federal Bolge Mahkemeleri, 1990 tarihli Adli lyilestirme Yasas1
(28 U.S.C. 471-482) kapsaminda dava masraflarini ve zaman dilimlerini azaltmak
icin bir "hukuk adaleti harcamalar1 ve gecikme azaltma stratejisi" olusturmalidir.
Arabuluculuk, planlama yonergelerinde tesvik edilmektedir. Ayrica, birgok Devlet,
taraflarin uyusmazligi dava etmeden Once arabuluculuk girisiminde bulunmalarini

gerektiren arabuluculuk veya ADR tiiziglini yiiriirlige koymustur.

Cesitli prosediirler arasindaki secimlerden kaynaklanan yasal sonuglar: Yasal

sonuglar kullanilan prosediire gore degisir.

Varsa arabulucunun roliinii ve prosediirlerini tanimlayan kurallar (Karamanian,

2002):

Arabulucularin, uzlastiricilarin, kolaylastiricilarin, uzmanlarin vb. rollerini ve
prosediirlerini tanimlayan hicbir Federal tiiziik veya kural yoktur. Bunun yerine,
anlagsmazligin taraflar1 arabuluculuk silirecinde ©Onemli s6z hakkina sahiptir.
Arabuluculuk ve alternatif uyusmazlik ¢6ziim (ADR) merkezleri tarafindan

olusturulan kural kitaplar1 yardimer olabilir.

ADR sirasinda tahkime veya mahkemelere bagvurma:
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ABD mahkemeleri, ihtilaflar1 baglayict tahkime gotiirmek icin anlasmalar
uygulamak i¢in yeterli yasal yetkiye sahip olsalar da, baglayict olmayan ADR'ye
katilmak ic¢in anlagmalari uygulamak konusunda aymi yetenege sahip degillerdir.
Bazi mahkemeler bu arabuluculuk anlagmalarini Federal ve Eyalet tahkim
kanunlarina benzeterek uygulamistir. Bazi mahkemeler, Federal Tahkim Yasasina
dahil olmadiklarin1 gerekge gostererek bu tiir hiikiimleri bir sézlesme hukuku
meselesi olarak kabul etmislerdir. Mahkemeler, arabuluculuk veya diger baglayici
olmayan ADR'yi gerektiren sézlesmelerdeki hiikiimleri, dava dahil olmak tizere diger
¢ozlim yollara bagvurmanin bir 6n kosulu olarak uygulamaya isteklidir. Kaliforniya
ve Teksas gibi bazi Devletler, belirli kosullar altinda sinir 6tesi ¢atisma ¢oziimiini
etkileyebilecek, i¢ anlagmazliklarin arabuluculuguna iliskin yasalar ¢ikarmistir. Hem
Kaliforniya hem de Teksas, uluslararasi ticari anlasmazliklarin tahkim ve
uzlastirllmastyla ilgili Eyalet yasalarim1 benimsemistir. Hicbir yasa uzlastirmayi
zorunlu kilmaz, ancak taraflar bunu denemeye karar verirse ve uzlastirma durugmasi

gecerli eyalette gergeklesirse izlenecek prosediirleri diizenler (Born, 2001).

Diger durugmalarda kanit gizliligi ve kabul edilebilirlik: Alternatif uyusmazlik
¢Oziim siireglerinde kanit gizliligi ve kabul edilebilirligi ele alan gegerli bir federal
mevzuat yoktur. Spesifik yasal muamelenin olmamasi, arabuluculukta iletisimin
korunmasi, anlasma miizakerelerine iligkin kanitlarin kabuliinii diizenleyen

sOzlesmeye veya kurallara dayanmak zorunda kalacaktir.
Uzlagmalarin taninmasi ve uygulanabilirligi:

Baglayic1 olmayan ADR'nin sonuglari, tanim geregi, anlagsmazligin taraflarinin
kabuliine tabidir. Bu, anlagsmazlik ¢oziiliirse ve taraflar ADR kararini kabul ederse,
bu kararin muhtemelen s6zlesme hukuku kapsaminda uygulanabilir olacagi anlamina

gelir.

3.8 Cin Halk Cumhuriyetinde Ticari Tahkim
3.8.1 Genel goriiniim

Bunlar hukukun birincil kaynaklaridir:

* Tiiziikler

Cin Halk Cumhuriyeti'nde hukukun ana kaynagi mahkemeler degil, mevzuattir.
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Is uyusmazliklarinda davadan kaginma segenekleri ve nereden hukuki yardim

aliabilecegi:

Asagidaki kaynaklar (tam degil ancak temsili), alternatif ticari anlasmazlik ¢oziim

yontemlerini diizenleyen yasalara genel bir bakis saglar:

Cin Halk Cumbhuriyeti Ulusal Halk Kongresi'nin Yonetim Daimi Komitesinin

Yayimlanmasi

Yasal Yillik Uluslararas1 Hukuk Yilligit Cin Halk Cumbhuriyeti Dis Ticaret ve
Ekonomik Isbirligi Bakanligi (MOFTEC) Resmi Gazetesi

Kaynaklar: « Devlet Konseyi, CHC Yasama Isleri Biirosu, Kanunlarin Derlenmesi ve

[dari Diizenlemeler.

Mahkemeler disinda, asagidaki kuruluslar uluslararasi ekonomik anlagsmazliklarin

¢Oziimiine yardimci olabilir:

Pekin Arabuluculuk Merkezi; CIETAC alt komiteleri; Cin Deniz Tahkim
Komisyonu; Diger Bolgesel Arabuluculuk Merkezleri; Cin Uluslararast Ekonomik

ve Ticari Tahkim Komisyonu (CIETAC).

Yukarida belirtilen kuruluslarin {icii de Cin Uluslararast Ticaret Gelistirme
Konseyi'nin (CCPIC) denetimi altindadir. 1954 yilinda Dis Ticaret Tahkim
Komisyonu olarak hayata baslayan kurulus, 1980 yilinda Dis Ekonomik ve Ticari
Tahkim Komisyonu ve 1998 yilinda Cin Uluslararasi Ekonomik ve Ticari Tahkim
Komisyonu (CIETAC) olarak yeniden isimlendirildi. CIETAC, uluslararasi sinirlarin
Otesinde yiirtitiilen islerden dogabilecek her tiirlii anlasmazlig1 iceren davalara bakar.
Baslangicta 1958'de "Deniz Tahkim Komisyonu" olarak kurulan CMAC, denizcilik
endiistrisini igceren sozlesmeye dayali ve sdzlesme dis1 sorunlar1 ¢6zmek i¢in tahkime

basvuran bir uyusmazlik ¢6ziim kurulusudur (Liu & Lourie, 1994).
Uluslararas1 hakem kararlarina uyulmasi ve icrasi:

Cin, Yabanci Hakem Kararlarmin Tanimasi ve Tenfizine Iliskin 1958 New York
Sozlesmesine 1987 yilinda katildi, ancak iki 6nemli uyariyla: (1) Cin So6zlesmeyi
yalnizca karsilikli olarak uygulayacaktir ve (2) Sozlesme yalnizca uyusmazliklara
uygulanacaktir. iligkinin sézlesmeye dayali olup olmadigina bakilmaksizin, Cin

ulusal hukukuna gore ticari olarak kabul edilen yasal iliskilerden kaynaklanan.
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Hukuki veya Ticari Konularda Adli ve Yargi Dist Belgelerin Yurtdisinda
Sunulmasma Iliskin Lahey Sézlesmesi, Cin'i bir sdzlesme tarafi olarak igerir. Hukuki
veya Ticari Konularda Adli ve Yargi Disi Belgelerin Yurtdisinda Sunulmasina
Iliskin Lahey Sozlesmesi, artik Cin'i imzac1 olarak iceriyor. Cin, Anlasmanmn 8, 9,
10, paragraf (a), 10, paragraf (b), 11 ve Madde 24 ve 25 ile ilgili stiphelerini dile
getirdi. CHC Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu, New York ve Cin'deki Lahey
Sozlesmeleri tarafindan belirlenen anlagmalarin uygulanmasi ig¢in birincil yasal
mekanizma olarak hizmet eder. Orta Halk Mahkemeleri, yabanci kararlarin ve
yasalarin yiiriirlige girmesi ic¢in gerekli prosediirleri yerine getirir. 1990 yilinda
Washington Konvansiyonu (ICSID) kuruldugunda Cin taraf olarak katildi. Su anda,
sinir  Otesi ticari anlagmazliklarin ele alinmasina iliskin kurallar1 degistirecek

bekleyen hi¢bir fatura bulunmamaktadir (Liu & Lourie, 1994).

