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ONSOZ
Modern diinyada enerjinin tiim bicimlerdeki Onemi, yasamin ¢esitli alanlarinda

biiyiik bir yer isgal eder ve birgok lilke i¢in enerji milli gelirlerinin ana kaynagidir.

Tahkim maddesini enerji sdzlesmelerine dahil etme ihtiyaci, daha yiiksek ¢ikarlarin
gaddarhiginin bu sézlesmeler ile i¢ ige gecmis olmasi nedeniyle ortaya ¢ikmistir, bu
yiizden, iiretim veya aragtirma sirketlerinin bu sozlesmelerden kaynaklanan
ihtilaflarin diger tarafin yetki alanmna girdigini kabul etmesi imkansizdir. Refah
devletinde yargi, devleti ve ulusal ¢ikarlar1 goz Oniinde bulundurarak catismayi
inceledigi ciddi yoldan intikal eder ve bundan dolayi, taraflar aralarinda ortaya ¢ikan
anlagsmazliklar1 ¢6zmek i¢in yalnizca tahkim yolunu goézetmeyeceklerinden tiim
enerji sozlesmelerinde Ongorillen bu tahkim sartini bulmak olagandir. Ayrica,
genellikle, bu sézlesmedeki her bir boslugun 6zel ve detayli sekilde doldurulmasini
dogal kaynak bakimindan zengin devletin kaynaklarinin kullanilmasina konu oldugu
oldugunu goriiyoruz. Petrol endiistrisi tekeline gore, bes Amerikan ve iki Avrupali
olmak tizere yedi petrol sirketini igeren bu dev olusuma petrol sirketleri tarafindan
kartel adi verildi. Bu durum &zelinde, enerji krizinin koriiklenmesinde dnemli rol
oynayan, diinyay1 saran ve ekonomik ve siyasi alanda politikalar1 tasarlayan ve dikte
eden petrol iilkelerine ve 6zellikle Libya'ya tahkim uygulanir. Ilk amag, genel olarak
diinyada ve Ozellikle de Ortadogu'da petrol tekeli olan bolgeleri organize etmektir.
Ikinci olarak, ham petrol fiyatlarmin kontrol edilmesi ve bu maddeden elde edilen
petrokimya malzemelerinde oldugu gibi daha yiiksek fiyatlara erismektir. Bu
giiclerin bolgesel strateji ve politik etki, ekonomik ve hatta askeri karar alma
tizerinde tam kontrolleri vardir. Bunlarm yani sira bu durum, petrol iilkelerindeki

siyasi ¢atismalar1 ve i¢ savaglar koriiklemektedir.

Bu ylizden, enerji sozlesmelerinden kaynaklanan petrol uyusmazliklarinin

nedenlerine ve tahkim yoluyla nasil ¢éziimlendigine biraz 151k tutmamiz gerekiyordu.

Bu arastirmada, Dr. Mehmet Bardakg¢i'ya sabr1 ve anlayishiligindan dolay:r ve tez
secimi asamasindan baglayarak isin tiim asamalarinda bana tiim degerli bilgileri

sagladigindan sonsuz tesekkiirlerimi sunarim.

Waleid Alsakik Istanbul, 2019
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Devletlerin hukuk kurallar1 tahkim yargilamasi kullanimlarini genisletmeleri ve
devletin egemenligine atifta bulunarak tahkim yargilamasi kullanimim
kisitlamalarina gore degisiklik gostermektedir. Devletlerin tahkim yargilamasin
kisitlamasinin nedeni, tahkimin devletin egemenligini ve devletin yarg otoritelerinin
dogal yarg1 yetkisini ve devletin resmi yargi organlarini ihlal etmesidir. Tahkim, 6zel
sahislar veya 6zel kuruluglar tarafindan yiiriitiliir, Yabanc1 hukukun uygulanmasi
olasiligt ve devletin egemenligi, petrol sozlesmelerinin baglangicinda kesif ve
¢ikarimdan sorumlu yabanci sirketler lehine belirlenen dengesizligi reddedebilir.
Uretici iilkelerin gelirleri bu yabanci sirketlerin asgari gegim kosullari i¢in de can
atmamaktadir. Ancak yillar sonra, petrol sozlesmeleri daha karli hale gelmistir.
Petrol, diinyanin endiistriyel gelisiminin temeli olmustur. Petrol sdzlesmeleri, bu kez
iretici tlilkelerin lehine yeniden dengelenmis olan uluslararast hukuk sisteminde
Oonemli bir yer tutar, nitekim bu, petrol varliklarin1 koruma ihtiyacina yonelik bir
egilimim oldugunu gosterdi. Ayrica bu, tiretici iilkeler ile birlikte yabanci sirketlerin
finansal kazanimlar1 arttirmak ve taraflarin haklarmi giivence altina almak igin
tahkim mekanizmasimin pesinden kosmasi ve mekanizmay1 aktive etmesi demekti.
Baglangicta tahkim, bir tarafin, anlagsmazlik ¢6ziimii i¢in diger tarafin hukukuna
duydugu korkunun {iriiniiydii ve buna bagli olarak tahkim, ilkin sadece yargiya bir
alternatifti. Ancak daha sonrasinda tahkim, imtiyazlarin ¢6ziimiinde temel oldu ve
taraflar arasindaki miizakerelerin sekteye ugramasi durumunda kabul edilebilir hale
geldi, 6te yandan iretici lilkelerin yasalari, tahkim ile ilgili uluslararas1 anlagmalara
uyumu bakimindan cesaret vericidir. Tahkim mekanizmasi, iiretici ve kesif sirketleri
arasindaki ¢ikar dengesini ne kadar siire devam ettirebilecektir? Libya mevzuatindaki
uluslararasi ticari tahkime atifta bulunmakla birlikte petrol so6zlesmelerine en yakin

tahkimati ele alarak bu soruya cevap bulmaya calisacagiz.

Anahtar Kelimeler: Bagimmsizlik, Merkezlerin Listeleri, Petrol Ihtilafi, Tahkim

Sartinin Bagimsizligi, Uluslararast Anlagmalar, Yasama.



ABSTRACT

The laws of the countries differed between those who expanded their use of
arbitration and those who narrowed their use by citing the sovereignty of the state.
This is because the arbitration violates the sovereignty of the state and the inherent
jurisdiction of its judicial authorities and its official judiciary bodies. The arbitration
is carried out by private individuals or private bodies, the possibility of applying
foreign law and the sovereignty of the state may refuse to be oil contracts at the
beginning defined imbalance in favor of foreign companies in charge of
exploration and exploitation. The revenues of the producing countries did not die for
their minimum subsistence. But decades later, the oil contracts became more
profitable. Oil became the basis of the industrial development of the world. Oil
contracts occupy an important place in the national legal system, which has
rebalanced again, but this time in favor of the producing countries, which showed a
tendency towards the need to preserve their oil wealth, and this is what called on
foreign companies with producing countries to seek and activate the mechanism of
arbitration to ensure financial gains and enhance the rights of the parties. Initially,
arbitration was the result of a party's fear of the law of the other party to resolve the
dispute, and accordingly arbitration was merely an alternative to the judiciary. But
later became the basis for resolving these discounts and acceptable in the event of
failure of negotiations between the parties and the laws of producing countries were
encouraging in view of their compatibility with the international treaties related to
arbitration. To what extent has the arbitration mechanism been able to maintain a
balance of interests between producing and exploration companies? We try to answer
this problem by addressing the closest arbitration to oil contracts, with reference to

international commercial arbitration in Libyan legislation.

Keywords: Independence of Arbitration Clause, International Agreements, Lists of
Centers, Oil Disputes, Sovereignty.
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GIRIS

Enerji, tiim politikalarin, stratejilerin, enerjinin kaynagi ve krizlerin etrafinda
yogunlasmis bir iriindiir. Giinlimiizde enerji, sivil erisime giden yol ve ulusal
egemenlik ile esanlamlidir ve uluslararas: ticaretteki en biiyiik degisimdir. Petrol,
modern ¢agda insan tarafindan yapilmis en 6nemli ekonomik kesiflerden birisidir ve
kesfedildigi donemden beri gittikce Onemi artar hale gelmistir. Petrol, simdiki
oncelikli enerji kaynag1 ve cagdas diinyadaki ¢cogu endiistriyel ve tarimsal liretimin
eksenidir. Bilimsel ve sosyal gelisim lokomotifi ¢agdas uluslararasi toplumlarda yer
almaktadir ki bu uluslararas1 toplumlar, petroldeki ilerleme sayesinde neredeyse
gezegen lizerindeki kiiresel bir kdy topluluklarina doniismiistiir ve giinliik hayatin
Oonemli bir 6gesi haline gelmistir. Ancak petrol, uluslararasi ticarette en énemli {iriin
haline gelmistir ve higbir {irlin ticarette ve ekonomide petrol kadar 6nem elde
edememistir. Petroliin kullanimi ve bir {irline esnekge doniisebilmesi diinyanin
kaderini ve ekonomisini kontrol etmektedir. Petrol, kiiresel ekonomik sistem ve
uluslararasi ticaret ile sinirlt degildir, ancak petrol, modern medeniyetin petrolden
soyutlanmasi diigiiniilen tiim yonlerini icerecek kadar genisletilebilir. Petrol, bu ¢agin
bir 6zelligi ve ¢agdas insan medeniyetinin ve modern sanayi toplumunun hayati

arteri i¢in 6nemli bir hale gelmistir.

Petrol endiistrisi de sermaye ag¢isindan oldukc¢a yogundur. Diinyaya erisim her
asamada biiyilk miktarda sermaye gerektirmektedir. Petrol endiistrisi diinyasina
yalnizca giiglii finansal gruplar girebilir. Tiim bu nitelikler ve ozellikler, petrol
endistrisini ¢okuluslu sirketlerin faaliyet gostermesi ic¢in ideal bir yer haline

getirmek i¢in bir araya geldi.

[lk asamada petroliin ¢ikartilmasi i¢in yapilan sozlesmeler, uzun vadeli imtiyaz
sozlesmeleri seklinde baslamistir. Imtiyaz sisteminden katilim sdzlesmeleri sistemine
ve girisimcilik sozlesmelerine ve liretim paylasim sozlesmelerine gecisle baslayacak

olursak bu yetki, devlet topraginin tamamaini igerir.

Devletin arastirma ic¢in bagka bir devlete yabanci bir dis girisim hakki vermesi,
sinirl1 bir zaman dilimi i¢inde devletin petroliinii yabanci bir devletin kendi

bolgesinde kullanma ve somiirmesi olan petrol imtiyazi uygulamasi, devletin ilk



yillarinda uygulanan islemlerden birisidir. Ancak, sdzlesme ig¢in taraflar (petrol
tireten iilkeler ve bu alanda faaliyet gosteren yabanci sirketler) arasindaki g¢ikar
catismasi, devletlerin gelisimlerinin ve yeni tiir petrol anlagmalarinin ortaya
ctkmasinin arkasindaki nedendi. Zengin devletin ¢ikarlariyla bu alanda uzmanlagmis
biiyiik sirketler arasinda adil bir denge kurulmasini gerektiren devletin sdzlesmeleri,

beklenen yiiksek riskler nedeniyle kendilerince belli basl niteliklere sahiptir.

Taraflarin anlagmazliklarin1 ¢6zmek igin bagvurabilecekleri birgok yol vardir. Bu
araclardan bazilari, anlagsmazligin herhangi bir yargi miidahalesi olamadan ¢6ziildiigii
dostane yontemlerle tanimlanmaktadir. Diger araglar ise yargi araclaridir. Ancak,
petrol s6zlesmelerine taraf olanlarin, 6zellikle 6zel sirketler tarafindan temsil edilen
yabanci tarafin, amaclari ne olursa olsun anlagsmazliklar1 ¢6zmenin baska yollari

olmadan tahkime bagvurmayi tercih ettikleri sonucuna ulastik.

Devletlerin ve sirketlerin petrol ihtilaflarindaki c¢oklugu ve bu sdzlesmelerin
biiytikligii ile taraflarin ekonomik ve siyasi ¢ikarlari, sézlesmelerden kaynaklanan
uyusmazliklari, herhangi bir taraf devletin yargi yetkisine yonlendirilmeyi
reddetmelerine neden olur. Devletin kanuna tabi s6zlesmesinde petrol zenginliklerine
sahip olan miizakerelerin yapilmasi ve miizakerelerin basarisiz olmasi ve digerlerinin
anlagsmazligin ¢oziilmesinin dostane yollarindan birini bulmalar1 halinde bile bu tiir
anlagsmalar tahkim ile anilacaktir. Petrol soézlesmelerinde daima tahkim yoluyla

anlagsmazliklarin ¢oziimiine iliskin hiikiimler bulunmaktadir.

Petrol sézlesmelerinde tahkim 6zellikle 6nemlidir. Ciinkii bu 6nem, birka¢ modelde
ortaya ¢ikmis olan en 6nemli dogal kaynaklardan birine cevap veren ve iki taraf
arasinda boliinen her biri 6zel bir yasal sisteme ait petrol sdzlesmelerinin kendi
oneminden gelmektedir. Bu tahkim, dikkate almaya deger birgok yasal sorunu da
beraberinde getirmistir. Bu ylizden, tahkim mekanizmasinin {iretici iilkeler ile kesif
sirketleri arasindaki ¢ikar dengesini devam ettirebilip ettiremeyecegini bulmak
gerekmektedir. Arastirmanin 6nemi, tahkim ve tarihsel kokenine veya dogasina 6zel
bir adli sistem statiisiinde yansitilmamaktadir da denilebilir ama bu, uyusmazliklarin
¢oziimlenmesinde en dnemli rolii oynayan nedenlere odaklamilarak sdylenebilir. Ote
yandan, petrol anlagsmazhigi vakalarinda tahkimin Oniindeki engellerin

belirlenmesinde petrol anlasmazliklarinda ayrim yapilmas: kolay degildir. Bunun



nedeni, petrol sdzlesmelerinin her biri farkli bir yasal sisteme ait iki taraf arasinda
imzalanmasindandir. S6zlesme, bir yandan devlet ve diger yandan yabanci sirket

arasinda imzalanir.

Bu calisma, genel olarak tahkim konularinda yeterince ilgi toplanamadigindan
giderek 6nem kazanmaktadir. Bu konuda referans azlig1 nedeniyle sikint1 ¢gektim. Bu
calisma kisaca yatirim sozlesmelerindeki tahkim hakkinda konusma baglaminda,
ayrica devletin sozlesmeleri genelinde ele alimmustir. Petrol uyusmazliklarinda
tahkim kararlar1 az, bazilari yayinlanmamakta ve yayinlanan kararlar da diger
uyusmazliklarla karsilastirildiginda ¢ok azdir. Bu kararlarin ¢ogunun kaderi, tahkim
siirecini cevreleyen gizlilik nedeniyle bilinmemektedir ve hakem kararlarinin

nedenlerini bilmeyi zorlastirmaktadir. Oyle ya da byle bu kararlar uygulanmustir.
Calismanin Onemi

Ekonomik gelismeler, uluslararas1 yatirimlarin artmasina neden olmus ve bu alanda
anlagsmazliklara yol agmistir. Catisan taraflar yargiya kiyasla tahkimi kendileri i¢in
en uygun ¢ozlimlerden biri olarak gérmiistiir. Bu tlkeler i¢ yasalar1 ve uluslararasi
anlagmalar yiirlirliige koymustur ve uluslararasi tahkime yeni bir form vermistir.
Modern diinyada cesitli sekillerdeki enerjinin 6nemi kimseden saklanmamustir.
Enerji, tiretim ve dagitimin temel aracidir; ayrica bu enerji politika, baris, savas ve
yeni enerji kaynaklart gelistirmek icin bilimsel ve teknolojik inovasyonun
lokomotifidir. Enerji kaynaklari arasinda petrol, dogal gaz, elektrik ve niikleer enerji
bulunur; bunlarin her biri kendi sorunlarini ve anlagsmazliklarin1 beraberinde getirir.
Bu calismay1 en yakin iligkili enerji kaynaklari olan petrol ve dogal gazin formlari ile
sinirlayacagiz. Enerjinin diinya ile olan yakin iligkisinin yani sira, {izerinde
sekillenen goriintii de bir kismi gelismeye devam eden LEX OETROLEAS olarak
adlandirilan tahkim kararlar1 ve modern yasal ilkeler bakimindan zenginlestirilmistir.
Bu hizli degisimler 15181nda, serbest tahkim i¢in bu yeni kurumsal tahkim tiirtinii
karakterize eden avantajlar1 veya faydalar1 belirlemeye karar verdik ve neyin
uzatildigin1 tanimlamak istedik. Bu degisikliklerin 15181nda Libya yasalarina ve Libya
hiikiimeti tarafindan onaylanan yasalarin uluslararast sozlesmelere uyumunu da

inceledik.



Calismanin Amact

Calismanin amaci, uluslararast yatirim anlagmazliklarinda tahkimin Onemini,
medeni ve idari usuller ve yatirim yasalar1 alanindaki ulusal yasalarin etkinligi ve
uluslararasi yasalara uymay1 ve yabanci yatirimcilart ve ulusal ekonomiyi korumak
icin ¢ok tarafli ve iki tarafli anlagmalar yapmalariyla vurgulamaktir. Tahkim
maddesini enerji sozlesmelerine dahil etme ihtiyaci, s6z konusu sozlesmelerle ilgili
yiiksek c¢ikarlar nedeniyle ortaya c¢cikmistir. Bu nedenle, prodiiksiyon ya da aday
firmalar bir yana, enerji gibi bir servete sahip olan devletin adalet oniine ¢ikarilmasi
igin bu tir sozlesmelerden kaynaklanan anlagsmazliklari kabul etmesi miimkiin
degildir. Taraflar, aralarinda ortaya ¢ikan anlagmazliklari ¢c6zmenin bir yolu olarak
yalnizca tahkim yolunu kullanacaklardir; bu nedenle, Ongoriilen tiim enerji
sozlesmelerinde tahkim sartin1 bulmak miimkiindiir ve genellikle anlagmayi spesifik
ve detayli gormek yaygindir. Kesin olmak gerekirse her kagamak, bu sdzlesmeyi
devletin bu enerji servetini ortadan kaldirmak igin siibvanse etmesi i¢in ifsa etti. Bu
nedenle, enerji sozlesmelerine ve bu sozlesmelerden kaynaklanan uyusmazliklarin
tahkim yontemine 11k tutulmasi gerekmektedir. Tahkim mekanizmasinin, iretici
tilkeler ile kesif sirketleri arasindaki ¢ikar dengesini koruyup koruyamadigini bulmak

icin agagidaki sorular1 cevapladik:
Arastirma Sorulart
Bu tezde, asagidaki sorulara cevap bulacaksiniz:

e Taraflar arasindaki petrol ¢atigmalarinin sebepleri nelerdir?

e Petrol s6zlesmelerine taraf olan kisiler neden anlasmazliklarini ¢6zmek igin
tahkim sistemine bagvuruyorlar?

e Petrol sozlesmelerindeki tahkim i¢in cesitli tahkim tiirlerinden hangisi
uygulanir?

¢ Bu anlagsmanin herhangi bir etkisi var m1?

e Tahkim anlagmasinin uygulanmasin1 6nlemek i¢in devlet tarafindan koyulan
engeller ne kadar gecerlidir?

e Hangi tahkim siireci enerji ihtilaflarinda devletin egemenligini etkiliyor?

e Anlagmazlik i¢in gegerli olan yasayi belirleme yetkisi kime aittir?



e Bu kanunu tanimlarken hangi segenekler mevcuttur?
¢ Bu tahkim sonucu verilen karar nasil taninir ve uygulanir?
o Uluslararasi tahkim enerji anlagsmazliklarinin ¢6ztimiinde etkili midir?

Arastirma Sorunsall

Calismanin uluslararasi petrol yatirim sdzlesmelerinde odaklandig tahkim ¢esidine
dayanarak, calismanin ana sorunu su sekildedir: Petrol yatirim sodzlesmelerinden

kaynaklanan uluslararas1 enerji anlagsmazliklarinin ¢6ziimiinde tahkim ne kadar

etkilidir?
Arastirmanin Hipotezi

Calismanin ana hipotezi, anlasmazliklarin nedeni sorusu ile baglantilidir.
Uluslararas1 tahkimin, petrol ihtilaflarinin ulus-devlet kavramina uygun olarak
¢oziilmesinin etkisi ve Libya tahkim kanununun gelisiminin takibi, uluslararasi
tahkimin bu konuda biiylik sanayilesmis iilkelerle siyasi ve ekonomik iligkilerin

gelistirilmesindeki rolii bu ¢alismanin hipotezidir.
Arastirma Yontemi

Bu caligsma, karsilastirmali yaklagimi ve tanimlayict analitik yaklagimi birlestiren
karma bir yaklagima dayanmaktadir. Arastirmami, baz1 ulusal mevzuatlardaki ve bazi
uluslararasi s6zlesmelerdeki tahkim calismalarinda, bazi yasal metinlerin analizinde
kullanilan analitik yonteme ek olarak metinlerin karsilastirilmas1 yoluyla
karsilastirmali  yaklasima dayandirdim. Karsilastirma, tahkim kurallarinin
belirlenmemis sayida ulusal ve uluslararas1i mevzuatta ve ilgili uluslararasi
sozlesmelerde  sunulmasi ve  basvurularindan elde edilen  sonuclarin
karsilagtirilmasiyla yapilacaktir. Analiz, ¢alismanin her bir boliimiinii ayrintili bir
sekilde detaylandirmaya ve petrol sozlesmelerindeki anlasmazliklarda tahkim ile
ilgili uluslararasi s6zlesmelerin yasal goriislerini ve yasal konumlarini ve egilimlerini
ve ayni zamanda hakem heyetleri tarafindan yliriitilen mekanizmalari

degerlendirmeye calisarak yapilacaktir.



Arastirma Plan

Bu nedenle, konunun 6nemi goz oniline alindiginda, bu konuyu, birinci boliimii {i¢
asamada tartisilacak sekilde ele aldim ve bu konuyu ikinci boliimde iki farkli
egemenlik ¢alismasina dayandirmak istedim. Ugiincii boliimde, tahkim sistemlerinin
enerji s6zlesmelerinde devletin egemenligi lizerindeki etkisini tartistik ve ulagtigimiz
en Onemli bulgular da dahil olmak {izere c¢alismanin asil sonucuna vardik.
Aragtirmamizin uluslararast ticari tahkim, 06zellikle enerji soézlesmeleri (petrol
sOzlesmeleri) lizerine yogunlastigina dikkat edilmelidir. Bu ¢alismayi, 5 ayr1 kisma

boldiigiim plan ile aciklamaya calisacagim:

BOLUM: Uluslararas: tahkimi genel bir bakis ile aciklar.

. BOLUM: Enerji anlagsmazliklarinin ¢dziimii i¢in uluslararasi tahkimi ele alir.

1

2

3. BOLUM: Petrol uyusmazlik tiirlerini analiz eder.

4, BOLUM: Tahkim kararlarin1 tanima ve uygulama mekanizmalarimni agiklar.
5

BOLUM: Libya’nin yeni tahkim kanununu inceler.



1.BOLUM
ULUSLARARASI TAHKIMIN GOZDEN GECIRILMESI
1.1. Uluslararasi Tahkimin Tarihsel Gelisimi
Tarihsel gelisim iki asamada tanimlanmistir.

Birinci agsama, gelismis iilkelerde uluslararasi ticaret ablukasi ile olan I. Diinya
Savas1t Oncesi evredir ve bu evredeki tahkim, ortaya c¢ikan ihtilaflarda gerekli

¢Ozlimler saglamak i¢in yeterli degildi.

Ikinci asama, gelismekte olan iilkelerin endiistriyel teknolojiyi elde etme ve hukuki
bagimliliktan ekonomik ve politik olarak kurtulma basarisini arttirma ve bunun
yaninda uluslararas1 tahkimde neyin bulunduguna bakildiginda, hepsine esit
uluslararasi bir adalet haline gelen II. Diinya Savas1 donemidir. Uluslararasi organlar,
1923'teki tahkim anlagmasi, 1927'de Cenevre'de Tahkim Uygulanmasma Iliskin
Sozlesme, 1927'de Cenevre'de Tahkim Uygulanmasina Iliskin Sozlesme, 1965 yili
icin 1958'de New York'ta Tahkim Taninmasina Iliskin Sézlesme gibi bir dizi yasa
cikararak uluslararasi ticaretin hizmetinde biiyilk rol oynamistir. Ayni zamanda,
Birlesmis Milletler Komisyonu’nun, birgok devlet tarafindan kabul edilen bir dizi
yasa ¢ikarilmasindaki rolii de bu asamadaki yadsinamaz gergeklerden biridir (Al

Dulaimi, 2016: 141).
1.2. Tahkim Sartinin Bagimsizhig:

Yargi yetkisinin bir kismi, genel olarak tahkimin onu baslatmak veya serbest
birakilmasini ortadan kaldirmak i¢in bir sézlesme olarak degerlendirilemeyecegini
ifade etmeye devam etti, ayrica, tahkim bir taklit etme tanimina terkedilemez. Ancak,
tahkim, nihayetinde, herhangi bir 6zel nitelikte bagimsiz bir hukuk sistemidir ve
kendince bagimsiz oldugundan bir sézlesme veya adli karar fikrine bagh
goriilmemelidir. Ancak, tahkim, tahkim kararini tahkim makamina, yani adli iktidara,
0zel yargi temelinden farkli olarak adalet arayisina alma amact olarak

degerlendirilmelidir (Sammartano, Mayer ve Mustill, 2014: 267).

Bu baglamda, 6zel bir yarg: olarak tahkim kararini degerlendirmede ikinci goriisii

destekliyoruz. Bu bir yargidir, ¢iinkii hakem, tahkim anlagmazliginin baslangicinda



calismalar1 hakkinda adaleti saglamay1 amaclar. Bu baglamda hakem, uygun gordiigi
tutumu takip eder. Tahkim ayni zamanda 6zeldir, ¢linkii bireylere anlagsmazliklar
dostane bir sekilde ¢6zme 6zgiirliigii verir (Fouchard, Goldman ve Gaillard,1999:
561).

