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Giines GURSELER (Tiirkiye Barolar Birligi Genel Sek-
reteri): Maalesef sizlere dagithgimiz programda yazdig se-
kilde uygulayamiyoruz. Ciinkii énemli bir kayb: oldu Tiirki-
ye Barolar Birligi'nin ve Tiirkiye barolarinun, Tiirk avukatla-
rinm, 6nemli bir kayb1 oldu. Agilis konugmasin Tiirkiye Ba-
rolar Birligi Bagkaru Av. Ozdemir Ozok yapacaktt... Ilk oturu-
mu Ankara Barosu Baskani Ahsen Cosar yonetecekti... Ama
her ikisi de simdi izmir'de. Izmir Barosu Bagkani degerli iis-
tadimiz, arkadasimiz, dostumuz Av. Nevzat Erdemir’i gegir-
digi bir beyin kanamasi sonucu kaybettik. Bugiin, [zmir'de su
siralarda topraga veriliyor, torenler yapiliyor. O nedenle bas-
kanlarimiz Izmir'de. Ben térenin su an Izmir’de yapiliyor ol-
masim da dikkate alarak Tiirk savunma mesleginin bu énemli
kaybin1 hep birlikte anmayu sizlerden diliyorum. Sizleri Nev-
zat Erdemir icin bir dakikalik sayg! durusuna davet ediyo-
rum.

(Saygr Durusu Yapildi)

Ruhu sad olsun, tegekkiir ederiz.

Arz ettiim gibi size Tiirkiye Barolar Birligi Av. Ozdemir
Ozok bir acis konusmas: yapacakti. Maalesef o konusmay1
kendisi belirttigimiz nedenle yapamiyor. Ttirkiye Barolar Bir-
ligi Bagkan Yardimcisi, Yonetim Kurulu tiyelerimiz, hepimiz
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buradayiz... Ama bir hukuki igerik tasiyan konusma yapmay1
uygun gormedik. Ben kisaca bir hos geldiniz deyip sozii IDR
Grubu Bagkani sayin Anthony Connerty’ye verecegim.

Ben sadece sizlere bir tesekkiir etmek istiyorum. Bu top-
lantinin  gergeklestirilmesinde Adana Barosu'nun degerli
geng elemanlarindan sevgili Serhat Eskiériik’iin ¢ok biiyiik
gayretleri oldu, bizi ¢ok yonlendirdi, ona 6nce tegekkiir edi-
yorum. IDR Gruba gok tesekkiir ediyorum, Ankara Barosu'na
biitiin igbirligi icin tesekkiir ediyorum. Bu baglikta bir ulusla-
rarasi toplantry1 neden Tiirkiye Barolar Birligi gerekli gordii?
Ciinkii biz Tirkiye'nin bulundugu cografyada Ortadogu’yla
iligkileri, Orta Asya'yla, Balkanlarla, Avrupa’yla, Akdeniz
Bolgesi'yle iliskileri, geligsen ticari ve ekonomik iligkileri ve
bu iligkilerin ¢éztimiinde uluslararas: tahkimin giderek cok
daha 6nem kazanmasi ve heniiz Tiirkiye’de meslektaglarimu-
zin uluslararas: tahkim konusunda yeterli etkinlige sahip ol-
madiklarini ortaya koymak ve bu eksikligi giderecek igbirligi-
ni, bu eksikligi giderecek iliskileri gelistirmek bu toplantimin
amaci. IDR Grup Avrupa’da bu konuda, diinyada bu konu-
da ¢ok dnemli alismalari olan ve gok 6nemli iiyeleri olan bir
grup. Biz bundan sonra da bu igbirligi icinde meslektaslarima-
zin uluslararast tahkim konusunda daha etkin olmalarin sag-
layacak platformu hazirlamaya ¢alistyoruz. Amacimiz da bu,
bu toplantt bu dogrultudaki ¢alismalarin baslangici olsun di-
liyoruz. Ben tekrar aramuzda degerli 6gretim iiyelerimiz var,
sayin Dekarumiz burada, herkese ¢ok tesekkiir ediyorum. De-
gerli meslektaslarimiza, baro bagkanlarimiza bu toplanttmn
bugiin ve yarin stirecek toplantinin yararli olmasiru diliyo-
rum, saygilar sunuyorum. Tekrar hos geldiniz.

Anthony CONNERTY (IDR Group Bagkani): Cok tesek-
kiirler, sayin Genel Sekreter. Baylar ve bayanlar, degerli ko-
nuklar, giinaydm. ADR Group adina sizlere hosgeldiniz de-
mek istiyorum. Tiirkiye Barolar Birligi ve Ankara Barosu ile
birlikte bu konferansa katilmak grubumuz adina bir onurdur.
Saymn Genel Sekreter'in de belirtigi gib, yalnizca Tiirkiye Ba-
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rolar Birligi ve Ankara Barosu'na degil, aynm1 zamanda bu kon-
feransin gerceklestirilmesi icin Ankara’daki baglantilariyla
birlikte Londra’da biiyiik emek sarf eden Serhat Eskiyoriik’e
de tesekkiir etmek isteriz. Tiirkiye Barolar Birligi ve Ankara
Barosu’na miitesekkiriz.

Bugiin burada, ADR Group’un birkag iiyesi konusmala-
rint sunacaklar. Bu sirada izlere grupla ilgili bilgiler verebile-
cegimi diistiniiyorum. ADR Group yakin zamanda kuruldu.
Gegtigimiz yil Meclis Binasi'ndaki bir 6gle yemeginde ku-
ruldu. ADR, milletleraras: ticari tahkim alaninda ¢alisan uz-
manlardan olusan kiigiik bir gruptur ve tiyeleri arasinda diin-
yann gesitli yerlerinden gelen hakemler, avukatlar ve diger
profesyoneller bulunmaktadir. Grubun tiyeleri, Paris’te ICC,
Londra’da LCIA ve Pekin'de CTAC ve Amerikan Tahkim
Birligi'nin uluslararasi kesiti gibi énde gelen kurumlarin ku-
rallarina tebaan uluslararasi ticari tahkim usulleri konusunda
deneyimlidir. Grup iiyelerinin deneyimleri, uluslararas: ticari
tahkimin devlet boyutuna da uzanmaktadir. Ornegin, grup
tiyeleri arasinda Nijerya Prensi Bola Ajibola ve Misir’dan Dr.
Ahmed El Kosheri de bulunmaktadir ki, bu iki kisi Lahey’deki
Uluslararas1 Adalet Divani'nda ve yine Lahey’deki Kalic1 Tah-
kim Mahkemesi'nde uzun yillar gérev yapmustir. Dolayisiyla,
grubun deneyimleri yalmzca uluslararasi ticari tahkim diize-
yi ile sirurlt degildir. Grup igerisinde, petrol, maden, metal, ti-
cari suglar ve uluslararasi iligkiler gibi konularda uluslararas:
ticari tahkim ve uluslararas: uzlasmazlik ¢dziimii alanlarinda
uzmanlardan olusan bir damusma kurulu olusturulmustur.
Grubumuzun web sitesinden daha fazla bilgi alabilirsiniz.

Konferans programina bugiin ve yarin yapacaklarimi-
za bakarsak, konferansimizin konusu uluslararasi anlasmaz-
ik ¢oziimiinde usuller, uygulamalar ve giincel sorunlar ola-
caktir. Ik oturumumuza, Prof. Dr. Selma Cetiner baskanlik
edecek ve Giovanni de Berti ve bendeniz ilk oturumda siz-
lere “Uluslararas: Anlagsmazlik Coztimii, Uluslararas: Ticari Tah-
kim Kurumlar: ve Ad Hoc Tahkimi” konusunda konusmalarimi-
z1 sunacagiz. Grup konusmacilarimiz arasindan ikisi, ne ya-
zik ki aramuzda degiller. Bunlardan ilki, Cinli iyemiz, Xing
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Xiusong. Kendisi diin bana yasli olan babasimn Pekin’de has-
taneye kaldirildigim ve bu kosullarda, bizimle bugiin bura-
da olamayacagin belirtti. Bu nedenle, Giovanni ve bendeniz
konugsmalarimiz: bitirdigimizde, ¢ok kisa olmak tizere Cin
hakkinda bir sunum yapacagiz ve Giovanni uzlagsmayla ilgi-
li olarak Milano ile Pekin ve Sanghay arasinda gergeklestiri-
len bir ¢alisma hakkinda sizlere bilgi verecek. Ardindan, ag-
limi Cin Uluslararas1 Ekonomik ve Ticari Tahkim Komisyonu
olan CTAC kurumunun kurallar1 konusunda kisa bir konus-
ma yapacak ve diinyanin muhtemelen en biiyiik ve en yogun
uluslararast ticari tahkim 6rgtitii olan ve ictihatlara dayanan
bu kurum hakkinda size bilgi sunacagim.

Ikinci otururumuzda, “Devletler Diizeyinde Anlagmazlik
Coziimii” ve “Lex Mercatoria’min Rolii” konularin: ele alacagiz.
Bu oturuma, Seckin Arikan baskanlik edecek. Burada, ikin-
ci kaybimiz olan hakim Thomas Mensah aramizda olamaya-
cak. Kendisi, Hamburg’daki Uluslararasi Denizcilik Hukuku
Kurulu'nun ilk bagkanligini yapmstir ve denizcilik alarunda
bir uzman olarak taninmaktadir. Ne yazik ki, Afrika donii-
stince yaptig1 bir yolculukta, Tom Mensah bir kaza gecirmis
ve son birka¢ haftay1 Londra’da bir hastanede gegirmek zo-
runda kalmustir. Bu oturumda konusmaci olarak Reza Mon-
tashami ve Prof. Arzu Oguz'u dinleyecegiz. Ugiincii oturu-
mumuzun konuusu “Ingaat Sektoriinde Anlasmazliklar ve Cozii-
mii”. uluslararas1 insaat anlasmazliklar1 konusunda diinyaca
taninan bir uzman olan John Tackaberry QC bizlerle olacak.
Kendisi programda bir ADR Group tiyesi olarak gértinmii-
yor ama su anda size memnuniyetle sdyleyebilirim ki, ken-
disi bizim grubumuza katilacaktir. Aym oturumda, FIDIC
Sozlesmeleri'ne iliskin insaat anlasmazliklari konusunu biz-
lere Prof. Ziya Akinc anlatacak.

Dordiincti oturumumuzda, “Enerji Hukukunda Anlagmaz-
lik Coziimii” konusunu ele alacak ve Prof. Ali Ulusoy ile bir-
likte konusacak olan Prof. Munir Manurizzaman't dinleyece-
giz. Prof. “Tiirkiye'deki Enerji Lisanslama Diizeni” konusunu ele
alacak ve bu konusmanin ardindan, giiniin son oturumunu
tamamlarmus olacagiz. Yarin ise iki oturumumuz olacak. Ik

6



ULUSLARARASI UYUSMAZLIK (GZUMONDE USUL, UYGULAMALAR VE GUNCEL SORUNLAR

oturum olan beginci oturum, Hakem kararlarinin Icras1 ko-
nusunda olacak. Anlasmazligin tahkime gotiiriilmesindeki
amaca bakarsak, sonug olarak icra edebileceginiz bir hakem
kararma kavugmanz gerekiyor. Bu yiizden, hakem kararla-
rinin icrasi bityiik 6nem tagiyor. Bu oturumda, grup iiyeleri-
mizden bir digeri olan Guido Carducci bizlere New York ve
ICSID Sozlesmeleri cercevesinde icra konusunda bir konus-
ma sunacak. Bunun ardindan, Serhat Eskiyoriik “Hakem Ka-
rarlarinin Icrasi Ve Devlet Kurumlar:” baghikh konusmasinu ya-
pacak. Daha 6nce de belirttigim gibi, bu konferansla ilgili ola-
rak Londra’daki cahismalarindan &tiirii kendisine ¢ok miite-
sekkirim.

Yarinin son oturumu olan altinci oturumda, “Tiirkiye’de
Tahkim ve Alternatif Anlagmazlik Coziim Yollar1” konusunu ele
alacagiz. Konusmacilarimizdan ilki olan Prof. Cemal Sanh
bizlere “Tiirkiye'deki Tahkim Uygulamas:”m, diger konusmaci-
miz olan Dr. Mustafa Ozbek ise “Tiirkiye'de Yeni Arabuluculuk
Kanunu'nun Isiginda Anlasmazlik Coziimiiniin Gelecegi” konu-
sunu ele alacak.

Baylar ve bayanlar bu konferansin sizler icin yararh ve
aydinlatici olmasim umuyorum. Tegekkiirler.

ANTHONY
(ONNERTY'NiN
KONUSMASI



Ttiirkiye Barolar Birligi

ULUSLARARASI

UYUSMAZLIK COZUMUNDE USUL,
UYGULAMALAR VE GUNCEL SORUNLAR
SEMPOZYUMU

Birinci Giin

9 Ocak 2009

BIRINCI OTURUM

“Uluslararasi Ticari Uyusmazhik Coziimii;
Uluslararast Ticari Tahkim Kurumlary
Ad Hoc Tahkimi ve Tahkimin Gelecegi”

Oturum Bagkan
Selma CETINER
Hacettepe Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dekani



Selma CETINER (Hacettepe Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi Dekani): Tesekkiir ederiz bay Connerty.

Giinaydin, hepiniz hos geldiniz. Bu giincel konuya ben
de sizler gibi katilmcr olarak gelecektim, ama agilis konug-
masinda Giines beyin de belirttigi gibi ne yazik ki, meslekta-
simiz [zmir Baro Bagkam Nevzat Erdemir’in kaybiyla boyle
programda bir degisiklik oldu. Bundan dolay: &éziir diliyoruz
ve Nevzat beyin yakinlarina bagsaghig diliyoruz, hepimizin
de bas1 sag olsun.

Tahkim, iilkemizde maalesef mahkemelere bir alternatif
olusturamadi. Bunun nedenleri agilis konusmasida da soy-
lenildigi gibi yeterince taminmamasi, kurumsal altyapisin
olusturulmamas: ve tabii birtakim uygulamadaki aksakliklar-
dan kaynaklaruyor. Bugiin ve yarinki konusmalara da bakti-
gimizda bu konulara girildigini goriiyoruz. Bu nedenle Baro-
lar Birligi'ne, Ankara Barosuna ve IDR Grubu’na bu konuyu
dtizenledikleri igin tesekkiir ediyoruz.

iki konusmacimiz var. Aslinda sayin Connerty’nin belirt-
tigi gibi Cin tahkimiyle ilgili de bir konusmacimiz vardi. An-
cak o gelemedi, Cin'le ilgili tahkim konusunda yine iki konus-
macimiz sayin Connerty nin konusmasinda da belirttigi gibi
bilgi verecekler. Konusmacilarimizin ilki Giovanni de Berti
“Uluslararas: Ticari Uyusmazlik Coziimiiyle” ilgili bize bilgi ve-
recek. Diger konusmacimiz da Anthony Connetry “Tiirk Ta-
raflarin Katildi§: Ornekleri Iceren Uygulamalarin Isi§inda Kurum-
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sal ve Adhoc Tahkimi” konusunda bize bildirecek. Ik konus-
macimzin siiresi 20 dakika.

Giovanni de BERTI (italya ve Ingiltere Barosu, Tahkim
Kurumu (CIARB) Arabuluculuk Komisyonu Bagkar): Cok
tesekkiir ederim. Oncelikle, sizlerle burada olmaktan onur
duydum. Bu giizel, 6nemli ve tarihi sehirde olmak benim i¢in
bir keyiftir. Bu, buraya ilk gelisim. Tarihi agidan benim tilke-
me ¢ok yakin olan bagkentinizi uzun zamandir gormek isti-
yordum. Simdi, iki iilke arasinda ok 6nemli ve giizel bir ilig-
ki var.

Konusmamda, 6zellikle énem verdigim ve Milano’da
Tahkim Kurumu tarafindan yiiriitiillen bir projeyi ele alaca-
gim. Akdeniz Projesi (Mediterranean Project) olarak adlandiri-
lan bu projenin amaci, hepimize ait olan Akdeniz'in kuzey ve
gilineydeki iki yakasi arasinda bir koprii kurmaktr.

ilk olarak, on yildan uzun bir sure 6nce Barselona’da
Avro-Akdeniz iilkelerinin Digigleri Bakanlari’min toplandi-
g1 tinldi ve tarihi bir konferanstan bahsetmek istiyorum. Bu
konferansta, Akdeniz’in bu tarafindaki devletlerden gelen 12
temsilcinin yan1 sira, Avrupa Birligi'nin 27 tiyesi yer almis-
tir. Bu konferansta, “Avrupa Ortakli§1” adi verilen ve siyasi,
ekonomik, kiiltiirel ve sosyal alandaki calismalar yoluyla bir
baris, giivenlik ve refah alaru yaratma cabasi gtidiilmiistiir.
Ayrica, bugiinkii konumuzu olusturan adalet alarunda daha
etkin bir isbirligi saglamak icin Barselona Beyannamesi'ne
atifta bulunulmustur.

Ulkelerimiz arasinda iyi ve etkili bir siurlar 6tesi ada-
let sistemi olusturulmas: agisindan karsimiza ¢ikan sorun-
lar nelerdir? Boyle bir amag, biitiin iilkelerimizde etkili bir
anlasmazlik ¢6ziim sistemi, bu anlagsmazliklarin ¢éztimiine
temel olusturacaj yeterli diizeyde kanunlar ve tarafsiz, hizli
ve etkili usul uygulamalarinin olusturulmasi gerekmektedir.
Adli sistemlerimizin her birinin amaci1 budur ama mahkeme-
lerimizde bunun saglanamadigin sik¢a gormekteyiz, ¢linki
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adli standartlarimiz bu tiir sinur 6tesi iliskilerde hem maddi
¢oziimlerin gereksinimlerini hem de is iligkileri agisindan
gerekli olan siire¢ hizlarim saglayamamaktadir. Ay sekil-
de, taraflar -miivekkillerimiz ve hukuki danigmanlar olarak
biz- hakkinda herhangi bir bilgimizin veya deneyimimizin
olmadig: bir hukuk sisteminde ¢6ztim aramak konusunda ge-
kingen davraniyoruz. Bugiin dahi incelememize karsin, tah-
kim ve uzlagma taraflarin bu giicliikleri asmasi agisindan ye-
rel mahkemelere gore ¢ok daha yeterli oldugunu goriiyoruz,
clinkii bu sistemler sinur 6tesi anlasmazliklarin kendine 6zgii
ozellikleri ve taraflarin ihtiyaglar: agisindan esnek ve uyarla-
nabilir niteliktedir.

Bu noktada bile, tahkim ve uzlasma prosediirleri biittin
sorunlar1 ¢é6zememektedir. Hakemler ve uzlastiricilar arasin-
da kiilttir farkliliklar: vardir. Hepimiz farkl kiiltiirlerden ge-
liyoruz, hepimiz belirli bir kiiltiirde yetistik. Dolayisiyla, ayn
¢ozlimlere farkh ¢oziimler ve farkli yaklasimlar getiriyoruz.
Bu farkliliklar hakem kararlar: ve tahkim ve uzlagma siiregleri
tizerinde belirli bir etkiye sahiptir. Bu yﬁzdeh, ticari alisve-
risler agisindan bu kadar birbirine bagh olan bu alanda, bii-
tiin tilkeler tarafindan kabul edilebilecek 6zel bir anlagsmazlik
¢6ziim sistemi olusturulmasi gerekmektedir. Béyle bir sistem
biitiin tilkeler tarafindan nasil kabul edilebilir? Eger bu sistem
bu stiregleri yoneten tahkim kurumlar: ve bu siiregleri yénlen-
diren hakemler ve uzlastiricilar tarafindan kabul edilen genel
esaslara dayamyorsa, bu miimkiindtir. Bu ilkeler sunlardar:
karsilikli ikili stireg, taraflarin esit degerlendirilmesi ve siire-
cin makul siirede tamamlanmasi. Bu siireclerin zamanlama
acgisindan ¢ok uzun siirmemesini saglamak kurumun gore-
vidir. Uluslararas: anlasmazliklarin ¢dztimtinde profesyonel
uygulamalarla bagka esaslar da gelistirilebilir.

Buradaki amag, bolgemizdeki is sahiplerinin avukatlar
olarak bizlerin izleyecegi anlasmazhiklara uygun hizmetlere
erigebilecegi bir sistem olusturmaktir. Ulkelerimizdeki tah-
kim kurumlari, ortak standartlar ve uygulamalardan olusan
bir temel gelistirerek bu amaca dogru ilerlemelidir.
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Milano’daki Tahkim Kurumu, Milano Ticaret Odasi’'nin
ozel bir kurulusudur ve 1985 yilinda kurulmustur. Is sahip-
lerine ve profesyonellere hem yerel hem de uluslararas: tica-
ri anlasmazliklarin ¢dziimii i¢in hizli, ekonomik ve etkili bir
yol sunmak amacinu giitmektedir. Benim kentim olan Milano
Lombardi’'nin baskentidir. Lombard ise Italya'mn kuzeyin-
de bulunan bir bolgedir. Milano'nun Avrupa'mn kuzeyi ile
Akdeniz bolgesi arasinda bir kdprii olarak énemli bir cografi
konuma, tarihi gegmise ve ticari gelenege sahip oldugunu dii-
stintiyoruz. Ozellikle Tiirkiye ile olan iliskilerimiz, ortak bol-
gemizi ilgilendiren ticari anlasmazliklarin ¢éziimii agisindan
hizmet sunmak igin gerekli olan biitiin alt yapiya sahiptir.

Karmumca, bu bolge agisindan énem tastyan diger bir hu-
sus da, bslgedeki ticari iligkilerin ve dolayisiyla ticari anlag-
mazliklarin genellikle kiigiik ve orta 6lgekli girisimleri ilgi-
lendirmesidir. Bu girisimler, denizin sagladig is toplaminin
biiyiik kismini temsil eden oldukga aktif ve énemli girigim-
lerdir. Akdeniz Projesi, 15 yil kadar once Milano’da Tahkim
Kurumu tarafindan baglatilmistir ve stratejisi, siur Otesi
anlagsmazliklarda kurumsal tahkim ve uzlagtirma hizmetle-
ri saglamak iizere, Akdeniz'in giineyindeki ve kuzeyindeki
biitiin kurumlarla etkin bir igbirligi saglamaktir. Bu projenin
temel amac, iilkelerimiz arasindaki siyasi ve ekonomik iligki-
leri giiclendirmek ve kiiciik ve orta olgekli girisimleri destek-
lemektir. Ozel amaci ise, Akdeniz’deki kurumlar ile igbirligi
icerisinde ortak bir standart ve uygulama gelistirerek, 6zel
ticari adalet igin etkili bir sistem yaratmaktir. Simdiye kadar,
bu projede yer alan iilkeler soyle siralanmaktadir: Cezayir,
Mistr, Liibnan, Fas, Suriye, Tunus ve Tirkiye. Bu tilkeler-
le birlikte, Milano Tahkim Kurumu bircok iki tarafli ve ¢ok
tarafh konferans ve seminer diizenlemistir. Son bes yilda, 60
kadar toplanti yapilmstir. Dolayistyla, 10 yili agkin bir siire-
dir, hem Milano’daki hem de Akdeniz’in bu tarafindaki ge-
sitli kurumlarla toplantilar diizenlenmistir. Ayrica, bu yedi
iilkeden bes kurumla uluslararas: tahkim ve uzlastirma ko-
nulu isbirligi anlagsmalar: imzalanmustir: 2003'te Kahire Bslge
Tahkim Merkezi, 2005'te Beyrut'taki ticaret odalari, 2006’da
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Suriye ticaret odalar1 ve Istanbul ticaret odalar1. Hizmetlerde,
oncelikle tahkim yer almaktadir. Buradaki amag, anlagmaz-
lik ¢6ziim hizmetlerinin diizenlenmesi ve sunumuna taze bir
yaklagim getirmektir. Daha &nce de belirttigim gibi, Milano
Tahkim Kurumu modern Tahkim Merkezi ile heniiz geng bir
kurumdur. Bu merkez, gliniimiiziin anlasmazlik taraflarinin
ihtiyaglarim ve beklentilerini kargilamay1 amaglamaktadir.
Milano, Avrupa’daki énemli ve eski tahkim kurumuna gore
daha az gelenekselcidir. Ote yandan, gelenekselciligin daha
diistik olmasi, bize daha fazla esneklik ve uyarlanabilirlik kat-
maktadir. Kuskusuz, Milano uluslararasi tahkimin destegine
de sahiptir. Gectigimiz yil, kurumun takip ettigi 120 tahkim
stirecinden otuz kadar: uluslararas: tahkim olmustur.

Tahkim Kurumu'nun kurallari, 2004 yilinda esnek ve
hizhi tahkim siiregleri saglamak tizere giincellenmistir. Ku-
rallar sabit ve kati olmadigindan, taraflarca degistirilebilir.
Usul kurallan agikca belirlenmis, 6rnegin bir hakem karari-
nin verilmesi igin alti aylik bir normal siire taninmugtir. Tah-
kim ticretleri belirlenmistir. Tahkim icin 6nemli etik kurallar
diizenlenmistir. Hakemler agisindan, énemli olan nokta ba-
gimsizliklarini ve tarafsizliklarim giiglendirmektir. Ornegin,
uluslararasi tahkimde, taraflar farkli uyruklardan oldugun-
dan, kurallara gére hakemin farkh bir uyruktan olmasi gerek-
mektedir. Birden fazla hakem varsa, bu kez tahkim bagkani
icin bu kyral gegerlidir. Kurallar taraflar tarafindan degistiri-
lebilse de, boyle bir degisiklik igin her iki partinin de iradesi

gerekmektedir. Hitkmeden kurum olan tahkim konseyi, hem .

uluslararas: alanda taninmig uluslararasi tahkim uygulayici-
lar1 ve akademisyenlerinin hem de iki uzmanun siiregte yer
almasini miimkiin kilmustir.

Italya’da, uzlagtirma kurumu 15 yil énceli bir kanuna
dayanir. 1993'te, italya Ticaret Odasi'na hem ig sahipleri ara-
sindaki hem de is sahipleri ile tiiketiciler arasindaki anlag-
mazliklarin ¢6ziilmesi icin hizmet verecek olan bir uzlagtirma
komisyonunun kurulmasi i¢in izin ve talimat verilmigtir. Boy-
lece, uzlastirma hizmetleri i¢in 1996 yilindan bu yana ¢alisan
Milano Tahkim Kurumu kurulmustur. Kurallar1 agik ve ba-
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sittir. Uzlagtiricilar gereken egitimi almus kisilerdir ve uzlag-
tirma becerilerinin devamli olarak gelismesi icin bir sisteme
tabidir. 2002 yilinda Diinya Tahkim Merkezleri Forumu tara-
findan olusturulan “Etik Kurallari”na gore “Is Ahlaki Kurallar”
belirlenmistir. Cevrimigi hizmet veren ve Internet iizerinden
ozel hatlarla saglanan bir uzlastirma servisi kurulmugtur.

2006 yilinda, bir tarafta Milano Tahkim Kurumu, Italya
Ticaret Odasi, diger tarafta ise Pekin’de bulunan Cin Ulusla-
rarasi Ticareti Tesvik Konseyi Merkezi arasinda bir Cin Ticari
Uzlastirma Merkezi olugsturmak iizere Cin ile bir proje baslat-
tik. Yine uluslararas: alanda, 2006 yilindan bu yana, Avust-
ralya, Kanada, Birlesik Krallik ve Amerika Birlesik Devletleri
gibi bircok yabanc iilkeden 25 kadar uzlastirma talebi aldik.
Bunlar arasinda, basariyla uzlasmaya vardirilan davalarimiz
oldu. Cevrimigi uzlastirmada, 130’u askin talep aldik ve bun-
lardan yirmisini uzlastirma anlagsmalarina bagladik. Yakin za-
manda, Kasim 2008’de, Tahkim Kurumu resmi bir uluslarara-
st ticari tahkim servisi ile resolvingonline.com adiyla ulusla-
rarast bir cevrimici uzlastirma servisini hizmete sundu.

Akdeniz Projesi bu yapilarda nasil uygulanacak? Biitiin
tilkelerimiz ve kurumlarimiz, bolgemizdeki girisimlere hiz-
met vermek lizere tahkim ve uzlastirma servisleri olustura-
caklar ve halihazirda olusturmaktalar. Bu servisler, hem tah-
kim ve uzlastirma sartlarinun taslaklarinin hazirlanmasinda,
cok dilli sekretarya hizmetlerinin saglanmasinda ve lojistik
destegin sunulmasinda kullanilacaktir. Bdylece, lojistik deste-
gin cok yakin bir zamanda hem Milano’da hem de Istanbul’da
aymu sartlarda saglanmasi amaglanmaktadir. Bu agidan bir
program izlenmektedir ve gelecekte, gesitli lilkelerden is sa-
hiplerinin hukukgularin katilacagi konferanslar, seminerler
ve cahistaylar yoluyla karsilikli bir olusumun yaratilmas icin
yine bu program izlenecektir.

Son olarak, Akdeniz’de bolgemizde faaliyet gosteren bii-
ttin is sahiplerinin ve yatinmcilarin yaralanabilecegi ve biittin
katiimcilarin mutabakatina sahip bir 6zel adalet sistemi olusg-
turmak amacindayiz. Tegekkiirler.
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Selma CETINER: Thank you very much Mr. Berti. Sayin
Berti bize Milan Ticaret Odast tarafindan 15 yil énce baslati-
lan Akdeniz Projesi'ni tarutti. Bu projenin KOBI'lere destek
ve alternatif ¢oziim uyusmazliklar: tiretmek amaciyla kurul-
dugunu belirtti. Projeye 7 tilkenin ki, tilkemizin de icinde bu-
lundugu, destek verdigini sdyledi. Bu destek veren iilkeler-
le kurumsal anlasma yapildigin, Tiirkiye’de de Istanbul Ti-
caret Odasi'yla bir anlagma imzalandigindan bahsetti. Ayrica
Milan Ticaret Odast tarafindan yapilan tahkim ve arabulucu-
luk hizmetleriyle ilgili bilgiler verdi ve Cin'le yaptiklar1 soz-
lesmelerden s6z etti. Tesekkiir ediyoruz verdigi bilgiler icin.

Diger konusmacimiz sayin Connerty.

Anthony CONNERTY (IDR Group Bagkani): Tesekkiir-
ler sayin profesr. Bu benim Ankara’ya ilk gelisim ve umuyo-
rum, daha bir¢ok seyahatimin de ilki olacak. Buglin, kurum-
sal ve ad hoc tahkim konusunu ele alacak ve bu yéntemler icin
Tirk taraflarin ve hakem olaran bendenizin miidahil oldu-
gu ornekler verecegim. Bu iki yontem arasindaki fark sudur:
Bir yanda, Giovanni'nin size anlatt1§1 Milano Merkezi gibi bir
Tahkim Merkezi'nin himayesinde ve kurallar altinda gercek-
lestirilen kurumsal tahkim vardir. Diger yanda ise, herhangi
bir kurumun kurallarina baglh olmaksizin gergeklestirilen ad
hoc tahkim vardir. Konusmama baslarken, sinir tesi ve ulus-
lararasi anlagsmazliklarin ¢6ztimii icin kullanilabilen cesitli sii-
regleri ele almak istiyorum. Basit bir 6rnegi ele alalim. Fark-
I tilkelerden gelen iki taraf bir ticari stzlesmeye imza atiyor.
Bu s6zlesme, dolayisiyla uluslararast veya siur 6tesi bir soz-
lesmedir. Ticari stzlesmeye imza atan taraflar, tabi ki, anlas-
manin herhangi bir sorun olmadan tamamlanacagini umar-
lar. Ancak, gercekte, anlasmazliklar cikacaktir ve dolayisty-
la, taraflarin s6zlesmelerine anlagmazliklarin nasil ¢oziilece-
gi ile ilgili bir sart koymalar1 gerekmektedir. Devlet diizeyin-
de, farkl: tilkeler arasindaki anlagmazliklar Lahey’deki Ada-
let Divam tarafindan ele alinmaktadir. Ancak, tamamen ulus-
lararas: ticari anlagsmazliklar: ele alacak bu tiir bir uluslarara-
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st mahkeme yoktur. Dolayisiyla, bir ticari sdzlesmenin doga-
bilecek anlasmazliklarin ¢6ziimii igin herhangi bir sart tagi-
mamast halinde, taraflarin yabana bir tilkede, yabanc1 bir hu-
kuk sisteminde ve yabanci bir dille ¢6ziim aramak zorunda
kalmas1 miimkiindiir. Ornegin, Ingiliz taraflar arasinda cikan
anlasmazliklar, ingiliz mahkemelerinde, ingiliz kurallariy-
lave ingilizce dilinde ele alnacaktir. Ancak, bir tarafin Birle-
sik Kralliktan, digerinin ise Tiirkiye’den geldigi bir sozlesme-
de, neler yapilabilir? Bu sozlesmede herhangi bir sart yoksa,
bu taraflardan birinin Tiirkiye’de veya Ingiltere’de takip edi-
lecek stireclere maruz kalmasi ve her iki durumda da, siireci
baslatan tarafin yabanci bir iilke, yabanci bir hukuk sistemi ve
yabanci bir dille karsilagmasi s6z konusu olacaktir. Bu sorun-
dan kaginmarnun yolu, uluslararasi tahkimden gecer, ¢iinkdi s1-
nir Otesi bir sozlesmede, uluslararast ticari tahkimin yabanci
bir tilkede potansiyel olarak giicliiklere neden olacak bir dava
sirecinin takibinin getirecegi sorunlari makul bir sekilde ¢o-
zebilecegini diistiniiyorum. Coztim olarak tahkim secilmisgse,
kurumsal tahkim ve ad hoc tahkimi olmak tiizere iki secenek
karsiniza gikiyor. Kurumsal tahkimde, secilen kurumun taraf-
lar arasindaki ticari sozlesmede agikga belirtilmesi gerekiyor.
Ote yandan, alternatifi segenek olan ad hoc tahkim belirli bir
kurumun kurallar1 altinda gergeklestirilmeyen tahkimdir ve
iki kosulda ortaya gikabilir: taraflarin sozlesmelerinde tahkim
yeri olarak Milano, Ankara, Londra gibi yalmzca gehir belirt-
tigi ama kurumu belirlemedigi kosullarda ve sozlesmede tah-
kime iliskin herhangi bir sartin bulunmadig kosullarda. An-
cak, bir anlasmazlik ¢iktiginda, taraflar yeni bir sézlesme im-
zalamaya karar verebilir ve bu s6zlesmeyle, bu anlagmazhgin
tahkim yoluyla ¢6ziilmesine karar verebilir.

Ad hoc tahkimde, taraflar tahkimin igleyisine iliskin kural-
lar: belirleyebilirler. Aym sekilde, UNCITRAL kurallar1 gibi
kurallar1 da kullanmak isteyebilirler. Tahkimin kargilagtir-
mal avantajlarina ve dezavantajlarina gegmeden 6nce, anlag-
mazlik coziimiine iliskin olarak bir s6zlesmede gérmeniz ge-
reken s6zlesmesel sartlar1 ele almak istiyorum. Bir sozlesme-
de, dogru bir sekilde diizenlenmis tahkim sart1 su unsurlar1
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icermelidir: (Forum) Anlagsmazlik ¢oziimii siireci hangi tilke-
de gerceklesecektir? (Hukuk Segimi) Taraflar arasindaki soz-
lesmede hangi iilkenin hukuku gegerli olacaktir? (Anlasmaz-
ik Coziimii Stireci) Yarg: yolu mu segilecektir? Oyle ise, an-
lagsmazhik hangi tilkenin mahkemelerinde goriilecektir? Tah-
kim olacaksa, ad hoc mu yoksa kurumsal mi olacaktir? Bel-
ki de alternatif anlasmazhk ¢6ziimlerinden uzlagtirma veya
arabuluculuk kullanilacaktir? Ya da uzman incelemesi ¢6ziim
olabilir. Petrol s6zlesmeleri gibi stzlesmelere baktiginizda, 61-
ciim gibi 6zel hususlarin 6nemli oldugunu goriirsiiniiz. Bura-
da, anlasmazliklari ¢6zmenin en hizli ve muhtemelen en ucuz
yolu bir uzmanin anlasmazhig incelemesi olacaktir. Dolayi-
styla, bu yontemin sézlesmeye yazilmasi gerekir.

Simdi, tahkimin avantajlarini ve dezavantajlarini kiyas-
larsak, en 6nemli avantaji tahkimin taraflar1 yerel mahke-
melerden uzak tutmasidir. Diinyada, davamn acilmasindan,
kararin gikmasina kadar gecen siirenin on yili bulabildigi til-
keler vardir. Bu, uluslararasi ticari tahkimin énemli -belki de
en dnemli- avantajidir. Ancak, taraflarin prosediir iizerindeki
kontrolii gibi bagka avantajlar1 da vardir. Yerel mahkemede,
kars1 karsiya oldugunuz sistemi degistiremezsiniz. Tahkim-
de ise, sistemi kendi ihtiyaglariniza gore uyarlayabilirsiniz.
Ornegin, kurulu siz segebilirsiniz. Genellikle, ~ki Ingiltere’de
durum boyledir- hakemler de bazi kurumlarda kisith olsa da
taraflarca secilebilmektedir. Cogu iilkede, hakiminizi sege-
mezsiniz. Tahkimde, tarafsiz bir yer secebilirsiniz; 6rnegin an-
lasmazlik bir Ingiliz ve bir Tiirk taraf arasindaysa, anlasmaz-
lik ¢ziimii siirecini Milano veya Isvicre gibi tarafsiz bir yerde
takip etmeyi secebilirsiniz. Esneklik, tahkimin diger bir avan-
tajidir. Tahkim cok daha esnek bir stirectir. Ayrica, gogu iilke-
nin mahkemesinde, yillar alabilecek temyiz siiregleri s6z ko-
nusudur. Bazi istisnalara tabi olsa bile, hakem karari nihaidir.
Bunlarla birlikte, icra edilebilirlik uluslararast ticari tahkimin
en 6nemli yararlarindan biridir. New York Sozlesmesi'nin ge-
cerli oldugu yerlerde, bu s6zlesme yardimiyla karar kolaylik-
la icra ettirilebilir. Gizlilik diger bir yararidir. Hassas bir ticari
anlasmazhgin taraflar1 olan kisiler, davanin acitk mahkeme
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usuliinde goriilmesini istemeyebilirler. Tamamen degil ama
nispeten gizlilik saglayan tahkim yolunu segebilirler. Maliyet
tasarrufu ve hiz ise diger bir yarar olusturur. Tahkim, yargi-
lamaya gore daha hizh ve daha ucuz olmalidir.

Ancak, tahkimin dezavantajlari da vardir. Onaya tabi bir
siire¢ oldugundan, hakemler yerel hakimlerin sahip oldugu
yetkilere sahip degildir. Bir hakim benzer davalar1 bir araya
toplayabilir ya da arka arkaya gorebilir. Ancak, bir hakem bu
yetkiye sahip degildir. Bu yetkiyi saglayan bazi kurallar vardir
ama genel olarak, hakemler bu yetkiye sahip degildir. Orne-
gin, eger bir taraf bir tam@n belirli bir sekilde ifade vermesini
emrederse, bir hakim bu kisiyi mahkeme seyrine miidahale
yiiziinden hapse mahkum edebilir. Ancak, bu hakemin sahip
oldugu bir yetki degildir.

Simdji, kurumsal ve ad hoc tahkimine ge¢mek istiyorum.
Bu iki yontem arasindaki farkliliklarin ortaya ¢iktigi halle-
ri sizlere anlatmistim. Ad hoc tahkimin yarari, taraflarin sii-
reci eldeki anlagsmazhga gore sekillendirebilmeleridir. Ku-
rumsal tahkimde ise, sozlesmeye gelecekte gerceklesebilecek
veya gerceklesmeyecek bir olaya iliskin bir sart koyarsinz.
Ad hoc tahkimde, anlagmazlik halihazirda ortaya ¢ikmustir
ve siz, tahkim siirecini s6z konusu anlasmazliga uyacak sekil-
de diizenleyebilirsiniz. Ornegin, ad hoc tahkimi yoluyla gorii-
len bircok petrol ve gaz tahkimi mevcuttur. Ancak, taslaklar
dikkatle olusturulmus ticari s6zlesmelerde, gelecekte ortaya
cikabilecek anlasmazliklar icin bir tahkim sart1 bulunmakta-
dir. Milano, ICC veya LCIA tarafindan yonetilen tahkimlerin
kuskusuz bazi1 yararlar1 olacaktir. Bu kurum, ticari s6zlesme-
ye otomatik olarak dahil olan bir dizi kural sunmaktadir. Ta-
raflar, bu kurumun saglayacagi deneyimli sekretaryadan ya-
rarlanacaktir. Kurumun taraflardan depozito almasi gibi bazi
yararlart da vardir. Ayrica, cogu kurumun s6zlesmenize ko-
yabileceginiz bir model sart1 vardir. Ornegin, LCIA nin gele-
cekteki anlasmazliklar i¢in olusturdugu model sart sdyledir:
“Bu sozlesmeden dolay: veya bu sozlesmeyle baglantil olarak orta-
ya cikabilecek herhangi bir anlasmazlik halinde, sozlesmenin varl-
81, gecerliligi veya feshi dahil olmak tizere, s6z konusu anlagmazlik
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LCIA"ya sevk edilecek ve LCIA'min kurallar: cercevesinde tahkim
yoluyla ¢oziilecektir. Bu kurallar, bu sarta referans yoluyla sozles-
meye dahil edilmis sayilir”. Ayrica, bazi 6zel hiikiimlerin eklen-
mesi de tavsiye edilmektedir. Hakem sayis1 bir veya iic ola-
caktir. Tahkimin yasal stirecinin yeri belirli bir iilke ve/veya
sehir olacaktir. Tahkim siirecinin dili su dil olacaktir. Sézles-
menin hitkkmeden hukukuy, su tilkenin maddi hukuku olacak-
tir. Bu hususlarin her biri ¢ok énemlidir ve bu sartlarin bir
sozlesmede yer almamasi ok ciddi sorunlara yol acabilir. An-
lasmazlik halihazirda devam etmekteyse ama taraflar arasin-
da tahkime yonelik bir anlasma yoksa ya da taraflar anlas-
mazhk ¢dziimt sartin1 LCIA tahkimi yéniinde degistirmek is-
tiyorsa, LCIA benzer bir sartin yeni yapilacak sézlesmeye da-
hil edilmesini tavsiye etmektedir.

Diger bir 6nemli nokta da, uluslararasi bir tahkim stireci-
nin igleyisidir. Ben sunumumda, tahkim siireclerinin diizen-
lenmesine yonelik UNCITRAL notlarin: sizlere sundum. Bu-
rada, uluslararasi ticari tahkimde karsilasabileceginiz nere-
deyse her sorun ele alinmistir. Hem avukatlar hem de taraflar
agisindan ¢ok yararli olan bu notlarda, tahkim kurallari, tah-
kimin dili, tahkimin yeri, idari hizmetler, depozitolar, gizlilik
ve tahkim konusu ile ilgili bir sorular listesi bulunmaktadir.
ICC kurallarinda bu agidan ¢ok yararl bir hiikiim bulunmak-
tadir. Coztim miizakereleri cok 6nemlidir. Tahkim sirasinda
bir anlagmaya varildiginda, ne yapilmalidir? Belgeler, fiziksel
kamtlar, taniklar, uzmanlar gibi biitiin hususlar UNCITRAL
notlarinda sunulmustur.

Sunumumda belirttigim bir sonraki husus, tahkim kuru-
luslar1 ve kurallaridir. Bu anlamda, kurallariniza bakmali ve
tahkimin baglatilmasi, hakemlerin atanmasi, tahkim kurulu-
nun yetkileri, tahkimin dili ve yeri, hitkmeden hukuk -kuru-
lun ex aequo bono karar verebilmesi- tahkimin isleyisi, iddi-
alar, tanuklar gibi karara kadar devam eden biitiin hususlar
belirlenmelidir. Sunumumda verdigim 6rnek olan Stockholm
kurallarinda, biitiin bu unsurlar diizenlenmistir. Ancak, biitiin
tahkim kurumlarinda benzer kurallar gortilmektedir; LCIA,
ICC ve AAA’ya baktigimizda, benim sizlere kabaca acikla-
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maya calistigim benzer diizeni géreceksiniz. Ornegin, LCIA
kurallarinda, istisnai durumlarda, acil kurul tegkili igin bir
hiikiim bulunmaktadir. Amerikan Tahkim Birligi ise bir adim
ileriye gitmis ve acil bir duruma bakacak ayr1 bir hakemin
atanmasini saglamustir. Ayn kurumda, tahkimin takip edece-
gi siirecin diizenlenmesi igin taraflarin bir hazirlik toplantist
yapmast yoniinde oldukga yararli bir hiikiim bulunmaktadur.
Su anda, Washington’da ti¢ kisiden olusan bir panelde gorev
yapmaktayim. Amerika ve Ingiltere’deki avukatlarla calisma-
larimiza basladik. Telefon konferanslar1 yoluyla, tahkimin is-
leyisini kisa bir siirede ve diisiik bir maliyetle belirleyebildik.

Onemli farklar acisindan son érnegim, CIETA (Cin Ulus-
Jararas1 Ekonomik ve Ticari Tahkim Komisyonu) olacaktur.
Burada, gergekten ¢ok ilging bir hiikiimle kargilasiyoruz: Tah-
kim ile uzlastirmamn kombinasyonuna yapilan vurgu dikkat
cekmektedir. Burada, bir tahkim kurulunun atanmasimin ar-
dindan, bu kurul bir anda gérev degistirerek, uzlagtiric ola-
rak stirece devam edebilmektedir. Bu bize ¢ok garip gelebilir
ama Cinlilere gore miikemmel bir diizendir ve ise yaramak-
tadir. Giovanni'nin size daha sonra sdyleyecegi gibi Cinliler,
uzlastirma ve arabuluculuk konusunda ¢ok ciddi bir deneyim
birikimine sahipler.

Bunun ardindan, ad hoc tahkim ile UNCITRAL tahkim
kurallarinu ele aldim ve kurumsal tahkimde, ticari s6zlesme-
nize dogrudan taginan bir kurallar dizisi var iken, ad hoc tah-
kimde boyle bir kurallar dizisinin s6z konusu olmadigin ve
dolaystyla, baz1 kurallarin belirlenmesi gerektigini belirttim.
UNCITRAL, 6zellikle ad hoc tahkimlerde kullanilmak tize-
re bir kurallar dizisi olusturulmustur. UNCITRAL'de hem
model Tahkim Yasasi, hem de model tahkim kurallar1 bu-
lunmaktadir. 2001 Tiirk Uluslararast Tahkim Kanunu biiytik
olciide UNCITRAL'in model kanununa dayanmaktadir. An-
cak, UNCITRAL'in tahkime iligkin biitiin hususlar1 kapsayan
model kurallarini sadece kabul ederek, dogrudan bir ad hoc
tahkime tasitmaniz miimkiindiir.

/i



ULUSLARARASI UYUSMAZLIK (OZUMUNDE USUL, UYGULAMALAR VE GUNCEL SORUNLAR

Ele alacagim bir sonraki husus, uluslararas: ticari tahkim
kararlarinin New York Sézlesmesi cergevesinde icra edilme-
lidir. Daha 6nce de belirttigim gibi, bir anlasmazhigin tahki-
me gotiiriilmesinin temel amaci, alinan karar1 miivekkiliniz
adina icra ettirebileceginiz bir konuma gelebilmektir. Bu, Ttir-
kiye dahil diinyanin en 6nemli ticaret uluslarimn kabul etti-
gi New York Sozlesmesi cercevesinde miimkiindiir. Tiirkiye
bu s6zlesmeyi 1992 yilinda kabul etmistir. Kisaca, New York
Sozlesmesi biitiin akit devletlerin tahkim anlasmalariru ten-
fiz etmesini gerektirmektedir. Tkinci olarak, akit devletlerin
mahkemelerinin tahkim kararlarim icra etmesini ve bir tah-
kim kararinin alindigt hallerde, taraflarin yerel mahkemele-
re gitmeksizin tahkim siirecine devam etmelerini saglamasi-
n gerektirmektedir. Mahkemenin tahkim kararimin gegersiz
olduguna karar verdigi haller bunun istisnasidir. New York
Sozlesmesi kararlarinin icra edilmesi konusu daha sonra Gui-
do Carducci tarafindan ele alinacaktir.

Son olarak, sunumumda, Tiirk taraflarin ve hakem ola-
rak bendenizin miidahil oldugu iki ének verdim. Bunlardan
ilkinde, tek hakem olarak atanmistim. Normal sartlarda, tah-
kim gizli bir siire¢ oldugundan, tahkim kararlar1 hakkinda
cok fazla bilgi veremezsiniz. Ancak, ikinci davada, kurulum
karar1 bir Ingiliz mahkemesinde itiraza tabi oldugu icin, an-
lasmazlik artik kamu alanina gecmis ve Ingiliz mahkemele-
rinde rapor edilmistir. Dolayisiyla bu konuda daha fazla bilgi
verebilirim. Ilk dava, Amerikan ve Tiirk taraflar arasindaydi.
Burada ilging olan, hitkmeden hukukun Tiirk hukuku olma-
styd1, ctinkii tahkim ingiltere’de gerceklesiyordu. Bu nok-
tada, Ingiltere Usul Kanunu'na gore, yabanci bir hukukun
uygulanabilmesi igin, bu hukukun kanitla ortaya koyulmasi
gerekmektedir, ¢linkii tersini kanitlamadiginiz siirece, hakim
yabanct hukuku Ingiliz hukuku ile ayru tutar. Dolayistyla, bu
davada hem Amerikan hem de Tiirk tarafi profesor ve avu-
katlar gibi uzmanlardan yararlandu. Iki taraf da Tiirk huku-
kunun hitkmeden hukuk oldugunu belirttiginden, kararimi
yazarken, Tiirk hukukunu uygulamak durumunda kaldim.
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Ingiliz hakimlerin ve hakemlerin yabanci bir hukuku uy-
gulamak zorunda kalmasi ¢ok ender degildir. Londra’daki
Ticaret Mahkemesi'ne baktiginizda, davalarin %80’inin ya-
banci nitelikli oldugunu goriirsiiniiz. Ne taraflarin, ne de
tahkim konusunun Ingiltere ile baglantist vardir. Ancak, ta-
raflar sozlesmelerinde anlasmazligin Ingiltere’'nin Yiiksek
Mahkemesi'nde ve biiyiik ihtimalle “Ingiliz hukuku cercevesin-
de” ¢6ziimlenmesi gerektigini belirtmistir.

Bahsettigim ilk davada, tek hakem bendim. Tiirk bir ta-
rafin miidahil oldugu ikinci ad hoc tahkim yine bir Amerikan
ve bir Tiirk taraft arasindayd: ve ben Tiirk tarafinin atadif
hakemdim. Anlasmazlik, New Jersey’de bulunan bir ABD
Demir ve Metal Sirketi ile Ankara’da bulunan bir Demir ve
Celik sirketi arasindaydi. Durusma, Londra’da gergeklesti.
Sozlesmenin hukukunun ne oldugu konusunda bir anlas-
mazhk cikti. Sozlesmede boyle bir hiikiim olmasa da, tahki-
min Londra’da gerceklesecegi belirtilmisti ve Ingiliz tahkim
kanunlar cercevesinde, hiikkmeden hukukun Ingiliz hukuku
olduguna karar verdik. Tiirk tarafi ara karara itiraz ettigi icin,
belgeleriniz arasinda Hakim Creswell’in karariru ve dava ra-
porunu bulabilirsiniz

Simdi son diisiincelerime geliyorum. Bana gore, sir
otesi anlasmazhklarda uluslararas: tahkim kullammu giderek
artacaktir. Zaten yillar igerisinde bir artis gozlemlenmistir ve
bu kesinlikle devam edecektir. En basit rnegi alirsak, Cin'in
Diinya Ticaret Orgiitii'ne girmesiyle, uluslararas: ticaret ar-

-~ tig gOstermistir ve uluslararas: ticaret arttikga, anlasmazliklar

da artar. Uluslararas: anlasmazliklarla basa ¢ikmanin yolu
ise uluslararas: tahkimden geger. Bu anlagmazliklarin biiyiik
cogunlugu Milano veya Londra veya New York hiikiimleri
cercevesinde coziilecektir. Bu konuda rakamlar da biliyoruz.
ICC, her yil gelen tahkimlerin sayisini tutmaktadir. Kurum-
sal tahkimlerin say1s1 belirlidir ama ad hoc tahkimlerin sayis1
bilinmemektedir, ¢linkii herhangi bir kayit tutulmamaktadir.
Benim deneyimlerime gore, ad hoc tahkimin sayisi, kurum-
sal tahkime gore daha yiiksektir. Karumca her iki yontem de,
yargilama yolu kargisinda tercih sebebi olabilecek avantajlar
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sunmaktadir. Tiirkiye, UNCITRAL model kanunu temelinde
bir Tahkim Kanunu ¢ikarmis, New York Sézlesmesi’'ni imza-
lamistir. Ayrica, Sayin Genel Sekreter’in belirttigi gibi, Ttir-
kiye cografi ve tarihsel acidan gelecekte uluslararas: ticari
anlagmazliklarin ¢6ziimiinde 6nemli bir rol oynamaya uygun
konumdadir. Tesekkiirler.

Selma CETINER: Sayin Connerty’ye tesekkiir ediyoruz.
Bize tahkimle ilgili bilgi verdi, tahkimin bir s6zlesme sart1
ya da sbzlesmeden ayr1 konulabileceginden bahsetti. Taraf-
larin Ad hoc ya da kurumsal tahkimi segebileceklerinden sz
etti. Tahkimin avantaj ve dezavantajlarindan bahsetti. Avan-
tajlarinin stire, taraflarin kontrol giictiniin elinde olmas1 ve
hakemleri secebilmeleri oldugunu, ama en biiyiik dezavan-
tajin da hakemlerin gtictintin olmayisindan bahsetti ki, bun-
lardan birine biz ihtiyati tedbir verememelerini, daha dogru-
su uygulatamamalarinin oldugunu biliyoruz. Bunun disinda
Tiirkiye'nin de taraf oldugu tahkimle ilgili davalardan 6rnek-
ler verdi.

Sorulara gegecegiz, ama ondan once baz telgraflar gel-
mis, onu iletmek istiyorum. Basbakan sayin Recep Tayyip
Erdogan, Devlet Bakarm ve Bagbakan Yardimcis1 Cemil Ci-
cek, Bayindirlik ve Iskan Bakam Faruk Nafiz Ozok, Tiirk Par-
lamenterler Birligi Hasan Korkmazcan, Tarim ve Koy Isleri
Bakami Mehmet Mekdi Eker, katilimcilara verimli sonuglar
¢ikmasini ve davetler igin tesekkiir ediyorlar. Bunun disinda
Tiirkiye Barolar Birligi Bagskan1 Ozdemir Ozok bu cenaze ne-
deniyle katilamadi$ igin 6ziir diledigini belirtiyor.

Sorulari alalim.

Soru: Sorum Mr. Connerty’ye olacak. Oncelikle kendisi
Mediation ve Consulation usullerinden bahsetti. Ben kendi-

sinin bu iki uluslararasinda doktrinde tartismah oldugu igin

nasil bir ayrim yaptigini, hangi kriterlerle bir ayrim gézettigi-
ni sormak istiyorum.
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fkinci sorum da tahkimi bir IDR usulii olarak m1 deger-
lendiriyor, yoksa sui generis bir usul olarak mu degerlendiri-
yor?

Bir de son olarak, uluslararas ticarette IDR'mn, yani tah-
kimin bunlarin disinda oldugunu varsayarsak eger IDR'nin
ne kadar bagarihi olabilecegini sormak istiyorum. Tegekkiir
ederim.

Anthony CONNERTY: Teknik agidan bakildiginda, tah-
kimin bir ADR sekli oldugunu diistinmityorum, ¢iinkii yerel
mahkemeler 6niinde yargilama ve bir tahkim kurulu 6niinde
tahkim, bir kere baslatildiginda i¢inden ¢ikamayacagimz ve
nihai sonucun ya mahkeme karar ya da tahkim kurulu kara-
1 oldugu siireclerdir. Bu kararlar bazi temyiz kurallarina tabi
olsa da nihaidir ve baglayicidir. Bu yiizden, ne yargilamanin
ne de tahkimin birer alternatif anlasmazhk ¢ziimii yolu ol-
dugunu digtintiyorum, ¢iinkii uzlagtirma ve arabuluculuga
baktiginizda, bunlar arasinda herhangi bir farklihk goremi-
yorsunuz. Ancak, bunlar onaya tabi stireclerdir. Istemezseniz,
baslatmazsiniz. Ancak, tahkimde boyle bir seceneginiz yok-
tur. Tahkim sart1 iceren bir sozlesmeye imza attiysaruz, iste-
seniz de istemeseniz de tahkime gidersiniz. Ayn durum yar-
gilama icin de gegerlidir. ADR ise tamamen farklidir ve uz-
lagtirma ve arabuluculuk gibi bilindik yollarin yarunda, uz-
man degerlendirmesi gibi daha az bilinen yollart da kapsar.
Bu siireclerde, uzlastirmaya gitmeye karar verebilir ama siire-
cin yarisinda vazgegebilirsiniz. Bir dava siirecinden veya bir
tahkimden vazgegmeniz ise sz konusu degildir. Ik kisma bu
sekilde cevap verebilirim.

Anladigim kadartyla, ikinci kisim bu iki yolun yararlarinm
ilgilendiriyor. Uzlagtirma ve arabuluculugun harika stiregler
oldugunu diisiniiyorum ve ben de hem bir arabulucu hem de
uzlastiric1 olarak gorev yapiyorum. Iyi bir uzlastiriciniz veya
arabulucunuz varsa, bir ya da iki giin ierisinde sonug alabilir
ve maliyette biiyiik tasarruflar yapabilirsiniz. Ikinci yarari ise,
uzlagtirmada kaybeden veya kazanamn olmamasidir. Tah-
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kimde veya yargilamada bir kazanan, bir de kaybeden vardur.
Uzlagtirmada ise, iki tarafin da makul 6l¢iide mutlu oldugu
bir durumu yakalarsiniz. Boylece, dostluk iligkileri korunur.
Eger, taraflar gelecekte is yapmaya devam edecekse, daha
fazla onem kazanmaktadir ve hem daha hizli, hem de daha
ucuzdur. Ancak, yargilama veya tahkim yolunu segmek du-
rumunda oldugunuz baz1 davalar vardir. Patent veya marka
davalar1 uzlagtirmaya tabi tutulabilir ama taraflarin hakim-
den veya bir hakem kurulundan bir cevap aradif1 durumlar
vardir. Bu durumlarda, uzlagtirma ise yaramayabilir. Uma-
rim simdiye kadar sorunuzu yanitlayabilmisimdir.

Eklemek istedigim bir nokta daha var. Sézlesmelerde,
taraflarin 6nce uzlastirmayi, daha sonra tahkimi denemesini
ongoren sartlar oldugunu gorebilirsiniz. Bu iki siire¢ arasinda
da bir zaman simrlamasi belirlenir. Dolayisiyla, bu iki kuru-
mun birbirinden tamamen farkli oldugunu diistinmiiyorum;
bence, bu iki siireg bir biitiiniin pargasidir ki, bu biitiin de an-
lasmazlik ¢6ztimidiir. Bu noktada, “Once uzlastirmay: dene-
yin. 30 giin icerisinde bir ¢oziim bulamazsanz, Tiirk Uluslararast
Tahkim Merkezi'nde, Milano’da veya LCIA’da tahkime gidin” sek-
linde bir madde kullanulabilir. Umuyorum, bu tiir sartlar ice-
ren s6zlesmelerden daha fazla gérebilecegiz gelecekte, giinkii
uzlagmayla bir ¢6ziim saglayabilirseniz, bu ideal bir sonug
olacaktir. Bu ise yaramazsa, tahkime gidebilirsiniz.

Selma CETINER: Bagka soru? Buyurun liitfen.