3.8.2 Tahkim hukukunun uluslararasi ve ulusal tahkime uygulanmasindaki

farklhihiklar

Tahkim Hukuku sekiz bélimden olusmaktadir. Yabancilara Ozel Tahkim
Hiikiimleri. Yabanci bir iilkeyi ilgilendiren ekonomik, ticari, ulasim veya deniz
konularini igeren herhangi bir anlagmazligin tahkime tabi tutulmasi B6lim VII'nin
gerekliliklerine tabi olmalidir. Bolim VII'de (Stockmann, 2011) ac¢ik hiikiim

bulunmayan hallerde, Tahkim Kanununun ilgili diger hiikiimleri uygulanir.
3.8.3 Tahkime gétiiriilebilecek uyusmazlhk tiirlerine iliskin sinirlamalar

Tahkim Kanununa gore, esit hukuk 6zneleri olan vatandaslar, tiizel kisiler ve diger
kuruluglar arasindaki sozlesmeler ve miilkiyet haklar1 ve menfaatleri konusundaki
uyusmazliklar tahkime gotiiriilebilir. Inoue'ye (2006) goére tahkim, asagidaki

anlagmazlik tiirleri i¢in uygun degildir:

» Evlilik birlikleri, cocuklarin yerlestirilmesi, cocuk nafakas1 yiikiimliiliikleri ve

miilk dagilimi dahil olmak {izere yasal konular.

* Yasal olarak uygun idari birimlerin yetki alanina giren idari islevleri iceren

anlagmazliklar.
Prosediirii tantmlamak i¢in parti 6zerkliginin kapsami asagidaki gibidir:
Tahkim Kanunu, yabancilarla ilgili tahkim kurallarinin Tahkim Kanunu ve Hukuk

Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun ilgili hiikiimlerine uygun olarak Cin Uluslararasi
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Ticareti Gelistirme Konseyi (Cin Uluslararast Ticaret Odast olarak hareket eder)
tarafindan yapilabilecegini 6ngérmektedir. 1 Ekim 1995'ten bu yana, CIETAC ve
CMAC, Cin Uluslararas1 Ticaret Odasi tarafindan belirlenen mevcut Tahkim
Kurallarim1 izlemektedir. 10 Mayis 1998'de yiirlirliige giren bu yeni yonetmelik,
bircok onemli degisikligi de beraberinde getirdi. Son degisiklikler, 10 Mayis
1998'den sonra baglayan tahkim ve bu tarihten 6nce baslayan tahkim yargilamalar
i¢in taraflarin anlasmasi halinde uygulanir. Daha 6nce CIETAC'a uyusmazlik sunan
taraflar, CIETAC kurallarim1 kabul etmis sayilirken, degisiklik, taraflarin aksini
kararlagtirmalart halinde ve CIETAC'm onayma tabi olmak kaydiyla, taraflarin
tahkim sozlesmelerine bagka kurallar da ekleyebileceklerini ongormektedir. Yeni
kurallardan en dikkat ¢ekici olani, CIETAC'a atifta bulunulan ihtilaflarin uluslararasi
veya yabancilarla ilgili olmasim1 gerektiren kuralda yapilan bir degisikliktir.
Degistirilen maddeye gore, artik CIETAC, “sézlesmeden dogan veya sozlesme dis1
ekonomik ve ticari islemlerden kaynaklanan” uyusmazliklarda yargi yetkisine

sahiptir (Fan, 2013).

CIETAC, asagidaki uyusmazlik tiirleri hakkinda karar verme yetkisine sahiptir: ¢
uluslararasi veya yabancilarla ilgili uyusmazliklar; « Hong Kong Ozel idari Bélgesi,
Makao veya Tayvan't igeren anlagmazliklar; ¢ yabanci yatirnm kuruluslarini
(tamamen sahip olunan yabanci kuruluslar; 6z sermaye ortak girisimleri; sdzlesmeye
dayal1 ortak girisimler) iceren anlasmazliklar ve yabanci yatirim kuruluslar1 ve baska
bir Cin tiizel kisiligi ve/veya ekonomik kurulusu igeren anlasmazliklar; ¢ proje

finansmani, ihale teklifleri, ingaat ve ilgili konulardan kaynaklanan ihtilaflar;
Mahkemenin miidahale etme ve ihtiyati tedbir karar1 verme yetkisi:

Tahkim Yasasi, tiim tahkimlerin yasalara uygun olarak ve devlet kurumlari, kar
amact gitmeyen kuruluslar veya 0©zel taraflarin higbir etkisi olmaksizin ele
alinmasin1 garanti eder. Ancak tahkim anlagmasinin yasallig1 tehlikedeyse, bunun
yerine bir Halk Mahkemesi davaya bakabilir. Taraflardan biri, tahkim anlagsmasinin
yasalligin1 sorgularsa, tahkim komisyonundan veya Halk Mahkemesinden karar
isteyebilir. Her iki tarafin da tahkim komisyonu ve Halk Mahkemesi'ne temyiz
bagvurusunda bulunmasi durumunda Halk Mahkemesi'nin karar1 kesin olacaktir.
Taraflardan biri tahkim s6zlesmesinden bahsetmeden Halk Mahkemesinde dava acar
ve diger taraf davanin ilk durusmasindan once soézlesmeyi Halk Mahkemesine

sunarsa, Halk Mahkemesi davay1 reddeder. Kars1 taraf, davanin ilk durugsmasindan
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once tahkim sozlesmesini mahkemeye ibraz etmezse ve mahkeme sdzlesmeden
vazgecildigini kabul ederse davaya devam edilir. Cin'de tahkim, birlesik bir yonetim
modelini takip eder. Bir tahkim karar1 verildiginde, mahkemede itiraz edilemez veya
bir tahkim komisyonu tarafindan yeniden incelenemez. Bir Halk Mahkemesinin bir
tahkim kararmin uygulanmasini gecersiz kilmayi veya onaylamayir reddetmeyi
secmesi durumunda, taraflar aralarinda yeni bir anlasmaya dayali olarak yeniden
tahkime bagvurabilir veya bir Halk Mahkemesinde dava agabilirler. Taraflardan biri
ihtiyati tedbir talep ederse, tahkim komisyonu davayr miilkiin veya s6z konusu
kisinin bulundugu ilcedeki Halk Mahkemesine iletir. Bu madde, bagvurunun Orta
Diizey Halk Mahkemesi'ne yapilmasi gerektigini sdyleyen onceki bir maddenin

yerini almistir (Inoue, 2006).
Prosediir normlarinin kékeni ve uygulamas:

Tahkim Yasasi, Cin Uluslararasi Ticaret Odasi'nin, Tahkim Yasas1 ve Hukuk Usulii
Muhakemeleri Yasasi'nin ilgili boliimlerine uygun olarak uluslararasi tahkim igin
kurallar olusturmasini zorunlu kilar. Tahkim, savunma ve karsi dava basvurulari,
tahkim kurulunun olusturulmasi, durusma ve kararin tiimii, CIETAC ve CMAC igin
CCPIC tarafindan yapilan usul diizenlemeleri kapsamindadir. Taraflar, sorunlarinin
CIETAC veya CMAC tarafindan dinlenmesini kabul ettikten sonra tahkim kurallar

degistirilemez.