1.3. Uluslararasi lliskilerde Uluslararas1 Tahkimin Onemi

Tahkim, gelismis ve gelismekte olan iilkeler adina biiyiik ilgi géren konulardan
biridir. Ekonomik hayatin gelismesinin bir sonucu olarak serbest ekonomiye egilim,
catismalar1 ¢ozme ve ulus-devleti yeniden insa etmek amaciyla yabanci ve ulusal
bireyler ve sirketler arasindaki karsilikli iligki ve yabanci yatirimecilarin devlet

hukukuna ve ulus devlete bel baglamama arzusudur.

Devletler gilinlimiizde tahkim i¢in bir platform olusturma yarisindalardir. Bu
konudaki en etkili devlet Israil’dir ve bunun en dénemli 6rnegi Misir’a karsi Taba
meselesinde ortaya ¢ikmustir. Israil'in itibar1 dengede oldugu icin bu tahkim zorla

yapilmig ve yayimlanmistir (Shihab, 2006: 29).

ABD su anda dev ATD organizasyonu araciligiyla uluslararasi tahkimi kontrol
etmektedir. Fransa, Paris’te, Avrupa ve tim bolgeyi kontrol eden ticaret odalarina
sahiptir, ki bu Cezayir, Libya ve Suudi Arabistan gibi Arap iilkelerindeki sorunlara
neden olur. Ciinkii, bu iilkelerin saydigimiz giiglii devletler gibi biiyiik tahkim
merkezleri yoktur. Petrol iilkeleri, petrol sahibi oldugu i¢in en biiyiik tahkim davasi
thracatcilaridir. Ancak, bu iilkeler yabanci uluslararasi merkezlere kendiliginden
gitmektedirler, bunun nedeni ise farkindalik eksikliginden kaynaklanmaktadir

(Soons, 1990: 84).

20. yy’nin son ¢eyreginde, tahkim, anlasmazliklari ¢6zmenin ideal bir yolu olarak
evrensel kabul gormiistir. Tahkimi diizenleyen yasalar ¢ogu iilkede de
yasalagtirilmistir. En 6nemlisi, 1958 New York Sozlesmesi olan ve diinya ¢apinda
cok sayida hukuk fakiiltesinde Ogretilen sézlesme gibi, tahkim ile ilgili ¢esitli
uluslararasi s6zlesmeler imzalanmistir. Kiiresellesmenin bu zorluklar1 ve uluslararasi
ticaret iligkilerinin istikrarli bir sekilde biiytimesi 1s181inda, tahkimin 6nemi, yargidan

bircok yonden ayirt edilebilirligi nedeniyle artmistir, en Onemlisi hiz, esneklik,



gizlilik, diistik maliyet ve taraflar (devletler) arasindaki iliskilerin devamliligini
giivence altina almaktir (Shehab, 2006: 36).

1.4. Uluslararasi Tahkimin Giiniimiizdeki Konumu

Tahkim konusu, bireylerin karma mahkemelerden 6nce goriinmelerine izin
verilecek Olgiide genislemistir ve 1919'dan beri bazi uluslararasi insan haklari
anlagmazliklari igin tahkim zorunlu hale gelmistir. I. Diinya Savasi'ndan sonra bu
anlagsmalar sona erdi. (Kamulastirma veya tarimsal reformdan kaynaklanan

anlagmazliklar karma tahkim mahkemelerinin yarg: yetkisidir.)

1949'da BM Genel Kurulu, 1938'de Milletler Cemiyeti tarafindan hazirlanan genel
tahkim aracini yeniden inceledi ve {liye devletler kabul edilmesini 6nerdi. Bu aygit,
Kalic1t Adalet Divani araciligiyla adli uzlagsmadaki, hukuki nitelikte uyusmazlik veya
siyasi nitelikteki uyusmazliklar icin bes iiyeden olusan 6zel bir mahkeme tarafindan

tahkim anlagmazliklari i¢in, uzlasma ve bagvuru prosediirlerini igerir (Shihab, 2006:
30).

Uluslararasi ticaretin biiyiimesi, ekonomik ¢ikarlarin i¢ ice ge¢mesi, diinyayr tek
bir oda yapan iletisim devrimi, biiyilk yatirnmlar seklinde sermaye transferinin
kolaylig1, teknoloji transfer sozlesmeleri, insaat sozlesmeleri, uluslararasi ticaret
sOzlesmeleri, hava, deniz ve kara tasimaciligi s6zlesmeleri, sigorta s6zlesmeleri ve
banka soOzlesmeleri, sozlesme taraflar1 arasindaki herhangi bir anlagmazligin
¢Oziimiinde ticari tahkim mekanizmasinin ve giivenli bir sigmagin gelistirilmesi i¢in
acil ihtiya¢ yaratti. Bundan dolayi, tahkim gercegi, is gelistirme alaninda 6nemli bir
hale gelmistir ve ¢ogu miiteahhit, ulusal yargi ve prosediirlerden uzakta yukarida

belirtilenlerin tahkiminde 1srar etmektedir (Wurfel ve Burton, 2016: 144).

Elverisli bir 6rnek olarak Fransiz yasalari, tahkimin, Fransiz devletinin taraf oldugu
ve ozel sektorlerle sinirl oldugu herhangi bir yasal iliskiyi gozetmesine izin vermedi.
Fransa, Amerikali girketlerin Paris'in eteklerinde Euro Disney sehrini insa etmesini
istediginde, yatirnmcilar iki taraf arasinda ortaya cikabilecek farkliliklar1 ¢6zmek igin
tahkim sartinda 1srar ettiler ve Fransa’nin reddedilmesi igin bes yil siireyle direttiler
ve 1992'de Fransiz Parlamentosu'nun tahkim sarti yayimlanmali ve anlasmazligi

cozmek igin etkili ve alternatif bir yol benimsenmeliydi ve buna bagli olarak



finansorler ve Fransiz hiikiimeti ve Euro Disney sehri ile anlasmaya vardi (Zgheir,
2015: 79).

Buna gore, tahkim, yukarida belirtilen alanlarda yasam olanaklarimin gelistirilmesi
yoluyla gelisen biiyiik bir gelecege sahip olacaktir. Bu nedenle, tahkime dikkat etmek
ile toplumun gelisimi, bugilinkii ve gelecekteki ihtiyaclart ile uyumlu olacak ve
devletin politik ve ekonomik organlarini ve bu sektorlerle iliskileri olanlar1 egitmek
i¢in alternatif bir anlasmazlik ¢6zim yolu olarak tahkim mekanizmalarini gelistirmek

gerekir.

Sonug olarak uluslararasi tahkimin petrol anlagmazliklar1 baglamindaki basarisinin,
yabanci yatirimeinin haklart arasinda istenen dengenin ne Olciide saglandigina baglh
oldugu sdylenebilir. Uluslararasi tahkimin gereklilikleri ve gelisimi, gelismekte olan
tilkelerin ekonomik gelisimini ve dolayisiyla uluslararasi tahkim gelisiminin yatirim
baglantilarinin  niteligine ve uyusmazliklarinin  &zelligine uygun olarak
planlamaktadir.  Yatirrm  anlasmazliklar1  alaninda  uluslararas1  tahkimin
gelistirilmesine hala ihtiya¢ var ve yabanci sermayeyi korumak ve gelismekte olan
tilkelerin, gelismekte olan iilkelere hitap eden Libya gibi, dengeli adaleti kurmak i¢in
bircok maddi kurali koyabilecek uluslararasi bir formiil bulunmasina hala ihtiyaci var

(Shihab, 2006 30).

1.5.  Uluslararas1 Tahkim Sisteminin Ortaya Cikmasindaki Faktorleri

Degerlendirmek
1.5.1. Ekonomik Aciklik ve Kiiresel Kapitalizm

Uluslararasi ticaret tahkimi konusuna duyulan genis ilgi, Libya devletinin gegen
yilizyilin yetmisli yillarinin ikinci yarisindan bu yana kabul ettigi ekonomik agiklik
politikasina uygun olmustur. Misir'in  kiiresel sermaye piyasasina yeniden
entegrasyonu ile sonuglanan ve zorunlu olarak yurtdisina yapilan ticari islemlerin
hacminde siirekli bir artiga eslik eden ekonomik agiklik politikasi, saymin artmasiyla
yasal diizeye ulasmustir. Libya hiikiimeti, Libya'da faaliyet gosteren petrol
sozlesmeleri, ortak girisim sozlesmeleri, tedarik sozlesmeleri, teknoloji transfer

sOzlesmeleri gibi projelerle sonuglanan uluslararasi ticari sozlesmelerin 6nemi ticari
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¢ikarlar ve hukuk insani, ticari hakemlik haklarini idare etme ile mesgul olan tahkim

hiikmii de dahil bu s6zlesmelerin nereden geldiginin bilincindedir.

Aslinda, ekonomik aciklik politikasi ile uluslararasi tahkim sistemi arasindaki bu
baglant1 sadece spontane veya tarihsel bir tesadiif degildi ¢ilinkii, ekonomik ag¢iklik
politikasi, Libya ekonomisini modernize etmenin ve kiiresel pazardaki rekabet
giiciinii artirmanin tek yolunun modern teknoloji oldugu gercegine dayaniyordu.
Yabanci sermaye yatirimlarii yonlendirmek i¢in kapilari agmak, bu dogrudan
yatirimlar teknolojiyi otomatik olarak tasimak ve yerel ekonomik ortama aktarmak
icin onemliydi.

1.5.2. Uluslararasi Tahkim Sistemi Icin Geleneksel Mesruluk

Genel olarak bu arglimanlar tamamen teknik bir karaktere biirlinmiistiir. Bu
arglimanlarda gecerli olan ve genel mantiga uygun olarak tahkim, yalnizca bu
iligkilerin karmagikliginin gerektirdigi uluslararasi ticaret anlagmazliklarini ¢6zmenin
bir yoludur. Daha dogrusu, tahkim sisteminin temel gerekgesi, uluslararasi petrol

uyusmazliklariin ¢oziimiinde yarginin daha etkin olmasidir.

Bu savlardan ilki, ulusal bir hakimin uluslararas: ticaret anlagsmazliklarini1 karara
baglamaya yetkin olmadig1 yoniindedir. Uluslararasi ticaret sozlesmeleri, bu
sOzlesmeler tlizerindeki uyusmazliklara mutlaka yansiyan ¢ok karmagsik bir teknik
nitelikte olmustur. Bu nedenle, bu uyusmazliklarin ayrilmasi, bu sézlesmelerin ilgili
oldugu ve uyusmazliklarin ortaya ¢iktig1 alanlarda yetkinlige sahip uzmanlar

gerektirmektedir (Khairi, 2014: 39).

Uluslararas1 tahkim sistemini hakli ¢ikarmak i¢in yaygin olarak kullanilan ikinci
sav, tahkim yonetmeliklerinin gizliliginin uluslararasi ticaretin gereklilikleri ile
tutarli olmasidir. Uluslararasi ticaret sozlesmeleri genellikle, ekonomik 6nem
kaybinin gizliliginin ifsa edilmesine yol a¢an giiniimiiz biiyiik projelerin varliklarinin
en onemli yonii olan teknoloji transferindeki teknik bilgi sdzlesmelerinde oldugu gibi

bayilerin dikkat etmesi ve baskalarina ifsa etmemesi gereken sirlari igerir.

Bazilari, uluslararasi ticaret sdzlesmelerinin 6zel niteligi dedikleri bir durum ile
ilgili tgiincii bir tartisma ekler. Bu sozlesmeler genellikle uzun bir siire igin

imzalanir. Bu, taraflarin uzun siire birbirlerine baglanmalarina neden olmaktadir ve
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sozlesmeye bagli tahvilin siirekliligini saglamak igin isbirligi yapmalarini
saglamistir. Bu, taraflarin, tahkim gibi sdzlesmeye bagli bir ihtilaf ¢6ziim modeline
iliskin anlagmasinin, taraflarin sdézlesmedeki erdemlere olan inancinin en iyi ifadesi
oldugu gergegiyle ve aralarindaki isbirligi yolunda atilan ilk adim olarak s6zlesmeye

dayali iliskiye verdikleri giiven ile daha sonradan diizenlenmistir (Nemer, 2006: 51).

Tahkim sistemini, sadece uluslararasi ticaret anlasmazliklarini karara baglamaya
yetkin olmayan devletlerin yargi yetkisini dislayan bir arag olarak iddia eden tiim
arglimanlar, sadece belirtilen sebeplerden degil, ayn1 zamanda, daha da 6nemlisi, bu
arglimanlarin sadece ideolojik araglardan ibaret oldugu temel argiimanlardir. Bu
ideolojik araglar, devletin yargi yetkisinin diglanmasinin tahkim sisteminin amaci
olmadigi, daha sonra istenen nihai hedefin, yani devlet yasasinin hari¢ tutulmasi

anlamma geldigi gergegini gizlemek i¢in ortaya atilmistir.
1.5.3. Asil Amac Ulusal Hukuku Saf Dis1 Birakmak

Ulusal kurtulus hareketlerinin kazandigi zafer ve bunun sonucunda yirminci
yiizyilin ikinci yarisindan baglayarak yasal ve adli egemenliklerinin restorasyonu,
Bat1 iilkelerinin yasalarinin yerini alan bircok ulusal hukuk sisteminin ortaya
cikmasinda dogal bir etkiye sahipti. Somiirgecilik egemenligi doneminde hakim olan
ve ardindan Latin Amerika'daki bir¢ok iiclincli diinya iilkesinin, piyasalarini ve
mevzuatlarin1  birlestirerek bagimsiz ulusal insaat kapasitelerini giliclendirmeyi
amaglayan bolgesel ekonomik toplantilara girmesi (6rnegin Andean Toplulugu), ve
Ugiincii Diinya iilkelerinde ‘’bagimsiz kalkinma’® gibi yeni ve farkli kavramlara
dayanan yeni yasal sistemlerin ortaya ¢ikmasi ve bunun sonucu olarak dis ticaret
iliskilerini evde kalkinma sartlarina tabi tutma ve i¢ piyasayr ulusal sermaye lehine
koruma ihtiyaci ulusal hukuk sisteminin ortaya ¢ikmasindaki bu dogal etkilerden
bazilaridir (Karl ve Sauvant, 2013: 395).

Tiim bunlar, 6nceki donemlerde birlesmis bir alan olan kiiresel diizeyde yasal
sermaye faaliyet alanini1 parcalamis olacakti. Bu, uluslararasi ticaret igslemlerinin artik
tek tip bir yasal sisteme tabi olmadigi, ancak farkli yasal sistemler, gelismekte olan
iilkeler ve f{ilkelerin kalkinma politikalarin1 ekonomik ve sosyal diizeylerde

cesitlendirecekleri anlamina gelmektedir (Ismail, 2015: 387-388).
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Biitlin bunlar, diinya kapitalist sisteminin gelisiminin yeni bir asamadan gectigi bir
zamanda yani uluslararasi bir iiretim asamasinda oldu, bu yiizden, sermaye projesi
icindeki iiretkenlik siireci, ge¢cmiste oldugu gibi ulusal diizeyde degil, kiiresel
diizeyde yapildi. Tek bir projedeki {iretim siireci uluslararasi diizeyde sona
ermektedir. Bu nedenle, kiiresel ekonomi, farkli ulusal ekonomileri tek bir proje
icindeki iiretim siireci i¢in bir gergeve olarak degistirdi. Cok uluslu sirketler bu

gelismenin bir araciydi (Radi, 2015: 72).
1.5.4. Uluslararasi Ticaretin Hukuk Sistemi ile Birlestirilmesi

Aslinda, uluslararasi ticaret iligkilerinin yasal sisteminin birlestirilmesi yeni
degildir. Bu ticarette her zaman egemen taraflarin talebi olmustur. Bu sistem, 19.
yizyilin baslarindan beri ¢esitli yasal belgeler tarafindan uygulanmaktadir. Misir
orneginin de kanitladig1 gibi, kiiresel piyasayi birlestirmek ve Oonde gelen paranin
yasal sistemini birlestirmek igin kullanilan ilk arag¢ somiirgeciliktir, bu da otomatik
olarak somiirgeci devletin tiizel kisiliginin devlet topraklarmin bir parcasi haline

gelmesini ve boylece otomatik olarak koloni devletinin yasalarina tabi olunmasini

saglar (Cutler, 2013: 212-213).

Glinlimiizde, yeni uluslararasi ticaret hukuku teorisi gibi ¢esitli araglarla da olsa, bu
gorevi yerine getiren uluslararasi ticaret tahkim sistemidir ve Bati’da uluslararasi
hakemlerin mantikli ya da yasal bir temeli olmadan icat ettigi uluslararasi toplum

diizeni teorisi de ayn1 isleve sahiptir (Al — Ghannam, 2015: 53).

Aslinda, bazi tahkim davalarinda tahkim sistemindeki tecriibbemizin basarisiz
olmasmin sebepleri, teknoloji transferi alanindaki tecriibemizin basarisizligindan
kaynaklanan nedenlerden farkli degildir ve iilkemizde dogrudan yabanci yatirim
islemlerinin yapilmasi sonucundaki hayal kirikligimizin sebeplerinden farkli degildir.
Bu sebepler, bu girisimlere gegen yiizyilin yetmisli yillarinda girmis olmamz;
gerceginin farkinda olmadan, g¢okuluslu sirketlerin vizyon sahipleri ve hukuk
adamlarimin bize sundugu yalanci imajdan memnun olmamizdan kaynaklanmaktadir.
Ote yandan, bu alanlara, ulusal sahada ekonomik, sosyal ve yasal olarak &nceden

hazirlanmadan ve asagidaki gergeklerin farkinda olmadan girdik:
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Birincisi: Yabanci sermaye asla Ugiincii Diinya iilkelerinde kalkinmaya yol agmaz
ama yabanci sermaye, gelismenin oldugu yere, asgari diizeyde teknolojik
kabiliyetlere, teknik becerilere, modern ve istikrarli bir hukuk sistemi v.b. sahip olan
yere gider. Acikca, bu alanlardaki yerel kapasiteler ne kadar fazlaysa, iilkenin

kosullarin1 dayatabilmesi i¢in ulusal yetenek o kadar fazladir.

ITkincisi: Yabanci yatirimlar, modern teknolojiyi, bazilarmin hayal ettigi gibi, ulusal
ortama otomatik olarak tasimamaktadir ve 1970'lerin deneyimi hala devam

etmektedir.

Uciinciisii: Yabanci sermayenin gergekliginden habersiz uluslararasi ticaret, tahkim

sisteminin yolunu acar.

1.6. Anlasmazhik Co6ziimii ile Tahkimin Birbirinden Ayrismasi

1.6.1. Tahkim ve Miizakere Arasindaki Fark

Tahkim ve miizakere, taraflar arasindaki anlagmazliklarin ¢oziimiinde yer alan iki
siire¢ tiiriidiir. Bu iki uyusmazlik ¢oziimii sekli, mahkeme calismasi veya dava
etmeye alternatif olarak kullanilan ihtilaf ¢6ziim tedbirlerine (ayrica AAC olarak da
bilinir) 6zgii bir par¢adir. Mahkemelerde biriken sorunlar ve ¢ok uzun bir mahkeme
stireci, bu tiir ihtilaf kararlarina yol agmistir. Mahkemelere agilan zaman alic1 davalar
ile karsilastirildiginda tahkim ve miizakerenin avantajlart daha ucuz olmalaridir.
Dahasi, 6zel prosediirlerin siireci ve belgelenmesi ve hem tahkim hem de miizakere
halinde olan kararlarin gizliligi ve sadece ilgili taraflarin farkindaligi tahkim ve

miizakerelerin diger avantajlaridir (Kaps, 1997: 108).

Tahkim ve miizakerelerin bigimleri ve dogalar1 birbirinden farklidir. Tahkimde, her
iki taraf da bir Ugilincli taraf hakemi veya hakemlerini atar. Bu hakemlerin sayisi
genellikle birbirine baghdir ve tekil olan (bir ya da ti¢) bir karar sayisina sahiptir.
Hakemlerin atanmasi anlasmazliga taraf olanlarca ya da mahkeme gibi harici taraf
olanlarca yapilir. Tahkimin aksine, miizakere karar1 yasal olarak baglayic1 degildir

(Cross ve Miller, 2011: 59).
1.6.2. Pratik ve Tahkim Arasindaki Fark

Tecriibe, bilgiye sahip ve uzman da denilen belirli bir konuda bilgili bir insan

gerektirir. Bu uzman, deneyimlerinden yola ¢ikarak konudan ne elde ettigi ile ilgili
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yaptirilan bir ¢aligmadan sonra goriis bildirir ve belirli tarih veya tarihlere uymaz.

Buna ek olarak uzman goriisii, dava sahipleri ve hakim iizerinde baglayici degildir.

Tahkimde ise, hakem yargi¢ olarak hareket eder ve davalar arasindaki anlagsmazligi
¢ozer ve karari rakipleri baglayicidir ve hakemlik anlagsmasinda 6ngoriilen varliklara,

teslim tarihlerine ve kosullarina saygi duyar.

Bazen bir kisiye verilen gorevin amacinin taniminin, deneyim ya da tahkim olsun
olmasin, kafa karigtirict olabilir ve bu zorlugun fistesinden gelmek igin, taraflar
hasar1 degerlendirmek icin bir kisi tayin etmeyi kabul ettiyse ya da bu uzmani
kiralamay1 kabul ettiyse, anlagsmanin ifadesinin dikkate alinmasi gerekir. Bu
durumda, taraflar, aralarinda var olan bir anlasmazlik hakkindaki gortislerini ifade
etmek icin bir kisi tayin etmeyi kabul eder. Taraflarin anlasmalarinda bu kisiyi
uzman olarak adlandirmasma ragmen bu kisi hakemdir. Bu sdzlesmelerden

cikarilacak ders ise, tahkimin, amaglar degil, anlamlar igin oldugudur.
1.6.3. Tahkim ve Uzlastirma veya Arabuluculuk Arasindaki Fark

Uzlasma veya arabuluculuk, aralarindaki anlasmazlig1 gidermek i¢in bir 6neri veya
teklif sunmak ve taraflari, kendi goriislerinden birini veya bir kagin1 kabul etmede
veya reddetmede Ozglir birakarak ya da anlasmazligin taraflarinin, anlagsmazlik igin
arabuluculuk yapmak ve uzlasmak lizere talepte bulunmasi anlamina gelir. Bundan
dolayi, uzlastirici veya arabulucu taraflarin anlagmasi temelinde miidahale etmek
zorunda degildir ama bu kisilerin kendi basina miidahalesi olabilir, ancak yetkisi
kisitli oldugundan taraflara verdigi tavsiye taraflar i¢in baglayic1 degildir. Tahkimde,
anlagmazligin ¢oziilmesi ve baglayic1 karar verilmesi i¢in hakem taraflarca tayin
edilir (Mohamed, Okasha ve Aal, 1998: 101).

1.6.4. Tahkim ve Mutabakat Arasindaki Fark

Uzlagma, reformun ulastigi bir antlasmadir ve anlasmazligi karsilikli riza ile
olumlu bir sekilde giindeme ve yerine getiren bir sézlesmedir. Diger bir deyisle,
Baris taraflari, mevcut anlasmazliga ¢6ziim bulmak i¢in haklarinin her bir kismindan
feragat eder. Tahkimde, taraflar, anlasmazlig1 delillere gore taraflardan birinin lehine
¢ozmek i¢in {iglincii bir tarafi istekleri dogrultusunda temsilci olarak atarlar (Black,

Esmaeili ve Hosen, 2013:163).
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1.6.5. Tahkim ve Aracilik Arasindaki Fark

Hem aracilik hem de tahkim sézlesmelerinde, devralan kisi, yasal olarak izin
verilenlerin emrinde yerini almak iizere baska bir gorev atar, ancak tahkim aracilik
kurumundan farklidir, zira ajansin sozlesmesindeki arabulucunun otoriteyi
mudiriinden alir ve kendi lehine ve ¢ikarina gore calisir. Miidiir, arabuluculuk
ajansinin  smirlarini  asarsa, arabulucu ¢alismalardan kagma hakkina sahiptir.
Tahkimde, hakem tamamen rakiplerden bagimsiz olmakla birlikte yargi¢ olurken ve
rakiplerin ¢alismasinda herhangi bir girisimi yok ve yargilart baglayici iken,
arabulucu yalnizca miisterinin genel bir kural olarak yapabilecegini yapar (Biehler,
2008: 297).

1.6.6. Tahkim ve Yargi Erki Arasindaki Fark

Tahkim, tahkim oturumlarmin yapildig: lilkeye yabanci olabilir ve verilen karar
ihrag olabilir. Tahkim ulusal veya yabanci olabilir; yargi ise o lilkenin yerli vatandasi
tarafindan yapilmalidir. Ancak, yargi ve tahkim arasinda ortak baglantilar da vardir.

Bununla ilgili iki bakis acis1 vardir:

[lk bakis acisi, tahkimin yargi devletinin imtiyazinin egemenligini ortadan
kaldirdigndir. lkinci bakis agisi, tahkim ve yargi arasindaki iligkide, yarginm
tahkimden utandig1 ve yargmin zayifligi ile tahkimin zayif oldugu durumlardaki ters
iligkidir. Tahkimin, devletin egemenligini ve yarginin imtiyazini ortadan kaldirdigini
sOylemek yanlistir. Tahkim ve yarginin ters bir iliski i¢inde oldugunu sdylesek de bu
dogru degildir, c¢ilinkii tahkim yargmin asagidaki nedenlerle yargi yetkisini
kullanmasini engellemez: (Lew, 2013: 195).