Av. Fadil CERRAHOGLU: Tegekkiir ediyorum, cok is-
tifade ettim. Her iki sayin konusmaci da cevap verebilirler.
Tiirk avukat: olarak milletleraras: tahkimin son zamanlarda
hissettigimiz bir baskisi var. Tahkimin goriiliir masraflar: di-
sinda goériinmez masraflar1 var. Mesela, son gegen sene bagi-
mizdan gegti, Cenevre’de bir tahkim durugmast igin tahkimin
cereyan ettigi otel bizden bir kisi geceligine 1000 frank istedi.
Seyahat masraflari, otel masraflari, lojistik diger masraflar,
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ozellikle Tiirkiye gibi iilkelerde miivekkilleri tahkim yoluyla
hak aramak cesaretini bir miktar kirmak. Bu acaba genel bir
konsdn miidiir? Bu konuda bir seyler yapilabilir mi? Mesela,
aklima geliyor; ICC vesairenin belli otellerle anlagmalar yap-
mas1 gibi boyle bir sey diistintiliiyor mu? Milletlerarast bir
konsdn miidiir? Bunu rica ediyorum. Tesekkiir ediyorum.

Giovanni de BERTIL: Uygulama agisindan, bunun gok
onemli bir nokta oldugunu diigiiniiyorum. Bu noktanin ge-
tirdigi sorun, siirecin sonraki asamalarinda ortaya ciki-
yor. Bir anlagmazlik ¢iktiginda, tahkim sartina bakiyoruz ve
Cenevre’de bulusmamz gerektigini goriiyoruz. Bu nokta-
da, maliyetler ortaya cikiyor. Miivekkiliniz, sizi aray1p, bu-
nun gergekten gerekli olup olmadigin soruyor. Sorun stirecin
basinda ortaya gikiyor. Bu noktada, ok dikkatli olmak gere-
kiyor. Bu sorun, anlagmazlik ¢oziimii sartlarinun, hiikmeden
kanun sartlarinin ¢ok kisa siirede hazirlanan “gece yaris: gart-
lan” olmasindan kaynaklaruyor, ciinkii bu sartlar genellikle
avukatlar tarafindan bir sozlesmenin miizakerelerinin en son
kisrunda, yani taraflarin mutlu oldugu kisimda hazirlaniyor.
Tahkim sarti, anlasmazlik bagladiktan sonra imzalannmus ise,
o zaman bu tiir sorunlar ¢oziilebilir. Ancak, genel olarak, tah-
kim sdzlesmeye bir gsart olarak eklenir. Miizakerenin sonunda,
taraflar her seyden memnunken, avukat dahil, hi¢ kimse yar-
gilamay bir olasilik olarak géremez. Hitkmeden hukuk zaten
bellidir, ctinkii avukatlar bu hususu halihazirda ele almastir.
Ancak, iki yil veya bes y1l sonra anlasmazlik ortaya ¢iktigin-
da, geriye déniip o zaman mutabik oldugunuz sarti gordi-
giiniizde sagirabilirsiniz: “Aman Tanrim! Tahkim icin Tayland'a
m gidece§iz? Kim yazdi bu sarti?”. Dolayistyla, Tayland’a veya
Londra’ya veya daha da garip bir yere gitmemiz gerekecektir.
Bu gergekten biiyiik bir sorun oldugundan, bence hepimiz bu
gece yarisi sarkt1 konusunda ¢ok dikkatli olalim ev miivekkil-
lerimizin sabirsizhigina aldanmayalim. .

Akdeniz Projesi'ne gelirsek, bu projenin ana fikri, bir s6z-
lesme taslaginu hazirlarken, miivekkillerin kim oldugu, eldeki
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konunun ne oldugu gibi hususlara dikkat edilmesi gerektigi-
dir. Dolaysiyla, elinizdeki sézlesme oldukca biiyiikse, nemli
bir yatirim s6zlesmesiyle, kigisel Milano cikarlarimin aksine,
Londra’ya, Paris’e, Cenevre’ye, en biiyiik kurumlardan birine
gitmenizi tavsiye ederim. Biiyiik bir davada, biiyiik paralar
ve biiyiik adamlar s6z konusu olacak ve dolayisiyla biiytik
sorunlar ¢ikacaktir. Bu noktada, tahkim veya uzlastirma pa-
hali bir kurumda bile yapilsa, davanin biiyiikliigii bunu kapa-
tacaktir. Miivekkiliniz veya kars: taraf kiiciik ya da orta lcek-
li bir girisimse, s6zlesme normal bir ticari s6zlesmedir ama
bu kadar kapsamli olmayacaktir. Daha sonra, tahkim sartini
yerlestirirken ¢ok dikkatli olun ve ilk adimin uzlastirma ol-
masina dikkat edin. Uzlagstirma, tahkimden her zaman daha
ucuz, daha hizli ve daha kolay bir siirectir. Bunun ardindan,
tahkimin niteligine karar verin. Ad hoc mu yoksa kurumsal
mi olacak? Eger ad hoc ise, Ttirkiye’de, Ankara’da bulusup,
tahkimi gerceklestirebilirsiniz. Ancak, eger tahkim kurumsal
olacaksa, maliyetin diisiik olacag: ve kolaylikla erisilebilecek
bir kurum ve bir yer se¢in. Akdeniz Projesi’'nde, bir Tiirk ta-
raf ile bir Italyan taraf arasinda bir anlagmazlik varsa, taraf-
lar Kahire’de veya Beyrut'ta da bulusabilir, ¢iinkii bir taraf
digerinin tilkesine gitmek konusunda tereddiitlii olabilir. Bu
yerler, diinyanun en pahal yerleri degildir, kolaylikla erisi-
lebilirdir. Burada, tahkim de dahil olmak iizere, aym lojistik
destegi alacaginiz1 bildiginizden, bu yerlerden birini rahatlik-
la segebileceginiz bir anlasmazlik ¢6ziimii sistemi olugturmak
amaglanmaktadir. Umarim sorunuzu tamamen yanitlayabil-
misimdir.

Anthony CONNERTY: Sayin Giovanni'ye katiliyorum.
Burada, kurumsal tahkim ile ad hoc arasindaki fark ortaya ¢1-
kryor, ¢linkii kurumsal tahkime yonelik bir sart koydugunuz-
da, neler olacagini bilemiyorsunuz. Gelecek igin teminat sag-
liyorsunuz ama bir anlagsmazhgn ortaya ¢ikip gtkmayacagi-
n1 veya nasil bir anlasmazlikla karsilasacagimzi bilmiyorsu-
nuz. Ancak petrol sézlesmeleri gibi yiiksek miktarli bir s6z-
lesme varsa, Cenevre’de karsilagacaginiz yiiklii otel faturala-
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1 cok da dnemli olmayacaktir, ¢iinkii taraflarin gekigmesine
konu olan rakam milyonlarca Dolar olacaktir. Ancak, sozles-
me diisiik miktarliysa, Cenevre hakkinda iki kere diistinme-
niz gerekir. Bence, bu sozlesmenin niteligine bagh olarak de-
gisecektir. Sozlesmenizi bugiin olusturuyorsaniz, uzlastirma
sart1 ve tahkim sartinin beraber olacag bir filtreleme siireci
olusturmaruz tavsiye ederim. Bu sekilde, bu sorunu hallet-
mis olursunuz. Bahsettiginiz érnekte otel faturalarinin sorun
olusturmasi, s6z konusu olan miktarin ¢ok fazla olmadiginu
gosteriyor. Uzlagtirma ile bunu ¢ozebilirsiniz, clinkii uzlastir-
ma hem daha hizli, hem de daha ucuz olacaktir. Ancak, son
bir husustan bahsetmek istiyorum. Sézlesmedeki tahkim sar-
tina gore, tahkimin Cenevre’de olmast gerekiyorsa, taraflarin
her zaman bu sarta siki sikiya bagh kalmalarina gerek yok-
tur. Size daha 6nce bahsettigim LCIA model sarti bu hususu
da kapsamaktadir. Taraflar, bir 6nceki s6zlesmedeki sart1 de-
gistirebilirler ama bu biitiin taraflarin onayina tabidir. Benim
asil belirtmek istedigim nokta, bir sézlesmede “6nce uzlastir-
ma, sonra tahkim” sartinin bulunmas gerektigidir. Eger uzlas-
tirma ise yaramazsa, tahkime gidebilirsiniz.

Selma CETINER: Tegekkiir ederiz.

Soru: Her iki konusmaciya da soracagim; arbitratiomn
yaklasik 6 ay siirdiigti ve hizli sonuglandig1 soylendi. Biz bir
AAA arbitrationda 1.5 yil gibi bir siiregte heniiz sonug¢lanma-
d1. Acaba bu eksepsinil mi bizim durumumuz karsilagtigimiz,
yoksa uygulamada 6 ayin disma gikan keyzler ok mu?

Anthony CONNERTY: Burada nasil bir tahkimden bah-
sediyoruz? Kurumsal mu olacak? Kurumsal kurallarin gogun-
da, kararin verilmesine yonelik alt1 ay gibi bir zaman kisitla-
mast olacaktir. Ancak, hayatta hicbir sey basit veya diiz de-
gildir. Tahkimde bircok unsur yanhs gidebilir. Burada bir-
cok aciklama olabilir, ciinkii tam esaslar1 bilmiyoruz. Bir ta-
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raf, engelleyici teknikler kullanarak siireci bilerek geciktiri-
yor ve bdylece paray1 6demeye zorlanmaktan kagiyor olabilir.
Tahkim nitelik agisindan asir1 karmasik olabilir. Ortaya ¢ikan
anlagmazlik dogasi geregi uzmanlarin sunacag karutlar1 ge-
rektiriyor olabilir veya dngoriilemeyen karmasikhiklar stireg-
te gecikmeye yol agabilir. Tahkim kurulunun yetkin olmadig
durumlar olabilir. Burada alti aylik bir zaman stnirlamasi olsa
bile, tahkim kurulunun buna siki sikiya uymasi gibi bir kural
yoktur. Sanuyorum bu dava ICDR’in uluslararas: kisminda,
AAA’da gergeklesiyor. Aslinda, bu kurum oldukga yetkindir.
Ama tabi ki, her sey hakeme baglidir. Esaslar1 bilmeksizin, bu
konuda bagka bir sey séyleyemeyecegim ki, siz de bize esas-
lar1 s6yeyemezsiniz.

Giovanni de BERTI: Sayin Anthony’ye yine katiliyorum.
Genel olarak, kurumsal tahkimin zamanlama acisindan, ad
hoc tahkime gore daha fazla teminat vermesi gerekir, ¢iinkii
ad hoc tahkimde, hakemlerin miivekkiller tarafindan atandi
durumlarda, hakemler giicliiklerden dolayi taraflardan veya
avukatlardan stirenin uzatilmasinu isteyebilmektedir. Kus-
kusuz, buna olumsuz yarnut vermek giictiir. Oncelikle, taraf-
lardan birinin kaybetmek icin hi¢ acelesi olmayacaktir ve bu
ylizden siireci memnuniyetle geciktirebilirler. Aym sekilde,
bir ¢oziime ulagmak icin giizel bir miizakere noktasi olarak
da kullarulabilir. Iki taraf her zaman ayni konumda degildir.
Bir taraf siireci sonlandirmak isterken, digeri bu istegi paylas-
mayabilir. Ad hoc tahkimde, hakemlerin bir talebini reddet-
mek de dogru bir davrarus olmayacaktir, ¢iinkii o kisi sizin
anlasmazhginizi ¢ozecek ve para alip almayacaginzi belirle-
yecektir. Bu isin psikolojik yanidir. Dolayisiyla, ad hoc tah-
kimlerin zaman agisindan kontrolii kurumsal tahkimlere gore
daha giictiir. Kurumsal tahkimde, kurumlar zamaru genellik-
le kontrol etmektedir. Dolayisiyla, normal sartlarda taraflar
ve hakemler kendi baglarina bir gecikmeye karar veremezler,
bu gecikmenin kurum tarafindan onaylanmasi gerekir.
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Ayrmi zamanda, burada sorunun yarutlanmast gii¢ kismu-
na geliyoruz, ¢iinkii uluslararasi tahkimde biri Singapur’da,
biri Los Angeles’te, digeri ise Londra’da olan ii¢ hakem seg-
tiyseniz, bu ti¢ kisinin Cenevre’de bir araya gelmesi sorun
olacaktir. Bu kisiler genellikle yogun calisan profesyoneller-
dir. Kendi giindemleri vardir. Bu, bizi yine hakem secimine
ve genel olarak tahkim sartina geri getiriyor, clinkii teoride,
Avrupa’min merkezinde gergeklesecek bir tahkim s6z konu-
suysa, tek hakemi veya ii¢ hakemi bu yere olabildigince ya-
kin yerlerden se¢melisiniz. Diinyanin farkl: yerlerinden ha-
kemlerin secilmesi, sorun yaratabilir, ¢iinkii uzman tanklar,
taraflarin kendi sorunlari, karutlar vb. gibi teknik sorunlar or-
taya qikacaktir. Gecikmeler olabilir ve bunun tek ve basit bir
yanit1 yoktur.

Anthony CONNERTY: Burada eklemek istedigim bir hu-
sus var. Daha 6nce de syledigim gibi, Washington’da ii¢ ki-
siden olusan bir AAA kurulunda gorev yapmaktayim. Tkimiz
Londra’da, birimiz New York’da yasiyoruz. Ancak, sik sik iig
hakem olarak telefon konferans: yapryoruz. Bu ¢ok ise yari-
yor. Amerikali baskanumuz 6zellikle cok basarih. Ancak, ben-
ce her sey kurula bagh olarak degisiyor. Uluslararasi tahkim
s6z konusu ise, farkl: tilkelerde olan insanlarla karsilasmaniz
kacinilmazdir. Ancak, kurulun deneyimli oldugu ve telefon
konferansi gibi imkanlarmn kullaraldigt durumlarda, taraflar
diinyarnn dort bir yaninda dahi olsalar, siireg devam ettirile-
bilir. Yine de, kurul ne kadar deneyimli olursa olsun, tarafla-
rin geciktirme taktikleri kugskusuz birok sorun yaratabilmek-
tedir.

Selma CETINER: Teknik belki masraf bu otel konusunda
¢dzmiis olacak. Son soruyu alalim.

Av. Hamdi Can UNSAL: Her iki konusmaciya da ashinda
sorum; biraz burada da bilgi sahibi olan varsa bunlardan da
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yararlanabiliriz. Elektronik ortamda acaba tahkimin uygulan-
masina iliskin herhangi bir bilgileri var mi1? Uygulanuyor mu,
uygulanacak mi? Tesekkiir ederim.

Selma (;ETiNER: Bahsettiler ondan kisaca, ama...

Anthony CONNERTY: Bu husus, elektronik tahkimle ne
kast ettiginize baghdir. WIPO (Diinya Fikri Miilkiyet Orgiitii)
alan ad1 anlasmazliklar i¢in bdyle bir sistemi halihazirda ba-
sartyla uygulamaktadir. Kuskusuz, burada s6z konusu olan
tahkimden ziyade, uzman degerlendirmesidir, ¢iinkii karar
itiraza tabidir. Ancak, iddialar, ifadeler ve teslimler tamamen
elektronik olarak gerceklestirilmektedir. Basili belgeler de
iiretilir ama temel sistem elektroniktir. Ben ve sizin meslek-
taslarinizdan biri WIPO'nun alan ad: panelinde goérev yapi-
yoruz. Santyorum, kararin verilmesi igin otuz gtinliik bir za-
man sinirlamasi var. Paris’teki ICC'nin de DocDex ad1 verdi-
gi ve belgelere iliskin kredi konusundaki anlasmazhklar: ele
alan bir sistemi var. Bu iki sistem ayn1 zamanda hizmete su-
nuldu. ICC'nin DocDex’i 6zellikle bankalar arasinda belgele-
re iliskin kredinin 6denebilir olup olmadig: konusunda ¢ikan
anlasmazliklari ele aliyor. WIPO’da genellikle bir kisilik ama
iic kisiye kadar gikabilen bir panel gorev yapiyor. DocDex sis-
teminde ise, panel ii¢ kisiden olusuyor. Burada, Tokyo'da,
Paris’te ve Londra’da yasayan ii¢ bankerle calismaniz miim-
kiin. Ancak, bu sekilde baslatildig; igin, bu siireg elektronik-
tir. WIPO'nun su anda yirmi alt1 bin davasi var. Bu gercekten
cok sira dis1 bir rakam.

Fiziksel tahkim siirecine gidecek olursak, elektronik ola-
rak gergeklesen bir tahkim konusunda herhangi bir deneyi-
mim olmadi. Ancak, sizin bahsettiginiz siiregte, bir durusma-
ya gerek duyulmamast lazim. Diger bir deyisle, bu siireg ¢ok
basit olmalidir, ciinkii ciddi miktarda para veya karmasik ko-
nularin ortaya giktig1 asamalarda, boyle bir davamn elektro-
nik tabanda nasil karara baglanabilecegini bilemiyorum, ¢tin-
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kii avukatlar olarak, biz taruklar capraz sorguya tabi tutmak
isteriz. Karg1 tarafin kanitlarina itiraz etmek, belgelerine bak-
mak isteriz. Bunu karmasik bir davada elektronik olarak nasil
yapabilirsiniz, bilmiyorum. Ancak, LCIA, ICC ve AAA'nin
buna benzer uygulamalari var, zannediyorum.

Giovanni de BERTI: Benim elektronik tahkim stireci ko-
nusunda herhangi bir deneyimim olmadi. Ornegin Avrupa
Tahkim Mahkemesi'nin tamamen belgeye dayanan tahkim
konusunda bazi kurallar1 var. Taruk veya uzman taruk kul-
lanmak zorunda degilsiniz; her sey belgelere dayal olarak
gerceklestiriliyor. Dolayisiyla, oldukga basit ve diiz bir siireg
soz konusudur. Bir araya gelip, tartisma yapilmasina gerek
yoktur. Biitiin modern tahkim siireclerinde oldugu gibi, basili
belge gondermek yerine, elektronik yollarla, 6zellikle e-posta
yoluyla, belgeleri gondermeniz mimkiindiir ve bu giiniim{iz-
de ¢okga yapilmaktadir. Tabi ki, diinyanin 6biir yanina sayfa-
larca belge géndermenize gerek yoktur. Cevrimigi anlasmaz-
lik ¢oziimii -ki kesinlikle uzlastirmadir- elektronik yollarla
gerceklestirilebilmekte ve basariyla uygulanmaktadir.

Selma CETINER: Peki, son soru olsun.

Soru: Tegsekkiir ederim. Zamammuz daraldig1 igin,
Giovanni'nin soyledikleri hakkinde iki diisiincemi dile geti-
recegim. Oncelikle, Connerty’nin dnce uzlastirmann, sonra
tahkimin denenmesi konusunda soylediklerine tamamen ka-
tiliyorum. Burada sadece tek bir diizeltmem olacak. Tarafla-
rin bu iki asamali sartta uzlastirma ile tahkim igin bir zaman
sinirlamasi koymalan gerektigini diisiintiyorum. Benim 6ne-
rim bu olacaktir; yoksa uzlastirmanin sonu gelmez.

Ikinci kisa yorumum; Giovanni gece yarisi sartlar1 ko-
nusunda kesinlikle haklisiniz. Ancak, bu aslinda kiiltiirel bir
sorun, ¢linkii hukuk agisindan baktiginizda, anlasmazlik ¢6-
ziimii sart1 ve hitkmeden hukuk sarti en 6nemli iki sarttir. Ne
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yazik ki, bu sartlar miizakerenin en sonunda ele alinmakta-
dir. Ozellikle hitkmeden hukuku bildeden, her sart icin ge-
gerli olan zorunlu kurallarin neler oldugunu bilmeden, s6z-
lesmenin bir anlam1 yoktur. Bu daha sonra bir yargilamanin
baglatilmasina neden olacaktir. Taraflar, miizakereden 6nce
hitkmeden kanunu tartistiklarinda, ¢ok daha iyi bir konuma
gelir, ¢linkii boylece uymalar1 gereken zorunlu kurallari bilir-
ler. Tesekkiirler.

Anthony CONNERTY: Bahsettiginiz ilk husustan devam
etmek istiyorum. Uzlastirmanin da bir sonu olmahdir ve ben-
ce de bir zaman sinirlamasi olmalidir. Yoksa isteksiz bir taraf
uzlagtirma siirecinin seyrini degistirerek, tahkimin baglamasi-
n1 tamamen engelleyebilir. On yil énceye ait bir kirmuzi kita-
bim vardi. Bu kitapta, bir dizi model sart vard: ve bunlardan
biri uzlastirmanin 6nce, tahkimin sonra gerceklestirilmesini
salik veriyordu. Burada saruyorum otuz giinlii bir de zaman
simirlamasi vardi. Otuz giin igerisinde ¢dziim bulunamazsa,
tahkim baglar. Bunu belirlemek zorundasiniz, yoksa isteksiz
olan taraf tahkimin baglamasini sonsuza kadar engelleyebilir.

Giovanni de BERTI: Mantikli olan da budur. Farkl yet-
ki alanlarinda farkli kurallar olabilir. Baz: iilkelerde, mahke-
meler uzlastirma yapilmaksizin bir muameleyi incelemeyi
reddedebilir. Bu Italya’da veya Tiirkiye’de gecerli degildir.
Ulkenin usul kanununda, “Uzlastirma anlasmas: varsa, taraf-
lar adalete basvuramaz” seklinde bir kural olmalidir ve hakim-
ler uzlastirma olmaksizin davay1 kabul etmeyi reddedebilir.
Bildigim kadariyla, baz iilkelerde ve hatta Amerika Birlesik
Devletleri'nde, bu egilim belki biraz fazla ilerledi ve hakimler
herhangi bir uzlastirma anlagsmasi olmasa dahi taraflarin uz-
lagtirmaya gitmesi i¢in ¢abalamaktadir. Dolayisiyla, burada
bazi endiseler. Uzlastirma tamamen goniillii bir prosediirdiir;
taraflarin uzlastirmaya gitmek konusunda mutabik olmalar1
gerekir. Belirli mahkemelerin veya hakimlerin goziinde, bu
kurum zorunlu bir muamele halini almistir. En azindan bu
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noktada durmali ve bir ¢6ziim izerinde anlasmaliy1z. Bu uz-
lagtirma kavramindan uzaktir. Uzlastirma, isteksiz taraflar
anlagsmaya zorlamak degil, istekli taraflarmn bir uzlagtiric1 yo-
luyla anlasmaya varmasiri saglamaya ¢alismaktir.

Selma CETINER: Her iki konusmacimiza da tesekkiir
ediyoruz. Ozellikle ben siirelere uyduklar icin tesekkiir ede-
rim, tam zamaninda bitiriyoruz.

Ikinci oturuma baglamadan 6nce yarim saat bir kahve
aramiz var, goriigmek {izere, iyi giinler.
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Seckin ARIKAN (Ankara Barosu ADR Merkezi Bagka-
nu): Oncelikle burada bu giizel kalabalig1 gormekten dolay:
olan mutlulugumuzu ifade etmek istiyorum, hepiniz tekrar
hos geldiniz.

Bu oturumda iki degerli konusmacimiz var. Bunlardan
birincisi Sayin Reza Mohtashami. Bay Mohtashami Ingilte-
re Barosu'na kayitlt olarak avukatlik yapiyor ve Freshfields
Uluslararas:t Hukuk Firmasi'nin Uluslararasi Tahkim Depart-
mani Ortadogu sorumlusu olarak gorev yapiyor. Yatirim,
enerji ve Telekom uyusmazliklan iizerinde uzmanhg var.
Xed Professional Issues’da dahil olmak tizere tizere bu konuda
cesitli eserleri var. Oniimiizdeki ay da London Cuort of Inter-
national Arbutrational Rules’la ilgili yayinlanacak olan kita-
bin iki yazarindan birisi. Kendisi éniimiizdeki ay kitabmn ya-
yinlanacagin soyledi az 6nce bana ve Global Arbitration Revi-
ew editdr yardimcisi ve Dubai Uluslararas: Finans Merkezi'ne
Tahkim Kanunu degisikligi hususunda darmismanlik hizmet-
lerinde bulunuyor. Ik konusmaci olarak konusmacilarimiz
oyle karar vermisler daha dogrusu, ilk olarak kendisinin ko-
nusmasinu dinleyecegiz. Daha sonra Arzu hanimi konugma-
sindan 6nce tanitayim. Buyurun.
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Reza MOHTASHAMI (Ingiltere Barosu, Freshfields
Uluslararasi Hukuk Firmasi'nin Uluslararas: Tahkim Depart-
mani Ortadogu Sorumlusu):

Cok tesekkiir ediyorum. Iyi giinler degerli konuklarimiz.
Oncelikle sézlerime bugiin burada Ankara’da sizlerle olma-
nin biiyiik bir ayricalik oldugunu soyleyerek baglamak istiyo-
rum. Bugiin sizlere sunum yapma imkani tamdiginiz igin te-
sekkiir ederim.

ORTA DOGU ULKELERINDE TAHKIM VE
GELECEKTEN BEKLENTILER

L. Giris

Bugiinkii sunumumun konusu Orta Dogu lkelerin-
de tahkim olacak. Bu konu, bugiin bana ayrlan siire igeri-
sinde kapsamli sekilde inceleme yapilamayacak kadar genis
bir konu. Dolayisiyla bana ayrilan siirede, diinya ¢apinda bir
uluslararasi tahkim sistemi kurma ve gelistirmeyi amaclayan
Orta Dogu'nun yeni kurumu hakkindaki ti¢ husus {izerinde
durmaya calisacagim.

1. Oncelikle uluslararas: tahkim sistemi hususunda mo-
dern kurumsal yapiy1 kabul eden orta dogu {ilkelerinin kap-
saml1 bir incelemesini sunacagim. Bu 6zii itibariyle ti¢ unsu-
ru icermektedir.

a. Iki uluslararas1 anlasmalarin, 6zellikle New York an-
lasmasinin, onaylanmasidar.
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b. Ikincisi, ticari tahkim konusunda UNCITRAL Model
kanunu gibi yeni diizenlenmis modern tahkim kanunlarinin
benimsenmesi.

¢. Ve iglinciisii, oturmus Avrupa tahkim merkezleriyle
rekabet halinde yeni bolgesel ve ulusal tahkim merkezlerinin
kurulmast.

2. Orta Dogu’daki tahkim durumunu ele alirken s6z ko-
nusu ikinci unsur da, bu iilkelerin onayladig: iki tarafli dogal
yatirnm anlagmalarimin (BIT) yayginlasmasiru ele almak ola-
caktir.

Bu iki tarafli yatirim anlagmalarin her biri ayr: bir semi-
ner konusu olabilir. Bugtin 2500’den fazla imzalanmig bu an-
lagsmalar uluslararas1 hukuk sayesinde, yiiklenici taraf tilke-
sinde yatirim yapan yabanci yatirimlarinun korunmasini te-
min etmektedirler. Bu korumalar arasinda istimlak ve ayrim-
cillifa karst koruma, adil ve esitlik ilkesi ve diger tahkim 6n-
lemleri sayilabilir. Bu iki tarafli anlasmalarda genelde, uyus-
mazlik halinde tahkim yoluna gidileceginin kararlagtirildig-
n1 gdrmekteyiz; dolayisiyla yabanci yatirimer ev sahibi tilke-
nin yargi sistemindeki normal uyusmazlik yollarin tiikketmek
zorunda kalmadan ilgili iilkeye karsi dogrudan tahkim dava
agabilmektedir. Orta Dogu’daki baz: iilkeler su an BIT yati-
rim anlagmalar1 neticesinde agilan tahkim davalarin tecriibe
etmis bulunmaktadir. Ve bizim de bu davalara kisaca g6z at-
mamuz yerinde olacaktir.

3. Ugtincii olarak, Birlesik Arap Emirlikleri'nden ve &zel-
likle yakin zamanda Ortadogu’da oncii bir tahkim sistemi
olugturmada bircok agidan énciiliik eden Dubai’de meydana
gelen gelismelerden kisaca bahsetmek istiyorum.

IL. Tarihsel Bakis Agis1

Ancak oncelikle, Ortadogu’ya iliskin her caligmada oldu-
gu gibi tarihsel bir perspektif edinmek faydali olacaktir. Tah-
kim, Orta Dogu’da ytizyillar éncesine dayanan bir uyusmaz-
ik ¢6ztimii olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Tahkim, Kuran’da
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da bahsedilmekte ve Peygamber Efendimizin tahkim yolunu
kullandi$1 davalar bulunmaktadir.

Ancak, sunu sdylemek uygun olacaktir, geleneksel Miis-
liiman {ilkelerinde kazanan ya da kaybedenin agikca vurgu-
lanmadan uyusmazhk ¢oztimii yapilmasinun tercih edilmesi
nedeniyle, tarihsel olarak tahkimden ziyade arabuluculugu
tercih ettiklerini de soyleyebiliriz. Ancak bu iilkelerde, tah-
kim ve arabuluculuk ayrmm da acik degildir. Daha modern
anlamda tahkim, seri hukuk sisteminin de tamamuyla kodifi-
ye edildigi gibi ytizyillar 6ncesinde Osmanli Imparatorlugu
hukuk sisteminde diizenlenmistir.

Ve sunu belirtmek yerinde olacaktir, Orta Dogu iilkele-
ri uluslararas: tahkimle genelde XX. ytizythn biiytik bir bolii-
miinde, 1980’ler gibi ¢ok yakin zamana kadar olumsuz ve so-
runlu bir deneyime sahiptir. Sémiirge dénemlerde yapilmis
uzun dénemli petrol imtiyaz anlasmalarindan kaynaklanan,
ozellikle 2. Diinya Savagi'ni takip eden yillarda yapilan eles-
tirilen tahkim davalar1 bulunmaktadir. Hakemlerin yerel hu-
kuku ya da seriat: reddettikleri 6zellikle tig 6zel tahkim karar1
var. Bu iic tahkim karari, uluslararasi tahkim stireci 6nyargil
ve Bati qikarlar yararina tek tarafl oldugu gerekgesiyle Orta
Dogu hitkiimetlerinin géziinde lekelenmistir.

Burada en sembolik dava herhalde, 1951'de neticelenen
Abu Dabi petrol tahkim davasidir. Dava Abu Dabi Seyhi'nin
1939’ da Petroleum Development Limited Company’e vermis
oldugu 75 yillik uzun vadeli petrol imtiyazi sozlesmesi ile il-
giliydi.

Tahkim yargilamasinin tek hakemi olan Ingiliz Lord As-
quith of Bishopstone, imtiyaz sdzlesmesine uygulanacak esas
hukuku bulmaya calisirken; eger bir hukuk sistemi uygulana-
caksa bun Abu Dabi hukuku olmasi gerektigini vurgulamus-
tir. Ancak nihai kararda soyle bir sonuca varmugtir, buradan
kisa bir alint1 okumak istiyorum:

“Boyle bir kanunun var oldugu soylenemez. Seyh, Kur’an'in
yardimyla son derece ihtiyari bir adalet yonetiyor ve boylesine ilkel
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bir bélgede modern ticari unsurlarin ingasinda uygulanabilecek her-
hangi bir yerlesik hukuki ilkeler biitiinliigiiniin oldugunu séylemek
hayalperestlik olacaktir.” '

Dolayistyla bu keskin kelimelerle, sézlesme kosullarinin
tekrar alintiltyorum, “medeni milletler genelinin sagduyusu ve
yaygin uygulamasina dayali ilkelerin uygulanmasini davet etmek-
tedir” diye savundu. Bu sonuca vardiktan sonra davayla ke-
sinlikle yakindan uzaktan ilgisi' olmayan Ingiliz hukukunu
uygulamustir. Ancak tabi Ingiliz hukuku, kendisinin en agina
oldugu hukuk sistemiydi.

Lord Asquith, kararinda Abu Dabi hukukunun uygula-
nacagina iligkin higbir kamitin ispat edilemedigini séyleyerek
neticeye varabilirdi. Bu kararda ¢ignenen genel deger yargi-
si, diger iki {inlti davada da pes pese siddetlenerek yinelendi.
Detayl bir sekilde agiklamak istemiyorum, ama 1953 tarihli
ve tek hakemin Katar hukukunu yine aynu sebeplerle reddet-
tigi The Ruler of Qatar v International Marine Oil Company Ltd
davas: bulunmaktadir.

Ve 1958'de, tahkim hakeminin Suudi hukukunun ma-
-den imtiyazlar1 konusunda belirli bir kanuni diizenlemesi bu-
lunmamasi nedeniyle Suudi Arabistan hukukunu uygulama-
y1 reddettigi meshur Aramco v the Government of Saudi Arabia
tahkim davas1 bulunmaktadir.

Bu ti¢ davada da Araplar kaybeden taraf oldu. Ve dava-
nun sonucuyla bir Arap devletinin kanununun diglanmas in-
sanlarin zihninde gabucak yer edindi. Uzerinden elli yildan
fazla zaman gegen bu ti¢ dava hala belli bir dereceye kadar
Orta Dogu’da uluslararas: tahkimin goriildiigii perde arka-
s olugturmaya devam ediyor. Bu davalarin Orta Dogu’da
uluslararasi tahkimin gelisimi tizerinde zararl bir etkiye sa-
hip oldugunda ve basta da s6yledigim gibi Bat1 lehinde ve ta-
rafli olarak goriilen tahkime kars: yillar siiren bir giivensizli-
ge yol actigina stiphe yoktur.

Ancak Orta Dogu {ilkelerinin ‘tahkimle ilgili algilayisla-
n1 ve iligkisi yavasca degismektedir. Bence bu degisim Orta
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Dogu iilkelerinin 1970’lerden bu yana tecriibe ettigi ekono-
mik zenginligin, petrol fiyatlarindaki biiyiik artisin, artan ge-
lisimin bir sonucudur. Bu, bircok Orta Dogu iilkesini kiire-
sel ekonomik toplumun iiyeleri ve kiiresellesme stirecinin ka-
tiimcilar: haline getirmistir. Dolayisiyla Orta Dogu tilkeleri-
nin sadece Avrupa ve ABD sirketleriyle degil, ayni zamanda
Orta Dogu igerisinde, Afrika ve Asya tilkeleriyle arasindaki
ticaret ve yatirimin artmasi uluslararasi tahkimin uluslarara-
s1 ticaret ve yatinmlardan kaynaklanan sorunlarin ¢6zimdn-
de en etkili arac1 olarak kabul edilmesine yol agmast bir stirp-
riz olmamalidir.

Bu kadar tarihsel yaklagim yeterli, simdi bugtinkii duru-
ma donelim.

III. Uluslararas: Tahkimde Modern
Hukuksal Diizenlemeler

Bence Orta Dogu’daki uluslararasi tahkim algisinn de-
gisimindeki en iyi énemli karuti, bolge tilkelerinin modern
tahkim kanunlariin kabul etmesi ve tahkime iligkin 6nemli
uluslararas: anlagmalar1 onaylamasidur.

1958 tarihli yabanci tahkim kararlarinin taninmasi ve ten-
fizi hakkindaki New York anlasmasina katilim ve uluslarara-
s1 ticari tahkim konusunda 1985 tarihli uluslararast ticari tah-
kim hususundaki UNCITRAL model hukukunun kabulti ¢ok
snemlidir. Anthony’den bu sabah dinledigimiz New York an-
lasmas: uluslararas: tahkimin bagarisinda biiyiik bir etkendir.
Anlasma, taraf devletlerine iki temel gorev vermektedir. Tk,
yerel mahkemelerin ilgili hallerde taraflar1 tahkime sevk et-
mesi ve dolayisiyla ilgili mahkeme yargilamasimn durmasy;
ikincisi ise, yabanci tahkim kararlarimn aynen bir mahkeme
karari gibi taninmasini ve tenfizini saglamasi. Tahkim kararin
tarunmasi veya tenfizine engel durumlarin birkag istisna hal
oldugunu da belirtmek istiyorum.

Uluslararas: tahkimin, her yerde oldugu gibi Orta
Dogu’da da yayilmasindaki ikinci 6nemli gelisme ise, tahki-
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me iligkin modern milli yasalarin ¢ikarilmasidir. Bu kanun-
lar hukukun modernlesmesini hizlandirmak ve ayni zaman-
da farkh tilkelerin tahkim uygulamalarinin uyumlulagtirilma-
sin1 tegvik amacinda olup, genelde UNCITRAL Modern Hu-
kuk esas alinmustir. Gercekten de UNCITRAL Modern Huku-
ku, modern bir tahkim yasas1 igin uluslararasi olarak kabul
goren yasama modeli olarak degerlendirilmektedir.

Peki, Orta Dogu'nun 6nde gelen ekonomik gii¢leri bu iki
temel unsurun benimsenmesi konusunda nasil yer almakta-
dir?

New York Anlagmasi: New York Anlagsmasi, Yemen ve
Irak diginda biitiin Orta Dogunun iilkeleri -ben burada Orta
Doguyu genis anlamiyla aym zamanda Iran’1 ve Kuzey Afri-
ka iilkelerini de kapsayan, biitiin Arap tilkeleri olarak deger-
lendiriyorum- New York Anlagsmasi’'mu kabul etmiglerdir. Bu
katihmlardan sonuncusu neredeyse on yildan beri New York
Anlagmasi’na katilip katilmamayt tartisan ve nihayet 2006’da
kabul eden Birlesik Arap Emirlikleri’dir. BAE'den sonra biraz
daha detayl bir sekilde bahsedecegim.

Her ne kadar anlasmanin onaylanmasi 6nemli olsa da asil
onemli test, anlasmanin yerel mahkemelerce uygulanmasidir
ve bu uygulama noktasinda Orta Dogu hala belirsiz durum-
dadir. Ornegin, Suudi Arabistan’m New York Anlagmasi’'n
1994’te onaylamasina ragmen mahkemeler hala uygulama-
ya gecmemistir. Tabii ki Suudi sikayet kurulunun -ulusla-
rarasi tahkim konulartyla ilgilenen mahkeme- New York
Anlagmasi'nin yabanci tahkim kararlarinun tenfiz talebinin
reddedilebilecegi siurli hallere iliskin 5. maddesinin genis
anlamda kabul edip etmeyecegi biiytik bir belirsizlik olarak
kalmaktadir. Ayrica sunu da belirtmek isterim ki, bolge tilke-
lerinin biiytik bir kismi devletler ve yabanci yatirimcilar ara-
sindaki uyusmazhiin ¢oziimiine iliskin 1965 tarihli Washing-
ton Anlasmasi’'ni da kabul etmislerdir.

UNCITRAL Model Hukuku: Modern tahkim yasalarinin
kabuliine bakacak olursak, Orta Dogu’daki gelisimin az oldu-
gunu gormekteyiz. Misir, Bahreyn, Umman, iran, Urdiin, Tu-
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nus gibi bir¢ok tilke UNCITRAL modern kanunu kabul etmis
bulunmaktadir. Bu tilkeler modern hukuku Bahreyn’in yapt1-
g1 gibi -Bahreyn tahkim kanunu gok kisadur, bir maddedir ve
sadece Bahreyn Tahkim Kanunu'nun modern kanun oldugu-
nu sylemekte ve iligik eklemektedir- ya tamamuyla kabul et-
mis ya da Iran gibi diger tilkeler modern kanunu baz1 degisik-

liklerle kabul etmistir, ama kanunlar agirlikh olarak UNCIT-

RAL modern kanundur.

" Diger baz iilkeler, modern tahkim yasalarim 1981 Fran-
s1z Tahkim Yasast’'ndan esinlenerek diizenlemislerdir. Bu iil-
keler Liibnan, Fas, Cezayir gibi Fransa’nin kolonyal bir gii¢
oldugu eski koloni tilkeleridir.,

Uctincii grup tilkeler ise ne modern hukuku ne de Fran-
s1iz hukukunu takip ederler, genelde eski Misir hukukunu
takip etmeye meyillidirler. Bunlar Katar, bugiinkii BAE ve
Yemen'dir. Buralarda kanunlar kisa ve eski olup ve yeniden
diizenlenmeleri gerekmektedir. BAE'un, UNCITRAL Model
Kanunu esinlenerek yapilan bir modern tahkim kanunu calis-
mast igerisinde oldugunu soyleyebilirim.

Ve cogu durumda oldugu gibi Suudi Arabistan’in sade-
ce kendisine 6zgii bir tahkim kanunu vardir. 1983 tahkim d-
zenlenmesi olarak adlandirilir ancak Suudi sikayet kurulu ta-
rafindan yakindan teftis edilmektedir. Kisaca resim biraz ka-
risik olsa da genel gidisat dogru yondedir.

Tahkim Kurumlar:: Simdi de tahkim konusunda olumlu
gelisimin kamtlanmasindaki tigiincii unsura, tahkim merkez-
lerinin kurulmasimna donelim. Bu noktada bolgenin tamamin-
da, bircogu genis, bolgesel ve uluslararasi heveslerle kurul-
mus, tahkim merkezlerinin ¢ogaldiini gérmekteyiz.'Sadece
birka¢indan bahsedecegim. »

- Kahire yerel tahkim merkezi Orta Dogu’daki 6nctii, en
eski ve en yogun tahkim merkezidir. Yirmi y1l 6nce baglamug
ve dnemli bir dava sayisina sahiptir. '

- Diger merkezler Tahran’da Iran’da yayilmis durumda-
dir. Ornegin Tahran yerel tahkim merkezi -ki 2005'te Asya
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Afrika hukuki darusmanhik orgiitii (AALCO) himayesinde
kurulmustur.

- Fas’ta da Arap ticari tahkim merkezi bulunmaktadir.

- Aym zamanda hepsi yerel ticaret odalarina baghi olmak
tizere Yemen, Dubai, Katar ve Bahreyn’de de tahkim merkez-
leri vardir. Bahreyn ayni1 zamanda {i¢ tahkim merkezini iger-
mektedir. Bahreyn ticaret odasinin yan sira, GCC de vardur.
GCC korfezi cevreleyen alt1 iilke olan Suudi Arabistan, Katar,
Umman, Bahreyn ve Kuveyt'ten olusan Korfez igbirligi mer-
kezidir. Ve bu iilkelerin Bahreyn’de bulunan tahkim merkez-
leri vardir. Yine ti¢ rakip tahkim merkezine ev sahipligi ya-
pan Bahreyn yine 6nderligi kapmis durumdadir. Dolayisiy-
la Bahreyn ve Dubai'nin Dubai’de tiger tahkim merkezi bu-
lunmaktadir. Ornegin Dubai, uluslararasi tahkim merkezi an-
lamina gelen ve yine saygideger bir konuma sahip olan ve
on yildan fazla bir stiredir hizmet veren ticaret odasma bagh
olan DIAC. Gegen yil kurulan, Islami finans iglemleriyle ilgi-
lenen ve bir geriat uzman hakemleri paneline sahip olan spe-
sifik bir tahkim merkezi de vardir. Ugtincii tahkim merkezi
de DIFC-LCIA tahkim merkezidir. DIFC Dubai uluslararas:
finans merkezi, LCIA da Londra’da kurulu bulunan Londra
uluslararasi tahkim mahkemeleridir, ikisi Dubai’deki tahkim
merkezlerini kurmak igin ortak bir girisim yapmuslardir. Mer-
kezlerin ¢ogalmasi kisaca boyledir.

IV. iki tarafl Yatirim Anlasmalar1 - BIT ler

Zamanim azaldig icin BIT lerin incelemesine kisaca bah-
sedecegim, Orta Dogu tilkelerinin tahkime bakis agis1 agisin-
dan ikili tarafl: yatirim sozlesmeleri ve yatirimci-devlet tah-
kim sdzlesmelerindeki artisin incelenmesi énemli bir baro-
‘metre veya 6l¢tim aracidir. Bu konu tahkim hukukunda Orta
Dogu dahil tam diinya ¢apinda igtihat yaratmas: agisindan da
Oneme sahiptir.

» 1995 yilinda yayimlanmis olan 6nemli bir makalede, ka-
sifler uluslararasi tahkim icin yeni bir kita yaratmalilar demis-
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ti. Bu kegfedilmemis kita, cografi anlamda bir kita degil, hu-
kuki agidandr. Bu yer sozlesmede herhangi dogrudan bir akdi
baglanti olmasa dahi, yatrimciun devlet aleyhine tahkim
yargilamast baglatabilecegi bir yerdi. Tahkimin yapilacag bu
yer 6zel olmaktan da &te ve iki tarafli yatirim sdzlesmeleri-
nin temel kesfedilen kita olarak kabul edilecegi yeni bir yerdi.

1990’11 yillarin ortalarina kadar, ICSID tarihinde toplam
yaklagik sadece 30 kadar dava bulunmaktaydi. 2005 yilina ge-
lindigi zaman, ICSID kayith dava sayisimn 200°e yaklagtigin
ve her yil ortalama 25 yeni davanin kaydinin yapildigin gor-
mekteyiz. Su an, 125 adet goriilmekte olan ICSID davas: ve
¢ok daha fazla UNCITRAL Tahkim Kurallari'na gore yiiri-
tiilmekte olan BIT-Iki Tarafl1 Yatirim Sézlesmesi kaynakli tah-
kim davasi bulunmaktadur.

Daha 6nce de belirttigim iizere, suan 2500'tin tizerinde
BIT-iki Tarafli Yatinm Sozlesmesi bulunmakta ve yatirimci-
lar giderek BIT’leri daha fazla kullanmakta ve bdylece bagar:
beklemektedirler. Orta Dogu bolgesi de tahkim konusunda-
ki bu gelismelerden soyut degildir. Suudi Arabistan, Birlesik
Arap Emirlikleri, Fas, Liibnan, Iran dahil bircok Orta Dogu
tilkesinin bu tip tahkim stzlegmesine imza atmugtir. Misal ola-
rak, Iran ilk defa tistelik bir Tiirk yatirimci olan Turkcell ta-
rafindan iran-Tiirkiye Ikili Yatirim Anlagmasi'na dayanilarak
boyle bir dava ile kars: karstyadir. Yine Misir, 11 defa ICSID
usullerine gore dava edilmistir.

Daha ilgi gekici bir konu da, Orta Dogu sirket ve yatirim-
cilarinin kendilerine ait zengin petrol kaynaklarini sadece Av-
rupa veya ABD degil, Afrika, Asya ve diger Orta Dogu tilke-
leri de dahil olmak iizere yurtdisina yapacaklar yatinmlarin-
da davaa olarak ICSID davalarina gérmememiz olasidir.

Hatta boyle ilk dava 2005 yilinda Umman yatirimci ta-
rafindan, bir yol insaat projesi kapsaminda Umman-Yemen
Ikili Yatinm Sozlesmesi esas alinmak suretiyle Yemen
Cumhuriyeti'ne karst agilmustir. Dessert Line Projects v Ye-
men tahkim davasi gecen sene Umman yatirimci lehine neti-
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celenmis ve sonrasinda Yemen devleti tarafindan tahkim ka-
rar1 uyarinca ddemeler yapilmustir.

Bu ¢ok onemli gelismeler, Orta Dogu’da tahkim aleyhine
olan tarihi kargithk diistiniildiigiinde, bolgede tahkim konu-
sunda degisen bakis agisini1 gostermektedir.

V. Dubai’deki Son Donemdeki Gelismeler

Son olarak, gectigimiz ¢ yil icerisinde uluslararas: tah-
kimin gelismesi ve desteklenmesi amaciyla tahkim alaninda
carpict degisimler geciren BAE tizerine kisaca yogunlasmak
istiyorum.

Oncelikle BAE, énemli bir baslangi¢ olarak 2006 yihinda
New York anlasmasini kabul etmistir.

Ikinci olarak da gectigimiz 2008 yilinda taslak model hu-
kuku hazirlanan ve UNCITRAL model hukukunu ve onun
tenfize iliskin maddelerini esas alan bir tahkim kanunu olu-
sum siireci igerisindedir. Halen medeni usul hukukunda yer
alan tahkim bu yeni kanun diizenlemesi ile BAEnin uluslara-
rast tahkim merkezi olmast icin ilgiyi arttiracaktir.

Ve tigiincii asama Eyliil 2008’de yeni tahkim kanununun
Dubai uluslararas: finans merkezinde ya da DIFC'te kanun-
lastiriimasiydi.

Bir arada degerlendirildiginde, bu gelismeler BAE'de
simdiye kadar eksik olan etkin bir uyusmazlik ¢dziimleme
sistemi kurma amach en son 6nlemler dizinidir. BAE ve 6zel-
likle Dubai, yabanct yatirimailarin endiselerinde ifade ettigi
gibi, cogu zaman Dubai’deki hukuki ve stzlesmeye dair hak-
larin uygulanmasin belirsiz birakan mevcut hukuki yapilara
sahipti. Ne zaman Dubai’de s6zlesme haklarini uygulatma-
ya calismak isterseniz bircok dava riskiyle karsi karsiya kala-
bilirsiniz.

Bir 6rnek vermek gerekirse, meshur Bechtel tahkimini ele
alalim. Bildiginiz tizere Bechtel havaalanlarim birlestiren ge-
sitli tesisler insa etmek tizere Dubai hiikiimetiyle bir s6zles-
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me yapan ¢ok biiyiik bir ABD sirketidir. Tahkim davasinda
yaklagtk 25 milyon dolarlik bir karar kazanmustir. Ancak tah-
kimin yeri Dubai olan davada, Dubai hiikiimeti 6deme yap-
may1 reddetti ve karar Dubai mahkemelerince feshedildi. Fes-
hin sebebi ise, Isvicreli hakemin olaya sahitlik eden ve ola-
y1 duyan herkesin yeminini tam anlamiyla dinleyemedigiydi.
Bu sebeple karar feshedildi. Tahmin edebileceginiz tizere bu
dava uluslararasi tahkim cevresinde bir nevi {inlii, Dubai igin
de bir stkint1 kaynag oldu.

Dubai 6zellikle daha ¢ok yabanci yatinm gekmeye ve
Orta Dogu’da finansal ve ticari merkez olmaya calistif1 icin
Dubai’'nin Orta Dogu’da ¢énemli bir tahkim merkezi amacin-
dadir ve burada da DIFC devreye girmektedir.

DIFC 2004’ten bu yana hizmet vermektedir. Dubai’nin
merkezinde kurulu bir yer olan otonom teamiil hukuku yar-
gilama yetkisine sahiptir. Otonom olmasi BAE'nin medeni ve
ticari kanunlarimin DIFC sinirlar igerisinde uygulanmamasi
baglamindadur.

DIFC soyledigim {tizere uluslararasi banka ve sirketleri
cekecek istikrarli ve yatirima acik bir ortam kurmak igin kii-
resel bir finans ve bankacilik merkezi olma amaciyla kurul-
mustur. Dubai hitktimeti temiz yasal temeller ile baglayarak
yeni bir adim att1 ve hiiktimetin diinyanun her yerindeki 6zel-
likle Londra’daki biiyiik finansal merkezlerden 6diing aldig:
temellerle yasal ve diizenleyici bir sistem kurdu. En ¢ok etki-
lenecek yer Londra olmasindan dolay: da teamiil hukukunu
kabul etti. DIFC'nin yasal sistemi bahsedecegim {izere ken-
di mahkemeleri ve kendi hakimleri tarafindan denetlenmek-
tedir.

DIFC'nin yasal alan1 yakin tarihte kanunlagsan tahkim ka-
nunu yani, gecen yil Eylil'de kanunlastirilan DIFC tahkim
kanunudur. Yeni kanun agirlikli olarak UNCITRAL model
hukukuna gore sekillendirilmistir ve éncii tahkim merkezler-
lerinin modern tahkim kurallarina esdegerdir. Yakin zaman-
da olusturulan DIFC-LCIA tahkim kurumunun baglamasini
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takiben DIFC'nin Orta Dogu’da 6nemli bir tahkim merkezi
olarak kurulmasi amaglanmuistr.

DIFC'nin yasal sistemi hakkinda birkag¢ kelime s6yleye-
yim, detaylar yine size verilecek olan kagt icerisinde bula-
caksiniz. Bahsettigim iizere yasal silueti tamamen yenilemek,
kendisini biitiin UAE medeni ve ticari kanunlarimn uygulan-
masindan muaf tutan UAE anayasasina yeni bir ek yapilma-
sin1 gerektirmistir. 2003 tarih ve Anayasal Degisiklik No: 1 ile
BAE Bagkanli®, Yiiksek Federal Konsey’e tavsiyesiyle ve Fe-
deral Ulusal Konsey onayiyla BAE Anayasasi'min 121. mad-
desini degistirerek, Birlige; “Birlige uygulanacak kanun ve kural-
lardan muaf Finansal Muafiyet Bolgeleri talimat ve olusumu” kur-
masina izin vermigtir. Yine federal diizeyde iki ayr yasal di-
zenleme daha yapilmustir. Ilki; BAE icerisindeki herhangi bir
Emirlikte federal diizeyde finansal muafiyet bolgeleri kurul-
masina izin veren 2004 tarihli 8 Sayil Federal Kanun olup, il-
gili maddenin 3. maddesinde finansal muafiyet bolgelerinin
her tiir federal medeni ve ticari kanunlarimin uygulanmaya-
caginu belirtilmistir. Ikinci olarak; 2004 tarihli 35 sayili Federal
Kanunu resmi olarak DIFC'nin Dubai’de kuruldugunu hii-
- kiim altina almustur.

Dubai’ye gelecek olursak, Dubai hiikiimeti DIFC'nin fi-
nansal ve idari bagimsizligin tamyan ve DIFC'nin kuruldu-
gu yasal gergeveyi olusturan DIFC kanununu kabul etmistir.
Bu cergeve {i¢ farkli yapidan olugmaktadir: DIFC'nin kanun
yapan boliimii olan DIFC otoritesi. Dolayisiyla DIFC otoritesi
kendi s6zlesme kanununu, giivenlik kanununu, sirketler ka-
nununu vs. kanunlastirmugtir. DIFC'nin hisse degisimi yeri
olan DIFC finansal hizmetler otoritesi hisse degisiminin dii-
zenlenmesine bakmaktadir. Ve son olarak DIFC mahkemele-
rinin DIFC adli otoritesi.

2004 tarih ve 12 Sayili Dubai Kanunu'na gore Dubai
DIFC mahkemelerine kurmustur. Bu mahkeme sisteminde
bir mahkeme ve bir temyiz mahkemesi bulunmakta olup ve
mahkemelerin DIFC ya da herhangi bir kurulu sirketine ilig-
kin medeni ve ticari davalar tizerinde dzel yetki alam vardir;
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DIFC’ye kadar yargilanmus bir sozlesme ya da DIFC tarafin-
dan sonlandirilmis bir anlasmadan kaynaklanan medeni ve
ticari davalar ve DIFC igerinde meydana gelen bir olaydan
kaynaklanan ya da ona iliskin medeni ve ticari davalar. Ay-
rica DIFC'nin higbir cezai yetki alaninin olmadigini eklemem
gerekir. Dolayisiyla DIFC igerisinde hala BAE cezai kanunla-
rina tabisiniz.

DIFC'nin mahkemeleri Dubai ve BAE'deki diger mahke-
melerden ayr ve bagimsizdir ve DIFC temyiz mahkemesinin
yargisi nihaidir. Diger mahkemelere basvurma hakk: yok-
tur. Dubai mahkemeleri DIFC’de oturan tahkim yargiglari ta-
rafindan agiklanan DIFC hiikiimlerini iceren BAE deki DIFC
mahkemelerinin kararin1 uygulatmalidir. Dubai mahkemele-
ri, DIFC Mahkeme kararlarini, emirlerini ve DIFC kararlarim
Yargisal Hiyerarsi Kanunu m. 7'ye gére davanin esasina gir-
meden uygulayacaktir. Dolayistyla DIFC karar ve hiikiimle-
rinin otomatik olarak tanunmasi ve uygulanmas: DIFC yasal
sisteminin bagimsizlig1 ve etkinligi icin vazgecilmezdir. DIFC
New York Anlasmasi ve BAE tarafindan onaylanan diger an-
lagmalarla baglidir. Yani eger Tiirkiye’de uygulamak istedigi-
niz bir DIFC tahkim karariniz varsa BAE’de New York Anlas-
masl islemektedir.

Once de belirttigim iizere DIFC mahkemeleri agirhik-
I olarak Ingiliz mahkemeleri 6rnegine gore sekillendirilmis-
tir ve DIFC hakimi olabilmek i¢in Anglo-Sakson hukuk siste-
mi igerisinde deneyimli avukat veya hakim olmak &n sarttir.
Su an, ii¢ emekli Ingiliz hakimi, Singapur’dan bir emekli ha-
kim, Malezya’dan emekli bir hakim ve Yeni Zelanda’dan da
bir hakim olmak tizere bu alti hakim DIFC mahkemelerinin
ilk derece ve temyiz mahkemesi hakimlerini olusturmaktadir.
Ingiliz hukukunun DIFC tizerindeki etkisi, 2007 tarihli DIFC
Mahkemeleri Usulii Kanunu'nun Ingiliz Usul Hukuku Kanu-
nu ve 2006 yil1 Deniz ve Ticari Mahkeme Kitapgig1 esas alin-
masi suretiyle diizenlenmesinden de goriilebilir. Yine Ingiliz
hukukuna olan baglilik, DIFC hukukundaki bir bosluk halin-
de Ingiliz hukukunun uygulanacagini syleyen birgok DIFC
kanununda bulunan maddelerden de acikca gortilmektedir.
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DIFC’de tahkim: Yeni tahkim kanununa goére; DIFC'ye
herhangi bir baglantinin olmasa dahi taraflar DIFC'yi tahkim
yeri olarak secebilmektedirler. Gergekten de yeni bir tahkim
merkezinin, DIFC-LCIA'run kurulmasiyla ispatlandig1 tize-
re DIFC'nin politikasi ve Dubai hiikiimetinin amaci DIFC’yi
Orta Doguda 6ncii bir tahkim merkezi olarak kurmaktir.

Subat 2008'de DIFC, LCIA ile DIFC-LCIA Joint Venture
Tahkim Merkezi kuruldugunu agiklamistir. Bu LCIA icin de
ilk kez boylesi bir stratejik ortaklik anlasmasidir. Tahkim Mer-
kezi, LCIA Mahkemesi'nin danmismanliginda 17 Subat 2008 ta-
rihinde LCIA'nin denenmis ve giivenilir tahkim kurallarimin
biraz degistirilmesi suretiyle elde edilmis kurallarini kabul et-

mistir. Merkezin Sekretaryasi DIFC igerisinde yerlesik olup,

LCIA'nin dava ydnetim merkezi ve bilgi merkezi, islevi LCIA
sekretaryasi yardimiyla Londra’dadur.

DIFC Tahkimine iliskin Tahminler: Birka¢ sonu¢ clim-
lesi soylemek gerekirse, DIFC tahkim kanunu 6zelde BAE'nin
ve daha genis anlamda Orta Dogu'nun yasal ve ticari alanin-
da makbul bir ilavedir. Ancak DIFC tahkimi pratikte nasil ge-
lisecektir? Kisacast bilmiyoruz, simdiye kadar bir 6rnegi ol-
madi, zaten ¢ok yeni ve bekleyip gérmemiz gerekiyor. Fakat
rahatca bazi erken yorumlar yapabilecegimizi diigliniiyorum.

[k bakista, DIFC'deki tahkimin gériiniimii umut verici.
Bu ozellikle BAE ve Orta Dogu sirketlerini iceren her daim
geligen ticaret ve yatinm akis1 baglaminda baktifimzda boy-
le. Bu tahkim ve dava sayisinda nihai bir artis1 tetikleme egi-
limindedir. Bolgeler arasi ticaretteki artan cereyan yaninda
ayru zamanda Orta Dogu sirketlerinin batih sirketler ile olan
iliskilerindeki pazarlik pozisyonlarmn artmasi, yani Orta
dogu tilkeleri arasindaki ticaret de kurulu Avrupa merkezleri
secimi icin sdzlesmenizde engel tegkil etme egilimindedir. Bir
Hintli tiretici ve bir Misirli dagitict arasindaki dagitim anlag-
mast baglaminda Paris ya da Londra’y: tahkim merkezi ola-
rak secmek ¢ok mantikl1 degildir.