3.8.4 Yabanci avukatlarin temsil dili ve haklar1 dahil olmak iizere

uluslararasi tahkime iliskin kurallar

Hem CIETAC hem de CMAC, Cince'yl resmi dili olarak kullanir. Ancak taraflar
baska bir sey {lizerinde anlasirlarsa, o anlasma gegerlidir. CCPIC, vatandas
olmayanlar1 tahkim mahkemelerine atama yetkisine sahiptir ve taraflar, tahkim

vekilleri olarak hizmet etmeleri igin yetkilerini vatandas olmayanlara devredebilir

(Liu & Lourie, 1994).
Uyusmazligin esasina uygulanacak hukuk:

Cin'de tahkim yapildiginda, anlagsmazligin esasini yabanci kanunlarin ydnetmesine
izin verilir. CHC Dis Ekonomik Soézlesmeler Kanunu'na gore, bir sdzlesmenin
taraflari, so6zlesmeden dogan uyusmazliklarin ¢6ziimiinde uygulanacak hukuku
segebilirler. Taraflarca bdyle bir tercih yapilmamasi halinde, sézlesme ile en yakin

baglantis1 olan {iilkenin hukuku uygulanir. Bununla birlikte, Cin-yabanci sermaye
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ortak girisimleri, Cin-yabanci kooperatif ortak girisimleri ve Cin-yabanci kooperatif
ortak girisimleri ve CHC topraklarinda gerceklestirilecek dogal kaynaklarin
isletilmesi ve gelistirilmesi i¢in sézlesmeler, CHC yasalarina tabi olacaktir. CHC
yasalarinda oOngoriilen ilgili hiikiimlerin  bulunmamasi durumunda uluslararasi

kullanim gecerli olabilir.
Hakem heyeti tarafindan karar verme ve bu kararin sekli:

Tahkim Kanununa goére, hakemlerin ¢ogunlugunun goriisiine gore bir karar verilir.
Azmhigin goriisii yazili tutanagin bir parcasi olacaktir. Hakimler bir davada
anlasamazlarsa, dava bashakem tarafindan belirlenir. Karar, taraflarin iddialarini, s6z
konusu sorunlari, kararin yasal dayanagini, uyusmazligin sonucunu, tahkim
masraflarin1  6demekten kimin sorumlu oldugunu ve karara varildigi tarihi
detaylandirir. Taraflar, kararin anlagmazligin belirli nedenlerini veya yasal
dayanagini belirlemesine gerek olmadigi konusunda karsilikli olarak anlasabilirler.
Tiim hakemler, tahkim paneli tarafindan miihiirlenmeden ©nce nihai karar
imzalayacaklardir. Karara katilmamasi halinde karar1 imzalaylp imzalamamak
hakemin takdirine baglidir. Hakem heyeti, hesaplamalarinda hata yapmis veya tespit
edilmis bir hususu gézden kacirmissa, taraflarin diizeltme talebinde bulunmalari igin

karar tarihinden itibaren 30 giin siireleri vardir.

Giivenlik: Kanun, tahkim durugmalarinin ve kararlarimnin gizliligini saglar. CIETAC
ve CMAC'm ilgili Tahkim Kanunu ve Tahkim Kurallar1 uyarinca kamuya agik
islemler yasaktir. Kapali oturumda bir dava gorisiiliirken a¢ik mahkemede dava
detaylar1 ve yargilamasi goriisiilemez. Devlet sirlarint igeren konular disinda, tiim
taraflarin kabul etmesi halinde tahkim durusmalar1 kamuya acik olarak yapilabilir.
Taraflar mutabik kaldiginda, ihtilaf konusu hususlar ve yasal librenin kararda

belirtilmesine gerek yoktur (Stockmann, 2011).
Bir hitkkme kars1 riicu ve kabul edilebilir sebepler:

Bir Halk Mahkemesi, bir tahkim kararinin asagidaki kosullardan birini igerdigini
kanitlayan kanit sunmasi durumunda, bir tahkim kararinin iptaline veya icrasinin

reddine karar verir.

e Uyusmazlik konusu sozlesmenin gecerli bir tahkim sart1 igermemesi veya

miiteakip yazili bir tahkim anlasmasinin olmamasi;
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e Aleyhine bagvuruda bulunulan taraf, hakemin atanmasi veya tahkim
yargilamas1 hakkinda usuliine uygun olarak bilgilendirilmemistir veya

ellerinde olmayan nedenlerle davasini agiklayamamastir;

e Tahkim kurulunun olusumu veya tahkim usuliiniin tahkim kurallarina uygun

olmamasi veya

e Kararlastirllan hususlar, tahkim anlagsmasinin kapsamim1 veya tahkim

kurulunun yetki sinirlarini agsmissa.

Halk Mahkemesi, tahkim kararinin iptali i¢in bagvurunun alinmasindan itibaren iki
ay icinde kararin iptali veya bagvurunun reddedilmesi kararin1 vermek zorundadir.
Mahkeme, konunun hakem heyetine geri gonderilmesine karar verirse, tahkim i¢in
yeni siireler belirleyecek ve karari bozma g¢abalarini durduracaktir. Hakem heyeti

tahkimi incelemeyi reddederse, mahkeme yeni bir yargilama emri verecektir.
Tanima ve icra:

Taraflardan birinin tahkim kararmma uymamasi1 halinde, diger taraf, tenfizi igin
aleyhine bagvuru yapilan tarafin veya s6z konusu miilkiin bulundugu yerdeki ara
Halk Mahkemesine bagvurabilir. Mahkeme karar1 uygulamakla yiikiimlidiir.
Taraflardan biri kararin tenfizi i¢in bagvuruda bulunurken, digeri kararin iptali veya
tenfizi i¢in bagvuruda bulunursa, Halk Mahkemesi bu tiir bagvurular1 aldiktan sonra
her iki talebin de dinlenmesi i¢in tenfiz siirecini durdurur. Mahkeme bir kararin
iptaline karar verirse, icranin sona erdirilmesine karar verir. Ancak, mahkeme bir
kararin iptali i¢in yapilan bir bagvuruyu reddettiginde, icra prosediirii yeniden

baglatilir.

Bir Halk Mahkemesi, kolej heyeti tarafindan inceleme ve dogrulamadan sonra,
aleyhine basvuru yapilan taraf, tahkim kararinin Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanununun 260. maddesinin 1. fikrasinda belirtilen kosullardan birini igerdigine dair
kanit saglarsa, kararin icra edilmemesine karar verir. Tahkim kararinin tenfizine izin
verilmeyen bir durumda, taraflar yazili bir tahkim anlagmasina dayal1 olarak yeniden
tahkime bagvurabilir veya bir Halk Mahkemesinde dava agabilirler. Taraflardan biri
yasal olarak gegerli bir tahkim kararinin tenfizini talep ettiginde ve diger taraf veya
tenfiz konusu mal varligi Cin Halk Cumbhuriyeti topraklari disinda bulunuyorsa,
basvuru sahibi dogrudan kararin taninmasi ve tenfizi i¢in yetkili yabanci mahkemeye

bagvurabilir (Inoue, 2006).
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4. IRAK TiCARI TAHKIM

Irak'in kurulusundan bu yana, iilke ticari tahkimin uygulanmasiyla miicadele ediyor.
Bunun nedeni, Irak Anayasasi'nin uluslararasi organlarin dahil oldugu tahkim
konusunda yorumlara sahip olmamasidir. Calamita ve Al-Saraaf, “Irak hukuku,
Irak'ta tahkimi gerektiren herhangi bir tahkim anlagmasini “yerli” bir tahkim olarak
kabul eder ve bu nedenle tahkim anlagsmasinin Irakli taraflar arasinda mi yoksa
yabanci bir taraf arasinda mi olduguna bakilmaksizin CPC hiikiimlerine tabidir”
demektedir. Bunun bir sonucu olarak, bir¢ok is insam1 uzun vadede kararlara
uyulmayabileceginden, uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in tahkime dayanan maddeleri
iceren anlagsmalara girmekte zorlanmaktadir. Bu konu Irak'in ticaret sektoriine olan
giiveni sarstyor. Tim taraflarin isin esasini incelemesi ig¢in, i sézlesmesinin

baslamasindan 6nce bile bir tahkim anlagmasinin olmasi1 énemlidir.