Yargi ile tahkim anlasmasi, paralel ve tamamlayici bir iligkidir. Yargi, devletin
bagimsizhigidir. Hakem yargi¢ olarak kabul edilemez, ancak hakem, anlasmazligi
cozmek icin 6zel bir alan olarak yonergeleri takip eder. Ancak, bu, tahkimde yarginin
kendine ozgii bir oOzelligi olmadigi anlamina gelmez. Eski ve yeni petrol
sozlesmelerinin  biiyilk c¢ogunlugu, taraflarin aralarinda ortaya c¢ikabilecek

anlagsmazliklar1 ¢6zmek i¢in 6nce bu yollara bagvurmalar1 gerektigini ongoérmiistiir:
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Taraflar arasindaki dostane iliskiyi siirdiirmek: Taraflar arasindaki iliski dostca
kalmaktadir. Bu iligkilerin kesilmesine yol acan davalarin aksine taraflar arasindaki
iliski devam etmekte ve aralarindaki sozlesmeye dayali iliski devam etmektedir.
Ciinkii, petrol iliskilerinin uzun vadeli sozlesmeler olmasi nedeniyle bu iligkinin
devam etmesi taraflar i¢in ¢ok onemlidir. Ayrica, taraflarin kendileri tarafindan veya
arabulucu veya hakem yardimu ile ulasilabilecegi anlasmanin, zorla uygulayabilecek
adli kararlara aykir1 olarak beraatini de reddetmektedir. (Qader, 2013: 250).

Uygun maliyetli ve zaman alici: Bu, tahkimin zaman kazandirdig1r ve anlasmazlig
erken asamalarinda c¢ozerek taraflarca harcanan caba ve masraftan kaginmak
anlamia gelir. Yarg: ve tahkim disindaki bir ¢oziime erisim siiphesiz daha hizli ve

daha verimlidir. Ornegin, uzun arabuluculuk ii¢ ila alt1 ay siirmez.

Esneklik ve Kolaylik: Bu dostane yollarin herhangi bir 6zel prosediir ya da kuralla
sinirlandirilmasi gerekmediginden, taraflarin pratik yapmasi i¢in yeterince esnek ve

kolaydirlar.

Gizlilik: Bu, bu araglarin neredeyse tamamen gizli olmasi anlamina gelir. Higbir
tarafa, anlasmazligin ¢oziimiinde yer alan tiglincii taraf ile taraflar arasinda neler olup
bittigini bilmesine miisaade edilmez, ancak bu, taraflarin rizasiyla elde edilen
bilgileri ifsa etmez. Petrol sozlesmelerinde, hem soézlesme yapan devlet hem de
yabanci sirket, kendi aralarinda ortaya c¢ikan anlasmazliklart ve nedenleri gizlilik
icinde bildirmeye caligir. Devlet, diger sirketlerin gelecekte kendileriyle sozlesme
yapmalarin1 engellememek i¢in bunu yapmaya c¢aligmaktadir. Sirketlerin bu

gizlilikteki hedefi; ticari itibarlarin1 korumaktir (Wilson vd. 2016: 609).
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2.BOLUM

ENERJi ANLASMAZLIKLARININ UZLASISI iCiN ULUSLARARASI
TAHKIM

2.1. Taraflarn anlasmazhklara yol acacak sekilde tahkime gotiiren sebepler iki

tiir haline getirilebilir:

Bunlar, petrol ihtilaflarinda davacilarin olagan mahkemelerden uzak durmalarina
ve tahkime basvurmalarina neden olan genel nedenler ve taraflara, sézlesmelerinin
yasal merkezlerinin ¢esitlilik gosterdigi zamanlarda devlet sézlesmelerini dikkate
alarak petrol sozlesmesi i¢in ¢agri yapan 0zel nedenlerdir. Devletin sahip oldugu
ihtilaflar1 ¢6zmek i¢in mevcut olan diger araglara kargin tahkimi tercih etmesindeki
en 6nemli neden dogal kaynaklardir (Khalil, 2003: 10).

2.1.1. Genel Sebepler

Hiz: Davacilar, resmi yargi sistemlerinde yavas islemlerden kaginmak igin
anlagsmazlikta belirlenecek hizli bir yargiya varma istekleri nedeniyle tahkime
bagvurmayi tercih edebilirler. Bu tahkim iki faktdrden kaynaklanmaktadir. Birincisi,
hakemin, anlagsmazlig1 taraflar tarafindan belirlenecek belirli bir stirede kendiliginden
¢dziime kavusturma yiikiimliiliigiidiir. Ikincisi, tahkimin tek dereceli bir dava sistemi
olmasidir. Hakemin karari, bir emir yetkisine sahiptir. Ayrica, hakemin kararina,
herhangi bir olagan temyiz yontemiyle itiraz edilemez; ancak, yasada belirtilen
sebeplerden dolay1 ve hiikiimstizliige kars1 koyarak olagandisi bir temyiz yontemiyle

Karara itiraz etmek miimkiindiir (Arroyo, 2013: 58).

Gizlilik: Tahkim, genellikle kamuya agik mahkeme oturumlarinin aksine, ilgili

taraflara, islerine ve yatirimlarinin sirlarina yiiksek derecede gizlilik saglar.

Esneklik: Bu esneklik taraflara verilen 6zgiirlige yansitilmaktadir. Taraflarin rizasi,
tahkim kurulunda, tahkim ve kapsamindan baglayarak ¢o6ziilecek hususlarda ve
anlagmazligin karara baglanmasi i¢in tahkimin yapildigi durumda biiyiik rol
oynamaktadir. Belki de taraflarin en Onemli kaygisi, hakemlerin anlagsmazlig

¢Ozlime kavusturmasi i¢in uygulanan yasayi segme ozgiirliigiidiir.
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Finansal maliyet eksikligi: Tahkim maliyeti, devlete kiyasla ihmal edilebilirdir,
mahkeme i¢in iicret talep etmemektedir ve avukatlar i¢in ticret talep etmez ve taraflar
anlasmazligin yargiya sunulmasi ve gorevden alinma siiresinin dolmasi1 durumunda,
para degerindeki biiyiik degisikliklerden kaynaklanan zararlari Onlerler. Ayrica,

anlagsmazligin siiresi uzar ve paranin degeri bu déonemde azalir (Al-Sabawi, 2014:
26).

Pratik: Petrol anlagsmazlhigmin ¢oziimii 6zellikle c¢atisma ile ilgili alanlarda
uzmanlik ve neden-nasil yontemi gerektirir. Bundan dolay1r, uyusmazligin
giderilmesi gorevi, i¢cinde bulunduklari uyusmazliklarda bilimsel ve yasal yeterliligi

olan ve bilimsel ve pratik uzmanliga sahip hakeme atanr.

Tahkim, anlasmaziiklarin ¢oziimiinde gizli bir karakter ile tammlamir, Ki bu
devletin ayirt edici 6zelliklerinden birisi olan yargi yetkisinin aksine tahkimin kendi
dogasina 0zgii bir karakteridir. Tahkim, mubhaliflere ihtilaflarda gizliligi koruma
arzusunu vermekte ve ayni zamanda kendi sirlarini ve uzmanlarini korumak igin de

arzu asilamaktadir (Martin ve Anshan, 2001: 4).

Savunma hakkinin tamamen tahkim ve tatbikinde bulunan taraflarin 6zgiirliikleri:
Anlagsmazligin adil bir sekilde ¢oziilme arzusuna ek olarak, anlagmazliklarin patlak

vermesine ragmen taraflar arasindaki iligkilerin stirekliligini saglar.

Tahkim, bir uzmanhk alam olarak nitelendirilmelidir. Hakem veya hakem heyeti
mallarla ilgili meseleler, gelismis cihazlar v.b. gibi anlasmazlik konularinda yeterli
veya yeterince bilgilendirilmis olmalidir (EI-Ahdab, 2011: 230).

Tahkimin karmagik yasal kisitlamalardan ve kurallardan serbest birakilmasi: Bazi
yasal sistemlerin ve i¢ yonergelerin karmasikligi ve diger tarafin ¢ikar ve haklarinin
pahasina kamu diizeni fikrinin genisletilmesinden kaynaklanan durumdur. Temel
dava ilkelerine saygi devam ederken savunma haklarina saygi, rakipler arasinda
esitlik ve muhaliflerin anlagsmazlik dosyasinda vurgulanan her sey hakkinda gorts,
tartisgma ve yorum yapma hakki ilkesine saygi gibi ilkelere saygi gostermek
gerekmektedir. Bu hakeme, karmasik prosediirlerden armmis olma 6zgiirliigii verir
ve hakemi esnek kilar (Morriss ve Estreicher, 2005: 500).
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Uluslararas: tahkim yabanci yatirimciya yeterli giivence saglamaktadir. Ozellikle
de devletin kendisine karsi oldugu zaman, sdzlesmenin kendisiyle veya kamu
kurumlarindan biriyle yapilmasi halinde bu durum agiga c¢ikar. Tahkim, ozellikle
hakem tarafindan yetki verildiginde anlagsmazlhigi, uzlastirici tarafindan
yetkilendirilen hakemler ile adalet ve esitlik kurallarina uygun olarak ¢6zecek
taraflar; miiteahhit firma devleti sirketleri soézlesmenin ekonomik dengesini
bozabilecek ve sekteye ugratabilecek ani mevzuat degisikliklerine karsi sozlesmeleri

garanti altina alir (Schrijver, 2008: 362).
2.1.2. Petrol Sézlesmeleri ile Tlgili Sebepler

Yukaridaki nedenlere ek olarak, petrol s6zlesmelerine taraf olanlarin her birinin, bu
sozlesmelerden kaynaklanan veya gelecekte ortaya ¢ikabilecek anlagmazliklarin

¢ozlim yolu olarak tahkimin kabul edilmesine yol acan kendince sebepleri vardir.

Devletle sozlesme yapan yabanci taraf i¢in tahkime bagvurma konusundaki 1srar,

cesitli nedenlerden kaynaklanmaktadir:

Giiven eksikligi: Uretici devletin ulusal yargisinm yetkisindeki yabanci sirketlerin
giiven eksikligi bu nedenlerden baslicasidir. Bu sirketler géz Oniine alindiginda,
yargi, devletin veya devletin alt kurumlarindan birinin tarafinda yer almasi nedeniyle
yabanci sirketlerin siiphe ve gilivensizlikle baktig1 bir organdir ve anlagmazliklar
konusunda tarafsiz olmayan bir kurum olarak kabul edilir. Akit devletin ulusal yargi
alanindaki dnyargisinda dogabilecek bu tehlikeden kacinmak ve ayni zamanda akit
devletin ulusal yasalarimin uygulanmasindan kagimmmak igin, bu siipheyi ¢6zen
davacilar, anlagmazliklar1 ¢6zmek igin onu yargi yetkisinden yoksun birakmak ve
bagka bir tarafsiz yargiya, yani tahkime bagvurmak zorundadir (Dombret ve Lucius,
2013: 420).

Devletin ani mevzuat degisikligi yapmas: korkusu: Bu korku yabanci sirketlerin
cikarlarmi etkilemektedir. Tahkim basvurusu, petrol projelerinin  ekonomik
dengesizligi tehlikesini ve bu sirketlerin biiyiik teknik ve finansal olanaklara sahip

olma tehlikesini onler.

Yabanci taraftan (yvatiruimci) korkma: Devletin yargi dokunulmazligina baglilig

nedeniyle ortaya cikar.
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Sirketlerin Arzusu: Bu arzu, taraf devletin hukukunun sézlesmedeki uygulamasini

dislamaktir.

2.2. Petrol Uyusmazhiklarinda Tahkim Uluslararasi veya i¢ Tahkim Olarak
Kabul Edilir.

Bazi igtihatlara gore, petrol sozlesmeleri alaninda uluslararasi tahkim genel-
gecerdir ve bundan dolayi, tahkim, devletin genellikle taraf oldugu ya da hakemlerin
uluslararas1 bir kurulus tarafindan tayin edildigi diisiiniilerek uluslararasi kamu

hukukuna tabidir.

Uluslararast Adalet Divan1 veya devletler, ¢ok uluslu sirketler (taraflar) gibi
unsurlar uluslararast hukukun uygulanmasi konusunda anlagmaktadir. Ancak, bu
goriis, egemen bir devlet olan ve genel uluslararasi niteligi nedeniyle tahkim hakki
bulunmayan ve ticari niteligini reddetmeyen taraflarca reddedilmektedir. Bundan
dolayi, uluslararasi tahkim, petrol sozlesmelerinde tahkim kararinin i¢ tahkim mi
yoksa uluslararast tahkim mi oldugunu tespit edilmeyi beklemektedir. Bunu
belirleyebilmek icin ise, petrol sdzlesmesinin bir i¢ sézlesme mi yoksa uluslararasi

nitelikte bir sdzlesme mi oldugunu belirlemek gerekir (Sadiq, 2014: 49).

Yani, Ozel uluslararast hukuk kurallarinin uygulanmasmin sartt olarak bir

uluslararasi sozlesmeyi belirlemek i¢in izlenecek kriterlerin tanimi1 6nemlidir.

Burada da, igtihatlar, petrol sozlesmesinin 6zel uluslararasi hukuka bagli olup
olmadiginin belirlenmesi amaciyla izlenecek kriterin belirlenmesinde farklilik
gosterdi, boylelikle, yasal standart ile ekonomik kriter arasindaki sorun ortaya
cikmaktadir. S6zlesmenin tim unsurlariyla (taraflarinin uyrugu, ikamet yeri, icra)
beraber bir devletle ilgili oldugu durumlarda, bir i¢ sdzlesme olarak kabul edilir.
Uluslararas1 bir sézlesmenin tanimi iki kritere dayanmaktadir: yasal standart ve

ekonomik 6l¢iit (Hamza, 2008: 30).
2.3. Tahkim Anlasmasinin Etkileri

Tahkim anlasmasi s6zlesmelerin 6zelliklerini tasimaktadir ve tahkim anlasmasinin
ve tahkim s6zlesmesinin ifadesindeki hukuki yaklagim, aralarinda ihtilaf olmadan tek

bir anlamda kullanilmistir (Qasem,1998: 125).
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Tahkim anlagmasi veya sozlesmesi, asagidaki 6zelliklerle tanimlanir: (Belohlavek,

2013: 197).

3. Iki taraf arasinda baglayici bir sézlesme. Bu sozlesme, anlasmazlik taraflari
arasinda karsilikli ylikiimliliikler kurar.

4.  Nomme, diinyanin bir¢ok iilkesinde ‘’nomme’’ denilen bu sdzlesme 6zel bir
tahkim yasasi ile diizenlenir.

5.  Resmi sozlesme, resmi s6zlesmenin ici belirli bir bi¢imde bosaltilmalidir ve
yazili olmayr gerektirir aksi takdirde ise sozlesme etkisiz olur. Ayrica,
sozlesmeyi uygulamak igin belirli eylemlerde bulunulmalidir.

6. Belirli bir sézlesme, bu sozlesme taraflara catismaya dair taahhiitler verir ve

iizerinde anlagsmaya varilacak bir siire icinde tamamlanmasi gerekir.
2.3.1. Istikrar Sézlesmesinin Saglanmasi (Istikrar So6zlesmesi)

Devlet tarafindan imzalanan petrol sdzlesmeleri uzun vadelidir ve bu, sdzlesmeye
taraf olanlarin miicbir sebep halleri altinda soézlesme istikrarini siirdiirmelerini
gerektirir ve sézlesmeyi, devletin miidahalesinden bu s6zlesmelerdeki bir taraf olarak

bireysel anlamda korumay1 gerektirir.
2.3.2. Miicbir Sebep Kapsamindaki Petrol Sozlesmesinin Siirekliligi

Bu tiir anlagmazliklarda tahkimin 6zgiinliigii, taraflarin miicbir sebep nedeniyle stk
sik sozlesmeyi feshetmek istememelerini saglar, ancak sézlesmeyi yeniden goézden
gecirmek icin sozlesmeleri diizenleyen genel kurallara aykiri olarak yeni kosullar
kabul etme geregini gormekteyiz. Eger, genel kurallar bu miicbir sebepleri dngoriirse
yikiimliliigii sona erdirir ve ozellikle ilgili yiikiimlilikleri olan sézlesmelerde
bor¢lunun uygulama dis1 olma yiikiimliliigline uymamasi yine yiikiimliililk sona
erer. Petrol sozlesmeleri, ilgili taraflar arasindaki bu yatirim iliskisinin devamim
saglamak icin, gelecekte sozlesmeden dogabilecek olaylarla yiizlesemeye istekli
olmasindan dolay: farklidir. Petrol s6zlesmeleri, miicbir sebep durumuna ve kanitin

sonuglarina ulasilmasi etrafinda devinim yapmaktadir (al-Jazi, 2002: 19).

Bu oncelikle teknik bir gorevdir, ¢iinkii ihtilaf, miicbir sebepler kapsaminda
sozlesmede kararlastirilan optimal yliriitmeyi engelleyen ve yliriitmeye uygun

olmayan bir uygulamayi igerebilir. Anlasmazlik, diger miiteahhite karsi risk
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derecesinin belirlenmesi ve sozlesmeyi feshetmek i¢in yeterli neden olup olmadig:
veya dereceye ulagsmis olmasi ile ilgili olabilir. Anlasmazligin, sézlesmenin sartlarina
ve kapsamina uygun bir yere sahip olmasi durumunda tazminat ilkesinin
taninmasiyla ilgili olabilecegi ve bu teknik meseleler hakem heyetine verilen
gorevlerin zorlugunu arttiracagi i¢in sonlandirilmalidir. Bu mahkemenin bu alanda
oldukca uzmanlagtigin1 varsaymakla birlikte, miicbir sebep olaylarinin meydana
gelmesi ile uyusmazlhigin tahkime yonlendirilmesi arasindaki zamanin gegisi ve daha
sonra cezanin veya tazminatin karara baglanmasi arasinda catisma durumu ile
birlikte, 6zellikle, tahkime bagvurmanin genellikle yalnizca taraflarin arasinda uygun
bir ¢6ziim bulmaya calistiklart goriismeler ve miizakerelerden sonra oldugunu

diistiniirsek sonuglarin elde edilmesi imkansizdir (Mansour, 1987: 32).

Genel olarak, miicbir sebepler igin belirli bir ac¢ik kosulun bulunmadigi
durumlarda, miicbir sebepler sonuglar1 belirleyebilir veya taraflar arasinda bu
sonugclara iligkin bir anlagmanin olmamasi durumunda bu giiciin s6zlesmenin devami
tizerindeki etkisinin belirlenmesi igin ve bu organ ile taraflar arasindaki yasal iliskiyi
yeniden ayarlamak ve on yil boyunca yeniden dengelemek i¢in hakemlerin asli yargi

yetkisi devreye girer.
2.3.3. Petrol Sozlesmesi Devletin Bireysel Eylemlerinden Etkilenmez

Petrol sozlesmelerinde devlet tarafindan iki bireysel eylem tiirii arasinda bir fark
vardir ve dolayli olarak anlagsmazliklarin tahkim yoluyla ¢oziilmesini etkiler. Bu tiir
bir usuliin ilk tiirti, devletin tahkim bagvurusunda bulunma veya hiikiimlerine uyma
konusunda degisiklikler yapmasi veya bu degisikliklerin anlagsmazlik ¢6ziimiine
iliskin yasal kurallar iizerinde degisiklik yapmasidir. Ikinci tiir, devlet tarafindan
tahkim anlagmasini igeren petrol s6zlesmesini feshetmek veya iptal etmek icin alinan
tedbirlerdir ve daha once de bu onemli tahkim ilkesine deginmistik. (Yani tahkim
sartinin bagimsizligl, hakimin yargi yetkisine karar vermesini saglayan bir bagka
ilkenin (yargt yetkisinin yetkisi) yasal dayanagi olan orijinal petrol sézlesmesinin
kontratindan bagimsiz olmasidir.) Bu, hakemin, yetki alanin1 belirleyecegi ve kendi
yetki alaniyla ilgili ihtilaflar1 g6z Oniline alacagi ve Cenevre Sozlesmesinde
ongoriildigi sekilde yetki alanimi ve ihtilafin gegerliligini belirleyecegi anlamina

gelir. 5. Madde “’Taraflarca yarg: yetkisi reddedilen hakem, uyusmazligi géz oniine
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almakla yiikiimli degildir ve yarg yetkisi, tahkim sézlesmesinin varlig1 ve gegerliligi
veya bu sozlesmenin varliginin ve gecerliligi hakkinda karar verebilir. Anlasma,
yargi¢ hukukunda ongoriilen adli denetime halel getirmeksizin ayri bir boliimdiir.”’
diye belirtmektedir (Abu Zaid, 2010: 203).

Devletler, tahkim alanindaki ulusal mevzuatlarinda 6nemli degisiklikler yapip
yapmadiklarini1 veya tahkim sozlesmesinde yer alan yabanci yatirimer ile sdzlesmeyi
iptal etme yollarina bagvuruda bulunmada karar vermis olup olmadigin1 ve tahkim
mahkemelerinin yetki alanlarmi sik sik reddederler. Bundan dolayi, devlet, bir
yandan sozlesmeye dayali iliskilerin stirekliligi prensibine ulagsmak, diger yandan
taraflar arasinda denge saglamak icin yargi yetkisi ilkesinin uygulanmasindaki
yeterliliginden vazgegmede hakem heyeti yerine giicii kendi ele almalhidir (Kogan,
2008: 99-100).

Bundan dolayi, devlet tarafindan gergeklestirilen bireysel islemlerin, petrol ve
yatirim sozlesmesini etkilemedigi sonucuna vartyoruz ve bu, hakemin yargi yetkisini
belirlemeye yetkin olmasi ve kendi yetki alaniyla ilgili ihtilaflar1 dikkate alma
anlaminda yargi yeterliligi ilkesinin temelidir. Tahkim kosullarinin varligi, devletin
egemenligini etkiler ve onu dokunulmazlik gibi bazi 6zelliklerinden mahrum eder.
Ciinkii, devlet bir kez tahkim sartin1 eklemeyi kabul ettiginde, dokunulmazligindan

feragat eder (Upton, 2011: 6).

Tahkim maddesinin, gelismekte olan iilkelerle c¢okuluslu sirketler tarafindan
imzalanan imtiyaz s6zlesmelerine dayandigi agikliga kavusmustur. Bu, bize tahkim
sartinin avantajinin orijinal petrol sézlesmelerinden bagimsiz oldugunu gosteriyor.
Bu, yabanci yatirimciya, Orijinal petrol sézlesmesinin gegersiz olmast durumunda

tasfiyesi ve devletlerin miidahalesinin sinirlandirilmasi agisindan bir tiir giiven yaratir

(Ibrahim, 1997: 98).
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3.BOLUM
PETROL ANLASMAZLIKLARININ CESIiTLERI
3.1. Petrol Sozlesmesi Acisindan Degisiklikten Kaynaklanan Anlasmazhiklar

So6zlesmenin sonuglanmasina eslik eden miicbir sebep, sozlesme dengesinin ihlali
ve sozlesme sartlarimin yeniden miizakere edilmesi gibi kosullar, sézlesmenin
usuliine uygun olarak imzalandig1 ve sdzlesmenin taraflarca tamamen sona ermesine
ve iptal edilmesine neden olabilecek soOzlesmedeki yiikiimliiliiklerde yer alan

so6zlesme dengesi ile ayn1 olamaz (EI Din ve El Kasby, 1993: 131).
3.2. Miicbir Sebep Hiikiimlerinden Kaynaklanan Anlasmazhklar

Petrol sozlesmeleri, uygulama siireleri ile sekillendirilir. Yillarca uzayan
sOzlesmenin imzalanmasma iliskin kosullar bu siire boyunca siirdiiriillemez.
Sozlesmenin uygulanmasiyla ilgili sartlarda bir degisiklik olmasi halinde, bu,
sOzlesme taraflarinin yiikiimliiliiklerini etkileyecektir, bu sartlarin sézlesmenin
uygulanmas1 iizerindeki etkisi, miiteahhitlerin kontrolii disindaki yabanci bir
nedenden dolayr imkansiz hale gelebilir. Uygulamadaki basarisizlik, islemlerin
istikrarin1 ve sdzlesmenin koruma ilkesini ihlal eder ve sozlesmenin amaglarina
ulasilmasini engeller. S6zlesmelerin olusumunu diizenleyen en énemli ilkelerden biri
sozlesmenin ‘’adalet ilkesi’’dir. S6zlesmenin, iki taraf arasinda, Ozellikle enerji
yatirnmlar1 alaninda, ekonomik bir denge saglamasi gerekir. Bundan dolayi,
taraflardan hicbiri digerinin lehine bir kazanim elde edemez. Kar ve zarar her
sOzlesmenin maliyeti ise, agir zarar karsiliginda briit karin elde edilmesi dogal sonug
olamaz ve bu, herhangi bir sézlesme icin kabul edilebilir olmaz, entegrasyon ve
adalet diigiimii, ozellikle dengesizlik ve asir1 limitin kaldirilmast ile ilgili olarak
kabul edilebilir veya makul olani astiginda s6zlesmedeki herhangi bir dengesizligi
reddeder veya sozlesme dengesinin kabul edilebilir bir seviyeye getirilmesini
gerektirir (Ghazi, 2003: 19).

Miicbir sebep, beklenmeyen ve dnlenemeyen insanin iradesinin 6tesinde ivegen bir
olaydir ve bu nedenle taahhiidiinii yerine getirme olasiligini 6nler ve dngdriillemezlik,
tahmin edilemezlik veya sinir1 agsma ile tanimlanir. Sonug, bor¢lunun taahhiit ettigi

tarafin iradesinin disinda kalan fiziksel veya hukuki engel ile tanimlandig: sekilde
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elde etmedigi silirece hicbir yilikiimliliigli olmaksizin yiikiimliiliklerinden muaf
olmasidir, ki bu, s6zlesmenin ve sd6zlesmenin etkilerinin 6nlenmesini veya iistesinden
gelinmesini engellemek i¢in Sozlesmenin imzalandig1 tarihte dikkate alinmasinmi

ongoremezdi (Mansour, 1987: 501).