Bu baglamda bakildiginda, DIFC Orta Dogudaki diger
potansiyel tahkim merkezleri iizerinde rekabetci bir avanta-
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REZA  ja sahiptir. DIFC-LCIA tahkim merkezinin kurulmasi tahkimi

MOHTASHAMINN
Tgsuéi

iyilestirir, DIFC'run nétr Ingilizce konusulan yargidan, olum-
lu tahkim rejiminden ve alt1 hakimden bahsettigim tizere de-
neyimli bir mahkeme tarafindan desteklenen mahkemeden
olugan tam bir tahkim hizmetleri paketinin kullaruldig: tah-
kim sunmasina imkan tamuyarak iiniinii arttirir. Dubai’de yer
alan yerel sekreterlik tarafindan gozetilen modern ve saygin
tahkim kurallari olan DIFC kurallar1 Orta Dogu’daki taraflar
icin popular bir durak olan Dubai’de tahkim durugmalarina
ev sahipligi yapacak ulasilmaz imkanlar geligtirmistir.

Toparlamak gerekirse, DIFC projesi Dubai hiikiimetinin
Dubai’nin hizli gelisimini bélgesel bir finansal ve adli bir mer-
kez haline doniigtiirmek adina attig1 genis bir béliim oldu-
gunu soyleyebilecegimiz diistintiyorum. Hukuki inga iginin
¢ogu su anda bitmis durumdadir ve yasal yapilar yerindedir.
Bir sonraki asama bu yapiun pratikte nasil isledigini gormek-
tir. :

Tesekkiirler.

Seckin ARIKAN: Sayin Mohtashami beye ok tesekkiir
ediyoruz. Kendisine olan sorularimz litfen saklaym, diger
konusmacimiz da sunumunu tamamladiktan sonra sorulari
toplu olarak almay: diistindiik.

Siradaki diger konusmacimiz sayin Prof. Dr. Arzu Oguz,
kendisi Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi 6gretim tiyesi.
Saniyorum ¢ogunuz tanuyorsunuz. 1986 Ankara Hukuk Fa-
kiiltesi, 1997’de Monchen’den doktorasint aldi sayin Oguz,
1999'da yardimar dogent, 2002'de dogent ve 2003 yilindan
beri de profesor olarak ve Ankara Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi Kargilagtirmali Hukuk Ana Bilim Dali 8gretim tiyesi ve
Bagkanu olarak gorev yapiyor. Kendisinin Amerika Birlesik
Devletleri, Almanya ve ingiltere’de karsilastirmali hukuk ala-
ninda ve uluslararas: ticaret hukuku Lex Mercatoria {izerine
calismalar var. Yaymnlanmig 5 kitabi, ¢ok sayida makalesi var.
Cok uzatmadan sozii kendisine veriyorum, buyurun Hocam.

54



ULUSLARARASI UYUSMAZLIK (OZUMONDE USUL, UYGULAMALAR VE GUNCEL SORUNLAR

Prof. Dr. Arzu OGUZ (Ankara Universitesi Hukuk Fa-
kiiltesi Ogretim Uyesi): Tegekkiir ederim. Once kiigiik bir dii-
zeltme yapmak zorundayim; dogentlikle profesorliik arasin-
da bir y1l olmuyor. Aksi takdirde soru isaretlerine yol acacak-
t1, o nedenle, yoksa ¢ok 6nemli bir husus degil ashnda, ama
tesekkiir ederim, ama arada 5 yillik fark olmasi gerekiyor.

Degerli konuklar, 6ncelikle bugiin burada aranizda ol-
maktan duydugum mutlulugu ifade ederek s6ze baglamak is-
tiyorum ve bugiin sizlerle paylasacagim konu programda da
yer aldig1 tizere “Lex Mercatoria’mn Uluslararas: Uyugmazlik-
lardaki Rolii” bagh@gim tasimakta. Konuyla bir parca ilgilenen
herkes bilir ki, “Lex Mercatoria” kavramu iizerinde ¢ok fazla
tartisilan, {izerinde hatta uyusulamayan ve kutuplagsmalara
yol agan bir konu. Yani “Lex Mercatoria” s6z konusu oldugun-
da hukukgular iki arada bir derede olamiyorlar, ya tamamen
karsisinda oluyorlar ya da “Lex Mercatoria”y1 ¢ok seviyorlar.
Benim hangi gruba ait oldugumu sunumun sonuna dogru za-
ten anlayacaksiniz.

Bu tartigmalar biraz da suradan kaynaklaruyor; herhangi
bir yasa koyucu otoriteden kaynaklanmadan da hukuk yara-
tilabilir mi sorusu ya da anlayisina verilen birtakim yanitlar
var ve bu yarutlar da Lex Mercatoria konusundaki teorik tartig-
malar1 olusturmakta. Tabii ki, bu teorik tartismalara yer ver-
meye zamanmiz yetmeyecek 20-25 dakika icerisinde. Yine
de Lex Mercatoria’mun tarihsel kokenine soyle kisaca bir goz
atacak olursak ¢ok yenilerde tartisilan bir kavram olsa da Lex
Mercatoria’run tarihsel kokenlerinin Ortacaga kadar uzandigi-
n1 da gérmekteyiz. Hatta Roma hukukuna kadar dayandiran
miielliflerin sayis1 da az degil. Ancak giiniimtizde giincelligi-
nin artmasinin en biiyiik nedeni miinferit ulusal hukuklarin
varlig1 olgusunun uluslararas ticaretin evrenselligi olgusuyla
giderek daha az bagdasmasu.

Yabanci unsur tastyan ihtilaflar uluslararas1 6zel huku-
kun bu ihtilaflar1 bir hukuk diizenine tabi tutmasi ve ulusla-
rarast unsurlu bir vakarun bir hukuk diizeninin ulusal anlay1-
sina gore bigimlenmis normlarina gore ¢ézmeye caligmakta.
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Fakat ozellikle sozlesmeler acisindan olaya yaklasildiginda
sahislar ve esyalardan farkl olarak dogal bir baglama nokta-
stnin olmadig bu tiir olaylarda goriilmektedir. Bu nedenle de
s6zlesmenin yapildig yer ya da sdzlesmenin agirlik noktasi
gibi herhangi bir baglama noktasi son derece keyfi olabilmek-
te. Uzaktan yapilan sozlesmelerde stzlesmenin yapildig: yer
belirsiz olabildigi gibi agirlik noktas: teorisi somut baglama
kurallariyla diizenlenemedigi icin hakime ¢ok genis bir tak-
dir yetkisi verilmekte ve hukuki kesinligin zedelenmesine yol
agabilmekte boyle bir ¢6ziim yolu.

Ben etkinligin genel konusuna uygun olarak Lex
Mercatoria’min tahkim uygulamasidaki roliiyle sunumumu
sinirlandirmak istiyorum ve konuyu ele alirken biraz énce de
vurguladigim gibi teorik tartismalardan ¢ok érneklerle agik-
lamayn tercih ettim. Zamammuz ne kadar az olursa olsun yine
de herhangi bir devlet otoritesine dayanmayan ve Lex Merca-
toria adinda bir kodifikasyona sahip olmayan bir hukuk sis-
temi olarak nelerin Lex Mercatoria’min kaynagini olusturdugu
konusunu da belki sadece ana basliklariyla biraz hatirlamak-
ta yarar var. Bu arada oziir dilerim, 6zge¢misimi diizelteyim
derken power pointi agmay1 unuttum.

Lex Mercatoria’min kaynaklarin kisaca hatirlamak gerekir-
se, standart stzlesmeler, bir 6rnek kurallar, ticari teamiiller,
devletlerarasinda yapilan anlagsmalar, model kanunlar, ulus-
lar tistii hukuk, hukukun genel ilkeleri ve uluslararasi tahkim
olarak kisaca belki saymak simdilik yeterli, siiremiz kalirsa ve
sorular gelirse bu konuya tekrar dénmemiz miimkiin olur.

Lex Mercatoria’man kaynaklarinin en azindan sayilmasin-
dan tahkimin uluslararast ticaret konusunda ne kadar 6nemli
oldugu anlagilmakta, uluslararas: tahkim uygulamas: ulus-
lararas ticarette hukuk yaratmak i¢in yeni metotlarin bu-
lunmasina son derece uygun diismekte. Tebligimde de Lex
Mercatoria’min uluslararasi tahkim uygulamasinda ne 6lgiide
bagimsiz bir hukuk diizeni olarak kabul edildigi, tahkimle il-
gili mevzuatta Lex Mercatoria’ya ne 6lgiide ve nasil yer veril-
digi ve hakemlerin hangi kosullarda ve nasil Lex Mercatoria
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anlamindaki ulusal kurallardan bagimsiz hukuk kurallarim
uyguladiklar1 hususlarina yer verilmeye ¢ahgilmgstir. Tabii ki,
bu kararlarin hemen hemen hepsini incelemek olanaksizdur,
ancak burada sadece Lex Mercatoria teorisinin kurulmasina ve
hatta bagimsiz bir Lex Mercatoria eger yaratilabilecekse bunun
yaratilmasina katkisi olabilecek kararlara deginmeyi tercih et-
mis bulunmaktayim.

Uluslararas: tahkim kararlarindan Lex Mercatoria'ya ba-
kacak olursak, bu hakem mahkemelerindeki uygulamada
dort uygulama alaru birbirinden ayrilmali. Lex Mercatoria’mn
taraflarin secimi tizerine uygulanmasi, Lex Mercatoria’mn ob-
jektif baglama kural1 olarak uygulanmasi, Lex Mercatoria'an
ulusal bir hukuk diizeniyle bir arada uygulanmasi ve Lex
Mercatoria’in bir hakkaniyet kurali olarak uygulanmasi.
Belki secilmis drneklerle agiklamak bu dort uygulama alani-
nu son derece yerinde olacaktir diye diistintiyorum. Her sey-
den o6nce Lex Mercatoria taraflarin se¢imi iizerine uygularur.
UN Citral model kanunundan da anliyoruz ki, kural olarak
taraflar uygulanacak hukuku segebilirler. Hakemler tarafla-
rin segmesi durumunda Lex Mercatoria’y1 uygularlar. Burada
ornek olarak The Government of The State of Kuvait vs. The
American Independent Oil Compony olay1 verilebilir. Olay-
da American Independent Oil Compony, Kuveyt Devleti'nin
1977 yilinda sirketin mal varlifimi devletlestirmesi {izerine
Kuveyt Devleti'ne karsi tazminat talebinde bulunmus. Her
iki taraf da uygulanacak-hukukla ilgili olarak hakem sozles-
mesine su sart1 koymusglar: Taraflar arasindaki esasa iligkin
sorunlari, maddi hukuka iliskin konular idare eden hukuk
taraflarin vasiflar, iligkilerinin sinir asic1 karakteri ve modern
diinyanin hukuki ilke ve uygulamas: dikkate alinarak mah-
keme tarafindan tayin edilecektir. Bu sartla Lex Mercatoria’an
aslinda agikca amlmanus oldugu goriilmekte, burada daha
cok sozlesmenin uluslararas: niteligi dile getirilmis. Giinii-
miiziin modern diinyasinda hukukun ve ticari iligkilerin
onde gelen ilkeleri karara temel olusturmalidir bakis agisiyla
dogrudan dogruya Lex Mercatoria alarana dahil olan iki anah-
tar s6zclikten bahsedildigi diistiniilmektedir. Taraflar daha
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once yaptiklar anlasmada hukukun hangi genel ilkelerinin
sézlesmenin yorumlanmasinda dikkate alinmasi gerektigini
kararlagtirmaktadir. Taraflar hukuki iliskilerini aralarmdaki
sozlesme itibariyle good will ve good fate, “iyi irade veya iyi niyet
ilkesine dayandinirlar” seklinde terctime edebiliriz, bu iki ilke
de modern uluslararas ticari iliskilerin temel ilkeleri olarak
goriilmektedir.

Taraflar belli bir hukuk diizeninin uygulanmasina degil
de, uluslararas: olarak taninmus genel ilkelerin uygulanma-
sint tercih etmektedirler. Bu nedenle de bu anlagma ozellik-
le dikkate deger bir anlasma, ciinkii taraflar burada ne biri-
nin, ne digerinin mensup oldugunu ya da tilinctt bir hukuk
diizenini secmis degiller. Onun yerine uluslararasi ticaretin
kendiliginden isleyen mekanizmasina glivenmisler, menfa-
atlerinin en iyi hukukun genel ilkelerinin uygulanmastyla
korunacagim diiglinmiisler ve buna uygun olarak da hake-
min yorumunda bu ilkeleri kullanmasir, uygulamasini, so-
mut olaya uygun diismeyecek herhangi bir hukuk diizeninin
uygulanmasindan daha giivenilir bulmuslardir. Bu noktada
uluslararas: ticaret hukukuyla uluslararasi hukuk arasmdaki
sik1 iligki de ortaya ¢ikmakta, ama bu iliski biraz da taraflar-
dan birinin devlet olmasinda da kendisini gostermekte. Yine
devletler hukukunda oldugu gibi sadece bir devletin hukuku
degil, hukukun uluslararas: alanda taninmig genel ilkeleri,
szellikle devletler hukukunda sikca uygulama alani bulan ve
bu nedenle de uluslararas: ticaret ve devletler hukuku arasin-
da bag olusturmaya uygun bir genel ilke olan iyi niyet ilkesi
uygulanmakta.

Lex Mercatoria’ un objektif baglama kurali olarak uygulan-
masna gelince, Lex Mercatoria’mn gelisim agamasin izleyebil-
mek icin hakemlerin, taraflarin Lex Mercatoria’y se¢memeleri
durumunda bile objektif baglama yoluyla Lex Mercatoria’y1
uyguladiklari kararlar vardir ve bunlar da biiyiik anlam ta-
stmaktadir. Objektif baglama kavram altinda UN Citral mo-
del kanunu ve diger hakemlikle ilgili kanunlarda hakemlere
verilen kanunlar ihtilafi kuralina gére saptanan ve hakemin
uygulanabilir buldugu hukukun uygulanmas: yetkisi anla-
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silmalidir. Hakem bu yetkiye sadece taraflarin herhangi bir
hukuku se¢memis olmalar1 durumunda sahiptir. Miinferit
durumda hakemler kendilerinin yarattiklart kanunlar ihtilafi
kurallariyla maddi kural olarak Lex Mercatoria’ya ulasmakta-
durlar. Yine Tirkiye’yi de ilgilendiren ¢ok tinlii bir hakem ka-
rar1 olan Society Norsolor ve Society Pabal ticaret sirketinde
hakemler belli bir gerekceyle Lex Mercatoria’y1 uygulamislar.
Bu gerekgeyi kisaca okumak gerekirse, “uygulanmas: yeterince
zorunlu olan uygulanacak ulusal hukukun se¢iminde zorluklarla
karsilasan mahkeme, sozlesmenin uluslararas: karakteri itibariyle
uygun buldugu takdirde 6zel bir mevzuata yapilns zorunlu, zor-
layici gondermeyi Tiirk veya Fransiz bir kenara birakarak millet-
leraras: Lex Mercatoriayt uygular” demisler. Bu kararda Lex
Mercatoria acik bir ifadeyle uygulanacak hukuk olarak belir-
tilmis ve taraflarin ulusal hukuklarinin yaninda esit diizeyde
bir alternatif olarak arulmus. Baska dikkati ¢eken bir nokta bu
kararda Lex Mercatoria’run ulusal hukuk diizenleriyle egit dii-
zeyde goriilmesinin yani sira Lex Mercatoria’yla bonafides ara-
sinda, yani iyi niyet ilkesi arasindaki siki iliski. Yine bu hakem
kararinda da bonafides ilkesi uluslararas: ticaret hukukunun
temel bir tasi olarak belirlenmis, anilmus.

Lex Mercatoria’run ulusal bir hukuk diizeniyle bir arada
uygulanmasi da uygulamada stk karsilasilan bir durum. Bu
yondeki kararlarin cogalmasi tabii Lex Mercatoria yoniindeki
egilimi de gliclendirmekte. Burada da yine salt Pasific Pro-
perties Limited ile Misir Cumhuriyeti arasinda ¢ikan bir ihti-
laftan dolay: verilen bir karar1 belki anmak lazim. Burada So-
uthern Pasific Properties Limited ile Misir Turizm Bakanlig
1974 yilinda Misir’da iki turizm merkezinin yapimu i¢in anlag-
muslar. 1977 yilinda ilk merkezin yapimina baglanmis, ancak
bir sekilde ok elestiri almis bu proje ve halk gosterilerinde
protesto edilmis ve bunun tizerine de hiikiimet bir kararname
cikararak projenin devamini engellemis. Bunun tizerine sirket
s6zlesmenin sona erdirilmesinden dolay1 tazminat talebinde
bulunmus. Gorevlendirilen hakem mahkemesi Misir huku-
kunu uygulanacak hukuk olarak saptamis. Bununla birlikte
mahkeme ahde vefa ilkesi veya el koyma halinde hakkaniyete
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uygun tazminat gibi birtakim genel hukuk ilkelerinin Misir
hukuk sistemiyle bagdagmadigim saptamig ve bundan dolay1
da Misir hukukuna atif, génderme, milletlerarast hukukun bu
ilkelerini icerecek ve Misir hukuku arulan ilkeleri ihlal etmedi-
gi ol¢tide bu hukuka dayarulabilecek sekilde yorumlanacaktir
diye bir karar vermis. Bu gibi olaylarda hakem mahkemesi
ulusal bir hukuka baglanmay: tiimiiyle reddetmemistir ashin-
da, ancak uluslararasi ticaretin dzel gereksinmelerinden dola-
y1 Lex Mercatoria’y1 uygulamaya calismaktadir seklinde litera-
tiirde yorumlanmaktadir. Gergi burada daha objektif olmak
gerekirse dogrudan Lex Mercatoria’dan degil de, uluslararasi
hukukun ilkelerinden soz edilmis aslinda. Burada ihtilaf ta-
raflarindan birinin devlet olmasi nedeniyle de devletler hu-
kukuna iliskin gerekgeler getirilmesi de dikkate cekmektedir.

Lex Mercatoria'mn hakkaniyet kurali olarak uygulandigi-
1 da goriiyoruz. Lex Mercatoria ana uygulama alan bugiine
kadar hakemlerin ozellikle dostane araci olarak da, bu dosta-
ne arac1 ya da dostane ¢oziim geklinde Tiirkgeye sik sik ter-
ciime edilen kigilerin gorevli olduklari, yani taraflarca acik
bir sekilde hakkaniyete uygun karar verme konusunda yet-
kilendirildikleri olaylardir. Bu taraflarin isteklerine de uygun
diisen bir durum, giinkii taraflar hakemin kat1 bir sekilde ka-
nun normlarini uygulamasim degil, hakkaniyete gore karar
vermesini talep ederler. Olaylardan birinde bir klozda, daha
dogrusu énerilen bir klozda hakkaniyet hakeminin ya da dos-
tane aracinin diisiincesi bir dlglide acikliga kavusturulmakta.
Denilmekte ki, hakem hakkaniyete ve kanaatine gore karar
vermeye yetkili olacak ve hukukun kati kurallarin izlemeye
mecbur olmayacaktir. Burada da tarihsel gelisimin asil asa-
masina bakacak olursak, hukuktaki her zaman gecerli olan
yapi-deger ikileminin de yine bir yansimasin gormekteyiz.

Dostane arac1 dedigimiz kisi hukuk uygulamasimn yam
sira bir tiir kanun koyucu iglevi de gérmekte, bundan dolay1
da 6zellikle uluslararas: hukukta tahkim alaninda hakkani-
yete uygun karar vermek ve boylece Lex Mercatoria’y1 tahkim
uygulamasinin igine sokmak icin son derece uygun olanaklar
yaratilmaktadir. Bu 6zellikle de Lex Mercatoria taraftarlarimin
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hakem olarak ¢alistiklar1 alanlarda daha ok gegerli olarak
- karsimiza cikmakta. Bir hakemin bu sekilde dostane araci ola-
rak verdigi kararlar taraflari baglar, ancak hakem de bu sekil-
de karar verirken tamamen serbest bir takdir yetkisine sahip
olmay1p dogal olarak kamu diizenini de dikkate alacaktir.

Bugiin, su ana kadar gérdiigiimiiz olaylarda hakemlerin
kararlarinda sadece Lex Mercatoria’'ya dayanmayip, yani do-
gudan dogruya bir hukuk sistemi olarak dayanmamakla bir-
likte ona bir bosluk doldurucu iglev yiiklediklerini gérmekte-
yiz. Bu noktada Lex Mercatoria’mun bonafides ya da pacta sund
servanda gibi hukukun genel ilkeleriyle bir arada kullanilma-
st da son derece dikkat cekmektedir. Bununla belki de heniiz
yeni bir uluslararas: ticaret hukuku yaratildigini séylemek
miimkiin degil, ancak bu sekilde kararlar giderek buna dogru
yonlendirilmekte diye diistinebiliriz.

Modern Lex Mercatoria bgretisi sadece su ana kadar an-
latildig1 gibi uluslararast tahkim uygulamalarinda yer alma-
makta, Lex Mercatoria’'ya dayarularak verilen hakem karar-
lariin ulusal mahkemelerce taminmasi durumunda ve Lex
Mercatoria’ya baz1 ulusal kanunlarda yer verilmesiyle de giin-
deme gelmekte. Bu noktada da Lex Mercatoria’nun ulusal mah-
keme kararlarinda ve ulusal kanundaki yerine kisaca degin-
mek belki dogru olacaktir. Yine bu konuda verilen 6rnekler
de bu konuda en 6nemli olarak degerlendirilen kararlar ya da
kanunlar olmal.

Bunlardan biri Lex Mercatoria’'ya dayarularak verilen mah-
keme kararlarini ulusal mahkemeler tarafindan taninmasina
ornek olarak verecegimiz kararlardan biri de Society Fujrole
ve Bank de Proche Orient hakem karari. Bu ihtilaf Fransiz mah-
kemesi Fujrole’iin Liibnan firmasi1 Proche Orient’e kars1 Fran-
s1z bagvuru mahkemesinin de Fransiz Yargitayi'nin da Ikinci
Hukuk Dairesi'nde acti1 bir davaya konu olmus. 1 Agustos
1975 yilinda taraflar bir stzlesme yapmislar. Bu sézlesmeyle
Fujrolle Suriye hiikiimeti arasinda bir ingaat stzlesmesi ya-
pimasina aracilik etmesi kargisinda bank ..porsoriente 6de-
me yapmay1 taahhiit etmis. S6zlesme sartlarindan birine gore,
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s6z konusu insaat sozlesmesi 30 Haziran tarihine kadar ger-
ceklesmezse fujrol ile bank arasindaki s6zlesme de gegersiz
olacaktir. insaat sozlesmesi 24 Mayis 1976'da yapilmis, ancak
27 Aralik 1976 tarihinde yiiriirlige girmesi gereken bir ka-
nunun cikarilmasi kosuluyla yapilmis. Bunun izerine fujrol
firmasi1 25 Aralik 1976 tarihinde bankanin iicretini 6demeyi
reddetmis ve banka sozlesmede yer alan hakem kosulunu
yiiriirliige sokmus. Hakem mahkemesi 1 Kasim 1978 de fuj-
roliin bankaya kismi ifa gerceklestirdigi icin kararlagtirilan
bedelin bir kismuni ddemesi gerektigine karar vermis. Mah-
keme kararinin gerekgesinde taraflarin uygulanacak hukuku
acikca se¢mediklerini, bu nedenle uluslararasi ticaretin genel
ilkelerinin uygulanabilir oldugunu belirtmis. Bu karar tizeri-
ne Fujrole’tin karar vermis. Hatta mahkeme, yiiksek mahke-
me hakemin Fransiz Medeni Usul Kanunu'na gore degerlen-
dirmesini yapmis ve bu hiikiimlere gore hakemlere anlasma
sartlar1 disinda veya talep edilmemis seyler hakkinda karar
vermelerini yasaklamus. Bu inceleme sonunda Fransiz Yargi-
tay1 uluslararasi ticaret hukukunun genel ilkelerinin uygulan-
masiyla sadece uygulanacak hukukun belirlendigini, hakem-
lige iligkin siurlarin asilmasinin ve de ilgisiz bir soruya cevap
vermenin s6z konusu olduguna karar vermis. Yani bu her iki
olgunun da bulunmadiginda uluslararast ticaret hukukunun
uygulandigina karar verilmis.

Bu karar da ashinda Lex Mercatoria mun uluslararasi hukuk-
larin yanunda ya da onlarin tizerinde uluslararas: bir hukuk
sistemi olarak tanindigina dair agik bir ifade icermemekte.
Gercekten de burada Fransiz Yargitay: uluslararasi hukukun
genel ilkelerinin uygulanmasindan kaginilamayacagin sapta-
mus. Bu kararda mahkemenin Lex Mercatoria’'run yaninda bir
tavir aldigini sdyleyen eserlerin sayisi ancak bununla birlikte
oldukca fazla. Hakemin hukukun genel ilkelerine dayanmasi
ve belli bir hukukun secilmesinden feragat edilmesinin mah-
keme tarafindan benimsenmedigi bu nokta da gdzden kagi-
rilmamali. Aslinda her somut olayda hukukun genel ilkeleri
bazinda verilen kararin uygulanmas: séz konusu olabilecek
ulusal hukuklara aykir1 olmamast ¢ok gagirtict goriilmemek-
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te, meger ki, somut olayda karari inceleyen ulusal mahkeme
tarafindan bu uygulamadan kaginma konusunda bir neden
ortaya ¢ikmuis olsun.

Bir bagka karar da Fratelli da Miano vs. Agust Topfer sir-
ketine karsi, burada da [talyan Yiiksek Mahkemesi Italyan
sirketi Fratelli da Miano tarafindan iptali istenen Hamburg'ta
bulunan August Tépfer Gembicha lehine verilen kararin ta-
ninip taninmamasi konusunda bir karar vermek durumunda
kalmislardrr. Olay: kisaca 6zetlemek gerekirse; taraflar yap-
tiklar1 bir s6zlesmeyle Hamburg'ta bulunan Tépfer firmasi-
nin Italyan sirketine biiyiik miktarda seker gonderecegini ka-
rarlastirmslar, italyan sirketi arada ortaya ¢ikan fiyat artigini
karsilamak istememis, bundan dolayi belli bir tazminat tale-
binde bulunulmus ve tahkim kilavuzunda belirtildigi {izere
Londra’da bulunan uzmanlik hakemligine basvurulmus.
Verilen kararda tahkim sonucunda Italyan firmasin Tépfer
firmasina 304 000 Alman Marki tazminat demesi gerektigine
karar verilmis.

Burada da yine Lex Mercatoria uygulandigina iliskin bir
belirti bulunmamakla birlikte yine s6zlesmeye hangi huku-
kun uygulanmasi gerektiginin belirsiz olmasindan dolay1 yine
burada da Lex Mercatoria’min izlerini arayan eserlerin sayisi
oldukga fazla. Italyan mahkemesi miinferit ulusal kanunlar-
dan bagimsiz bir Lex Mercatoria’run varhigindan s6z etmekte,
ancak tacirler toplulugunun egemenligi olan bir gii¢ olustur-
mamasi nedeniyle kendisine ait olan uluslar tistti hukukun
uygulanmasirun ancak devlet diizeni ve onun araglarmin kul-
larulmasi yoluyla uygulanmas: gerektigini savunmaktadir.

Bir bagka kararda sosyete norsolor, sosyete pabalk tica-
ret sirketi. Madem zamarumiz daraliyor, bu kararlar da aslin-
da konuyla ilgilenen kisilere ¢ok yabanci kararlar olmayabi-
lir. Bunlarin da énemli bir kisminda hukukun genel ilkeleri,
ozellikle de iyi niyet ilkesine biiyiik 6l¢tide dayanildigim s6y-
lemek gerekir. Bir bagka karar yine Deutche Schlacht Baut Thi-
ef Bor Gesellschaft ve Shell International Petrol Limitet Sirketi ara-
sinda gerceklesmis. Burada da 6zellikle bagvuru mahkemele-
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rinin verdikleri kararlar, daha dogrusu tahkim kararlarin ta-
rumalar1 da Lex Mercatoria’mun giderek daha fazla kabul gor-
diigiine isaret etmektedir diye yorumlamak gerekiyor. Karar-
larin gerekgelerini ne yazik ki zamarumizin darligindan 6ttird
cok fazla deginemedim.

Bu arada Isvicre mahkemeleri 6niinde de uluslararasi ha-
kem kararlarinin tarinmasina drnek olabilecek iki 6nemli ka-
rar var. Bunlardan biri 9 Mayis 1985 tarihli uluslararasi banka
garantisini konu alan bir kararda Ziirich Yiiksek Mahkemesi
kanunlar ihtilafina degil, Lex Mercatoria’ya dayanmus ve ge-
rekcesinde de banka garantisinin uluslararast ticari iliskilerin
bir kurumu oldugunu, uluslarin tizerinde bir hukuk olan Lex
Mercatoria’ya ait oldugunu ve buna uygun olarak da ulusla-
rarasi ticaretin gereklerine uygun bir bicimde yorumlanmasi
gerektigini belirtmis. Bu yorum yine ticari iligkilerde iyi niyet
ilkesine dayanularak ve uluslararas: ticari iligkilerin ihtiyacla-
rn dikkate alinmak suretiyle yapilmus. Burada yine bir mah-
kemenin bir hakem kararinun tanunmasim konu almayan so-
mut bir olayda uluslararasi 6zel hukuka hi¢ gitmeden, sadece
sozlesme sartlarindan birini yorumlamak suretiyle dogrudan
dogruya Lex Mercatoria’yr uygulamasi bakimindan dikkate
deger bir karar oldugunu sdylemek gerekir bu Ziirich Yiiksek
Mahkemesinin kararini.

Bundan bagka yine Waatlander Kanton Mahkemesi tara-
findan verilen bir kararda da genel ilkelere gore verilen bir
hakem kararimin iptaline y6nelik dava reddedilmis, bu arada
da olayda taraflarin hakemi hicbir hukuk dtizeniyle bagh ol-
mamak {izere yetkilendirdiklerini gormekteyiz. Dikkati ceken
husus bu. Bu arada ulusal kanunlarda Lex Mercatoria’ya da gi-
derek daha fazla deginildigini, Lex Mercatoria’un ya acikca
aruldigini bazi kurallarda, baz1 kurallarda ise yine dolayli ola-
rak deginildigini bahsetmekle yetinmek istiyorum.

Sonug olarak birkag bir sey daha sdylemek istiyorum:
Deminden beri sunmaya galistigim, incelemeye calishgim ha-
kem kararlarina baktigimizda Lex Mercatoria’min artik seyrek
durumlarda da olsa tarump uygulandigin gérmekteyiz. Di-
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ger yandan da uluslararasi alanda Lex Mercatoria’un giderek
tanindiginu, kabul edilmesi gereken bir gercek olarak kabul
etmek gerekir. Sadece talyan, en cok acik¢a anan Italyan Yiik-
sek Mahkemesi'nin kararlar1 kadar, belki biraz daha ¢ekimser
davranan Fransiz, Avusturya ve Ingiliz kararlar1 da bu ko-
nuda bir gelisme olarak degerlendirilebilir. Ancak bu konu-
da Italyan Yiiksek Mahkemesi oldukga cesaretli davraniyor
diyebiliriz.

Bundan baska yine uluslararas: alanda baktigimizda Lex
Mercatoria’ya, uluslararas: ticarette iyi niyet gibi belli ilkele-
ri devreye soktugu siirece kabul gérmekte, yani uluslarara-
s1 genel hukuk ilkelerinin bu arada roliinii yadsimamak gere-
kiyor. Yine de ulusal mahkemeler acisindén olaya yaklagtig-
mizda dzellikle hakem mahkemelerinde Lex Mercatoria kavra-
miyla ne anlagildig1 konusunda gok biiyiik bir belirsizlik var
hala. Her ne kadar tarihsel gelenekselle ortaya ¢ikan ve kar-
silastirmali hukuk calismalariyla kazanilan hukukun genel il-
keleriyle Lex Mercatoria arasindaki baglant1 kavranmis da olsa
Lex Mercatoria’man somutlastirilmasi konusunda bazi ciddi
problemler var, ama yine bagka bir teblig konusu olabilecek
birtakim model kanunlar, gerek Ole Lando, gerek UNIDURO-
IT gibi bazi model kanunlarin da Lex Mercatoria’nin bir kodifi-
kasyonunu olusturdugu seklinde goriisler de var.

Bu arada sunu da sdylemek gerekir; Lex Mercatoria konu-
sundaki teorik tartismalar hukukun devlet eliyle yapilmasi
diisiincesine asir1 bagliliktan kaynaklanmakta. Oysa Avru-
pa hukuk geleneginin farkli bir gelisim cizgisi var ve farkli
alternatifler de var. Yani, hukuku devlet yaratir saplantisin-
dan vazgecilip evrensel hukuk gelenegi incelendigi anda Lex
Mercatoria ya da diger hukukun birlestirilmesi aligmalar1 ko-
nusundaki siiphelerin de kendiliginden ortadan kalkacagin
diisiinmek gerekir.

Aristo’dan bu yana hukukun gelisimi bize gostermekte-
dir ki, ne somut olay1 ¢g6zmeye yarayan yapisal kanunlar, ne
de deger yargilarina dayanan hukuk uygulamasinin bir yana
birakilmamasi, bunlarin bir arada degerlendirilmesi gerekir.

65

ARZU OGUZ'UN
KONUSMAS!



ARZU QGUZ'UN
KONUSMAS!

TARTISMA

ULUSLARARASI UYUSMAZLIK (OZUMUNDE USUL, UYGULAMALAR VE GUNCEL SORUNLAR

Bu arada aile, miras, esya gibi bolgesel hukuk geleneklerine
siki sikiya bagli hukuki alanlarda bile artik teknolojik, ekono-
mik gelismelerin sonucunda toplumsal hayatin benzer bi¢im
almasi karsisinda yapisal degerlere cok fazla bagh kalinama-
yacag1 da asikar bir durum olarak karsimiza ¢itkmakta ve daha
esnek bir hukuk anlayisina dogru gidilmektedir.

Yering tarafindan da belirtildigi {izere sadece ticaret ulu-
salcilik ilkesine kars: ortaya ¢ikan bir olgu, Lex Mercatoria ise
uluslararasi kabul gérmiis olan hukukun genel ilkelerine da-
yanan bir hukukun birlestirilmesinin isaretini bize vermekte
diyor ve bitiriyorum. Sabrinuz icin tesekkiir ediyorum.

Seckin ARIKAN: Zamanimizi biraz zorluyoruz, saniyo-
rum karniniz da acikmustir, ama en azindan birkag soru al-
mak istiyorum. Buyurun.

Turgut KALPSUZ: Once sayin Mohtashami’ye bir sorum
var. Bugiin Islam hukukunda da tahkim kabul edilmistir, ken-
dileri de biliyorlar. Fakat bugiinkii manada anlasilmiyordu.
Yani tahkim taraflarin hakemleri yetkilendirmesinden ibaret-
ti. Bu bir mukabele dahi degildi. Yetki itas1 mahiyetindeydi.
Halihazirdaki modern hukukta ise tahkim bir mukaveledir.
Tahkim taraflar arasinda yapilan bir mukaveledir, hakemlerle
taraflar arasindaki mukavele bagkadir. Taraflar aralarindaki
ihtilafin tahkim yoluyla hallini yekdigerine kars: taahhiit et-
mislerdir. Binaenaleyh bu modern anlayis kontinental Avru-
pa anlayisina uygundur, Islam hukukuna uygun degildir.

Burada sormak istedigim husus su: UNCITRAL model
kanunu esas alind1 denildi, buna kars1 yapilan itirazlari be-
yefendi mutlaka biliyordur. Gelismis modellerin kendi ihti-
yaclarina gore ortaya attig1 ve onlar tarafindan da hazirlan-
mus bir model kanundur. Bunun igin bir¢ok gelismemis tilke-
lerin ihtiyaclarina uygun degildir fikri vardir. Buna ragmen
birgok iilkelerde alindi. Acaba burada, yani Islam devletlerin-
de bunun alinmasi, model kanunun iktisab: yalmiz enternas-
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yonal tahkim hakkinda midur? Tiirkiye’de oyledir, Tiirkiye'de
dahili tahkim baska hiikiimlere tabidir, Isvicre’de de dyledir,
Fransa’da da oyledir. Enternasyonal Arbitation ayri kaidelere
tabidir. Tiirkiye’de dahili tahkim Isvicre Nosatel kaidelerine
tabidir hala, enternasyonel tahkimde UNCITRAL misal alin-
mustir. Fransa’da da, Isvigre’de de bu sekildedir. Fransa’da da
asagi-yukar1 ayru kanunda, fakat enternasyonal tahkim igin
farkli hiiktimler vardir.

Sormak istedigim husus birincisi bu. Ikincisi beyefen-
di dediler ki, tabii New York fevkalade ehemmiyete haiz ve
New York bircok Arap memleketlerinde Islam memleketle-
ri tarafindan da benimsenmis vaziyette. En genis katilim olan
anlasma hala diinyada. Tabii, New York’a gore dahili mahke-
me, milli mahkemeler tarafindan verilen kararlar, yani ifa en-
gellerinin mevcut olup olmadigina dair kararlar inceleyecek
ve tevhid edecek bir belirli mahkeme yok. Binaenaleyh New
York’un arzu edilen tevhidi saglayabilecegi fikrinde midirler?
Bu benim icin fevkalade miinakasalidir.

ikinci sualim hanimefendiye miisaade ederseniz; ben sah-
sen Lex Mercatoria’nin son derece karsisindayim. Ben bir tica-
ret hukukgusuyum. Lex Mercatoria isminden de anlagilacag:
tizere tacirlerin hukukudur, umumun hukuku degildir. Bag-
langicta da tacirlerin hukuku olarak teessiis etmistir, umuma
hitap etmez, belli bir ziimrenin hukukudur. Yani biitiin di-
ger sahislar1 o ziimrenin hukukuna tabi kilmaruz hakkaniye-
te uygun olmaz. Ikincisi, hakkaniyet tamamen farkli bir kav-
ramdir Lex Mercatoria’da, Lex Mercatoria ne zaman savunulur?
Le Mainres Rech sona erdigi zaman, yani Roma hukukunun
sagladig1 hukuk birligi dagildig1 zaman Avrupa’da yeni dev-
letler ortaya cikt1. Tabii, bu hukuk birliginin muhafazasi igin
Le Mainres Rech olarak Lex Mercatoria’ya sarilindi. Lex Merca-
toria asirilmistir, son derece eskidir ve fevkalade yanls anlag-
malara miisaittir. Her defasinda hanumefendi Bonafides, Lex
Mercatoria’dan tamamen farkli bir esastir. Keza amiable compo-
sition son derece farklidir, tahkim dahi degildir amiable compo-
sition. Onun icin biitlin dayamilan, yani Lex Mercatoria’mn tat-
biki gibi goriilen biitiin hususlar haddizatinda bagka bagka
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hukuki miiesseselerin tatbikatidir. Mesela, hiisniiniyet esasi-
nun, mesela, Bonafides’in hakkaniyet esasinin, milletleraras:
ticaretin, ayrica ben uluslararasi ticaret denmesine de son de-
rece muhalifim. Ticaret ... uluslararas: olmaz, milletler arasi
ticaret vardir. Hatta Milletleraras: Ticaret Odasi o kadar buna
mubhaliftir ki ulustan ulusa olmasina, ulusla herhangi bir ilis-
kisi olan bir kimsenin hakemligini kabul etmez Milletleraras:
Ticaret Odasi, yani tamamen milletler arasidir, ulusun burada
isi yok. Ben ulustan kurtulmak igin tahkime gidiyorum, dev-
let mahkemelerinin hegemonyasindan kurtulmak igin tahki-
me giderim. Birakin yakami, ben bu beylere itimat ediyorum,
ben onlara ihtilafim1 hallettirecegim derim, tamamen fark-
11 bir miiessesedir. Milletlerarasi ticaret demek lazim, ulus-
lararasi ticaret mevcut degildir. Yine Lex Mercatoria’ya bakti-
gimizda bu kavram nispi kaidelerden itibaren ticaret huku-
kunun bir kavram olarak ¢ikti. Yani nispi kaideleri biliyor-
sunuz tamamen ticari teamiil kaideleriyle bunun hem Ang-
losakson memleketlerinde, hem de kuzey konusunda hem
Almanya’da tatbiki, hatta bir kistm Ispanya’da tatbiki s6z ko-
nusu olunca buna miistereken Lex Mercatoria, ¢linkii deniz ta-
cirleri loncasinun kararlarindan terekkiip ediyordu ve her de-
fasinda bu kararlarda loncamuz ihtilafi tezekkiir etmigtir. “Ka-
rar sudur ki” diye gider, altinda yazardi. Sonra bunun &nce
ilmi bir eser, sonra da kaideler haline getirdiler. Yani hanime-
fendinin ahfta bulundugu kararlardan kendisinin temas et-
medigi birisinin hakemi benim. Yani, TEK'le Finlandiyalilar
arasindaki ihtilafta Prof. Tersi bashakemdi, ben Tiirk hakem-
dim. Dediler ki Tersi'ye “herhangi bir millete atif yapmak istemi-
yorum hukuka; milletleraras: ticaret hukukunun umumi kaidelerine
ve devletler hususi hukukunun keza umumi kaidelerine gore karar
verilecek”. Derhal taraf avukatlar “bizim miidafaa hakkimizi sel-
bediyor” dediler. Ben buna o zaman itirazinda bulundcagim” dedi.
Ben neye gore bunun itirazinda bulunacagim? Ben takas itira-
zinda bulunacagim. Ben birtakim usulii seylere ve esasa muk-
tedir hiiktimleri kullanacagim burada, ticari defterlerdeki ka-
yitlar1 kullanacagim. Bunlara dair herhangi bir yerde bir hii-
kiim yok. Siz bana uygulayacagimz hukuku tam sdyleyin ki,
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ben miidafaamu yapabileyim o hukuk zaviyesinde. Siz boy-
le umumi hiikiimleri, umumi kaideleri size gore de degisir,
bana gore de degisir. Kag ticaret hukuku hocasi varsa hepsine
gore ticaret hukukunun umumi kaideleri farkhidir. Hatta hak-
kaniyet idesi dahi devaml degildir, izafidir. Milletten millete
degisir, zamandan zamana degisir.

Binaenaleyh bunlar sihhatli bir hukuk tatbikatina elveris-
li degildir. Harumefendi bilirler, Almanya’da tahsil etti. Fev-
kalade giizel bir sey var. Diyor ki, pekala hakem ehliyeti sup-
ranational tahkim hakkinda soyliiyorlar. Supranational tah-
kim yoktur, hakem heyeti gokyiiziinde bir yerde bir koltuga
oturmus degildir. Bir yerde yerytiziine inip ayagim basmak
mecburiyetindedir. Bu meghur bir laftir ve daima benim de
biitiin nesriyatimda zikredilmistir. Milletleraras1 esya huku-
kunu yazdi sonra, ben size veririm. Bu kafi bir sey, bir daya-
nak olamaz kanaatindeyim. Bugiin artik Lex Mercatoria’ya ih-
tiyag yok. Bugiin Birlesmis Milletler var, hukuku ¢ok genistir.
Bugiin ICC var, biitiin 6deme alamm tanzim ediyor. Viyana
Satis S6zlesmesi biitiin satis alamum tevhit ediyor milletlerara-
st alanda.

Seckin ARIKAN: Ama bunlarin tiim devletler tarafindan
kabul edilmis olmas1 gerekiyor. O yayginhga kavusmus du-
rumda m1? Bu soylediginiz diizenlemelerin biitiin devletler
tarafindan da kabul edilmis olmas: gerekiyor.

Turgut KALPSUZ: Bircogu evet. Mesela, kredi dokii-
manter fevkalade genis bir sahaya sahiptir.

Prof. Dr. ARZU OGUZ: Kabul etmeyen bir devletle yap1-
lan ticari iliskilerde ne olacak hocam?

Turgut KALPSUZ: Buna atifta bulunuluyor. 600 numa-
rali ICC’nin negriyatidir. Yani benim kargilagtigim biitiin mu-
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kavelelerde buna atif vardir. Keza, mesela, milletleraras: bir
satis yaptigimz zaman milli hukuka gitmek istemezseniz za-
ten devletler tarafindan yapilmus degil, tamamen milletlerara-
s1 her tiirlii devletten ari olarak hazirlanmig 1980 tarihli mes-
hur Viyana Satis Sozlesmesi var.

Prof. Dr. Arzu OGUZ: Bosluklar1 nasil dolduruyoruz
Hocam? Viyana Satim S6zlesmesinde baz bogluklar var, on-
lar1 nasil dolduruyoruz?

Turgut KALPSUZ: 4. maddesi var, orada soyliiyor. Onun
caresini soyliiyor.

Prof. Dr. Arzu OGUZ: O zaman hukuki kesinlik...

Turgut KALPSUZ: 4. madde soyliiyor. Taraflar eger belli
bir kanuna atif yapmuislarsa siz de soyliiyorsunuz. Esasen si-
zin ... kabul edilse dahi bu Lex Mercatoria prensibal degildir,
sekonderdir. Cok talidir, prensibal taraflarin iradesidir. Tah-
kim sahasinda en yiiksek etik prensip taraflarin jadeleridir.
Onun tizerine higbir sey gidemez. Onun i¢in bu kusura bak-
mayin, bu benim hazirladigim ticaret hukuku hocasi olarak,
hele deniz ticareti hukuku olarak, ¢iinkii Lex Mercatoria’min
cikis noktas1 deniz hukukudur, o itibarla bunlart serdettim.
Tesekkiir ederim.

Seckin ARIKAN: Biz tesekkiir ederiz hocam.

Prof. Dr. Arzu OGUZ: S6z vermeden &nce tabii &nceli-
gi ilk konusmacimiza verecegiz, ama seyircilere, dinleyicile-
rimize bir sey sdylemek istiyorum. Konugmamin baginda be-
lirtmistim, Lex Mercatoria’nun iki arada bir derede kalan hu-
kukcusu olmaz dedim. Cok keskin iki u¢ vardir, burada bu-
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nun ornegini size isteyerek yasatsam yapamazdim. Hocamu-
za o yuzden tesekkiir ediyorum.

Reza MOHTASHAMI: Tesekkiir ederim. Sorunuza ce-
vaben birkag yorum. Evet, Ortadogu tilkeleri dogru yonde gi-
diyorlar ve biitiin bu tahkim merkezlerini kurmada ilerleme
kat ediyorlar. Ve bu cok etkileyici.

Bu altyapinin bir ¢ogu test edilmemis durumda, kagit
tizerinde miikemmel goriiniiyor. Ancak asil hakikat gercek-
ten de denediginizde, hiikiimet karsisinda bir karar aldiginiz-
da goriilecek. Dubai olsun Suudi Arabistan ya da Bahreyn ol-
sun hiikiimet karsisinda, mahkeme karsisinda bu karari aldi-
gimizda ve bunu uygulatmaya calishiginizda, biittin bunlarin
ise yaradigim ancak o zaman bilecegiz.

Ikinci soruya da seri sekilde goriigiimii belirtmek istiyo-
rum. Bir hiikiimet ve bir yatirimc arasinda yapilan bir séz-
lesme tahkim hiikmiine deginmekte kesinlikle hakhsimz. Hii-
kiimet tahkimde yer almiyor, tahkim kararinin hiikiimstiz ve
gecersiz oldugunu iddia ediyor, tahkim mevkii mahkemesi-
ne gidiyor, feshediliyor ve tahkim anlagmas feshinin emri ge-
cersiz. Ne yaparsiniz? Tamamen haklisiniz. Eger siz, yatirimi-
niz uygulanabilir ift tarafli bir yatirim anlagmasi kapsamin-
da korunuyorsa o zaman ihkak-1 haktan imtina etme hakki-
niz olur.

Sizin icin iki davaya deginecegim. Bir tanesi bir ICSID-
davasi. Ummanl bir yatirimar tarafindan Yemen hiikiimeti-
ne karg: agilan dava. Taraflar yurtdisinda yapilan bir ingaat
projesinde stzlesmeden dogan bir tahkim anlagmasi yapmus-
lar. S6zlesmeden dogan tahkim siirecini kabul etmigler; Um-
manh sdzlesmeci lehine bir hiikiim vardi. Hikiimet Umman-
l1 sozlesmeci tizerinde anlagmaya varilmasi hususunda baski
kurdu. Ummanl yatirimei gegen yilki iddiaya benzeyen ada-
let iddiasina dayali ¢ikig islemlerini baglatmustir. Sizin ¢izdi-
giniz senaryonun aynusi daha eski bir davada France Telecom
ile Liibnan arasinda oldu, France Telecom ve Liibnan hiikii-
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meti arasinda tahkim karariyla birlikte bir imtiyaz s6zlesme-
si vardi. '

Liibnan hiikiimeti, hitkiimetin kabineleri, bakanlar kuru-
lu, parlamento, baskanlar, Tanr1 ve digerleri olmaksizin bir
tahkim kararinin tarafi olamayacagim agikladi. Yiiksek ida-
ri mahkeme, Liibnanin en yiiksek idari mahkemesi tahkim
anlagsmasinu feshetti. Ancak sansliy1z ki biz France telecomu
temsil ediyorduk. Fransa ve Liibnan arasinda cift tarafli bir
yatirim anlagmasi vardi ve cift tarafh yatirim anlagmas tah-
kimi icerisindeki biitiin s6zlesme iddialarirmzi ihkak-1 haktan
imtina edebildik.

Prof. Dr. Arzu OGUZ: Hocamizin yorumlarina birkag bir
sey sdylemek istiyorum. Hocamuz dedi ki, Gemeines Rech’ten
sonra ortaya ¢iktl. Oysa Lex Mercatoria’nin kokenine belki de
lus Civile ile lus Gentium arasindaki yap1 deger ikilemine ka-
dar geriye gétiirmek miimkiin hocam, tipki common law’da da
oldugu gibi common law ve equity law arasindaki iliskiye de
benzer bir sekilde. Bir de dediniz ki, sadece tacirleri ilgilendi-
riyor. Ben hi¢ aksini sdyledigimi diistinmiiyorum, tabii tacir-
leri, benim yaptifim kira sézlesmesine uygulanmayacak tabii
ki, o da belki bir yerde ticari, ama daha ¢ok tacirleri ilgilendi-
riyor. Tabii ki, umuma samil edemeyiz. Birincisi bu. Uluslara-
rasi ticaret hukuku kavramini da kitabimda kullandim, ama
burada hi¢ kullanmadim farkindaysaniz, ¢iinkii sevmiyorum.
Aslinda benden sonra bu konuda makale yazan arkadaglar da
Lex Mercatoria dediler, uluslararasi ticaret hukuku kelimesini
pek kullanan olmadi kavramin, ¢tinkii tam oturmuyor, hak-
listiz. Nagizane kabul edilirse ben ona diinya ticaret hukuku
demek istiyorum ileride. Boyle bir kavram gelistirdim, kitabi-
mun ikinci baskisinda dyle diyecegim Lex Mercatoria’ya, diin-
ya ticaret hukuku demek istiyorum.

Bunun disinda bagka hatirlamiyorum, bana hatirlatin,
ama zamanla degistigini bazi kavramlarin, zamanla degisiyor
dediniz veya bir devlet baska tiirlii anliyor, bir devlet baska,
zaten bunun igin insanlar oturuyor ¢alistyor hocam, komis-
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yonlar kuruyorlar hukukun yeknesaklagtirilmasi igin, huku-
kun birlegtirilmesi i¢in. Deniliyor ki, bu sekilde her kavramin
her iilkede her toplumda her zamanda farkli anlagilmas: za-
ten adalet duygusunu yanultiyor. Son zamanlarda moda olan
bir laf biliyorsunuz, hukuk yarnulir adalet yarulmaz diyelim ve
adaleti yarultmamak agisindan zaten bu kavramlarin birles-
tirilmesi igin insanlar ugrasiyor benim bildigim son 50 yildir
¢ok daha yogun bir sekilde 6zellikle. Biitiin bunlarin herhalde
bir anlamu vardir diye diistintiyorum.

Bir de Lex Mercatoria kendini zorla uygulattiran bir hukuk
sistemi degil, secerseniz uygular. Siz hakemseniz, begenmi-
yorsamz uygulamazsanuiz. Taraflar eger se¢mislerse mecbur
uygulayacaksiniz, ama taraflar segmeyecekse uygulamak zo-
runda degilsiniz. Ben begeniyorum, ben hakem olursam uy-
gulayacagim.

Seckin ARIKAN: $dyle bir orta noktaruz var hocam; ta-

raflarin iradesi tistiindiir dediniz. Arzu hammn geldigi yer
de orasi.

Turgut KALPSUZ: Ben simdiye kadar Lex Mercatoria’y1
benimseyen mukaveleye rastlamadim.

Seckin ARIKAN: Bundan sonraki sorulan ticaret huku-
ku hocas1 6gretim iiyesi olanlar1 almayacagim. Zamarnunda
bitirmek i¢in buyurun, ¢ok tesekkiirler hocam. Tabii biiyiik
keyif sizi dinlemek. Ben zaman sikintis1 ve iki hukuk profest-
rii arasinda kalmuis bir zavalli avukatim hocam.

Prof. Dr. Arzu OGUZ: Ama Lex Mercatoria’nun dogasi bu,
bu gayet normal bir sey.
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Seckin ARIKAN: Buyurun, bu tarafa gegecegim simdi.

Ziya AKINCI (Galatasaray Universitesi): Ben pratige yo-
nelik olarak sormak istiyorum. Once Sayin Mohtashami'ye,
evvela iki konusmaciya da ok tesekkiir ederiz. Dubai’deki
tahkimin gelismelerini agik sdylemek gerekirse Istanbul tah-
kimini veya Tiirk tahkimini uluslararas: diizeyde bu seviyeye
getiremedigimiz icin icimiz sizlayarak dinledik, ama bir so-
rum olacak: Acaba Dubai’de tahkim yapildig1 zaman Dubai
Mahkemelerinin yetkisini diglamak miimkiin mii? Iptal dava-
s1 agilamayacag hususunda bir feragat klozu konulabilir mi?

ikinci sorum yine Ortadogu’daki tahkimle ilgili olarak

‘biz uygulamada bilhassa Ortadogu’da is yapan Tiirk miite-

ahhitlerinin karsilastig tecriibelerden goriiyoruz ki, bir taraf-
tan Ortadogu’da tahkim gelisiyor, ama diger taraftan bilhassa
devletin tarafi oldugu uyusmazliklarda acik sdylemek gere-
kirse bizi sasirtan iptal kararlarina rasthyoruz. Hatta 6yle ki,
burada sadece hakem karar1 degil, tahkim sartinin iptali s6z
konusu olabiliyor. Ben bir adim daha atip, acaba béyle bir du-
rumda tahkim sart1 iptal edilip artik yatirimcirun tahkime git-
me imkanu kalmadig1 igin uluslararas: adaletin temel ilkeleri-
ne aykirihik, binael of justice sebebine dayanarak bir yatirm
ihtilafi ICSID nezdinde basvurmak miimkiin olur mu?

Eger siurlanimu agmayacaksam saymn Bagkan, kiiciik
bir soru soracagim kiymetli meslektasim Prof. Ofuz’a; Lex
Mercatoria'y1 akademik olarak ¢ok biiyiik heyecanla derslerde
anlatiyoruz, yaziyoruz, ama agik sdylemek gerekirse vicdanen
soyleyelim, bir ortaklar sozlesmesinde, lisans sozlesmesinde,
insaat s6zlesmesinde uygulanacak hukuk klozu yazacak olsak
goniil rahathgyla Lex Mercatoria diyebilir miyiz? Bu sézlesme
ifa edilirken doniiyorlar soruyorlar bize, burada bir gey ¢ik-
t1, ortaklarin haklar: borglar1 nelerdir, dagitim stzlesmesinde
miisteri tazminati olacak mi, olmayacak mi? Buna acaba ye-
terince acik, dngoriilebilen bir cevap verebilir miydik? Bence
akademik heyecanimizin yaru sira uygulama agisindan bunu
da diistinmek lazim. Kugkusuz eger taraflar segmigse, hakem-
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ler uygularsa tanima tenfiz agisindan bu sonuglara varmak
miimkiin, ama netice olarak uygulanacak hukuk klozuna Lex
Mercatoria’y1 koymak acaba en azindan bugiin igin ne kadar
gercektir? Cok tesekkiir ederim sabrinz igin.

Seckin ARIKAN: Biz tesekkiir ederiz

Reza MOHTASHAMI: Birgok 6nemli noktaya degindi-
niz. Agik olmak gerekirse, DIFC Dubai'nin ortasinda ayr: bir
fiziksel yer. Cok tuhaf bir kavram bu. Ve bu fiziksel alan ice-
risinde BAE'nin medeni ve ticari kanunlarn islemiyor, yani
DIFC otoritesi kendi kanunlarin: yasiyor. Ve ortak kanun adli
sistemini onaylamis bulunuyor. Dolayisiyla, DIFC icerisinde
bosluk varsa Ingiliz hukukuna déniiyorlar. Beg hakim DIFC
mahkemelerine bagli, yani yetki alanlar1 yine DIFC ile sirurls.
Dubai, BAE kendi hakimlerine sahip, bunlar BAE hukuku uy-
guluyor, bu iki sitemi birbirinden ayirmamuz gerekiyor.

Yeni tahkim hukuku, biitiin taraflarin DIFC’i tahkim
mevkii olarak gérmenize olanak saglar ve siz de tipki Geno-
va, Paris, Ankara, ya da, Istanbul’u gorebildiginiz gibi DIFC'i
tahkim yeri olarak kabul edebilirsiniz.

Eger tahkim yeriniz olarak DIFC’i secerseniz ve DIFC,
sizin tahkiminiz DIFC mahkemelerinin denetimsel yetkisi
altina girer. Boylece, icsel tedbirlerle yardim talep ederseniz,
tahkim kararimun feshi icin yollar aramak isterseniz, hiikkmiin
taninmasini isterseniz, o zaman mahkemelere gidersiniz. Aksi
halde, mahkemeler hicbir sey yapmaz. Bu UNCITRAL tipi
kanundur. Bu yiizden, sizin tahkim meselenizle ilgili karar
verecek olan hakemlerdir. izin verin bitireyim.

DIFC tahkimini segebilirsiniz, herhangi bir kurallar bii-
tiintinti, istediginiz tahkim kanunlarim uyarlayabilirsiniz,
DIFC’deki ICC tahkimine basvurabilirsiniz.

Yine, bu Paris’te, Ankara’da, Istanbul’da, ya da Izmir'de
ICC tahkimine gitmekten farkli degildir. Boylece, hakeminiz
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LCII kanunlan yiiktimliiliigiinde olur, ICC kanunlar sizin
anlagmanzla ilgili alinacak karar1 belirler ve karara baglan-
masiru istediginiz i¢cin DIFC mahkemelerine bagvurursunuz.
Iste bu da DIFC mahkemelerinin roliiniin olustugu yerdir.

Prof. Dr. Arzu OGUZ: Goniil rahatligiyla ne derece koya-
biliriz diyorsunuz? Akademik heyecan dediniz hocam, tabii
akademik heyecan olmadan zaten uygulama alarundaki bazi
gelismeler de olmaz. Ben biraz sizin yaklagiminizi daha uygu-
layicinin yaklagimi olarak gordiim. Anladifim kadariyla bir
sozlesme hazirlarken boyle bir sey koyarsam ileride benim
miivekkilimin basina ne gelir diye daha ¢ok diigiintiyorsu-
nuz. Herhalde benim akademik yéniim biraz daha agir basti-
g1icin ben daha ¢ok devletler 6zel hukukunun problem ¢ikar-
d1g1 ya da hukuki kesinligi zedeledigi durumlarda acaba nasil
bir alternatif tiretebiliriz diye diisiiniiyorum. Somut olaylar
¢bzmeye yonelik degil, belki benim de 6ntime bir sézlesme
gelse belki model kanunlardan birinin adin agik¢a anmaya
Lex Mercatoria demektense tercih edebilirim “Lex Mercatoria”
yazsam da, ama ben akademik bir konusma yaptgim diisi-
niiyorum ve dedigim gibi birtakim sorunlarla karsilagildig:
zaman buna alternatif olarak bizler neyi gelistirmeliyiz diye
diigiinerek Lex Mercatoria’y1 savunan yurtdisindaki pek gok
meslektagimin goriislerini de bu sekilde paylagtim.