Tahkim, ikinci bir hiikimdarin vurguladig: gibi, herhangi bir ekonominin refahi i¢in
¢cok onemlidir. Bununla birlikte, basta siyasi olanlar olmak iizere ¢ok sayida baska
unsur istikrarina katkida bulunur. Ulke olarak Irak, Saddam dénemindeki diktatorliik
ve Saddam rejiminin ¢okiisiinii izleyen isgal nedeniyle birgok aksilik yasamaktadir.
Bu durum, Irak gibi bir iilkede basarili bir yasal ve tahkim sisteminin
olusturulabilmesi i¢in iilkenin siyasi, sosyal ve giinliik varliginin istikrarli olmasi

gerektigi anlamina gelmektedir.

4.1 Yabanci ve Yerel Kuruluslar Tahkim

Irak'ta yerel bir ticari mesele ile uluslararasi bir mesele arasinda tahkime ulagsmak
genellikle cok zordur. Sonug olarak, Irak Anayasasinda uluslararasi tahkim i¢in 6zel
hikkiimler bulunmadigindan, takip eden karar Irak makamlar1 tarafindan
uygulanamayabilir veya uygulanamayabilir, ¢ilinkii yabanci iilkelerin Irak
hiikiimetiyle tahkim anlagsmalar1 imzalamas1 zordur. Bu durum, is ortaklar1 arasinda
siiphe uyandirmakta ve iilkenin bir tahkim mahkemesi kurma amaglarina engel
olmakta ve temel amacma aykir1 olarak ticari ilerlemesini yavagslatmaktadir

(Calamita & Al-Sarraf, 2015).
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Cogu yabanci ticari kurulus, genellikle yerel ticari kisinin lehine olmayabilecek
hakemlerin kararlarinin tenfizini aramaktadir. Uluslararasi tahkim Irak anayasasinda
yer almadig1 i¢in yerel sirket sahipleri onun sartlarina uymaktan kaginiyor. Kanun,
istekli taraflarca tahkim anlasmalarinin yapilmasina izin verdigi slirece, New York
Konvansiyonu hem ulusal hem de uluslararasi tahkim icin yeterli bir rehber saglar.
Bunun nedeni, New York Soézlesmesi'nin bir tahkim mahkemesinin olmasi
gerektigini ve mahkemenin nasil olusturulmasi gerektigini acik ve net bir sekilde
ifade etmesi ve tiim taraflar1 bir tahkim siirecinin sonucuna saygi duymaya tesvik

etmesidir.

4.2 New York Sozlesmesine Taraf olanlarin Yiikiimliiliikleri

Tahkim anlasmalarmin taraflari, New York So6zlesmesini olusturan tiiziiklerle
baglidirlar. Taraflarin, tahkimin nihai kararina uyma ihtiyaci da dahil olmak iizere bir
takim sorumluluklart vardir. New York Konvansiyonu, bir anlagmanin taraflarinin,

bir karar basartyla verilinceye kadar mahkemeden uzak durmasini gerektirmektedir.

S6zlesmenin taraflarinin, tahkim mahkemesinin kararina tam destek vermeleri de esit
derecede gereklidir. Sozlesme, taraflari zorunlu kilmakta ve taraflarin anlagsmalarina
aykiri olarak, konuyu bir tahkim mahkemesine gotirmek i¢in mahkemeye
erisimlerini reddetmelerini talep ederek, tahkim anlagmalarini tam olarak yiiriirliige
koymalarini sart kosuyor. Bu, taraflarin rollerini ve yiikiimliiliiklerini amaglandigi
sekilde yerine getirmeleri kosuluyla, ticari tahkimin uyusmazliklart ¢6zmek i¢in
uygun bir secenek oldugunu gostermektedir. Yinelemek gerekirse, Irak s6zlesmeye
taraf degildir ve dolayisiyla herhangi bir uluslararas1 tahkime katilma veya tanima
konusunda yasal bir yiikiimliiligii yoktur. Irak, New York Sozlesmesi'ne katilmayan
tek iilke olmadig i¢in, yabanci hakem kararlarinin tenfizi ve taninmasi bir meydan
okuma olmaya devam edecektir. Irak'in reform ve modernlesmeye ihtiyact oldugu
bilinen bir gercektir, ancak Norri ve Karrar'a gére, mevcut tahkim kurallarinin cogu

Irak tahkim sartlarina uymamaktadir (Lew vd., 2003).

4.3 Uluslararasi Ticari Tahkim'in Konumu Irak Hukuku

Simdi Irak'ta yarg: sisteminde carpici bir iyilesme oldugunu gérebiliyoruz. Onceki

rejim, 1991 ve 2003'teki miiteakip ihtilaflarla birlikte, diinya ¢apinda taninan tahkim
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prosediiriinii yerlestirmek icin saglam bir yasal ¢ercevenin gelistirilmesine yardimci
olmak ic¢in hi¢bir sey yapmadi. Hukuk sistemi, uluslararasi tahkim kararlarinin
taninmasi i¢in giiclendirilmektedir. Sayre'ye gore, bu ¢ok 6nemlidir, ¢iinkii ticari
tahkim, isletmelerin ¢ikarlarina adli islemlerden daha elverislidir. Bu nedenle,
ekonomik olarak ilerlemek isteyen iilkelerin, uygulanabilir ve giivenilir bir tahkim

sistemine sahip olmalar1 zorunludur (Fawzy, 2015).

Daha once de belirtildigi gibi, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu (CPC) yalnizca
Irak'ta mukim olan taraflar arasindaki tahkimden bahsetmektedir. Mahkemelerin
tahkime iliskin yorumu yalnizca Irak'ta bulunan taraflara odaklanmaktadir. Saddam
Hiiseyin rejimi New York So6zlesmesini imzalamayi reddetti. Irak, yabanci hakem
kararlarinin baglayici giiclinii tanimiyor. Irak'tan alinabilecek tek uygulama sekli,
kararin, Irak'in imzaladigi 1983 Riyad Adli Isbirli§i Sozlesmesini imzalayan
herhangi bir iilke tarafindan verilmesi veya kararin Irak ile Adli Isbirligi Anlagsmasi
olan bagka bir devlet tarafindan verilmesidir. Ayni sekilde, yabanci iilkelerdeki
uluslararas1 Irakli isadamlarmma verilen kararlar, iilke veya iilkelerin, kararin
kullanilmast beklenen iilke ile ikili bir iliskisi yoksa, uygulanamaz. Bdyle bir

davranis, kiiresel is diinyasinda giiven uyandirmaz (Jalili, 1987).

New York Sozlesmesi'nin iyi niyetine ragmen, Irak heniiz kosullarini imzalamadi.
Brower ve Sharpe, bu basarisizligin birgok Islam iilkesinin bir¢ok batili ideoloji ve
politikadan genel siiphe duymasinin yani sira uzun siiren savaslar ve iilkenin askeri
isgali ile baglantili olmayabilecegine inanmaktadir. Bununla birlikte, Irak'in
uluslararasi ticarette basarili olmasi gerekiyorsa, is ortaklarinin yatirimlarinin
giivenligini garanti etmesi gerektigi ve bunu yapmanin yollarindan birinin de bu

uluslararasi protokollerden bazilarina gegmek oldugu ¢ok agiktir.