Petrol sozlesmelerinde miicbir sebepler kuvveti Ornegi, sdézlesmenin 22.
maddesinde "bir tarafin miicbir sebep halinde uygulama veya ertelemeden muaf
tutulacagindan™ bahsettigi Libya Ulusal Petrol Sirketi ile Amerika'nin SUN OIL
sirketi arasindaki sdzlesmedir. Ornegin, savas, darbeler, devrimler, éngdriilemeyen
tiim durumlar ve akit tarafin kontrolii disindaki eylemler ve Houston ile Iran Ulusal
Petrol Sirketi kuvvet anlagmasi arasindaki sézlesmede miicbir sebep, taraflarin
kontroliiniin 6tesinde bir olay olarak tanimlandi ve beklenemez veya onlenemezdi

(Kogan, 2008: 77).

Taraflarin, sonuglar1 net bir miicbir sebep halini belirleme isteginin bulunmamasi
durumunda, s6zlesmedeki etkilerin tespiti, hakem heyeti veya hakemin dogal yetkisi
dahilindedir ve bu miicbir sebep durumunda sézlesmeler taraflar arasinda bir

anlagmazlig1 engellemez.
3.2.1. Acil Durumlardan Dogan Anlagsmazhklar

Petrol sozlesmelerinin nispeten uzun bir siire i¢in yapilmasi, taraflarin
yiikiimliiliiklerini yerine getirme yeteneklerini etkileyebilecek belirli kosullara veya
olaylara kars1 savunmasiz kalmasini saglar. Buradaki olaylar, nadir ve beklenmedik
olaylar seklinde alisilagelmemis olaylar anlamindaki acil veya olaganiistii olaylardir
ama sozlesmeden dogan yiikiimliliklerin uygulanmasint agir ve imkansiz hale
getirmezler; ¢linkii acil durum, sozlesmenin uygulanmasini imkansiz kilan miicbir
sebep derecesine ulasmaz ve sik sik sézlesmenin feshi ile sonuglanir. Genel ilkelere
ve bu tiikenmisglige gore, bir taraf lizerindeki yiikiin esasen ongoriilen ¢ikarlara gore
biiyiilk oranda arttigi durumlarda ortaya ¢ikar. Bu sartlar1 yerine getirmek igin,
yiiklenicilerin sozlesmeleri, yeniden pazarlik maddesini tanimlayan bir madde
igermelidir. Sirketler, metinlerinde herhangi bir degisiklik veya yenileme yapilmadan
so0zlesmeye dayali iliskilerin istikrarina ve siirekliligine bagli kaldiklar1 bir zamanda,
karsiliginda, devletler s6zlesmeye hitkmetmek i¢in yeniden anlagma maddesi olarak

bilinen seyi sozlesmeye dahil etmeye meyillidirler (Abu Aoun, 2016: 1255).
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Hangi sartalar sirketleri esneklikle birlestirir ve bdylece tilkenin politik, ekonomik
veya sosyal kosullarindaki koklii degisikliklerini 6ziimseyebilirler? Bu sartlar,
sozlesmeye taraf olanlarin, belirli bir nitelikteki olaylarin sodzlesme igerisinde
taraflarca belirlendigi zaman kendi aralarinda miizakere etme ylikiimliliigiinii ifade
eder. Olaylar sozlesmenin bitiminde taraflarin kendi istek ve beklentilerinden
bagimsizdir ve telafi edilemez ve sonuclarindan kaginilamaz. Soézlesmenin bu
dengesizligi, uygulamanin mutlak olarak imkansizlig1 ile s6zlesmenin ekonomisinde
gerceklesen basit ve hafif bir degisiklik arasinda, uygulamayr imkansiz kilmadan

yapilan orta derecedeki bir agamasidir (Lahoud, 2000: 27).

3.2.2. Devletin Sozlesme Bakimindan Miidahalesinden Kaynaklanan

Anlasmazhklar

Devlet, tahkime bagvurma veya hiikiimlerine uyma yetkisini etkileyebilecek ulusal
yasalarinda veya mevzuatinda degisiklikler yapabilir. Bu tiir degisiklikler
anlagsmazligin ¢oziimiinii diizenleyen yasal kurallar1 degistirebilir ve tahkim
anlagsmasinin taraflar1 arasinda ortaya c¢ikan anlagsmazligt da icereceginden
sOzlesmeyi gecersiz kilmak, iptal etmek veya feshetmek i¢in harekete gecilebilir. Bu

anlagmazliklar1 asagidaki boliimlerde inceleyecegiz:
3.2.3. Devletteki Yasama Degisikliginin Sonucundan Dogan Anlasmazhklar

Bu anlagmazliklar iki durumda ortaya ¢ikmaktadir. Birincisi, ev sahibi devletin
ulusal yasasinin, konuyu ilgilendiren ve taraflarca kararlastirilan ve yabanci tarafin
basarisizlig1 sonrast devleti ulusal yasalar1 disinda kalan bir sdzlesmeyi bir yasaya
tabi kilmaya ikna etmek i¢in siklikla kabul edilen bir s6zlesme yasasi haline geldigi
durumdur. Devletin tahkime bagvurmasini yasaklayan herhangi bir hiikiim, ancak bu
anlagsmanin uygulanmasi sirasinda veya tahkim islemleri sirasinda, bu yasag igeren

yeni mevzuat ile ¢ikarilabilir (Ghossoub, 2016: 43-44).

Devlet, petrol sdzlesmelerinin uygulanmasi sirasinda sézlesmeyi, akit tarafa zarar
verecek sekilde degistiren veya bu yasalarin bir sonucu olarak, 6rnegin, sirketlerin bu
tir degisiklikleri kabul etmemesiyle veya devletle miizakere yapmamasiyla artan
vergiler gibi, lizerine uygulanan yiikiimliilikkleri arttiran sézlesmeyi degistiren yeni

yasa veya yasalar diizenleyebilir. Devletin tahkim edilmesini yasaklayan yasalar da
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dahil olmak iizere s6zlesmenin ylikiimliiliiklerini degistiren bu yeni yasa veya yasalar

sirketlerin lehine degildir (Fadhel ve Hadery, 2015: 186).

Ozel uluslararas1 hukukun kokeni, taraflarca yonetilen sdzlesmedeki kanun
seciminin, sozlesmenin yapildigi tarihte oldugu gibi diizenlemesi ve sonraki
degisikliklere de yansimasidir. Bu yansimadan kaginmak ve sdzlesmenin yapildigi
tarihte oldugu gibi irade kanununu uygulamak ve gelecekte yapilabilecek tiim
degisiklikleri hari¢ tutmak i¢in sirketler, petrol sdzlesmelerine bir kamu tiizel kisiligi
olarak devletin uygulamasindan kendisini korumak i¢in yasama istikrarinin
gerekliligi olarak adlandirilan 6zel bir kosulu dahil etmeye isteklidirler. Mevzuat
istikrar1 sarti, taraflarin, devletin yirtirliikteki yasal kurallar1 degistirmek i¢in yasal
roliiniin dondurulmasini agik¢a 6ngordiigii bir sarttir. Bu sdzlesmenin imzalandigi
tarihte devletin durumuna veya yabanci sirket ile olan s6zlesmesine gére herhangi bir
yeni mevzuat veya diizenleme uygulamamayi taahhiit eder. Bu, akit tarafin rizasi
olmadan halihazirda sahip oldugu makamlar1 kullanmamay1 taahhiit eden devlet veya

idari makamin olumsuz bir durumudur (Gaber, 2014: 52).

Bundan dolayi, devlet tarafindan sdzlesmenin olusturulmasindan hemen sonra
sOzlesmede yiirlirliige girene kadar veya yiiriirliige girmedigi siirece herhangi bir
diizenleme yapilmadiysa, yiiriirliikte olan herhangi bir mevzuatin higbir etkisi yoktur.
Taraflar, s6zlesmelerini diizenleyen kanunu secerek sézlesmenin imzalandig: tarihte

yiriirliikteki yasal kurallar1 belirlerler.

3.2.4. Devlet Tarafindan Gergeklestirilen Bireysel Bir Eylem Sonucu Ortaya
Cikan Anlagsmazhklar

Devlet, dis projeyi kendi iilkesine alabilmek i¢in, genellikle kamulastirma ve bazen
de istimlak yontemini kullanarak bireysel bir eylemde bulunabilir. Bu projenin
sahibi, projesine iliskin temel haklarina veya yetkilerine sahip olmayacaktir, bu
nedenle kendisine verilen zararlardan tazminat talep etmekten baska secenegi
kalmayacaktir (Khaled ve Okasha, 2014: 139).

Millilestirme, 6zel miilkiin kamu yarar1 i¢cin devlete devredildigi igsel veya tek
tarafli yasal bir 6nlemdir. Eger projenin sahibi, bir projenin miilkiyetini adil tazminat

karsiliginda kamu yararina ulagsmak i¢in yasama otoritesinin bir ¢aligmasi yoluyla
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0zel miilkiyetten ulusal miilkiyete devrederse, ulusallastirma, bu ulusallasma
eylemini gergeklestirmek icin anayasal olarak yetkili makam tarafindan alinan yasal
veya yargisal bir onlem olur. Ulusallastirma, yalnizca devletin kendi iilkesindeki
egemenlik hakkini ilgilendiren igsel bir yonergedir. Uluslararasi hukuk devlet
tarafindan edinilen veya alinan bu hakkin kullanilmasini sinirlayamaz (Khaled ve

Okasha, 2014: 11).

Bu yonerge, arastirma i¢in makinelerin ithalati da dahil olmak iizere, petrol aramak
icin gerekli tiim teknik isleri yaptigi icin sirketlerin ¢ikarlarina zarar verir ve kesif ve
bu tiir isler, petrol sirketlerinin kesfedilmesinden sonra Odediginiz parayr geri
kazanmak ve kar elde etmek i¢in biiyiik miktarda para arayan sirketlerin transferini
gerektirir. Ozellikle petroliin kesfedilmesinden kisa bir siire sonra millilestirilmesi,
bu kazancglarda projenin miilkiyeti artik sirketlerde olmadigindan ve bu sirketlerin
menfaatlerine zarar verdiginden miiteahhittin so6zlesmeden faydalanmasi ve azami
miktarda kar elde etmesi i¢in yeterli degildir. Buna bagli olarak taraflar arasinda
ortaya ¢ikan anlasmazliklar ¢ogunlukla yargilanmak tizere hakemli mahkemelere
yonlendirilir (Fadhel ve Hadery, 2014: 188).

3.3. Liamco Tahkim Kanunu 1977

Libya hiikiimeti ile Libya Amerikan Petrol Sirketi arasindaki anlasmazlik
baglaminda, Libya hiikiimetinin 1973 ve 1974'te yaymlanan ulusallastirma kararlari
altinda sirketin miilkiyeti ve ¢ikarlar1 kamulastirilmistir. Ki bu, asagidaki iki konuya
tabidir: yasal istikrar ve millilestirme gerekliligi. Hakem, tahkim kanunun 16.
maddesindeki sart1 "Libya Hiikiimeti, sirketin kendisine ve bu s6zlesmeyle verilen
tiim haklara sahip olmasini1 saglamak ve bu imtiyazin agikc¢a belirtilen sdzlesmeden
dogan haklarinin petrol kanunu taraflarinin rizasi olmadan degistirilememesi i¢in
gerekli tiim Onlemleri alacaktir ve bu sdzlesmenin imzalandig: tarihte yiiriirliikte olan
kanun ve yonetmelikler yeniden diizenlenemez." olarak belirtmistir. Sirketin rizasi
olmadan so6zlesme haklarin1 etkileyemeyen bu yasa ve diizenlemelerin
degistirilememesi veya yiirlirliikkten kaldiritlamamast yasal istikrarin bir sartidir. Bu
kosullar uluslararas1 hukukta baglayici1 kuvvet olarak kabul edilmektedir. Bu durum
yalnizca Libya petrol mevzuatina uygun olarak degil, ayn1 zamanda i¢ hukukta ve

uluslararast hukukta taninan genel bir ilke olan ve ayni zamanda yasanin geriye
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doniik uygulama ilkesine uygun olan sozlesmelerin kutsallik ilkesi ile birlikte de
dogrulanmistir. Boylece, hakem, bu kosulun gecerliligini kabul etmistir, ancak
devlet bu kosullarin, 6zellikle de akit taraflar arasinda kararlastirilan tarihten Once
sozlesmeyi feshedecek olan millilestirme prosediirlerini almasim1 yasakladigi
takdirde, neden olabilecegi etkilere maruz kalmamistir. Hiikiimetin bagvurdugu
kamulastirmaya gelirsek, hakem, uluslararasi kamu hukukunun hukukgularinin
blyiikk cogunlugunun devlete yabanci fonlar1 kendi uygun gordiigi sekilde
millilestirme hakkini verdigini ve devletin bu alanda tam 06zgirliigline sahip
oldugunu belirtti. Uluslararas: yargi kararlar1 ve uluslararasi anlagmalar ve bunun
yaninda, Birlesmis Milletlerin, devletlerin dogal kaynaklarini ulusallastirma haklarin
onayladigi ulusallasma kararlar1 buna Ornektir. Nihayetinde hakem, bir¢ok
Miisliiman'in tarihinden Once imtiyaz sozlesmelerinin sona ermesi durumunda
tazminat verme yiikiimliiliigline tabilik de dahil olmak iizere devletin servetini ve
dogal kaynaklarini kamulastirma hakkinin egemen bir hak oldugu sonucuna varmigtir
ve imtiyazdan kaynaklanan haklarin millilestirilmesi ayrimci ve yasadisi bir sey
degildir, ayrica, yasadist bir eylemi temsil etmez. Ancak, franchise sdzlesmelerinin
stiresi dolmadan imtiyazi nedeniyle imtiyaz tazminat yiikimliligi dogar. Hakem,
imtiyaz sozlesmesinin baglayict bir sozlesme oldugunu ve sadece tazminat
0denmeyen ayrimcilik yapilmayan durum da dahil olmak {izere baz1 durumlarda iptal
edilebilecegini belirterek karar vermistir. Ozetle, hakem, istikrar sartinin
gegerliliginin yan1 sira sdzlesmelerin mukaddeslik ilkesini de kabul etmistir ama bu
sart ve bu ilke, devletin, s6zlesmeyi imzalayan taraflar arasinda kararlastirilan
tarthten Once millilestirme yoluyla sozlesmeyi sona erdirme roliini

engellememektedir (Al-Saeedan, 2009: 277).

Yasama istikrar1 sartimin  higcbir zaman ulusallasmada rol oynayamayacagi
sonucuna varabiliriz ve boylece, yasama istikrar1 degerini kaybeder ve yabanci taraf
mali haklarini millilestirmeyi amacglayan mevzuati ¢ikardiginda bu hak devlete karsi
kullanilamaz. Ancak, yabanci tarafin, devletlestirilmesi karsilifinda devletin borglu
oldugu tazminati belirlemedeki rolii vurgulanmaktadir (Kwan ve lbrahim, 2014:
322).

Tahkim sistemleri devletin petrol anlagsmazliklarindaki egemenligini ne olciide

etkiler?
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3.4. Petrol ihtilaflarinda Uluslararasi Tahkim Sorunlar
3.4.1. Petrol ihtilaflarinda Devletin Egemenligine iliskin Yasal Zorluklar

Akit taraflarin pozisyonlarindaki yasal ve ekonomik esitsizlikler, akit devletin
millilestirilmesine ve akit devletin ulusal yasalarina gore sézlesmenin imzalanmasina
yol agmistir ve devletler, yabanci sirketlerin, yabanci yatirimei ile ev sahibi iilkenin
kendisi arasindaki sozlesmelerin sozlesmenin igine dahil edilmesine yol agan
uluslararasilagmaya izin vermesini saglamistir. Boylece devlet, sozlesmenin
Onyargisindan mahrum birakilmistir ve bu Onyarglyr sozlesmenin gecerliligi

déneminde bir siire i¢in dondurulmustur (Martindale ve Hubbell, 2002: 60).

Devletin genel olarak taraf oldugu sozlesmelerin ve &zellikle de petrol
sozlesmelerinde tahkim anlasmasini igerebilecek olan sézlesmelerde karsilastigi en
onemli sorun, egemenlik meselesidir. Devlet, tahkim siirecini engellemek
istediginde, yargi karsisinda, cezalarin uygulanmasi durumunda bile, egemenlik ve

adli dokunulmazligi kullanmaktadir (Nunez, 2017: 46).
3.4.2. Tahkime Kars1 Dokunulmazlik Tesviki

Tahkim anlagsmasinin iki 6nemli etkisi vardir. Bunlardan ilki, hakemlere, tahkim
anlagmasindaki anlasmazlik konusunda yargi yetkisi verilmesinin olumlu etkisidir.
Ikinci etki, yargi mahkemesi Uyusmazliginin tahkim anlagmasinin konusu olan

uyusmazliktaki degerlendirilmesinden mahrum birakilmasinin olumsuz etkisidir

(Bhatia, 2013: 77-78).

Bu tiir anlasmazliklarda tahkim, genellikle bu s6zlesmelerdeki egemen devletin
direkt taraf oldugu gergegiyle nitelendirilmektedir. Ayrica, sézlesme bir kamu
kurulusu veya kamu sirketi arasinda olsa bile, bu sirket veya kurum resmi
bagimsizligina ragmen esasen devletle baglantilidir. Devlet, halka acik bir sirkete
veya isletmeye, hiikiimeti dogrudan veya dolayli olarak sozlesmeye taraf yapan
s0zlesmeyi imzalama yetkisi verir. Yetkili bakan, sozlesmeyi kamu organi lizerindeki
koruyucu bir gii¢ olarak imzalayabilir. Bu gibi durumlarda, kamu kurumu veya
sirket, devletin kontroliine tabidir, ayn1 zamanda bu sirketler ve devlet organlar
devletin dolayli olarak 6zneleridir. Bununla birlikte, bakan, sézlesmesini miinhasir

bir yargi yetkisi sahibi olarak imzalayabilir, bu durumda devlet sézlesmeye dogrudan
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taraf olacaktir. Tahkim maddesinin dahil edilmesine ragmen, devlet, adet tarafina
kars1 egemenlik kavrami temelinde gesitli haklara sahiptir (Alssed ve Al-Marakbi,
2001: 181).

3.4.3. Devlet, Anlasmal Taraf Karsisinda Dokunulmazhgini Korumustur.
Yargiya Karsi Dokunulmaziik

Devletin suistimal edilmesi veya devletin miittefiklerinden birinin suistimal
edilmesinin ulusal mahkemelerden veya tahkim kurulundan 6nce engellenmesi i¢in
ve devletler arasinda esitlik saglanmak icin uluslararast hukukun yerlesik
ilkelerinden adli dokunulmazlig1 korumak gereklidir, nitekim bunu korumak i¢in de

uluslararasi toplumun devlet iiyelerinin hukuksal esitligi ilkesi ¢ok dnemlidir.

Devlet, tahkim siirecini engellemek veya tahkim sozlesmesinde veya
sozlesmelerinde agik¢a kabul edilen bir yonergenin tahkime sunulmasi iizere
sOozlesmesini elden ¢ikarmak amaciyla, dokunulmazligimi ve egemenligini
koruyacaktir, Ki bu uluslararas1 hukukun genel ilkelerine dayanacaktir. Bu nedenle,
bu durumlardan ikincisi, tahkim siirecinin uygun isleyisine golge diisiiriir (Toope,
1996: 132).

Bu baglamda, hiikiimetin hukuk kurallarindaki baskinlik egilimi, devletin bir petrol
sOzlesmesi veya bir enerji sozlesmesi gibi tahkim s6zlesmesini de yatirim sézlesmesi
olarak kabul etmesindendir. Dolayisiyla devlet, tahkim anlagsmas1 kapsaminda yargi
bagimsizligindan dolayli olarak feragat eder. Ayrica, hakem kararmi verdiginde,
kararin1 herhangi bir devlet adina vermez. Ancak, hakem, yalnizca sézlesmede adi
gecen yabanci yatirimcir ve devlet icin kendisine verilen gorevi yerine getirir; bu,
devletin yargi ve egemenligi karsisinda dokunulmazligina zarar vermeyecegi

anlamina gelmektedir (Ibrahim ve Ahmed, 1997: 121).

Ancak, bununla birlikte, yabanci devletlerin yargi dokunulmazligina ne oSlgiide
maruz kaldiklarin1 belirlemek i¢in iki dava arasinda bir ayrim yapilmalidir. Bir
yandan, devletin uluslararasi kamu hukuku insam olarak davrandigi ve bazen 6zel
hukuk kisisi olarak normal davrandigi durumlarda, devlet, ticari bir faaliyet gibi 6zel

bir faaliyetin uygulanmasi durumunda yargi dokunulmazligindan yararlanamaz.
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Devletin tahkim anlagmasini imzalamasi adli dokunulmazliktan feragat edildiginin

somut bir gostergesidir.
Yiiriitmeye Karsi Dokunulmaziik

Ayn1 zamanda, adli dokunulmazligin, baska bir devletin ulusal yarg: yetkisi bir
eyleme gecmeden Once devletin eylemlerini 6nlemeye yonelik oldugu bilinmektedir,
clinkii bu durum devletin bagimsizligmi ve egemenligini ihlal etmektedir.
Yiiriitmenin bagimsizligi, devlete uluslararasi iligkilerin istikrarini tehdit eden
zorlayict tedbirlerin dayatilmasini 6nlemeyi amaglamaktadir (Al — Haddad, 2004:
174-175).

Bu yiizden de devletin petrol sdzlesmelerine katilmayi teklif ettigi zamana dikkat
¢cekmekteyiz. Devletin iki Ozelligi vardir: Bir yandan devlet, sozlesmenin tiim
maddelerinin uygulanmasini taahhiit eden taraflardan birisi iken diger yandan da,
devlet, bu kapasiteye uygun olarak uygulanan yetkinliklerle egemen kalmaya devam
eden yasalara oncii olan ve bu yasalara karar veren bir yapidir. Ancak, bir devlet,
yeni yasal hiikiimlerin veya vergi mevzuatinin devlet tarafindan getirilmesi veya
asgari ticret artig1 gibi bir islevini yukarida belirtildigi gibi bir devlet olarak yerine

getirdiginde, imzaladig1 s6zlesmeyle ¢elisebilir.

Dahasi, devletler, 6nceden yatirnmci ile olan s6zlesmelerine, bu s6zlesme
kapsamindaki yiikiimliiliiklerinin, egemen bir devlet olarak yetkilerini ve haklarimi
sinirlayamayacaklarina dair bir hiikiim eklerdi ama buna karsilik, diger taraf, yatirnm
yapan sirket, devlete sik sik zarar verdi. Yasalarin yiiriirliige girmesi veya bazi
yiikiimliiliik ve kosullarin eklenmesi ile devlet, yapilacak sézlesmenin baslangicinda
cikarlarini yapilandiran sirketler i¢in dikkate alinan yeni bir olgu haline geldi (Al —
Haddad, 2004: 283).

Ancak, petrol sozlesmelerinde, devletin s6zlesmeye herhangi bir yeni mevzuat
uygulamamay1 taahhiit ettigi yasal istikrar gerekliligi ve devletin sozlesmeyi diger
tarafin rizasi1 olmadan kendi istegiyle degistirmeyecegi taahhiit sart1 gibi yatirim
yapan tarafin lehine yer alan belirli kosullar vardir. Bu kosullarin sézlesmeye dahil
edilmesinin gegerliligi konusundaki tartismalara ve ortaya cikabilecek sonuglara

ragmen, kamuya agik bir makam olarak mevcut araglar1 kullanmak yerinde olacaktir.
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3.5. Devletin Toprak Uzerinde Egemenligini Kullanmasi

Petrol arama girisimlerinde soOzlesme Yyaparken devletin iki ozelligi ortaya
¢ikmalidir. Birincisi, s6zlesme sartlarini taahhiit eden bir s6zlesmeli sirket statiisii
ozelligi ve ikincisi ise, egemen bir devlet olarak devletin, egemenlik
degerlendirmesine gore ¢ikarlarini yerine getirmek i¢in yasama ve kendi kararlarini
verme hakkinin olmasi o6zelligidir. Bu tiir yasalar veya kararlar soézlesmenin
hiikiimlerine aykir1 olsa bile, s6z konusu sozlesmeler, ‘’Devletin sdzlesme altindaki
yiikiimliiliikleri, bu egemen kapasite kapsaminda islem olarak kabul ettigi eylemde
egemen haklarina halel getirmez” gibi bir metni igerebilir (Alssed ve Al-Marakbi,
2010: 183).

Ancak, bagvuruda zorluklar ortaya g¢ikabilir ve bu zorluklar devleti, akit tarafin
sOzlesmeyi ihlal ettigi diisiiniilen yeni vergilerin getirilmesi, giimriik vergilerinin
yiikseltilmesi, asgari {icretin artmasi1 veya kisitlamalarin kurulmasi gibi durumlarinda
sozlesmedeki diger tarafin kazancim etkileyen veya bazen sdzlesmenin dengesinin
tersine g¢evrilmesine ve bunun iizerine insa edildigi ekonomik temelin ¢okmesine
neden olan g¢evreyi koruma Onlemleri almaya zorlayabilecek herhangi bir durumda
da ortaya ¢ikabilir. Bu tarafin bu s6zlesmeyi imzalamasindaki hedeflerin ¢6ziimii, bu
yasalarin yirirliige girmesidir, ¢iinkii diger taraf diglanmamalidir ama devletin karsi
tarafa tazminat yiikiimliliigii getirerek bu mevzuat veya kararlar sonucunda ortaya
cikan yiikleri arttirmasi ve tahkim hiikiimlerinin bu konuda teyit ettigi sey budur
(Hamad, Bin Abdullah ve Swailem, 2011: 201)

3.5.1. Millilestirmeye Basvurma Mesruiyeti

Sosyalist diisiince ilkelerinin bazilarinin modern donemde yayilmasi, bireysel
miilkiyetin kutsalliginin sarsilmasina neden oldu ve devletin adem-i merkeziyetgi
dogasi, ulusal toplumun miilkiyeti olmasi icin biiyiik Olgekli 6zel isletmelerin
millilestirilmesi gibi ¢esitli tiretim araglari izerinde egemenligine yol agan bazi yasal

yollarin ortaya ¢ikmasiyla bir siire hakim olmustur (Hisham ve Sadek, 1995: 20).