Seckin ARIKAN: Bu da hocalarimiz arasindaki Istanbul
ve Ankara yaklagimlar1. ’

Ozgiin TURKOZER: Kog Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi'nden yeni mezun oldum, su an avukatlk stajimu yapi-
yorum. Ben daha az yorucu sorular soracagim muhtemelen
daha yeni deneyim kazanan birisi olarak sorum Mohtashami
beye olacak. Oncelikli olarak farkh bir sistem Islami hukuk
sistemi ve DIFC benim ¢ok ilgimi ¢ekti. Ciinkii ¢ok farkl bir
hukuki yetki alaru taninmus. Burada benim ilgimi ¢eken 6nce-
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likli nokta 5 hakimin bulundugundan bahsettiniz, five judges
ve bunun yaninda tahkim mahkemesinde hakemlerin tahkim
prosediiriinii yiiriittiigiinii tahmin ediyorum. Bu 5 hakimin
tahkim prosediiriindeki rolii var mi? Varsa nedir? Bu hakim-
ler ICC’deki gibi taslaklar iizerinde degerlendirme yapabili-
yorlar mu ya da tahkim hakemlerinin secilmesinde herhangi
bir rolleri var mu?

Ikinci sorum, LCIA’le beraber oldugundan bahsettiniz.
Bu durumda rules of farbitration m1 uygulaniyor, yoksa ayn
zamanda common law sisteminin etkisi altinda oldugundan
bahsettiniz. Common law sistemi de uygulanuyor mu? Nasil bir
diizenleme var? Eger rules of arbitation’dan farkh bir sistem
gozetiliyorsa bu durumda aralarinda ne tiir bir fark var?

Son sorum DIFC'mun yetkisinin DIFC'de imzalanan s6z-
lesmelerle sinurli oldugundan bahsettiniz. Bunu sizin sdyle-
diginiz sekilde tirnak icinde “DIFC’s juristiction is limited to
the contracts to be executed at the DIFC” Bbyle bir durumda ben
DIFC’de bir tahkim yiiriitmek istiyorsam sozlesmeyi LCIA
Rules of Arbitration’a referans gostererek yapabilir miyim,
yoksa her sekilde DIFC’de imzalamis oldugum bir s6zlesme-
den mi kaynaklanmas: gerekiyor ihtilafin? Tesekkiir ederim.

Seckin ARIKAN: Biz tegekkiir ederiz.

Reza MOHTASHAMI: Tegekkiir ederim. Cabuk olalim
ciinkii zamammuz bitiyor ve hepimiz acitktik. Herkesin ben-
den nefret etmesini istemem. Biitiin konugmacilara tesekkiir
ederim tabi ki. Cok ¢ok kisa, ¢ok ¢ok pratik.

Taraflarin sartlarina uymasi gereken bir uluslararasi an-
lasma diisiinelim. Bu anlasma Lex Mercatoria tarafindan yone-
tilecek. Bu sartlar uluslararasi tiiccarlar tarafindan m1 uygula-
nacak? Muhtemelen evet ancak yalnizca tahkim kanunlarinin
sagladiklarina bagh olarak. Yani bu sartlarin ihlal edilip edil-
medigine dair evrensel bir kesinlik yok ve uluslararasi tah-
kim mahkemesinin bunlar: uygulayacak mi? Kismen evet, an-
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cak yine de uluslararasi tahkim mahkemesinin meseleyi han-
gi tahkim kanunlarmna gore ¢dzecegini gormek zorundayiz.
Ornegin, Fransiz Cor de Cassation 14 ve 16. maddeleri buna
izin verirken baska kanunlar igin vermeyecektir. Herhangi
analizin baslangig noktasi olan devlet mahkemesi huzurunda
uluslararas1 dava olan uluslararasi anlagsmazlik ¢éziimiiniin
diger koluna bakalim. Sonra da bu anlagmanun Lex Mercatoria
tarafindan yonetilmesini savunan ayru sartiyla aym anlagma-
ya gecelim. Bu sart ulusal bir hakim tarafindan mu yiiriitiile-
cek, Italyan, Fransiz, Tiirk ya da bunlar gibi?

Bu bazi 6zel uluslararasi kanunlara bagli. Basitlestirmek
icin Avrupa’yi ele alalim. 27 iilke. 1980 Roma Anlagmast, bu-
rada bulunan hepimiz bunu biliyoruz. Cevap hayir, kesinlik-
le hayir. 3. madde kanunun segilmesine yalnizca ulusal huku-
ki sistemlerde icin veriyor. Segilen uygun sdzlesme igin seci-
len yasal sisteme tabi olacaksimz ulusal anlagmalar igin bazi
yerel kurallar olup olmadigin belirtmek igin bundan bahset-
mek istenebilir.

Bunun gibi Lex Mercatoria da gegerli olmayacak. hakim
Roma Anlasmasi’nin 4. maddesini uygulayacak yani sanki ta-
raflar uygulanacak kanunu secmemis gibi yapacak. Bu mad-
deyi tamamen athyoruz.

Bu madde islevsel olmayacak. Bu giinlerde bu salondaki
herkesin bildigi tizere Roma Anlasmasi Avrupa diizeyinde
gozden gecirilmektedir ¢iinkii cok tarafli bir anlagmayds, ar-
tik 17 Haziran 2008 itibari ile bir yonetmelik.

Bildiginiz {izere komisyonun Lex Mercatoria’y1 destekle-
yen bir taslak hazirlamustir, uluslararasi sézlesmeler ticareti
icin tek tarafl bir ilke olabilecek yazili formda degil. Sadece
bu kapsamda tabi ki de Lex Mercatoria yetkisinin olmasi duru-
munda tahmin edilebilirlikte tatmin edici bir kesinlik seviyesi
elde edersiniz.

Fakat giiniin sonunda goriismelerin son agamasinda hii-
kiimetler bu acikhig1 karsilikhi olarak Lex Mercatoria ile orta-
dan kaldirmustir, bu su adan zarar yaklagimimn standart zit-
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lasmasi olan anlasmanin revize edilmis sekli olan y6netme-
liktir.

Hiikiimetler Lex mercatoria’ya giivenmiyorlar ¢iinkii yasal
belirginligin ve yasal tahmin edilebilirligin, uluslararas: tica-
retin ¢ikarlarinin aksine tahmin edilemez olacagini diisiinii-
yorlar, yani Roma anlagmasinin iigiincii maddesine baktig:-
mizda davanun bir 6rnek olmasinin milli hakimler tarafindan
uygulanmayacagim goriirtiz. Tekrar uluslararasi... tamamen
farklidir. Cok yorucu olan sunumunuz icin size tesekkiir ede-
rim, bu bir iltifat. Ve tekrar yaklagimlar farkli oldugu igin bu
tahkimdir, devlet mahkemeleri huzurunda yapilan bir goriis-
me degildir. Sabriniz icin tesekkiir ederim.

Seckin ARIKAN: Siire ¢ok kisitly, yemek arasinda liitfen
devam edin, olur mu? Cok affedersiniz.

Son bir soru alacagim.

Prof. Dr. Arzu OGUZ: Tesekkiir ediyorum, ama demin
de soyledigim gibi, taraf iradeleriyle sonugta belirlenmigse,
yani taraf iradeleri boyle bir seyi 6ngoriiyorsa sadece Avrupa
Birligi acisindan bahsettiniz anladigim kadariyla. Ornek ola-
rak Avrupa Birligin’i verdiniz. Tesekkiirler verdiginiz bilgi
icin.

Seckin ARIKAN: Sabrinuiz icin ¢ok tesekkiir ediyorum.
Burada oldugunuz igin de ¢ok tegekkiir ediyorum. Ogleden
sonraki oturumlarda goriismek iizere, bulusmak tizere hosca
kalin.
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ey were

Prof. Dr. Turgut KALPSUZ: Bugiin burada tertip olunan
konferansin iiciincii oturumunda “Ingaat Endiistrisinde Uyus-
mazliklarin Coziimii” hakkinda bildiri verilecektir. Iki profesor
verecekler. Birincisi, sayin Tackaberry’dir. John Tackaberry
uluslararasi insaat sozlesmelerinde uyusmazlik ¢ziimii hak-
kinda, ikincisi saym Prof. Dr. Ziya Akina tarafindan FIDIC
sozlesmelerinde uyarinca ingaat uyusmazliklarinin ¢6ziimii
tizerine verilecektir.

Size kisaca dnce Mr. John Tackaberry’yi takdim etmek
istiyorum. Kendisi Birlesik Kraliyet Hukuk Darugmani’dur.
Avukatlik ve hakemlik yapmaktadir. Qusend Unuversity Of
Technology’de insaat hukuku ziyaretci profesorligi yap-
maktadir. Bunun disinda Ingiltere’de Kaliforniya, Hongkong
ve Malezya barolarina kayith avukathk yapmaktadir. Ayri-
ca Birlesmis Milletler Tazminat Komisyonu eski {iyeligi var-
dir. CIBR’de Tahkim Kurulu eski baskani, insaat hukuku ku-
rulu kurucu baskanhigi ve Avrupa Insaat Hukuku Kurumu
eski bagkanlif1 gérevlerinde bulunmustur. Yine tinlti “Hand-
book for Arbltration Practicese” isimli kitabin editoriidiir. Gori-
liiyor ki, bugiin bize konferans verecek olan ingaat hukukun-
da tahkim {izerine sayin John Tackaberry esasinda, bu husu-
sun, bu hukukun tam milletleraras: bir kompetanidir ve ken-
disini burada dinlemekle biiyiik seref duyacagiz ve zevk ala-
cagiz, oyle zannediyorum.
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Prof. John TACKABERRY (Birlesik Kraliyet Hukuk Da-
nismani): Profestr Kalpsiiz'e bu comert tanittmindan dola-
y1 tesekkiir ediyorum. Ankara’ya en son 1958 Temmuzun-
da gelmistim. Diin gece buraya geldigimde, her seyin bu elli
yil igerisinde ¢ok degismis oldugunu goérdiim. Buraya geri
dénmek ve bu konferansta konusma firsat1 bulmak benim
icin bir zevktir. Bunlar1 belirttikten sonra, sunumumun siz-
lere biraz fazla gercekgci gelebilecegini sdylemeliyim. Benden
once, avukat Berti'nin Milano’daki énemli tahkim merkezi
hakkindaki, Anthony Connerty’nin tahkim konusunda, Reza
Montashami’nin DIFC konusunda ve Profesér Oguz’'un Lex
Mercatoria konusundaki konusmalarimi dinlediniz. Benden
sonra ise Profesdér Akinci karsiniza ¢ikacak. Umuyorum, yir-
mi dakikalik konugsmam size asir1 gercekgi gelmez. Dosyam
belgeleriniz arasinda mevcut.

Oncelikle belirtmek istedigim temel nokta; bitytik bir in-
saat projesini tasarliyorsaniz, sorun olasiliklarini degerlen-
dirmek gok 6nemlidir. Deneyimlerime gore, sozlesme miiza-
keresi aninda, insanlar projenin herhangi bir sorun olmadan
devam edecegine hem iyimser hem de hakli olarak inan-
maktadir. Ancak, bu noktada anlasmazliklar ve anlasmazhik
¢oziimii konusuna dikkatlerini tam olarak vermezler. Bazi
insanlar, bunun kotii sans getirdigine bile inanir. Bence, bu
hususlar her ihale ya da miizakerede en bastan ele alinmali
ve en bastan itibaren akilda tutulmalidir. Bu agidan, gegmise
bakacak ve biiyiik bir insaat alanundaki kogullar1 anlatmaya
calisacagim. Bu gegmis ve kosullar, bu projelere iliskin olarak
ortaya ¢tkan anlagmazhklarin ¢oziimiine nasil yaklasilmasi
gerektigi konusunda rehberlik saglayacaktir.

Ingaat sahasi, oldukca yogun, sikistirilmus bir topluluktur.
Orada gahgan kigiler, her zaman yogun bir baski altindadir.
Kiigiik veya biiyiik her proje -ki proje biiytidiikce, bu etki de
artar- saha icinde inanulmaz derecede karmasik birer altyapi-
ya ve 6zellikle de uluslar iistii biiyiik projelerde olmak {izere,
saha disinda ise ¢ok karmasik birer altyapiya sahiptir. Cok
farkli gruplardan gelen tedarikgiler ve tageronlar vardir. Ca-
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listiginiz ortam ¢ok da samimi olmayabilir. En son baktigim
Tiirk davasinda, biiyiik ¢alismalar igin ¢ok uygun oldugunu
diistinmedigim Toros Daglar1’'nda biiytik bir proje yapilmak-
taydi. Caligmarnun kalitesi ok 6nemlidir. Bu alar kapattiktan
sonra, calismadaki hatalar1 diizeltmeniz ¢ok zor olacaktir. So-
nug olarak, bdyle bir sézlesmenin idaresi ve igleyisi, saha ice-
risinde olup bitenlere iligkin ayrintil bir bilgi birikimi gerek-
tirir. Onceleri, anlasmazlik ¢6ziimii bityiik l¢iide bir miihen-
dis veya bir mimar tarafindan iistlenilmekte ve bu kisi saha
icerisinde ortaya gikabilecek ve saha disina tasabilecek bircok
anlagmazlif1 yalnizca verecegi ve taraflarin mutabakatla kar-
silayacag bir kararla ¢dzebilmekteydi. Taraflar bu karardan
hosnut olmasalar da, bunu bagimsiz ve muhtemelen dogru
bir karar olarak kabul etmekteydi. Bu siireg hizliyd, cagdasgt
ve ucuzdu. Bu tigii, eski sistemin 6nemli 6zellikleriydi. Karar
ne kadar zayif ve yetersiz olursa olsun, bu ti¢ temel kriteri
karsiliyordu.

Saha icinde calisan veya sahay: siirekli olarak ziyaret eden
kisilerin, biiyiik bir projede ¢aligan insanlarin calismalarindan
duydugu gururu, hayranlik uyandiracak bir sonug elde etme
istegini ve igler yolunda gitmediginde hissettigi hayal kirikh-
g1 sahaya ¢ok daha az giden bizlerden ¢ok daha iyi anladig1-
n1 hatirlamakta yarar vardir. Dolay1siyla, bu kisiler sahadaki
insanlarin {izerindeki baskiy: ¢ok daha iyi anlayabilmektedir
ve kanumca, bir noktada bu tiir bir projeye iliskin anlasmazlik
¢6ziimiine miidahil olmus bir kiginin bunu aklinda bulundur-
mast gerekir, ¢iinkii bu hizh ve etkili bir sekilde ¢6ztimlenme-
yen biitiin anlasmazliklarin énemli bir &zelligidir. Anlasmaz-
liklarin hizli ve etkili bir sekilde ¢oziilememesinin getirdigi
sonuclardan biri, ilk sorunla ortaya c¢ikan, ¢ogalan, gelisen,
giiclenen bir yakinma duygusudur. Bu yakinma ne kadar
giicliiyse, sondiiriilmesi de o kadar zor olacaktir.

Ancak, yine belirtmek isterim; projelerin cogu ¢ok bagarili
bir sekilde tamamlanmaktadir ve bu projede yer alan kigilere
biiyiik faydalar saglamaktadir. Dolayisiyla, projenizi yone-
ten kisilerin, calismalarin tamamlanmasindaki basit fiziksel
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sorunlarla ve herkesi makul 6l¢tide mutlu etmenin getirdigi
daha gii¢ sosyal sorunlarla basa ¢ikmalari igin gereken yOne-
tim becerilerine sahip olmasi gerekir. Daha once belirttigim
gibi, miithendis ve mimar bu gorevi tistlenmekteydi ama bu
durum bir siire igerisinde degisti, ¢linkii 6zellikle de miite-
ahhitlerin miihendislere duydugu giiven kayboldu. Ayru
zamanda, is sahipleri miihendislerin ve mimarlarmn kendi is-
teklerini gerektigi gibi gozetmesi icin onlara ¢ok daha fazla
bask: uygulamaya bagladi. Bu asamada, insanlar halihazirda
uzunca bir siiredir biiyiik insaat s6zlesmelerinin bir parcasi
olan tahkim sartlariru kullanmaya bagladi. Giiven kaybimn
sonuclarindan biri, zaten endiistri insanlari olan mithendisler
ve mimarlar tarafindan yiriitiilmekte olan tahkim siirecine
duyulan giivenin de zamanla kaybolmasi oldu. Bu kisiler, co-
gunlukla herhangi bir neden belirtmeksizin kisa ve tek ctim-
lelik yartlar veriyorlar ve dolayisiyla, daha kaba bir yaklagim
sergiliyorlardi. Bu yaklagim onceleri kabul gorse de, giiven
kaybiyla birlikte, kabul edilebilirligini kaybetti.

Tahkimler daha uzun, daha karmagik, daha pahal: stireg-
ler haline geldi ve neredeyse her proje bitiminde ortaya ¢ik-
maya basladi. Bu yiizden, ne giincel, ne hizli ne de ucuzdu.
Sonug olarak, bu projelere bakildiginda, bu her zaman goz
oniinde bulundurulmalidir. Insanlar, anlasmazlik ¢6ziimii
icin bagka yollar aramaya basladi. Bu agsamada ortaya ilk ¢1-
kan yontemlerden biri arabuluculuk, uzlagtirma veya yone-
timsel kovusturma oldu. Bu kapsamda, anlasmazlik alimyor,
bir veya en fazla iki giin ayriliyor, bazen tarafsiz bir tigtincti
kisi bulunuyor, ilgili sirketlerden bir tist diizey yonetici ¢ag-
riliyor, bir giin veya iki giin sunumlar yapiliyor ve eldeki du-
rumdan bir ¢bziime ulasmamn miimkiin olabilecegi umulu-
yordu. Uzlagtirma yaklagiminin getirdigi avantaj, ¢ztimlerin
tahkimde veya yargilamada ulagilabilecek olan ¢dziimlerle si-
nurli olmamasiydi. Taraflar farkli ¢oziimler de bulabiliyorlar-
d1. Bu siirecte, tarafsiz bir ii¢tincii kisi varsa, stireg daha pahali
bir hal alsa da, yine de cok etkili bir mekanizmadur. Iki taraf
da anlagmak istiyorsa, bu tarafsiz tictincti kisi bir kolaylastirict
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gorevi alarak, taraflarin inceleyebilecekleri olas: hatlari 6nere-
bilir veya bir adim daha atarak bir tavsiyede bulunabilir. An-
cak, siire¢ sonunda ortaya ¢ikan karar veya tavsiye baglayici
degildir. Baglayic1 olabilecek tek sey imza altina alinmug bir
anlasmadir. Bu durumda, giiniin sonunda bir ¢6ziime ulagil-
masi gerekir. Dolayisiyla, bu mekanizmalardan biridir ve bii-
tiin biiyiik insaat projelerinde, cok diizeyli tahkim sartlariyla
karsilasirsinuz. Bu yontem, 6zellikle de gelecekte birlikte ye-
niden ¢aligilmasinin s6z konusu oldugu uzun vadeli iligkiler
acisindan yararhdir.

Uzlastirma/arabuluculugun ardindan, Ingilizler “hikme
baglama” (adjudication) ad1 verilen ve yirmi sekiz gtinii ender
olarak asan oldukca hizli ve basit bir siireg gelistirdiler. Bu
siiregte, cogu hukuki siirecin durusma, temellendirme gibi
bircok gerekliligi uygulanmamaktadir. Hiikmii veren kisi
yalmzca bir yanut sunar ve bunu 28 giin igerisinde yapar. Bu
yarut baglayici degildir ama gegici bir siire icra edilir. Hiikiim
verme siirecinde bir karara ulastiysamz, dogrudan mahke-
meye gidebilir ve mahkemeden s6z konusu miktarin hemen
odenmesine yonelik bir karar ¢ikacagindan 1.000 davadan
999'unda emin olabilirsiniz. Bu siirecin gekiciliginin ve bu
kadar basit ve kaba olmasimn nedeni, gegici olmasi ve tah-
kime ya da yargilamaya gidene veya anlasana kadar kaleni-
zi korumasidir. Bu siireg, Birlesik Krallik’ta o kadar popiiler
olmustur ki, ingsaat anlagsmazliklarinda neredeyse her zaman
kullarulmaktadir ve su anda 5 farkli kamu hukuku yarg: da-
iresi tarafindan da kabul edilmis durumdadir. Bu stiireg, her
tiirlii insaat sdzlesmesine yerlestirilebilir ve ¢ok hizlidir. Bu
siirecin 42 giinden daha fazla uzatilmas, taraflar bir anlasma
yapmadik¢a, miimkiin degildir ve bu 42 giinii dahi alabilmek
icin, siireci baslatan tarafin onayini almaniz gerekir. Bu tehli-
keli bir siirectir, ¢linkii baz1 durumlarda tuzak olarak kulla-
rnulmaktadir.

Tahkime girmeden 6nce ¢ok kisa bir sekilde deginmek is-
tedigim son nokta, anlagsmazhik ¢6ziimii kurullaridir. Bu yol-
la, farkli disiplinlerden gelen bir veya ti¢ kisiden olusan ve
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sahay1 diizenli olarak ziyaret eden bir ekip olusturursunuz.
Bu bireylerin her biri bagimsizdir. Sorunlary, taraflaryla tar-
tigirlar ve ya ¢oztimler sunar ya da tavsiyelerde bulunurlar.
Sunduklar ¢éziimlerin onaylanmas gerekirken, tavsiye yapi-
s1s6z konusuysa, tavsiye sozlesme sonuna kadar baglayicidir.
Ancak, bu durumdan memnun olmayan bir tarafin, bu siireci
ileriye gotiirme firsat1 her zaman vardur. Yine, cagdaghgy, iz
ve nispeten ucuz olusuyla, bu ¢ok basarihi bir mekanizmadir.
Ozellikle Uzak Dogu iilkelerinde, tek kisilik anlagsmazhk ku-
rullarirun ortaya gikan sorunlarla ilgilendigini gortirsiintiz ki
bu da kisinin saha disindan olmast haricinde, eski diizene bir
geri doniistiir.

Tahkimin bu siireglere gore avantaji, sonucunun bag-
layic1 olmas: ve prosediirlerinde normal sartlarda beklenen
prosediirlerin kullarulmasidir. Tahkim konusu benden &nce-
ki konusmacilar tarafindan halihazirda ele alindi. Bu noktada
benim yapabilecegim tek sey, anlasmazlik ¢6ziimii sartiuza
cok hizli bir tahkim kosulu koymanizin miimkiin oldugunu
soylemektir. Ingiltere Hiikiimeti standart forma biitiin tah-
kimlerin alt1 ay icerisinde karara baglanmasini zorunlu kilan
bir sart koydu. Bu ¢ok uzun bir zaman gibi goriinebilir ama
Ingiltere Kiitiiphanesi'nin mekanik, miihendislik ve elektrik
sozlesmesinde bir gseyler yanhs gittiginde, taraflar tahkimin
alt1 ay igerisinde tamamlanamayacagim diigiindii. Bana gore,
bunu yapmak miimkiindii ama bu stirecte, sz konusu tah-
kimin tabi oldugu kurallar gercevesinde tamamen miimkiin
olabilecek bir dizi acimasiz mekanizmamn kullarulmas: ge-
rekirdi. Bu kendilerine agiklandiktan sonra, taraflar anlasma-
ya vardi. Daha kisa siireli tahkim sartlar1 da koyabilirsiniz.
Ancak, bu tiir bir stirece giren biitiin taraflar, zaman sinirla-
mas1 oldugunda, bu sinirlamann uzatilmasinn zor olacagiru
bilmelidir, ¢iinkii her iki tarafin mutabakat1 gerekli olabilir.
Dolayisiyla, siirecin zamaninda tamamlanacagindan emin ol-
madan veya biri kiigiik capli, digeri ise bityiik capl1 tahkimleri
kapsayacak iki sdzlesme olusturmadan, sézlesmeye bu tiir bir
sart asla koyulmamalidir.
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Bu konudaki son diisiinceme gelirsek; biiyiik bir ingaat
sozlesmesindeki anlagmazlik ¢6ziimii sartina baktgizda,
gordiigiiniiz ya standart formda bir s6zlesme ya da 6zellik-
le eldeki proje i¢in olugturulmus tek seferlik bir sézlesme ola-
caktir. Standart formda sdzlesmelerde, sartin icerisinde be-
lirtilen kurallari, sartin bir tahkim sart1 olup olmadigini, 6n
uzlagtirma asamasinin olup olmadigim veya ilk agsamalarda
bir anlasmazlik kurulunun yararl olup olmayacagim deger-
lendirmek yerinde olacaktir. Ancak, ayru zamanda standart
formda bir sézlesmedeki bir sartin tadilatinda cok dikkat edil-
mesi gerekir. Burada, siireg tek bir siire¢ olarak olusturula-
caktir ve diger sartlar tizerinde herhangi bir etkisi olmadigin-
dan emin olmak igin, sézlesmenin ayrintih bir sekilde ince-
lenmesi gerekir. Sozlesme, ad hoc bir s6zlesmeyse, yani pro-
je icin tek seferlik olarak olusturulmussa, kuskusuz, éniiniiz-
de acik bir kitap vardir ama yine de, dikkatli olmak gerekir.
Bir tahkim sart1 koyacaksarnz, size ya asina oldugunuz veya
agina olabileceginiz bir merkezi ve kurallar dizisini se¢cmeni-
zi Oneririm, ¢linkii o yola girmeden 6nce neye adim attiini-
z1 bilmek 6nemlidir. Bu yola girdikten sonra, zaten kurum-
sal siireg baglar. Kurumlarin bir¢ogu ¢ok giizel hizmetler sun-
maktadir ama herhangi biri, hi¢ kural olmamasindan her za-
man daha iyidir.

Oyleyse, sonug olarak ne sdyleyecegim? Anlasmazlik ¢6-
ztimii, biiytik ingaat projelerinin ickin bir sorunudur. Yillarca
stirer. Sozlesme sirasinda ve sonraki siirecte ¢ok yakindan iz-
lenmelidir. Bu noktada, hiz ve ekonomi istegi ile yarutta dog-
ruluk istegi arasindaki dengenin 6nemi unutulmamalidir.
Cok karmasik bir anlasmazlikta, hem hiz ve ekonomiye hem
de dogru bir yanita ayn1 anda sahip olamazsiruz. Basit ve huzli
bir yaruta ihtiyaciniz varsa, dyle bir siireci s6zlesmeye dahil
edin. Eger dogru bir yamt artyorsaniz, o zaman tahkimin ¢ok
da hizli olmayacag gercegini kabul etmeniz gerekir. Bu ya-
rarli tavsiyenin ardindan, tek bir ayrint1 daha verecegim. Bir
anlasmazli§1 az ya da ¢ok kabul edilebilir kosullarda ¢6zme
firsattnuz varsa, bu her zaman kabul gorecektir. Anlagmaya
yonelik tartigmalar asla bir zayiflik gostergesi degildir. By, iyi
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bir ticari mantigin gostergesidir. Dikkatli olmazsarz, biiytik
bir tahkim, bu tahkimi yiiriiten profesyoneller haricinde yal-
ruzca birkag kisiye yarar saglayacakir. Tegekkiirler.

Prof. Dr. Turgut KALPSUZ: Efendim, birinci konferans
bitti. Miisaade ederseniz benden evvel bagkan beyin yapti§
gibi aym sekilde sualleri her iki konugmact da konusmasini
bitirdikten sonra kime tevcih ettiginizi belirterek alacagim
sizlerden ve konusmacilar cevaplandiracaklar zamandan ta-
sarruf etmek miilahazasiyla.

ikinci konusmacimuz Prof. Dr. Ziya Akinc Bey. Zannedi-
yorum ki, birgogunuz taniyorsunuz, kendisi tahkim sahasi-
run taninmus simalarindandir. Aslinda en biiyiik referans mil-
Jetlerarasi konferanslarda tahkimin golyad: olarak tavsif edi-
len Prof. Rabi Koral’in talebesidir, doktoralidir. Hem dokto-
ra tezi hem docentlik tezi tahkimle alakalidir ve birgok me-
seleye 151k tutmustur. Halihazirda da milletleraras1 Tahkim
Kanunu hakkindaki komentar1 o sahanin en teferruatli, en
tatmin edici kitab1 mahiyetindedir. Kendisi once Dokuz Ey-
liil Universitesi'nde baglad1 akademik kariyerine, daha son-
ra Istanbul’a, Galatasaray Universitesi'ne nakletti. Hala ora-
da ders vermekte ve bize gayet kiymetli kendisi gibi akade-
misyenler yetigtirmektedir. Boyle bir arkadagimin ingaat hu-
kuku tizerinde konusacak olmasindan dolay bahtiyarim. Ta-
bii, ben sahsen insaat mukavelelerinde tahkimde biittin zor-
lugun ise mithendislerin kanismasindan ileri geldigi kanaatin-
deyim. Ciinkii onlar biisbiitiin igi icinden ¢ikilmaz hale getir-
mislerdir. Biz hukukgular olsak gayet kolay bunu kendi ara-
muzda yapabilirdik. Prof. Akinct’y1 da dinledikten sonra iste-
yen arkadaslarim suallerini sorabileceklerdir.

Prof. Dr. Ziya AKINCI (Galatasaray Universitesi): Cok
tesekkiir ederim hocam miiltefit sdzleriniz i¢in, hak etmedi-
gim bu giizel sozler igin gok tesekkiir ederim. Evvela basla-
madan 6nce bu organizasyona ev sahipligi yapan Tiirkiye Ba-
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rolar Birligi'ne, Ankara Barosu ve ADR grubuna bu nazik da-
veti icin ¢ok tesekkiir ederim. Gergekten ¢ok giizel bir orga-
nizasyon yastyoruz ve katilimcilarin hem sorulari, hem kati-
limlar1 da bizi ¢ok sevindiriyor. Onun igin 6ncelikle bu husu-
su belirtmek istiyorum. Bay Tackaberry ¢ok miitevazi bir se-
kilde baslad: konusmasina, ama dyle gtizel ispatlad ki, haki-
katen bay Tackaberry’den dgrenecegimiz her zaman ¢ok sey
var. Bu alandaki hem uygulama hem de yazdiklariyla hepi-
mizi eskilerin deyimiyle tenvir, aydinlatmaya devam ediyor.

Ben esasinda bay Tackaberry’'nin biraktig1 yerden devam
etmek istiyorum. Neden milletleraras: insaat hukuku {izerin-
de, bir sektor iizerinde konusuyoruz? Ciinkii milletlerarasi
ingaatin hakikaten kendisine 6zgii birtakim 6zellikleri var.
Evvela bay Tackaberry de belirtti, ingaat projeleri bir havaa-
laninu diigiiniin, bir metro insaatini diistintin, oto yollan di-
siiniin, baraj projelerini diistinelim, kisa stirede ifa edilen igler
projeler degil, ciddi anlamda yillara yayilan bir ifa siireci s6z
konusu. Yine bu isin yapilmasinda sadece bir eser sdzlesmesi,
istisna s6zlesmesi degil, buna bagl birgok yerel izinler s6z ko-
nusu. Ozellikle ingaatin yapildig1 yer hukukuyla ilgili bizim
Marmaray projesini diisiinelim; Avrupa yakasinda kazmay1
vurdular, antik bir liman ¢ikt1. Uskiidar’da kazmay1 vurdular
kiliseler ¢ikti, kiilliye gikti. Bir stirti SIT kurumundan tutun,
bir siirii yerel idarenin izni, hatta ingaat1 durdurmasi izinler
alinms olsa bile s6z konusu oldu. Yine aymi sekilde bir dogal-
gaz projesinde, herhangi bir altyap: projesinde 6zel hukuk-
la belki alakas1 olmayan bir¢ok kamu hukukuna iligkin izin

ve hukuki prosediiriin dahil oldugunu goriiyoruz. Yine ayru

sekilde milletleraras: insaat projelerine pek ¢ok farkli men-
faat gruplarinin dahil oldugunu gériiyoruz. Ornegin, proje
bir uluslararasi kurum tarafindan finanse ediliyor olabilir ki,
biiyiik projelerde ¢ogu zaman Diinya Bankas: gibi, Avrupa
Yatirim Bankasi gibi veya 6zel bir milletlerarasi finans kuru-
mu projeye dahil olmakta ve en az yiiklenici ve isveren kadar
s6zlesmede menfaati bulunmakta, etkisi bulunmaktadir. Aym
sekilde teminat mektuplarinin alinmasi veya bizim tilkemizi
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ilgilendiren projelerde hazine garantisiyle ilgili projeler ise
bambaska bir hukuki boyut kazandirmakta.

Sozlesmenin taraflarina baktiimiz zaman borglar hu-
kukunda bize hep fakiiltede anlatilr, terziye gittik, elbise
siparis ettik, istisna stzlegsmesi, ama burada bakiyoruz inga-
at sdzlesmesi birbirinden farkl: taraflarin dahil oldugu, yine
Klasik olarak bir tarafta yiiklenici, diger tarafta ig sahibi s6z
konusu, ama bakiyoruz yiiklenici dedigimiz kisi birden fazla
miiteahhit, bunlar kendi aralarinda ortak girisim kurabilirler,
konsorsiyum kurabilirler, parca parca isi alabilirler, isin icin-
de tedarikgiler var, isin icinde alt miiteahhitler var, darigman
firmalar var, sadece tasarim1 yapan firmalar var. Dolayisiyla
netice olarak milletleraras insaat projesine birden ¢ok taraf,
birden ¢ok hukuk, birden ¢ok kiiltiir, birden ¢ok lisan katili-
yor ve uzun siirede devam ettigi iin adeta yasayan bir meka-
nizma gibi hukuki problemler de bu projelerle birlikte ortaya
cikiyor, gelisiyor. Hatta bazen dyle oluyor ki, ¢oziilemeyecek
duruma geliyor. Bu uyusmazlikta da bu tiir talepler acaba na-
sil coziimlenecek, bunun tizerinde duracagiz. Tabii, bu kadar
karmasik bir yapidan bahsettigimizde i diinyasinin her sefe-
rinde oturup bu karmasgik yapi igin ayr1 ayr1 sézlesme hazirla-
masi son derece mesakkatli, zaman agisindan ciddi bir zaman
gerektiren ve masraf agisindan ciddi bir masraf gerektiren bir
stire¢ olabilir. Bunu bir yerde engellemek icin Uluslararasi
Miisavir Miihendisler Federasonu'nun, kisaca FIDIC olarak
kisaltilan, merkezi Cenevre’de olan bir kurumdan bahsetmek
gerekiyor. FIDIC'1n en onemli 6zelligi standart sdzlesmeler
hazirlamak. Biraz 6nce bahsettigimiz o karmagik yapilarin
kendi 6zelliklerine gore hazir sbzlesmeler sunmak uygulay:-
cilara ve eger taraflar bu hususta anlagirlarsa bu standart s6z-
lesmeleri kullanabiliyorlar. Tabii ki, bu standart sdzlesmelerin
kullanilabilmesi icin taraflarin bu hususta anlasmalar: gereki-
yor. Bunu tekrar bahsetmek gerekir, ¢tinkii bundan evvel Lex
Mercatoria’dan akademik olarak oldukga tartigildi.

Bu sozlesmeler uygulamada renklerine gore isimlendiri-
liyor ve bu kitaplar yesil, kirmuz, sar, gri kitap olarak adlan-
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dirtliyor. Belki sar1, kirmiziy: bagta soylemek gerekiyordu. ik
olarak yesil kitap kisa form kitap, bu 6zelikle basit hiikiimler
iceren, dili itibariyle basit nitelikte olan bir kitap ve kiiciik
projeler icin tasarlanmis, ama uygulamada bu kitap fevkala-
de benimsendigi sdyleniyor. Kiictik projeler igin degil, biiyiik
projelerde de, kiiclik olmayan projelerde de kullaruldig ifade
ediliyor. Kirmiz: kitap yine pek ¢ok uyusmazlkta karsimi-
za gikiyor, tasarimunu is sahibinin yaptig1 projeler, kuskusuz
burada risk is sahibinde. Bunun neticesinde nispeten diisiik
maliyet, daha diistik, daha rekabetgi bir fiyat almak miimkiin,
ama kirmuz kitap dedigimiz zaman risk agirlikh olarak is sa-
hibinde. Sar1 kitap ¢ok kisa tarutmak agisindan soyliiyoruz,
tasartmum yiiklenicinin yaptig1 projelerde kullanuliyor. Bura-
da risk yiiklenici de ve bunun neticesi olarak daha pahali tek-
lifler gelebiliyor. Gri kitap dedigimiz anahtar teslimi projeler
i¢in, burada anahtar teslimi proje dediginiz zaman artik biitiin
riskleri neredeyse yiikleniciye transfer ediyoruz. Is sahibinin
riski neredeyse yok, sonuglar1 neredeyse satim sézlesmesine
yaklasiliyor. Ad1 tistlinde “turn key” anahtar1 gevireceksiniz
ve tesis hazir islemeye gelecek, ama tabii biittin riskleri yiik-
leniciye attigimiz zaman fiyat itibariyle daha pahali olabiliyor.
Bu riskleri maliyetliyor tabii ki teklif eden ytiiklenici.

FIDIC s6zlesmelerinde talep prosediirii belirli bir sira ige-
risinde ve belirli bir 6neme haiz. Evvela, burada talepte bu-
lunabilmek icin talep bildirimi yapmak gerekiyor. Biraz son-
ra bunu hukuken anlatacagiz. Yine ayn sekilde talepler s6z
konusu oldugu zaman miihendisin karar1 gerekiyor. Bunun
da ayrusina girecegiz. Biraz nce bay Tackaberry de bahsetti,
Uyusmazhklar1 Coziim Komitesi diye, DAB diye bir komi-
temiz var bir ¢dziim metodu olarak ve bundan baska FIDIC
sozlesmelerinde kabul edilen dostane ¢6ziim yolu var ve ni-
hayet tahkim, eger tahkim klozu varsa veya yoksa uyusmaz-
ligin mahkemede ¢6ziimlenmesi s6z konusu olacak.

Dedik ki, FIDIC sézlesmelerinde, milletleraras1 insaat
sozlesmelerinde evvela talep bildiriminde bulunmak gere-
kiyor. Zira yiiklenici herhangi bir ek siire veya ek 6demeye
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hakki oldugunu diisiintiyorsa bu durumu mithendise yazil
olarak basvuracaktir. Daha sonradan “benim su talebim vards,
bu sekilde” denilmemesi igin bu talebi zamaninda bildirmesi
gerekiyor. Bunun zamar FIDIC uyarinca bagvuru yiiklenici-
nin durumu &grenmesinden itibaren en gec 28 giin icerisinde
yapilacaktir. Tabii, bu oldukca nemli bir madde, zira bu 28
giin icerisinde bu talepte bulunulmazsa FIDIC uyarinca artik
isin siiresinin uzatilmasi veya ek ddemeyle ilgili bir hak s6z
konusu olmayacaktir. En son versiyonunda FIDIC'in -dort
versiyonu vardir, bu yeni versiyonunda- bu agik olarak ya-
zilmustir. Tabii, burada dikkat etmek gerekiyor; acaba boyle
bir hiikiim mukayeseli hukukta nasil kargilanyor? Bizim 15.
Hukuk Dairesi’nin bu konuyla alakali karar1 var ve bunun
gecerli oldugunu séylityor, ama bazi hukuk sistemleri, or-
negin, Hindistan boyle bir klozun hak diistirticii oldugu igin
gecerli olmadigim soylityor. Onun icin uygulanacak hukuku
da dikkate almakta fevkalade yarar var. Sadece bildirimde
bulunmak s6z konusu degil, fakat 42 giin icerisinde siire uza-
tim1 veya ek ddemeyle alakali belgeler, bilgiler mithendise
verilmesi gerekiyor ki, bu mekanizma neyi sagliyor? Artik
miihendisin konu hakkinda bilgilenmesi ve miithendisin bir
karar vermesi icin.

Peki, miihendisten bahsediyoruz, miihendis dedigimiz
sey nedir? Hocam biraz 6nce “biitiin igleri kanigtiran miihendis”
dedi. Gercekten insaat tahkimlerine baktigimizda bizim Tiirk
filmlerinde esas oglan derdik, miihendisin esas oglan olarak
karsimiza giktigint goriiriiz. Ciinkii sozlesmenin feshi, ode-
me taleplerinin reddi hep miihendisin kararlar1 neticesinde
gerceklesiyor. Evvela mithendis tarafsiz mi1? Bu ¢ok tartisilan
bir husus, Tiirk Yargitay kararlarinda da tartisildi. Ogzellikle
son versiyona kadar bu hususta ¢ok acik bir ifade yoktu, ama
FIDIC'1n son versiyonunda miihendisin is sahibi adina hare-
ket ettigi agikca belirtiliyor. Nedir mithendisin gorev ve yetki-
leri? Miihendis isin evvela projeye uygun ifa edilmesini sagla-
yacaktir, mithendis gerektigi takdirde is degisikligi yapabilir,
is degisikligine karar verebilir. Bununla beraber miihendis
yiikleniciyi, taraflar1 sozlesmedeki borglardan ibra edemez.
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Bu yetkisi yoktur ve miihendisin baz1 durumlarda arabulucu
olarak gorev yapmasi s6z konusudur.

Miihendisin gorev ve yetkilerine biraz daha ayrintili de-
ginecek olursak, yeni FIDIC te isveren adina hareket ettiginin
acikca belirtildigini goriiyoruz, ama bununla beraber bu yet-
kinin taraflardan herhangi birisinin gérev, ytikiimliiliik veya
sorumlulugunun ortadan kaldirilmasi diizeyinde olmadiginu
da belirtmek gerekir. Yine aym sekilde miihendis tarafindan
gerceklestirilecek herhangi bir onay veya sertifikanin herhangi
bir sorumlulugun ortadan kaldirilmas: anlamina gelmeyecegi
FIDIC'te acik olarak belirtilmis. Miihendis talimatlar1 fevka-
lade 6nemli ve yiiklenici buna uymak zorunda. Tipki sozles-
menin bir hiikmii gibi, bununla beraber miihendisin herhangi
bir talimatinin bir degisiklik olusturmast durumunda bunun
gerektirdigi ek siire veya ek ticret talep edilebilir, ama ytikle-
nicinin gérevi miihendisin talimatiru yerine getirmek.

Yiiklenicinin herhangi bir talebiyle ilgili olarak miihendis
42 giin icerisinde karar vermek durumunda, miihendis gerekli
goriirse bagka bilgiler isteyebilir, belgeler isteyebilir, ama her
haliikarda kararini 42 giin igerisinde verecektir. Miihendis bu
karar: verirken adaletli bir sekilde karar vermesi beklenmek-
tedir. Tabii burada mademdki i sahibi adina hareket ediyor, o
zaman nasil tarafsiz bir karar verilecek? Esasinda bay Tacka-
berry de buna degindi ve bazi uygulamada bazi miihendis-
lerin 6zellikle is sahibi lehine yorumlar, kararlar verme egi-
liminde oldugunu goriiyoruz, ama iyi bir miihendisin belki
de is sahibine yapabilecegi en iyi sey dogru bir karar vermek.
Ciinkii miihendisin kararin yanlis olmasi, bagka bir deyisle
yiiklenicinin hakli talebinin reddedilmesi durumunda buna
kars1 biraz sonra gorecegiz, hukuki yollar vardir ve bunun
neticede bu haksiz kararm is sahibine maliyeti cok daha fazla
olabilecektir.

Taraflar arasinda herhangi bir uyusmazlik ¢ikarsa DAB
(Dispual Education Board) dedigimiz bir uyusmazliklari ¢6zim
kurulu olugturulmustur. Bu kurumun 6zelligi bu kurul iiye-
leri genellikle ii¢ kisiden olusur, ama 6zellikle masrafli olma-
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sin diye bir kisi de yapilabilir. S6zlesmenin imzalanmasindan
itibaren prensip olarak gorev yaparlar. Bunun yarari nedir?
Mahkemeler, hakemler hatta uzlastirici ihtilafa ne zaman va-
ziyet eder? Ihtilaf ciktiktan sonra, projeye, sézlesmeye ihtilaf
ciktiktan sonra goriir. Halbuki boyle bir kurul daha sozles-
me imzalandigindan itibaren gorevde oldugu icin uyusmaz-
Iig1 cok daha iyi algilamast ve ¢ok daha iyi bir ¢6ziim bul-
masi timit edilmektedir. Uyusmazhigi Céztim Karar1 Komite-

~ si bagvuruyu almasindan itibaren 84 giin igerisinde karar ve-

recektir. Bu karar eger 28 giin igerisinde itiraz edilirse taraf-
lar tizerinde baglayic1 degildir. Tabii, bunun mefhumu mu-
halifinden, karsit kavramindan eger 28 giin igerisinde itiraz
edilmezse artik baglayici olacaktir. Dolayisiyla 28 giin iceri-
sinde itiraz edilirse ne kadar karar adil olursa olsun Uyus-
mazhg Coziim Komitesine gore, bu kararin taraflari bagla-
yici etkisi olmayacaktir. Yine FIDIC te belirtilen bir bagka hu-
sus, tahkime gidebilmek icin eger varsa Uyusmazhigi C6ziim
Komitesi'nden, DAB’ye basvuru yapilmasi sartidir. Bagka bir
deyisle, Uyusmazliklari Coziim Kurumu’na bagvurma tahki-
min 6n sart1 olarak acik¢a ifade edilmistir.

Uyusmazliklar1 Coziim Kurulu'nun baglayicihgindan
bahsettik, 6nemli bir husus. Eger 28 giin icerisinde itiraz edi-
lirse baglayic1 degil. Peki, 28 giin igerisinde itiraz edilirse o
takdirde ne olacaktir ingaat uyusmazlhklarindan kaynaklanan
uyusmazliklarda? Bu takdirde taraflar dostane ¢6ztim yollari-
nt deneyeceklerdir. Buna gore tahkime gidebilmek igin taraf-
larin 56 giin boyunca dostane ¢oziim yollarin1 denemesi ge-
rekmektedir. Burada bir soru akliniza gelebilir; acaba taraflar
bu dostane ¢6ziim yollarinda 56 giinii beklemeden veya hig
kullanmadan tahkime gidebilir mi? Buna iliskin farkli hukuk
sistemlerinde farkl ¢éziimler yer almaktadir. Baz1 hukuk sis-
temleri dostane ¢dziim yollarina bagvurmanin tahkimin 6n
sart1 oldugunu belirtmektedir. Ancak bizim Yargitayimizin
vermis oldugu bir kararda eger taraflardan biri “ben artik uz-
lagmyorum, aramizdaki uyusmazhik o boyutta ki, tahkime gidiyo-
rum” dediyse bu takdirde taraflarin uzlasma niyeti olmadig:
icin tahkimi durdurup tekrar taraflar1 uzlasmaya génderme-
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nin bir yarari yoktur Kaldi ki, taraflar tahkim icerisinde de her
zaman uzlasabilir demislerdir. Tabii, bu karar elestirilebilir,
Yargitayin bakis agis1 cok pragmatiktir. Mademki taraflar uz-
lasamuyor, Yargitaya, tahkime basvurdu, dyleyse artik zorla
bunlar1 bir daha uzlagma prosediiriine géndermeyelim deni-
lebilir, ama 6biir taraftan da su menfaat olabilir: Denilebilir ki,
bu bir s6zlesmesel hak ve en azindan bunun denenmesi gere-
kiyordu, ama Yargitaymmuz ki, bu olayda bir devlet kurumu
tarafti, uzlagmanin pek gercek¢i olmadigini gorerek tahkimi
durdurup tekrar taraflari uzlasmaya goénderme temayiiliinde
olmamustir.

Nihayet, eger dostane ¢oziim yollar1 da sonug vermez-
se, bu durumda tahkime basvurulabilir. Tahkim hakkinda
uzun uzun konusmayacagum, ¢iinkii pek ¢ok konusmac gok
kiymetli bilgiler verdi ve verecek, ama konuyla ilgili olarak
evvela FIDIC s6zlesmesinde tahkime basvurulabilmesi icin
yine aynu sekilde tahkim kosulunun bulunmas: gerekir. FI-
DIC sézlesmesinde prensip olarak tahkim vardir, hatta ICC
tahkimi 6ngdriilmiistiir. Ancak taraflar her zaman icin bunu
degistirebilir veya ¢ikarabilir. Eger tahkim sart1 cikarilmamus-
sa uyusmazlik tahkime gidecektir.

FIDIC stzlesmesinde uygulanacak hukuk ve tahkim di-
liyle ilgili maddeler vardir. Taraflarin bunu belirlemesi du-
rumunda FIDIC sozlesmesi kullanilmakla beraber bir milli
hukuk uygulanacak hukuk olarak hakemlerce uygulanacak-
tir. Yine aym sekilde sozlesme dili tahkim dili olarak kabul
edilecektir eger taraflar arasinda ozellikle tahkim diline ilig-
kin bir husus yoksa. Hakem karar1 ve uyusmazliklari ¢6ziim
kurulu karar1 arasinda nasul bir irtibat var? Bunlar birbirinden
farkli miiesseseler, dolayistyla taraflarin Uyusmazlik Cozim
Kurulunda séyledikleriyle sinirlt olmasi sart1 yoktur. Bir talep
hakkinda, bir kleym hakkinda DAB’de farkl: seyler s8yleyebi-
lir, ama tahkim bagladig1 zaman bunu daha gelistirebilir, yeni
belgeler kuskusuz verilebilir.

Son olarak, bir-iki dakika igerisinde bizim Yargitayimi-
zin milletleraras! ingaat projeleriyle ilgili verdigi birka¢ ka-
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rarina deginmek istiyorum. Evvela milletleraras: insaat pro-
jesi veya milletleraras: tahkim dedigimizde ne anliyoruz?
15. Dairesi'nin 96 yilinda vermis oldugu bir kararda taraf-
larin tahkimde Milletleraras: Ticaret Odas: kurallar1 uygu-
lanmasina kararlastirmalarimin tahkimi bagh basina yaban-
c bir tahkim haline getirmedigini ifade etmistir. Dolayisiy-
la Tiirkiye’de verilen bir hakem karar1 Milletleraras: Ticaret
Odas: tahkim kurallar1 uygulansa da yabanci hakem kara-
n gibi tenfiz edilmeyecektir, Tiirk hakem karar1 olarak icra
edilebilecektir. Zaman zaman 6zellikle insaat s6zlesmelerin-
de hem mahkemeleri, hem de hakemleri yetkili kilan tahkim
sartlar1 bulunmaktadir. Yargitay 15. Dairesi'nin, ingaat igle-
riyle uzman 15. Daire nin vermis oldugu bir karar da nispeten
yeni bir karar 2007 tarihli, boyle bir tahkim sartinin taraflarin
tahkim iradesi tereddiitsiiz olmadig i¢in gegersiz oldugunu
sOylemistir. Taraflar hem hakem hem de mahkemeyi yetki-
lendirirse bu gegersizdir demistir, ama daha giizel olarak de-
migtir ki Yargitay, bunun igin hakemlerde itiraz edilmesi ge-
rekir. Ayrica bir dava agilmasina gerek yoktur. Dolayisiyla bi-
zim “kompetens kompetens” dedigimiz teoriyi 2007 tarihli kara-
rinda Tiirk Yargitay1 vurgulamigtir.

15. Hukuk Dairesi'nin bir baska kararinda, birden ¢ok ta-
lebin kleymlerin oldugu bir davada Yargitayimiz hakemlerin
talep dist karar vermelerini yetkilerini agmasi olarak belirt-
migtir ve boyle bir hakem kararinin iptal edilebilecegini sdyle-
migtir. Eger bu talepler birbirinden ayrilabiliyorsa kismi iptal
miimkiindiir, ancak hakem neticede hiikiim kisminda toplam
bir tazminata hiikmetmigse o zaman ciddi sikint1 vardir. Ciin-
kit hukuk hakem karar: ayrilamayacag igin kararin tiimi ip-
tal edilebilecektir.

15. Daire’nin 1997 tarihli enteresan bir kararinda sézles-
meye, daha dogrusu yiiriirliikteki Tiirk kanunlaririn esas ali-
nacagina iligkin bir hiitkmii Yargitayimiz Tiirk usul hukukunu
da kapsadigina karar vermistir. Bu karar doktrinde oldukga
elestirilmistir, ama bizim yeni diyecegim, bundan sonra ya-
pilan Milletleraras1 Tahkim Kanunu’'nda buna iliskin bir hii-
kiim vardir. Bu sebeple taraflar 6zellikle belirtmedikge hukuk
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se¢imi esasa uygulanabak hukuk anlamina gelecektir, usule
uygun hukuku kapsamayacaktir.

Bizim eski bir kararimizda, 1976 tarihli Keban Baraji'nin
ingasiyla ilgili uyusmazlikta hakemlerin ICC tahkiminde,
Milletleraras: Ticaret Odasi tahkiminde hakemlerin karar ver-
dikten sonra bu kararin Milletleraras: Ticaret Odasi Tahkim
Divam tarafindan gozden gegirilmesinin hakem bagimsizli-
gna aykir, dolayistyla Tiirk kamu diizenine aykirt olduguna
karar verilmistir ve bu kararin tenfizi reddedilmistir. Ancak
bu karar hem Tiirkiye’de, hem yurtdisinda oldukga yanki ya-
ratmustir. Daha sonraki kararlarinda, 6zellikle 1990 ve sonrasi
kararlarinda Yargitay agik bir sekilde Milletleraras: Ticaret
Odasi Tahkim Tiiziigii'ntin 21. maddesinde yer alan Tahkim
Divani'nin yetkisinin Tiirk kamu diizenine aykiri olmadigim
miikerrer kararlariyla ifade etmistir. Dikkatiniz igin ok tegek-
kiir ediyorum.

Prof. Dr. Turgut KALPSUZ: Tegekkiir ederim her iki ko-
nusmacima da ve hakikaten Tiirkiye Barolar Birliginde diger
bu toplantiy1 birlikte tertip eden miiesseselere boyle istisnai
konular iizerinde bu kadar kiymetli konusmacilar temin ede-
rek bu kadar ehliyetli kompetan konusmacilar temin ederek
bizleri tenvir ettigi icin ayrica tesekkiir etmek istiyorum. Ha-
kikaten bu malumat, burada verilen malumat esasinda ulagil-
mas, biitiin olarak ulasilmasi oldukga zor malumattir. Yalruz
ilgililer tarafindan bilinir.

Simdi her iki konusmaciya da sualler sormak tizere dinle-
yicilere s6z verecegim. Buyurun Cemile Hanum.

Cemile GOKYAYLA: Sayin Tackaberry’ye bir soru yo-
neltmek istemistim. Milletlerarasi insaat sozlesmelerinden do-
gan uyusmazhklar belki de yargilamanin en zor yiiriitildigi
uyusmazhklar. Ciinkii birkag temel problem var. Bir, son de-
rece teknik ve cok ciddi miihendislik bilgisi gerektirebiliyor
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ya da en azinda mithendislikle anlatilan bir seyi anlayabilme
kabiliyeti gerektiriyor. Buradan da iki sey ortaya ¢ikiyor; ya
hakem heyetiniz miihendis bir ekip olacak ya da taraflar ex-
port, witness kullanmak zorunda. Aksi takdirde milletlerara-
s1 ingaatta iddialarinizi karutlamaniz hig kolay degil. Dolay-
siyla diger taraftan taraflar kendi “eksport witness”larir, party
expert witness oluyor ve taraflarin ticretlerini 6dedigi ve bazen
expert witness nasil bagimsiz olur, ama parasiru ben 6diiyo-
rum gibi 6zellikle tahkimin yeni gelistigi iilkelerde sorun ya-
sadifimuz expert witness kavraminu anlamakta zorlandigimiz
oluyor. Ben sizin expert witness’a, taraf bilirkisisine, taraf “ex-
pert witness “ina bakisinizi merak ediyorum. Diger tarafin “ex-
pert witness“nin hig cross yapmamas: durumunda esporlardan
hig cross yapilmayanlar hakkinda ne diistiniirsiinitiz? Hakem
olsaydimiz onlarin ciiriitiilemedigini mi, yoksa taraf o konu-
da cross exam yapmak istemiyor, ama yazili sunacak diye mi
distintirstintiz? Tarafin cross exam yapmamasini nasil yorum-
lardiniz?

Bir de son olarak, milletleraras: insaat stzlesmelerinde
dogan uyusmazliklarda “bifurcation” konusunda ne diisii-
niiyorsunuz? Bifurcation sizce tahkimi milletlerarasi ingaat-
ta daha maliyeti diigiiren, ama zamar artiran bir sey midir?
Ogzellikle milletlerarasi ingaat uyusmazhklarinda tercih edile-
bilir mi? Quantum responsibilty agamasinda. Cok tesekkiir ede-
rim.

John TACKABERRY: IIk olarak, taraflarin cagirdigs uz-
man taniklarla herhangi bir sorunum olmadifini séylemeli-
yim. Bunun nedeni ¢ok basittir. Yetkin ve becerikli kisiler olan
ve harika isler ¢ikaran miihendislere ve mimarlara biiyiik say-
gim vardir. Ancak, bu taniklar ¢ok teknik bir konu hakkindaki
ifadelerini tam olarak agiklayabilmelidir ve gogu bu beceriye
sahiptir. Deneyimlerime gore, sdyleyeceklerini talimat olarak
almug taniklar ile kendi bagimsiz gériislerini ifade eden taruk-
lar1 birbirinden ayirmak miimkiindiir. Panelde bir miihendis
bulunmamasina ragmen, kurulun durumu uzmanlarin birin-
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den ya da ikisinden daha iyi anladi§1 davalarda bulundum,
¢iinkii miihendislik ve mimarlik kavramlar1 dogru bir sekilde
aciklandiginda herkesge anlagilabilir. Ayrica, tarafin davasim
savunan kisinin, konu hakkinda yetkin olmasa da, sorunlari
ve teknik gereklilikleri anlayabilmesi ¢ok biiytik bir kolaylas-
tiric1 etkendir, ¢tinkii bu agiklama ile yetkin bir miihendisin
aciklamasini bir arada gormek, size ¢ok iyi bir temel saglaya-
caktir. Kugkusuz, bdyle bir dileginiz varsa, kurul {iyelerinden
birinin bir miithendis ya da mimar olmasin saglayabilirsiniz.
Bu biraz sorunlu bir tercihtir, ¢linkii kurulunuzun bagimsizli-
gindan emin olmak istersiniz. Yine de boyle bir {iyenin yarar:
dokunacaktir. Dolayistyla, uzman taruklarla herhangi bir so-
runum yok. Ancak, kurulun atadig1 bir uzman olarak gorev
yapmanin her zaman zor oldugunu diisiinmiigiimdiir, ¢iin-
kii odada iki taraf var ve ikisi de sizi sorgulamak istiyor; size
cok dostca davranmayabilirler. Yine de, yetkin ve deneyimli
bir miihendis bununla da basa gikabilir; buna karsin, her iki
tarafin da kurul miihendisini sorgulamasina izin vermekteki
amag, bu kisinin karutlarla desteklenmeyen belirli bir kurami
benimsemenmis oldugundan emin olmaktir. Bence, kurul mii-
hendisi, her bir taraf tarafindan ¢agrilan miihendislerin kurul
karsisina ¢ikmasindan daha az tatminkardir.

Bir tarafin diger tarafin miithendisinin kanitlarim1 sorgu-
lamamasina gelince, bu agidan iki hususu belirtmek isterim.
Giiniimiizde, bir kurulun durusma baslamadan 6nce itiraz ve
kabul edilen karutlar1 belirlemeden bir tahkim yiiriitmesi sira
digidir. Bir 6n durusma ile hangi taruklara itiraz edecegini-
zi, hangilerini kabul edeceginizi belirtirsiniz. Dolayisiyla, bir
kisinin durugmaya gelip sorgulanmamasi sasirtici olacaktir.
Ancak, boyle bir durum varsa ve sorun zamann kisalig1 de-
gilse -ki modern tahkimlerde bu da s6z konusu olabilir- en
azindan konumun ne oldugunu sorarsimz. Bu karuti kabul
ediyor musunuz? Buna itiraz ediyor musunuz? Yoksa kaniti
degerlendirmesi igin kurula m1 birakmayi secersiniz? Burada
da, bu ii¢ yarut arasindan dogru olan1 alabilmek icin 1srarct
olmanuz gerekir. En azindan, onlara bunu neden yaptiklarin
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sorabilirsiniz. Soylemezlerse, bunu da dylece kabul edersiniz.
Bu kadar basittir.

