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EK 3:

YEMIN METNIi

Yiiksek Lisans tezi olarak sundugum “Afganistan Uluslararas1 Ticaretinde
Ortaya Cikan Uyusmazliklarin Hukuki Coziimii” adli ¢alismanin, tarafimdan bilimsel
ahlak ve geleneklere aykir1 diisecek bir yardima basvurmaksizin yazildigini ve
yararlandigim eserlerin bibliyografyada gosterilen eserlerden olustugunu, bunlara atif
yapilarak yararlanmig oldugumu belirtir ve bunu onurumla dogrularim.



EK 4:

OZET

AFGANISTAN ULUSLARARASI TICARETINDE ORTAYA CIKAN
UYUSMAZLIKLARIN HUKUKI COZUMU

Afganistan'da ve tiim diinyada gelisen ekonomi, sosyal toplum yapisi ve
ekonomik diizey genis uyusmazliklart beraberinde getirmistir. Tim bu
uyusmazliklarin yargi 6niinde mahkemelerde ¢oziilmesi ve adaletin hizli bir sekilde
saglanmast miimkiin degildir. Bu nedenle yargiya alternatif olarak alternatif
uyusmazlik ¢oziim yoOntemleri yaygin olarak uygulanmaktadir. Afganistan'da giin
gectikge alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemleri yaygin olarak tercih edilmistir.
Ayrica, insanlar1 tesvik etmek ve yargmin is ylikiinii azaltmak i¢in zorunlu
Arabuluculuk kurumlar1 getirilmistir. Bu calismanin, alternatif uyusmazlik ¢oziim
yollarinin daha iyi anlasilmasi ve yayilmasi arzusudur. Bu amagla 6nce Afganistan
hukukuna ¢esitli ¢atigma tanimlar1 eklenmis; daha sonra bu gesitli uyusmazliklarda
uygulanacak alternatif uyusmazlik ¢o6ziim yontemleri tartistlmistir. Alternatif
uyusmazlik ¢Oziim yoOntemleri ve genel ilkeleri incelenmistir. Bu calismanin
devaminda, Arabuluculuk ve tahkim konusunu, bunlarin Afganistan hukukundaki
olumlu ve olumsuz yonleri, ¢esitli senaryolar vererek uygulamalari, sistemin elestirisi,
eksiklikleri ve gesitli yasalarla iligkileri ayrintili olarak tartisilmistir.

Anahtar kelimeler: Alternatif uyusmazlik ¢6ziimii, tahkim, uluslararasi
ticareti tahkimin Afganistan hukukunda diizenlenmis bi¢imi ve ticari uyusmazhigin
¢oziimiine uygulanacak hukuk ve Arabuluculuk.
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ABSTRACT

THE LEGAL SOLUTION OF DISPUTES REMOVED IN THE
INTERNATIONAL TRADE OF AFGHANISTAN

The developing economy, social society structure and economic level in
Afghanistan and all over the world have brought a wide range of conflicts. It is not
possible to resolve all these disputes before courts and to ensure justice quickly. For
this reason, alternative dispute resolution methods are widely used as an alternative to
the judiciary. Alternative dispute resolution methods have been widely preferred in
Afghanistan. In addition, mandatory mediation institutions have been introduced to
encourage people and reduce the workload of the judiciary. | am of the opinion that
this regulation is incomplete and that it is a proper regulation. My aim in thesis writing
is the desire to better understand and spread alternative dispute resolution ways. To
this end, | first added various definitions of conflict to the law of Afghanistan; I then
discussed Alternative dispute resolution methods to be applied in these various
disputes. | examined alternative dispute resolution methods and their general
principles. In the continuation of this study, | discussed the Mediation and Arbitration
issue, their positive and negative aspects in Afghanistan law, their applications by
giving various scenarios, criticism of the system, their deficiencies and their relations
with various laws.