Ulusallastirmanin yasal dayanagi, devletin serveti tizerindeki egemenligi ilkesidir.
Yargida goriildiigii gibi, bu egemenlik iki tiirdendir: baska bir devletin teslim

edilememesinde ortaya ¢ikan dis egemenlik ve devletin kendi topraklarindaki
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otoritesi olan i¢ egemenlik. Bu iki egemenlik tiirli, petrol sozlesmelerini veya

imtiyazlarin1 millilestirme yoluyla sonlandirmaktadir (Ismail, 2015: 15).

Sonug olarak, hakemlik karar1 davaciin sozlesmesinin uygulanmasinin devam
etme talebine uymadigl i¢in millilestirmenin yasalli§i yerine getirilmedi. Sonug
olarak, kamu otoritesi millilestirmenin yasal temelidir ve kamu yarar1 mesruiyetinin

bir sartidir.
3.5.2. Devletin Millilestirme Hakki

Mevcut 6zel isletmeleri adil tazminat i¢in kamulastirmak suretiyle bu kaynaklardan
yararlanma hakkin1 geri kazanma hakki dogal refah devletinin hakkidir. Bu
baglamda, ulusallasma meselesine deginen hakem kararlari arasinda Ingiliz Petrol
Sirketi Liamco ve Libya devleti arasindaki anlagsmazliga iliskin olanlar yer aldi.
Sonrasinda ise, Libya devleti, iki taraf arasindaki sdzlesmenin konusu olan faaliyetin
millilestirilmesi i¢in bir yasa uyarinca ulusallastirmaya basvurdu. Hakem, Libya
devletinin millilestirme siirecini iptal etti ve durumu eski haline getirdi ve bu,
devletin egemenligine aykiridir ve devletlerin projelerin millilestirilmesinde tam bir
egemenligine izin veren 21/12/1952 tarihli 626 no’lu karar da dahil, BM kararlarina
tabidir. Ek olarak, devletin hiikiimlerine aykir1 bir yabanci imtiyazin millilestirilmesi,
kendi basina, hitkmii hakli ¢ikaran ve durumu eski haline getiren mesru bir davranis
olarak goriilmemektedir. Bdylece, iktidar, sirkete imtiyazin tazminatini vermek
durumundadir. Bunu tahkim hiikiimlerinin ¢ogunlugu izler. Alinacak tazminat, diger
tarafin sdzlesme ve teklifteki uygulanmasinda meydana gelen zararlar1 ve faaliyetin
sona erdigi tarithe kadar projenin uygulanmasinda tahsis edilen varliklarinin,
gorevlerinin ve makinelerinin degerinin tazminatidir. Ancak, karsi taraf, kar zarari
icin tazminat talebinde bulunamaz, ¢iinkii karar sonuca baglanmamistir ve miktar
hesaplanamaz. Imtiyaz faaliyetinin miilkiyeti Libya Arap Korfezi Arastirma
Sirketi'ne devredilmistir. Kanun, ingiliz Petrol Sirketi'nin komite tarafindan tahmin
edilen tutarla telafi edilmesini 6ngormektedir. Ulusallagtirilmis sirket, imtiyaz
sOzlesmesi hiikiimlerine gore tahkimde karar kildiktan, kamu yarar1 ve bunun politik
olarak motive edici ve itici oldugunu ve ulusallagtirmanin mesruiyetini ilan etmeyi ve
imtiyaz sozlesmesini uygulamaya devam etmeyi talep etmesinden sonra, hakem

heyeti, millilestirmenin s6zlesmede tam tazminat, tazminatlarin tazmin edilmesi ve
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bagvurularin geri kalaninin reddedilmesini gerektiren ihlaller teskil ettigini tespit etti.
Komite, ulusallagtirmanin, sozlesmenin ihlali teskil eden yikiimliiliiklerinin ihlal
edildigine ve sonug olarak Libya devletinin ve egemenlik ilkesinin sorumlulugunun

ihlal edildigine hilkmetmistir (Sornarajah, 1986: 170).

Devletin hakki ve dogal kaynaklari konusundaki egemenligine iliskin ilkelerin
netligine ragmen, ulusallasma konusundaki petrol ihtilaflarindaki hakem
mahkemeleri bunlarla kesinlikle uyusmuyordu. Ornegin, 1982'deki AMANOBIL
tahkiminde, sirket 1948'de Kuveyt Emirligi'nin koruyucusu olarak Ingiliz
hiikiimetiyle tarafsiz bolgede petrol ve dogal gazin aranmasi ve kullanilmasi i¢in bir
petrol imtiyaz sozlesmesi imzaladi. Genel olarak iki {ilke arasinda boliinmiis olan
AMANOBIL 1965 ve Suudi Arabistan Kralligi bu bolgedeki Kuveyt eyaletinin bir
boliimiinde tatbik edilmektedir. Imtiyaz sdzlesmesinin ilk maddesi sdzlesmenin
gegerliliginin sozlesmenin imza tarihinden itibaren altmis yil oldugunu belirtir.
Kuveyt, herhangi bir yasal, idari veya diger herhangi bir degisiklikle, sirketin imtiyaz
sahibine atifta bulunmaz. S6zlesmenin 11. maddesi ayn1 zamanda Kuveyt Valisi’nin

yalnizca su ti¢ durumda:

1) Sirket, istifade ve arastirmanin teknik yonleri hakkinda II. Maddeye uygun olarak
taahhiidiinii yerine getiremediginde,

2) Sirket Kuveyt Hiikiimeti'ne mali aidatin1 6deyemediginde,

3) Sirket, hakem heyetinin kararina gore ihmali veya temerriidii kanitlarsa feshetme

hakkin1 6ngormektedir.

Sozlesmedeki 18’inci maddede yer alan metin, taraflarin soézlesmenin
yorumlanmasi ve uygulanmasina iliskin ihtilaf veya uyusmazlik halinde ya da her iki
tarafin da derin haklara sahip oldugu konulardaki anlasmazlik veya anlasmazlik

durumunda tahkim hakkina sahip oldugunu belirtir.

Sozlesmenin uygulanmasinda, sirket bazi zorluklarla karsilasti ve bu, ticari
sOmiiriinlin 1954'e kadar ertelenmesine yol act1 ve 1961'de Kuveyt’in bagimsizliginin
ardindan sirketin devletle arasindaki s6zlesmede degisiklik yapildi. Ayrica, 1962°de
Kuveyt Anayasasi’nin ilanindan sonra maddi meselelerle ilgili yayimlanan Kuveyt

hiikiimet kanunu, refah ve dogal kaynaklarin korunmasinin ve devletin kaynaklarinin
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cikarilmasinin devletin miilkiyetinde olduguna karar verdi (Alssed ve Al-Marakbi,
2010: 186).

3.6. Tahkim Anlasmasinin Uygulanmasinda Devlet Tarafindan Koyulmus

Engeller
3.6.1. Devletin Yarg: Yetkisine Baghihgi

Tahkim anlagsmasini kabul ettikten sonra, devlet veya bagli organlarindan biri,
yiikiimliiliglinden vazge¢meyi ve hakimin, adli dokunulmazligima bagl kalarak

tahkim silirecinin yiirlitiilmesini engellemek i¢in, kararin1 bozmay isteyebilir.

Diinyanin ¢esitli ilkelerinde taninan bir ilke olan egemen devletlerin
dokunulmazlik ilkesi, uluslararas: hukukta da taninan ilkelerden birisidir. Bu ilkenin
amaci, devlete herhangi bir yabanci iilkenin miidahalesi olmadan i¢ ve dis iligkilerini

yiiriitme 6zgiirliig kazandirmaktir (Abu Zeid, 2010: 420).

Yargi devletinin dokunulmazligi, egemen iilkeler arasindaki yasal esitlik ilkesinin
en 6nemli sonuglarindan biridir. Devlet, eylemlerinin konusu degildir ve yabanci bir
devletin mahkemelerine karsi islemlere tabi degildir. Bu, dis devletin diger devlet
aleyhindeki yargilama yetkisine dava actigi durumda, devletin egemenligine saygi
duyulmasi, resmi olarak yabanci bir devlette mi yoksa bu tiir anlagmazliklar1 dikkate
alan bir hakem heyetinde mi ortaya ¢iktigina bakilmaksizin yabanci yargidan muaf

oldugu anlamina gelir (Assaad, 2006: 64).

Diinyanin ¢esitli iilkelerinde mutlak dokunulmazlik ilkesi olarak da bilinen ilke,
devleti, devletin agik¢a kabul etmedigi siirece taraf oldugu tiim ihtilaflarda yabanci

devletlerin yargi yetkisi alanindan muaf tutmaktir.
3.6.2. Devletin Adli Dokunulmazhga Baghhginin Etkisi

Devletin daha once kabul ettigi tahkimden kag¢inmak ve taraf oldugu petrol
anlagsmalar1 da dahil, s6zlesmelerden kaynaklanan ihtilaflar1 ¢6zme konusundaki
serbest iradesinden kaginmak i¢in hiikiimet, tahkime tabi olamayacagini sdyleyen
yargt dokunulmazligint koruyabilir. Dokunulmazlik ilkesi devletin dogasina
Ozgiidiir; devletin, bir devletin hakem heyetinin yetkisine kars1 bir devlet olarak

egemenligini gozetmesi ve hakemlik kararina sunmasi, devletin ancak mutlak
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dogasinda herhangi bir yabanci devletin yargi yetkisinden bagimsiz olarak adalete
dogrudan ve acik bir bagliligidir. Hakem, herhangi bir devletin organini temsil
etmemektedir, ¢iinkii yetkisini yalnizca taraflar arasindaki s6zlesmeden almaktadir.
Bu nedenle, devlet tahkim mahkemesinden Once temsil edildiginde, egemenligine

yonelik hi¢bir 6nyargidan korkmamalidir (Linda ve Zia, 2008: 28).

Yarg1 yetkisi, devletin hakem heyeti karsisinda yargi dokunulmazligina baglh
kalmasimi reddetmekle birlesir, ki boyle bir iddianin degeri yoktur. Ancak, bunun
gerekeeleri yukarida bahsedilenden farklidir (Sandrine ve De Nere, 2003: 436).

Yargr yetkisindeki bir egilim, tahkim sartin1 kabul ettiginde devletin
dokunulmazlhigindan feragat ettigi ve aksi halde, devletin hakem heyeti karsisinda
dokunulmazligini siirdiirme olasilig1 haklarinda talep edilen iyi niyet ilkesine aykiri
oldugu iddiasiyla diiser. Hakemlikten bu yana sozlesmeye bagh yikiimliiliklerin
uygulanmasi, subeler temelindeki iyi niyet ilkesine dayanmaktadir. Bagkalarina zarar
vermeyi amaglayan celiskiyi Onlemek yasaktir, dolayisiyla kendi taraflarindan
yapilanlari ihlal etmek isteyenler baska bir ihlal ile intikam almak isterler. Devletin
tahkim anlasmasina riza gostermesi, uyusmazliklarini tahkim yoluyla ¢6zmelerini
zorunlu kilar. Bu nedenle, devletin adli dokunulmazliga bagliligi, tahkime kars1 agik

bir ihlal olarak kabul edilir (al-Din ve al-Kasabi, 1993: 101).

3.6.3. Devlet, Anlasmazhgin Hakemler Tarafindan Coziilemeyecegini

Savunmaktadir.

Tahkim sartinin dokunulmazliktan feragat edecegi veya yargisal dokunulmazlik
fikrinin tahkim sistemine yabanci olup olmadigi durumlarda, tahkim heyeti, hakem
heyetinin dokunulmazliktan feragat etmesi ve tahkime engel olmak i¢in bagka bir
sebep aramak igin devletin egemenligine ve bagimsizligina zarar vermekten
korkmaz. Devlet, devlet sozlesmelerinden kaynaklanan anlagmazliklarin biiyiik
cogunlugunun devletin kamu otoritesi olarak davranmasiyla ilgili oldugu
diistintiliirse, anlagsmazligin hakemler tarafindan itiraz edilemeyecegi veya kismen
coziimlenemeyecegi konusunda 1srar edebilir. Bu tlir anlasmazliklar, dogas1 geregi,
adli dokunulmazligin mutlak kapsamina tabi olacak ve bu nedenle tahkime tabi
olmayacaktir (Batman, 2007: 65).
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Petrol anlasmazliklar1 da, devletin sahip olabilecegi ya da tahkim sartinin
bulundugu sozlesmelerin sonuglanmasi yoluyla dogal kaynaklarin g¢ikarilmasinin

diizenlenmesi ile ilgilidir.
3.7. Petrol Anlasmazhiklar1 Uluslararasi Tahkim ile Coziilebilir.

Tahkim anlagmasiin gecerliligi, konunun mesru olmasin1 gerektirir ve taraflarin
tahkime bagvurmayi kabul ettigi anlagmazligin, tahkim yoluyla uzlasmay1 kabul eden
bir anlagsmazlik olmasmi gerektirir. Amag, taraflarin tahkim sozlesmesindeki
¢ikarlarii degil halkin ¢ikarlarini korumaktir, ¢linkii tahkime tabi olmayan konular
vardir (Abdullatif, 2014: 133).

Ulkelerin mevcut politikalari, tahkim kullanimini kalkinma ve yatirim ¢ekiciligi ile
ilgili nedenlerden dolay1 tesvik etse bile, devletlerin tahkim ilkesinin kabulii ile dis
yatirim akisini arttirmasi arasinda bir baglanti oldugu i¢in, devletlerin uyusmazliklar
¢ozmenin bir araci olarak tahkimi tesvik etmesine ragmen, tahkim edilebilirlik
konusundaki tiim kisitlamalar1 tamamen ortadan kaldirmadigi sdylenebilir

(Martindale ve Hubbell, 1999: 41).

Her devlet kendi tahkim mevzuatini yaymlama 6zgiirligiine sahiptir ve bundan
dolayi, tahkim hususu i¢in karar verilebilecek konulart ve tahkim yoluyla
¢oziilemeyen hususlari belirlemek énemlidir. Tahkim edilebilirlik kriterleri hakkinda
devletin benimsedigi birgok pozisyonu vardir. Devletler genel sistem standardini
benimsemistir. Ulkenin bir diger kismi tahkim &ncesi anlasmazligin mali niteligi
kriterini benimsemis, tg¢lincii bolim ise c¢eligki kriterini benimsemistir. Haklarin
takdir yetkisi standardi ve besinci boliim, kamu yetkililerinin miinhasir yarg: yetkisi

Kriterini benimsemeye baglamistir (Al-Sheikh, 2003: 55).

Pek cok iilkedeki mevzuat, tahkimin diizenlenebilirligi ile kamu diizeni konularinin
uzlagma veya uygunlugunu iliskilendirilmesinde hemen hemen aynidir. Sonug olarak
uzlagsmay kabul etmeyen hususlar tahkimi de kabul etmemektedir ve tahkim, sirayla
genel sistemin smirlandirilmasi ile belirlenen uzlasmanin uygulanabilirligi ile
baglantilidir. Kamu diizeni ile ilgili konularda tahkim yasagi, bu kurallarin varliginin,
genel sistemin varliginin bir tezahiirii oldugunu ve dolayisiyla anlagmazligin bir veya

daha fazla yasal kuralin uygulanmasini giindeme getirmesi durumunda tahkim
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edilemezligin yasal normlarin varligina baglanmasina yol agacaktir. Bu anlagmazlik
tahkime tabi degildir ve bu, hukukun bir parcasi tarafindan zaten sona erdirilen bir
olgudur. Asayis ile ilgili konularda tahkimin kabul edilemezliginin erdemi bu
hususlarin denetime tabi tutulmasidir ve ilgili olan kamu otoritesinin denetimi; genel
sistem cezai ihtilaflar1 ve iflas konularinda ve kisisel statii ihtilaflar ile ilgili olarak
tahkim kabul etmeyen ortak kurallara ve ihtilaflara tabidir (Mohamed ve Arafa,
2002: 39-40).

3.8. Uyusmazhg1 Tahkim Yoluyla Cézme Olasihigim Diizenleyen Yasa

Hakemin karsilastigi en onemli ve kesin konulardan biri, yiiriirliikteki yasanin
uyusmazlik ¢oziimiiniin tahkim edilebilirligini tahkim ile belirlemedir. Taraflardan
biri hakeme tabi olmayan hakem mahkemesinde hakem heyetine 6deme yapabilirse,
hakem kararin tahkim tarafindan tahkim edilebilirligini ve bu nedenle tahkim
anlagsmasinin gegerliligi tespit etmek zorundadir. Ciinkii, hakemin catismay1

degerlendirme yetkisi, bu sozlesmeyle yakindan baglantilidir (Fouchard, 1977: 66).

Her bir ulusal yasa, hangi konularin tahkim tarafindan kabul edilip edilmedigini ve
farkli ulusal yasalar karsisinda kabul edilmedigini belirledigi i¢in, anlagmazligin
tahkime dayandirilabilirligi sorusu kaginilmaz olarak yasalar arasinda ¢atismaya yol
acmaktadir. Hakem, anlasmazlik konusunun tahkime tabi oldugu kanunu, tahkime
iliskin  uluslararasi anlasmalari, New York So6zlesmesinin 5. maddesinin
gerceklesmemis olmasina ragmen, tahkim edilemeyen konulari veya makaleleri
acikca tanimlamis olmasinin miimkiin olup olmadiginin belirlemelidir. Nitekim,
yabanci hakem kararlarinin uygulanmas: i¢in, tahkim karari, “yetkili kuruluslar talep
edilen iilkenin yetkili makaminin, s6z konusu iilkenin hukukunun anlagsmazligin
¢oziime kavusturulmasina izin vermedigini tespit etmesi halinde, tahkim kararinm
kabul veya reddetmeyi kabul edip uygulayabilmesini” saglamaktadir. Bu hiikiim,
yarglya veya taninma ya da yaptirirmin gerekli oldugu ve hakemlerin 6niine getirilme
yetkisine 6zgli olmak igin yetersizdir. Bu madde ayrica, hakem tahkim mahkemesi ya
da hakem heyeti devlet yasasini ya da anlagmazligin konusu ile ilgili hakeme izin
veren taraflarin iradesinin yasasini uygulamis olsa da tahsil edilemezlik nedeniyle
talep edilen devlet tarafindan tahkim kararinin uygulanmasinin reddedilmesine yol

acabilir (EI-Gammal, Okasha ve Abdel-Aal, 1998: 316).
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Petrol uyusmazliklarinda tahkim bu tartismadan bagimsiz degildir. Bu nedenle,
belirleyici ¢ozlim, uluslararasi anlasmalar yoluyla, her devletin uluslararasi diizenini
dikkate alarak prensip olarak tahkim ile uzlasmay1 kabul eden uyusmazliklara karar
vermektir. Bu miimkiin degilse, hakem, tahkim Kkararina gerek olan devletin
uluslararasi kamu diizenini goz 6niinde bulundurarak hakemlik anlasmasina ilgili

yasay1 uygulayacaktir (El Din ve El Kasby, 1998: 39).
3.8.1. Petrol Uyusmazh@inin Tahkimindeki Uygulanabilir Hukukun Zorluklari

Enerji ihtilaflarina iliskin tahkim anlagmasi, uluslararasi nitelikteki herhangi bir
enerji ihtilafina iliskin herhangi bir tahkim anlagmasi gibi, yasalar catigmasina neden

olmaktadir. Bundan dolay1, bu sézlesmeye uygulanacak yasa aranmalidir.

Tahkim sozlesmesine uygulanacak hukuku belirleme sorunu, ulusal hakim veya
hakemden oOnce bulunabilir. Konu ulusal hakimden Once ortaya cikarsa, ozel
uluslararast hukuk kurallar1 bu hukuku belirleyen devletin hakemi oldugundan,
hakem tahkim anlagsmasina uygulanacak hukuku bilmekte ve belirlemekte giigliik
cekmez. Anlagmazligin hakem Oniine c¢ikarilmast ve taraflarin tahkim anlagmasi
yapilmadigi i¢in hakem heyetinin oniine ¢ikarilmasi1 durumunda, hakem ulusal bir
hakimin sahip oldugu haklara sahip olmadigindan hakemin sézlesmede uygulanacak
kanunun belirlenmesinde kullanilabilecegi nitelikli kurallar1 yoktur (Abouzid, 2010:
236).

Bu nedenle, bu sorunu ¢6zmek i¢in, bu konuda imzalanan bazi uluslararasi

sO0zlesmelerin ve ulusal yasalarin belirlenmesiyle ele alinmasi gerektigi soylenebilir.
3.8.2. Uluslararasi Sozlesmeler Yoluyla Uygulanabilir Yasa

e 1958 New York Sozlesmesi: Bu sozlesmenin 5. maddesinde belirtildigi gibi, bir
tahkim kararinin taninmasi1 ve icrast ancak muhalif taraf ise reddedilebilir.
Kararin verilmesine karsi tahkim anlagsmasi “’taraflarin bagli oldugu yasaya
uygun olarak veya maddenin agiklandig {ilke yasalarina uygun olarak™ gegerli

olmadigini kanitlar (al-Haddad, 2004: 278).

Bu metinden sozlesmenin Bagimsiz Irade Yasasi ile kabul edildigi cikarimi
yapilabilir. Bundan dolay1, ilk 6nce tahkim anlagmasini yonetmek icin taraflarca

secilen yasaya, tahkim sdzlesmesinin ikincil yonii olan bagimsiz irade yasasina ve
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taraflarin iradesinin yoklugunda karar kilindig1 anlaminda atifta bulunmak gerekir.
Sozlesme, adina karar verilen devletin yasasini beraberinde getirecektir, yani
hakemlik anlasmasina uygulanacak kanunu belirlemek i¢in taraflarca kesin bir karar
verilemezse sonucun karara baglandigi yetkili bir yedek kanun devreye girer
(Abouzid, 2010: 243).

Ancak, bu kanunlar, sozlesmenin sagladigi ¢oziimlere ragmen, yalnizca tahkim
kararinin taninmasi ve tahkim olmasi, ulusal hakimin oniine ¢ikarilmasi durumunda,
yalnizca tahkim karariin taninmasi ve uygulanmasiyla sinirl kalmaktadirlar. Sadece
tahkim karar1 sonrasinda, bu devletin yasasi anlagmalara konu olmalidir. Yukaridaki
madde ile belirlenen bu kural bir referans kurali degildir ve bize gore s6z konusu

konulara nihai ¢oziimler getirmemistir.

e 1961 Cenevre Sozlesmesi: Bu sozlesmenin 6. maddesinin 2. bendinde, “Akit
Devletlerin mahkemeleri, kendileri i¢in ve diger konularda gecerli olan yasaya
uygun olarak taraflarin uygunluguna iliskin olarak bir tahkim anlagmasinin:

1) Taraflarin tahkim anlagmasina tabi oldugu yasaya uygun olarak,

2) Taraflarin kabul etmemesi durumunda, tahkim kararinin verilmesi gereken
ilke yasalarina gore,

3) Taraflar hemfikir degiller ve meselenin adli mahkemeden 6nce oldugu anda
tahkim kararinin verilecegi muhtemel iilkeyi tespit etmek miimkiin degilse,
mahkeme, devletlerin uyusmazlik kurallari uyarinca belirlenen yasaya uygun

olarak karara baglanmasinin varligini ve gecerliligini belirler.”

3.8.3. Petrol Anlagsmazhiklan1 ile Ilgili Gecerli Kanunu Secerken Mevcut

Secenekler

Bu secenekler, ilgili kanunu belirlemek i¢in yetkili makamla ilgili kurallardir. Bu
kanunu belirlerken taraflara veya hakemlere sunulan segenekleri belirlememiz

gerekir.
Petrol Ihtilaflarim Akit Devlet Yasasina Tabi Tutmak

Akit devletlerin ulusal kanunlari, bu kanunun sézlesmeyi yonetmek i¢in agikca

secilmesi halinde veya sozlesmeyi cevreleyen sart ve kosullarin zimni sartnameyi
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ortaya c¢ikarmast halinde bu kanunu uygulamayr sectigi takdirde, petrol

sOzlesmelerine uygulanacak kanun olacaktir.

Taraflar, bir akit devlet yasasinin uygulanmasini, sézlesmeyle agikga ifade
edemediklerinde, agik bir irade yoklugunda bu kanunlart uygulamak niyetinde
olduklarini agiklayan bir fikra ekleyerek kabul etme hakkina sahip olacaktir. Hakem,
taraflarin zimni iradesini gozetecektir. Sozlesmeyi ¢evreleyen kosullar agikga ve
kesin olarak taraflarin bu kanunlar1 uygulayacagini belirtirse, hakem bu kanunu
uygulayacaktir. Ancak, zimni kanun i¢in yapilan aramalar en yiiksek kosullarda
yapilmalidir. Bu fikrin mutlak anlamda ger¢eklesmesi, hakem tarafindan tamamen

kisisel nitelikte unsurlarin ortaya ¢ikmasina yol acabilir (Haddad, 2004: 486).

Bir akit devlet yasasin1 uygulama yiikiimliiliigli, en Onemlisi, birka¢ argiiman

temelinde hakli goriilebilir:
Petrol Sozlesmeleri Idari Sozlesmeler Olarak Kabul Edilir.

Bu sozlesmelere taraf olanlardan biri, genel hukukun bir kisisidir, bir kamu
tesisinin yonetimi ve oOrgiitlenmesi, petrol zenginliklerinin somiiriilmesi ve 6zel
hukukta bir¢ok olagan disi kosullar igermektedir. S6zlesmenin akit devletin ulusal
hukukunun uygulanmasini gerektiren idari bir sozlesme olarak uyarlanmasi da

olagan dig1 kosullar igeren durumlardan birisidir (Raymond ve Mikesell, 2013: 167).

Ancak, bu egilim petrol uyusmazliklarinda Kkararlastiritlan hakem heyetleri
tarafindan kabul edilmemistir. Akit devlet yasasinin s6zlesmeye uygulanmasini harig
tutmak i¢in tahkim heyetinin bu sézlesmelere 6zel etki yapma egiliminde olan
hakemleri vardir (Al Ajmi, 2016: 17).