" Ayirmaya gelirsek; 6rnegin, sorumlulugu ve kuantumu
birbirinden ayirmak gekici bir fikirdir. Bunu yapar ve iki giin
icerisinde ytikiimliiliigii tahkime, kuantumu ise uzlagtirmaya
tabi tutarsaniz, bu harika bir fikir olur. Bunun tersini yaparsa-
niz, bu korkung bir fikir olur, ¢tinkii agiklayamadigim bir se-
bepten dolayy, taraflar her zaman kaybettikleri savas: daha or-
tasindayken yeniden ¢ikarmaya galisir. Bu ytizden, biraz stip-
heci yaklastyorum. Hazirliklara iliskin hususular da boyledir.
Bu noktada, dikkatli olmaruz gerekir. Bu, siireci yavaslatacak
ve maliyeti arttiracaktir. Maliyet hep beklediginizden fazla-
dir ama aldiklariniz her zaman istediginiz kadar olmayabilir.
Bu yiizden, tek ve stirekli bir stirenin ayrilmas: daha avantaj-
hi olabilir. Bu noktada en fazla iki hafta uygun bir stiredir -ta-
raflar ii¢ hafta isterlerse, buna izin vermemelisiniz. “Yalnizca
iki haftamz var. Yar: yarwya boliinecek. Konumunuzu agiklayin”.
Bu ¢ok daha basittir, serttir ve huzlidir.

Seckin ARIKAN: Uzun konusacak gibi miyim hocam?
Merhaba. Ziya beyden rica ediyorum, milletlerarasi tahkime
gittigimizde FIDIC sozlesmelerinde taraflarin ihtiyati tedbir
tiirti talepleri olabiliyor. Bu taleplerin Tiirkiye’de uygulama-
styla ilgili son durumu eger varsa hazirhiginmz birkag kelime
soyleyebilir misiniz?

Prof. Dr. Ziya AKINCI: Tegekkiir ederim. Evvela bizim
kanunumuza gore hakemlerin ihtiyati tedbir, ihtiyati haciz
karar1 vermeleri miimkiin biliyorsunuz, ama bu son derece
kisitlanmustir. Kald: ki, asil ihtiyati tedbir kararlar: ingaat is-
lerinde hakem heyeti bile kurulmadan ihtiyag oluyor. Ciinkii
malum, teminat mektuplarinin paraya gevrilmesinden kor-
kuyor yiiklenici, eger is geciktiyse yiiklenici gecikme benden
kaynaklanmadi veya gecici kabul yapilmadiysa, vesaire belki
ihtiyati tedbire en sik konu olan sey teminat mektuplarinin
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paraya gevrilmemesi. Bunun i¢in zaten bizim kanunumuz-
da bu agik¢a da yazilidir, bunun i¢in mahkemelere miiracaat
etmek hakem heyeti kurulmadan dahi fevkalade miimkiin.
Dolayisiyla uyusmazh@in tahkimde ¢éziiliiyor olmas: mah-
kemelerden ihtiyati tedbir karar1 alinmasina engel degildir,
ama yurtdisindan verilmis olan bir ihtiyati tedbir kararimn
Tiirkiye’de tenfizi miimkiin degildir biliyorsunuz, ctinkii
Tiirkiye’de ancak kesinlesmis mahkeme ve hakem kararlar-
nin tenfizi miimkiindiir. Dolayisiyla Tiirkiye’de icra edeme-
yeceginiz bir ihtiyati tedbir karari Tiirk mahkemesinin vermis
olacag) bir ihtiyati tedbir kararidir. Tesekkiir ederim.

Fadil CERRAHOGLU: 28 giin icinde miiteahhit bildi-
recek siire uzatimi, vesaire. Bildirmedi, miithendis sahada, is
sahibi sahada, biliyor ki, mesela kis sartlar1 gelmis, su gelmis,
bu gelmis bu is yapilamaz. 28 giin i¢inde bildirmedi diye FI-
DIC mevzuati igcinde miiteahhit biittin haklarini kaybeder mi?
‘15. Hukuk Dairesi kararindan kat'an nazar arz ediyor. Tegek-
kiir ederim.

Prof. Dr. Ziya AKINCI: Efendim, yeni FIDIC'ten 6nceki
4. versiyonu konusalim. 4. versiyonda buna iligkin bir husus
yoktu, aciklik yoktu ve tartisiliyordu. Yeni versiyonda 6zel-
likle bu tartismalar dikkate alinarak 28 giinliik stire bizim
Tiirk hukukundaki vasiflandiriimasiyla hak diisiiriicii siire
olarak ifade edildi, ama buna ragmen tereddiidiiniiz dogru-
dur. Acaba zamanagimu siiresi varken 28 giin igerisinde bildi-
rim yapilmad: diye bu hak ortadan kalkacak mi? Biraz &nce
dedigim bazi hukuk sistemlerinde bdyle bir hiikiim taraflar
kararlastirsalar dahi bu ilgili devletlerin emredici kurallarina
aykir1 oldugu icin kabul edilmiyor. Buna iliskin olarak IBAin
International Bar Association’un ingaat grubunun, constrac-
tion grubunun “hangi hukuk sistemlerinde FIDIC 20.1'i gecersiz
kiliyor” diye ¢ok yeni bir aragtirmasi oldu. Dolayisiyla bu pek
¢ok hukuk sisteminde sizin dediginiz gibi tartisildi, ama yeni
FIDIC yapilirken bu tartismalar dikkate alinarak actkga belir-
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tildi ki, 28 giin igerisinde bildirim yapilmazsa ek stire ve ek
ticretle ilgili olarak talep ileri stiremez.

Ozgiin TURKOZER: Avukatlik stajimi yapiyorum. Be-
nim sorum da hakem kararlarimin tenfizine iliskin olacak,
Ziya beye yoneltmek istiyorum: Bildiginiz gibi yabancilarin
Tiirkiye’de mahkeme kararlarini tenfiz ettirirken bir teminat
vermesi yiikiimliiligii var. Ayni madde 32 uyarinca galiba,
-tam olarak maddeyi hatirlayamiyorum- aym madde hakem
kararlarinin tenfizi i¢in de gecerli mi? Bu konuyla ilgili bir bil-
giniz var mi1? Tegsekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Ziya AKINCI: Efendim, biliyorsunuz s6z konu-
su teminat yabancilarin, daha dogrusu ikametgahi olmayan-
larin Tiirkiye’de dava agmalariyla alakali Usul Kanunu'nun,
dolayisiyla sadece tenfiz i¢in degil, dava ve icra takibiyle ala-
kali. Evvela, pratikte bu ok fazla sorun degil, ¢iinkii pek ¢ok
tilkeyle ya ikili anlasmamiz var, ya ¢ok tarafl1 anlasma dola-
yisiyla zaten bu teminat s6z konusu olmuyor. Kald: ki, New
York Sozlesmesi'nde biliyorsunuz 6zel bir hiikiim vardir, der
ki; yabanct mahkeme kararlarinun tenfizi akit devletlerde ken-
di mevzuatinda aranan sartlardan daha agr olmayacaktir.
Dolayisiyla biitiin bunlardan istifade ederek teminattan muaf
tutulmaniz mitimkiin olabilecektir.

Prof. Dr. Turgut KALPSUZ: Bu miihendisin hukuki du-
rumu simdiki gibi tavzih edilmemisti. Malumu aliniz Yagsar
Karayal¢in uzun bir makale yazdi bu hususta, mithendisin
hukuki durumu hakkinda. Simdi tavzih edildi, yani miiteah-
hidin adamu, miiteahhit namina ise miidahale eden. Is sahibi-
nin bir adaminin verdigi bir karar nasil oluyor da kars: taraf
icin mahkeme tarafindan ittihaz edilen bir karar gibi kesin
karar oluyor? Bu adam hakim degil, mithendis, hangi hukuka
istinaden bunu verecek?
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Salondan: Hocam, ne kadar tarafsiz olursa esasinda is sa-
hibine o kadar iyi, ama ben kendim tecriibe ettim, bir seyde
kendi kontrol dairesine atamisti miihendis olarak, ama daha
enteresan da bir uluslararasi FIDIC Konferansinda FIDIC bas-
karu anlatmusty; bir projede is sahibi miihendis olarak karisin
atamus. Dolayisiyla tarafsizlik zaman zaman son derece.

Prof. Dr. Turgut KALPSUZ: O halde her iki konugmaci-
ya da cok tesekkiirler ederim. Bu ingaat hukukunun tahkimle
alakali en miinakasali, tartismali hususlar tizerinde verdikle-
ri tatminkar ve tenvir edici agiklamalar i¢in. Dinleyicilerin de
sabrina tesekkiirler ediyoruz, sag olun.
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Musa TOPRAK: Degerli konuklarimiz, “Uluslarara-
st Uyusmazlik Coziimiinde Usul Uygulamalar ve Giincel Sorun-
lar Konferans:”nun birinci giiniiniin son oturumuna; dérdiin-
cii oturuma baghiyoruz. Baghgimiz “Enerji Hukukunda Uyus-
mazliklar”, konuklarimiz Prof. Munir Manurizzaman ve Prof.
Dr. Ali Ulusoy. Sozii 6ncelikle yabanci konugumuza verece-
gimiz i¢in onun hakkinda kisaca bilgi vermek istiyorum. Prof.
Munir Manurrizzaman Ingiltere Portsmouth Universitesi Hu-
kuk Fakiiltesi Aragtirmalar Boliimii Bagkanlig: disinda Lond-
ra Universitesi, Quin Mary, Kanada Western Ontario Ox-
ford ve Cambridge iiniversiteleri dahil degisik {ilkelerde ku-
rulu gesitli tiniversitelerde profesorliik gorevinde bulunmus-
tur. Londra, Teksas, Paris, Strazburg Tahkim Kurumlari {iye-
sidir. Banglades Bagskami’'nin disisleri danismanhigi gorevin-
de bulunmustur. OGAL, Oil Gas and Energy Law Intelligence
ve TDM, Transnational Disprit Management ve benzeri hukuki
yaymnlarin editorliigii gorevlerini de iistlenmis durumdadr.
Kendisi bugiin petrol ve gaz endiistrisinde uyusmazliklar ve
dogal kaynaklar, gerci cevirimizde tam seyini bilmiyorum, o
yiizden “Issue of Research Nationalizm” bashgiyla bir sunus ya-
pacak. Buyurun, s6z sizin.

Prof. Munir MANURIZZAMAN (ingiltere Portsmouth
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Arastirmalar Bsliimii Baskan-
11g1): Giiniin son konusmacilarim aliyoruz. Derler ki, bu diin-
yada daha fazla kalmak, bir sonrakine erken gitmekten her
zaman daha iyidir. Benim ele alacagim konu oldukga 6zel bir
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konu “Petrol ve Gaz Anlagmazliklar: ve Dogal Kaynak Milliyet-
¢iligi”. Gordiigiintiz gibi, petrol ve gaz yatirimlarinin kendi-
ne 6zgii bazi nitelikleri vardur, giinkii bunlar otuz yil siirebi-
len uzun vadeli yatirrmlardir. Daha énce ¢ok daha uzun olan
bu siire, 1970'li yillarda devletlerin dogal kaynaklar tizerinde
gii¢ ve egemenlik uygulamalarn ile kisalmighir. Ancak, bu en-
diistri bu uzun siire icerisinde bircok riskle karsilasmaktadir.
Yatirim sozlesmelerinde jeolojik riskler s6z konusudur -ke-
sifteki basar1 oram beklenenden dtisiik olabilir. Ayrica, s6z-
lesmenin baglangicindaki anlayis, kurallar ve esaslar zaman
icerisinde devlet tarafindan degistirilebilir ve bu degisiklikler
baz1 sonuclarla karst karsiya kalmaniza neden olabilir. Teknik
riskler de stz konusudur. Bu tiir bir yatirimda, sondaj sdzles-
meleriniz, boru doseme sdzlesmeleriniz ve birgok farkh alt-
yap1 sozlesmeniz olacaktir. Dolayisiyla, bir seyler yanhs git-
tiginde, bircok farkli sorunla ve anlagsmazlikla kargilagirsi-
niz. Giintimiizde, iklim degisikligine bagl: olarak ortaya ¢1-
kan cevresel riskler de vardir. Dolayisiyla, yabanci yatirim ve
boru déseme projelerinin gevresel diizenlemeleriyle ilgili ola-
rak bircok sorunla kargilagirsiniz. Ayrica, giivenlik riskleri de
olabilir, ciinkii borularin savas halinde olabilecek birden gok
tilkeden gectigini biliyorsunuz. Yakin zamanda, bildiginiz
gibi Rus borusu bir gegis iilkesinden gegiyordu. Bu asama-
da, Rus gazinin Avrupa Birligi'ne iletilmesinde baz1 sorunlar
dogdu. Bu baglamlarda, birgok anlasmazlik sdz konusu ola-
bilir. Ticari riskler de vardir. Baz1 durumlarda, petrol fiyat
fict basina 12 Dolar’dan baglayarak, zaman i¢inde fig1 bagina
140 Dolar’a kadar cikabilmektedir. Bu tiir durumlarda, hiikii-
metler kardan daha fazla pay almaya calisabilir ve dolayisiy-
la, sirket hiikiimetle zorlu bir anlasmazliga diigebilir. Birgok
tilkede, hiikiimetlerin yabanci yatirim {izerinde egemen giig
kullanmaya bagladigini ve yabanc yatirimlardan daha fazla
pay almaya calishgim goriiyorsunuz. Dolayistyla, son yillar-
da bircok tilkede anlasmazliklar gikmigtir ve bunlar hala de-
vam etmektedir. -

Hukuki ve diizenlemelere iligkin riskler de olacaktir. Hii-
kiimet, ev sahibi tilkedeki yatirimlar ve gahsmalar1 kontrol
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ediyor olabilir. Bircok iilkede petrol ve gaz projeleri dzellesti-
rilmis olsa da, hiikiimet i¢ fiyatlandirma veya gevresel husus-
lar gibi bir¢ok unsuru hala kontrol etmektedir. Bir hiikiimet
bir¢ok diizenleme yapabilir ve tedbir alabilir. Bu yiizden, her
an bir anlagmazlik ortaya gikabilir. Petrol ve gaz endiistrisi
uzun vadeli projelerden olustugu igin, her zaman bu tiir risk-
leri barindiracaktir. Son zamanlarda, diinyamn dort bir yamn-
da dogal kaynak milliyetciligi ad1 verilen olguyu gézlemliyo-
ruz, ciinkii enerji ve petrol fiyatlariun artmastyla, birok iilke
dogal kaynaklar iizerinde ciddi diizeyde kontrol uygulamaya
baglamug ve eylemlerindeki bu tiir milliyetci yaklagimlar, ege-
men giiciin bir¢ok agidan yabanci yatirimcinin uygulanmasi
olarak ortaya ¢ikmustir.

Bu terim tam olarak ne anlama gelmektedir? Dogal kay-
nak milliyetciligi nedir? Kuskusuz, yazinda, gazetelerde, bir-
cok kaynakta ve medyada hiikiimetlerin kendi katilimlarin-
dan en iist diizeyde yararlanmak ve yatirim kosullarini de-
gistirerek kar1 en tist diizeye ¢ikarmak istedigine dair gesitli
aciklamalar yer almaktadir. Yatirim yapildiginda, sartlar ve
kosullar déngiiniin en alt kismindadir. Fiyatlar o kadar yiik-
sek degilken, yabanc1 yatirimel ne pahasina olursa olsun iilke-
ye cekilmekte ve sozlesmelerinde karh kosullar saglamakta-
dir. Fiyatlar ytikselmeye bagladiginda ise, pastanin en biiytik
parcasimu alma siras hiikiimete gegecektir, ¢linkti miizakere
giicii hitkkiimetin elindedir. Bu noktada, petrol ve gazin tagidi-
g1 dnemden dolay1, birgok yabanci yatirimc, petrol ve gaz sir-
keti onlarin ardinda sira olacaktir. Bylece, hiikiimet egemen
haklarni uygulamaya ve kardan daha fazla pay almaya bas-
layabilir. Bu saglandiktan sonra, hiikiimetin miizakere giicii
oncelinden daha ytiiksektir.

Baz1 durumlarda, dogal kaynak milliyetcilii ABD'nin
diinyadaki konumuna karg1 bir antipati olarak algilanmakta-
dir. ABD'nin ¢ok uluslu sirketleri, diinyada baskin konum-
dadir; dolayisiyla, ev sahibi devletler, yani gelismekte olan
tilkeler igin, giiclerini ¢ok uluslu sirketler tizerinde uygula-
mak igin ¢ok uygun bir zamandir ve dolayisiyla, bu iilkeler
bu siyasi durumdan faydalanmaya ¢alismaktadir. Bu, dogal
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kaynak bakimindan zengin olan birgok iilkenin genofobik
egiliminin bir baska seklidir.

Son birkag yilda dogal kaynak milliyetciliginin gelisimine
baktigimizda, NEO'nun eski gliciine kavustugunu goriiyo-
ruz. NEO 1970’lerde yabanci yatirimcilarin ev sahibi tilkenin
hukukunun uygulanmasi, anlasmazliklarin yerel mahkeme-
lerce ¢oziilmesi ve hiikiimetin dogal kaynaklar tizerindeki
egemenligini vurgulamast le kontrol altina alinmasi kavram
olarak ortaya ¢ikmustir. Dolayisiyla, son birkag yil icerisinde,
yiiksek enerji fiyatlariyla birlikte, dogal kaynaklar {izerinde-

- ki giic dogal kaynak milliyetciligi temelinde vurgulanmustir.

Bu dogal kaynak milliyetciligi, ev sahibi iilkenin finansal giig
kazanmasiyla daha da alevlenmektedir, ¢iinkii enerji fiyatlar:
yiiksektir ve dolayistyla, dogal kaynak agisindan zengin {il-
kelerin kapisinda yigilan yabanci yatirimer sayisi daha fazla
olacaktir.

Son birkag¢ yildaki senaryoya baktigimizda, diinyanin
toplam petrol ve gaz rezervlerinin %77’sinin devlet elinde ol-
dugunu ve diinyanin petrol kaynaklarinn yalnizca %10 unun
uluslararas: petrol sirketlerinin erisimine sunuldugunu gori-
yoruz. Diinyarnun dogal kaynak bakimindan zengin tilkelerin-
den biri olan Rusya’da, 2000’ den 6nce petrol tiretiminin %901
ozel ellerdeydi. Giiniimiizde ise, petrol ve gaz iiretiminin
%80'1 devlet kontroliindeki sirketler tarafindan yiiriitiilmekte
ve Rusya’nin doéviz gelirlerinin %601 petrol ve gazdan gel-
mektedir. Yakin zamanda, tilkedeki en biiyiik petrol sirketi
olan Gas Prom, Rusya’daki iki 6nemli petrol rezervinde ciddi
menfaat elde etmistir. Yine Latin Amerika’da ayn senaryoyu
goriiyorsunuz. Veneziiella, Bolivya, Ekvator aym anda dogal
kaynaklar1 ve yabanci yatirimcilar tizerinde egemen kuvvet-
lerini uygulamis ve bu amagla bir¢ok kaynak ¢ikarmugtir. Orta
Asya, Giiney Amerika, Dogu ve Bat1 Afrika gibi bircok baska
tilkede, benzer duruslar benimsenmistir. Gordiiglintiz gibi,
dogal kaynak milliyetciliginin dokusu, enerji fiyatlarinun ytik-
selmesiyle birgok iilkede kendisini gostermistir. Ancak, simdi
fiyat diismeye basladigindan, bu andan itibaren farkh bir se-
naryo gozlemlenecektir.
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Uluslararasi petrol sirketleri ve ev sahibi devletlerarasin-
da anlasmazliklara yol acan biitiin bu hususlara baktigimiz-
da, bu hususa egilmek ve dogal kaynak milliyetciligi ile basa
cakmak icin bir cesit mekanizmanin olusturulmasi gerekti-
gini goriiyorsunuz. Kuskusuz, hukukun tstiinliigii hususu
endiistrideki diizeni ev sahibi devlet ile uluslararasi petrol
sirketleri arasindaki iliski baglaminda korumay: amaglamak-
tadir. Bu tiir bir himaye, farkli kaynaklardan elde edilebilir.
Bunlardan ilki ulusal mevzuattir; farkl iilkelerde, yabanci
yatirimcilara himaye saglayan yabanci yatirrm mahkemeleri
veya bir yabancai yatirim kanunu olabilir. Goérdiigiiniiz gibi,
ulusal mevzuat yabanci yatirimet ile ev sahibi devlet arasin-
daki bir anlasmazlikta o kadar etkili degildir, ¢iinkii ev sahibi
devlet kendi iilkesinin kanunlarini kendi ¢ikar: yoniinde is-
tedigi an degistirebilir. Ancak, ulusal mevzuatin yabanci ya-
tinmcilar agisindan ne kadar koruyucu olabilecegi, yanli bir
soru olabilir. Bununla birlikte, yabanci yatirimcilarin korun-
masl icin bircok mekanizma vardir. Ulusal yasal kurulus an-
lagsmalarmin yapilabilecegini gordiik. Bircok tilkede, yabanc
yatirimeilara tilke kanunlan ilgili birgok konuda degisse bile,
-10 y1l, 20 yil- sdzlesmenin siiresi boyunca sdzlesmenin de-
gistirilmeyecegi ve kosullarinin ayn kalacag: konusunda bir
teminat verilmektedir. Ancak, yabanci yatirimei ve ev sahibi
devlet arasindaki s6zlesme her zaman ayn kalacaktir. Bu ne
kadar etkili olabilir? Bu konuya tekrar donecegim.

Yatirim stzlesmesi istikrar ve tahkim sartlar1 da igerebilir.
Bir stzlesme sarti olan istikrar sarti ne kadar etkilidir? Istikrar
sartlarinin tiirleri nelerdir? Bunlara birazdan gelecegiz. Yati-
nim sozlegmelerinde, tahkim sartimn olmamasi, yabana yati-
rimciy1 ciddi risklerle kars: karstya birakabilir. Benden 6nce
sunulan konugsmalarda, bu konuyla ilgili birok bilgi verildi.
Onlara burada girmeyecegim. Buradaki 6nemli nokta, tahkim
sart1 olmadan, uluslararasi bir petrol ve gaz sirketi ve yabanci
yatirimar olarak siz, ciddi bir sorunla karsilagabilirsiniz, ¢tin-
kii anlasmazlig ele alan ev sahibi devletin yerel mahkemesi
hiikiimetin politikasindan, bazi genofobik ideallerden etkile-
nebilir ve kendi yerel sirketlerini ya da devlet girisimlerinin le-
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hine davranabilir. Dolayisiyla, tahkim gart1 olmazsa olmaz bir
sarttir. Bu sart oldukca, sozlesmenin hiitkmeden hukukunun
ev sahibi tilkenin hukuku olmas: da sorun yaratmayacaktir,
ciinkii tahkimi uygulayan uluslararas: kurumlar uluslararasi
hukuk esaslarini bircok noktada uygulama alan: bulacaktir.
Baz1 durumlarda ise, devletin kendi kanunlar1 uluslararasi
kanunlar1 kapsiyor olabilir.

Ayrica, devletlerarasinda da iki tarafli yatinm koruma
anlagmalari, yatirimin tegviki ve korunmas: gibi yatirim an-
lagsmalar: yapilabilir. Bir sayima gore, bu anlasmalarin sayist
2500 ila 3000'dir. Bu anlasmalar, yabanct yatirimcinin men-
faatini korumak icin gesitli koruma mekanizmalar1 temin et-
mektedir. Bunlarin yanunda, NAFTA ve Enerji Tiiziigii An-
lasmasi gibi ¢ok tarafli yatirim anlagmalari da vardir. Yatirim
anlagmasi rejimleri soz konusu ise, dogrudan ve dolayh ka-
mulastirma hiikiimleri gibi koruyucu sartlar gorebilirsiniz.
Ev sahibi devlet bir yabanci yatirimcinun miilkiinti kamulas-
tirirsa, diger ayrintii hiitkiimlerin yanunda, yatirrmciya tazmi-
nat verilmesini saglayacak bir hiikiim olacaktir. Bunun yanin-
da, adil ve tarafsiz muamele, yerel ve en ayricalikhi ulus hi-
kiimleri, semsiye sart1 veya kazancin geri gonderilmesi gibi
hiiktimler ve teminatlar da olabilir. Ancak temelde, yabanci
yatirimal igin koruma ti¢ diizeyde gerceklesir. Bunlardan ilki
ulusal mevzuat diizeyidir ki, bunun etkinligi tartismalhdar.
Yatirim s6zlesmesi diizeyi ikinci diizeydir ve ev sahibi devlet
ve yabanci yatirimcinin kendi devleti arasindaki anlagsmalar-
da da farkl bir diizey vardir.

Anlasmazlik ¢6ziimii mekanizmalarina gelirsek, bu sa-
bah uluslararasi tahkimin de birgok yoniinii kegfettik. On-
celikle, s6zlesme temelli tahkim uygulanabilir. Yatirim soz-
lesmesinde, taraflar herhangi bir anlagmazlik halinde ad hoc
veya kurumsal tahkimin uygulanabilecegini belirtebilirler.
Ayrica, yatinnmci-devlet tahkimi gerceklestirilebilir. Bazi du-
rumlarda, iki tarafli veya ¢ok tarafl yatirim koruma anlagma-
larinda, tahkimin baslatilmasi igin boyle bir ilave sarta gerek
duyulmadigi goriilmektedir. Geleneksel ve modern arasin-
da bir farklilik s6z konusudur. Geleneksel yaklagim, tahkim
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icin partiler arasinda bir anlasmamn varhgmnin gerektigini
ve taraflarin anlasmasimin tahkimin temelini olusturdugunu
belirtmektedir. Ancak, anlasmalarda, kars: tarafin onayimn
alinmasina gerek birakmayan bir kosul olabilir, ¢iinkii bu sart
genellikle semsiye anlasmas olarak bilinen anlagma ile hali-
hazirda saglanmustir.

Yatirimci-devlet anlagmazliklar: baglaminda uzlagtirma
bazi durumlarda ¢ok sorunlu olabilir, ¢linkii yatirim anlag-
mazhg siyasi bir nitelik kazanabilir. O giintin hiikiimeti,
tilkenin tek dogal kaynaklarinin kesfi ve kullanimina iligkin
faaliyetlerde bulunan bir yabanc: yatirimcr ile ok biiyiik bir
anlasmazliga diigebilir. Yatirim milyonlarca Sterlin degerlin-
de olabilir. Yatirim stzlesmesinde bir uzlagtirma sartina yer
verdiyseniz ve uzlastirma sirasinda, taraflar hukuk kuralla-
rin1 ve esaslarini kullanmaksizin bir orta noktaya varabilir-
se, 6rnegin muhalefet partisi hiikiimetin yabanc yatirimciya
gosterdigi bu rizay1 her zaman abartarak sunabilir. Bu ise, gii-
niin hiikiimeti agisindan ¢ok risklidir. Hatalar yapilir ama bu
hatalar hiikiimet igin ¢ok pahaliya patlayabilir.

Hatalar insanlar igin, yargilamak ise siyaset icindir. Uz-
lagtirmada, bir sey yanls giderse, bunun bedeli hiikiimet igin
cok agir olabilir. Dolayistyla, uzlastirma yatirimci-devlet an-
lasmazliklarinda genel olarak tercih edilen bir yol degildir.
Bazi durumlarda, biittin bu mekanizmalarin dogal kaynak
milliyetciligi baglaminda kullanildigimu gorebilirsiniz; ancak
hukukun isleyisi farkli belgelerdeki bu koruyucu mekaniz-
malarin tiimiine etki saglayabilecek sekilde gelismeyebilir,
clinkii devletin yiiksek enerji fiyat1 déngiisiinde yabanci ya-
tirimciya veya petrol sirketlerine kars1 miizakere giicti o ka-

dar biiyiiktiir ki, devlet egemen giiciinii diledigi an vurgula-

yabilir. Dolayistyla, yabanci yatirime tahkim veya bagka bir
yola bagvurmak i¢in hiikiimete kars: gelmek istemeyebilir ki,
bunun &rnekleri yakin zamanda Bolivya, Ekvator ve diger
iilkelerde goriilmiistiir. Bunun nedeni, yabanc yatirimcimn
bu dogal kaynaklara erisim sahibi olmanin daha iyi oldugu-
nu diisiinmesidir, ¢linkii fiyatlar yiiksek de olsa, yatirimar kar
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etmektedir. Bu kaynag1 kaybetmektense, bir orta yol bulmak
daha iyidir, ¢tinkii bir daha geri dénme sansi verilmeyebilir.

Dogal kaynak milliyetciligi baglaminda anlagmazliklar-
dan kaginmak ve riskleri yénetmek icin bir¢ok mekanizma
kullarulabilir. Oncelikle, devletin 6z kaynaga katihmi; bazi
durumlarda, hiikiimetin 6z kaynaga katilmasina izin verir-
seniz, hiikiimet bu projenin basarisizligin her zaman kendi
basarisizlig1 olarak gorecek ve dolayisiyla, bu projenin ba-
sarisi, hiikiimetin basaris1 olacaktir. Boylece, proje hiikiime-
tin goziinde siyasi bir siirece de dontisecektir. Hiikiimet, bu
noktada yabanci yatirnmciy: tehlikeye atmak istemez. Dola-
yistyla, dogal kaynak milliyetciliginin etkilerinden bu sekilde
kaginmak miimkiindiir. Bir yatirimin yapildig: yerdeki niifus
icin sosyal ve ekonomik faydalar 6ngéren hiikiimler varsa, bu
hiikiimler sirketin sosyal sorumlulugu baglaminda yapilacak
ve dolayisiyla, yabanci yatirimciya kars: ¢ok fazla bir tepki
olmamasindan dolays, hiikiimet bu tarz bir dogal kaynak mil-
liyetgiligini uygulayamayacaktir.

Diinya Bankas: ve diger mali kuruluslarin projenin muk-
rizi olarak siirece dahil edilmesi gibi bagska mekanizmalar da
kullarulabilir. Béylece, ev sahibi devlet mali kurulusun zaman
icinde alabilecegi intikamdan dolay, yabanci yatirimciya kar-
s1 herhangi bir eylemde bulunmayabilir. Ayrica, ABD OPIC
(Denizagir1 Ozel Sigorta Sistemi) gibi siyasi risk sigortalar1 da
kullanulabilir. Yabanci yatirimcilar, devletin sponsorlugunda
bu tiir siyasi risk sigortalarindan yararlanabilirler. Bunlarla
birlikte, Diinya Bankasi'nin himayesinde MIGA (Cok Tarafl
Yatirim Teminat Kurumuy) gibi hiiktimler vardir ve biitiin bu
risk sigorta aracilar1 uygulamada dogal kaynak milliyetgiligi-
nin dniine gegebilir.

Ozetlemek gerekirse, istikrar gartlariyla basladik. Hakem
olarak, bu istikrar sartlarimin dogal kaynak milliyetciligi kar-
sisindaki giiciinii degerlendirdiginizde, ulusal kaynaklar tize-
rindeki egemenlige etki kazandirma egilimi sergileyebilir ve
devlete kendi dogal kaynaklarin1 yonetmesi ve yatirimin ge-
sitli yonleri tizerinde kontrol sahibi olmas i¢in dogrudan bir
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hak verebilirsiniz. Ancak, giiniin sonunda en énemli olan, ya-
banc1 yatirimcinin tazminat hakkinin bulunmasidir. Ev sahibi
devlet bu istikrar sartina karsi ne yaparsa yapsin, yatirimci
istikrar sartimuin bulunmadi@1 kosula gore daha yiiksek bir
tazminata hak kazanacaktir. Dolayisiyla, tazminat agisindan,
hazir bir koruma saglanmaktadar.

Diger bir husus da, modern istikrar sartlariin devlet-
lerin bu egemen giicli uygulamasina izin vermesi ama aymn
zamanda, yabanci yatirnmcinin haklari ile ev sahibi devletin
egemenligini uygulamasi arasinda iyi bir denge kurmasidir.
Boylece, sézlesmenin bir sekilde etki altinda kalmas: ve ilk
s6zlesmenin dengesini degistirmesi halinde, devlet yabanci
yatirimciya tazminat 6demek zorundadir. Bu, istikrar sartina
getirilen modern bir mekanizmadir. Tesekkiirler.

Musa TOPRAK: Cok tesekkiir ederiz, son derece bilgi-
lendirici bir sunumdu. Prof. Munir Manurizzaman 6ncelik-
le dogal kaynaklara iliskin yatirimlarin, enerji yatirimlarimn
uzun vadeli olduguna dikkat cektikten sonra isletme émrii
icerisinde yatirimun karsilasabilecegi tehlikeler hakkinda bil-
giler verdi. Jeolojik, teknik, cevresel, giivenlik riskleri, ticari
ve idari riskler ve yasal risklerin s6z konusu olabilecegini ve
bu bakimdan iilkelerin dogal kaynaklarin ve ekonomik degeri
arttikca uluslararasi enerji pahalilandikga, tilkelerin ekonomik
anlamda egemenlik haklarina dayanarak dogal kaynak mil-
liyetgiligi, research nationalizm olarak tanimlanabilecek bir
politika izlemekte olduklarin belirtti ve bu konuda &ncelikle
Rusya drnegini ortaya koydu. 2000 y1l1 éncesinde yiizde 90'1
Ozel igletmelerin elinde olan enerji piyasasinda bugiin yiizde
80’1 asan kamulagtirma oldugunu, ayn sekilde Veneziiella
orneginde de Veneziiella 6nderliginde Latin Amerika’da ve
Orta Asya ve Bati Afrika’da da aym 6rnegin tekrarlandig:
hakkinda bize bilgi verdi. Bu 6rneklerin fiyatlarin yiikseldigi
bir piyasada ortaya ¢iktigini ve fiyatlar diismekte olduguna
gore diisiis egilimi devam ettiginde buralarda farkli senaryo-
lar gorebilecegimize dikkat gekti. Mevzuat yatirim sdzlesmesi
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ve yatirim anlagmalari ayrimi yaptiktan sonra yabanci yati-
rimin korunmasi igin yapilabilecekler konusunda bilgi verdi
ve uyusmazlik ¢6ziimii bakimindan tahkim ve mediasyon
imkanlar1 ve gereklilikleriyle uyusmazhiklarin ortaya ¢tkma-
sindan 6nce kaginim ve riskleri dnleme politikasi hakkinda
ozellikle hiikiimetlerin ortaklig1 veya Diinya Bankas1 ve ulus-
lararasi finans kurumlarini projeye dahil etmek gibi ¢esitli 6n-
lemlerin kaginim bakimindan yararl olabilecegi konusunda
dikkat ¢ekti ve mali, idari ve yasal konularda yapilacak olan
istikrar anlagmalariyla stabiliteyi saglayacak olan anlagmalar-
la dogal kaynak milliyetgiligine yonelik bir dengeleme sagla-
yabilecegini de ortaya koydu.

Diger konusmacimz Prof. Dr. Ali Ulusoy, onun hakkinda
bilgi vermek isterim. Ali Ulusoy Bursa Isiklar Askeri Lisesi ve
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi’'ndeki egitiminin ardin-
dan 1991 yilinda Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nde
aragtirma gorevlisi olmustur. Prof. Dr. Ali Ulusoy Bordeaux
IV Montesquiue Universitesi'ndeki bagimsiz idareler konu-
sundaki yiiksek lisansinin ardindan doktora béliimiinii yine
ayn iiniversitede kamu hizmetlerinin 6zellestirilmesi konu-
sunda tamamlamustir. Yiiksek lisansiru 1994 ve doktora bolii-
miinii de 1998 yilinda tamamlamus. Ardindan University of
Kaliforniya Los Angeles’ta misafir 6gretim tiyesi olarak go-
rev yapmustir. Hala Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi’nde
Idare Hukuku Ana Bilim Dali 6gretim iiyesi olan Ulusoy aka-
demik ve idari gérevlerinin yaru sira Enerji Piyasas1 Diizenle-
me Kurulu, Bankacilik Denetleme ve Diizenleme Kurulu gibi
kuruluslarda da hukuki danismanlik yapmistir. Ayni zaman-
da EPDK'nun Hukuk Dairesi'nin kurucu bagkarni oldugunu
belirtmek isterim. Calisma alanlar1 ekonomik idare hukuku,
tist kurullar ve regtilasyon, enerji hukuku, telekomiinikasyon
hukuku, kamu ihaleleri, rekabet hukuku, laiklik ve dinsel 6z-
giirliikler seklinde siralanabilir. Hala idare hukuku, ekono-
mik kamu hukuku, enerji hukuku ve telekomiinikasyon hu-
kuku alaninda dersler vermektedir. Sayin Hocam, s6z sizin.
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Prof. Dr. Ali ULUSOY (AnkaraUniversitesi Hukuk Fa-
kiiltesi Idare Hukuku Ana Bilim Dali Ogretim Uyesi): Tesek-
kiir ederim saymn Bagkan. Sunusumun konusu “Tiirk Enerji
Hukukunda Lisans Rejimi Uzerine Diigiinceler”, ismi enerji hu-
kuku olmakla birlikte ben agirlikli olarak elektrik hizmetleri
konusunda sunus yapacagim.

Hemen deginmek isterim ki, su anda mevzuatta enerji
konusunda elektrik alanindaki lisans hususuna iligkin diizen-
lemelerin ayrusi diger alanlarda da mevcut. Elektrik, dogal-
gaz, petrol ve LPG piyasalarinda her bir piyasanin kendi ka-
nunu var, her kanunda da lisans konusundaki diizenlemeler
asagi-yukar1 ayni. Onun igin elektrik alanindaki bu konuda
sdyleyeceklerim ii¢ agagi-bes yukar1 diger alanlarda da, diger
enerji piyasasina iliskin diger alanlarda da gecerli.

Oncelikle sunu ifade etmek istiyorum; elektrik piyasasin-
da oldugu gibi diger enerjiyle ilgili diger piyasalarda da pi-
yasada faaliyette bulunabilmek icin idareden, yani Enerji Pi-
yasas1 Diizenleme Kurumu'ndan tek yanh olarak verdigi bir
ruhsat almak gerekiyor. Buna lisans deniliyor. Kanun ismine
lisans diyor, ama bu aslinda idari hukuk anlaminda bir ruh-
sat. Idarenin kamu kudreti kullanarak, kamu giicti kullanarak
tek yanli olarak verdigi bir izin niteliginde.

Bu bagka nasil olabilirdi? Oncelikle Darustay’in ve Ana-
yasa Mahkemesi'nin ¢ok yerlesik igtihatlarinda da 6ngoriil-
diigi gibi enerji alaminda elektrik alaru igin soylersek {iretim,
iletim, dagitim ve toptan satis ve perakende satig hizmetleri-
nin her birini yitksek mahkemeler kamu hizmeti olarak niteli-
yor. Biraz sonra deginecegim, bana gore 6zellikle bir gegis do-
neminden sonra bunlarin bir kismini artik kamu hizmeti ola-
rak nitelemeye bana gore gerek yok, ama su andaki pozitif
hukukumuzda bu alanlarin her biri kamu hizmeti olarak ka-
bul ediliyor.

Bu alanlarda bu kamu hizmetlerinin yiirtitiilebilmesi igin
tek yanh ruhsat usulii disinda bagka hangi usuller éngoriile-
bilirdi? iki ayr1 usul daha 6ngoriilebilirdi hukukumuza gore:
Birincisi imtiyaz sozlesmesi seklindeki bir sézlesme aracihifiyla,
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idari sézlesmeyle bu hizmetler yiiriitiilebilirdi. Nitekim bunun
baska alanlarda drnekleri de var. Mesela, GSM telekomiini-
kasyon alaminda bu cep telefonu isletmeciligi bu sekilde imti-
yaz sbzlesmesi usuliiyle yiiriitiilityor. Bunun disinda {igiincii
bir yol daha vardi ki, bu 1999 Anayasa degisikliginden sonra
hukukumuzda miimkiin oldu. Bu da dzel hukuk sozlesmeleriyle
bu kamu hizmetleri ytirtitiilebilirdi.

Demek ki, kanun koyucunun bu konuda {i¢ secenegi var-
di. Enerji hizmetlerinin 6zel kisilerce yiiriittilebilme usuliinii
ongorme konusunda tek yanli ruhsat usulii imtiyaz sdzlesme-
siyle, bu hizmetlerin yiiriitiilmesi usulii ve 6zel hukuk s6zleg-
meleriyle yiiriitiilmesi usulii. Kanun koyucu bunlardan ilkini
benimsemis mevcut kanunlarla.

Burada hemen sdyle bir noktaya dikkat gekmek gereki-
yor; 1999 Anayasa degisikliginden sonra kamu hizmetleri-
nin 6zel hukuk sézlesmeleriyle de yiiriitiilmesi miimkiin hale
geldikten sonra ki, anayasaya bu konuda 6zel bir hiikiim ko-
nuldu. 1999da Anayasa’mun 47. maddesine, herhalde diin-
yada Anayasasina boyle bir hiikiim koyan “kamu hizmetle-
ri Gzel hukuk sézlegmeleriyle yiiriitillebilir” seklinde ve bir de
Anayasa’min 125. maddesine kamu hizmeti imtiyaz sézlegme-
lerinden dogan uyusmazliklarin ulusal veya uluslararasi tah-
kim yoluyla ¢dziimlenebilecegine dair de bir 6zel diizenleme
yapildi. Bu iki konudaki diizenlemenin anayasaya konuldu-
gu bizden bagka diinyada herhalde bir 6rnek yoktur.

Bu Anayasa degisikligi tizerine 3996 sayili bir Kanun var;
“Yap-Islet-Devlet Kanunu” olarak bilinen kanun bu. Bu kanun-
da da bir degisiklik yapild1 ve denildi ki, “bu yap-islet-devlet
sozlesmeleri 6zel hukuk sozlesmeleridir”. Ayrica elektrik hizmet-
lerinin de bu Yap-Islet-Devlet Kanunu cergevesinde yiirtitii-
lebilmesine olanak tarundi. Yani 6zel hukuk sézlesmeleriyle
elektrik hizmetlerinin yiirtitiilmesine bu yasal diizenlemeler-
le olanak tanindi.

Bundan yaklasik bir yil sonra Elektrik Piyasasi Kanunu
cikarildi. Elektrik Piyasast Kanunu'nda da bu konuda tekrar
sifirdan yeni bir diizenlemeye gecilmis oldu ve elektrik hiz-
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metlerinin yriitlilmesi bu sefer ruhsat usuliine baglanmus
oldu. Yani idarenin tek yanli izin usulii éngoriildii.

Bizde biliyorsunuz biiytik toplumsal sorunlarda neredey-
se hep ayn1 durum oluyor. Hep ug noktalarda geziniyoruz.
Once bir tepki olarak bir sey yapiltyor, bir ug bir sey yapiliyor,
sonra ona tepki olarak 6biir ucta anormal radikal bir sey yapi-
Ityor, ama hicbir zaman bu ttir konularda nedense biz uzlas-
mac bir noktaya gelemiyoruz.

Neden ug taraf diyorum bu iki yol icin? Bir kere ruhsat
~ usulii dngodrdiigiiniiz zaman idare i¢in bu olumlu bir sey bel-
ki. Olumlu bir sey derken, giinkii idare bir kamu hizmetini
bir 6zel kisiye gordiirecek, fakat bu kamu hizmetini 6zel kisi-
ye gordiirmenin sartlarini 6zel kisiyle hicbir sekilde mtizake-
re etmeyecek, her seyini kendisi belirleyecek. Tek yanli olarak
idare sartlariru kendisi belirleyecek. Bir sdzlesme sz konu-
su olmadig icin 6zel kisiyle sartlar1 belirlemesi, hizmetin yii-
riitiilme sartlarin belirlemesi ve bunu karsi tarafin da miiza-
kere edebilmesi s6z konusu degil, idare tek yanh belirliyor ve
kamu giiciintin kullarularak, kamu kudreti kullanilarak tesis
edilen bir idari islem niteliginde oldugu i¢in prensip olarak
bunun tahkime gitmeye de, tahkime gotiirmeye de elverisli
bir sey degil bu, idarenin kamu giicii kullanilarak tek yanli te-
sis ettigi bir karar oldugu icin.

Obiir tarafta niye ug nokta diyorum &zel hukuk s6zlesme-
leri konusuna? Bu da su anlamda ug nokta; 6zel hukuk s6zleg-
mesiyle bir kamu hizmeti yiirtittigiintiz zaman idarenin bu
sefer hareket alaniru ¢ok daraltmug oluyorsunuz. Ciinkii hiz-
metin kamu hizmetinin bireylere sunumu igin veya aksama-
dan sunulmasi icin veya giincel gelismelere kamu hizmetini
uydurabilmek igin bir degisiklik soz konusu oldugunda eger
sozlesmede basta ongoriilmemisse idarenin tek yanli olarak
sozlesmede ongoriilemeyen bir inisiyatif almast s6z konusu
degil 6zel hukuk stzlesmelerinde bilindigi gibi, ama kamu
hizmeti imtiyaz s6zlesmeleri bana gore burada bir orta nokta,
bir uzlagma noktasi olusturuyor. Ciinkii birinci noktada idare
burada sonugta bir s6zlesme stz konusu oldugu igin hizmetin
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yiiriitiilme sartlarini veya en azindan maddi boyutunu soz-
lesmeciyle, yani kargi tarafla miizakere edebiliyor veya kar-
s1 tarafa da bir inisiyatif vermis oluyorsunuz. Tek yanl olarak
belirlemiyor her seyini idare, bu agidan bir Sénemi var.

Diger aqidan biliyorsunuz, tahkimle ilgili tartigmalar 1999
yilindaki Anayasa degisikligi oncesinde ve sonrasinda yagan-
must cok biiyiik Slciide, tahkim bu tiir konularda ozellikle
uluslararast yatirimlarin gerektigi bu tiir biiyiik altyap1 pro-
jelerinde énemli kamu hizmetlerinde uluslararasi tahkim bir
zorunluluk olarak ngoriilmiistii. Clinki yatirim yapmak igin
devletin tabii elinde yeteri kadar imkan yok. Bunun igin de

- ulusal veya uluslararasi yatinmcilarin yatirim yapmasina ih-

tiyag duyuyor. Fakat bunlar da dogal olarak bu yatirimlarin
hukuken en azindan giivence altinda olabilmesi i¢in uluslara-
ras1 ¢ikan uyusmazliklarin daha tarafsiz, uluslararas1 bazda
tarafsiz bir merci tarafindan ¢oziimlenmesini istiyorlar. Tah-
kim yoluyla ¢oztimlenmesini tercih ediyorlar. Boylece yati-
rimlartnin hukuken daha giivencede olacagim diistiniiyorlar.

Bu cerceveden bakarsak, bu artik kamu hizmeti imtiyaz
sozlesmelerinde de ulusal veya uluslararasi tahkim miimkiin
hale geldigi icin imtiyaz sbzlesmesiyle kamu hizmetlerinin
yiiriitiilmesinde yatirimcilar acisindan ¢ok ¢nemli bir sorun
kalmad1. 1999'daki bu Anayasa degisikliginden sonra 6zel-
likle, hem de her ne kadar kamu hukuku rejimine tabi olsa
da, bu bir s6zlesme, imtiyaz sozlesmesi de bir stzlesme. Do-
laysiyla iki tarafin iradesinin uyugmasiyla ancak hukuk dii-
zeninde yiiriirliige girebilen bir islem, hukuki iglem niteligin-
de. Diger yandan idare icin yine baz1 avantajlar saglayabili-
yor. Ozellikle kamu hizmetinin zoruniu kildig1 baz1 durum-
larda hizmetin aksamamas! icin veya hizmetin bireylere daha
iyi sunulabilmesi i¢in idarenin tek yanh olarak bazi konular-
da bazen inisiyatif almasina da izin verebiliyor.

Yalruz bu noktada genellikle hep yanhs anlagiliyor. Idari
sozlesmelerde érnegin, kamu hizmeti imtiyaz sézlesmelerin-
de idarenin tek yanli olarak szlesmede degisiklik yapabilme
hakkindan hep bahsedilir. Fakat bunu sdyle anlamamak la-

122



ULUSLARARAS| UYUSMAZLIK COZUMUNDE USUL, UYGULAMALAR VE GUNCEL SORUNLAR

zim; idare keyfi istedigi zaman s6zlesmede istedigi gibi degi-
siklik yapabilir seklinde algilamamak lazim ki, boyle algilam-
yor maalesef. Bu dogru bir algillama degil. Idare ancak kamu
hizmetinin zorunlu kildig1 durumlarda kamu hizmetinin ak-
samamasi icin sézlesmede hiikiim bulunmasa bile sézlesme-
de tek yanh degisiklikler yapabiliyor, ama s6zlegsmenin mese-
la mali dengesinde veya sdzlesmenin mali hiikiimlerinde tek
yanh degisiklik yapamiyor. Idari sézlesme de olsa sozlesme-
nin mali hiikiimlerinde tek yanh degisiklik yapmasi s6z ko-
nusu degil.

Ayrica kamu hizmetini zorunlu kilmasi nedeniyle s6z-
lesmede tek yanh degisiklik yapmak zorunda kalirsa karst
taraf icin, yani 6zel isletmeci i¢in bundan dolay: bir mali ka-
y1p varsa bu mali kayb: da karsilamak zorunda idare. Buna
stzlesmenin mali dengesinin korunmas ilkesi diyoruz idari
stzlegsmelerde. Dolayisiyla 6yle biraz da kamuoyunda boyle
bir izlenim var. Sanki idari sdzlesme oldugunda idare istedi-
gi gibi keyfi degisiklik yapabilir sbzlesmede gibi bir yaklagim
var, bir imaj var. Bunun idare hukuku agisindan dogru olma-
digin1 burada hemen belirtmek istiyorum.

Burada benim gelmek istedigim nokta su; elektrik hiz-
metlerinde {iretim, iletim, dagitim, toptan satis ve peraken-
de satis olarak elektrik hizmetlerini ayirirsak bunlarda dag:-
tim faaliyeti qok 6zellikte, dagitim faaliyeti ok 6nemli. Nere-
deyse bu elektrik hizmetlerindeki en anahtar, en kilit faaliyet
dagitim faaliyeti.

Dagitimdan neyi kastediyoruz? Iletim sebekesinden ge-
len elektrik dagitim sebekesine aktariliyor. Elektrik dagitim-
cis1 ne ig yapryor? Bir kere sebeke isletmeciligi yapiyor. Ana
iletim sebekesinden gelen elektrigi dagitim tesislerini kulla-
narak evlerimize kadar getiriyor ve “tagima” karsilig1 tasinan
elektirik birimi tizerinden bir tasima bedeli aliyor. Bir de bu-
nun yaninda ayrica bizzat titketicilere, nihai tiiketicilere elekt-

rik satiyor. Bir tiir elektrik ticareti, elektrik satimu yapmus olu-

yor.
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Uretim faaliyetinde boyle bir kamu hizmeti boyutu ¢ok
agrlikli bir boyut degil, belli bir gecis doneminden sonra tire-
tim faaliyetinin aslinda kamu hizmeti olmaktan ¢ikariilmasina
da bana gore hicbir engel yok. Ciinkii elektrik tiretip satmak
ticari herhangi bir mali tiretip satmakla esdeger bir sey. Ser-
best piyasa “oturdugu” zaman drekabet de olustuktan sonra
{iretim faaliyetinin artik kamu hizmeti olarak gormeye bana
gore gereklilik yok. Buradaki lisansin/ruhsatin bir kamu hiz-
meti gérme ruhsati olarak degil de, salt bir tiir “kolluk ruhsat”
tarzinda bir ruhsat haline gelmesine bir engel yok.

Perakende satis faaliyetinde durum biraz daha farkli, o
konuda ¢ok ayrintiya girmek istemiyorum zamammiz siurh
oldugu icin. Kanunda zaten orada rekabete acilmas! gereken
bir faaliyet olarak goriilmekle birlikte ozellikle kanunda ya-
pilan son degisiklikten sonra perakende satig faaliyeti bir an-
lamda “dondurulmus” durumda, yani ayr bir piyasa faaliyeti
olmaktan gikarilmig durumda.

fletim faaliyeti kanuna gore zaten rekabete agilmasi mém-
kiin olan bir faaliyet degil, devlet tekelinde kalmasi ongorii-
len bir faaliyet. Dolayistyla bunun goriiliis usuliiniin ruhsat/
lisans mu olmast yoksa imtiyaz sozlesmesi mi olmasi tartig-
masini yapmak anlamli degil. Yani ruhsat usult olarak kal-
mas1 miimkiin.

Burada dedigim gibi en onemli, en kritik faaliyet dagiim
faaliyeti. Dagitim faaliyetinin de elektrik hizmetlerinin diiz-
giin bir sekilde rekabete agilabilmesi icin en kritik faaliyet da-
gitim faaliyeti. Bunu da saglayabilmek icin dagitimciun mut-
Jaka 6zel isletmeci olmasinda yarar var. Yani kamunun elin-
de oldugu stirece dagitim, elektrik piyasasmin rekabete acil-
masi fiilen miimkiin degil. Tabii, rekabet kiiltiirii gok yerles-
mis olsa bat1 Avrupa’da oldugu gibi, bu konunun énemli ol-
madig sdylenebilir, yani dagitim tesislerini kamu da isletse,
ozel kigiler de isletse ok onemli degil denilebilir, ama bizde
rekabet kiiltiirii yerlesemedigi i¢in dagitim faaliyetleri kamu-
nun elinde kaldig: siirece piyasada rekabeti saglamak miim-
kiin olamiyor. Mesela, EPDK TEDAS'a bir kamu sirketi oldu-
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gu icin rekabeti bozsa da gereken yaptirimlar: uygulayami-
yor. Bunun tabii siyasi nedenleri de olabiliyor, baska nedenle-
ri de olabiliyor, ama sonugta fiilen uygulanamyor.

Bakin 2001 yilindadir Elektrik Piyasas1 Kanunu'nun yii-
riirliige girmesi, tam 7 yildir, hatta 8 yildir bu kanun yfirtir-
litkte ve kanunun en temel amact elektrik hizmetlerini reka-
bete acmak. Gelinen noktada rekabete agilabilen elekirik hiz-
metlerinin yiizde olarak sayarsak boyle yiizde 10-15i, en faz-
la bilemediniz yiizde 20’si rekabete agilabilmistir. Bunun da
nedeni, rekabete agillamamasinin da nedeni TEDAS'a gere-
ken, olmasi gerektigi kadar regiilasyon -regtilasyon otoritesi-
_ ni ve ayni zamanda Rekabet Kurulu'nu- uygulayamamasidir.
Cuinkii mesela, TEDASa hala rekabeti saglamanin en temel
On sartlarindan biri sudur; bir kere faaliyetlerinizin hesapla-
rint ayristirmaniz lazim, bir kere hesap ayrisimi yapmak en
temel nokta. Daha hesap ayristirmasinu bile yapmaya zorla-
yamadilar TEDAS$'1. Bunun belki TEDAS agisindan baska ne-
denleri de olabilir. Ciinkii TEDAS piyasada kar getiren bazi
faaliyetleriyle kar getirmeyen ve kamu hizmeti olmasindan
ottirti mutlaka yapmak zorunda kalmakla birlikte zarar ettigi
bazi faaliyetlerini kar ettigi faaliyetleriyle bir anlamda pege-
lemeye de ihtiyag duyabiliyor. Bunda kendisi agisindan bazi
hakli nedenler olabiliyor, ama sonug olarak TEDAS 1n hesap
ayristirmasin bile yapmasi daha miimkiin olmadi. Onun igin
ozellestirme yapmak, yani dagitim faaliyetlerinin &zellesti-
rilmesi elektrik hizmetlerinin rekabete agilmas: igin en kritik
nokta ve en énemli nokta. Bu da su anda biliyorsunuz da-
gitim hizmetlerinin 6zellestirilmesine baglandi. Buna hentiz
yeni basland, sadece iki-ii¢ blgede hentiz bunlar tamamla-
nabildi. Toplam hentiz daha 6zellestirilecek 17-18 ayr1 bolge
daha var. Bunun igin de start verilmis durumda su anda, fa-
kat burada 6nemli olan nokta su:

Dagitim faaliyetlerinin goriis usuliiniin neden ruhsat
usulii degil de, yani lisans usulii degil de imtiyaz stzlesmesi
usulii olmas: gerektigini sdylityorum? Dagitimin dzellestiril-
mesini daha diizgiin yapabilmek i¢in. Bunun igin tabii kanun
degisikligi gerekiyor. Ama bu degisiklik yapilir da dagitim fa-
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aliyetleri imtiyaz sozlesmesi usuliine cevrilirse bir kere 6zel-
lestirme bu faaliyetlerinin diizgiin bir sekilde 6zellestirilmesi
gok kolaylagmis olacak bana gore.

Boyle bir faaliyeti 6zellestirmek icin veya diizgiin bir se-
kilde 6zellestirmek icin iki nokta ¢ok onemli; birinci nokta
olabildigince talebi ok artirmaya calisacaksiz. Yani bu fa-
aliyete, bu 6zellestirmeye ilgi duyabilecek ulusal veya ulusla-
raras1 yatirimcilarin sayisim olabildigince artirmarniz lazim ki,
iyi bir fiyat ortaya ¢iksin, yani yarisma saglayabilesiniz, reka-
beti saglayabilesiniz. Bu ¢ok énemli. Ikinci nokta da, ihale sii-
recinin ¢ok “temiz” olmasi gerekiyor. Tirnak i¢inde sdyliiyo-
rum burada “temiz” olmay, tabii ne demek istedigimi anladi-
ruz. Thalede yani 6zellestirmeye olan talebi artirabilmeniz igin
cok fazla sayida yatirimcilar: bu 6zellestirmeye gekebilmeniz
icin en 6nemli noktalardan tahkim imkarmmn olmasi. Bu tah-
kim imkaninin olabilmesi icin de su andaki bu ruhsat usulii
istisnai bir yol disinda, elverisli degil.

Burada ¢ok ayrintiya girmek istemiyorum su anda vakti-
nizi almamak icin, bu su anda elektrik dagitim 6zellestirme-
lerinde uygulanan usul kabaca soyle baglayan 6zellestirme-
lerde; her bir dagitim sirketi bir anonim girket olarak yapi-
landiriliyor. Bu her bir anonim sirkete énce EPDK dagitim li-
sans1 veriyor. Dagitim lisans1 vermesinin anlami su: EPDK bu
anonim sirkete o bolgede uzunca bir siire igin, mesela, 30-40
yil igin dagitim tesislerini isletme hakki vermis oluyor. Bu-
nun icin de bir isletme hakk: devir sozlesmesi yapiliyor ayrica
TEDAS'la bu sirket arasinda o tesislerin devri igin. Ozellestir-
mede ise aslinda sadece bu sirketin hisseleri satilacak 6zel ki-
silere. Gergekte bu sirketi degerli kilan en 6nemli konu o iglet-
me hakki, devir hakki ve lisans. Bunlar: aldigiruz anda o sir-
ketin degeri sifira iner. Dolayisyla idarenin tek yanl ruhsat is-
lemi nitelgindeki o lisan ve bundan ¢ikan uyusmazhklar tah-
kim yoluna gotiiremediginiz icin, yaptiginiz isin, yani 6zel-
lestirmenin cok da cazibesi kalmuyor. Ciinki hukuken “ gtiven-
celi” bulunmuyor. Dolayistyla yatinmcilara bunun cazip gel-
mesi de miimkiin degil tahmin edebileceginiz tizere. ISte eger
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o lisans, tek yanh idari iglem yerine imtiyaz s6zlesmesi nitel-
ginde olsa, bu olgu degisecek.

Toparlarsam, iletim harig, elektrik hizmetlerinde bu li-
sans usuliiniin bu tek yanli ruhsat usuliinden sézlesme usulii-
ne -en azindan dagitim hizmetleri icin- degistirilmesinin ¢ok
daha uygun olacagi diisiiniiyorum. Bunun &zellegtirme-
yi kolaylagtiracagini ve bu anlamda kamu yararma da daha
uygun bir sey, yani piyasada serbest rekabetin saglanabilme-
si igin ¢ok gerekli bir unsur oldugunu disiinityorum. Bunun
icin de hem idarenin menfaatlerini diisiindiigtimiizde, hem
de 6zel yatirimcilarin menfaatlerini duistindiigiimiizde, bu
ikisinin menfaatlerini uzlagtirabilecegimiz en makul noktanin
bu hizmetlerin imtiyaz sézlesmeleriyle yiiriitiilmesi oldugu-
nu diigtintiyorum.

Beni sabirla dinlediginiz i¢in hepinize tesekkdirler.