Herhangi bir uluslararasi is anlasmasinda tahkim hiikiimlerinin énemini abartmak
imkansizdir. Tahkim anlagsmalar1 genellikle uluslararasi is yapmanin hantal dogasinm
azaltmaya yardimci olmaktadir. lkinci olarak Shaw, tahkim anlasmalarmim is
ortaklar arasinda bir giiven ve karsilikli anlayis ortam1 yaratmaya yardime1 oldugunu
aciklamaktadir. Son olarak, Born, tahkim anlagmalarinin, diismeler meydana
gelmeden oOnce isi tamamlamanin olas1 tehlikelerini belirterek bir meslegin
karmagikligini aydinlattigin1 iddia eder. Bagka bir deyisle, tahkim anlasmalar1 olasi
sorunlart dnleyici ve Ongoriiciidiir ve bu nedenle, tiim taraflarin rizasiyla bunlar

¢ozmek icin uygulanabilir ve yeterli araclar saglar. Ancak elbette, is insaninin
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sOzlesmeyi imzalamadan Once herhangi bir tahkim sozlesmesiyle ilgili olarak

avukatlarindan uygun danismanlik almas1 énemlidir (Fawzy, 2015).

4.4 Irak Ticari Tahkim Tarihi

Ik tahkimin yapildig: tarih ve yer 6zel olarak belirtilememektedir. Bununla birlikte,
insanin, toplumundaki sorunlara siirekli bir ¢dzliim arayarak rotasini ilerletebildigi
aciktir. Ilk tiir tahkim, biiyiik olasilikla eski tiiccarlar tarafindan, isletmeler aras1 daha
iyi baglar1 tesvik etme cabasiyla yapildi. Is ortaklarmim kendilerini daha rahat
hissetmelerini sagladigindan, tahkimin gelisiglizel diizenlenmesi en ayirt edici
niteliklerinden biridir. Tahkim, sozlii geleneklere kadar uzanir. Bir anlasmazlik
¢oziim mekanizmasi olarak tahkim, Brower ve Sharpe'in isaret ettigi gibi, Irak'ta yeni
bir sey degil. Islam diinyas1 en basindan beri anlagsmazliklar1 ¢ézmek icin cesitli
yaklasimlar onermistir. Tahkim hakki, 1969 tarihli 183 sayili Irak Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu (degistirildigi sekliyle) hiikiimlerine tabidir (Al-Bidery,
2014).

Ancak Irak'r alt iist eden uzun siireli diktatorliikk nedeniyle medeni ve ticari tahkim
ilkeleri tam olarak gelistirilememistir. Calamita ve Al-Saraaf, tahkim taraflarinin
karsilastig1 bir¢cok sorun arasinda, kararlarin uygulanmamasi ve icra edilmemesi ve
simdiye kadar yabanci veya uluslararasi tahkim kararlariin dikkate alinmamasi
olduguna da dikkat ¢ekmistir. Sivil mahkemeler, Irak'ta yerlesik olmayan tahkim
kararlarin1 uygulamamaktadir ¢iinkii bunlar, uluslararasi tahkim kararlarinin yargi
yetkisini reddederler. Bunun nedeni, Irak'taki hukuk mahkemelerinin yerel olarak
girilen tahkimin gecerliligini kabul etmesi, ancak uluslararasi olarak verilen tahkim
kararlarin1 uygulamamasidir. Bu sebep, Calamita ve Al-Sarraf tarafindan
gbzlemlendigi iizere, “CPC’nin, yerel tahkim hiikiimlerini, anlagmalari, hakem
secimini, adli incelemeyi ve tahkim kararlarinin tenfizini diizenleyen ayrintili kural
ve prosediirleri igermekle birlikte, uluslararasi tahkime herhangi bir 6zel atifta
bulunmamasidir (S.39). Bu nedenle Irak mahkemeleri, uygulanacak herhangi bir
tahkimin Irak'taki taraflar arasindaki yerel tahkim ile ilgili olmasi gerektigini

varsaymaktadir (Saleh, 2018).

Calamita ve Saraaf'a gore, 2003'te Irak''n ABD oOnciiliigiinde isgali ve Sadam
Hiiseyin'in diktatorliikk rejiminin sona ermesinden sonra, Irak, daha iyi ekonomik

biiyiimeyi tesvik etmeye yardimci olabilecek saglam bir yasal sistem ve altyapi
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olusturmaya calismistir. Bu nedenle, iilkenin Irak'taki ve disindaki mahkeme
kararlarina saygi duymasit onemlidir. Uyusmazliklar1 ¢dzmenin gecerli bir yolu
olarak tahkim, anlagsmazligin baris¢il ve uyumlu bir sekilde ¢oziilmesi geregini de 6n
plana ¢ikarmistir. Bunun nedeni, ¢ikarlarinin ¢esitli uluslararas1 soézlesmelerde yer
alan uluslararasi diizenlemelerle giivence altina alinmasi ve iilke tarafindan seffaf bir
sekilde onurlandirilmasi durumunda, uluslararasi sirketlerin bir iilke ile is yapma

konusunda kolaylikla giiven duymalaridir.

Calamita ve Al-Saraaf, Irak tarihindeki bagimsizlik sonrasi monarsist donemin,
tilkenin yabanct hakem kararlarimin tenfizine iligkin Cenevre protokoliine imza
attigin1  gordiigiine dikkat ¢ekmektedir. Ne yazik ki Saddam rejimi, Cenevre
protokoliine siipheyle bakmistir, bu nedenle Cenevre protokolii, mahkemeler
tarafindan sadece yerel tahkime dikkat ederek etkili olmustur. Bu da Irak disinda
veya Irak ile ikili iligkileri olan iilkelerde hakem karar1 talep edemeyecekleri igin
uluslararasi ticaret yapmak isteyen Iraklilar i¢in de zorluk haline gelmistir. Irak
yasalarinin tahkime kars1 goriinen antipatisi ¢oziiliiyor. Sinjakali'nin isaret ettigi gibi,
Irakli milletvekilleri artik anlagsmazliklari mahkeme disinda ¢6zmenin saygin bir yolu
olarak tahkimi kurdular. Bu durum, tahkim ilkelerini giiclendirmek amaciyla 1956
tarihli 88 sayili kanunda yapilan degisikliklerde goriilmektedir. Irak'in zorunlu olarak
1958 tarihli New York So6zlesmesi hiikiimlerini onaylamasini saglayacak bir tahkim
kanunu hazirladigr bildirilmektedir. Bu basarildiginda, uluslararas1 is ortaklari
arasinda giiven yeniden insa edilebilir ve ¢ok sayida sozlesmeli iilkede tahkim

kararlar1 uygulanabilir (Majid, 2004).

4.5 Tahkim Uluslararas1 Anlagsmalari

Tahkim ile ilgili uluslararas1 s6zlesmeler, tahkimin iiye iilkeler arasinda ihtilafi en
aza indirecek sekilde ve tahkim kararlarinin uygulanmasindaki belirsizligi ortadan
kaldiracak sekilde uygulanabilir ve yiiriitiilebilir hale getirmeyi amaclamaktadir. Bu

sozlesmelere agagidakileri 6rnek verebiliriz (Al-Bidery, 2014):

1. Yaygin olarak Birlesmis Milletler Hakem Kararlarinin Taninmas1 ve Tenfizi
Hakkinda Sozlesme olarak anilan 1958 tarihli New York Konvansiyonu
(Sozlesmesi), ilgili taraflarin iilkelerinin sinirlariin 6tesinde tahkim yetkileri
vererek yabanci hakem kararlarinin taninmasini ve tenfizini amaglamaktadir.