TEXACO oOrneginde oldugu gibi, hakem, Libya hiikiimeti ile yabanci sirket
arasindaki s6zlesmeyi idari s6zlesme olarak uyarlamayi reddetti ve Libya hukuku ile
uluslararas1 hukuku arasindaki gecerli yasal prensiplerin yiiriirliikteki kanun olarak
kabul edilmemesi temelinde, idari sézlesme teorisinin uygulanmasini onaylamadi.
Fransiz hukukunda ve bazi yasal sistemlerde yer alan kanunun ruhundan ve
ilkelerinden ilham alan saf Fransiz teorisi, diger birgok yasal sistemde ve uluslararasi

hukukta bilinmeyen bir teoridir. Sézlesme ayrica bir denge maddesi de igermektedir
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ve bu nedenle 06zel hukuk sozlesmeleri olmak iizere idari sdzlesmelerden

¢ikarilmigtir (Bayoud, 2012: 313).
Bir Akit Deviet Hukukunun Uluslararasi Anlasmalar Temelinde Uygulanmasi:

Bir akit devlet yasasinin, bu yasa taraflar1 agik¢a segilmediginde bir anlasmazlik
konusu i¢in uygulanmasini saglayan en belirgin sozlesmelerden biri, 42. Maddede
“’akit taraflarin, anlasmazlik konusunda uygulanacak yasayr uygulamasi i¢in bir
anlasma’’ bulunmadigini belirten 1965 Washington anlagmasidir. Mahkeme, akit
devlet yasalarini, yasalar catismasi kurallar1 ve yiiriirlikteki uluslararasi hukuk

kurallar1 dahil olmak {izere uyusmazlikta uygulayacaktir (El Wafa, 1978: 17).
3.8.4. Petrol Anlasmazhklarim Miiteahhit Devlet Yasasina Tabi Tutmak

Taraflar yasanin belirlenmesi konusunda sessiz kaldiklarinda hakem, kilit noktada
bulunan kisinin tarafsizligini, dogasi geregi belirleyebilecegimiz belirleyici bir
performans olarak sdzlesmenin getirdigi temel yiikiimliiliik ile ifade eder. Ozetle,
tistlenilen s6zlesmenin, bu ana performansin yerine getirilmesinde karar verilmis
olmasi tim Kkilit tahvilinin merkezidir. Baska bir deyisle, sozlesme ana

yikiimliliigiin yerine getirildigi yerin kanunlarina tabidir (Hamza, 2008: 257).

Bir akit devlet yasasi, sdzlesmelerin bu yasa kurallarinin uygulanmasini saglayacak
sekilde yakindan baglantili oldugu yasadir. Bu tiir s6zlesmeler normal olarak akit
devletin topraklarinda yapilir ve akit devletin kendi bolgesinde yiiriitiiliir. Dahasi, bu
sOzlesmeler bu devletin temel c¢ikarlar1 ve petrol kaynaklari ile baglantilidir. Bu
sozlesmeler ev sahibi iilkenin topraklarinda yiritilir ve devletin ayni haklarina
tabidirler. Bu nedenle, ev sahibi iilkenin yatirim yasasi, sozlesmedeki performans ve
bu performansinin belirgin oldugu petrol uyusmazliklar igin gegerlidir (Assad, 2006:
258).

Petrol ihtilaflarinin ev sahibi devletin ulusal yasalarina ve devletlerin bu haklarinin
dogal kaynaklar {izerindeki hakimiyetini ortaya koyma girisiminde uygulanmasi
konusunda 1srar etmelerindeki egilime ragmen, yabanci bir iilkenin yasalarina tabi
olunmasi gerekmemektedir. Ancak, tahkim organlari, kiiresel kalkinmaya ayak
uyduramayacag gerekgesiyle ulusal yasalara bagvurmayi her zaman reddetmistir. Bu

ulusal yasalar devletlerin, ikilemleri ve azgelismis olmalari nedeniyle sirketler ile
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yapilan petrol sozlesmelerini yonetmek igin genellikle uygun olamazlar (Begic,
2005: 39).

Ev sahibi iilkenin yasal rejimi yabanci iilke rejimlerine yabancidir ve oOzellikle
devletin kendi i¢ hukukunu kendi iradesiyle degistirme yetkisine sahip oldugu igin
uygulamasi kendi ¢ikarlarina olabilir. Bu yasanin uygulanmasimi diglamak i¢in bu
organlar tarafindan 6ne siiriilen en belirgin arglimanlar, bu yasalarin uluslararasi
nitelikteki devlet s6zlesmelerine uymadig1 yoniindedir. Ilkel dini ve dogal kdkenler,
genellikle bu egilimi, ARAMCO tahkim kararinda oldugu gibi siklikla destekledi. Bu
tahkimde ARAMCO tahkim heyetinden sonra gegerli kanunun Suudi Arabistan
Kralligi hukuku olduguna karar verdi. Ancak, madensel imtiyazlar sistemi ve petrol
imtiyazlar1 sistemi, Islam hukukunda oldugu kadar diger ictihat okullari da
Islamiyette geri kaldi. Bu farkli okullarin ilkeleri yalnizca bir yetki isine dahil
edilebilmektedir (Fadlallah, 2009: 21).

3.8.5. Ulusal Olmayan Yasalarin Petrol Anlasmazhiklarinda Uygulanmasi

Bazi hukukgular, farkli diisiincelerin yonlendirilmesine dayanan uluslararasi

kamu hukuku kurallarinin uygulanmasini desteklemektedir. Bunlar:

o Uyusmazliklarin uluslararast1 hukuka tabi tutulmasimnin temeli, taraflarin
iradesidir. Sozlesmeyi uluslararast hukuka tabi kilmanin temeli, taraflarin
iradesidir. Bu egilim, akit devletlerin petrol sozlesmeleri igin gegerli yasalar
se¢me Ozglrliigiiniin kapsamini genisletmektedir. Bu devletler uluslararasi kamu
hukuku kurallarini, sézlesmeyle olan iliskiye ve taraflarin ¢ikarlarina en uygun

olan kurallar olarak segebilirler (Morgera ve Kulovesi, 2016: 256).

Bu egilimin en belirgin elestirilerinden biri, 6zel kisilerin kendilerini goniillii
uluslararast hukukgular olarak tanitmasina izin vermek i¢in taraflarca genel
uluslararas1 hukuk se¢iminin taninmasinin yasal mantikta kabul edilemez olmasidir.
Cilinki, hiikimleri kimin ele aldigimi belirleyen uluslararas1 hukuktur. Devletin ve
organlarimin yiirlirliikkteki kanunlar1 segcme Ozgiirliigii, kamu yarar1 géz Oniinde

bulundurularak sinirlandirilir (Kader, 2013: 136).
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o Ulkeler ve yabanci 6zel sirketler arasinda yapilan petrol sdzlesmeleri, uluslararasi
anlagsmalara benzeyen anlagsma veya anlagmalardir. Ciinkii bu anlagsmalar, belirli
Ozelliklerden yararlanirlar ve bu nedenle genel uluslararasi hukuka tabidirler. Bu
sozlesmeler prosediirlerin konusudur. Anlagmalar, sonuglandirildiklarinda ve
0zel kosullar icerdiklerinde bu yonergelere tabi tutulur. Devlet ile bir s6zlesmeye
girerken, yabancit 0zel kisinin, genel uluslararas1 hukuk sozlesmesinin
uygulanmasini talep etmesini saglayan belirli bir uluslararast kisiligi vardir.
Sirketlere belirli bir uluslararasi nitelik kazandirmaya yonelik olan bu anlagmalar,
yabanci tarafin, herhangi bir ulusal otoritenin siradan yabancilara karsi kabul

etmedigi yararlar elde ettigi ve en yliksek diizeyde sonuclanan anlagsmalardir

(Abu Zeid, 2010: 632).

Ancak bu goriis elestiriye aciktir. Clinki, petrol sozlesmeleri taraflarindan biri
yalnizca uluslararasit kamu hukuku alaninda calisan bir kisi oldugu i¢in diger taraf
Ozel bir sirket veya i¢ hukukta yer alan varliklardan biridir. Tahkim maddesinin
varlig1, taraflarin sozlesmelerini genel uluslararasi hukuka tabi kilmalarina istekli
olmast ve tahkim mahkemelerinin gercekten uluslararasi mahkemeler olmasi
nedeniyle sekillendirilemez. Dahasi, sozlesmenin uluslararasilasmasi, sadece bir
tahkim maddesi icerdiginden wuluslararasi bir antlasma olarak goriilmesine

dayandirilarak kabul edilemez (Indellicati, 2001: 9).
3.9. Libya Ulusal Mevzuatinin Konumu

Onceden belirtilen Libya petrol yasasina gére, petrol anlasmazliklar1 Libya'daki
yasal ilkelerin tahkim anlagmasina tabidir ve uluslararas1 hukukun ilkelerine uygun
ilkelerle yorumlanir. Bu tiir ilkelerin yoklugunda, kanun, uluslararasi mahkemelerde
uygulananlar da dahil olmak iizere genel yasal ilkelere gore yorumlanir (EI-Ahdab,
2001: 464).

Genel olarak Libya yasa koyucusunun bu yasalarin tahkim anlagmasi igin gegerli
olan yasaya iliskin herhangi bir hiikiim icermemesi yoniindeki hatalarindan biri
olmasina ragmen, bu konu hakem heyetinden Once veya bir tarafin, tahkim
sOzlesmesinin yokluguna, gegersizliine veya diisiiriilmesine dayanarak veya tahkim

sOzlesmesinin hiikiimsiizliigiin karara baglanmasinin zorunlulugu vesilesiyle ulusal
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hakemden Once bile yargi yetkisini kullanamadigi zaman, hatta ulusal yargigtan da
daha 6nce bu yasalara gore ortaya cikabilir. 20'nci maddede agiklanan Libya Petrol
Kanunu, Petrol Isleri Bakanlig: ile bu kanun hiikiimlerine uygun olarak verilen
sOzlesmenin sahibi arasindaki herhangi bir anlagsmazligin, bu kanunun 28. Maddesine
ek 2. bendinde belirtilen sekilde tahkim ile karara baglanmasini gerektirir (Al Hadidi,
2013: 219).

Yarg1 yetkisinin, tahkim konusundaki uluslararasi sézlesmelerin ve bazi ulusal
tahkim yasalarinin, 6zellikle petrol ihtilaflarinda tahkim s6zlesmesinde uygulanacak
yasama sorununu ele aldigi, yani tahkim sézlesmesini bagimsiz irade kanununa tabi
kildig1 agiktir. frade kanunu yerine, kararn verildigi devlet yasasi, hakem heyeti ya

da tahkim anlagsmasinin sonuglandigi devlet yasasi getirilebilir.
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4, BOLUM

TAHKIM KARARININ TANINMASI VE UYGULANMASI iCiN
MEKANIZMALAR

4.1. Tahkim Kararmin Goniillii Uygulanmasi

Bircok istatistiksel sonug¢ uluslararasi ticaret alaninda tahkim kararlarinin yaygin
olarak kullanildigina ve bu kararlarin ¢ogunun zorla uygulamaya gerek duyulmadan
gonilli olarak uygulandigina ve gerekli kesin prosediirlerin uygulandigina ve
uygulanan bu kararlarin ulusal yargiya miidahale edilmeden hayata gegirildigine
isaret etmektedir (Al-Khatib, 2014: 62).

Taraflarin, anlasmazliklarim1 ¢6zmek i¢in tahkim kararini segmelerinin en 6nemli
nedenlerinden biri, davalarin yavas ve karmasik siireglerinin ve ihtilaf derecelerinin
cesitliligi ve ihtilaflarin olasiligr nedeniyle kararlari zora sokma ve anlasmazlig

uzatma ihtimalinin oldugu mahkemelere bagvurmaktan kaginmaktir.

Anlasmazlig1 tahkim yoluyla ¢6zme se¢imi, taraflarin ¢ogu zaman kendi aralarinda
mevcut cikarlar1 korumasi nedeniyle, anlagmazliklarini erteleme olmadan ve
aralarindaki iligkileri koparmadan ¢6zme istegini yansitiyor. Tahkim, bu sikintilart

biiyiik dl¢iide azaltir ve erteleme araglarini ortadan kaldirir (Meshimsh, 2009: 214).

Taraflar, ¢6ziim i¢in anlasmazligi kendi sectikleri hakemlere emanet ettiginde bu,
taraflarin aralarindaki iliskileri etkilemeden anlagmazligi tahkim kararina sunma
konusunda 6nceden gostermis oldugu rizasimi yansitmalidir. Taraflar, gelecekte bu
iliskileri siirdiirmek ve gelistirmek istiyorlarsa, hakem kararlarin1 goniillii ve segici
olarak uygulamak zorundadirlar, bu, tahkim karar1 sonucunun uygulanmasi, tahkim

mahkemesinin zimni ibrazidir.
4.2. Tahkim Kararimin Dogrudan Uygulanmasi

Bir 6nceki boliimde belirttigimiz tahkim kararlarimin goniillii olarak uygulanmasi
ulusal yarginin miidahalesini gerektirmez. Baska bir deyisle, uygulama i¢in bir emir
verilmesine gerek yoktur veya icra karart verme geregi yoktur ama kararin
verilebilecegi tek durum bu degildir. Uluslararas1 tahkim kararlariin dogrudan

uygulanmasi fikri, kararin, icra karar1 veya icra durumunda ulusal yarg: tarafindan

48



yuriitiilecek tahkim Kararimi vermek zorunda kalmadan, dogrudan etkili oldugu
gercegine dayanmaktadir. Libya’da tahkim kararlart sanki mahkeme tarafindan

verilen ulusal bir karar gibi uygulanirdi (Asta, 2010: 36).

Bu mekanizma, 1965'te imzalanan ve Uluslararasi Yatirnm Anlasmazliklarinin
Coziimi Merkezi'ni (ICSID) kuran Yatirnm Anlagsmazliklarinin Coziimii Sozlesmesi
icin Washington Anlasmasi tarafindan devletler ve yabanci devletlerin vatandaslar
tarafindan kabul edilmistir. Bu anlasma, uluslararasi ticari tahkim kararlarinin
uygulanmasinda benzersiz bir mekanizma saglamistir ve zorunlu uluslararasi tahkim

kararlar1 ve yiiriitme yetkisi alaninda ileri bir adim atmistir (Sami, 2015: 362).

Bu sozlesmenin ayirt edici 6zelliklerinden biri, hiikiimlerine uygun olarak verilen
hakem kararinin, s6z konusu devletlerin mahkeme kararlarimin uygulanmasi gibi,
sozlesmeye katilan devletler tarafindan kesin ve uygulanabilir olmasidir. Tahkim
kararina yalnizca 6zel bir komite huzurunda itiraz edilebilir, bu 43. maddenin
sonucudur. Bu maddeye gore, bu sozlesmeye uygun olarak verilen hakem karari
baglayicidir ve devlet, kararin getirdigi mali yiikiimliiliikleri, kendi mahkemesi
tarafindan verilen nihai bir kararmis gibi uygular. Akit devlet ve yabanci yatirimci ve
ayrica sozlesmeye taraf olan her devlet tarafindan kararin taninmasi ve uygulanmasi
zorunludur, ¢iinkii merkezin Kkarari, icra strimi olmadan derhal kesin ve

uygulanabilirdir (Kogan, 2008: 417).

Yukarida belirtilenlerden, uygulamanin ilk yargilamasinda, yargilanan tarafin
karar1, ulusal yarginin miidahalesi olmaksizin, goniillii bir sekilde hareket ederek
uyguladig1 veya goniillii olarak hayata gegirdigi sonucuna vardik. Bu, uygulamadaki
temel prensip ve aralarindaki anlagmazliklar1 ¢6zmek i¢in tahkim isteyen taraflarin
dogal tepkisinin sonucudur. Ikinci durum, anlagmazligin, yatirrmin ev sahibi iilkeleri
ile sozlesmede yer alan diger sartlarda ongoriildiigli zaman anlagmadaki baska bir
sozlesme devletinin vatandast olan yabanci bir yatirnmci arasindaki yatirim
uyusmazliklarinin sézlesmeye uygun olarak ¢ozildiigli ve soézlesmenin yerine
getirildigi zaman ortaya ¢ikar. Ancak, bu iki dava birlestirilmezse, karar veren taraf
lehine ve kararin uygulanmasindaki amaci elde etmek igin yalnizca yargiya

bagvuracaktir.
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4.3. Ulusal Yargi Yoluyla Tahkim Kararimmin Uygulanmasi

Uluslararas1 hakem kararlarinin ¢ogunlugu, uygulayici devlet sinirlar1 igerisinde
kabul edilmeleri ve uygulanmalar1 i¢in, hakimlerin belirli bir mekanizmanin,
yirlirliige girip girmedigine izin vermesinden once, ulusal hakimin denetimine tabi

olmas1 gereken belirli bir mekanizma gerektirmektedir (Rabah, 2008: 660).

Ulkelerin yasalari, yabanct hakemlerin kararlarma iliskin muamelelerde ve
bunlarin icra kuvvetleri tarafindan taninmasinda farkliliklar gostermektedir. Bazilari
uluslararasi tahkim kararlarini ulusal tahkim kararlariyla ayn1 sekilde ele almaktadir.
Uluslararasi tahkim sozlesmelerinin aradig1 ve Fransa'da ve bazi tilkelerde yiirtirliikte
olan budur. Ingiltere gibi Commonwealth iilkeleri sézde yeni dava sistemini takip
ederken, digerleri bu kararlar1 yabanci yargi kararlarinin uygulanmasini destekleyen

kurallara tabi tutuyorlar (Bermann, 2017: 431-432).
Diinyanin birgok iilkesinde yiirtirliikkte olan operasyonel formiil sistemi hangisidir?
4.3.1. Yeni Dava Sistemi

Yeni dava sistemi, Ingiliz sistemini 6zellikle de Britanya sistemini takip eden
tilkeler tarafindan benimsenmistir. Yeni dava, hakem kararinin lehine uygulanmasini
talep etmek icin, icra devletinin ulusal mahkemelerine yeni bir dava sistemi
getirilmesi lehine olan uluslararasi hakem karar1 fikrine dayanmaktadir. Ulusal
yargi¢ tahkim yargilamasin1 gozden gegirecek ve taraflar arasinda tahkim
anlasmazligina yol agacaktir. Bunun nedeni, yeni igtihat hukukunun uluslararasi
tahkim kararin1 gergek ve hukuki bakimdan kesin olmayan bir delil olarak
gormesidir. Hakem kararimin aksini ispat etmesi ve davalinin kararin gecerliligine
itiraz etmesi durumunda, ulusal yargic kararin gecerliligini tespit etmek igin

anlasmazlhigin konusunu tekrar gézden gecirir (Al-Khatib, 2014: 58).

Ancak, bu sistemin, tahkime basvurmanin Onemini ve kararin nihai derecede
etkinligini azalttig1 i¢in etkisiz oldugu ortaya ¢ikmustir. Karari1 kanit olarak kabul
etmek, ulusal hakimin tahkim davasini yeniden gézden gegirmesine ve gercege veya
hukuka bagli olarak tiim meseleleri ortaya koymasina izin verilmesine aykiridir.
Tahkim kullanimi ise yaramaz hale gelir, bu nedenle bu sistem gelistirilir ve tahkim

karariin yeni ictihat kanununda belirleyici bir delil oldugu diisiiniiliir, bu delil,
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aksini kabul etmez. Hakim, belirli resmi kosullar yerine getirildiginde hakem
kararina konu olan yonerge incelenmeden bu delilleri almakla yiikiimliidiir. Bu
sistem temelinde uygulanmakta olan karar, reddedilemez bir delil olarak uluslararasi
tahkim kararina dayanan ulusal bir yargi kararidir, yabanci bir yargi karar1 degildir

ve tahkim kararina dayanmaktadir (Al- Khatib, 2014: 58).

Ancak, dava sistemi etkisiz kalmaktadir. Tahkim anlagsmasinin bosa harcanmasina
ve igeriginin bosaltmasina ve tahkimin 6nemli bir 6zelligine el konmasina yol agar.
Zaman ve giderlerin kisaltilmasini igeren bu ekonomik prosediirlerdir. Ekonomi
prosediirleri ayn1 zamanda uygulamanin gecikmesine de yol agmakta ve uzlasmaz
tarafa erteleme firsati vermekte, bdylece c¢ogu iilke yeni hukuk sistemini

benimsemeye ya da yeni sistemin uygulanmasi i¢in kanun ¢ikarmaya baslamistir.
4.3.2. Sistem Yiiriitme Formiilii

Ulusal yarg: tarafindan uluslararas1 hakem kararlarinin taninmasi ve uygulanmasi
siirecinde benimsenen yiiriitme formiilii sistemi, ulusal hakimin, bir dizi haklarin
temin edilebilirligini saglayarak taninmasi ve uygulamasi i¢in uluslararasi tahkim
kararini izledigi fikrine dayanmaktadir. Bu karardaki resmi gereklilikler, ¢ogunlukla
karara yol agan prosediirlerin gegerliligi ile ilgilidir. Bu kararin verilmesi ve kararin
uygulanmasi durumunda kamu diizeni kurallarinin uygunlugu tespit edilir. Hakim
tahkim kararinin hatali olabilecek temel kusurlardan arinmis olup olmadigini ve
uygulanmasini engelleyen seyin bulunup bulunmadigini tespit eder (Al-Asta, 2010:
36).

Hakem, tazminat veya emir verme yetkisine sahip olmadigindan, hakem kararina
eksik olan icra yetkisini veren bu yiiritme formiilidiir. Bu tiir bir uygulamanin
yapilmasini saglamak ve devletin karar alma kuvvetini zorunlu hale getirmek i¢in

devletin kendi mahkemelerine miidahale etmesi gerekmektedir.

Hakem heyeti kurulmasina dayanan tahkim s6zlesmesi, hakem kararlarina yiirtitme
yetkisi vermek i¢in yeterli degildir ve zorunlu uygulama yontemlerine basvurmak
hakem kararini yiirlitmek isteyen tarafi daha once bu kararin icra edilmesini isteme

gorevinden muaf tutmaz. Tasimir mal veya tasinmaz miilk {izerindeki icra karar1 ve
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boyle bir kararin bor¢lunun elinde mi yoksa bagkalarinin elinde mi oldugu takip

stirecindeki 6nemli unsurlardan biridir (Mansour, 2016: 607).

Yiritme formu ile birlikte verilmesi gereken Kararlar, karara tabi olan kiginin
uygulamasi gereken belirli yiikiimliiliikleri igeren nihai kararlardir. Karara tabi olan
kisinin goniillii olarak baslattig1r karar uygulamalarinin veya yiirlitmeyi gerektiren
yiikiimliiliikleri icermeyen kararin icra takibine verilmesi gerekli degildir (AmrAlah,
2006: 25).

1958 tarihli New York Sozlesmesi, tahkim kararinin uygulanmasi talebinin hayata
gecirilmesi i¢in bir hiikiim elde etmek amaciyla 6n prosediirsel bir yaklasim olarak
degerlendirmistir. Ancak, basvuruyu yapma mekanizmasini belirlememistir ve
tahkim kararlarini her bir taraf devletin kendi usul hukukuna birakmistir (Meshimsh,
2009: 216).

Libya'da, ulusal mahkemelerin uygulama emriyle karsi karsiya gelmedigi durumlar
disinda, uluslararas1 hukukun devlet bolgesinde yiiriitme yetkisine sahip olmadigini
ongdren uygulama diizeni sistemi kabul edildi. Ancak, yabanci tahkim kararinin
Libya'da uygulanmasi i¢in, ulusal hakimin, icra kararin1 vermeden once, ulusal yargi
ontlinde yabanci bir tahkim tarafindan tanian hakkin yeniden talep edilmesi i¢in yeni
bir dava acilmasi gerekmektedir. Medeni Kanun ve Ticaret Usul Kanunu'nun 407
sayllt maddesinin bir metnine dayanarak yabanci hakem kararinda bulunmasi
gereken bir takim resmi kosullarin bulunup bulunmadigimi tespit etmek icin sunlar

gereklidir:

e Yetkili bir adli makam tarafindan diizenlendigi {ilkenin kanunlarina uygun
olarak verilen ve bu yasaya uygun olarak yerine getirilen konudan gii¢ alan
karar veya emir,

e Davacilarin katilmasi ve uygun sekilde temsil edilmeleri.

o Karar veya emrin, Libya mahkemeleri tarafindan verilen bir hilkkme veya
hiikiimlere aykir1 olmamasi.

e Hiikiim veya emrin Libya'daki ahlaki veya kamu diizeni kurallarina aykiri

hicbir sey igermemesi.
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Diinyanin bir¢ok lilkesinde benimsenen yontem budur ve hakemlerin uyrugundan
veya bu hiikiimlerin uygulanmasini diizenleyen kurallardan bagimsiz olarak Libya

Usul Kanunu da boyledir.
4.4. Tahkim Kararimin Uygulanmasindaki Engeller
4.4.1. Devletin Yiiriitmenin Dokunulmazhgina Yonelik Baghhgimin Etkisi

Yargi dokunulmazligi, yabanct bir devletin, devletin yargi ve yargi alanindaki
gecerli goriise gore bagimsizligini ve egemenligini ihlal ettigi durumlarda bagka bir
devletin ulusal yargi alami karsisinda yabanci devletin ortaya ¢ikmasini dnlemeyi
amaglar. Devletin ve kurumlarinin uygulamalarin1 zorlamak igin sahip oldugu ve
kullandig1 engeller, araglar ve yasal ayricaliklar kiimesi ve devletin kendi topraklari
icindeki yargic kararlar1 kiimesi olan icra dokunulmazligi, uluslararasi yasamin
istikrarina yonelik tehdit nedeniyle devlete karsi zorlayict 6nlemlerin uygulanmasin
Onlemeyi amaclanmaktadir. Bu dokunulmazligin amaci, devlet varligini ve

kurumlarini bir egemenlik fasiyesi olarak korumaktir (Al-Haddad, 2004: 214).