Musa TOPRAK: Cok tesekkiir ederim hocam. Ben din-
leyicilerimizin tepkisini alma riskini goze alarak bazi bag-
liklar1 gene de vurgulamak istiyorum. Oncelikle Ali Ulusoy
hocamiz lisans olarak adlandirdigimiz diizenlemenin idare
hukuku anlaminda bir ruhsat oldugunu belirttikten sonra
kamu hizmetinin 6zel kisiler eliyle yiiriitiilmesindeki ii¢ yola
dikkatimizi ¢ekti. Burada ruhsat, imtiyaz stzlesmesi ve 6zel
hukuk sozlesmeleri ve 6zel hukuk stzlesmelerinin Anayasa
degisikligiyle, Anayasa'nin bir parcasi oldugunu belirttikten
sonra ruhsat ve 6zel hukuk stzlesmelerini iki ayr1 uca yerles-
tirerek burada ortada olan ydntemin, yani diger iki uca na-
zaran ortada olan ydntemin imtiyaz sdzlesmeleri oldugunu
belirttikten sonra kamu hizmetinin zorunlu kilmasiyla s6z-
lesmelerde yapilacak degisiklige mutlaka mali dengenin tesis
edilmesi sartiyla izin verildigini hatirlatti. Dolayistyla burada
ya mali hiiktimlerde degisiklik olmamasi veya diger degisik-
liklerin mali hitkiimlerde denge tesis edilmesi sartina baglh
oldugunu vurguladi. Elektrik tiretimi konusunda ise tiretim,
iletim, dagitim bsliimlemesini yaptiktan sonra iiretimin zaten
artik yakin dngoriilebilir bir gelecekte kamu hizmeti olarak
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adlandiriimayacagini vurgulada. Iletimin devlet elinde olma-
s1 nedeniyle bir tarafa birakildiginda geriye kalan en &nemli
konunun, dagitimin 6zel hukuk kisileriyle ytriitiilmesinin
onemini vurguladi ve burada iilkemizde rekabet kiilttirtintin
yerlesmemis olmasindan otiirti devletin kuruluslarinin, dev-
lete ait iktisadi tesekkiillerin aradan ¢ikmasinin énemini ve
burada da &zellestirme siirecinde talip olanlarin ¢oklugunu,
talip olanlarin goklugunu artirmak icin de 6zendirmeyi sagla-
mak icin tahkim sartinin dnemini ortaya koydu ve zaten ken-
disinin de konusmasimn sonunda vurguladig gibi ruhsat ve
diger yandan 6zel hukuk sézlesmelerinin ortasinda yer alan
idarecinin ve idarenin ve yatinmcinin menfaatlerini denge-
leme bakimindan imtiyaz sozlesmelerinin esas olarak tercih
edilmesi gereken ve kullarlacak yontem oldugunu belirtti.

Biz zaten geg bagladigimiz icin affiniza siinarak birazcik
daha siireyi uzatmak istiyorum. Uygun goriirseniz sorular
icin 20-25 dakikalik bir zaman kullanabiliriz.

Fadil CERRAHOGLU: Ali Ulusoy hocama bir sey sormak
istiyorum. Bu enerji projelerinin tahkiminde Ziya bey hocam
da yakindan biliyor, 6zel hukuk sozlesmeleri milletler arasi
tahkime gittigi vakit bu sozlesmelerin gegerliligi 6zel hukuk
kurallarina mu tabidir, yoksa mesela, Darustay’'m o 6zel hu-
kuk stzlesmesine imkan veren idari tasarrufu iptal etmesi bu
sozlesmelerin de gegersizligini otomatik olarak intac eder mi
sorusu biitiin bu enerji ihtilaflarinda s6z konusu olmus ve an-
layabildigim, benim tespit edebildigim ki, kism1 azamina da-
hil oldum, hayir, 6zel hukuk sozlesmeleri kendi kurallarina,
Borclar Kanunu'nun 19, 20. maddesi kurallarmna tabidir ge-
cerligi bakimindan. Bunu imtiyaz sozlesmesi yaparsarnuz, dzel
hukuk yerine imtiyaz sdzlesmesi yaparsaniz ve imtiyaz soz-
lesmesini de milletleraras: tahkime tabi kilarsaniz Danigtay’in
imtiyaz sozlesmesine imkan veren idari tasarrufu iptal etmesi
halinde o tahkimin kiymeti ne olacaktir? Tesekkiir ederim.
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Prof. Dr. Ali ULUSOY: Hocama tesekkiir ediyorum. On-
celikle tabii konuya ¢ok yakin olmayanlar igin ¢ok kisa bir
hatirlatmada bulunmak istiyorum. Hocamin bahsettigi ve su
anda tahkimde olan uyusmazlik ¢ikan bir¢ok konunun ash
su; 3096 sayili bir Kanun var, o kanuna gore yapilmis olan,
yapilan 6zellestirmelerde o kanunla yapilmis olan ve imtiyaz
sozlesmesi olarak akdedilmis olan s6zlesmeler vardi. 1999 y1-
Iindan 6nce bunlarin biiyiik bir kism: akdedilmis ve bir kismu
yiiriirlikteydi, bir kismu yiiriirliige girmemisti. Sonra 1999 y1-
lindaki Anayasa degisikliginden sonra bir yasal diizenlemey-
le bu imtiyaz s6zlesmesi olarak akdedilmis olan sézlesmeler
6zel hukuk stzlesmesi haline getirildi. Dolayisiyla bu sozles-
melerin niteligi kanun koyucu tarafindan idari sézlesmeden
6zel hukuk stzlesmesine ¢evrilmis oldu. Dolayisiyla bunlar
ozel hukuk s6zlegmesi olarak tabii kanun koyucu bunlar: 6zel
hukuk sézlesmesi haline getirdigi icin hocamin sordugu so-
ruya soyle bir yant verebilirim; bunlar artik 6zel hukuk s6z-
lesmesi oldugu icin 6zel hukuk agisindan bu stzlesmelerin
gecerliligi ne olacaksa bana gore o olacak. Yani burada eger
sorun suysa sorunun temelinde, bu sézlesmelere dayanak teg-
kil edebilecek veya bu sozlesmelerle baglantih olabilecek idari
bir islemi diyelim ki, Darustay iptal etti. Orada mesela, cikan
uyusmazliklarda onlarin bir kismi Bakanlar Kurulu Kararlari-
nin Darugtay tarafindan iptal edilmesi nedeniyle bu s6zlesme-
lerin dayanaksiz kaldig gibi bir iddia s6z konusuydu.

Burada sonugta bunlar gelinen noktada 6zel hukuk s6z-
lesmesi oldugu icin, bir de hemen sunu hatirlatayim; bu gegici
bir siirecte, yani artik 2001 yilindan sonra, bu yeni kanundan
sonra, Elektrik Piyasasi Kanunundan sonra bunlarin hepsi
ruhsat usuliine baglandig icin bu tiir uyusmazliklarin 2001
yilindan sonra ¢ikmasi miimkiin degil, hepsi 2001’den &nce-
ki uyusmazliklarla ilgili gegici bir sorun bu, ama tabii 6nemli
bir sorun ve benim diigiinceme goére burada sonug olarak yii-
riirlitkte olan, ortada olan kanun koyucu tarafindan niteligi
degistirilmis 6zel hukuk s6zlesmesi haline getirilmis stzles-
meler s6z konusu oldugu igin bu sozlesmelerin gegerliligi,
tahkim 6niinde bu sozlesmelerin gecerliliginde 6zel hukuk
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kurallarimin uygulanmasinin daha uygun oldugunu diisiin-
yorum. Yani 6zel hukuka gore o sdzlesmeler nasil gegerli ola-
caksa, gegerlilik sartlar1 neyse onun uygulanmasi gerektigini
diistiniiyorum.

Burada Bakanlar Kurulu dayanag: olan. stzlesmelerin
dayanag olan Bakanlar Kurulu Karari'run iptal edilmesinin
idari yargida hicbir anlami olmayacak m1 denilirse onun tabii
baska sorumluluklar olabilir. O Bakanlar Kurulu Karani'nin
iptali sonucunda diyelim ki, o sbzlesmeleri aslinda imzalama-
masi gerektigi halde imzalayanlara cezai sorumluluk, disip-
lin sorumlulugu, vesaire olabilir miydi? Onda da muhteme-
len zaten stireler gegmistir su anda, o agidan hukuki bir yapti-
rim uygulanabilecegini ¢cok zannetmiyorum, ama sonugta ge-
linen noktada tartisilan 6zel hukuk s6zlesmesi haline gelmis
bir s6zlesme hukuken gecerli midir, yiirtirlikte midir, degil
midir tartigmasi ise bunun borglar hukuku kurallarina gore
¢oztimlenmesi gerektigi diisiincesindeyim.

Prof. Dr. Turgut KALPSUZ: Bilhassa Fadil beyin mii-
dahalesi tizerine soz almak ihtiyacini hissettim. Ben birgok
ihtilafta enfrastriktiir yatirimlari igin yapilmis olan baraj ve
elektrifikasyon ihtilaflarinda Anayasa degistirilmeden de tah-
kim yaptim. Binaenaleyh Anayasa’nin degistirilmesi, Dams-
tay Kanunu'nun degistirilmesi hicbir ihtiya¢ degildi, zaruri
degildi katiyen, ¢tinkii ondan evvel de Damstay tarafindan
bu tasdik edilmisti. Tahkimde goriilen ihtilaflar muteber
addedilmisti, yani bir Anayasa mahkemesinin ters bir kara-
n yiiziinden Anayasa degisikligine gidilmistir ve bu cihetin
ayrica kanuna derg edilmesi cihetine gidilmistir. Yani hicbir
Anayasa’da styledigi gibi boyle bir hiikiim yoktur.

Bu Kanun’un ifadesine gre amme hizmetle kamu hizmet-
lerinin ifas1 maksadiyla yapilan imtiyaz sartlasma ve s6zles-
meleri diyor. Binaenaleyh bunlar kamu hizmetinin ifast mak-
sadiyla yapilmus olan stzlesmelerdir. S6zlesme kavramu hig
siiphesiz borglar hukukundadir. Fakat s6zlesmenin nevinin
tayini her disipline gore degisir. Muhterem Hocamuz Liitfiin
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beyin idari sozlesmeler hakkindaki mufassal eseri herkesin
malumudur. Orada bunu soyler. Yani burada s6zlesme kav-
ramu dolayisiyla sézlesmenin inikadi, sézlesmenin muteberi-
yet sartlari, vesaire 6zel hukuk hiikiimlerine tabi olabilir, ama
sozlesmenin akibeti idari sdzlesme olarak tayin edilecektir.
Yani idari s6zlesmenin yiiriirliigii idari sozlesmenin tatbikati
6zel hukuk sozlesmesinden farklidir. Ciinkii burada devlet
her seye ragmen temisiyet tasarrufuna istinaden hareket et-
memektedir. Yine de hakimiyet tasarrufu, yani bir amme hiz-
metinin goriilmesini tayin bakimindan miidahale etmektedir.
Onun i¢in bu tamamen yekdigerine musab1 sayilamaz.

Diger taraftan tahkimin, tahkim hukukunun en belli bagh
kaidesi tahkim sartinin istiklali meselesidir. Tahkim sart1 derg
edildigi sozlesmeden miistakildir. Higbir sekilde, dyle ki, o
kadar miistakildir ki, hakemler bu sézlesmenin muteber olup
olmadigin1 hiikme baglayabilirler. Eger zaten miistakil olma-
saydi hakemler bu salahiyete haiz olmazlardi. Ciinkii bu sdz-
lesmeye tabi olarak onun icine derg edilen sart da hiikimsiiz
olacakti Borclar Kanunu'na gore, binaenaleyh tahkim stzles-
mesi miistakildir s6zlesmeden tamamen ve o sdzlesme meri-
yette kalir. O szlesmeye gore hakemler tayin edilen acaba bu
sozlesmenin dayanag var mudir, yok mudur? Yani sozlegme-
nin icine derg edildigi veya halli i¢in derpis edildigi sozlesme
muteber midir, batil midir? Bu hususu dahi tayine salahiyetli-
dirler. Bu zaviyeden bakilmali.

Diger yandan ben Ali beyin fikrine pek istirak edemiyo-
rum. Yani bence elektrik tiretimi asil amme hizmetiyle ala-
kali. Ciinkii bir kimse, hi¢ kimse ben elektrik {iretmiyorum
diyebilir mi? Yani dagitma tabii ticari bir is seklinde cereyan
ediyor daha ziyade, ¢iinkii bunun kargihginda para aliyor.
Belli hizmet veriliyor, ticari bir hizmet, ama asil elektrik tire-
timi miihim. Halihazirda elektrigimizin olmamasimn sebebi
bunun igin gerekli yatirimlarin yapilmamasi, yani binaena-
leyh iiretimin aksamasi. Bence devletin miidahalesi burada
asil tiretim faaliyetinde olmali. Ciinkii hi¢ kimse tiretmedigi
zaman elektrik de olmaz, iiretildigi zaman tebziati miithim-
dir, miimkiindiir. Tabii, burada eger tam temisiyet tasarrufu
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derseniz idare de tipki fert gibi ayni sartlarla her bakimda ona
esit olarak bur mukavele yapip, 6zel hukuk mukavelesi, borg-
lar hukuku mukavelesidir, ama buna mukabil idare herhangi
bir ekstra salahiyete haizse amme menfaati namina buraya
miidahalede veya amme menfaati namina burada s6z soyle-
meye o zaman bu mukavele idare bir mukaveledir ve onun
akibetine tabi olmak gerekir. Tesekkiir ederim.

Musa TOPRAK: Biz te§ekkiir ederiz hocam.

Prof. Dr. Ali ULUSOY: Bir eklemede bulunayim. Fadil
hocanun sordugu son bir nokta vardi, ona deginmeyi unuttu-
gumu fark ettim. Eger imtiyaz s6zlesmesi usuliine tabi olur-
sa 0 zaman bu stzlesmeden 6nce bu sozlesmeyle baglantili
idari bir islemin idari yarg: tarafindan iptal edilmesi duru-
munda bu imtiyaz sézlesmesinden dolay: tahkime gidilmesi-
nin bir anlam1 olacak mi1 veya bunun sonucu ne olacak gibi bir
soru var. Zaten imtiyaz szlesmelerinden 99'dan 6nce cikan
sorun imtiyaz s6zlesmelerinden ¢ikan uyusmazlhklarin tahki-
me gidilememesi nedeniyle ¢ikiyordu ve bu nedenle sonra-
dan bunlarin niteliginin degistirilmesi s6z konusuydu, ama
artik imtiyaz sdzlesmelerinden dogan uyusmazliklarin tahki-
me gidilebilmesi arttk miimkiin hale geldi. Hem Anayasa’ya
hiikiim konuldu, hem bu konuyla ilgili 6zel bir yasal diizen-
leme yapildi. Artik bir de 6ncekinde mevcutlarda ¢ikan sorun
suydu; 6nce Bakanlar Kurulu bir karar aliyordu, bir sirketi
gorevlendiriyordu tek yanl bir kararla, Bakanlar Kurulu ka-
rartyla, sonra Bakanlar Kurulu'nun gérevlendirdigi bu sirket-
le bakanlik sdzlesme imzaliyordu. Bu sdzlesme 6nce imtiyaz
sozlesmesiydi, sonradan 6zel hukuk sozlesmesi haline geldi.
Fakat burada sorun suydu; bu iki bakanlar kurulu karariyla
imzalanan sozlesme birbiriyle direkt baglantili, yani biri di-
gerinin sebebi-sonucu gibi bir konumdaydi. Bakanlar Kuru-
lu islemini idari yarg: iptal ettiginde buna dayanilarak ¢ika-
rilmis olan s6zlesmenin akibetinin ne olacagryla ilgili 6nem-
li hukuki sorunlar ¢ikti, ama su andaki mevcut durumda eger
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Enerji Piyasas1 Diizenleme Kanunu'nda, Elektrik Piyasasi
Kanunu'nda bir diizenleme yapilir da, dagitim hizmetlerinde
imtiyaz s6zlesmesi usulii éngoriiliirse bdyle bir sorun olma-
yacak. Ciinkii artik Bakanlar Kurulu karari alinmasina gerek
yok, yani dogrudan sirketle EPDK mu1 olacak, artik kim ola-
caksa idare arasinda sadece dogrudan bir imtiyaz sozlesme-
si imzalanacak ve bu da zaten Anayasaya gore, kanuna gore
tahkime gidilebilen bir szlesme ve tahkim 6ngoriiliiyorsa da
zaten artik hicbir sekilde onunla ilgili uyusmazlik idari yargi-
ya gitmeyecek. Dolayisiyla bu mevcutlarla ilgili yasanilan hu-
kuki sorunlarin boyle bir olasilikta yasanmayacagin diigiini-
yorum hocamin sorusuna yanit olarak.

Tabii Turgut Kalpsiiz hocamin goriisiine ¢ok da belki
uzatmaya gerek yok, ama elektrik iiretimi aslinda bir hizmet
degil, elektrik iireterek bir hizmette bulunmuyorsunuz, elekt-
rik tiretimi bir mal, elektrik dediginiz bir mal, tirettiginiz za-
man o mali ﬁretiyorsunuz, birine satiyorsunuz.

Esas burada énemli olan kamu hizmeti boyutu dagitim-
da. Ciinkii dagitim nihai tiiketiciye -serbest olmayan tiiketici-
ye- elektrik tedarik etmede tekel konumunda. Serbest tiiketi-
ci diye bir kavram var enerji hukukunda. Serbest tiiketici bii-
yiik elektrik tiiketen sanayiciler, biiyiik igletmeler. Bunlar za-
ten herkesten, tireticiden dogrudan elektrik satin alabiliyor-
lar. Bunlarin herkesten elektrik satin almasi miimkiin, ama
siradan halka, normal tiiketicilere -serbest olmayan tiiketi-
ci onlar-, iiretici dogrudan elektrik satamiyor. Su anda onla-
ra ancak dagitimc elektrik satabiliyor. Yani esas nihai tiike-
ticinin elektrik almasi, elektrik hizmetlerinden yararlanmasi
dagitima sayesinde saglaruyor. Biliyorsunuz, elektrik bir an
bile kesintiye, aksamaya ugramast miimkiin olmayan bir hiz-
met, art1 elektrik hizmetinde soyle bir 6zellik var; depolaya-
miyorsunuz, depolamanin miimkiin olmadig: bir mal. Dola-
yistyla bu dagitimda en kiigiik bir aksama elektrik kamu hiz-
metinin aksamasi anlamina geliyor ve vatandaglar agisindan,
yani o hizmetten yararlananlar agisindan en hayati nokta ora-
s1. Kamu hizmeti boyutu en énemli elektrik faaliyeti o oldugu
icin, regiilasyona en ¢ok ihtiyag duyan alan da o.
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Elektrige talep yiiksek oldugu zaman -elektrik bir mal ol-
dugu igin-, herkesin serbest piyasada istedigi fiyattan satabil-
digi bir sey oldugu i¢in tiretime herkes talip. Bugiin {iretimin
yeteri kadar olamamasinin nedeni baska. Finansmanla ilgili
sikintilar oldugu igin, hazine garantileri kaldirilmis oldugu
icin biiyiik elektrik tiretim projeleri devreye gegirilemiyor. Bu
ayrt bir konu oldugu igin buna su anda girmek istemiyorum.
Ama bana gore esas kamu hizmeti boyutu dagiimdadir. Ure-
tim boyutunun kamu hizmeti nitelii bana gore yoktur ya da
¢ok azdir. Ciinkii hukuken artik elektrik serbest piyasada tire-
tilip satilabilen bir maldir.

Musa TOPRAK: Ben bir miidahale yapabilirsem eger,
dogru anladiysam elektrik iiretiminin tam olarak rekabetci
piyasay1 saglayabilecek diizeye gelmesinden sonra.

Prof. Dr. Ali ULUSOY: O boyuta gelinceye kadar zaten
kamu hizmeti boyutu aksamamast igin tiretim faaliyeti de bir
gecis doneminde regiile edilip denetlenecek. Yani ona da ge-
cici bir kamu hizmeti statiisii saglanacak.

Musa TOPRAK: Bagka soru? Galiba herkes yoruldu. Son
oturum olmanin dezavantaji diyeyim. Cok tesekkiir ediyo-
rum. Yarin sabah gene iki oturumumuz daha var. Saat 09.30’da
gene burada bu otelde aymi salonda toplantimiz devam ede-
cek. Simdilik oturumu kapatiyoruz, ¢ok tesekkiir ediyoruz
~ her iki konusmacimiza da, degerli dinleyicilerimize de.
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Ozcan CINE (Tiirkiye Barolar Birligi Hukuk Isleri Mii-
diirii): Degerli katilimcilar, konuklarimuz; “Uluslararast Uyug-
mazlik Coziimiinde Usul, Uygulamalar ve Giincel Sorunlar” ko-
nulu konferansimuzin ikinci giiniine hos geldiniz. Bu iki giin-
liik konferansimizin diinki ilk bgliimiinde bir¢ogunuz bu-
lunmusgtu. “Uluslararast Uyusmazlhik Coziimleri, Uluslarara-
st Ticari Tahkim Kuruluglari, Ad Hoc Tahkimi ve Gelecegi, Lex
Mercatoria’min Yeri, Insaat, Petrol ve Gaz Endiistrisinde Uyus-
mazlik Coziimii” konular1 hep birlikte konusuldu tartisildi.
Bugiinkii béliimdeyse bu oturumda tahkim kararlarinuin uy-
gulanabilirligi konusunu konusup, tartisacagiz. Cok deger-
li iki konusmacimiz var, konusmacilarimizdan ilki sayin Gu-
ido Carducci, kendisi Paris’te hukuk profesorliigti yapmak-
ta, ayn1 zamanda Paris ve Roma barolarina kayith avukat.
UNESCO Uluslararas: Standartlar Bsliimii eski Bagkani, bag-
ta ICC olmak tizere cesitli tahkim kuruluslarinda tahkim ha-
kemi olarak gorev yapmus bir kisi. Degerli konusmacimiz biz-
lere New York ve ICSID'in tahkim kurallar1 konusunda bir
teblig sunacak.

Diger konugsmacimiz Av. Serhat Eskiyoriik. Kendisi Ada-
na Barosu'na kayitli avukat, ama su anda Londra’da dokto-
ra ¢alismasi yapmakta. Tahkim konusunda yogun, oldukga
fazla calismalari var. Ayrica degerli meslektagimin 6nemli

bir 6zellii de bu toplantinin organizasyonunda bizlere gok -

biiyiik katki sunmus olmasi. Kendisi tahkim konusunda dev-
letler ve devlet kuruluglar: aleyhine verilen tahkim kararlar
konusunda bizlere bir sunum yapacak. Degerli konuklar; bir
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5, 10 dakikalik gecikmemiz oldu, salon ve bazi teknik sorun-
Jarla katiimcilarin yerlerini almast bakimindan, o bakimdan
9.30-10.30 olan saatin 10.45 olarak bitmesini ayarlamig bulu-
nuyoruz. Degerli konusmacilarimizin 20’ger dakikalik bir ko-
nusma siiresinde sunumlarini yapacaklar ve bir 10, 15 dakika
da sorular ve bunlarin cevaplarimi konusup tartisacagiz. De-
gerli konuklar; simdi benim gérevim, yetkim bu kadar, hoca-
larimiz ve konunun uzmanlari yanimda, tahkim konusunda
cok fazla bir sey sdylemek istemiyorum, burada trafik zabitasi
gorevi yapacaz stireye dikkat edip ve sizlerin sorular1 varsa
sunumlarin bitiminde onlart alacagiz. Ilk konusmay1 yapmak
tizere degerli dostumuz saym Guido Carducci’yi konusmasi-
1 yapmak {izere bekliyoruz, buyurun sayin Carducci.

Prof. Guido CARDUCCI (UNESCO Uluslararas: Stan-
dartlar Boliimii Onceki Bagkanlarindan): Tesekkdirler, sayin
Baskan. Hepinize giinaydin. Varhiginiz igin tegekkiirler. On-
celikle, sizlerle burada olmam igin beni davet etme inceligi-
ni gosterdikleri igin organizasyon komitesine samimiyetle te-
sekkiir etmek istiyorum. Bu benim igin bir onurdur. Burada
olmaktan ¢ok keyif aliyorum. Sunmam istenen konu, konfe-
rans agisindan, oldukga genis bir konudur, ciinkii yirmi da-
kika icerisinde sizlere iki stzlesmenin genel bir bakisinu sun-
mam gerekiyor. Olabildigince agik ve analitik olmaya calisa-
cagim.

Uluslararasi bir tahkimden kazanan taraf olarak ¢ikmak,
cok uzun siiren bir siirectir. Bagarisiz olan taraf tahkim ka-
rarina uygun davranmadi siirece, basarisiz bir zafer olarak
kalacaktir. Cogunlukla, basarisiz olan taraf uluslararast tah-
kim kararlarina kendi rizasiyla riayet etmektedir ki, bu tah-
kimin uluslararas tahkim toplumu tarafindan kabul gérmiis
bir 6zel adalet yolu oldugunun giizel bir gostergesidir. An-
cak, vereceklinin rizastyla riayet etmedigi bircok karar da var-
dir. Bu tiir davalarda, savagi ve tahkimi kazanmus olan alacak-
11, bu kararin basarisiz olan tarafin veya varliklarimin bulun-
dugu tilkede tenfiz ve icra ettirmek isteyecektir. Burada, kisi-
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nin ve varliklarimn tabi oldugu hukuki sistemler farkli olabi-
lir. Buradaki amag, kisiden ¢ok, varliklarina ulasmaktir. Cezai
degil, medeni hukuk kapsamindayiz bu minvalde.

Nagizane, benim agimdan, tenfiz ve icra arasinda bir ay-
rm yapilmas: gerekmektedir. Bu iki terim bazi hallerde es
anlamli olarak anilsalar da, anlamlar farklidir. Yasal acidan
baktigimizda, bu iki terim birbirinden kesinlikle ayrilmahdir.
Bir tahkim kararinin tenfizinde, kararin 6zel bir karar oldu-
gunu unutmamamiz gerekir. Hakemler 6nemli avukatlar ola-
bilirler ama o siirecte 6zel bireylerdir, hakim degildirler. Bir
devletin adina adalet dagitmazlar. Boyle bir yetkileri, boyle
bir resmi ve idari yetkileri yoktur. Tahkim karart ise en az bir
sozlesme kadar 6zel niteliktedir. Bu yiizden, bunu belirttik-
ten sonra, tenfiz biiytik 6nem kazanur, ctinkii bazi gereklilik-
ler altinda bazi kosullar: temin eder. Tahkim kararina hukuki
varlik katar. Bir tahkim karar: tenfiz edilmedigi siirece, s6z
konusu yasal sistem géziinde yasal varliktan yoksundur. Bazi
hallerde, sadece icra ya da sadece tenfiz gereklidir. Bu, basar1-
Ii olan tarafin hedefine gore degisir. Ornegin, sadece alacakh
oldugunu gosterir kanit toplamak istiyorsa, o zaman icraya
gerek kalmaksizin, tenfiz yeterli olacaktir. Burada 6nemli olan
bagarili olan tarafin goziinde tehlikede olan hukuki amagtir.
Burada, tenfiz karara yasal varlik katmakla kalmaz, aym za-
manda yasal etkiler de katar. Kararin kaziye-i muhakemesi
buna bir 6rnektir ve ok 6nemlidir. Kaziye-i muhakeme karar
verilen hususlara iliskin olarak bagka hicbir islemin yapila-
mayacag1 anlamina gelir.

Bir tahkim kararinin icrasina iligskin olarak, icra tenfizden
cok farklidir. Zaman agisindan asla tenfizin 6éniinde olamaz,
genellikle arkasinda olur. Baz1 sistemlerde, bu iki stireq ayn1
anda gerceklesebilir ama tenfizden 6nce gelmesi miimkiin de-
gildir, ¢linkii mantiken bir tenfizdir ve icra ayr1 ve miiteakip
bir evredir. Icra, belirli bir ulusal sistemde, belirli bir devletin
zorlayic1 gercevesi altinda ve kararin maglup tarafa ve var-
liklarina kars1 uygulanmasi amaciyla tahkim kararina devlet
yardimu katmasi anlamundadir. Burada da, cezai hukukun
degil, 6zel hukukun kapsamindayiz. Icramn sonuglar tilke-
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lerin adli yollar agisindan sundugu ongoriilere gore degise-
cektir (lex fori). Burada, en yaygin ¢6ziim olan vereceklinin
mallarina el koyulmasindan, banka hesaplarimin dondurul-
masina kadar farklh yoéntemler kullarlabilir. Istisnai olmak
{izere bazi sistemlerde, bu hapis cezasina kadar gitmektedir.
Bu nedenle, her bir iilkenin, genellikle hukuk muhakemeleri
usulii kanununda bulunmak {izere, yabanci bir tahkim kara-
rinun tenfizinin ve icrasinin kogullarint belirleyen farkl ku-
rallar1 vardir. Yabanci tahkim karari, farkh bir bslgede, farkh
bir tilkede verilen karar anlamindadir. Uluslararasi tahkimin,
taraflarm uyrugu, ikameti veya hitkmeden hukuk gibi bir¢ok
acidan uluslararasi nitelik kazanabilecegini biliyoruz. Ancak,
normal sartlar altinda, ‘yabanc1 tahkim karart’ dedigimizde
kast edilen, tahkim kararinin tenfiz ve icra amaglariyla sunu-
lacag: iilkeden farkli bir tilkede bulunan bir tahkim kurulu
tarafindan verilmis olan karardir.

Acikgasi, sistemden sisteme degisen yerel mevzuata gir-
mek icin yeterli zamanumuz yok. Bugiin, sizlere bu konular1
diizenleyen iki temel sozlesmeyi anlatacagim. Bunlardan
ilki, hepinizim bildigi New York Sozlesmesi'dir. Acik adi,
1958 Yabanci Tahkim Kararlarinin Tenfizi ve Icrasina iligkin
Sozlesme’dir ve New York’ta 10 Haziran 1958'de diizenlen-
mistir. Bu sozlesmenin 143 adet taraf devleti bulunmaktadir
ki, bu da iilkeler toplulugunun dértte tigiine denk gelmekte-
dir. Baghigindan da anlasilabilecegi gibi, tenfiz ve icraya 6zgi
bir s6zlesmedir ve bu konuda diinyanin Incil'i gibidir. Genel
olarak, cesitli tahkim kararlarim kapsayan ticari tahkimi ele
alir. Tiirkiye bu sdzlesmeyi 2 Temmuz 1992'te kabul etmistir.

ikinci sozlesme, devletler ile bagka devlet uyruklulari ara-
sindaki Yatirrm Anlasmazlhiklarinin Céziimiine iliskin 1965
Washington Sozlesmesi’dir (ICSID). Bu sozlesme yalnzca ya-
tirim tahkimini ele almaktadir. Daha teknik agidan bakarsak,
devletler kamu hukuku terimlerinde bir egemen devlet ile
yabancl bir sirket arasinda gerceklestirilen sozlesmeleri kap-
sayan devlet s6zlesmeleri olarak taumladigimiz hususlari ele
alir. Cok tarafli da olabilir ama bir taraf yabanci bir sirkettir.
155 tilke tarafindan imzalanmustir ama halihazirda 143 taraf
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tilkede icra edilmektedir. Tiirkiye de 3 Mart 1989 tarihinde at-
11 imzayla bu sozlesmeye taraf olmustur. Birkag dakika ice-
risinde bu iki sdzlesme arasindaki benzerlikleri ve farkhiliklar
sizlere aktaracagim.

Bu iki s6zlesmenin benzerlikleri sadece birkag tanedir. Tki
sozlesme de cok tarafh sozlesmelerdir. Bunun bir¢ok sonu-
cu vardir; bu sézlesmeler devletler kamu hukukundaki diger
anlasmalar gibi is diinyas! tarafindan degil, hiikiimetler tara-
findan miizakere edilir. Bu anlagsmalar, yalruzca s6zlesmeyi
kendi mevzuatindan gegiren iilkeler icin baglayicidir. Bura-
da sozlesmelerin sadece imzalanmasi yeterli degildir. Bunun
ardindan, sadece Washington ya da New York sozlesmeleri
degil, biitiin anlagsmalarin ulusal diizeydeki etkisi yerel olarak
gecerlidir ve akit devletlerin yerel kurallar1 ve hiikiimlerini
asmaksizin s6zlesmenin uygulama kapsamu igerisinde geger-
lidir.

Farkliliklara gelirsek, bunlar cok daha 6nemli ve gok daha
biiyiiktiir. Aslina bakilirsa, bu iki sézlesme birbirinden ¢ok
farklidar. Tk olarak, felsefeleri ve amaglari bakimindan, New
York Sozlesmesi yalnizca tenfiz ve icrayla sinirli oldugundan
sadeci bir yaklagim sunar. Tenfiz ve icra amaciyla olusturu-
lan gereklilikler, asgari gerekliliklerdir. Diger bir deyisle, bu
kurallar sézlesmenin tenfiz ve icramn arandig: tilkeden talep
ettigi asgari gerekliliklerdir. Ayru sekilde, ilgili bir taraf soz-
lesmeyi bir kenara birakarak, kararint tenfiz ve icra ettirmek
istedigi tilkenin kendi ulusal hukuku veya anlagmasi gerce-
vesindeki daha da elverisli kurallar1 kabul edebilir. Hepimi-
zin bildigi gibi, anlasmazlik ¢6ztimiinde, devlet mahkemeleri
oniinde uluslararas: yargilama usulii ve uluslararas tahkim
kurullar niinde uluslararas: tahkim usulii s6z konusudur.
[k secenek olan yargilamada, mahkeme kararlar1 vardir. Eger
bir mahkeme karar1 menge iilkesinde iptal edilir ya da bozu-
Jursa, farkh bir hukuk sisteminde yasal agidan 6lii sayilacak-
tir, ciinkti dogdugu tilkede yasal agidan 6liidiir. Tahkim ka-

rarlari ise kedi gibi dokuz canhdur, giinkii temelinde 6zel bir’

edimdir. Dolaystyla, bir iilkede mecburiyet dolayistyla lebi-
lir ama baska bir iilkede yeniden dogabilir. Sizlere bir 6rnek
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vermek istiyorum. Birka¢ davada, tahkim karar bir bolgede
verildi ama o iilkede bozuldu. Bu iki i¢ ay igerisinde, kazanan
taraf bu tahkim kararim yurtdisinda, bagka bir hukuk sistemi
cercevesinde yeniden sunmay1 denedi. New York Sozlegme-
si buna izin vermiyor, ¢iinkii Madde 5’e gore, tahkim karar1
baglayici degilse -ki burada degil- o zaman icra edilmesi de
miimkiin degildir. Ancak, madde 7 basarih bir tarafin sozles-
me haricinde farkli mecralarda tenfiz ve icra bulmasina izin
verdiginden, yerel mevzuatta bu miimkiin kilimustir. Orne-
gin, Fransiz hukuk gercevesinde, Cor de Cassation’un 23 Mart
1994 tarihli Hilmartonne ictihadi var. Bu karar, menge iilke-
sinde iptal edilmig bir tahkim kararirun Fransa’da tenfizine ve
icrasina izin veren bircok karardan birisidir. Ancak bu, New
York Sozlesmesi gercevesinde degil, Fransa Uluslararas: Tah-
kim Kurallart’'min 1502. maddesi gergevesinde yapilmustir.

Washington Sozlesmesi'ne gelirsek, bu sadeci bir kurallar
dizisi degildir. Uluslararas: bir kanunu, uluslararasi hukukta
kendi kendine yeten bir sistemi temsil eder. Tahkim siirecinin,
tahkim talebinden, kararin iptaline kadar bir biitiin olarak
kapsar. Icraya yalnizca birkag hiikiim aymrmstir ki, bu yalniz-
ca tenfiz ve icra konularinu ele alan New York Stézlesmesi'ne
gore biiyiik bir farkliliktir. Son olarak, kendi kendine yeten
bir sistemdir ve tenfiz ve icra agisindan daha elverisli olabile-
cek diger yerel kurallarin uygulanmasina agikga bir izin ver-
memektedir.

Stzlegsmelerin 6ngdrdiigii tahkim kararlar1 agisindan da
kapsamlar1 farkhidiri. New York Soézlesmesi'ndeki tahkim

- kararlari, Washington Sozlesmesi'ndekinden ¢ok daha yiik-

sektir. New York Sézlesmesi'nin uygulama alanina giren bir
tahkim karar1 ¢ikarmak, Washington Sézlesmesi'ne gore gok
daha kolaydir. New York S6zlesmesi cercevesinde, yalnzca
akit devletler degil, biitiin devletlerde cikarilmis bir kararin
tenfizini ve icrasini talep edebilirsiniz. Akit devlette, sbzlesme
ancak ifade edildigi gibi tenfiz ve icra talebinde bulunursanz
bir gereklilik haline gelir. Ornegin, Tiirkiye bu teminat: onay
sirasinda vermistir. Dolayisiyla, Tiirkiye’de herhangi bir iil-
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kede degil, ancak bagka bir akit tilkede olusturulmus bir karar
hakkinda New York Sézlesmesi kullanilabilir.

Dolayisiyla, sozlesme, sozlesmesel olsun veya olmasin,
herhangi bir yasal iliskiden dogan biitiin kararlar igin ge-
gerlidir. Ornegin, fiziksel ve yasal sahislar dahil olmak iize-
re, herhangi iki taraf arasinda bir karar alinabilir ki, bu IC-
SID Sozlesmesi'nden ¢ok farkhidir. Dolayisiyla, 1958 New
York Sozlesmesi'nin gegerliligi icin gereken tek sey, tenfiz
ve icranin bir akit devlet éniinde aranmasidir. Washington
Stzlesmesi'nin kapsami ise oldukca dardir, ¢linkii yalnizca
sOzlesmenin uygulama kapsamina gore verilmis olan karar-
lar sdzlesmenin yabana bir devletinde tenfiz ve icra edilebi-
lir ki, burada yalmzca bir akit devlet ile bagka bir akit devlet
uyrugu tastyan yabanc bir sirket arasindaki anlasmazliklar
kapsar. Hepimizin bildigi gibi, anlasmazligin yatirimla ilinti-
li olmas: gerekmektedir. Bu terim sdzlesmenin igerisinde ta-
nimlanmamugsa da, yatirima iliskin oldukea genis bir ictihat
s6z konusudur.

Sozlesme cercevesinde tenfiz ve icra, kararin varis tilkesi- .

nin, s6z konusu kararin o tilkenin nihai bir devlet mahkemesi
karari ile ayn1 kogullar altinda uygulanmasim saglamakla yii-
kiimlii oldugu anlamuna gelir. Bu ¢ok biiyiik bir yiikiimliilik-
tiir ve bir devletler kamu hukuku yiikiimliiltigtidtr. Burada,
ICSID Sbzlesmesi'nin 54 ve 55 sayih maddeler gergevesinde
icraya bagsiklik kavramini kapsam dis1 birakmadigin belirt-
meliyim. Burada, tilkenin hukuku bir hiikiimetin veya dev-
let kurumunun devlet mahkemesinin nihai bir kararina karsi
icraya bagisiklik kavramina karsi ¢ikmasina izin veriyorsa,
devlet ICSID kararina kars1 bu iilke icerisinde kararin icrasma
kars: cikabilecektir.

Bu tenfiz ve icra mekanizmasi, yalnizca Washington S56z-
lesmesi cercevesinde verilmis tahkim kararlari icin gegerlidir.
Diger bir deyisle, kararin bu sézlesmeden herhangi bir sekilde
ayrilmasi, karart bu dar tanumdan ¢ikaracaktir. Buna ek ola-
rak, stzlesme kararin yalnizca taraflarin birine hiikmedilen
maddi yiikiimliiliigi kapsayan kismi igin gegerlidir. Ancak,
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bu mekanizmada diger hukuk yollar1 kapsam digindadir. Me-
deni hukuk sistemlerinde en yaygin ¢dziim yolu olan aynen
ifa bunun bir 6rnegidir ve tenfiz ve icra mekanizmasindan ya-
rarlanamamaktadir. Ayrica, parasal olmayan diger tazminat
yollar1 da uygulama kapsaminda degildir.

Buradaki engeller nelerdir? New York Sozlesmesi'nde,
tenfizin ve icranin reddedilebilecegi biitiin kosullarin tinlii
bir Madde ile listelenmis olmasi ilgingtir. Bu eksiksiz bir lis-
tedir ve kararin varg iilkesi bu listeye herhangi bir eklemede
bulunamaz.

Tenfiz ve icranin reddinin gerekgeleri nelerdir? Tarafla-
rin yetersizligi, tahkim anlasmasinin gegersizligi, stirecin ihlal
edilmesi, tahkim kararinin hukuk yollar olmadan veya bun-
lar haricinde alinmasi -extra petita- veya kararin kurulun ken-
di yetki alaruru agti$ hallerde verilmesi -ultra petita- tahkim
kurulunun, tahkim kurumunun veya tahkim prosediiriiniin
taraflarin anlagmasina uygun olusturulmamasi veya taraflar
arasinda tahkimin gergeklestirildigi tilke hakkinda bir anlasg-
ma saglanamamasi, hentiz baglayicilik kazanmamig veya as-
kiya alinmusg kararlar. Bunlarin yaninda, Paragraf 2'de, bu besg
kosulun anca ve ancak basarisiz olan tarafin talebi {izerine ve
yerel mahkemeye bu bes gerekgeden en az birinin varligin
gosterir kanit getirmesi halinde uygulanacag ongorilmiis-
tir.

Tenfiz ve icrarun reddi icin bagarisiz olan tarafin inisiya-
tifine dayanmayan iki gerekce daha mevcuttur; ancak, bunlar
tenfiz ve icranin arandig varis iilkesi tarafindan ortaya ko-
yulur. Bunlardan {lki, anlasmazligin tahkim edilememesidir,
¢linkii bildiginiz gibi her anlasmazligin tahkimi miimkiin
degildir. Tahkim, devlet mahkemelerinin karsisinda simrsiz
bir alternatif degildir. Ikinci olarak, kamu politikasinun ihlali
s6z konusudur. Zorunlu kurallarin ihlali, rekabet kanununun
ihlali, bagka bircok tilkede taninmayan cezai tazminatin ve-
rilmesi gibi maddi gereklilikler s6z konusu olabilir. Ayrica,
siirecin ihlali, kurul tegekkiiliinde yolsuzluk veya tarafsizlik
eksikligi gibi usul gerekliliklerin de kapsayabilir.
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Kisaca ICSID Sozlesmesi'nden bahetmek gerekirse, 1C-
SID Sozlesmesi kendi kendine yeten bir sistemdir ve mer-
kezilesmis bir iptal prosediirti vardir. Bir tahkim karari-
nin iptali bu yiizden farklidir. Karar ICSID'in konumlandi-
g1 Washington’da iptal edilirse, biitiin akit devletlerde iptal
edilmis olur. Dolayisiyla, hem kavramsal hem de yasal agidan
buradan biiyiik bir farklilik var, ¢iinkii bu farkli mekanizma-
nin yasal sonuglari ¢ok sayida ve ¢ok 6nemlidir.

Sizlere sadece bilgi vermek acisindan, iptal prosediirii-
niin gerekgesi olabilecek bes durum vardir:

1. Kurulun gerektigi gibi tesekkiil edilmemesi.

2. Kurulun yetkilerini agikga agmasi.

3. Kurulda yolsuzluk tespiti.

4. Temel bir usul kuralinun ciddi olarak ihlal edilmesi.

5. Tahkim kararinun temelini olusturan sebepleri belirt-
memesi.

Acgikga goriildiigii iizere, bu gerekcelerden bazilar1 New
York Soézlesmesi'nin 5. maddesinde belirtilenlerle aynidur.
Ancak, burada ICSID sistemi gercevesinde, iptale yol agabile-
cek gerekgelerin sayisi ¢ok daha azdir, gtinkii kamu politikasi
gibi agik uglu iptal gerekgeleri tamamiyla kapsam digindadur.
Kamu politikasmna uygunluk bir gereklilik degildir.

Konusmami burada bitirecegim, ¢linkii zamammuz kal-
madi. Dikkatle dinlediginiz igin tesekkiir ederim.

Ozcan CINE: Evet, degerli Carducci'ye tesekkiir ediyo-
ruz. Simdi diger meslektasimiz Av. Serhat Eskiyoriik, buyu-
run Serhat bey.
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Av. Serhat ESKIYORUK Tesekkiir ederim bagkanim. On-
celikle ben de Tiirkiye Barolar Birligi'ne, Ankara Barosu'na
ve IDR Grubu'na bdyle organizasyonu gerceklestirdikleri igin
ayr1 ayri tesekkiir etmek istiyorum. Saygideger konuklari-
muz; benim bugiin tizerinde konugsmak istedigim konu tah-
kim kararlarinin tenfizinde devletin dokunulmazhk kalkam-
na dayanmasi nedeniyle yasanabilecek sorunlar. Hazirlamus
oldugum caligmanin Ingilizce olmasi nedeniyle yazili sunu-
mum Ingilizce, ancak konusmanu Tiirkge yapacagim, yazil
sunumdaki bu farkliligini liitfen mazur goriin.

Tahkim hukukunda devletin dokunulmazligi konusu-
nun énemi ve uluslararas: arenada bu hususta tartismalarin
yogunlagsmasinin temel nedeni olarak; devlet ve devlet ku-
rumlarimin tahkim anlagmalarinda yer almasimn artik istis-
na olmaktan ¢ikmasi ve, devlet aleyhine hiikmedilen tahkim
kararlarimin tamma, tenfiz ve icra asamalarinda yasanan si-
kintilarin giderek artmas: oldugunu soyleyebiliriz. Ozellikle
1970'1i yillarda Amerika tarafindan onciiliigii yapilan ve son
20 y1lda sayilar: giderek artan BIT- iki tarafli yatirim anlagma-
lar1 ve ¢ok tarafli-milletlerarast anlagsmalar sonrasi, devletle-
rin ticari ve yatirim projelerinde sikga taraf olarak yer aldigiru
gormekteyiz. Devletlerin 6zel hukuk alanina giren projelerde
yer almasinin yil be yil arttigin istatistikler bize gostermek-
te. Normal kosullarda, devletin taraf oldugu bir uyusmazlk-
ta devlet mahkemelerin yetkili oldugunu ve uyusmazlikta ni-
hai karari verdigini bilmekteyiz. Ancak devletin taraf oldugu
uluslararas: bir projede, uyusmazliklarin o devletin mahke-
melerince goriilmesi ve yargilama sirasinda devletin tistiin-
ligi ilkesinin gozetilebilmesi, yabanci yatirimcilara 6zellik-
le de idare ve ticaret hukuku ayrimi olmayan yatirimcilarin
anlayisina farkh gelebilmektedir. Ayrica yabanci yatirimailar-
da, devlet mahkemelerinin, o devletin taraf oldugu davalar-
da taraflar arasinda esitlik ilkesini tam anlamuyla uygulayaca-
g1 hususunda tereddiitler oldugunu gérmekteyiz. Yine uyus-
mazhk halinde yabanci yatirimcilar, hi¢ bilmedikleri bir usul
ve esas hukukla kars: karsiya kalma durumunda olacaklardir.
Ayrica az gelismis ve gelismekte olan tilkelerdeki agir biirok-

146



ULUSLARARAS! UYUSMAZLIK COZUMUNDE USUL, UYGULAMALAR VE GUNCEL SORUNLAR

ratik yapt ile karisik ve uzun zaman alabilecek hukuki ve ida-
ri sistemle kars: karsiya gelme ayri bir tereddiit sebebi oldugu
gozlenmektedir. Bu bahsettigim nedenlerden dolay1 yabanci
yatirimcilarin, uluslararasi projelerde dogrudan bir uyusmaz-
lik ¢dziim yolu olan tahkim yolunu tercih ettiklerini ve yati-
rim anlagsmalarinda tahkim klozlan koyarak uyusmazlik ha-
linde yerel mahkemeler yerine tahkim yoluna gitmeyi talep
ettiklerini gérmekteyiz. Tahkimin se¢ilme nedenleri ve avan-
tajlarini 6nceki konugmacilarimiz ayrintili olarak belirttiler,
ben dzellikle tahkim yargilamasinin seri ve esnek olmasi, yar-
gilama neticesi verilen tahkim kararlarin nihai ve baglayici ol-
mas1 ve bu kararlarin milletleraras: ve ikili anlasmalar vasi-
tasiyla diinya ¢apinda tanima ve tenfizinin miimkiin olmast
Ozelliklerini tekrar hatirlatmak istiyorum.

Devletler acisindan bakarsak, iilke hukukunda dogrudan
uyusmazlik ¢oztim yolunun miimkiin kilinmasy; o tilkede ya-
bancilar igin uygun yatirim ortami olusturulmasi, yabanci ya-
tirimcilarin tegviki ve buna bagl olarak da uluslararasi finan-
sal kuruluglarin bu projelere destek vermesi agisindan biiyiik
onem arz etmektedir. Devlet aleyhine verilen kararlarin tenfi-
zinde devletin dokunulmazlig ilkesine gegmeden 6nce kon-
ferans sunumumun, konunun ¢ok genis bir alaru kapsama-
st nedeniyle sadece uluslararas ticari tahkim ve agirlikh ola-
rak New York Konvansiyonu agisindan irdeleyecegimi belirt-
mek istiyorum.

Devletin dokunulmazlifi ilkesinin temelinde; devletin
egemenlik giicii ve bir devlet mahkemesinin diger bir dev-
letin egemenlik giicii tizerinde bir yaptim uygulayamama-
s1, diplomatik ve konsolosluk hukuklarinda bu konudaki egi-
limler ve uluslararasi hukukun kabul ettigi normlar oldugu-
nu s6ylemek miimkiin. Devletin dokunulmazlig: ilkesine ilig-
kin iki temel teori bulunmaktadir; ilki devlet dokunulmaz-
Iigini tam anlamiyla kabul etmekte ve devlet mali kesinlik-
le dokunulmazdir, hicbir mali hacze konu olamaz, hatta dev-
let tenfiz yargilamasma dahi tabi tutulamaz oldugunu be-
lirtmektedir. Diger teori ise, kisitli devlet dokunulmazlik il-
kesini kabul eden yaklagimdur. Iik teori olan, dokunulmazli-
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g1 tam anlamiyla kabul eden yaklasimin eski Sovyet iilkele-
rinde dahi artik terk edildigini gormekteyiz. Diger bir ifadey-
le, kesin dokunulmazlik teorisi yerine, genelde kisitli devlet
dokunulmazlig: ilkesi benimsenmektedir. Burada uyusmaz-
lik konusu eylem ve islemin idari mi, ticari mi oldugu ayri-
mi 6n plana ¢ikmakta ve devletin yapmis oldugu ticari aktivi-
teleri neticesi verilen tahkim kararlarinin tenfizinin miimkiin
olup olmadig1 sorusu ortaya ¢ikmaktadir. Kisith devlet doku-
nulmazlig: ilkesini benimseyen iilkelerde bu soruya prensip-
te olumlu cevap verildigini gormekteyiz.

Devlet veya devlet kurumu aleyhine verilmig bir tahkim
kararinun, taruma, tenfizi ve icra asamalarinda ayri ayri dev-
letin dokunulmazlig: kalkanimin karsimiza ¢ikabildigini gor-
mekteyiz. Tahkim heyetinin yetkisine iligkin itirazlar yann-
da, tahkim yargilamasi neticesinde verilen kararin taninmasi
agsamasinda da, devletler ile yapilan tahkim stzlesmelerinin
acik ve yazili olmasinin biiyiik 6nem arz ettigini 6zellikle be-
lirtmek istiyorum. Gelismis tilke hukuklarinda genel hakim
olan ilke; Amerikan Liamco davasinda da agik¢a teyit edildi-
gi tizere, tahkim anlagsmasinda bulunan taraf devlet veya dev-
let kurumu dahi olsa, tahkim yargilamasina ve onun netice-
si olan tahkim karari ile kararin taninmasina sayg1 géstermek
durumundadir. Ancak, tahkim sdzlesmesinin tahkim karari-
nin taninmasi tizerine olan olumlu etkisi, tahkim kararinin in-
fazinda da ayru etkiye sahip mi, 6zellikle 6nem arz eden hu-
susun burada oldugunu diisiiniiyorum.

Oncelikle sunu belirtmek istiyorum, tahkim kararlari
dogrudan tanima ve tenfiz edilememekte, icra edilememek-
te; yerel mahkemelerimiz tarafindan taruma ve tenfize ilig-
kin prosediir gerektirmektedir. Diger bir ifade ile hakem he-
yetlerinin kendi kararlarini tanima, tenfiz ve icra yetkisi bu-
lunmamaktadir. Prof. Carducci’nin belirttigi tizere genellik-
le birgok tahkim karar1 goniilliiliik esasina gore tenfiz edil-
mektedir. Bunun baslica etkenleri arasinda tahkim kararlari-
nin uluslararasi vasitalar, 6zellikle New York Konvansiyonu
suretiyle diinya ¢apinda tenfizinin miimkiin olmasin sdyle-
yebiliriz. Eger devlet tahkim kararinin geregini yerine getir-
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mez, goniillii olarak uygulamazsa ne olacak, esas sorun bura-
da ortaya gikmaktadir; tenfize iliskin uluslararasi ve iki taraflt
anlagmalarin konuya bakis agist nasil? Devletin taraf oldugu
uyusmazliklarda, devletlerin en azindan aleyhe olan kararla-
11 yerine getirmekte yavas hareket ettigini, kararlarin yerine
getirilmesinin uzun siireler aldigin1 gérmekteyiz. Peki, dev-
let aleyhine verilmis ve goniillii icra edilmeyen tahkim kara-
rinin yerine gelmesi nasil olacak? Mesela Almanya aleyhine
alinan bir karar Ingiltere’de Alman hiikiimeti mallar1 aleyhi-
ne nasil tenfiz edilecek, Ingiltere mahkemesi bu konuda nasil
bir tutum izleyecek? Tiim bu bahsettigim hususlar devletin
tenfize dokunulmazlifina ve devlet malinun icradan muafiye-
tine iliskin dokunulmazliginu ilgilendiren hususlardir. Bu ko-
nuda iilke uygulamalarina baktigimiz zaman goriiyoruz ki,
devletlerin sadece hukuk sistemleri degil, politik ve ekono-
mik kosullar1 da bu hususta belirleyici etken olmaktadir. S6y-
le ki, bir tahkim karariru bir devlet aleyhine infaz ettiginiz za-
man, yabanci bir devlet malini haciz yaptiginiz zaman, bu sa-
‘dece yargilama yetkisi degil, diger devletin egemenlik hakla-
rina da miidahale s6z konusu olmasi nedeniyle ve devletlera-
rasindaki ikili ve ¢ok tarafli iliskiler nedeniyle hassas bir konu
arz ediyor.

Bildiginiz iizere, tahkim kararinun tenfizi hususunda iki
temel konvansiyon bulunmaktadir; bunlar 1958 tarihli New
York Konvansiyonu ve ICSID Konvansiyonu'dur. Ben 6zel-
likle yabancai tahkim kararlarimin tarunmasi ve tenfizi konu-
sundaki 1958 tarihli New York Konvansiyonu {izerinde dur-
mak istiyorum. Onceki konusmacilarimiz da belirttigi tizere
New York Konvansiyonu'nun énemi hem uluslararas: tah-
kim kararlarinin tarima ve tenfizini saglamasi ve diinya ¢a-
pinda 140’tan fazla iilkenin bu konvansiyona tiye olmasi ne-
deniyle genis bir uygulama alanina sahip olmas: disinda;
devletin taraf oldugu tahkim kararlarina da uygulanabilme-
sidir. Ancak New York Konvansiyonu’nu ayrintih inceledigi-
miz zaman, devletin dokunulmazhi$ konusunda hig bir hii-
kiim icermedigini, bu hususta sessiz kaldigim, boylelikle de
konuyu genel itibariyle kararin tenfiz edilecegi tilke hukuku-
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na biraktiini syleyebiliriz. Diger 6nemli Konvansiyon olan
ICSID Konvansiyonu ise, bilindigi tizere yatirim uyusmazlik-
lar1 neticesinde verilen ICSID tahkim kararlarina uygulanabi-
lir ve yine Prof. Carducci'nin ayrintili bahsettigi tizere kendi
icinde otonom bir sisteme sahip, kendi tanuma ve tenfiz usu-
liinti barindiran bir yapiya sahiptir. Konvansiyon’un 53. mad-
desi, ICSID tahkim kararlarinin nihai ve baglayici oldugunu
belirtmektedir. Yine 54. maddede, Konvansiyon’'a taraf dev-
letlerin ICSID kararlarini taruma ve tenfiz etme sorumluluk-
larin: agikga vurgulamustir. Ancak 54/3 ve 55. maddelere bak-
tigimiz zaman, devlet mallarina kars1 dokunulmazlik ilkesi-
nin ve tahkim kararlarinin devlet mallar1 aleyhine karar icra-
sinin, tanima ve tenfiz usul ve sorumlulugundan ayr oldugu
vurgulanmaktadir. Buna gore, yabanci devlet mali aleyhine
icra asamasinda, kararin tenfiz edilecegi tilke hukuku 6n pla-
na ¢ikmaktadir ki, bu da devletin dokunulmazhgina iliskin
uygulamada cesitlilige neden olmaktadir. Konuyla ilgili ola-
rak bagkaca konvansiyon ve ¢alismalar da bulunmakta olup,
1972 Avrupa Konvansiyonu, 1991 tarihli Uluslararas1 Hukuk
Komisyonu ve Uluslararasi Hukuk Kurumu'nun hazirlamis
oldugu calismalar ile Birlesmis Milletler Uluslararas1 Hukuk
Komisyonu'nun 1991 yili taslak konvansiyonu esas alinmak
suretiyle hazirladig: konvansiyonu sayabiliriz. Belirtmis ol-
dugum bu konvansiyonlar ve milletlerarasi hukuk vasitalari-
nin hepsinde kisitl devlet dokunulmazhig ilkesinin hakim ol-
dugunu belirtmek isterim.

Ulke uygulamalarina baktigimiz zaman ise; ozellikle
Anglo-Sakson hukukuna sahip Ingiltere, Kanada, Amerika
Birlesik Devletleri'nin devletin dokunulmazhigi konusunda
6zel diizenleme ve kanunlara sahip oldugunu gérmekteyiz.
Amerika Birlesik Devletleri 1952 yilindan itibaren Tate Letter
dedigimiz anlayistan sonra devlet mallarina aleyhine tanima
ve tenfizde, kisith devlet egemenligi ilkesini kabul etmistir.
Birlesik Krallik ise 1977 yilinda Trendtex davasiyla kisith do-
kunulmazlik ilkesini onaylamustir. Peki, ‘civil law” dedigimiz
ayrintili yazili kanunlara sahip iilke kanunlar1 nasil bir yak-
lagim icerisindeler? Ulke uygulamalarina baktigimiz zaman,
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“civil law’ iilkelerinin genellikle bu konuda yazih bir diizenle-
me yoluna gitmedikleri, mahkeme igtihatlarina dayanan bir
sisteme bagvurduklarim1 gormekteyiz. Peki, mahkemelerde
nasil bir uygulama séz konusu? Isvigre gibi bazi tilkelerde ya-
banci devlet mallar1 aleyhine tenfiz yapabilmek i¢in, tahkim
karari ile o tilke hukuku arasinda giiclii bir baglant1 —‘binnen-
beziehung’ bulunmasini aranmaktadir. Mesela Ingiliz devleti
aleyhine olan bir tahkim kararim Isvigre’de uygulamak igin,
o kararla Isvigre arasinda bir baglant: olmas: gerekmektedir.
Unlii Liamco davasinda, yabanci devletin Isvigre’de mallari-
nmn bulunmasi disinda, tahkim yerinin Isvicre olmasi dahi,
yeterli bagin kabulii igin yeterli gériilmemis; sézlesmenin ifa
yeri veya sozlesmenin yapildig yerin Isvigre olmas gibi daha
gliclii bir baglant: olmas: gerektigi vurgulanmustir. Yine Ame-
rika Birlesik Devletleri'nde benzer korumaci bir yaklagim ol-
dugunu gérmekteyiz. Bu iilkelerin bu yaklasim nedenleri ara-
sinda, Isvigre bankalarinin pozisyonu ve Amerika’min yaban-
" a1 yatirimet ve yabana finansal kaynaklarin muhafaza edil-
mesi i¢in bir uygun ortam olusturmak oldugunu sdylemek
yanlis olmaz. Yunanistan gibi bir kag tilkede ise, bir tahkim
kararinin yabanc: bir devlet aleyhine tenfiz edilebilmesi igin
idari kontrol asamalar1 bulunmakta ve Adalet Bakanligi'nin
onay1 gerekmektedir. Yine Ispanya ve Italya’da da benzer uy-
gulama bulunmaktayds, ancak 2001 yilinda Ispanyol Anaya-
sa Mahkemesi tenfiz i¢in idari izin asamasinun gerekmedigine
hiikmetmis, béylece Anayasa Mahkemesi yabanci devlet mal-
lar1 aleyhine dogrudan tenfiz yolunu agmustur.