Tahkim kararlari, imza sahibi tilkeler ve ilgili ulusal mahkemeler tarafindan
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taninmali ve tenfiz edilmelidir. Son olarak, bu So6zlesme, imzaci iilkelerin

mahkemelerinin tahkim anlagmalarina uymasini gerektirmektedir.

2. 1975'te, Panama'da Uluslararas1 Ticari Tahkim hakkinda bir Pan-Amerikan
Sozlesmesi hazirland1 ("Panama So6zlesmesi"). Bu sozlesme, herhangi bir
gegerli tahkim sartina gegerlilik kazandirarak, Latin Amerika'daki iilkeler
arasinda Tahkim kararlarinin tenfizini tesvik etmeyi de amaglamaktadir.
Panama Konvansiyonu ayrica Tahkim mahkemesinin Amerika Kitas1 Ticari
Tahkim Komisyonunun (IACAC) Usul Kurallarina dayanabilmesini

saglamaktadir.

3. Panama So6zlesmesi ve Avrupa Uluslararasi Ticari Tahkim So6zlesmesinin
amaglar1 aynidir. Temel uygulama ilkesi, bir is s6zlesmesinin taraflarinin ayri
devletlerden olmasidir. Sozlesmenin temel amaci, i§ yapmanin zorlugunu
kasith ~ olarak  azaltabilecek  Avrupalilastirilmis  bir  platformun

olusturulmasidir.

4.6 Sozlesmelerin Kisitlar:

Tahkime iliskin sozlesmeler, hakem kararlarinin tenfizinin temeli olarak
gorilmektedir. Calamita ve Al-Saraaf, bu sdzlesmelerin, hem s6zlesmeleri imzalayan
hem de imzalamayan her iki iilkede de sinirlamalarinin bulundugunu iddia
etmektedir. Diinyanin tiim bdlgelerinin gatis gibi goriinen New York Konvansiyonu,
Arap diinyasi ve liciincii diinya veya gelismekte olan iilkeler tarafindan ¢ok siipheyle
karsilanmaktadir. Bagka bir deyisle, daha az gelismis iilkeler bunu daha gelismis
iilkeler adina bir tiir santaj olarak goriiyor. Irak ve diger Arap devletleri, sdzlesmenin
arabuluculugu konusunda ciddi siiphelere sahip olduklarindan, sdzlesme hiikiimleri
kapsamindaki  yiikiimliiliklerini  yerine  getirmekte zorlaniyorlar.  Tahkim
anlagsmalarinda kiiltiirel ve dini farkliliklar 6ngoriilmese de, tahkim anlagmasinin
gereklilikleri konusunda ortak bir anlayis olmasi gerektigini belirten Domke'nin de
belirttigi gibi, tahkim siireci boyunca 6nemli sorunlara neden olabilir. Panama
Sozlesmesi yalnizca Latin Amerika'daki iilkeler icin gecerlidir. Bu, sézlesmenin
hiikmiiniin yalnizca menge iilkeler tarafindan imzalanabilecegini gosterir. Bu ayni
zamanda Avrupa Uluslararast Ticari Tahkim So6zlesmesi icin de gegerlidir. Adinda

"uluslararas1" olmasina ragmen, ¢ogunlukla Avrupa iilkelerine odaklaniyor. Buna
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gore, pakt diinyanin geri kalanmin ihtiyaglarim1 ve acilarini ele almak i¢in yeterli

degildir (Aboul-Enein, 1999).

4.7 New York Konvansiyonunun Irak’da Yerellestirilmesi

Tahkime iligkin tim sézlesmeler arasinda yalnizca New York Sézlesmesinin daha
genis ve evrensel bir yayilima sahip oldugu goriilmektedir. 2011'den bu yana,
Irak'taki milletvekilleri ve arabulucular, iilkenin i¢ tahkim mevzuatini giincellemeyi
ve Irak'm New York Sozlesmesine katilip katilamayacagini arastirdi. New York
Sozlesmesinin Irak'ta yerellestirilmesi, hiikiimetin Sozlesmeye taraf olmasini
gerektiriyor. Bu yapilirsa yabanci hakem kararlar1 daha sonra icra edilebilir. New
York S6zlesmesinin Irak'ta yerellestirilmesi, biiyiik olasilikla mevcut ticari alanda bir
artisa yol acarak iilkenin ekonomik iklimini iyilestirecektir. Sozlesme sartlar1 yerel
ortama uyacak sekilde uyarlanirsa, yabanci tahkim kararlar1 kolayca goz ardi
edilebilir. Giiven iliskileri kurmak kolay olacak ve Irak'ta is yapmak bir esinti olarak
goriilecek. Bunun bir sonucu olarak s6zlesmesel uyusmazliklar da azalacaktir (Majid,

2004).

4.8 Trak Kanunlarinn, Misir ve Urdiin Kanunlar ile Karsilastirmasi

Irak Tahkim Hukuku'nu incelemek ve analiz etmek ve bu yasanin giicliniin siiresini
bilmek icin Irak Tahkim Yasasi, Misir ve Urdiin gibi diger Arap devletleriyle
karsilastirilmistir. 1969 tarihli 83 sayili Irak Hukuk Muhakemeleri Kanunu 251.
maddeden baslayip 2761. madde ile sona ermektedir ve Hukuk Muhakemeleri
Kanunu'nun bir¢ok terminolojisini benimsedigi i¢in bagimsiz degildir. 1994 tarihli
27 sayilt Misir Tahkim Kanunu, 1968 tarihli 13 sayilt Medeni ve Ticari Usul
Kanununun 501-513. maddelerinin medeni ve ticari konularda tahkime iliskin 501-
513. maddelerini yiiriirlikten kaldirmistir. Bu kanunun tahkim anlagmasindan
baslayarak ayr1 ve bagimsiz bir hukuk olan tahkime tabi kuralin uygulanmasina
kadar olan tahkim siirecini i¢eren 58 maddesi bulunmaktadir. 1997 tarihli ve 9 Sayili
Kanunun bazi fikralar1 degistirilerek, uyusmazlik s6zlesmelerinde tahkimin eklendigi
ve yetkili bakanin idari muvafakati gerektigi goriilmektedir. Misir hukuku yedi

boliimden olusmaktadir (EI-Ahdab, 2011):

1. Genel Hiikiimler Madde 1 ve 9 arasinda tartisilmaktadir.
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Tahkim anlagmasi 10-14. Maddeler kapsamindadir.

Hakem heyeti 15-24. Maddelerde ayrintili olarak agiklanmustir.

Tahkim islemleri Madde 25 ve Madde 38 arasinda ayrintili islenmektedir.
Tahkim karar1 ve tedbirlere son verilmesi 39-51. Maddeler arasindadir.
Hakem kararlariin gegersizligi 52-54. Maddededir.

Hakemlerin ger¢ek hiikiimleri ve uygulanmasi 55-58 maddelerdedir.

31 Sayil1 ve 2001 tarihli 31 Urdiin Tahkim Kanunu, 1953 yilinda bir énceki kanunun

yerini alarak yiiriirliige konmustur ve 56 maddeden olusmaktadir. Bagimsiz olarak

yedi boliimden olusan 31 Sayili Tahkim Kanunu (Amin, 1996):

o B~ w D

2-8. Maddeler Genel Hiikiimleri igermektedir.

9-13. Maddeler tahkim anlagmast ile ilgilidir.

Hakem heyeti, Madde 14 — 23 dahilinde islenmektedir.

Tahkim iglemleri 24-36 maddelerde belirtilmistir.

Tahkim karar1 ve alinan tedbirlerin sona ermesi 36-47. Maddelerde
islenmektedir.