Ozerklik, yargi dokunulmazligi ve yiiriitme dokunulmazhg: fikirlerinin kaginilmaz
bir sonucu olarak, devletin yargi dokunulmazligindan feragat ettigi kabul edilemez.
Bu, Paris Temyiz Mahkemesi tarafindan 21 Nisan 1982 tarihli kararla onaylanmistir.
Bu karar, “Iran devletinin kendi dokunulmazligindan feragat etmesi, devlet
dokunulmazliginin tamamiyla feragat edilmesini gerektirmez. O halde iran’in adli
dokunulmazliktan feragat etmesi tartismali ¢ekincenin gecerliligi iizerinde higbir

etkiye sahip degildir.”” ifadesine yer vermistir (Al-Hafi, 2011: 244).

Ancak, bu nedenle Fransiz yargist “’Icra dokunulmazhigi mutlak degildir ve
devletin kendisine tahsis edilen paranin yabanci devlet tarafindan ya da devletin
kendisi tarafindan bu amag i¢in kurulan komisyonlarca tamamen ticari bir iglem
yapmak {izere tahsis edilmesi bir istisna olarak bu durumdan hari¢ tutulabilir.”’

hiikmiinde bulunmustur.

Bu dikkate alindiginda, tahkim mahkemesi, yetkili hakem mahkemesinden, hakem
kararinin uygulanmasini saglamak i¢in devlet fonlar1 konusunda ihtiyati tedbirler

almasini talep ettiginde, tahkim mahkemesi siiresince yiiriitmenin dokunulmazligi
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kaldirilabilir. Ancak bu genellikle hakem kararlarinin uygulanmasi talep edildiginde

yiriirlige girmektedir (1Cour de cassation (1re ch. Civ.), 1985 janvier-mars: 69).

1965 Washington Sozlesmesi’nde, akit devletlerin, tahkim kararini yerine
getirmeleri gerektiginde devletin dokunulmazligini 6ne siirme hakkinin sakl
tutuldugunun belirtildigi goz 6niinde bulundurulmalidir. Fakat bu hak, s6zlesmenin

zorunlu ve uluslararasi bir tahkim hiikmii olusturmaya ¢alistig1 gercegine aykiridir.
4.4.1.1. Yiiriitme Dokunulmazh@indan Feragat

Uygulama prosediirlerine kars1t icra dokunulmazligi devletin bir 06zelligi
oldugundan, bu imtiyaz acgik ve kesin ise, devletin kendi iradesiyle yiiritme
dokunulmazligindan feragat etme hakki vardir. Bu herhangi bir problem yaratmaz.
Yiiritme dokunulmazligindan feragat etmenin agik olmasi sart degildir. Bu feragat
acik da olabilir, 6rnegin, devlet bu dokunulmazliga uymadiginda ve herhangi bir
sorun olmadan uygulamay1 kabul ettiginde veya devlet tahkimi belirli ulusal tahkim
kurallarina veya mevzuatina uygun olarak yapmayi1 kabul ettiginde dogrulanir.

Gegici veya ihtiyati tedbirler devlete ait fonlara karsidir (Al-Haddad, 2004: 217).

Fransiz Temyiz Mahkemesi, 6 Temmuz 2000 tarihli bir kararda, tahkim
anlagsmasinin onaylanmasinin, devletin adli dokunulmazliktan farkli olarak kendi

dokunulmazligindan imtiyaz vermemesine karar vermistir (de Nere, 2003: 442).

Devletin, tahkim kararmin uygulanmasmi oOnlemek i¢in uygulamaya karsi
dokunulmazligina bagliligi, sézlesmelerdeki iyi niyet ilkesiyle g¢elismektedir. Bir
devlete serbest iradesini tanima imkani verilmesinin, tahkim sonucunda ortaya ¢ikan
uygulama karari ile devleti ortaya ¢ikaran yiiriitme dokunulmazligina bagl kalarak

tahkim kagakeilig1 olarak sunulmasi sasirticidir (Assaad, 2009: 68).

Icra dokunulmazligindan ve hakem kararinm uygulanmasindan kagimmak, tahkimin
zaman ve masraf kaybinin yani sira yararsiz olmasini saglar. Ancak uygulanmadigi
halde tahkim kararini vermenin faydasi nedir? Bu nedenle, icra amacgh fonlarin
ekonomik veya ticari faaliyete yonelik olmasi ve devletin egemenligine iliskin
faaliyetlere ait olmayan fonlar olmasi kosuluyla istenen tahkimin sonucundan

devletin tahkime riza gdstermesi, tahkim kararinin uygulanmasimi saglamak ve bu
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haklarin elde edilmesini saglamak i¢in uygulamaya kars1 dokunulmazliktan feragat

ettigi seklinde yorumlanacaktir (Al-Haddad, 2004: 283).

Enerji ihtilaflarina taraf devlet, iyi niyet ilkesi temelinde tahkim sisteminin istenen
sonucuna ulagmalidir. Devlet, tahkim kararinin uygulanmasin1 engellemek icin icra
dokunulmazlig1 da dahil olmak {izere dokunulmazligina bagli olmamalidir. Ancak
devlet, bu engellere basvurmasi kaginilmaz olarak c¢ikarlarina zarar verecek ve
yabanci sirketlerin giivenini zayiflatacak ve onlarla gelecekte yeni sozlesmelere

girmekten kaginacaktir.
4.5. Tahkim Kararim1 Tamimayi ve Uygulamay1 Reddetme

Taninma ve uygulamanin reddedilmesi, hakem kararlarinin taninmasi ve
uygulanmasinin 6niindeki en biiyiik engellerden biridir ve kararlarin uygulanmasini
engellemektedir. Devletin tahkim kararini kabul etmeyi reddetmesi tahkimi degersiz
kilar. Ayrica, tahkim sisteminin yapisi, bu davalarin daha esnek olmasi ve tahkim
karariin etkililigini kazandig1 6l¢iide dar bir sekilde yorumlanmasi nedeniyle tehdit
edilir. Bu kararlarin ulusal yarg: tarafindan kapsamli bir sekilde yorumlanmasi, bu

hiikmiin yetersizligine yol agacaktir.

Uluslararas1 anlagmalarin ve ulusal yasalarin ¢ogunlugu, uluslararasi tahkim
kararlarim1 tanima ve uygulamaya koyma konusundaki reddetme davalarinin
orneklerini ¢ok az farklarla da olsa metinlerinde belirtmistir. Ancak, tahkim
kararlarinin taninmasmi ve uygulanmasii reddetme vakalarimin hepsinin ortak
paydasi, bu davalarin usule uygun nitelikte olmasidir. Uluslararasi tahkim
kararlariin uygulanmasi, hukukun uygulanmasiyla ve gergeklerle ilgili temel
konulara girmeden gergeklesmektedir. Hakim, gergekler ve hukuk konusundaki
karar1 gozden gecirmez, ancak kararin uygulanabilmesi i¢in yalnizca karar vericinin
kararda ne zaman yer almasin1 gerektigini belirleyen resmi gereklilikleri karsilayip

karsilamadigini kontrol eder (Al Ahdab, 1958: 50).

Bu tiir davalar1 agma yetkisine sahip olan taraf, yani davaci taraf, eger varsa, bazi
durumlarda taninma ve icra edilmeyi reddetme talebinde bulunabilir. Mahkeme

ayrica, belirli davalarda tanima ve uygulamanin reddine karar verebilir.
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4.5.1. Hakem Kararlarinin Taninmasi ve Uygulanmasina Uygulanan Kanun

Uygulanacak yasay1 belirlemeden 6nce, hakem kararinin taninmasi ile uygulanmasi
arasinda ayrim yapmak gerekir, ¢linkii hakem karar1 uygulanmadan kabul edilebilir,
ancak her kabul edilen kararin uygulamasi yapilamaz. Kararin taninmasi, dogru
sekilde verildigi ve taraflara baglayici oldugu anlamina gelir. Yiriitme, tahkim
kararin1 uygulayacak veya kararin uygulanacagi iilkenin hukukunun yliiriitme
usullerine uygun olarak buna mecbur kilinan tarafa veya muhalifine yapilan bir talep
anlamma gelir. Tahkim karariin taninmasimin amact, yeni bir davanin sunulmasini
engellemektir, yiiriitmede oldugu gibi hakem, kararina ulusal hakimin kararlarindaki

gibi bir baglayici gii¢ verir (Sabour ve Masry, 2013: 117).

Infazin s6z konusu oldugu devlet, genellikle, davali olan kisinin mal ve miilklerinin
bulundugu devlettir. Ancak, miilk birden fazla eyalete dagildiginda, basvuru sahibi
tahkim kararmi tanimak ve uygulamak i¢in en uygun yer se¢imine sahiptir. Bu,
davanin sonucuna iliskin kararin gecikmeden uygulanmasi beklendiginden ve
tahkimin amacinin taraflar karsisinda baglayici ve etkili bir karara varmak oldugu

diisinildiiglinde mantikli bir yonetmeliktir (Bermann, 2017: 7).

Yiiriitmeyi diizenleyen yasanin konusu, karar1 veren tarafin goniillii olarak karar
vermeyi reddetmedigi siirece kaldirilamaz. Burada durum lehine olan taraf,
kaybedecek olan tarafin nakit para ya da ayni olsun, avantajli oldugu yerlerde ¢ikar
saglama yollar1 arayacaktir. Karar, fonlarin bulundugu devletlerin mahkemelerinde
uygulanir. Mahkeme bagvuruyu yasalarina uygun olarak degerlendirir ve bu karari
uygulamadan 6nce izler, ancak bu prosediirler eyaletten eyalete degisir. Her tilkedeki
hukuk sistemi tahkime ayr1 olarak baglanmaktadir. Ancak, bu ayrigmalar daha biiyiik
problemlere yol agar. Tahkim ydnteminin, petrol anlasmazliklari da dahil olmak
lizere aralarinda anlagmazlik olan devletlerin farkliliklar1 konusundaki basarisi,
tahkim durusmasi sonucunda verilen hakem kararinin kendisine sunulabilecek
herhangi bir hukuk sisteminde uygulanabilecegine baglidir. Bu, bir dereceye kadar,
bu kararin icra takibinin verilmesine iliskin sartlar1 diizenleyen kurallarin
birlestirilmesini gerektirir. Bu amag i¢in, en dnemlilerinden biri olan ve genellikle,
¢ogunlugu yabanci tahkim kararlarinin yiiriitme sistemi olarak kabul edilen 1985

tarthli Tahkim Kararlarinin Taninmast ve Uygulanmasi i¢in New York Sozlesmesi
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ile birlikte birgok uluslararasi anlasma ortaya ¢ikmistir. Bu anlagmanin 1. maddesinin
ilk fikrasina gore, “’Bu sozlesme, bir eyalet bolgesinde verilen hakem kararlarinin
taninmasi ve uygulanmasina dayanir. Bu tiir kararlar1 tanimak ve uygulamak icin
kendi iilkelerinde, dogal veya tiizel kisiler arasindaki ihtilaflardan kaynaklanan ve
devlette bu tiir kararlar1 tanimas1 veya uygulamasi gereken ulusal olmayan hakem

kararlarina bakilir.”” ibaresi yer almaktadir (Chen vd. 2002: 208).

Isbu anlasmanin 3. Maddesi, "biitiin akit devletlerin tahkim kararini tanimasini ve
uygulanmasini, bolgedeki prosediir kurallarina uygun olarak ve asagidaki
maddelerde belirtilen sartlara uygun olarak vermesini ongoriir.”” Ancak, iilkelerin
uygulamasinin keyfi olmasmin onlenmesi ve bu maddeyi izleyen ikinci fikrada
Ongoriillen sert sartlarin yerine getirilmesi i¢in “’Bu sodzlesmenin hiikiimlerini
uygulatacak hakemlerin kararlari, ulusal hakemlerin kararlarinin taninmasi ve
uygulanmasi icin uygulananlardan daha agir veya esas olarak daha yiiksek adli
gerekliliklere tabi olmayacaktir." Anlagsmali devletler tahkim kararim1 kabul ederse
ancak uygulamasinda i¢ hakem kararlarinin uygulanmasi i¢in uygulananlardan daha
kat1 sartlar getirmeden ve icra kararinin prosediir kurallari uyarinca New York
Sozlesmesi'ne gore uygularlar. New York Sozlesmesi, icrasi talep edilen iilkenin i¢
hukukunun, icray1 talep eden tarafin haklarina ve ayn1 zamanda iki tarafli veya toplu
sozlesmelerin uygulanmasina daha uygun olmasi durumunda, igerdigi haklar
gerekcesiyle hakem kararlarinin uygulanmasina izin verir. Tarafin talep ettigi
uygulama i¢ hukukta veya uluslararasi anlagmalarda en faydali hiikiimlere

dayanmaktadir (Hattit, 2005: 135).
4.5.2. Taninmay1 ve Uygulama Reddetme Davalar

Tahkim kararini tanimayr ve uygulamayi reddetme davalari arasinda, sunlari

belirtmekteyiz:
4.5.2.1. Tahkim Anlagsmasinin Dogru Olmamasi

Tahkim anlagmasi, tahkim hiikmii veya tahkim ortagi bi¢iminde olsun, bir biitiin
olarak tahkim siirecinin temelidir. Bu nedenle, bu temeldeki herhangi bir ihlal,
sonucta, kararin taninmasinin reddine yol acacaktir. Tahkim, yargi mahrumiyetinin

ulusal yargiya etkisinin ve tahkim kararimi tahkim ile ¢6zmek i¢in hakem heyetinin
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yargl yetkisinin toplanmasinin etkilerini diizenlemek ic¢in dogru olmasi gereken

herhangi bir s6zlesme gibidir.

New York Sozlesmesinin 5. Maddesi, ilk fikrasinda sdyle belirtilmektedir:
“’Kararin taninmasi ve kararin verildigi tarafin talebi lizerine, reddedilmesi ve
uygulanmasi i¢in yetkili makamlara bu tiir bir kesinti sunulmadig1 silirece yerine
getirilmesi reddedilemez. Bu dava, taninmasi ve uygulanmasi gereken yetkili
otoriteye sunulmadikc¢a, 2. maddede dngoriilen anlagsmaya taraf olanlarin, diskalifiye
edilen kisilere uygulanan yasaya uygun oldugunu veya sz konusu sdzlesmenin,
taraflarin tabi oldugu yasaya veya hakem kararinin verildigi iilke hukukuna uygun

olarak dogru olmadig: kanitlar.”” (Al- Haddad, 2004: 510).

Oyleyse, rakip paydas tarafindan taraflarin anlagsmazliga diskalifiye edilmesi veya
tahkim anlagmasina yol acan sartlardan birinin mevcudiyeti tarafindan tutulmasi
halinde gegerli degilse, yiirlitme iilkesi, iddia kararlar1 reddedilmedigi siirece yetkili
mahkemeye yeterli kanit1 sunacaktir. Bu anlagsmaya gore, tahkim sdzlesmesi mevcut

degilse ya da gecersizse veya siiresi dolmussa yanlistir.

Ayn sekilde, uluslararasi ticari tahkim hakkindaki UNCITRAL Model Yasas1 34
tincli fikranin 2 nci maddesine gore eger basvuru sahibi bunu ispatlayan deliller
sunarsa bu kanunun tahkim kararin1 iptal etme yetkisi vardir. “Tahkim anlasmasinin
taraflarindan biri, tahkim anlasmasinin taraflar i¢in 7. maddeye atifta bulunmussa,
uygunluk veya anlasmanin belirtilerinden biri taraflarin yasasina gore yanlistir ya da

bu kanitin bulunmamasi halinde bu devletin kanunu uyarinca anlagsma yanligtir.”

(Al-Ahdab, 1982: 54-55).
4.5.2.2. Temel islem Kurallarimmn Thlali

Anlagmazlik i¢in taraflar arasinda esitlik ilkesi ve ayrimcilik yapilmadan adil
muamele gormeleri, 6zellikle de, rakiplerin esit sartlarda kullanmalar1 gereken
savunma haklar1 hakem heyeti tarafindan ihlal edilmemesi gereken temel kurallardir.
Bu maddeye gore, "kararin verildigi tarafa hakemin atanmasi veya hakemlik
islemlerinin usuliine uygun olarak bildirilmedigi veya davayr sunamayan herhangi
bir nedenden dolayi usuliine uygun bir sekilde bildirilmedigi kanitlanirsa, taninma ve

uygulama reddedilebilir.”” Ticaretin ciddi bir usul kurali, 52 (B) maddesindeki
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hiikkiimstizliigin  bir nedenidir. Bununla birlikte, sézlesme, ’esas bir deneme
prosediiriiniin gegersiz kilinmasinin ne derece nitelendirilmesi gerektigi’’ ibrazi ile

ne ifade edildigini agiklamamustir (Al-Khatib, 2014: 85).

Hakemler, yetkilerinin kapsamini asmis ya da ilgilenilmeyen ve tahkim belgesinde

bulunmayan konularda karar vermislerdir.

New York Sozlesmesi'nin 5. maddesinin (T) Paragrafi, uluslararasi bir tahkim
kararinin taninmasini ve uygulanmasini reddetmeyi Ongdérmektedir. Bu maddeye
gore, tahkim belgesinde bulunmayan hususlar1 yargilamak veya burada belirtilen
yetkilerini agmak tizere hakem heyeti, yetkili mahkemeye izin veren mahkemelerden
biridir. Bu nedenle hakem, uluslararasi hakem kararimi1 tanimayi ve uygulamayi
reddetmektedir. Bu nedenle, anlasmazligi degerlendirirken hakem, kendisine verilen

gorevin sinirlarina uymalidir (Haddad, 2010: 491).

Bu durumun, (A) 'nin (a) paragrafinda belirtilen durumla tutarli olmasina ragmen,
her iki durumda da uygulamanin reddedilmesinin temelinin, her iki durumda da
sozlesmenin temelinin bulunmamasindan kaynaklandigi unutulmamalhidir. Ancak iki
dava arasinda, (5-1-A) paragrafinda sozlesmenin temelinin bulunmamasi ve tahkim
sozlesmesinin gegersizligi ile ilgili bir fark vardir. Ancak hakem, (5-1-T) fikrasi ile
ilgili olarak, tahkim sdzlesmesinde bulunmayan bir anlagsmazlhiga diiserek veya bu
sozlesmenin sinirlarini asarak kendisine verilen gérevin sinirlarii asmistir (Kogan,

2008: 171).

Hakemin tahkim sozlesmesini, tahkim sézlesmesi kapsamina girmeyen hususlarda
oldugu gibi bir konuya ayirmasi durumunda, taraflar hakim yetkilerini astig1 i¢in de
tahkime da bagvurabilir. Taraflar arasindaki bu durum, Washington Sozlesmesi
tarafindan sozlesmenin 52. maddesinin 2. bendinde belirtildigi sekilde, ancak
uygulama iilkesinde infazin reddedilme sekli olarak verilmedigi, kararin gegersiz

kilindig1 bir durum oldugu belirtilmelidir (Al-Ahdab, 1982: 56)
4.5.2.3. Tahkim Kurulunun Hatali Olusumu

Hakem heyetinin kurulmasi dava sahibinin iradesine aykiri ise, icra mahkemesi,

hakem heyetini diger tarafin herhangi bir rolii olmadan tahkim mahkemesini atamis
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gibi hakem kararini tanima ve uygulama hakkini reddetme hakkina sahiptir. New

York S6zlesmesi bu duruma 5. maddeye atifta bulunmustur:
Uyusmazligin konusu, tahkim yoluyla ¢éziime tabi degildir.

Tahkim yoluyla uzlasmayr kabul eden uyusmazliklar1 ve tahkim edilebilirlik
konusunu diizenleyen yasalarin ne oldugunu zaten Oncesinde belirtmistik. Burada
endise duydugumuz husus, New York Sézlesmesinin 5. maddenin, 2. paragrafinda
belirtilen, tilkenin yetkili otoritesi, akit tarafin o {ilkenin yasalarinin tahkim yoluyla
anlagmazliklara izin vermedigini tespit ederse, taninmay1 ve uygulanmayi reddetmeyi

kabul etmek ve uygulamak zorundadir (Al-Urfali, 2009: 256).
Uygulama Devletinde Kamu Diizeninin Ihlali

Kamu diizeni bir¢cok fikri sorunu giindeme getirmistir ve getirmeye devam
etmektedir, ¢iinkii bu fikrin kalict bir gelisim iginde tanim1 yoktur ve devletin i¢inde
bile bir yasal sistemden digerine degismektedir, ayni zamanda bu olgu, uluslararasi
alanda zaman zaman degismektedir. Tahkim, i¢ kamu diizeninde degil uluslararasi
kamu diizeninde ¢alismaktadir. Genel tahkim kurallar1 uluslararasi kamu diizenidir.
Uygar uluslarin ¢ogunlugu tarafindan kabul edilen ve miimkiin olan en fazla sayida
devlet arasinda ortak bir payda teskil ettigi anlaminda baglayici kurallar kiimesidir.
Hakem karari, kamu diizenine gore devlet tarafindan verilebilir, ancak icra ve

uygulamadaki kamu diizeni engeli ile gatisabilir (Mansour, 2016: 8).

New York Sozlesmesi, bu durumu, yetkili makamin hakemlerinin kararinin
taninmasinin veya uygulanmasiin bu llkedeki kamu diizenini ihlal ettigini tespit
etmesi durumunda taninmasint ve uygulanmasini reddetmesini 5. Maddenin ikinci

paragrafinda belirtmektedir.

Bu, uluslararasi tahkim kararini tanimay1 ve uygulamayi reddetmenin en belirgin
yoludur. New York Sozlesmesine odaklanmamiz, bu sozlesmenin uluslararasi
hakem kararlarinin  taninmasit ve uygulanmasinda kazandigt  6nemden
kaynaklanmaktadir. Bu sozlesme, {liye devletlerin uluslararast hakem kararlarinin
taninmasint ve uygulanmasmi destekleyen en Onemli anlagsmalardan biridir.

Sozlesme, iiye Devletlerin her birinde uluslararasi ticari tahkim kararlarinin
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yiirlitmesi i¢cin mahkemelerin uymas1 gereken kurallar1 belirler. Ayrica sézlesme,
uluslararasi tahkim kararlarinin taninmasimi ve uygulanmasini, yabanci kararlarin,
kararlar1 kendi bolgesinde yiiriitecek iiye devletlerin mahkemeleri tarafindan gecersiz

kilinmasinin sebeplerinin 6zel bir listesini sunar (Phillip ve Landolt, 2006: 186).

Uluslararas1 tahkim kararlarinin tanimmasi ve uygulanmasina iliskin olarak

sOylenenlerin tiimii, petrol anlasmazliklari ¢oziiliirken alinan kararlara uygulanir.
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5. BOLUM
LiBYA’NIN YENIi TAHKIM KANUNU

Uluslararas1 tahkimin, 1975 sayili Petrol Kanununun hiikiimlerinde degisiklik
yapilmasina iliskin 1975 tarihli Libya Petrol Kanunu'nun Libya milletvekili
tarafindan ele alindigin1 gordiik ve tiim bu mevzuatlarin 6zellikle uluslararasi ticari
tahkim ile ilgili olarak mevcut hedefi yerine getirmedigini gordiik. Bundan dolayi,
genel olarak tahkim meselesini tekrar gézden gecirmek gereklidir. Libya Tahkim
Kanunu, Birlesmis Milletler Uluslararasi Ticaret Hukuku Komisyonu tarafindan
hazirlanan UNCITRAL model yasasini kullanmak i¢in hazirlanmistir (Alsah, 2015:
59).

5.1. Libya’nin Yeni Tahkim Kanunu’ndaki Yenilikler

Yeni taslak tahkim kanunu, i¢ tahkimi diizenlemeyi amacladigindan ve i¢ hukukun
gercekligine uygun olmadigindan, Medeni ve Ticari Usul Hukukunda tahkim ile
ilgili metinlerde bulunmayan uluslararasi tahkim ile ilgili bir dizi meseleyle
ilgilenmigtir. Taslak yasa, Libya'daki genel tahkim yasasi olarak kabul edilir ve
tahkim ile ilgili tim metinler, bu yasanin metninde agik¢a veya asagidaki kurali

dolayli olarak uygulayarak, hiikiimsiiz ya da gecersiz sayilir.

Bundan dolayi, Medeni ve Ticaret Usulii Kanunu hiikiimleri agik¢a bu taslak
kanunun Ugiincii Usul Yasasmin IV. Béliimiiniin 739-771. maddelerini destekleyen
66. maddesini yiiriirlikten kaldirmistir. Ancak, bu taslagin 65. maddesi, bu kanun
hiikiimlerinin, belirli uyusmazliklarin kendi yontem ve prosediirleriyle ¢oziilmesini

diizenleyen 6zel yasalara tabi olmadigini onaylamistir (Al-Saah, 2015 : 60).

Bu, bize gore, 21 Nisan 1955 tarihli ve 2555 sayili Libya Petrol Kanunu'na
uygulanabilirdir ve uluslararasi tahkim ve tahkim yasa tasarisi gercevesinde ele
alindig: siirece, bu taslak kanunun, i¢ ve uluslararasi tahkimin genel yasasi olarak
kabul edilebilecegine inaniyoruz. Petrol, hesaba katilmasi gereken uluslararasi bir
tahkim olarak kabul edilir. Bu proje, Islami hukukunun siyasi ve ekonomik

ihtilaflarinda  uluslararas1 ~ tahkim  konusunda  kararlastirilan  islemleri
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diizenleyebilecek bir yasa haline gelmesi ve bu baglamda uluslararasi ihtilaflart

¢ozme kabiliyetine sahip olmas1 gerektiginde hemfikirdir (EI-Ahdab, 2011: 452).
Tahkim Sartinin Bagimsizlig

Medeni ve Ticaret Usulii Kanunu, tahkim sartinin bagimsizligi ile ilgilenmedi ve
Yiiksek Mahkeme bu konuyla ele almadi. Tahkim hiikmiiniin bagimsizligimnin hukuk
alaninda genis capta tartisildigi ve hukukgularin hiikmiiniin, s6zlesmede yer alan
tahkim hiikmiiniin aslina uygunlugu halinde soruya cevap vermesi veya iptali i¢in
g6z ard1 edilmis olduguna dikkat etmek gerekir. Yeni tahkim yasa tasarisi, bu
konuyu, tahkim sartin1 sozlesmenin diger sartlarindan bagimsiz olarak kabul eden 3.
maddenin hiikkmii ile ¢ézmiistiir. S6zlesmenin hiikiimsiizligli veya feshi, bu sartin
kendi i¢inde gecerli olmas1 halinde ve tahkim sartinin gegersiz ve hiikiimsiiz olmasi

durumunda, tahkim sartin1 etkilemeyecektir (Al — Missiri, 2011: 136).