Tiirk hukukuna baktigimiz zaman ise, Icra iflas Kanu-
nu'nun 82/1 maddesinde devlet mallarinin haczedilemeye-
cegi ilkesi bulundugunu gormekteyiz. Burada acaba devlet
mallarinin haczedilemeyecegi ilkesi, tiim devlet mallar1 igin
mi gecerli, yoksa sadece Tiirk devlet mallar: igin mi gegerli
sorusu ortaya gikiyor. Bu hususla ilgili olarak Yargitay, sade-
ce Tiirk devlet mallarinin haczedilemez oldugunu belirtmis,
diger bir ifade ile Icra Iflas Kanunu’'nun devlet malinun do-
kunulmazlhigina iliskin maddesinin sadece Tiirk devlet malla-
11 i¢in uygulanacagina hitkmetmistir. Yabanct devlet mallar:
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icin ise, diplomatik ve konsolosluk amagh yabanci devlet mal-
larimin koruma altinda oldugunu, bu korumanin 1961 tarihli
Viyana Konvansiyonu tarafindan giivence altina alindi1 vur-
gulanmustir. Ote yandan, diplomatik ve konsolosluk amag di-
sindaki yabanci devlet mallarinin ise haczinin miimkiin oldu-
gu belirtilmistir. Tiirk hukukunda, konsolosluk ve diplomatik
mallar disinda yabanci devlet mallarirun belirli bir koruma al-
tinda olmadigini ve bu serbestligin akademik gevrelerce eleg-
tirildigini de gortiyoruz.

Simdi 6zel korumaya tabi devlet mallar tizerinde kisa-
ca durmak istiyorum. Biraz 6nce bahsettigim tizere diploma-
tik ve konsolosluk mallar1 1961 Viyana Konvansiyonu ile 6zel
bir koruma altinda olup; Konvansiyon'un 22/3 maddesi ge-
regince devlet ve konsolosluk hizmetlerine atanmig yabanci
devlet mallari, hicbir sekilde, hatta yetkili organlarca doku-
nulmazlik hakkindan feragat edilmis olsa dahi haczi miim-
kiin olmadig: kabul edilmistir. Yine askeri mallarin 6zel bir
konumu oldugunu, mesela askeri hizmete tahsis edilmis as-
keri gemi, ucak ve mithimmatin 6zel bir korumaya sahip ol-
dugunu goriiyoruz.

Diger 6nemli menkul mallar ise, banka hesaplaridir. Ya-
banci devletler, konsolosluk ve merkez bankalar1 hesaplari-
ni bagka tilkelerde acabildigini ve bu durumda konsolosluk
ve yabanci devlet merkez bankasi hesaplarimin hukuki duru-
mu ve dokunulmazli$ tartismalan ortaya ¢iktigim gérmek-
teyiz. Gergekten de, banka hesaplarinin en fazla haciz talebi-
ne ugrayan menkul mal oldugu ve bu sebeple bircok uyus-
mazhiga konu oldugunu bilmekteyiz. Ulkelerin konuya ilis-
kin genel yaklasimindan baktifimiz zaman, gerek konsolos-
luk hesaplarinin, gerekse de merkez bankas: hesaplartnin do-
kunulmazlik giivencesi altinda oldugunu soyleyebiliriz. An-
cak konsolosluk hesaplari, konsolosluk hizmeti disinda fark-
11 amagli bir hesap igeriyorsa; yani sz konusu banka hesab:
hem konsolosluk iglem ve giderleri i¢in, hem de devletin ti-
cari amaglar ve gelirleri i¢in kullanuliyorsa karsimiza énem-
li bir soru gikiyor. Birlesmis Milletler Konvansiyonu 21. mad-
de ve Ingiltere Almanya gibi birgok iilke hukukunda goriiyo-
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ruz ki, konsolosluk hesaplarinin kamu amagh oldugu ilkesi
prensipte kabul edilmekte ve hesabin niteligi konusunda te-
reddiit halinde, bagkonsolosluk tarafindan hesabin niteligine
iliskin verilecek beyannamenin yeterli delil olarak kabul edil-
mektedir. Ancak hesabin niteligine iligkin bu karinenin aksi-
nin ispati miimkiin ve bu durumda ispat yiikii hesabin ticari
amach kullanildigint iddia eden alacakli tarafa diismektedir.
Konsolosluk adina aym bankada konsolosluk ve ticari amagh
ayrilabilen hesaplar bulunmasi halinde ve kogullarin olusma-
s1 halinde ise; ayrilabilen ticari hesabin haczi prensipte miim-
kiin olmaktadir.

Diger 6nemli banka hesaplari, Merkez Bankasi hesaplari-
dir. Konsolosluk giderleri i¢in kullarulan hesaplarin kesin do-
kunulmazli: bulunmasina karsin, “Merkez Bankalar:"nin ge-
nel bir dokunulmazhiga sahip olmasi yarunda, bu koruma-
nin nihai nitelikte olmadigini séyleyebiliriz. Diger bir ifade ile
“Merkez Bankas:” hesaplarmin dokunulmazhigindan feragat
miimkiin bulunmaktadir. Ulkenin yetkili organlarinca, “Mer-
kez Bankas:” hesaplarimin dokunulmazlik hakkindan agik ve
yazili feragatlar1 bulunmast halinde, isbu hesaplarin haczinin
miimkiin oldugu bircok iilke mahkemesince karar verilmig-
tir. Diger devlet mallarindan kiiltiirel ve egitim amagh malla-
rin da genelde korumaya tabi oldugunu, mesela Isvicre Yiik-
sek Mahkeme kararlarinda gormekteyiz.

Son olarak sunu belirtmek istiyorum, devlet mallar: aley-
hine haciz konusunda yine doniip dolasip ilk tahkim s6zles-
mesinin ne kadar énemli oldugu gercegi ortaya ¢ikmaktadir.
Devlet ve devlet kurumlar ile yapilacak stzlesmelerde ya-
banci yatirimailar icin 6zellikle, agik ve yazili olarak belli mal-
larin haczinin miimkiin oldugunun belirtilmesi biiyiik énem
arz edebilir. Buna iligkin Tiirk miiteahhitleri, Tiirk yatirimci-
lar1 dis tilkelerde s6zlesmelerinde bu hususa ¢ok dikkat etme-
liler diye diislintiyorum. Elbette yabanci iilkenin, kararin ten-
fiz edilecegi tilkenin i¢ hukuku biiyiik 6nem arz etmektedir.
Devlet ve devlet kurumlarimizin ise, tahkim anlagmasina gir-
dikleri hallerde, devlet mallarinin yurtdisinda nerede konum-
landig;, tenfiz tilke hukukunun yapis: ve igleyisi, hangi usul-
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lerin uygulandifina ok dikkat etmesi gerekmektedir. Ozel-
likle Paris Yiiksek Mahkemesi (Core de Cassasion) tarafindan
2004 yilinda verilen Creighton kararinda, yabanci bir devletin
ICC Milletleraras: Tahkim S6zlesmesi'ne gore yapilan tahkim
sdzlesmesine imza atmasi o devletin; hem normal devlet yar-
gilamasindan, hem de tahkim yargilamas: neticesinde varilan
kararinin tanima, tenfiz ve de icrasina iliskin dokunulmazlik
hakkindan feragat etmis kabul ettigini hatirlatmak istiyorum.
Neticeten tahkim anlagmalarinin iyi hazirlanmasi ve sozles-
me yapim agamalarinda 6zenle hareket edilmesi biiyiik Snem
arz etmektedir. Tesekkiir ediyorum, saygilar sunuyorum.

Ozcan CINE: Evet, degerli meslektasimiza biz de sunu-
mu icin tesekkiir ediyoruz. $imdi araya gegmeden 6nce bu
konuda sorulariniz varsa o sorulari alahm ve konusmacilari-
miz onlari cevaplasinlar, buyurun.

Ziya AKINCI: Her iki konusmaciya da gok tesekkiir edi-
yorum. Benim sorum Prof. Carducci'ye, eger miimkiinse bi-
zimle akademik ve/veya profesyonel tecriibesini paylagsma-
sint rica ediyoruz. ICSID kararlarimin tenfizi gergekten hem
akademik olarak, hem uygulama acisindan gok ilging. Ozel-
likle devletin ICSID kararinin tenfizini reddetmesi halinde ki
bunu ICSID agisindan en popiiler olan Arjantin’le ilgili olarak
ok sik duyuyoruz, ama uygulamada bu nasil gerceklesiyor?
Yani 54. madde uyarinca tabii ki konvansiyon geregi devle-
tin karar1 rizaen icra etmesi gerekiyor, ama diyelim ki devlet
ben bunu icra etmeyecegim, bu paray1 ddemeyecegim diyor
kisaca. Bunun icin en pratik ¢dziim ya da herkesin en ¢ok ko-
nustugu sey diplomatik baskinin uygulanmasi, benim sorum
bununla alakali. Bu diplomatik baskinin icerigi ve yontemi
nedir? Yani Diinya Bankasindaki borglarin ertelenmemesi
veya yeni kredi agilmamas1 m1 veya bununla ilgili uygulama-
da kullanulan yéntemler nedir, acaba bununla ilgili dogrudan
veya dolayl kendisinin tecriibesi var mi, eger varsa bizimle
paylagabilir mi? Cok tesekkdiir ediyorum.
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Prof. Guido CARDUCCI: Bu ilging soru igin size ¢ok te-
sekkir ederim. Simdi dilerseniz, en temelden baglayalim. On-
celikle, Karar igin yabanci iptal prosediirii i¢in ICSID biinye-
sinde bir ad hoc kurul imkar vardir. Daha 6nce de s6yledigim
gibi, iptal yalruzca Madde 52'nin 6ngordiigii hallerde miim-
kiindiir. Ad hoc tahkim kurulu karan iptal ederse, New York
Sozlesmesi'nin aksine karar tamamen iptal olur. Ancak, kurul
karar1 onaylarsa ve tahkim kurulu bu bes gerekceden herhan-
gi birinin ihlal edilmedigine karar verirse, kararin muhatab:
olan devletin icraya bagisikliktan yararlanma sansi hala var-
dir. Kugkusuz, burada s6z konusu olan yargiya bagisikhik de-
gil, icraya bagisikliktir. Bu agidan, madde 55 devletler kamu
hukukuna ait bir savunma olan ve ICSID sistemine 6zgii ol-
mayan bu geleneksel savunmaya imkan vermistir. Agikca go-
riildiigii gibi, 6rnegin elimizde Arjantin’e karg1 bir karar var-
sa, Arjantin’in kendisini ve varliklarini kararin icrasindan ko-
ruyabilecegi ve Arjantin kanunlar: gercevesinde, bir devletin
bu tiir bir bagisiklik savunmasi imkanina sahip oldugu varsa-
yilmaktadir, ¢tinkii standart kural, bir kararin icrasi ve tenfizi
yiiktimliiligii cercevesinde, bu ICSID kararinin yerel bir nihai
mahkeme karariyla ayrnu kogullar altinda muamele gérmesi
gerektigini belirtmektedir. Bu nihai sinavdir. Arjantin’in veya
bagka bir iilkenin Madde 55 ¢ergevesinde bagisikligina karst
cikabilecegini varsayarsak, hikaye burada bitmeyecektir, ¢iin-
kii ICSID Sozlesmesi ¢ok iyi hazirlanmug ve tizerinde diisii-
niilmiis bir sdzlesmedir. Dolayistyla, bu durumda farkh bir
kap1 agilir ve bu kap1 daha 6nce de belirtildigi gibi diplomatik
korumadir. Burada, madde 27'ye atifta bulunuyorum. Bir sir-
ket Arjantin’e kars1 bir tahkim prosediiriinii kazanmisgsa ve
Arjantin bu icra ytikiimliiltigiine uymuyorsa, madde 27 gerce-
vesinde diplomatik korumadan yararlanabilecektir. Bu konu
cok dnemlidir ve iki temel 6zelligi vardir. Sirketin uyrugunu
tagidig: devlet diplomatik koruma yiikiimliiliigii tasimaz. Bu,
sirket ile kendi hiikiimeti arasindaki dahili bir meseledir. Bu,
hiikiimetin sirketine diplomatik koruma agisindan neler sag-
lamak istedigine bagli olarak degisir. By, siyasi bir karar ve si-
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yasi bir degerlendirmedir. Burada bir otomatiklestirme veya
bir mekanizma s6z konusu olamaz. Benim A iilkesinin bir
sirketi olmam, A iilkesinin bana sirursiz diplomatik koruma
vermek zorunda oldugu anlamina gelmez. Sonug olarak, bu
koruma bu iilke ile sirketin faaliyet gosterdigi tilke arasindaki
siyasi iligkiye baglidir.

Bunu belirttikten sonra, diplomatik koruma saglamak
konusunda bir siyasi irade varsa, bu farkl sekillerde ortaya
cikabilir. Bunlardan ilki miizakeredir. Arjantin, Arjantin’de
bir yatinmdan dolay: o tilkede faaliyet gosteren tilkenin uy-
rugunda oldugu diger iilkenin istegi tizerine bir miizakere
baglatarak, kararin icras1 konusunda bir anlagma saglamaya
calisabilir. Ornegin, sirket hiikiimeti aracihigiyla kararda bir
azaltmaya gidilmesini kabul edebilir ama bunun igin, gelecek
yillarda daha fazla is olacagina dair siyasi bir taahhiit talebi
olabilir. Bu, diplomatik zarfta sunulan ticari bir miizakere-
dir. Ayrica, hiikiimet garantileri s6z konusu olabilir. Sirketin
hiikiimeti, miktarin belirli bir kismim kargilayabilir ve diger
hiikiimetten bono olarak alabilir. Burada birgok farkli imkan
vardir ve bunlar, iki hiikiimetin miizakere giiciine bagl ola-
rak degisir. Bu bir sir degildir. Biitiin bu siirecler yasaldan

"ok, siyasidir ve siyasi agidan hassastir.

Ayrica, daha yasal yapida ¢oziimler de bulabiliriz, ctinkii
tilkenin hiikiimeti eger isterse baglayici olmayan ama sozles-
me cercevesinde icrasi zorunlu olan bir ICSID kararina uy-
mama hususunu Uluslararasi Adalet Divani'na da gotiirebi-
lir. Bu da bir secenektir. Burada da, durum siyasi agidan ¢ok
hassastir, ¢iinkii burada uyruk devleti ile Arjantin kars1 kar-
stya gelecektir. Dolayisiyla, Lahey Mahkemesi'nde devletler
kamu hukukunun devletlerin anlagmazliklarinda uygulandr-
ginu gorebiliyoruz. Bu husus siyasi agidan ¢ok hassastir, ¢tin-
kit devlet sirket adina hareket etmektedir ama formel agidan
Arjantin’in karsisina devletler kamu hukuku agisindan ¢ikan
bir devlet kurumu olacaktir, clinkii bu sirketin uluslararas:
hukuk nezdinde, ICJ nezdinde bir salahiyeti yoktur. Teoride
cok fazla secenek vardir ama uygulamada, her sey iki hiikii-
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met arasindaki siyasi iligkilerin niteligine baglidir. Genel ola-
rak, bundan fazlasina giremeyecegim. Tegekkiir ediyorum.

Av. Serhat ESKIYORUK: Izninizle cok kisa eklemek isti-
yorum, ICSID tahkim kararinin uygulanmasi i¢in devlet aley-
hine yapilacak politik baskiya ek olarak, ilgili tilkenin Diin-
ya Bankasi'ndaki kredibilite hususu da bulunmakta. Yani IC-
SID kararimi yerine getirmeyen taraf tilkenin, ICSID in Diin-
ya Bankasi'yla baglantili bir kurum olmasi nedeniyle, Diin-
ya Bankasi'ndaki kredibilitesi diisebilmekte ve Diinya Ban-
kasi’'ndan talep edilecek krediler iizerine olumsuz etkisi ola-
bilmektedir. Bir de ICSID kararlarinin, Konvansiyon'un 54/1.
maddesi uyarinca yerel mahkeme karari niteliginde bulun-
dugunu unutmamak gerektigini diisiinliyorum. Bu sebeple,
mahkeme karar1 niteligindeki bir kararmn devletin yetkili or-
ganlari tarafindan yerine getirilmemesi nedeniyle sikayet yo-
luna gidilebilir mi tartigmalar1 da bulunmakta. ICSID karari-
nun devlet ve devlet organlar: tarafindan yerine getirilmeme-
sinin insan haklarina aykirihgi konusunda ise kisaca Avru-
pa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin Kalogeropoulou and others v.
Greece and Germany davasini 6rnek gostermek istiyorum. Ngi-
li davada, nihai bir kararin icrasinin yerine getirilmemesinin
ECHR 6.1 maddesini ihlal iddiasinda bulunulmustu. Mahke-
me, ticari bir uyusmazlik ile ilgili olarak bir devletin diger bir
devlet hakkinda dokunulmazlik siurlarini tahsisini, ulusla-
raras1 hukukta yer alan devletlerarasindaki isbirligi ve iligki-
lerin korunmasina iliskin bir amag tasidigina ve bu sebeple
uluslararas: hukuka aykir1 olmadigina karar vermistir. Mah-
keme bagvuruda dosyanin esasina girmeden, devletlerin ikili
iliskilerinin temini ve korunmast tizerinde durmustur.

Av. Haluk HUDAYIOGLU: Her iki konusmaciya, Car-
ducci ve sayin meslektasim Serhat Eskiyoriik’e tesekkiir edi-
yorum. Simdi sorum su, iki devlet arasinda, érnegin bunun
biri Almanya olsun biri Tiirkiye olsun, burada bulunan zel
sirketler aralarinda yapmig olduklari ticari sézlesme dolay-
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styla tahkim maddesini koyuyorlar ve ihtilaf dolayistyla tah-
kime gidiyorlar. Taruma ve tenfiz asamasinda bir sikintiyla
kargilagiyorlar. Bu tanima ve tenfizin uygulanabilirligi denili-
yor ki mahkeme kararina bagli. Mahkeme karari olmadan bu-
nun yiirtirligti s6z konusu olmuyor deniyor. Peki, o zaman
arabuluculukla tahkim arasinda bir benzerlik ortaya cikiyor.
Arabuluculukta da bir yerde uygulanabilirlik mahkeme ka-
rarina bagh. O zaman bu her iki miiessese arasinda kesin ola-
rak nasil bir sekilde bir farki ortaya koyabiliriz? Tahkimde bu
sekilde devlet otoritesini ortaya koyar, devlet baskisiyla uy-
gulanamama rizikosuyla karsilagilirsa illa ki mahkeme karari
gerekiyorsa yabanci sirket bu durumu nazari itibare almaz m1
ve o iilkede yatirimi yaparken bu mahsurlar1 dolayisiyla ko-
nuya sicak bakmaz mu? Benim kanaatim sicak bakmayacaktir
ve yabanci sektor yatirnmdan kagacaktir. Tegekkiir ediyorum,
bu sorum Serhat beye.

Serhat ESKIYORUK: Tesekkiir ederim efendim, cevap
vermeye c¢ahisayim. Tahkimle arabuluculuk arasindaki fark
her ne kadar tanima ve tenfizin yerel mahkemeler araciifiyla
yapilmasini 6ngorse de New York Konvansiyonu ve ICSID
Konvansiyonu vasttasiyla tanima ve tenfiz yerel mahkeme-
ler tarafindan bir sorumluluk atfediliyor ve normal kosullar-
da devletin durumunda bir hassasiyet olusturuyor. Burada
devlet bir istisnai, biz istisnai halleri konusuyoruz, normal
hallerde bes tane yazili olan sart disinda o tahkim karart is-
tisnai haller disinda ve yazili sinirli haller disinda taninmast
ve tenfiz edilmesi gerekiyor ve diger bir husus da New York
Konvansiyonu nedeniyle 140’dan fazla diinya tilkesinde bu-
rada, Almanya’da haczedemiyorsaniz Ingiltere’deki malla-
riru da haczedebilirsiniz, bdyle bir imkan da sunmakta New
York Konvansiyonu. illa belli bir tilkede o iligkinizi tanima
ve tenfizde sorun yasadigimiz zaman tabii miikerrerlik tabii
aynt alacaga miikerrerlik ilkesi olmamasi kaydiyla diger til-
kede de normal tanuma ve tenfiz edilebiliyor, bu konuda bir
fark bulunuyor. Tabii arabuluculukta da mevcut gelismeler
var, 6zellikle yeni bir Avrupa Konvansiyonu var, yine yakin
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gelecekte ona iliskin kararlarda da yaklastiric1 bir gelisme ol-
dugunu sdylemek miimkiin.

Prof. Guido CARDUCCI: Cok tesekkiirler. Bir tahkim
karar1 aldigimizda ve bu karar yurtdisinda, kararin menge
tilkesinden farkh bir hukuk sisteminde tenfiz ve icra ettirmek
istedigimizde, bir yerel mahkeme karsisina ¢tkmamz gereki-
yor. Ancak bundan ¢ok fazla korkmamiza gerek yok, ¢iinkii
New York Sozlesmesi gecerliyse, en basindan beri kararinizin
tenfizini ve icrasim engelleyebilecek gerekcelerin madde 5
cercevesinde sunulanlarla sinurh oldugunu biliyorsunuz. Do-
layisiyla, burada New York Stzlesmesi'nin uygulanmadig
yerlere gore biiyiik bir avantaj s6z konusudur, ¢linkii uygula-
mast yoksa her bir hukuk sistemine 6zgii olan yerel kosullarla
yliz yilize gelmek zorunda kalirsiniz. Bunu unutmamaliyiz.

Tahkim ile uzlagtirma arasindaki ayrim, tahkim kararinin
tenfizi ve icrasi igin yerel bir mahkemenin karsisia ¢ikma ge-
regi yiiziinden ortadan kalkmaz. Uzlastirmanin sonucunda
asla bir tahkim karari alinamaz. Uzlastirma, tictincii bir tara-
fin siirece dahil olarak, taraflar arasi iletisimi ve anlasmay1 ko-
laylastirmasidir. Geleneksel olarak, uzlastirmanin sonucunda
bir tasarruf ortaya ¢ikar. Ancak, uzlastirma basarisiz olursa,
ortaya hicbir sey ¢cikmayacaktir. Basar1 varsa, uzlagtirma so-
nucunda, taraflarin kendi aralarinda yaptig: bir sézlesme ola-
rak bir tasarruf ortaya ¢ikar. Uzlastiric1 s6zlesmede bile yar
almaz, ciinkii iki taraf arasindaki sozlesmeye taraf degildir.
Ayrica, taraflardan biri bu s6zlesmeye, uzlastirmaya uygun
davranmazsa, ihlal s6z konusu olursa, yine bir devlet mah-
kemesine bagvurarak, karar1 uygulatmamz gerekir. Burada
korkuya gerek yoktur, ¢iinkii uzlastirmada da ihlal s6z konu-
su oldugunda, hakim kargisina ¢ikmamniz gerekir. New York
Sozlesmesi gecerli olmayacak ve dolayisiyla size yardim ede-
meyecektir. Uzlastirma ve tahkim arasindaki ayrim, esastan
da ¢tedir. Bu ayrim, yerel mahkeme karsisina ¢ikilmas: ile or-
tadan kalkmaz. Tesekkiirler.
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Antony CONNERTY: Uzlastirma ve tahkim arasindaki
fark acisindan bir sey ekleyebilir miyim? Uluslararasi tahkim-
de New York Sozlesmesi cercevesinde icra edilen bir karar ve-
rilir ama Guido'nun da belirttigi gibi, bir uzlagtirma sonucun-
da yalnizca bir s6zlesme olusturulur. Bu yiizden, diger bu-
tiin s6zlesmeler gibi, bu sozlesme yerel bir mahkemede dava-
ya konu edilebilir. Ancak, uygulamasir bilmesem de, teori-
de, sozlesme haline gelmis bir uzlasmamn bir New York tah-
kim kararina doniistiiriilmesii miimkiindiir.

Saruyorum, UNCITRAL'in uzlagsma model kanunu bir
uzlagsmaya varmus olan taraflarin, uzlastiricidan gorev degis-
tirerek bir hakem olarak gérev yapmasin isteyebilmesini sag-
lamustir. Boylece, bu kisi sézlesmeyi etki acisindan bir New
York Sézlesmesi kararina déniistiiriir. Stockholm Uzlagma
Kurallarinda da béyle bir hiikiim vardir, ¢iinkii bu kuralla-
ra gore uzlagtirici, uzlastiric kimliginden ¢ikarak, bir hake-
me doniisebilir ve teoride bir tahkim karar: verebilir. Bunun
daha 6nce denenip denenmedigini bilmiyorum ama teori ge-
cerlidir.

Prof. Guido CARDUCCI: Anthony, bu miimkiindiir ama
uzlastirmadan tahkime gegisin siirecin erken safhalarinda
gerceklestirilmesi gerekir. Sizin belirttiginizi saglayabilmek,
yani New York Sozlesmesi kapsamina girebilecek bir karara
varmak igin, bir tahkim karar1 gereklidir. Uzlastirma, asla bir
tahkim karariyla sonuglanmayacaktir. New York Stzlegsmesi
kapsamina girecek bir sonug i¢in -ki bu ¢ok giizel bir sey-
dir- taraflarin uzlastirmayi yeterince erken bir noktada dur-
durarak, “saymn Carducci, calismalarimz icin tesekkiirler ama biz
anlasmaya varmak iizereyiz ve biliyoruz ki, New York Sozlesmesi
ile daha kolay tenfiz ve icra saglayabilecegiz. O yiizden bir tahkim
baglatmay: diigiinmeliyiz” diyebilirler. Stockholm Odasi Kural-
lar1 buna izin vermektedir ama vermese dahi, taraflarin bu
hakki her zaman mevcuttur. Bu ¢ok 6nemli bir noktadir, ¢iin-
kii prosediirtin bu noktasinda sayin Carducci sadece uzlagti-
rict olmaktan ¢tkmamakta, ayn1 zamanda bir hakemin titrini
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ve yetkilerini de almaktadir. Sonug olarak, acik bir sekilde
tasarlanmis bir tahkim anlasmasi hazirlanmalidir, ¢linkii ten-
fiz asamasinda, New York S6zlesmesi'nden yararlanmak isti-
yorsaniz, bir tahkim anlagmazi yazmamniz gerekmektedir. Ben
bunu kendim de uyguladim. Taraflarima bu ¢6ztime katildi-
gimu belirttim ve onlar da 6yle devam ettiler. Bu kesinlikle
miimkiindiir. Tesekkiirler.

Ozcan CiNE: Degerli konuklar; zamammuz1 ¢ok astik,
¢ok kisa soru sorarsaniz, bundan sonraki oturumun durumu-
nu tehlikeye sokmayalim, buyurun.

Salondan: Cok az zaman verdiniz, o ytizden iki kizsa
soru sormak istiyorum. Bir tanesi diinden beri parcalar: bir-
lestirdigimiz zaman ortaya su ¢ikti. Diin saymn Mohtashami
neyi anlatti, Dubai mahkemelerindeki iptal kararlarini, aslin-
da iptal sebebi olmamasina ragmen Dubai mahkemelerinin
baz1 hakem kararlarini iptal edebildigini anlatti. Ondan sonra
New York Konvansiyonunu goriiyoruz, diyor ki, karar veril-
digi yerde iptal edilmis olsa bile tenfiz yeri mahkemesi karari
tenfiz edebilir. Bunlar1 birlestirdigimiz zaman 6ziinde anstral
modul low’daki, Cenevre Konvansiyonu’'ndaki iptal sebeple-
rinin ve New York Konvansiyonu'ndaki tenfiz engellerini ki-
yasladigimiz zaman bunlar biiyiik 6lgiide de benzerlik goste-
riyor, neredeyse aym sebepler. O zaman belki de New York
Konvansiyonu suna izin veriyor, adalet duygusundan ziyade
bagka kayglarla iptal edilen hakem kararlarini bagka bir {ilke-
de tenfiz etme imkan1 tanimak, New York Konvansiyonu'nun
amac1 ya da ikincil amaglarindan biri budur desek bu goriisii
benimle paylasabilir misiniz?

Ikinci soru da ICSID Konvansiyonu'nda spesifik perfor-
mance aynen ifa kararlariun ICSID prosediiriindeki tenfiz
muafiyetinden faydalanamadigim anladim, sadece pekuneri
evard (ekonomik karar) gecti. Ornegin benim yatirimum, ote-
lim kamulastirildi ve hakemlerden ben otelin iadesini talep
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ettim ve hakem karar: otelin iadesi seklinde. O zaman bu IC-
SID anlaminda tenfizden, ICSID Konvansiyonu'nun 55, 56.
maddelerinden faydalanamayacak miydi bu karar?

Prof. Guido CARDUCCI: Tesgekkiirler. Bu agidan, her-
hangi bir kafa karigikhiginin olmamasi gerekiyor. New York
Sozlesmesi madde 5 ile, tenfiz ve uygulamanin yerel diizeyde
gerceklestirilmemesini gerektiren gerekgeleri belirtmektedir.
Burada, yasal acidan canli olan bir unsurun -kararin- tann-
masl ve icrasi ile yine kararin kendisi olan yasal agidan can-
hi bir unsure 6ldiiren iptali birbirine karistirmayalim. Daha
once de soyledigim gibi, -simdilik ICSID'i bir kenara biraka-
lim~ New York Stzlesmesi cercevesinde madde 5.1.e bu ko-
nuda oldukga aciktir. Karar mense iilkesinde reddedilirse, ta-
ninmast veya icrasi miimkiin degildir. Ancak, madde 7 ilgili
taraflarin kararin varis tilkesindeki yerel hukuku kullanmasi-
na izin vermektedir. Dolayisiyla, o iilke ve o tilkenin mevzua-

" t1 madde 5.1.€’den daha genisse, taraf karar mense iilkede ip-

tal edilmisse bile, kararin o iilkede tarunmasin ve icrasint ta-
lep edebilir. Fransiz Ictihadi buna izin vermektedir, ¢linkii il-
gili kanunun 1502. maddesi oldukga agiktir ve kararin menge
iilkede bozulmus olmasin sorun olarak kabul etmemektedir.
Buradaki tanima New York Sézlesmesi kapsaminda degil, ye-
rel hukuk kapsaminda olacaktir.

Bu tiir durumlarda, mense iilkesinde iptal edilmis ve ar-
tik herhangi bir hukuki giicii olmayan bir karar, Fransa’da ya-
sal etkiye kavusacaktir. Tahkim karari, bir devlet mahkemesi
karar1 degil, 6zel bir edimdir. Ona hangi yasal sistem etki ve-
rirse, o etkiye sahip olacaktir. Buna karsin, devlet mahkeme-
si karar, verildigi devlet mahkemesin 6zgiidiir. Dolayisiyla,
iptali halinde, herhangi bir yasal etkisi kalmayacaktir. Tah-
kim karart i¢in, madde 7 dolayisiyla, bu miimkiindiir. Ancak,
menge tilkenin Fransiz hukuku gibi daha liberal hiikiimler
sunmast gerekir. Bu ilk sorunuzun cevabiyd.

Ikinci soru ok giizel bir soru ve size bunun igin tesek-
kiir ediyorum. Sozlesme, tanuma ve icra konusunda 6ngor-
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diigii mekanizmarn tamamen maddi yiiktimliiliiklerle sinr-
11 oldugunu agikca belirtmektedir. Dolayisiyla, aynen ifa yolu
bu kapsamda degildir. Bu yiizden, tahkim kararmn bu kis-
mu icin, baska ¢oziimler aranmalidir. Baz1 durumlarda, New
York Sozlesmesi bile yararl olabilir. Burada, dikkatli olma-
miz gerekir; ¢linkii kararin varis devleti tarafindan herhangi
bir ihlal s6z konusu degildir ve diplomatik koruma kapisinin
bir daha agilmasi s6z konusu degildir. Bu ytizden, akit devle-
te karsi olan gorev, tahkim kararinin fiilen adalet kismina de-
gil, yalnizca maddi ytiktimliiliik kismu icin gegerlidir. O yiiz-
den, elinizde memnun olmadiginz bir anlasma varsa, bu so-
ruyu taslagi hazirlayanlara, yani hiikiimetlere yoneltiniz.

Ozcan CiNE: Evet, simdi kahve aramiza geciyoruz, ikinci
oturumu fazla geciktirmeyelim. 11.30’da ikinci oturuma bas-
layacagiz, tesekkiir ediyoruz arkadaslar.
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Samil DEMIR (Alternatif Uyusmazhk Coziimleri Derne-
gi Bagkan Yardimcisi, Ankara Barosu ADR Merkezi Yiiriitme
Kurulu Uyesi): Degerli meslektaslarim, sayin yargiglar, Saym
Yargitay Uyem; konferansimizin altinci ve son oturumunda
yine ¢ok degerli konusmacilarla karsimizda olmaktan mutlu-
Juk duyuyoruz. Oturumumuzun ilk boliimiinde sayin Prof.
Dr. Cemal Sanhi tarafindan Tiirkiye’de tahkim uygulamasi ve
prosediirii konulu bir konusma yapilacaktir. Ardindan sayin
Yrd. Dog. Doktor Mustafa Ozbek tarafindan yeni arabulucu-
luk tasarisiyla birlikte uyusmazlik ¢oztimiinde Tiirkiye'nin
gelecegi konulu bir konusma yapilacaktir.

Oturumumuzun ilk konusmasim sayin Prof. Dr. Cemal
Sanh yapacaktir. Saymn Sanh Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi'nden 1977 yilinda mezun olmustur, ayn yil ayni
tiniversitede, 6zel hukuk kiirsiisiinde asistan olarak goérev
baglamistir. 1985 yilinda milletleraras: tahkim, ticari tahkim
teziyle hukuk doktorasi unvam almastir. 1987 yilinda yardimci
dogent, 1990 yilinda dogent, 1996 yilindaysa profesér olmus-
tur. Su an Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Uluslararasi
Ozel Hukuk Anabilim Dalt Baskanlig1'n1 yapmakta olan Sanli
uluslararasi 6zel hukuk ve uluslararast ticari tahkim alaninda
yayinlanmis pek ¢ok kitap ve makale ve monografinin yazari-
dur. Ayni zamanda Istanbul Barosu’na kayith avukatlik yapan
Sanl1 bir¢ok ulusal ve uluslararasi tahkimde hakem olarak go-
rev yapnustir. Simdi s6zii kendilerine veriyorum.
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Prof. Dr. Cemal SANLI (istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Uluslararasi Ozel Hukuk Anabilim Dali Bagkaru):
Once belirteyim ki; bugtin bogazim cok kotii. Sesimdeki ariza
sebebiyle 6ziir diliyorum, mikrofona miimkiin mertebe yak-
lasarak sorunu hafifletmeye calisacagim. Oncelikle tegrifleri-
niz icin tesekkiir ederim. Ben, bu kisa zaman dilimi icerisinde
Tiirkiye'de yerel ve uluslararasi tahkimin hal i vaziyeti hak-
kinda konusacagim. Iki béliime ayiracagim konugmamu: Bi-
rincisi mevzuat, ikincisi uygulama.

1. Mevzuat olarak gelismis iilkelerin tahkim sistemlerin-
den ¢ok farkli olmadigimizi sdyleyebilirim. Tiirk hukuku pek
cok Bat1 Avrupa hukukunda oldugu gibi ikili bir sistemi be-
nimsemistir. Yabancilik unsuru icermeyen, yani yerel tahki-
me iligkin bir mevzuat, yabancilik unsuru igeren tahkimlere
iliskin ayr1 bir mevzuat seklinde bir ikili sisteme sahip oldu-
gumuzu sdylemeliyim. Tiirk hukukgulariun hepsinin yaki-
nen bildigi tizere yerel tahkim 1927 tarihli Hukuk Usulii Mu-
hakemeleri Kanunu'nun 516. maddesiyle baslayan ve tahkim
baghgmu tastyan boliim hiikiimlerine tebaan ytiriitiilmekte-
dir. Milletleraras: tahkimle alakali birkag diizenleme vardir,
bu ana diizenleme 21.06.2001’de yiiriirliige giren Milletlerara-
st Tahkim Kanunu’dur. Bu kanun esas itibariyla Isvicre’deki
Devletler Ozel Hukuku Kanunu'nun uluslararasi tahkime
iliskin kismundan ve Unstreal’in tahkim kurallar1 esas alina-
rak tanzim edilmistir. Bunun yarnunda Tiirkiye'ye 6zgii bir
iki diizenleme vardir, bu da 1998, 1999 ve 2000 yillarinda
Tiirkiye’de ortaya gikan uluslararas: karakterli idari sozles-
melerde tahkim yolunun miimkiin olup olmadigt konusun-
da ortaya gikan krizi ¢ozmek tiizere cikarilan diizenlemeler-
dir. Bu anlamda birinci diizenleme Anayasa’nin 125. madde-
sini degistiren 4446 sayil Kanun’dur. Bu diizenlemeyle Ttirk
hukukunda acikca uluslararas: karakterli idare hukuku soz-
lesmelerinden dogan uyusmazliklarda yerel ve uluslararas:
tahkime gidilebilecegi hiikiim altina alinmustir. Anayasa’mn
125. maddesinde yapilan bu degisikligi somut hayata gegir-
mek iizere de 21.01.2000 tarihli 4501 sayil1 Kanun ¢ikarilmig-
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tir, bu kanun da 125. maddede yapilan degisikligi teyit etmis-
tir.

2. Bunlarin disinda, Tiirk milletleraras1 tahkim alani-
n1 tanzim eden 1958 tarihli New York Konvansiyonu vardir.
Tiirkiye bu konvansiyona taraf olmustur ve diinya iizerin-
de bu konvansiyon etrafinda yabanct hakem kararlarinin ic-
rast konusunda yeknesak bir hukuk tesekkiil etmistir. Ttirki-
ye de bu yeknesak hukukun bir parcas: haline gelmistir. Di-
ger bir diizenleme ICSID Konvansiyonu’dur, ~bundan da ko-
nusmacilar yeterince bahsettiler. Bu, sadece Tiirkiye'deki ya-
tirim uyusmazliklarindan dogan “dzel” bir tahkimi 6ngoren
bir konvansiyondur. Burada, ICSID Konvansiyon'uyla alaka-
11 olarak bir hususa temas edeyim. ICSID Konvansiyonu'na
Tiirkiye'nin taraf olmas1 demek, konvansiyona taraf iilke va-
tandag: gercek ve tiizel kisilerin Tiirkiye’de yaptiklar1 yatirim-
lardan dogan uyusmazlhklar: dogrudan dogruya ICSID’e go-
tiirebilecekleri anlamina gelmez. Konvansiyonun ¢ok énem-
li bir 6zelligidir ki; ICSID ancak taraflarin agik bir anlagma-
styla tahkim yetkisini kullanabilir. Bu anlagma ihtilaf ¢iktik-
tan sonra taraflar arasina yapilan 6zel bir anlagmayla gercek-
lesmektedir. Ancak, daha ¢ok tatbikatta iki tarafli devletle-
rarasinda akdedilen yatirnmlarin korunmas: ve tegviki anlag-
malariyla bu riza (anlasma) gerceklesmektedir. Gergekten de
Tiirkiye'nin imza koydugu pek ¢ok Yatirim Anlagsmasinda
akit devlet vatandag: gercek ve tiizel kisilerle ev sahibi devlet
olan Tiirkiye arasindaki yatirim uyusmazliklarinin ICSID’e
gotiiriilebilecegine dair hiikiim bulunmaktadr. Ikili anlagma-
lardaki bu kloz, ICSID’e bagvuruyu temin eden bir riza, bir
anlagma yerini almaktadir. Son yillarda Tiirk devletine kars1
ICSID nezdinde acilan davalarin hemen hemen tamamu, -bir
tanesi hari¢- iki tarafli yatirim anlasmalarindaki ICSID’e yet-
ki tanuyan tahkim klozlarina dayanmaktadir.

Goriildiigi tizere, Tiirk Milletleraras1 Tahkim Mevzuati
bir siirpriz icermemektedir. Geligmis iilkelerdeki diizenleme-
lere es diizenlemeler bulunmaktadir. Sadece, 1999 ve 2000 ta-
rihinde ¢ikan Anayasa degisikligi ve 4501 sayili Kanun gibi
diizenlemeler bize dzgiidiir. Digerleri biitiin modern {ilkele-

\
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rin tahkim diizenleri ile ahenklidir. Diyebilirim ki; Tiirkiye’de
yerel ve uluslararasi tahkimle alakali sorunlar, mevzuatla il-
gili degil, tatbikatla ilgilidir. Bu itibarla, giincel Ttirk uluslara-
ras1 tahkim sisteminin mukadderatiru, 5nemli dlctide, yiiksek
mahkememizin yorumlari belirlemektedir.

3. Takdir edersiniz ki; 20 dakikalik siire, bu sorunlar tii-
ketici bicimde ortaya koymaya uygun degildir. Ayrica, boga-
zimdaki agrilar sebebiyle ben de bunlarin tamamin anlatma-
ya uygun degilim! Sadece, ana hatlariyla Tiirk tahkim huku-
kunun kars1 karsiya oldugu kriz alanlarindan bahsedecegim.

Burada, 6ncelikle ve iiziilerek belirteyim ki; Ttrkiye’'de
tahkim metodu gelismis tilkelerin aksine, uyusmazliklarin ¢6-
ziim yontemi olarak bir alternatif yontem konumunda degil-
dir. Yani milli mahkemelerin yiikiinii hafifleten, adaletin hiz-
11 tecellisine hizmet eden bir mekanizma fonksiyonunu gor-
memektedir. Yerel tahkim fevkalade istisnai olarak kullarl-
maktadir. Vakit olmadig1 igin Amerika, Ingiltere ve sair ge-
lismis iilkelerdeki tahkimin kullarum oraniru ortaya koyan
istatistiki bilgilere girmiyorum. Miimkiin olsa idi bu bilgiler
sizin icin ¢ok sasirtici gelebilirdi... Mesela Amerika Birlesik
Devletleri'nde is davalar1 dedigimiz davalarin ylizde 80’e ya-
ki1 tahkim yoluyla ¢dziimlenmektedir. Tiirkiye'de ise is da-
valarinda tahkim yolu kapahdir!... Tabii son diizenlemeyi ha-
ri¢ tutarak s6yliiyorum. Son ¢ikan Sosyal Giivenlik Yasasinda
bir yeni diizenleme getirildi ve tahkim imkam getirildi. An-
cak, bu tarihe kadarki uygulamada, Yargitay isciyi ancak ha-
kimlerin koruyabilecegi anlayisiyla is davalar1 bakimindan
tahkimi yasaklamustir. Yine, pek ¢ok gelismis tilkede mahke-
melerimizin biiylik 6l¢tide vaktini alan kira davalar, tahkim
yoluyla tasfiye edilmektedir. Tiirk Yargitay1 gecmis yillarda
verdigi kararlarla, kiractyr ancak devlet hakimlerinin koru-
yabilecegi diisiincesiyle kira hukukunda tahkime izin verme-
mistir.

Tiirk tahkim tatbikatinda bunun gibi pek ¢ok patolojik
durumdan bahsedebiliriz. Milli yargimin tahkimi gtiven du-
yulmayan bir yargilama usulii olarak gormesi sebebiyle dir
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ki; Tiirkiye’de tahkim kurumu gelismemistir ve resmi mah-
kemelerin ytikiinii hafifleten bir yargilama usulii olmamustir.
Gergekten de; diinyanin her yerinde tahkimin devlet yargisi-
nin yiikiinti hafifleten bir alternatif ihtilaf ¢6zme teknigi ola-
rak is gorebilmesi icin, milli mahkemelerin himayesi sarttir.
Milli mahkemelerin toleransi, milli mahkemelerin himayesi
olmadan tahkim gelismez. Milli mahkemelerin, yani devlet
hakimlerinin tahkimi hasim olarak goérdiikleri; otoritelerine
bir miidahale olarak gordiikleri yerde tahkim gelismez. Yar-
gitay kararlarinda, bu anlayigin izlerini maalesef ¢ok sik goz-
lemliyoruz. Bu sebeple diyebilirim ki; Tiirk tahkim hukuku-

nun Sniindeki en ciddi sorunlardan bir tanesi, devlet hakim-

lerinin tahkime bakis agisindaki olumsuzluktur.

4. Tiirk tahkim hukukunun gelismesini engelleyen cid-
di sebeplerden biri de 1927 de Isvicre’den aldigimiz Hukuk
Usulti Muhakemeleri Kanunu'nun 519. maddesindeki diizen-
lemedir. Bunu, aynen, orijinal haliyle hala muhafaza ediyo-
ruz. Bugiin diinyanin hemen hemen her yerinde bu diizen-
leme degismistir. Madde 519'a gore sayet taraflar arasinda-
ki mukavelede bir tahkim sart1 oldugunda ve dava agmak is-
teyen taraf tahkim bagvurusunda bulundugunda, diger taraf
“hakemlerin yetkisi yoktur”, “bu tahkim gart: hiikiimsiizdiir, ge-
cersizdir” diye yarim satirlik bir beyanda bulundugunda, tah-
kim prosediirii kolayca sabote edilebilmektedir. Bunun {iize-
rine tahkimi stirdtirmek isteyen tarafin devlet mahkemesin-
de tahkim sartinin gegerli bulundugunun tespiti amaciyla bir
dava agmasi lazim. Bu dava hasimly, ihtilafli kaza seklinde go-
riilmektedir. Bu dava sonunda verilen karar temyize tabidir,
dosya Ankara’ya Yargitay’a gidecek ve Yiiksek Mahkeme'nin
tozlu raflarinda yerini alacaktir. Temyiz sonunda verilen ka-
rar tashih-i karara tabi degildir. Daire kararinda ve yerel mah-
keme kararinda tahkim sarti gecerlidir denir ise, tahkim iki
veya li¢ sene dnceki durdugu yerden yeniden baslayacaktir.
519. maddedeki diizenleme ¢ok anlamsiz bir diizenlemedir.
Tahkim sartinin gegersizligine veya yokluguna iligkin itiraz
yapildiginda, hakemlerin yetkisini astiklari iddiasi zzmninda
zaten yiiksek mahkeme bunu temyizen inceleyebilir. O itibar-
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la 519. maddenin tahkimi sabote eden, prosediirii tahrip eden
ve inkitaya ugratan bir diizenleme olmaktan cikarilmas: gere-
kir. Nitekim, yeni Milletlerarasi Tahkim Kanunu’'nda tahkim
Klozunun gegersizligine yonelik itirazlar: degerlendirme yet-
kisi hakemlere birakilmistir ve hakemlerin bu yondeki deger-
lendirmeleri temyize konu yapilabilmektedir. 519. madde di-
zenlemesi, tahkime kars1 ¢ikan kétii niyetli davaliin tahkim
prosediirtinii kolayca uzatmasina hizmet etmektedir ve gok
defa tahkimi siirat bakimindan resmi yargin gerisine ¢ek-
mektedir. Bu durumda, insanlar, nicin tahkimi tercih ettikle-
rini anlayamamaktadirlar...

5. Gerek yerel tahkimi, gerekse uluslararasi tahkimi bii-
yiik Slgtide baltalayan ve resmi yargiun zaman ve stirat ba-
kimindan gerisine diigiiren ikinci uygulama ise, belirli bir hu-
kukun secildigi durumlarda hakem kararinn esastan bu hu-
kuka uygun olup olmadigmin incelenmesine izin veren 1994
tarihli Yargitay ictihad: birlestirme kararidir. Bahse konu ka-
rarla, sayet taraflar hakemlerce bir milli hukukun uygulana-
cagini kararlagtirmuglar ise, temyiz tizerine devlet mahkeme-
lerinin hakem kararim esastan incelemesi kabul edilmigtir.
Esastan inceleme ne demek? Esastan inceleme, temyiz mah-
kemesince hem vakialarin yeniden incelenmesi ve degerlen-
dirilmesini, hem de hukuki tavsifin denetlenmesi yeniden ya-
pilmasimu kapsamaktadir. Bu ictihad1 birlegtirme karar: sebe-
biyle, isteyerek veya istemeyerek tahkime giden pek cok ilgi-
li, devlet mahkemelerini segmediklerine bin defa pisman ol-
maktadirlar. Ciinkii hakem karari, biraz evvel belirttigim gibi
tamamen esastan bir normal alt mahkeme karar1 gibi esastan
incelemeye tabidir ve pratikte de pek ¢ok karar su veya bu
sebeple bozulmaktadir. Her hakem karari bozuldugunda, bi-
zim hukukumuza gore yeniden bir hakem mahkemesinin te-
sekkiil ettirilmesi gerekmektedir. Yeniden atanan ve ticretleri
yeniden belirlenen bu hakem heyetinin karari da yeni bir ka-
rar oldugundan bu da esastan incelemeye tabidir. Hakem ku-
rullari, temyiz incelemeleri ve bozmalar pes pese gelmekte-
dir. Bu, tahkimi resmi yargin cok gerisine gotiirmektedir.
1994 tarihli Ictihad: Birlestirme karar1 kargisinda, uyusmaz-
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liklarin ¢oziim yolu olarak tahkim usuliiniin nigin secildigini
anlamak ve ackilamak miimkiin bulunmamaktadar.

6. Burada iizerinde durulmas: gereken uluslararas: tah-
kime iliskin bir ka¢ mesele vardir: Bunlardan biri, HUMK’ya
tabi kilinan ve Tiirkiye’de cereyan eden yerel bir tahkimde ta-
raflarca Tiirk hukuku digindaki bir yabanci hukuk segilmigse,
Yargitay’in bu yabanc: hukuka gore esastan incelemeyi nasil
yapacagidir. Bu konuda, Yargitay hentiz bir karar vermemis-
tir ve bildigim davalarda Yargitay sayet taraflar maddi hukuk
olarak tahkimi Tiirk hukukuna tabi tutmuslarsa, hakem kara-
n Yargitay tarafindan esastan Tiirk hukukuna uygunluk ba-
kimindan denetlenecektir. Taraflar HUMK ya tabi bir tahkimi
esastan yabanci bir hukuka tabi kilmislar ve karar da hakem-
lerce yabanci bir maddi hukuka gore verilmis ise, Yargitay
yabanci hukuka gore bir uygunluk denetimi yapmamaktadir.

7. Buraya kadar anlattiklarimdan, Yargitay'in tahkimin
esasina miidahalesini 1994 tarihli Ictihadi Birlegtirme ile si-
rurli zannedebilirsiniz. Yani, Yiiksek Mahkeme'nin tahkimin
esasina miidahalesini, taraflarca tahkimin bir maddi hukuka
tabi tutuldugu tahkimlerle sinurh oldugunu diisiinebilirsiniz.
Durum boyle degildir. Yargitay, taraflarca hakemlerin hak-
kaniyet ve rusfete gore karar vereceklerinin kararlagtirildig:
tahkimleri de esastan incelemektedir. Yargitay, burada da ha-
kemlerin hakkaniyet ve rusfeti dogru uygulayip uygulamad:-
g1 denetlemektedir. Sonug itibariyle, Yargitay 2000 senesin-
den bu yana verdigi pek ¢ok kararda, hakkaniyet ve nisfete
gore verilen kararlarda da hakkaniyet ve misfete uyulup uyul-
madigimni esastan incelemektedir. Peki, hakkaniyet ve misfete
uyma ne demektir? Mesela bir kararda sézlesme hiikiimleri-
nin yanlis yorumlanmasi, bir bagka kararda taraflardan biri-
ne atfedilen kusurun yeterince dikkate alinmamasi hakkani-
yet ve rusfete aykirt bulunmus, karar iptal edilmigtir. Netice-
ten, diyebiliriz ki; hakkaniyet ve rusfete tabi tahkimlerde de
Yargitay hakem kararlarini esastan aynen birinci grupta ifa-
de ettigim gibi incelemektedir. Sonug sudur: Tiirk yerel tah-
kim hukukunda Yargitay'in, devlet mahkemelerinin esastan
incelemedigi bir tahkim modeli kalmamustir ve her iki tahkim
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tiiriinde de bu incelemenin derecesi ve sinurlar ayrudir. Ha-
kem kararlarinin esastan incelenmesi ve bozma tizerine yeni-
den yeni bir hakem mahkemesinin olugturulmast...., stirat ba-
kimindan yerel tahkimi devlet yargisinun gerisine diistirmiis-
tiir, tahkimi alternatif bir uyusmazhik ¢6ziim yontemi olmak-
tan gikarmustir.

8. Buraya kadar soylediklerim, esas itibariyle, yerel tah-
kim alarindaki kriz noktalarina iliskindir. Simdi Milletlera-
rast Tahkim Kanunu'nun tatbikatindan bahsedecegim. Biraz
evvel, 2001’in altinc1 ayinda tilkemizde bir Milletleraras: Tah-
kim Kanunu'nun giktigin séylemistim. Bu kanun Tiirkiye’de
yabancilik unsuru tagtyan ve tahkim yerinin Tiirkiye olarak
belirlendigi tahkim davalarinu ySnetmek tizere gikarilmus bir
usul kanunudur, yani bir tahkim usulii kanunudur. Zaten Ka-
nunun 1. maddesi de bunu séylemektedir. Ancak, Yargitay, -
dzellikle 15. Hukuk Dairesi- 2001’den bu yana verdigi karar-
larla, Kanun'un sadece 2001 yilindan sonra yapilan, yani Mil-
letlerarasi Tahkim Kanunu’nun yiiriirliigiinden sonra yapilan
sozlesmelerden dogan yabanci unsurlu tahkimlere uygulana-
cag1 i¢tihadinda bulunmustur. Bu igtihada gore, sayet tahkim
anlasmasi 2001'in altinc1 ayindan dnce yapilmussa, ~milletle-
rarasi karakterli de olsa- tahkim HUMK ya tabidir. Bu sebep-
le uygulamada 2001’in altinc1 ayindan 6nce yapilmug ulusla-
raras: karakterli tahkim anlagsmalarina dayanan tahkimlerin
tamamy, Yargitay’in bu igtihadi sebebiyle HUMK'ya tabi ola-
rak yiiriitiilmektedir ve bu tahkimler de 1994 tarihli ictihad:
birlestirme kapsaminda miitalaa edilerek esastan incelemeye
tabi tutulmaktadir. Bdylece, biiyiik timitlerle cikartlan Millet-
leraras: Tahkim Kanunu'nun tatbikat: da pek ¢ok dava baki-
mindan devre dist birakilmistir.

Bilindigi iizere, kanun koyucu milletlerarasi karakter-
li tahkimler bakimindan yerel usul kanununun yerel tahki-
me iliskin diizenlemelerini uygun gérmemis, yepyeni bir ka-
nun ¢ikarmistir. Bu, (6zel) bir tahkim alanin diizenleyen ti-
pik bir usul kanunudur. Biitiin hukukgular bilmektedir ki;
usul kanunlan yiiriirliige girdigi andan itibaren kapsamina
dahil ve kesin hitkme baglanmamus biitiin meselelerde “der-
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hal” uygulanir. Maalesef Yargitay, hukuk alanindaki bu agik-
liga ragmen tahkim anlagmasinin yapildig: tarihteki yasanin
Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu oldugu, taraflarin tah-
kim anlasmasini bu Kanunu dikkate alarak yaptiklar1 gerek-
cesiyle bu tahkimlerin HUMK'ya tabi olacag: neticesine ulas-
mus ve bu yolla pek ¢ok yabancilik unsuru tastyan tahkimi de
HUMKY'a tabi tutmustur.

9. Yiiksek Mahkeme'nin son zamanlarda ¢ikan bazi ka-
rarlarinda da Milletleraras1 Tahkim Kanununun kapsamina
giren hakem kararlar: bakimindan da esasa girme egiliminde
oldugu anlasilmaktadir. Bilindigi tizere, Milletleraras: Tah-
kim Kanunu, diinyadaki benzerlerine uygun olarak ve dog-
ru olarak, hakem kararina kars: agilacak iptal davasinda esa-
sa girme yasag: getirmistir. Burada, mahkemeler hakem ka-
rarin esastan inceleyemez, sadece Kanunda sayilan iptal se-
bepleri bakimindan hakem kararim degerlendirir. Bu kritik
konuda, miisaade ederseniz, birka¢ davaya referans vere-
rek konusmamu bitireyim. Mesela Ankara 4. Asliye Ticaret
Mahkemesi'nin 2007 tarihli kararinm tasdik eden Yargitay 15.
Hukuk Dairesi'nin 28.01.2008 tarihli bir kararinda, hakemle-
rin delilleri degerlendirmesi incelemeye tabi tutulmus ve ke-
sif delilinin yeterince hakemlerce degerlendirilmemesi, ka-
nundaki iptal sebeplerinden biri olan esitlik ilkesine aykiri-
lik sayilmus ve bu gerekgeyle hakem karar iptal edilmistir.
Yine, Istanbul 9. Asliye Ticaret Mahkemesi'nin 2006 tarihli
kararini1 bozan Yargitay 15. Hukuk Dairesi'nin 23.11.2006 ta-
rihli bir kararinda, miiteahhit tarafindan yapilmayan ek is be-
dellerinin de alacaga eklenerek miiteahhit alacagimn gikaril-
mamus olmasi, yani davacinin zarar ziyan talebinin eksik he-
saplanmasi, kanundaki iptal sebeplerinden hakemlerin yet-
kilerini agsmalari olarak nitelendirilmig ve hakem karar iptal
edilmistir.

Bu gerekcelerden ne anlasiimaktadir?

Benim anladifim, Yiiksek Mahkeme'nin; Milletlerara-
st Tahkim Kanunu'nun kapsamina giren tahkimlerde de ip-
tal sebeplerini esasa girmeye izin verecek sekilde yorumlama
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egilimi icerisinde oldugudur. Bunun bir gelenek oldugu ve zi-
hinsel bir durumla ilgili oldugu aciktir. Yiiksek Yargitay, si-
vil bir yargilama bigimi olan tahkime gerekli himaye ve tole-
rans1 gostermedigi miiddetge, yasalar resmi yargimin hakem
kararlarimin esasina miidahalesini énlemeye yetmeyecek gibi
goziikmektedir. Bu, Tiirk tahkim hukukunun biinyesinde ba-
rindirdig en ciddi, en kritik problemdir.

10. Son bir durumdan bahsedip, konugmamu bitirece-
gim. Bildiginiz gibi, Tiirkiye’de de pek ¢ok ICC tahkimi yii-
riitiilmektedir. Ozellikle, Tiirk kamu kurum ve kuruluslan-
nin taraf oldugu pek ¢ok sozlesmede ICC tahkimi yer almak-
ta ve tahkim yeri Ankara veya Istanbul olarak belirlenmek-
tedir. Yargitay’a gore ICC kurallarina teb’an Tiirkiye'de ve-
rilen hakem kararlar1 Tiirk hakem kararidir ve Ttirk hukuku
icinde verilmis kararlardir. Yiiksek Mahkeme'ye gore ICC ku-
rallarini, yani Milletlerarasi Ticaret Odast Tahkim Tiiztigt nii
se¢gme yabanci bir usul hukukunu se¢me anlaminda degildir.
Bu tahkimler, hukuki ¢erceve ve hukuki mesruiyet temeli ola-
rak Milletlerarasi Tahkim Kanunu'na tabidir. Ancak, Yiik-
sek Yargitay’in Milletlerarast Tahkim Kanunu'nun zaman
itibariyle uygulanmas: konusundaki uygulamasi, ICC ku-
rallarina tebaan Ankara’da veya Istanbul’da yiiriitiilen tah-
kimler sonucu verilen kararlar bakimindan da tuhaf bir so-
nug ortaya koymaktadir. Yargitay uygulamasina gore yaban-
cilik unsuru iceren ve ICC kurallarina tabi kilinan tahkimi-
ni dayandig1 tahkim gart1 veya sozlesmesi, Milletleraras: Tah-
kim Kanunu'nun yiiriirliigiinden evvel yapilmis ise, Ankara
veya Istanbul’da ICC kurallarina gore verilen hakem karari
HUMK'ya tabidir ve 1994 tarihli Ictihad: Birlestirme Karari
mucibince Yargitay'in esastan incelemesine tabidir. Burada,
Tiirkiye’de ICC kurallarina gore cereyan eden tahkimin esa-
sina taraflarin se¢imi geregi yabanci bir maddi hukuk uygu-
lanmus ise, Yiiksek Yargitay'in bu hakem kararini yabanci hu-
kuka uygunluk bakimindan esastan inceleyip incelemeyecegi
bilinmemektedir.