Tahkim kararlarinin gegersizligi Madde 48 — 51 arasindadir.

Hakemlerin gerekgeli hiikiimleri ve bunlarin uygulanmasi Madde 52-56

kapsamindadir.

1969 tarihli 83 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu'n burada incelenecek ve 26
maddeden olusan Irak Tahkim Hukuku ile karsilastirilacaktir (EI-Ahdab, 2011):

1.

Irak hukukunda tahkim, hakem heyeti, mahkeme, tahkim taraflar1 ve bilirkisi

gibi Misir ve Urdiin hukukunda yer alan bazi terimler yer almamaktadir.

Belirli bir s6zlesmenin ifasindan kaynaklanan tiim uyusmazliklarin tahkim
sO6zlesmesini onaylayan Irak hukukunun 251. maddesi uyarinca medeni, ticari
veya kamu hukuku veya 0Ozel taraflar arasinda bir ayrim yoktur. Ayrica
anlasmazligin hukuk veya normal sozlesme iligkisi ¢ercevesinde olup
olmadigina da deginilmemistir. Ancak Urdiin hukukunun 3. ve 4.
Maddelerinde ve Misir hukukunun 2. Maddesinde ise tahkim hukukunun is
gordiigii alani ticari hukukun istiinliigiinde belirlemisler ise ekonomik
nitelikte bir uyusmazlik ortaya c¢ikarsa boyle bir yasal iliski olusacagi
belirtilmektedir.

70



3. Ulke disindaki tahkim ile ilgili olarak, Urdiin hukuku, kurumu veya tahkim
merkezinin {ilke disginda tahkim yapmasina bakilmaksizin, taraflara bu
prosediirii segmelerine izin vermektedir. Misir hukuku, iilke disinda tahkime
izin vermekte ancak Misir'da yiiriirlikte olan uluslararasi sozlesmelerin
kurallarina halel getirmeksizin yalnizca ticari tahkime izin verilmektedir. Bu

Irak yasalarina gore yasa disi.

4, Irak Tahkim Yasasi'nin 252. maddesi uyarinca mahkemede sadece yazili bir
anlagsma gosterilebilir, ancak bu tiir bir belgenin tam sekli tanimlanmamustir.
Urdiin kanununun 10. maddesinde, iki yazinin hem mektup, hem faks hem de
diger yollarla nasil yazildig1 anlatilirken, ayrica Misir kanununun 10 ve 12.
maddelerinde, Tahkim Anlasmasinin s6zlesmede yazili olmasi gerektigi

belirtilmektedir.

5. Misir hukuku, uluslararas: tahkimin kullanilmasima izin verir, bunu yasada
belirtir ve Urdiin ve Irak yasalarini tersine tahkime basvurulabilcegi
ongoriiliir. Bu Kanun kapsaminda, asagidaki hallerden herhangi birinde
uluslararas1 ticaretle ilgili bir uyusmazlik oldugunda tahkim milletlerarasi

seciye kazanir:

Birincisi, tahkime taraf olan iki tarafin baslica is yerleri, tahkim anlasmasinin
akdedildigi tarihte iki farkli Devlette bulunmaktadir. Tahkim taraflarindan birinin
birden fazla igyeri varsa, tahkim s6zlesmesi ile en yakin iliskiye sahip isyerine
gereken Onem verilecektir. Tahkime taraf olanlardan birinin is yeri yoksa, mutad
mesken yeri esas alinmaktadir. Ikincisi, tahkime taraf olanlar, merkezi Misir Arap
Cumhuriyeti'nde veya yurtdisinda bulunan bir tahkim merkezine kalici bir tahkim
kurulusuna bagvurmayi kabul etmislerdir. Ugiinciisii, tahkim anlasmasinin kapsamina
giren uyusmazligin konusu birden fazla iilke ile baglantilidir. Dordiinciisii, tahkime
taraf olan iki tarafin baglica is yerleri, tahkim anlagmasinin akdedildigi tarihte ayni
Devlette bulunur, ancak asagidaki yerlerden biri bahsi gecen Devletin disinda

bulunur (Calamita & Al-Sarraf, 2015):

a. Tahkim anlagsmasinda belirlenen veya bu anlagsmada belirtilen yontemlere

gore tahkim yeri;

b. Taraflar arasindaki ticari iliskiden dogan yiikiimliliklerin 6nemli bir

boliimiiniin ifa edilecegi yer; veya

71



10.

11.

12.

13.

Uyusmazlik konusunun en yakindan baglantili oldugu yer.

Misir yasalar1 ve Urdiin yasalari, hakemin yargidan olmasia izin vermiyor,
ancak Irakli yasa koyucu, Yargi Konseyi'nin rizasiyla bunu yapmaya

yetkilidir.

Misir hukuku 23. maddesi, diger sartlarin bagimsiz maddesi olarak kabul
edilen tahkim sartinin, bu sartin dogru olmasi halinde sézlesmenin feshi ile
sonuglanmayacagini veya tahkim sarti lizerindeki herhangi bir izi gegersiz

kilmayacagini belirtmekle birlikte, Irak hukuku konuya deginmemistir.

Irak yasalar1 hakemlerin uyrugunu belirtmez, ancak diger yasalar bundan

bahseder.

Irak  hukuku, tahkim siirecinde gerekli prosediirleri ve siireyi
kapsamamaktadir, ancak Misir hukuku 17. Maddede ve Urdiin hukuku 16.
Maddede tahkim siiresini belirtmektedir. Urdiin hukukunda, taraflardan
herhangi birinin hakemi se¢gmemesi halinde siire 15 giin ile sinirlandirilirken,

Misir hukuku hakemin atanmasi i¢in 30 giin belirlemistir.

Hakem, Irak kanununun 266. maddesine uygun olarak, hakem Oniine ¢ikan
uyusmazligr tahkim sozlesmesi veya tahkim sarti ve taraflarin sundugu
belgelere dayanarak karara baglar. Irak hukuku, mahkemenin uyusmazligin
gerektirdigi gegici tedbirleri alma yetkisini netlestirmemistir, ancak Urdiin
hukuku 23. maddede bunu agiklamis, Misir hukuku 24. Maddesi de bu
yetkiyi vermistir (Amin, 1996).

Misir mevzuatinin 26. ve 27. maddeleri tahkim silirecinin baslamasi i¢in bir
zaman ¢izelgesi saglarken, Irak hukukunda boyle bir hiikiim

bulunmamaktadir.

Irak hukukunda tahkimde kullanilan dil konusu ele alinmamis ancak Misirl
kanun koyucu 29. maddede ve Urdiin kanun koyucu 28. maddede taraflar ve
Tahkim Mahkemesi aksini kabul etmedikce tahkimin Arapca yapildigini

belirlemistir.

Irak hukukunda bilirkisilerin nasil belirlendigine deginilmemistir, ancak
Misir kanunu 34. Maddede ve Urdiin kanunu 36. Maddede hakem heyeti

tarafindan bilirkisi atanmasinin nasil oldugu agiklanmustir.
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5. SONUC VE ONERILER

5.1 Sonuclar

Giliniimiizde tahkim olgusunun, devletin yargisinin saglayamadigi avantajlar sunan
bir uyusmazlik ¢oziimii sistemi olarak kullanilmasinda bir artis goriilmektedir.
Ayrica tahkim, farkli devletlerden miiteahhitlere, maddi ve usule iligkin yabanci
hukuk kurallarint bilmeme probleminden veya yanlis anlamalarindan kaginmalarina
yardimci olacak avantajlar saglamaktadir. Yatirim diizeyinde muazzam bir gelisme
yapildiginda, temsiline yonelik dogustan gelen egilimlere sahip olabilecek onemi iki
katina ¢ikmaktadir. Hatta tilkelerin biiyiik cogunlugu tarafindan ekonomik ve sosyal
sistemlerinde kabul edilmesi nedeniyle bu 6nem daha da artmaktadir. Bu nedenle
tahkim, yalnizca devletlerin i¢ ve dis iliskilerindeki uyusmazliklarin ¢éziimii i¢in
sabirsizca degil, ayn1 zamanda devletler arasindaki bu iligkiler sonucunda ihtiyag

duyulan bir tesvik olarak da tasavvur edilmistir.