Bu nedenle, gecerlilik kosullart tamamlanmigsa ve orijinal sézlesmenin tabi oldugu

yasadan farkli bir yasaya tabi olabilirse, tahkim maddesi gecerli kalir.
Uluslararasi Standart

Bu taslagi hazirlayan komitenin modern ictihat standardini benimsedigine dikkat
edilmelidir. Fransiz yargisi, uluslararasi bir ticari islem anlaminda uluslararasi
nitelikte bir anlasmazlik ile ilgili olan Olgiitlerin uluslararasi tahkimatinin
belirlenmesinde ve ayni1 milletten iki kisi arasinda ve ait olduklar1 devlette tahkimde
bulunup bulunmadiginin belirlenmesinde bu igtihat standartlarini benimsemektedir.
Ayrica, bu baglamda komitenin, birden fazla uluslararas: tahkim standardi kuran bu
metni gelistirmek i¢in Uluslararasi Ticari Tahkim Model Kanununu kullandigi,

boylece tahkimin birka¢ durumda uluslararasi oldugu belirtilmistir (Alsah, 2015 : 64)

Bu, yasa tasarisinin 53. Maddesinde belirtilmistir. Eger konusu uluslararasi
ticaretle ilgiliyse, bu tahkim uluslararasi nitelikte olacaktir ve asagidaki durumlarda

sinir 6tesi fon veya hizmetlerin devri ile sonuglanacaktir:

e Taraflarin tahkim isleminin ana merkezi tahkim anlagmasinin imzalandig: tarihte

iki farkli iilkede bulunuyorsa.
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e Taraflardan birinin birkag is merkezine sahip olmasi durumunda, merkez tahkim
sOzlesmesinin konusu olan ana merkezdir.
e Tahkim taraflarindan higbiri bir is merkezine sahip degilse.
e Anlasmazlik konusu tahkim anlasmasi kapsamina giriyorsa, birden fazla devlet
ile ilgilidir.
e Asagidaki yerlerden biri, taraflarin tahkimine yonelik islerinin bulundugu
devletin disindaysa:
o Tahkim anlagsmasinda veya tahkim kararina uygun olarak belirlendigi
takdirde tahkim yeri,
o Taraflar arasindaki ticari iliskiden kaynaklanan yiikiimliiliiklerin maddi
bir yoniiniin uygulama yeri,
o Anlagsmazligin konusunun en ¢ok alakasi olan yer hakemin belirli bir
cinsiyet veya milliyete sahip olmasini gerektirmeyen bu hukuk projesinin
6. maddesiyle dogrulanmistir.
e Hakemin, belirli bir hak talebinde bulunmasinda belirli bir cinsiyet veya

uyrugunun olmasi taslak tahkim yasasinin sart1 degildir.
5.2. Tahkim Siirecinin Uygulanabilirlik Evrimi

Tahkime basvurma, masraflarda diisiiktiir ve prosediirlerde ulusal mahkemelere
bagvurmaktan daha hizhidir. Zira tahkim kararina dogrudan itiraz yolu ile itiraz
edilememesi, ardindan gelen ve uzun zaman alan usul ve harcamalar1 azaltan adli

kararlarla itiraz edilemeyeceginin gostergesidir.

Bunun hi¢ de dogru olmadigi anlasiliyor, ¢ilinkii bir yandan hakimler davalarini
devletten alirken tahkim kurulunun hakemlere 6dedigi iicret yargidan daha pahali
olabilir. Ote yandan, hakem, tahkim tarafindan 6ngoriilen uyusmazliklarin bir
kismin1 belli periyodlar ile devam ettirebilir. Bu baglamda, 1955’ten bu yana Suudi
hiikiimeti ile ARAMCO arasindaki siiregelen anlasmazlik, 1958’de tahkim kararinin
verilmesine kadar devam etti (Bagheri, 2000: 219).

Petrol sozlesmelerinden kaynaklanan uyusmazliklarin ayrilmasi, 6zel bilimsel ve
teknik nitelikler gerektirmektedir ¢iinkii 6zel, teknik ve bilimsel meseleler teknik

arastirma meseleleri ile ilgilidir. Bu nedenle, bu anlasmazliklari, teknik goriislerini
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ifade etmeleri i¢in bir uzmana yonlendiren bir mahkemeye sunmak yerine, bu

anlagsmazliklarin haiz hakemlere sunulmasi en iyisidir.

Buradan, bunun uygulamada olanlarin tam tersi oldugu anlasiliyor. Petrol
sozlesmeleriyle baglantili olarak ortaya c¢ikan ve tahkime basvurulmus olan tiim
ihtilaflarda, taraflar enerji sektoriindeki uzmanlar1 degil, hukuk alaninda 6nde gelen
hukukgulart hakem segtiler. Bu, ayni zamanda uluslararasi hukuk alaninda 6nde
gelen hukukcgulart hakemleri olarak segtikleri, iilkeler arasindaki sinir anlagmazliklar

gibi politik anlagmazliklar i¢in de gegerlidir (Kirk, 2011: 117).

5.3. Libya'nin Anlasmazhga Taraf Oldugu Durumlarda Verilen Hakem

Kararlarmin Degerlendirilmesi

1971-1974 yillar1 arasinda Libya hiikiimeti, Libya Petrol Yasasi'nin ekinde yer alan
petrol imtiyaz sozlesmesi kapsaminda Libya'da faaliyet gosteren ii¢ yabanci petrol
sirketini kamulastirmistir. Libya hiikiimetinin millilestirmesinin bir sonucu olarak, ii¢

sirket farkli yollarla tahkime bagvurdu.
British Petroleum Company (BP) ile Olan Anlasmazlikta Tahkim Karart

Kararin verildigi anlasmazligin 6zeti, Libya hiikiimetinin, BP'nin miilkiyetini, bir
Libyali sirket olan Arap Korfezi Arastirma Sirketi'ne devrederek ve BP'nin
miilkiyetini millilestirerek kaynaklarini aktaran 1971 sayili kanunu ¢ikarmasidir. Bu
nedenle, BP, Libya Petrol Yasasi'na eklenmis olan petrol imtiyaz s6zlesmesi
modelinin 28'inci maddesi uyarinca tahkime basvurdu. Uluslararas1 Adalet Divam
Baskani, bu anlasmazlifi ¢dézmek igin bireysel hakemi ve Isvegli ulusal
LGERROREN' atadi. Hakem, kamulastirilan sirketin tazminat raporu karari
hiikmetti, bu biraz da politik sebeplere dayanir ve hitkmii ayirt edici kilar (Redfern ve
Hunter, 2004: 360).

TEXACO Sirketi ile Olan Anlasmazlikta Tahkim Karart

Anlagsmazligin gerekgekleri, Libya hiikiimetinin, Sirket'in varliklarinin, hisselerinin
ve paylarinin XACTEO'ya ait herhangi bir bi¢cimde millilestirilmesi ve
devredilmesini ongdren 1974 sayili kanun ilaninda Ozetlenmistir. Bu nedenle,

TEXACO sirketi, Libya Petrol Yasasi'na eklenmis standart imtiyaz sézlesmesinin 28.
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Maddesi ile tahkim kararina bagvurmustur. Uluslararast1 Adalet Divan1 Baskani,
Fransiz hakemi DUPUY'n bu anlasmazligi ¢6zmek {lizere atadi ve hakem,
ulusallastirmay1 yasadist ve uluslararasi nitelikteki imtiyaz sozlesmesine aykiri
olarak degerlendirmek suretiyle sirket lehine tazminat ald1 (Redfern ve Hunter, 2004
360).

LIAMCO Sirketi ile Olan Anlasmazlikta Tahkim Karari

Selefleri gibi, anlasmazligin 6ykiisii, Libya hiikiimetinin, LIAMCO'ya ait varlik ve
varliklarin  %51'ini millilestiren ve sirketin imtiyaz hiikiimlerini ihlal ettigini
diistindiigii, 1 Eylil 1973 tarihli 66 sayili kanunu yayinlanmasina dayaniyor.
Dolayistyla, durumun eski haline getirilmesi i¢in tazminat talep edildi (Abu Zaid,
2004: 178).

Sirket, petrol imtiyaz sozlesmesinin 28. maddesi uyarinca, Uluslararasi Adalet
Divan1 Bagkanina anlagsmazligin karara baglanmasi i¢in hakem tayin etme talebinde
bulundu. Sirketin lehine karar veren hakem Sobhi Al-Mahmassani gorevlendirildi,
ancak devletlesmeyi Libya devletinin mesru bir hakki olarak degerlendirdigi icin
seleflerinden farkliydi. Ciinkii anlasmazlik konusu dogal zenginlikler ve dogal
kaynaklar tizerindeki devlet egemenligi ilkesi ile ilgiliydi. Ancak, ulusallagma
stirecinin s6zlesmeye bagli haklarla ¢akismasi nedeniyle, bu da tazminat taahhiidiinii
gerektirmeydi (Raed ve Ahmed, 2018: 147).

Yukarida belirtilenler yoluyla, 6nceki tahkim kararlarinin Libya Petrol Kanunu'nun
tipik eki olan petrol imtiyaz sdzlesmesi olmasina ragmen, hiikiimlerin bir¢ok noktada
farklilik gosterdigi ve diger hiikiimlerde bu hiikiimlerin yerine getirildigi
anlagilmistir. Hakem, ilk davada yabanci hukuka bagvurmustur ve Danimarka
yasalarin1 uygulanmis ve tazminati onaylamis ve ulusallastirmayir yasadist kabul
etmistir. Ikinci davada da, hakem, s6zlesmeyi uluslararasi hale getirmis ve tazminat:
onaylamis ve ulusallagtirmay1 yasadis1 ve aykiri olarak kabul etmis uluslararasi kamu
hukukunu uygulamistir. Ugiincii durumda hakem, kanunun genel ilkelerini

uygulamis ve tazminati onaylamistir.

Hakemlerin ¢elisen hiikiimleri bu nedenle, 1955 tarihli 25 sayili Libya Petrol

Kanunu'na eklenmis olan ayni model sdzlesmeye dayanan ayni anlasmazlikta
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belirtilmistir. Siyasi nedenlerin bu gibi hiikiimlerin ¢ikarilmasinin ardindaki nedenler

oldugu agiktir.
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SONUC

Sonu¢ olarak, bu arastirmada enerji ihtilaflarindaki tahkimi tartismig
bulunmaktayiz. Bu noktada, bu arastirmanin ana bulgularindan bahsetmek gereklidir.
Petroliin ¢ikartilmasi, dogal refah devleti veya devletin birimlerinden veya
sirketlerinden biri arasinda birgok sozlesmeye girmeyi gerektirir. Bu alanda
uzmanlagmis en biyiik sirketlerden biri, sozlesmeye taraf devletten farkli bir
milliyete sahip olma anlaminda genellikle devlete yabanci olan bu yiiksek riskli

diinyaya girmelerini saglayan fonlar ve teknolojik uzmanliga sahiptir.

Petrol c¢ikarma soézlesmeleri baslangigta yabanci sirketler lehine olan bir
dengesizlikle sekillendirilmisti. Bu so6zlesmelerin ilk hali, iilkenin tiim petrol

servetini somiirmesi de dahil igerdigi birgok uzun vadeli tavizlerle kabul edildi.

Ancak, bu sozlesmeler ayn1 kalmadi, pek ¢ok farkli sekli almaya bagladi. Daha da
Onemlisi, tiretim sozlesmelerinin ve petrol hizmetleri sézlesmelerinin paylasilmasi
icin katilim sdzlesmeleri ve miikemmellik sdézlesmelerinin sona erdirilmesi ve
bilhassa da egemenlik hakki, dogal zenginliklerine sahip olma ve iretici tilkelerin
cikarlari ile miiteahhitlik sirketleri arasinda bir tiir denge saglama hakki ardindaki
asil sebep ve bunlar1 diger modellerle degistirmek, ev sahibi iilkelerin ¢ikarlarini

korumak i¢indir.

En belirgin petrol ihtilaflari, devletin s6zlesme sartlarina miidahalesinin bir sonucu
olarak, Ozellikle de miiteahhittin bu tiir degisikliklerin ytlikiimliiliik sonuglarindan
kagmasini olumsuz yonde etkileyen yeni yasa veya yasalar cikardiginda ortaya
cikmistir. Sirketler sdzde yasal istikrar gerekliligini dahil etmeye istekli olabilirler.
Bu kosulun herhangi bir yasal degeri yoktur. Degisiklikler s6zlesmeden dogan
yiikiimliiliiklere zarar veriyorsa, yasal istikrar sarti herhangi bir baglayici sdzlesme
kosulunun degerine esit bir degere sahiptir. Eger bu, devlet tarafindan ihlal edilirse
bu sart kendi sorumlulugunu belirleyecektir. Devlet, projeyi millilestirirse ve akit
taraf, hakem heyetine basvurursa, akit devletin yargi yetkisi, devleti yapilan
eylemden cekilmeye zorlama yetkisi olmadan, uygun tazminatin verilmesiyle

sinirlandiracaktir.
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Bu anlagmazliklar1 ¢6zmek i¢in, taraflar bir veya daha fazla alternatif anlagsmazlik
¢Oziim yoluna bagvurmakta serbesttir. Taraflar, yargiya da basvurabilirler. Bununla
birlikte, alternatif araglar petrol ihtilaflarinin ¢6ziimii i¢in en iyi ¢6ziim degildir,
clinkli bunlarin etkinligi yalnizca taraflarin iradesine ve iyi niyetlerine baghdir.
Ulusal yargi bolgesine bagvurma, yabanci sirketler tarafindan kabul edilemez ve
ayrica yabanci taraflar Uluslararast Adalet Divani basta olmak {izere uluslararasi
yargiya basvurur. Bu mahkemenin yetki alaninin devletler arasindaki ihtilaflarin

¢Ozlimii ile sinirlt olmast miimkiin degildir.

Taraflar, anlagsmazliklarini ¢dzmenin en iyi yolunu tahkime basvurmakta
bulmuslardir. Tahkimde, avantajlari nedeniyle sozlesmedeki bir ihtilaf veya
anlagsmazlik durumunda uyulmasi gereken bir sart disinda zaruri olan herhangi bir
petrol s6zlesmesi veya sozlesmeleri yoktur. Tahkimdeki uyusmazliklar, taraflar arasi
uyusmazliklar1 ¢ozmenin kabul edilebilir bir yoludur. Bu taraflar, farkli
milletlerdendir ve hi¢ kimse digerinin yargi ve yasama yetkisine karsi islem géormeyi
kabul etmez. Devletin, diger devlet yasasi ile ilgili bilgisi yoktur ve yabanci devletin

yargisi tarafindan verilen karardan memnun olmayabilir.

Devletin uluslararas1 tahkim siirecine miidahale etmesinde tahkim sodzlesmesi
sinirlarinin iki farkli asamasi vardir. ilk asama, uluslararasi tahkim ile ugrasirken
ulusal hukuk sistemlerini vizyonunu genisletmeye zorlayan yeni terminoloji ve
kavramlarin ortaya cikmasiyla ilgilidir. Ikinci asama, uluslararasi tahkimin
devletlerin tahkim islemine miidahale etmesini 6nledigi zamandir. Ancak bu, tahkim
mekanizmasinin, {retici Ulkeler ile kesif sirketleri arasindaki c¢ikar dengesini

korumasini saglamaya yardimci olur.
Tahkimin devlet egemenligi lizerindeki etkisini inceleyerek su sonuclara ulastik:

e Uyusmazhklarda tahkim, 0Ozellikle wulusal sermayenin ihtiyaglarinin
karsilanamadigi ve biiyiime yolunda ilerleyen iilkelerde, yabanci firmalarin
cevikliklerinin sadeligi ve tahkimden onceki anlagsmazliklara kiyasla yargilama
hizi nedeniyle gereklilik arzi olan {ilkelerde bir gelismislik geregi haline

gelmistir. Bu uluslararas: ticarette ¢cok 6nemlidir.
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Uluslararas1 tahkim, gelismekte olan tilkelerin, biiyiik giiglerin onlar1 yasal ve
Siyasi olarak yonetmesinden kurtulmalarini saglar.

Tahkimin 6nemi g6z Oniine alindiginda, bir¢ok tlkedeki kanun koyucunun,
uluslararasi nitelikteki petrol sozlesmelerindeki uyusmazliklarda, uyusmazliga
taraf olabilecegini ve hak talebinde bulunabilecegini ve bunun yorum veya 6l¢iim
yoluyla bagvuruyu genisletmeden tahkim metni kapsamina girebilecegini tespit
ettik. Tahkim, 6lgme ve elde etme ihtiyacimi kisitlamanin yani sira tam bir
6lgmeye de izin verilmez. Tahkim bagvurusunda bulunma izni, Bakanlar Kurulu
veya Libya Petrol Kanunu da dahil olmak iizere, yetkili bakanlar tarafindan,
Bakanlar Kurulu veya 1975 yili Libya Petrol Kanunu da dahil olmak {izere,
tahkim cergevesinde yetkili makam tarafindan verilir.

Ek olarak, bircok iilke, Ozellikle petrol c¢ikarma sozlesmelerinde, yabanci
iilkelerin tahkimden yararlanma ve buna basvurmasindan kacinmak i¢in hala
devlet egemenligi teorisine bagl kalmaktadir. Bir¢ok iilke tahkim kullanimini
Onleyen yasalara bagvurmustur. Ticari ajans konularinda ve bir¢ok kisitlama ve
kontroliin kurulmasinda, nihai anlasmalar veya s6zlesmeler bir tahkim maddesi
igerir ve bu sdzlesmeler, s6zlesmenin ulusal ekonomi i¢in énemli olmasini ve
tahkim siireci, tahkimin tamamlanmasina kadar her asamada takibi diizenleyen
sartlarin listelerinin olusturulmasinda 6nemli olmasini saglar.

Idari s6zlesmelerdeki ve 6zellikle de enerji sdzlesmelerindeki anlasmazliklarda
tahkimin, sozlesmeye taraf olanlardan birinin, devletin veya ondan ¢ikan ahlaki
kisilerden birinin, hakem islemlerinin baslamasindan 6nce veya devlete karsi
bagimsizlik konusunda yargilanmasindan sonra bile her ikisini de korumaya
calisan imtiyazli bir konuma sahip olmasindan kaynaklanan bir¢ok sorunu vardir.
Yargi, bir devletin yabanci bir 6zel kisiyle tahkim anlagmasi imzalamasinin
glinimiizde yaygin olarak kabul edildigini géstermistir. Anlagsmanin, sadece
konuyla ilgili olarak yargi ve tahkim aleyhine zimni dokunulmazliktan feragat
ettigi varsayilmaktadir ve bu nedenle, egemenlik tahkim anlasmasinin
bagimsizligini, devlet veya devlet kurumunun yargiya karst dokunulmazliginin
marjinal veya imtiyazli oldugu disiiniilebilecek sekilde dogrudan yargilandig:

icin kabul etmekten kacindig1 varsayilmaktadir.
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e Uluslararas1 tahkimin artan rolii, diinya ticaretinin tiim ilkelerinde, ozellikle
Libya'da, uluslararasi ticaret alaninda gergek bir kuruma dontismesi goz Oniine
alindiginda, yerel ve uluslararast tahkim kurumlarina, onlari birlestirmek
amactyla Libya ve bolgedeki yatirim ve ticaretin tanitiminda etkili ve temel bir
rol oynayan uzman organlar olarak aralarindaki isbirligini tesvik etmektedir.
Yabanci tahkim mahkemelerinden Onceki bazi tahkim davalarinda, Libya
devletinin ayrimci niteligini ¢ikarlar1 karsisinda smirlandirmak i¢in Libya
hiikiimetinin yetkinlikleri, diiriistlikleri ve deneyimleriyle bilinen hakemlerini
Uluslararas1 Tahkim Merkezleri'ne liye olmalar1 ve hakemlik siirecinde tarafsizlik
saglamalari icin vasiflandirmasi ve desteklemesi gerekir.

e Uluslararasi tahkim, 6zellikle enerji konusundaki uluslararas: uyusmazliklarin ve
uluslararasit uyusmazliklarin ¢éziimiindeki en énemli modern ve medeni yoldur.
clinkii uluslararasi iligkilere karsilikli saygi statlisiinii kazandirmanin yani sira,
devletler arasinda destekleyici ve tesvik edici bir yatinm aracidir. Ayrica,
uluslararas1 tahkim biitiin iilkeler i¢in bir teminattir, ¢linkii devlete tahkim
kararmin uygulanmasini reddettigi icin dayatilan yaptirimlara eslik eden
uyusmazliklarin ¢6ztimii aracidir. Hakem heyetinin, hiikiim beyani, devletin veya
yan kurulusunun adi gegtiginden ve devletin hakem kararmin uygulanmasina
karsi koydugunu ilan etmesinden dolayr bu hitkme aykiridir. Bu reddetme,
aleyhine tahkim karar1 ¢ikan devlet ve lehine tahkim karar1 uygulanan devlet ile
uluslararast toplumun geri kalami arasindaki ekonomik ve politik iligkileri
olumsuz yonde etkileyecektir. Bu nedenle, uluslararasi tahkim, temyiz yoluyla
hakem kararinda zorunlu uygulama ve sonrasinda karar1 bozmak i¢in temyize
basvuramama araci olarak uluslararasi anlagsmazliklarin ¢oziimiinde kullanilan

diger araclardan ayri bir ara¢ oldugu icin uluslararasi isbirliginin garantisidir.
Bu ¢alismay1 tamamladiktan sonra bazi 6nerilerde bulundum:

e Petrol uyusmazliklarinin ¢6ziimiinde Libya da dahil olmak {izere petrol iireten
ilkelerde kalici tahkim merkezlerinin kurulmasi ve bu alandaki uzmanlarin ve
uluslararas1 etkinliklerin, uzmanlasmis kisilerin ve arastirmacilarin kullanimi

tizerinde calismak yararli olacaktir.
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Tahkim maddesinin, her bir tarafin haklarin1 sakli tuttuguna dair biitiin garantileri
igerecek sekilde, kesin ve tartisilmaz bir bi¢imde olusturulmasi gerekmektedir.
Bu durum:

o Segilen tahkim tiiriiniin, hakemlerin se¢im sart ve kosullarini belirlemek

ve yiirlrliikteki kanunun, iiretici iilkelerin ¢ikarlarina uygulanan yorum ve
yorumlara agilan kapiyr kapatmak icin detayli ve agik bir sekilde
belirlenmesini igerir.

Tahkim hatalidir. Bu tahkimin karsilastigi en énemli pratik sorunlardan
biridir. Tahkim islemlerine devam etmekle ilgilenmeyen bir taraf igin
erteleme en iyi yoldur. Tahkim basladiktan sonra, taraflar tahkimin
yiriitilmesine engel olan biitiin bosluklari artirir. Bu argiimanlardan
kaginmak i¢in, anlasmanin tahkim sartlarini, tahkim alanindaki tecriibeli
hukuk uzmanlarina hazirlatmak, taslak hazirlamada dikkatli ve kesin
olmak iizere gorevlendirmeyi igerir.

Tahkim siirecini yonetmeleri i¢in hakemlerin se¢iminde, hakemlerin
uzmanlik dereceleri, yetenekleri ve nitelikleri géz dnitinde bulundurulursa,
petrol sézlesmelerinden kaynaklanan uyusmazliklarin ¢éziimiinde teknik
ve vyasal olarak nitelendirilen hakemlerin; yetkilerini  kotiye
kullanilmasint onlemek i¢in hakemligin bitiinliigiinii ve konumunu

korumasini igerir.

Gelismekte olan tlkelerin tarafsizligini saglamak ve onceki tahkim kararlarinin
bazilarinda oldugu gibi Libya’ya kars1 onyargidan kaginmak i¢in Libya dahil
olmak {iizere, gelismekte olan iilkeler Gegici Tahkim Mahkemesi (ICC, ICSID,

ILC, ICSI, LCIA, UNCITRAL: Lex Arbitri ve UNCTAD) gibi

kuruluglari, uluslararasi tahkim kuruluslar1 olarak desteklemelidir.

Yabanct tahkim mahkemelerinden onceki bazi tahkim davalarinda, Libya
devletinin ayrimcr niteligini ¢ikarlart karsisinda sinirlandirmak i¢in Libya
hiikiimetinin yetkinlikleri, diiriistliikleri ve deneyimleriyle bilinen hakemlerini
Uluslararas1 Tahkim Merkezleri'ne iiye olmalar1 ve hakemlik siirecinde tarafsizlik

saglamalar i¢in vasiflandirmasi ve desteklemesi gerekir.

Sonu¢ olarak, tahkimin uluslararasi nitelikteki ihtilaflarin ¢6ziimiinde 6nemli bir

rolii varsa, bu anlagsmazliklar, bireysel girisimcilik ilkesi temelinde yatirim yapan
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sirketlerin ¢ikarlarini savunanlar ile gelismekte olan iilkelerin ¢ikarlarin1 ve dogal
kaynaklarin1 savunanlar arasindaki anlagsmazliklara maruz kalmaktadir. Bu
uluslararasi tahkim, yatirimla ilgili olan konular gibi bazi 6zel mevzuatlarin sahip

oldugu uluslararasi kamu diizeni ve devlet egemenligi nedeniyle ortaya ¢ikmustir.
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