Hepinize tesekkiir ederim.
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Prof. Dr. Cemal SANLI: Sayin Profesér Cemal Sanliya
tesekkiir ederiz. Bundan sonraki konumuz programdan da
anlasildi$1 gibi arabuluculukla ilgili. Bu nedenle bu kisma ilig-
kin sorular: simdi almay: diisiinityorum, buyurun.

Abdiilhalim EKE: (Ankara Barosu) Cemal hocama tesek-
kiir ederim. Tahkimin tevdi niteliginde oldugu diin beyan
edildi. Avukatlik Kanunu’'nda soyle bir hiikiim var, avukatlar
ve taraflar bir araya gelir ve ihtilafi sonlandiracak bir metin
hazirlar ve imza altina alirlarsa bu ilam hiikmiindedir. Yani
bunun tanimasi olmaz, tenfizi olmaz, belki genel hukuk kai-
delerine gore iptali i¢in davas1 agilabilir. Tahkim hukukunda
Avukathik Kanununun bu hiikmii nasil uygulanabilir yahut
tahkim sart1 olarak Avukatlik Kanunundaki usule tabi oluna-
cag1 sozlesmeye derg edilirse ne tiir hiikiim ve sonuglar dogu-
rur? Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Cemal SANLI: Avukat arkadasimizin sorusu,
benim uzmanlik alaruma girmiyor, onu Mustafa bey cevap-
lasin

Samil DEMIR: Bu konuda kitabinda boliim de oldugu
icin, meslektasim Avukatlik Kanunu 35/a maddesinden bah-
sediyor, bu konuda Mustafa beyin ¢alismalar1 var, sézii ken-
disine teslim ediyorum.

Yrd. Dog. Dr. Mustafa OZBEK: Tesekkiir ederim sayin
Bagkan. Degerli meslektagima cok kisa bir cevap vermek is-
tiyorum. Avukatlik Kanunu 35/a maddesine gore hazirla-
nan tutanaklarin dogrudan tahkimle baglantis1 yoktur. Ciin-
kii kendisi zaten ilamli icraya dayanak belgedir, Icra Iflas
Kanunu'nun 38. maddesine goére kabili icradir, icra miidiir-
ligiine sunulmak suretiyle icra emri gonderilerek icraya ko-
yulabilir. Ayr bir sozlesme yapilarak bu sézlesmeden dogan,
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ben bu sdzlesmeyi de avukatlik ticret sbzlesmesi olarak anli-
yorum, esasa iliskin uyusmazliklarda nasil bir seyi kastedi-
yorsunuz? Yani avukat ticret sdzlesmesinden dogan uyus-
mazliklarda tahkime basvurulabilir, o da caiz.

Abdiilhalim EKE: $Simdi 35/a’daki iicrete iliskin degil,
taraflar arasindaki ihtilafa iliskin, tahkim de taraflar arasin-
daki ihtilafa iliskin. Avukatlik Kanunu'ndaki usul tahkime ne
olgtide uygulanabilir, tahkim kosulu igerisinde boyle bir hii-
kiim yer alirsa ne yapariz? Yani tahkim sozlesmesi Avukatlik
Kanunu anlaminda bir belgeye dontistiiriiliirse ya da doniis-
turiilse bir kolaylik olusturur mu?

Yrd. Dog. Dr. Mustafa OZBEK: Simdi bu da tabii aydin-
land1. $6yle olabilir, buna uygulamada “terdidli uyusmazlik ¢6-
ziim gartlan’” deniyor. Yani bir uyusmazhk ¢ziim sart: igin-
de oncelikle taraflarin uzlasmaya, miizakereye, ardindan uz-
lasmayla sonug alinamazsa arabuluculuga, bununla da belli
bir stire icinde, 6rnegin 45 giin icinde siire alinamazsa tahki-
me basvurulacagi kararlastirilabilir. Boyle bir durumda 35/a
maddesi isletilebilir, eger uzlasmaya varilirsa ilamli icraya da-
yanak belge oldugu i¢in zaten devamuinu gitmeye gerek yok-
tur, uzlasmaya varilamadig takdirde de arabuluculuk ve tah-
kim yollarina gidilebilir. Bu sartin baglayiciligr konusu diin
tartisildi, o konuda doktrinde farkl: goériisler var, i¢ hukukla-
ra gore de degisebilir, ama bizim i¢ hukukumuza gore ilam-
l1icraya dayanak belge oldugu igin kabili icradir. Ayrica 35/a
maddesine gore hazirlanan bu tutanak da irade fesad halle-
rine gore Borglar Kanunu genel hiikiimlerine gore iptal edi-
lebilir.

Av. Bedri VAROL: Cemal hocama tesekkiir ediyoruz. Bu
milletlerarasi tahkimle ilgili olarak hakem kararlarinin yerel
mahkemelerde iptali ya da ytiksek mahkemelerde iptalinin
tartismalarina son vermek igin ICC, CIARB ya da diger ku-
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rulu mahkemelere bir Yargitay vazifesi gorecek bir temyiz
heyeti olusturulmas: seklinde galismalar oldugu konusunda
Cemal hocamdan bir bilgi almak istiyorum. Bir de 6zellikle
ICC kurallarinin 29. maddesinde yer alan kararlarin tavzihine
iliskin bir yolla hakem kararinin iptaline iliskin Milletleraras:
Tahkim Kanunu 15. maddesindeki yolun aym anda paralel
olarak yiirtimesi sonucunda ortaya ¢ikacak birtakim tartis-
malar s6z konusu olabiliyor. Ornegin hakem tavzih talebini
kabul ettigi zaman taraflardan birinin bir zeylnameyle dii-
zeltiyor kararini. O zeylnamenin igerigi tartismal olabiliyor
gogu zaman, o arada iptal davasi da agilmis oluyor, ama bu
sefer de zeylnamenin tebliginden itibaren gececek 30 giinliik
siire yeni bir tartisma baslatabiliyor. Bu konuda goriislerinizi
liitfederseniz sevinirim.

Prof. Dr. Cemal SANLI: Arkadasimizin birinci sorusu
hakkinda hicbir bilgim yok. Yani uluslararas: tahkim karar-
larinin tenfizi, iptali davalariyla ilgili 6zel bir gerek alt mah-
keme, gerekse yiiksek mahkeme dairesi olarak ¢alisma oldu-
gu konusunda bir fikrim yok, boyle bir ¢alisma hakkinda da
bilgim yok. Ikinci suali tabii enteresan, Milletlerarasi Tahkim
Kanunu'yla ICC veya bir bagka yabanci kurumsal tahkim 6r-
glittintin kurallarina gore ytiriitiilen tahkim diizeni ¢ok defa
birbiriyle uyusmayacaktir. Birinde mesela hakem kararinin
tevdi yeri mahkeme, birinde sekreterya. Birinde hakemler ka-
rar1 temyiz yolu agik olmak tizere verme mecburiyetinde, bu
ifadeyi kullanma mecburiyetinde, ICC veya bir bagka kurum-
da boyle bir sey yok. Bilakis ICC Tiiztigii'ne gore hakem ka-
rar1 verildigi andan itibaren taraflar bakimindan vacibii ra-
iyedir eskilerin tabiriyle, baglayicidir, gecerlidir, uyulma-
s1 gerekir. Zaten problem burada, yani Milletleraras: Tahkim
Kanunu'yla ICC veya bir baska uluslararas: tahkim orgtitii-
niin kurallarina tebaan Tiirkiye'de yiiriitiilecek tahkimlerde
hangisine uyulacak? Ancak somut olarak arkadagimizin sor-
dugu soruyu sdyle cevaplayabilirim, tavzih konusunda ICC
Tuzigii'nde de hiikiimler vardir, binaenaleyh tavzih konusu
ICC Tiiziigii'ne goére kotarilmali, sonuglandiriimalhidir, Millet-
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leraras1 Tahkim Kanunu'na gore degil. O zaman diyeceksiniz
Milletleraras1 Tahkim Kanunu'ndaki tavzih diizenlemesi ne
zaman uygulanacak? Yabanc bir tavzih hitkmi, diizenlemesi
iceren yabanci bir tahkim kurulu se¢ilmediginde tabii ki Mil-
letlerarasi Tahkim Kanunu'ndaki sistem uygulanacaktir. Te-
sekkiir ederim.

Salondan: Oncelikle konusmas: icin sayin Sanli ho-
camiza tesekkiir ederim. Benim sorum, oncelikli sorum
yeni MHUK taki bir degisiklige iliskin, bildiginizi gibi eski
MHUK ta kesinlesmis hakem kararlarinin tenfizinden bahse-
diliyordu, fakat yeni MHUK'ta taraflar i¢in baglayicilik ka-
zanmamis ve kesinlesmemis hakem kararlarindan bahsedili-
yor. Bu durumun hakem kararlarinin tenfizindeki etkisi ne-
dir, 6zellikle bunun ihtiyati hakem kararlar1 tizerindeki etkisi
nedir? Tkinci sorum kira sézlesmelerinin tenfiz edilemezligin-
den bahsetti Sayin $anli hocamiz.

Prof. Dr. Cemal SANLI: Hayir, dyle bir sey soylemedim.
Tahkime elverigli olmamasindan bahsettim.

Salondan: Pardon, tahkime tabi tutulmamasindan bah-
setti. Fakat Yargitay'in gayrimenkul satis vaadi sdzlesmele-
rinde tahkime gidilebilecegine iligkin bir itihad1 var.

Prof. Dr. Cemal SANLI: Ama alakas: yok, kira dediniz.

Salondan: Zaten sorum da gayrimenkullara iligkin ayrimi1
nasil yapiyor Yargitay? Son sorum da rekabet hukukundan
dogan ihtilaflarda da tahkime gidilebilirlik diinyada tartisilan
bir konu, fakat Tiirkiye’de bununla ilgili bir Yargitay karari
yok, bu konuda sizin goriistiniiz nedir?
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Prof. Dr. Cemal SANLI: Tesekkiir ederim. 2007’den on-
ceki Tiirk Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hak-
kinda Kanun’da zuhulen, yanhslikla yabanci hakem karar-
Jlarinin kesinlesmesinden bahsedilmistir. Bu yeni Kanun’da
diizeltilmistir. Neye gore diizeltilmistir? New York Kon-
vansiyonu'nun 5. maddesinde bainding tabiri kullaralmus-
tir, dogrusu da budur. Tabii bu vesileyle itiraf etmem lazim,
Yargitayimiz hakem kararlarimin kesinlesme sarti bakimin-
dan ¢ok ileri ve cok enteresan kararlar vermistir. New York
Konvansiyonu'nun tatbikatinda en ¢ok komplikasyon yaga-
nan alan diinyada hakem kararlariun kesinlesmesi mesele-
si olmustur. Yillarca pek ¢ok iilkede hakem kararinin tenfiz
edilebilmesi i¢in 6nce verildigi {ilkede kesinlestirilmesi, bir
mahkeme kararindan gegirilmesi, sonra bunun tilkede tenfi-
zinin istenmesi yolu benimsenmistir. Fakat bu aslinda doub-
le exquatir dedigimiz bir gifte tenfiz oldugu icin burada New
York Konvansiyonu'nda kastedilen kesinlesmenin hakem ka-
rarina kargi o tahkimin tabi oldugu tiiziik hiikiim i¢in de bir
tist merci bulunmamasi. Yani hakem kararinin taraflar baki-
mindan bainding olmasi, baglayic1 olmas: yeterli sayilmastir,
Yargitay da bu istikamette kararlar vermistir. Yargitayimizin
bu ictihatlar1 da dikkate alinarak yeni Milletlerarast Ozel Hu-
kuk Kanunu’'nda bu tabir, kesinlesme atilmig, sadece baglay-
c1 olma tabiriyle iktifa edilmistir.

Arkadasimuz, gayrimenkullarla ilgili tahkime gidileme-
yecegi konusunda Yargitay’in kriterinin ne oldugunu sordu.
Kusku yok ki bu sorularin cavabi ¢ok uzun vakit alir. Kisaca
soyleyeyim. Gayrimenkulla ilgili bir ihtilaf parasal bir ihtilaf-
sa, taraflara terettiip eden edimler parasal edimlerse Yargi-
tay tahkimi kabul etmektedir. Mesela kat karsihg: insaat s6z-
lesmesinden dogan bir ihtilaf taraflardan birinin para edimi-
ni yerine getirmemesiyle ilgiliyse tahkimin 6nitinii agmakta-
dir, ama kat kargilig1 ingaat sdzlesmesine dayal: olarak dava-
c1 hitkmen tescil talebinde bulunmussa, kendi edimini yerine
getirdigini, yani kendisine diisen yapty1, eseri imal ettigini,
ama kars1 tarafin tapu devirlerini yapmadigini hitkmen ha-
kemden bir tescil talebinde bulunursa bunu reddetmektedir.
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Yargitayn kirayla alakali kararlar1 tahkime kapalidir, ¢tinkii
orada kiracimin devlet mahkemeleri tarafindan daha iyi koru-
nacag fikri vardir. Siur sdyledim gibi parasal taleplerle ilgi-
liyse gayrimenkulla ilgili olmakla beraber uyusmazlik, tahki-
mi kabul etmekte ve aynina iliskin bir imar iglemi, bir tescil,
bir tapu islemi gibi resmi dairelerin bir iglem yapmasim ge-
rektiren bir seyse bunun hakem kararlariyla olamayacag ka-
naatindedir. Uciincii sorunuz rekabet hukukunda tahkim, bu
cok tartisilan bir seydir. Miisaade ederseniz buna girmeyelim,
bu konumuzu ¢ok uzatir. Tesekkiir ederim.

Samil DEMIR: Son sorumuzu alacagiz.

Av. Haluk HUDAYIOGLU: Simdi konu su, Tiirkiye tah-
kim konusunda uluslararas: birtakim sdzlesmelere bagh ve
New York Konvansiyonu, Washington Konvansiyonu gibi.
Simdi Tiirkiye'yle yabanci bir iilke, Almanya’y1 6rnek verdik,
bir konuda ihtilafa diistii 6zek sektor iki tarafli ve tahkime
gidildi. Simdi tahkim konusu baglayic1 deniyor, ama iptal hii-
kiimleri disinda, bu iptal hiikiimleri i¢inde bes tane istisnai
hiikim var. Simdi bu istisnai hiikiimlerle ilgili olarak diye-
lim ki Tirk tarafi mahkemeye gitti, burada bu defa mahke-
me siireci baglayacak. Mahkeme siireci Yargitaya gitti ve iptal
dolayisiyla Yargitay 15. Hukuk Dairesi saymn hocamuin dedigi
gibi esasa giriyor, esasta kesif yapilmis m1 yapilmamis mi, ne
dereceye kadar deliller degerlendirilmis noktasina varincaya
kadar tizerine diismeyen konularda birtakim aragtirmalara
giriyor. Simdi diyelim boylesi bir karar verdi, o zaman bizim
Tiirkiye olarak bu sézlesmelere bagliligimizin derecesi tartis-
maya agik olmaz m1 ve bu durumda yabancr iilkenin temsil-
cisinin arayacag haklar neler olabilir? Arayacag: haklar de-
digimde tabii Yargitay en yiiksek merci olduguna gére bunu
Tiirkiye'de aramayacak, uluslararas: mercilere gidecek, bu
konuda belki de Avrupa’daki bir mahkemeye, insan haklar1
demeyecegim, ¢linkii o konuyu asiyor, boyle bir mahkeme
var, o mahkemeye gidecektir diye timit ediyorum. Bu konu
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hakkinda sayin $anli hocamdan aydinlanmak istiyorum. Te-
sekkiir ederim.

Prof. Dr. Cemal SANLI: Itiraf edeyim ki; soru zor bir
soru. New York Konvansiyonuna tabi hakem kararlarinin
tenfizinde keyfi, anlamsiz, absiird bir gerekgeyle bir yaban-
c1 hakem kararmnin tenfizi reddedilirse veya yabancinin aldi-
g1 hakem karar1 bahsettigim gerekgelerle iptal edilirse, ne ola-
caktir? Kuskusuz, tenfizin reddi veya iptal, anlagmalara veya
kanunna dayandig: 6lgiide gecerlidir. Orada soyleyecek bir
sey yok. Ancak, New York Konvansiyonu'nun kétii bir uy-
gulamas: yapilmugsa, Tiirk mahkemesinden tenfizi reddedi-
len veya Tiirk mahkemesince iptal edilen bir hakem karari-
nin bor¢lunun mal ve alacaklarinin bulundugu baska bir iil-
kede tenfiz edilip edilemeyecegi veya icra edilip edilemeye-
cegi sorusunu giindeme getirmektedir. Diger bir ifade ile da-
vac1 Tiirk mahkemesinin tenfizini reddettigi hakem karari-
n1 daval1 tarafin mal ve alacaklarinin bulundugu veya bulu-
nabilecegi bir baska Newyork Konvansiyonu’'na tiye tilkede
yeniden bir tenfiz davasina konu yapabilir mi? Bu uluslara-
ras1 tahkim literatiirtinde ¢ok tartisilan bir konudur. Prensip
olarak bu sorunun cevabi olumludur. Ciinkii, tenfiz talebinin
reddi hakem kararinin iptali mahiyetinde degildir. Akit tilke-
ler, yerel miilahazalarla, 6zellikle kamu diizeni konusunda-
ki yerel miilahazalarla New York Konvansiyonu'na tabi bir
hakem kararimn tenfizini reddedebilirler. Bunun 6rnekleri de
var. Mesela Libya Mahkemeleri, fsvec sirketinin Libya Mil-
li Denizcilik Sirketi aleyhine aldig1 hakem kararinin tenfizini
boykot kanunlarina, yani geminin yapiminda Isveg firmast ta-
rafindan Israil menseli yedek parcalarin kullaraldig1 gerekge-
siyle hakem kararinin tenfizini reddetmis veya iptal etmistir.
Buna ragmen karar, Fransa’da ve Belgika'da tenfiz edilmistir.
Newyork Konvansiyonu'na gére hakem kararlarimn 6zellikle
kamu diizenine veya sair yerel miilahazalarla iptal veya ten-
fizinin reddi halinde, yani milletleraras: tahkimin mahiyetine
uygun diismeyen gerekgelerle tenfizin reddedildigi veya iptal
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karar1 verildiginde, bu kararlarin bir bagka tilkede icrasi veya
tenfizi acik bulunmaktadir. Tesekkiir ederim.

Av. Erkan KAYNARCA: Sz hakki verdiginiz igin tesek-
kiir ederim, ¢ok kisa tutacagim. Bu gecis asamasina belki fay-
dal1 olur diye sunu sdylemek istiyorum, yani bizler Ankarali
hukukgular olarak arabuluculugun daha fazla yenlesmesinde
de gonliimiizde yer var, ama hocam o kadar giizel konuyu
ortaya koydu ki hukukgular tahkim gibi 80 senedir bu tilkede
olan bir kurum bile kullarulamiyor, nedenlerini anlatti. Ben
hocamin sahsinda diger konusmacilara da gok tegsekkiir edi-
yorum, hakikaten ¢ok faydalamiyoruz. Fakat diinya o kadar
farkli asamalardan gecti ki toplam kalite yonetimi, vesaire,
bizim kostugumuz yolun prosediirii Hukuk Usulii Muha-
kemeleri Kanunu ki, hocam da bu kiirsiide ilerliyor, bizi ay-
dinlatacak, yani biz yiriidiigiimtiz yoldaki kanunlar diizel-
temiyoruz. Yani Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’'nun
artik degismesi gerektigi, siradan 10 kisilik sirket bile gesitli
prosediirlerle yolunu diizenliyor, bizler bir araya gelip dev-
leti ikna edemiyoruz. Sizlerin sdzleriniz daha fazla dinleni-
yor, bu Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'yla bu igin artik
ylirtimeyecegi, tahkime yardime1 olmadig), arabuluculuk ku-
rumuna yardimct olmadig konusunda sizler, yetkin agizlar
bunu daha yiiksek seslerle soylerseniz hepimiz faydalanaca-
g1z. Varligimzdan otiirii gok tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Cemal SANLI: Miisaade ederseniz, Hakan be-
yin bu temennisi iizerine bir ciimle sarf edeyim. Sevindirici
bir gelisme olarak ifade edeyim ki; arabuluculuk kanun tasla-
g1 gecen hafta bizim bslimiimiize de intikal etti. GOrliglimii-
zii heniiz bildirmedik. Bu, uyusmazliklarin uzlagtirma veya
arabuluculuk yontemi ile tasfiyesi konusunda siyasi bir ira-
denin varlifimi gostermektedir. Hi¢ kugsku yoktur ki, Tiirki-
ye ADR (Alternative Dispute Resolution) konusunda ¢ok geg
kalmistir. Ancak, ge¢ de olsa bir gelismedir. Ikinci sevindi-
rici ve 6nemli gelisme, yeni bir Hukuk Usulti Muhakemele-
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ri Kanunu taslagi da vardir. Zannediyorum oniimiizdeki d6-
nem bu da parlamentoya intikal edecektir. Kanundaki tahkim
hiikiimleri de tamamen degismis vaziyettedir. Tamamen mo-
dernize edilmis, Milletleraras: Tahkim Kanunu’yla hemen he-
men pek ¢ok noktada birlestirilmistir. Boylece, yerel ve ulus-
lararas: tahkime iliskin pek ¢ok sorun éniimiizdeki yillarda
¢oziimlenmis olacaktir. Tesekkiir ederim.

Samil DEMIR: Sayin Cemal Sanli'ya verdigi degerli bil-
gilerden dolay1 tegekkiir ederiz. Geciktigimizin farkindayiz,
ama yeni bir konugmacimiz var. Sayin Mustafa Ozbek 1998
yiinda Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nden mezun
oldu, 2003 yilinda medeni usul hukukunda alternatif uyus-
mazlik ¢céziimii ve arabuluculuk teziyle hukuk doktoras: un-
van ald1. 2005 yilindan bu yana Bagkent Universitesi Hukuk
Fakiiltesi'nde medeni usul hukuku, icra iflas hukuku, tahkim
ve alternatif uyusmazhik ¢oziimii dersleri vermektedir. Yayin-
lanmis pek ¢ok makalesi ve monografisi bulunan Ozbek “Al-
ternatif Uyusmazlik Coziimii” isimli kitabin da yazaridir, yakin-
da bu kitabin da ikinci baskis: ¢ikacaktir. Sizlerin de bildigi-
niz gibi arabuluculuk kanun tasaris1 giindemimizi oldukga is-
gal ediyor. Bu tasar: iki asamada meclise sevk edildi. Ik asa-
masinda barolarimizdan ve meslek orgiitlerinden gelen tep-
kilerle baz1 degisikliklere ugradi. Yeni halinde de arabulucu-
luk tutana@inn artik icra mahkemesinin onaymdan gegtikten
sonra ilam hiikmiinde olacagina yonelik diizenlemeyle birlik-
te, degisiklikle birlikte buna yénelik tepkilerin biraz azaldi-
g1 gozliiyoruz. Ancak bazi barolarimiz hala tamamen kar-
s1 cikmak yoniinde egilim sergilemekteler, buna karsilik An-
kara Barosu'nun resmi goriisiinii soylemek gerekirse biz An-
kara Barosu olarak arabuluculugun kargisinda degiliz. Ara-
buluculugun avukathik mesleginin yeni is alanlar1 elde ede-
bilmesi i¢in veya yeni yollar agip, yeni kazang kapilarina sa-
hip olabilmesi i¢in yeni bir olanak oldugunu, bu meslegin, bu
yeni yaratilacak meslegin avukatlik meslegi icerisinde eritil-
mesi ve avukatlar tarafindan yapilmasi taraftariyiz. Yine tasa-
ridaki her meslege agtk arabuluculuga kars: oldugumuzu her
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ortamda ifade ediyoruz. Ulkemizde yeterince hukuk fakiiltesi
mezunu vardir ve bu hukuk fakiiltesi mezunlarinin arabulu-
culugu hakkiyla ifa edecegini diisiinityoruz. Bu diislincelerle
konu hakkindaki projeksiyonu daha iyi yapacagim diistindii-
giim sayin Mustafa Ozbek’e s6zii veriyorum.

Yrd. Dog. Dr. Mustafa OZBEK (Baskent Universitesi Hu-
kuk Fakiiltesi): Tesekkiir ederim. Degerli konuklar, sayin ho-
calarim, degerli meslektaglarim; 6ncelikle hepinize saygilari-
mi arz ediyorum. Sempozyumun son giinii, hepimiz yorgu-
nuz, bunun bilinciyle elimden geldigi kadar kisa bir sunum
yapmaya calisacagim. Organizasyon Komitesin'e de boyle
giincel bir konuda bdyle seckin bir kitleyle bizi bulusturdugu
icin ayrica tesekkiir etmek istiyorum.

Ben Hukuk Uysmazhlarinda Arabuluculuk Kanunu Ta-
sarist’nin yasalasmasindan sonra Tiirk hukukundaki gelisme-
Jlere medeni usul hukukgusu goéziiyle bakmaya ¢alisacagim,
kisa bir projeksiyon tutmaya ¢alisacagim.

Oncelikle Arabuluculuk Kanunu Tasarsi’mi irdeledigi-
mizde, okudugumuzda elde edecegimiz ilk sonug, “adalete
erisim” akiminin Arabuluculuk Kanunu'nun yasalagmasiyla
giiclenecegidir. Adalete erisim, 6nemli bir teorik gelisme ola-
rak hukukumuzda giderek daha ¢ok telaffuz edilmektedir.
Arabuluculuk Kanunu Tasarisimin genel gerekcesinde, hak
arama hiirriyetinin bir uzantisiin adalete erigim oldugu vur-
gulanmustir. Yalniz Anayasa’nin 36. maddesindeki hak arama
hiirriyeti degil, kuskusuz sosyal devlet ilkesi de hak arama
hiirriyetine ilaveten, adalete erisimin bir dayanagidir.

Gene Adalet Bakanlig: tarafindan hazirlanan, 2008 Yarg:
Reformu Stratejisi Taslagi'na baktigimizda, adalete erigimin
ayri bir baglik altinda incelendigini memnuniyetle goriiyoruz.
Adalete erisim, anglo-amerikan hukuku, Kita Avrupa’s1 hu-
kuku ve Avrupa Birligi hukukunda giderek énem kazanan
bir kavramdir. Adalete erisimin kokeni daha gegmige dayan-
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maktadir, hatta Avrupa igin Bir Anayasa Olusturan Anlasma
Taslagi’'nda da adalete erisime 6zel olarak yer verilmistir.

Adalete erisim bize ne kazandiracak, neden adalete eri-
sim hakkinin {izerinde durmak 6nem arz ediyor? Adalete eri-
simin temel amaci mahkemelere, avukatlara, bilgiye, hukuk
kurumlarina erisim kadar, yarg: dis1 uyusmazlik ¢6ztim yol-
larina erisim demektir. Dolayisiyla adalete erisim, hak arama
hiirriyetinden daha genistir. Sadece mahkemelere degil, alter-
natif uyusmazlik ¢6ztim yollarina erisimi de saglar. Bu bag-
lamda kisilerin ihtiyaglarina uygun ¢6ztim yollarina erisim
imkan saglanmalidir. Devlet bunu bir 6dev olarak temin et-
melidir. Anlagsmazliklarin sadece dava yoluyla degil, dava di-
sinda, resmi yarg1 organlan disinda ¢oziilmesi toplumun ba-
zen daha lehinedir.

Burada dort temel asamada alternatif uyusmazhk ¢ozii-
miiniin, yani Ingilizce kisaltmastyla ADR olarak ifade edece-
gim, ADR'nin dort degisik yansimasin gérmekteyiz. Birinci-
si ADR, adalete erisim akimi sonucunda medeni yargilama
hukukunun bir parcas: haline gelmistir. Resmi yarg: siireci,
dava siireci, yarg: dis1 uyusmazlik ¢6ziimiinii kolaylastirma-
hidir. Bu baglamda hakim uzlagmayi tesvik etmelidir. Belli da-
valarda yargilamadan 6nce mahkeme kokenli ADR’ye bagvu-
ru zorunlu tutulabilir. Gene bu kapsamda belli uzmanlik ge-
rektiren uyusmazliklarda, ¢evre uyusmazliklari, tibbi haksiz
fiillerden dogan uyusmazliklar gibi, bu alandaki uzmanlarin
goriislerinden bir ADR ydntemi olarak yararlarulabilir.

Ikinci olarak ADR'nin diger bir goriiniimii, medeni yar-
giya alternatif ADR’dir. Burada ADR mahkeme stirecinin bir
parcas1 degildir; mahkemeye basvurmadan, dava agmadan
bagvurulan bir 6n asamadir. Ornegin tiiketici hakem heyetle-
ri veya tiitketici ombusdmanlari, tiiketici arabuluculuk heyet-
leri buna 6rnek gosterilebilir.

ADR'nin iigtincii yansimas1t hukuk uyusmazliklarindan
sakinma yolu olmasidir. Bu cergevede anlasmazlik, hukuki
bir uyusmazliga déniismeden, adli bir sorun haline gelme-
den ¢oziilmekte ve ADR'nin faydalarindan yararlamilmakta-
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dir. Buna da ornek olarak kurumsal tahkim ve arabuluculuk
hizmetleri gosterilebilir.

Son olarak da, genel olarak toplum diizeyinde anlasmaz-
liktan sakinma yontemi olarak ADR'nin kullarulmas: goriil-
mektedir. ADR sayesinde sosyal uzlasma, toplumsal uzlasma
tegvik edilir, gelistirilir. Bunun yansimasi ilkokulda, ortaokul-
da, egitimin daha ilk safhalarinda ¢ocuklara arabuluculuk ve
uzlasma hiinerlerinin dgretilmesidir. Bu baglamda ADR'nin
bir diger yansimas: da onaric1 adalet akimy, akran arabulucu-
lugu gibi ceza ve gocuk arabuluculugu yéntemlerinin gelis-
mesidir.

Adalete erisim akimini bu sekilde ¢ok hizli gectikten son-
ra, Arabuluculuk Kanun Tasarisi'nin ikinci bir sonucuna ge-
cilebilir. Arabuluculuk Kanun Tasarisi kanunlagtiginda, iilke-
mizde adliyelerin yapist da karumca degisecektir Bu nokta-
da ilham kaynag olan goriig doktrinde, Prof. Frank Sander
tarafindan 1976 yilinda, Amerika Barolar Birligi'nin diizenle-
digi Paund Konferans'nda savunulan goriigtiir. Amerika Ba-
rolar Birligi'nin, “heyecan verici ve yeni bir goriis” olarak daha
sonra nitelendirdigi bu goriiste Sander, yarg: drgiitiintin ya-
pisint sorgulamustir. XX. yiizyilda yarg: orgiitii acaba su an
bizde oldugu gibi kisilere tek bir ¢6ziim segenegi sunan bir
yapida mu olmalidir, yoksa adliyeye giren kisilere adalet eri-
sim hakki cercevesinde secenek olarak, bir dizi uyusmazlik
¢6ziim yolu mu sunulmalidir? Iste Sander’in teorisinin gorii-
stiniin 6zt bu noktadadir. Sander’e gore XXI. ylizyilda cagdas
bir yarg 6rgiitii kisilere tek bir uyusmazlik ¢6ziim yolu sun-
mamalidir. Bugiin iilkemiz agisindan konuya bakarsak uyus-
mazliga diisen bireyler adliyeye gittiklerinde, adliyenin kapi-
sindan girdiklerinde tek bir uyusmazlk ¢oziim yoluyla karsi-
lasirlar, o da dava yoludur. Halbuki Sander’in teorisine gore
adliyeye bagvuran kisi hemen dava yoluna sevk edilmemeli-
dir. Once bu kisinin uyusmazhg1 bir uzman goziiyle irdelen-
melidir. Bunun belirli kistaslar1 vardir. Bu kistaslara gore ki-
sinin uyusmazlig1 incelendikten sonra, mevcut uyusmazhgmn
titriine en uygun yénteme veya yontemler silsilesine bu kisi
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havale edilmelidir. Bu etkin bir uyusmazlik ¢6ztim sistemi-
nin geregidir.

Etkin bir uyusmazlik ¢6ziim sisteminde alt1 temel kriter
ongoriilmiistiir. Birincisi bu sistemin masraflaridir. Ikincisi
sistemin stiratidir. Uglinciisii hatasiz karar verme kabiliyeti-
dir. Dordiinciisii taraflarin ve halkin géziindeki gtivenilirligi-
dir. Besincisi islevselligidir ve altincisy, belli hallerde sonucun
ongoriilebilir olmasidir. Son ilke, medeni yargilama huku-
kunda siirpriz karar verme yasag1 olarak bildigimiz ilkedir.
Buna gore farkl alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarinin te-
mel 6zellikleri ortaya koyulmalidir. Ornegin tahkimin, arabu-
luculugun, miizakerenin veya bunlarin birlesmesinden olu-
san karma yontemlerin, 6n tarafsiz degerlendirme, arabulu-
culuk hakem gibi yontemlerin 6zellikleri nelerdir? Bu 6zellik-
ler dikkate alinarak, bu 6zelliklerden hareketle mevcut uyus-
mazhga en uygun ADR yolu nasil segilir? Boylece Sander,
- uyusmazlik ¢6ztim yontemlerini taraflarin tizerindeki kont-
rol giiciine gore hiyerarsik bir siralamaya tabi tutmustur. Bu
siralamada tarafsiz bir tigiincii kisinin miidahale giictiniin en
yiiksek oldugu usulden baslayarak, tarafsiz {iglincii kisinin
miidahale giiciiniin en aza indigi usule kadar bir silsile, hi-
yerarsik bir diizenleme yapilmistir. Slaytta da gordiagiimiiz
gibi seklin sag tarafina kaydikea tarafsiz tiglincii kisinin uyus-
mazlik ¢dziim siirecindeki kontrolii daha fazladir, buna kar-
silik taraflarin kontrolii daha azdir. Bunun tipik 6rnegi tah-
kim ve dava siirecidir. Dava siirecinde usul kurallarimi kanun
belirler, taraflarin bir diizenleme yapmas1 miimkiin degildir.
Tahkim siirecinde bir nebze daha esneklik goriilse de, 6rne-
gin kurumsal tahkim gibi birtakim kurumlarin tahkim kural-
lariin benimsenmesi halinde gene bu 6zgtirliik daha da si-
rurlanmistir. Buna karsilik tarafsiz dava degerlendirmesi, ara-
buluculuk ve en az resmi olan kolaylastirma, yani miizakere
sulh yontemine kaydikca taraflarin uyusmazlik ¢6ztim siireci
tizerindeki iradesi, kontrolii en iist diizeydedir.

Sander’in bu orijinal goriigleri cercevesinde Anglo-Ame-
rikan yarg: orgiitii, tekrar sekillendirilmistir. Artik Amerikan
mahkemeleri ve bunun uzantis1 Avrupa Birligi hukukunda
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bircok Kita Avrupa’st hukuku iilkesinin mahkemeleri, 6rne-
gin 1999 Hukuk Usulii Kurallariyla Ingiltere ve Galler, Hol-
landa, Almanya, Fransa gibi tilkeler de, yarg: 6rgiitlerinde bu
degisikligi gerceklestirmistir. Buna gore adliyeler basit birer
adliye olmaktan gikarilmig ve kapsamh bir uyusmazlik ¢o-
ziim merkezi haline doniistiiriilmiistiir ve Sander’in bu gorii-
sii, Amerika Barolar Birligi tarafindan yeni bir isimle adlandi-
rilmustir. Buna, Ingilizce'si itibartyla “Multi-Door Court Hou-
se” denilmistir, yani federal yarg: merkezinin daha net bir tas-
viriyle “multi-opsion ADR”, “¢ok secenekli ADR” kavram Kar-
simiza ¢ikmustir.

Cok secenekli adliye anlayisinun temeli, az énce vurgula-
digimuz gibi adalete erisimin kolaylagtirilmas, kisilerin kars1-
lastiklar: sorunlarin azaltilmasi, kisilere uyusmazliklarin ¢o-
ziilebilecegi gesitli secenekler sunulmasi ve mahkemelerin et-
kinliginin bu sekilde arttirilmasidir. Boylece dava sayisi azal-
tilacak, yargidaki pahalilik ve gecikme miimkiin oldugu ka-
dar disiiriilecektir.

Bu goriisiin temelindeki dayanak, uyusmazliklarin kendi-
ne 6zgii ozellikleri olmasidir. Dolayisiyla 6ncelikle uyusmaz-
Iigin niteligi teshis edilmelidir. Teghisten sonra tedavi asama-
sina gecilmelidir. Uyusmazhgn ¢oziilmesi i¢in en uygun yon-

 tem hangisidir? Dolayistyla kiginin 6niinde, uyusmazhgin ta-

rafinin oniinde sadece dava yolu degil, diger uyusmazlik ¢o-
ziim yollar1 da mevcut olmalidir. Bu noktada sistemin 6z, ki-
sinin dogru ADR yoluna havale edilmesidir. Dogru ADR yo-
lunu belirleyecek olan da, bu konuda egitimli inceleme me-
murudur; yani mahkeme kalem personelidir.

Bu belirlemede etkili olacak unsurlardan birincisi, dava-
mn yapisi ve niteligidir. Ikincisi davanin karmasiklig1 ve da-
vadaki taraf sayisidir. Ugtinciisii davamn taraflar arasindaki
iliskiler ve miizakere giiciinde bulunan esitsizliklerdir. Dor-
diinciisii, taraflar arasindaki miizakerelerin ge¢misi ve uzlag-
ma seceneklerinin niteligidir. Cok segenekli adliye tegkilatina
yonelik pilot projeler, ADR yontemlerinin mahkeme ¢atis1 al-
tinda kurumsallagsabilecegini ve mahkemeler eliyle de basa-
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riyla uygulanabilecegini gostermistir. Bu baglamda uzman
bir inceleme memuru, uyusmazhg belirlenen kriterler ger-
cevesinde inceleyip uygun goriilen ADR yoluna sevk etmeli-
dir. Inceleme memuru yaninda kuskusuz taraf avukatlarimin
da bu konuda bilgili olmasi, miivekkilini aydinlatmasi sarttir.
Aydinlanmis irade 6zel hukukta oldugu gibi Medeni Yargila-
ma Hukukunda da biiyiik deger tasimaktadir.

Cok secenekli adliye anlayisi icin sadece inceleme memu-
runun uzmanhg yeterli olmayip, gerekli biirokratik esneklik
saglanmali ve uyusmazliklarin incelenme ve degerlendirilme
asamasi biiytiik bir titizlikle yapilmalidir. Uyusmazhigin ADR
yoluna sevkinde goniilliiliik esas1 benimsenebilecegi gibi, bel-
li uyusmazhklarda, 6rnegin miktar veya degeri belli bir tuta-
rin altindaki uyusmazliklarda zorunluluk esas: da benimse-
nebilir. O halde basarili bir ¢ok segenekli adliye igin, 6ncelik-
le programa gereken maddi kaynak saglanmaly, yarg sistemi-
ni bilen, ADR ve miizakere hiinerlerine hikim kisilerden olu-
san kalem personeli yetistirilmeli, bu konuda géniillii avukat-
larin ve diger kisilerin destegi saglanmali, yarg: orgar ve ba-
rolarin bu programlara destegi alinmalidir. Son olarak da bu
tiir bir programda cesitli ADR yollar: taraflara sunulmalidar.

Arabuluculuk Kanunu Tasaris1 yasalastiginda, Ttirk yar-
g1 Orgiitiinde de mahkemelerin basit birer adliye binas: ol-
maktan ¢ikarilip, kisilere birden fazla uyusmazlik ¢6ziim yo-
lunun bir tercih, bir secenek olarak sunuldugu ¢ok secenekli
adliye merkezlerinin, yani tam tegekkiillti uyusmazlik ¢6ztim
merkezlerinin gelistirilmesi yararh olacaktir. Boylece avukat-
Itk mesleginde gelisme kaydedilecek ve “arabulucu avukat-
Iik” karsimiza gikacaktir. Dolayisiyla yeni bir meslegin dogu-

mu giindeme gelecektir. Diger bir sonug olarak egitim, hu--

kuk egitimi tekrar sekillenecek, gerek hukuk fakiiltelerinde
gerek barolar nezdindeki stajlarda, arabuluculuk ve miiza-
kere hiinerlerine daha ¢ok yer verilecektir. Mahkeme koken-
li ADR'nin gelisimi, mahkeme dis1t ADR'nin de 6niinii aca-
caktir. Devlet politikasi haline getirilen, yarg eliyle tarafla-
rin uzlagmaya tesviki, zamanla taraflarin bunu 6grenmesini
saglayacak, artik taraflar uyusmazliklarint mahkemeye git-
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meden, miizakere ederek, arabulucu avukatlarinin yardimiy-
]a mahkeme disinda ¢6zme becerisine daha ¢ok sahip olacak-
lar ve biitiin bu siralanan sonuglarin neticesinde, adaletin hiz-
metlerinin etkinliginde gozle goriiliir bir artig olacaktir. Bu-
giin ilk derece mahkemelerine ve oradan Yargitaya, yiirtirlii-
ge girdigi takdirde istinaf mahkemelerine, bir selaleden akan
su gibi dava yigilmaktadir. Bu dava yigilmasin onii kesil-
medigi takdirde, adaletin etkinliginde belirgin bir artigin go-
riillmesi glictiir.

Arabuluculuk Kanun Tasarist'un bir diger getirisi, ara-
buluculuga iligkin etik kurallarin olusturulmasidir. Bu etik
kurallar, avukatlik meslek kurallarim da tekrar sekillendire-
cek ve avukatlik meslek kurallar da tekrar gozden gegirile-
cektir. Gene Arabuluculuk Kanun Tasaris’nin yasalagmasiyla
yalniz hukuk uyusmazliklarinda degil, ceza uyugmazliklarin-
da, aile uyusmazliklarinda ve idare hukuku uyusmazhklarin-
da da alternatif uyusmazlik ¢6ztimiintin &nii agilacaktir. Son
olarak, Arabuluculuk Kanunu Tasarist’yla sosyal uzlasmanin
da toplum temeline yayilacagini timit etmek miimkiind{ir.

Degerli konuklar; Arabuluculuk Kanunu Tasarisi yasa-
lastiginda, bir davarun yargilama hukuku stireci degisecek
ve daha farkli bir dava akig1 goriilecektir. Bu konuya bura-
da girmemiz tabii ki miimkiin degil. Hukuk Muhakemele-
ri Kanunu Tasarist ve Arabuluculuk Kanunu Tasaris: birlik-
te degerlendirildiginde, arabuluculuk stirecinin isleyisi slayt-
ta gortildtgi gibi daha farkh olacaktir. Dolayisiyla arabu-
luculugun usul ve esaslar belirlenirken, sadece Arabulucu-
luk Kanun Tasarisi'na degil, Hukuk Muhakemeleri Kanunu
Tasaris’na da bakmak gerekir. Hukuk Muhakemeleri Kanu-
nu Tasarist'yla yeni éngoriilen bir kesit olan &n inceleme kesi-
ti, mukayeseli hukuktaki érneklerinden goriildiigi gibi, yar-
gilamamn seyrini degistirecek, hizinu arttiracak ve davalarin
daha kisa siirede bitmesine sebep olabilecektir. Ciinkit 6n in-
celeme, hakimin ve taraflarin dava sartlarinu ve ilk itirazla-
n inceleyip yargilamaya hazirlik yapmasim saglayacak bir
kesittir. Aym sekilde bu kesit, davanin arabuluculuga hava-
le edilecegi odak noktas: olacaktir. Bu noktada hakime ve ta-
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raflara diisen gorev de ¢ok biiyiiktiir. Ben daha fazla soztimii
uzatmak istemiyorum, hepimiz ¢ok yorgunuz. Sabirla dinle-
diginiz icin tesekkiir ediyorum, saygilarim arz ediyorum.

Samil DEMIR: Sayin Ozbek’e tegekkiir ederiz. Stiremizi
oldukga astik, bu nedenle varsa sadece ti¢ soru alacagim, bu-
yurun.

Salondan: Ben oncelikle sayin Ozbek’e tegekkiir ediyo-
rum. Tek bir sorum olacak, hukuk uyusmazliklarinda arabu-
luculuk kanununda yabanci unsurlu uyusmazliklarda bu ka-
nundan faydalanilabilecegine iliskin bir hiikiim var. Burada
yabancilik unsurunu hangi kriterlerle belirleyebilecegiz, bu
konudaki goriistinti almak istiyorum. Tegekkiir ederim.

Yrd. Do¢. Dr. Mustafa OZBEK: Arabuluculuk Kanun
Tasaris1'na yabancilik unsurunun da dahil edilmesi, Avrupa
Konseyi Arabuluculuk Yonergesi'ne uygun olmustur, dola-
yistyla ok isabetli bir diizenlemedir, Yabancilik unsurunun
da belirlenmesinde Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul Hu-
kuku Hakkindaki Kanunun koymus oldugu kriterlerin esas
alinmas1 kanimca miimkiindiir. Arabuluculuk Kanunu Tasa-
risi’nda bu noktada bir aciklik yoktur, zaten buna gerek de
yoktur. Dolayisiyla devletler 6zel hukukunun genel prensip-
lerinin uygulanabilecegi kanaatindeyim. Sayin Hocamin da
bu noktada goriislerini belki arz edebilirse, degisik bir bakis
agist olur; ¢linkii ben medeni ustl hukukgusuyum.

Samil DEMIR: O da size katiliyor, acaba bagka soru var
mi?

Av. Hamdi Cagan UNSAL: Benim sorum su yénde, bi-
raz evvel bahsedilirken arabuluculugu bir yargi 6n sart1 ola-
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rak tavsiye ettiniz, en azindan belirli bir miktar veya konu-
larla sinirlandirmak kaydiyla. Eger sirurlamada kriter olarak
bir miktar alinacaksa miktari hangi kriterlere gore saptayaca-
g1z, yani bu konuda herhangi bir diistinceniz var mi? Tesek-
kiir ederim.

Yrd. Dog. Dr. Mustafa OZBEK: Evet, tesekkiir ederim.
Miktar konusu tabii degisik goriislere gore degerlendirilebi-
lir. Mukayeseli hukukta bu rakamlar ok degisiyor. Ornegin,
Amerika Birlesik Devletleri'ndeki eyaletlerde 10.000 dolar, 25
bin dolar, 100.000 dolar gibi rakamlar olabiliyor. Simdi mik-
tarin bizim i¢in ¢ok 6nem tasidig1 nokta su, bu miktar hak
arama hiirriyetini kisitlar mi, kisittamaz mi, konuya o pence-
reden bakmak lazim. Yoksa miktar yiiksek tutulabilir, somut
bir kriter de soruyorsarnuz drnegin gérev sinir1 gibi bir miktar
olabilir. Gergi ben 6.000 kiisur liralik gorev smurimun diisiik
oldugu kanaatindeyim, ama énemli olan burada su, miktar ne
olursa olsun, taraflarin arabuluculuga bagvurma zorunlulugu
ongoriiliirse hak arama hiirriyeti kisitlanmiyor. Ciinki ara-
buluculuk sonunda verilen karara uymak ihtiyari, dolayisty-
la arabuluculuk bu yoniiyle tahkimden ayrilmakta. Anayasa
Mahkemesi'nin Avukatlik Kanunu’'ndaki avukatlik ticret s6z-
lesmesinden dogan uyusmazliklarda hakem heyetlerini iptal
eden kararina dikkat edersek orada Anayasa Mahkemesi ok
onemli bir vurgu yapti. Uyusmazliklarin alternatif yontem-
lerle ¢oziimii desteklenebilir, tesvik edilebilir, ama bunun 6n
kosulu hak arama hiirriyetinin kisitlanmamasidir dedi. Dola-
yistyla miktar kanun koyucunun belirleyecegi bir takdirdir,
6nemli olan bunun sonuglaridir. Bizim tasarida tamamen
goniilluliik esast benimsenmistir, arabuluculuga bagvuru da
goniilliidiir, ama mukayeseli hukukta yaptigimiz incelemede
sunu gorityoruz. ADR'nin bizim gibi yeni tanindi tilkeler-
de belli bir miktarn altindaki uyusmazhklarda zorunluluk
esasisin getirilmesi faydali. Ciinki taraflar bilmedikleri igin
bilmedikleri yénteme de bagvurmakta isteksiz kalacaklardir,
ama belli bir siire, 6rnegin bes yillik bir ge¢is doneminde zo-
runlulugun 6ngoriilmesi bu siirecin tanitimi agisindan faydal:
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olmustur, pilot uygulamalar bunu gostermistir, ama kanun
koyucu takdirini daha farkli kullanmugtir.

Salondan: Tegekkiirler, sayin Bagkan. Benim bir sorudan
ziyade, Milan’daki deneyimlerimizle ilgili bir katkim olacak.
Hakimler ve mahkemeler uzlasmamn kendileri aleyhine bir
kurum olmadiginy, aslinda adaletin normal isleyisine paral-
lel bir ¢6ziim yolu oldugunu anladifinda, uzlasmanin ger-
cekten gelismeye baslayacagim diistiniiyorum. Yakin zaman-
da, e-Milan adin1 verdigimiz ve Milan Yargitay1'mn sponsor-
lugunda gergeklesen bir goniillii projesi baslattik. Bu projey-
le birlikte, hakimler taraflara uzlasmaya gitme yolunu tavsi-
ye etmekte ve onlara Milan’daki kabul gormiis, akredite uz-
lastirma kurumlarinin ve akredite uzlastiricilarin bir listesini
vermektedir. Boylece, davanun devamindan kaginma olasiligt
saglanmustir. Bu projede, hakimlerin taraflari uzlasmaya git-
me yoniinde tegvik ettigi bircok davamiz oldu ve bunlarin bir
kismi bagariyla tamamalndi. Umuyorum, bu uygulama gele-
cekteki yillarda da devam eder.

Samil DEMIR: Katkimizdan dolay: tesekkiir ederiz, sani-
rim Mustafa beyin kisa bir eklemesi olacak.

Samil DEMIR: Katkinizdan dolay1 tesekkiir ederiz, sani-
rim Mustafa Beyin kisa bir eklemesi olacak.

Yrd. Dog¢. Dr. Mustafa OZBEK: Evet, simdi aslinda de-
gerli meslektasimiz da az énce bu hususu vurguladi. Er-
kan Kaynarca beyin de soyledigi gibi, bizim su anki Hukuk
Usulii Muhakemeleri Kanunu aslinda sulha tesvik var. Yani
hakimin taraflari uzlasmaya davet etmesi, sulha tegviki su an
bizim kanunumuzda 213. maddede mevcut.-Hatta 236. mad-
deye gore “sulh miizakereleri sirasinda sebkeden edilen ikrar mu-
teber degildir”. Arabuluculuk Kanunu'ndaki gizlilik mefhumu
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da, bizim Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nda diizen-
lenmis, ama doktrinde hakli olarak savunuldugu gibi HUMK
ne yazik ki gerektigi gibi uygulanamamakta. Bunun tipik bir
ornegi de is mahkemeleridir. Is mahkemelerinde sozlii yar-
gilama usuliiniin en énemli kesitinden biri, ashnda taraflarin
uzlagmaya tegvikidir. Keza aile mahkemelerinde sulha tesvik
bir dava sartidir. Yargitay’in bu konuyla ilgili bir karari var,
orada Yargitay, aile mahkemelerinde hakimin sulha bagvur-
mas1, uzlagmay1 tegvik etmesini bir dava sart1 kabul etmis-
tir. Bu kesit olmadan yargilamaya gegildiginde, bunu bir boz-
ma sebebi saymustir. Dolayisiyla bizim hukukumuzda aslin-
da bunun dayanaklari var. Sayin konugumuzun da ifade etti-
gi gibi; ama biz bunu uygulamakta ne derece bagariliy1z? Iste
bunun 6ziinde de, arabulucu avukatlik egitiminin, miizakere
hiinerlerinin ¢ok iyi 6gretilmesi yatmaktadir.

Diinyanimn en iyi kanunlarini da yapsak, miizakere hii-
nerleri ve arabuluculuk egitimini veremedigimiz takdirde,
miiesseseyi yerlestirmemiz miimkiin degildir. Bu egitim sa-
dece hukukgcular arasinda degil, toplum capinda da olmali-
dir. flkokuldan baglayip {iniversitelere kadar ve hatta yetis-
kin insanlar arasinda da bu egitimin yayilmasi saglanmalidur.
Tiirkiye'nin alaninda en bagarili kadrosu tarafindan hazirla-
nan Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasarisi’'nda da, hakimin
taraflar1 sulha tegviki 6zel olarak éngoriilmiistiir. Bu anlam-
da HMK Tasarisi’'nda iki tiir alternatif uyusmazhk ¢oziimii
vardir; birincisi yargisal uzlasma, yani hakimin taraflar1 uz-
lasmaya tesviki, ikincisi hakimin gerek gordiigi takdirde ta-
rafsiz bir ticiincii kisiyi, yani arabulucuyu atamasidir. Hakim
boyle bir durumda bir ara karar: verecektir. Iste hakimin bu
ara kararinin ilk etkisi, davay1 erteleyici etkidir. Davay: er-
teleyici etkisiyle dava, dogrudan Arabuluculuk Kanun Ta-
sarist’'na bu asamadan sonra intikal edilecektir. Arabulucu-
luk Kanununda 6ngoriilen arabuluculuk siireci uygulamaya
baglayacaktir. Dolayistyla Hukuk Muhakemeleri Kanunu'yla
Arabuluculuk Kanunu girifttir, birbiriyle bir biittindiir. Te-
sekkiir ederim.
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Samil DEMIR: Konusmacilarimiza tegekkiir ederiz. Boy-
lelikle altinct oturumun da sonuna geldik. Diin biz diger ko-
nugmacilarimiza ve oturum bagkanlarimiza bir resepsiyon-
la katihmlarindan dolay: plaket téreni diizenlemistik. Ancak
huzurdaki konusmacilarimiza bunu veremedik. Bu nedenle
kendilerine plaket sunmak iizere Tiirkiye Barolar Birligi Bag-
kan Yardimcimiz Sani Yildirim’i davet ediyorum, buyurun
efendim.
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Av. Sani YILDIRIM (Tiirkiye Barolar Birligi Bagkan Yar-
dimcisi): Degerli konuklar, degerli katilimcilar, degerli mes-
lektaslarim; iki giindiir ¢ok giincel ve gok teknik bir konuyu
tartistik ve ilk defa ben bu kadar dikkatle izlenen bir etkin-
lik gordiim, hepinize tesekkiir ediyorum. Stiphe yok ki buna
benzer etkinliklerimiz daha da devam edecektir. Burada hiz-
meti gegen yabanci konuklarimiza tekrar tegekkiir ediyorum,
bu birlikteligimiz stirecektir. Degerli konuklar; bir meslekta-
simuzin m. 35/ a sozlesmesiyle ilgili bir sorusu vardi, ona ben
kisaca deginmek istiyorum. Yani burada avukatlar ve taraf-
larin birlikte yapmus olduklar sézlesme tahkimle ilgisi olma-
yan, avukatlara daha genis yetki veren ve mahkeme hiikmii
mahiyetinde olan bu sézlesmenin tahkim usuliine uygun ol-
madig, tahkimle ilgisinin olmadigir belirtmek istiyorum.

Simdi tabii arabuluculuklailgili de birkag ctimle s6ylemek
gerekiyor. Biz Tiirkiye’de barolar1 arabuluculuk yasasiyla il-
gili birkag kere topladik ve gok tartigildi. Arabuluculuk ya-
sasina tepkiler de ¢ok geldi bastan, ¢iinkii burada arabulucu
olan sahsin hukukcu degil de bagka mesleklerden de olmast
miimkiindii. Tabii arabuluculuk Avrupa’da birkag cesit uy-
gulamasi olan bir miiessesedir, bir diizenlemedir, bizdeki su
anda Meclis’te bulunan tasar1 goniilliiliik esasina ve yargi on-
cesine baglanmustir. Baz1 uygulamalarda yargtya intikal eden
ve hakim nezaretinde arabuluculuk uygulamalar1 da vardur.
Simdi tabii ki avukatlik meslegine mensup olanlar, meslek-
taglarimizin arabulucu olmasi sartiyla bur diizenlemeye Ba-
rolar Birligi olarak da destek veriyoruz. Ancak biliyorsunuz
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yasalar meclisten gecerken bir teklifle, bir 6neriyle aninda de-
gisebiliyor. Bizim bu arabuluculukla ilgili stiphelerimiz, yani
ileride kanunlasma asamasinda avukatlarin diginda meslek-
lerin de arabulucu olma noktasinda bir degisiklik yapilirsa
tabii yapilmamas i¢in bunu takip ediyoruz, yapilirsa bunun
Anayasa Mahkemesi'ne kadar gidilmesi noktasinda da bir ¢a-
lisma igerisinde olacagimizi bilgilerinize arz ederim. Barolar
Birligi adina hepinize sevgi ve saygilarimizi sunuyorum, sag
olun.

Degerli hocam Cemal beye katkilari igin tesekkiir ediyo-
rum, plaketi huzurunda vermekten dolay: onu duyarim, bu-
yurun. Mustafa Obek beyefendiye de bu arabuluculuk nokta-
sindaki ¢alismalar: nedeniyle tesekkiir ediyoruz ve plaketin
geng arkadasimiza daha uzun ¢alismalara hiz vermesi nokta-
sinda tesvik olmasini diliyorum, sag olun.

Av. Vedat Ahsen COSAR: Bu iki giinliik giizel toplantiy1
diizenleme konusunda ben Ankara Barosu temsilcisi olarak
gorev yaptim. Ayrnu zamanda Barolar Birliginden ¢ok biiyiik
destek aldik. Yabanci konuklarimizin tamamunin temini konu-
sunda ADR Gruptan ¢ok yararlandik. Ozellikle sayin Serhat
Eskiyoriik’tin ¢ok faydasinu gérdiik, onun da beraber ¢alistig
sayin Connerty bu organizasyonun ger¢eklesmesi konusunda
cok emekler sarf etti. Kendisine Barom, Barolar Birligi ve sah-
sim adina tesekkiir ederim. Son olarak kapamns konusmasin
yapmak icin kendisine s6zii veriyorum, tesekkiir ederiz.

Anthony CONNERTY: Gergekten ¢ok tesekkiirler. ADR
Grup adina kisa bir sekilde deginmek istiyorum. Tiirkiye Ba-
rolar Birligi'ne ve Ankara Barosu'na Grup tiyelerini bu konfe-
ransta konusma yapmak tizere davet ettikleri icin tesekkiir et-
mek istiyorum. Bu konferansin her anindan keyif aldik. Otu-
rumlar boyunca, ¢ok ilging hususlar dile getirildi. Ornegin,
son oturumda hem ¢ok ilging, hem de 6nemli meseleler ele
alindi. Ben diinyanin birgok yerinde birgok farkli konferansa
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katildim ve kanimca, bu konferansin dnemli 6zelliklerinden
biri soru-cevap oturumlarinda dinleyiciler, konugsmacilar ve
oturum bagkarn arasinda gézlemledigim etkilesimdi. Umariz,
bu konferans ADR Grup ile Tiirkiye Barolar Birligi arasindaki
igbirliginin ilk adim olur. Ozellikle de Ankara’da bulundu-
gumuz sure igerisinde bize gostermis oldugunuz samimiyet-
ten 6tiirii sizlere tesekkiir etmek isteriz.

Av. Vedat Ahsen COSAR: Cok tesekkiir ediyoruz, saygi-
lar sunuyoruz, hosca kahn.
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