Sonug olarak, bu arastirmanin sonucunda tezimizden elde onemli noktalar asagida

tekrardan hatirlatilmistir:

e [CA'ya bagvurmak, hiz ile karakterize edilen ve uluslararasi ticaret iligkileri
stirecinde ortaya c¢ikan ¢ok sayida anlagsmazligin ¢éziimiine katkida bulunan
iyi bir yoldur. Anlagmazliklarin %80'e kadar1 uluslararasi ticari tahkim

yoluyla ¢6ziilmektedir.

e [CA'nin gerek Fikihta gerekse eyaletlerin yasalarinda veya yargida birbirine
cok benzeyen bir¢ok tanimi bulunmaktadir. Yani ICA, uluslararasi ticarette
bayilerin iki tarafi arasinda g¢ikabilecek uyusmazliklarin {i¢iincli veya daha
fazla kisi araciligiyla, mahkemelerin ve yarginin rutininden uzakta ¢oziilmesi

icin yapilan bir anlagmadir.

e Tahkim hiikiimlerinin varlig1, yargi bagisiklig1 gibi baz1 6zellikler kazandiran
devletin egemenligi ilizerinde etkilidir. Tahkim sarti koymay: kabul eden
herhangi bir iilke yargi bagisikligindan feragat edebilir.
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Tez ayn1 zamanda bize uluslararasi ticari tahkimin dogasini da aciklamakta ve

bize bir Anlasma ve yargi sifatinda olmanin karisik dogasini1 géstermektedir.

Irak Tahkim Kanunu, 1969 tarihli 83 Sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri

Kanunu'ndaki birgok maddeye dayanarak olusturulmustur.

Irak hukuku, ihtilafin tirii hakkinda tahkim kanunlarinin kapsadigi alani
belirtmez. Medeni hukuk mu, ticari hukuk mu, yoksa genel hukuk veya 6zel
hukuk mu oldugu ve anlagsmazligin soézlesmesel iligkisinin niteligi veya

sOzlesme dis1 m1 oldugu vurgulanmaz.

Irak hukuku, ICA'nin kullanilmasindan ve ona basvurma olasiligindan da

acikca bahsetmemektedir.

Mevcut Irak hukuk sistemindeki ICA, Arap ve yabanci Diinya hukuk
sistemleriyle karsilastirirsak, hala bazi dengesizliklerden ve eksikliklerden

muzdariptir.

2003 olaylarindan sonra Irakli yasa koyucu, giiniimiizde ticari is diinyasinin
dayattig1 ihtiyaclar i¢cin ICA'ya bagvurulmasini tesvik etmek zorunda

kalmugtir.

Irak yasa koyucusu, kurumlar veya uluslararasi tahkim merkezleri veya ulusal
tahkim tarafindan yapilan Tahkim i¢in ileriye dogru hareket etmektedir

(kurumsal tahkim).

5.2 Oneriler

Irak Tahkim Yasasi, ICA hakkinda yeni bir yasa almali ve onu Genel
Hiikiimler, tahkim anlagmasi, tahkim mahkemesi ve tahkim yargilamasi,
tahkim karari, yargilamanin sona ermesi ve hiikiimsiizliigi olmak tizere yedi
boliime ayirmalidir. Bunlarin yapilmast halinde devletin yargi erkinin

sorumlulugunu hafifleyecektir.

Irak hukuku, tahkim organi ve mahkeme, tahkim taraflar1 ve bilirkisi gibi

kelimelerin anlamlarini ve agiklamalarini igermelidir.
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Irak hukuku, bir medeni veya ticari uyusmazligin ve bunun insanlarla iliskisi,
kamu hukuku veya o6zel hukuk ve uyusmazlikla olan iliskinin niteligi

bakimindan kanunlarin kapsadig tiirii belirlemelidir.

Irak yasama organina, Iraklilara yabanci yatirim ¢ekme {izerindeki yiiksek

etkisi nedeniyle, ICA i¢in bir yasa ¢ikarmasi onerilmektedir.

1929 tarihli ve 34 sayili yabanci mahkeme kararlarinin tenfizi kanununun,
ozellikle diinyanin sahit oldugu gelismeler 1s181nda hakemlerin hiikiimlerinin

uygulanmasini da igerecek sekilde degistirilmesi tavsiye edilmektedir.

Yatirimcilara gercek garantiler saglamak i¢in Irak'in 1958 tarihli New York
Sozlesmesine katilimi konusunun incelenmesi yoluyla Irakli yasa koyucu

konumu yeniden ele alinmalidir.

S6z konusu Sozlesmenin onaylanmasindan bu yana, Cezayir, Suudi
Arabistan, Bahreyn, Birlesik Arap Emirlikleri, Cibuti, Misir, Urdiin, Kuveyt,
Moritanya, Suriye ve Tunus gibi Arap tlkeleri gibi 128'den fazla iilke ve

yabanci lilke S6zlesmeye katilmistir, Irak da bu konuyu degerlendirmelidir.

Milletleraras1 Ticari Tahkim Hukuku mevzuatina, tahkimin kavrami ve
yetkisi bakimindan bahsi gegen tahkimin teskilatlanmasi ile hukuki
prosediirlerin varliklar1 ve nasil uygulanacagi, Model Yasa ve bu alandaki
karsilagtirmali mevzuata dayali olarak ele alimmasimi o6nerilmektedir.

Sonrasinda asagidaki iki modelden biri uygulanabilir:

1. Birlesmis Milletler Uluslararas1 Ticaret Komisyonu Yasasi
(UNCITRAL) tarafindan gelistirilen ve Misir, Urdiin, Yemen ve
Bahreyn dahil olmak iizere bir¢ok iilke tarafindan kabul edilen

Uluslararasi Ticari Tahkim Modeli Kanunu.

2. Liibnan, Cezayir, Tunus ve Fas gibi bazi Arap iilkeleri tarafindan

benimsenen Fransiz Hukuk Modeli.

Komsu iilkelerdeki tahkim merkezleri ile deneyimlerinden yararlanmak ve
tahkim konulariyla ilgili konferanslara katilmak icin iletisim kanallar

olusturma ihtiyaci bulunmaktadir.

Ister yabanci ister Arap iilkeleri olsun miiteahhitler arasinda adalet ve

esitligin saglanmast i¢in Irak mevzuatinin kaynaklar1 dogrultusunda
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uluslararast hukuk ilkelerini iceren 6zel bir tahkim hukuku mevzuatina

ihtiya¢ duyulmaktadir.

Onerilen yasaya duyulan ihtiyag, 1958 tarihli New York Sozlesmesi ve diger
uluslararas1 anlagmalarin hiikiimlerinden yararlanabilecek tiim taraflarin

¢ikarlarinin korunmasini igcermektedir.

Uluslararasi sozlesmelerin ve ticaret sdzlesmelerinin yapilmasi ve uluslararasi
tahkim kurumlariyla isbirligi yapilmasi durumunda taninan Oda benzeri bir
Irak Milletleraras1 Tahkim Odasinin kurulmasi ve tahkim stirecinde ilerleme

saglanmasi i¢in gerekli kolayliklarin saglanmasi ihtiyaci vardir.

Irakli yasa koyucu, hakem mahkemesinin uyrugu hakkinda net bir goriise

sahip olmalidir.

Irak yasama organi, tahkim yargilamasini ve hakemleri se¢me siiresini

belirlemelidir.
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