Key words: Alternative Dispute Resolution, Arbitration, Arrangement of
International Trade Arbitration in Afghanistan Law and Law to be Applied to the
Resolution of the Commercial Dispute and Mediation.
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Giris

Ticari iligkilerin gelismesi ve kiiresellesmenin etkisi ile ticari ihtilaflarin sayisi
hem ulusal hem de uluslararasi alanda giin gectikge artmistir. Bu anlagmazliklar ayni
zamanda daha karmasik ve daha teknik hale gelmislerdir. Bu hukuki uyusmazliklarin
¢Oziimil i¢in yeni yontemler bulma ihtiyact dogmustur.

Hukuki uyusmazliklarin ¢oziilmesi Oncelikle devletin gorevidir. Bununla
birlikte, uyusmazliga giren taraflar, aralarindaki anlasmazligi gesitli yontemlerle
¢ozebilirler. Bu yontemler, siirecin ne kadar resmiyet tasidigi, taraflarin siirecteki
etkinligi, ticiincii taraflarca siire¢ boyunca iistlenilen islev ve verilen kararin hukuki
niteligi gibi belirli kistaslar ile birbirlerinden ayrilirlar. Yeni yaklagimlar
uyusmazliklarin yapi dis1 yollarla ¢6ziime kavusturulmasindan yanadir.

Yargi organlarina bagvuru yoluyla uyusmazlik ¢éziimiiniin psikolojik, sosyal
ve ekonomik maliyetleri olduk¢a yiiksektir. Yargi organlarina basvurmasiyla,
anlagsmazlik yalnizca taraflar arasinda bir sorun halinde kalmaz, ayn1 zamanda yargi
organlarinda igeren ti¢lii bir iliski haline gelir. Bu yontemde, siki sekilde diizenlenmis
yargilama kurallar1 devreye girer.

Yargi organlari Oniinde ihtilaflarin ¢6ziimii yolun alternatifsiz bir yontemmis
gibi sunulmas1 ve igletilmesi nedeni, sosyal yapi, temel egitimi i¢eren hukuk egitimi
anlayis1 ve bu yolun alternatifleri hakkinda yeterli bilgi eksikligi olmasidir. Bir
anlagmazlikta, en kotii sulh ¢6ziimii en iyi dava yolundan daha iyidir. Hukukgular ve
ozellikle avukatlarin, onlardan Once bir ihtilaf olmasi durumunda, derhal yargi
organlarina bagvurmayi tavsiye etmek yerine alternatif uyusmazlik ¢6ziim yolu ile
taraflar anlagsma ve uzlasmaya tesvik etmeleri daha yararli olacaktir.

Uyusmazlig: yaratan taraflar, alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinde, yine
kendi  kendilerine anlasmazligi  sonlandirabilmekte ve ¢oziime katkida
bulunabilmektedirler.

Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri yiizyillarca tiim Kkiiltlirlerde ve
medeniyetlerde uygulanmaktadir. Ancak, profesyonel anlamda, Anglosakson kokenli
bir kurum olarak ortaya ¢ikmis ve 6zellikle kiiresellesmenin etkisiyle Kita Avrupasi
iilkelerinde islevsellik ve uygulama alan1 kazanmaya baglamistir.

Calismamizda uluslararasi ticarette ortaya ¢ikan uyusmazliklarin ¢6ztiim yollari
ozellikle Alternatif uyusmazlik yollar1 incelenecektir.

Yine caligmamizda Afganistan Gzerinde ticari uyusmazliklarin ¢oéziimlerine
iliskin bilgilere ve tavsiyelere yer verilecektir.



BIRINCIi BOLUM

UYUSMAZLIK KAVRAMI, UYUSMAZLIK TURLERI VE
UYUSMAZLIK COZUM YOLLARI

1.1.Uyusmazhk Kavrami

Uyusmazlik, bir hakkin varligi, kapsami veya ihlal edilip edilmedigi
konusunda taraflar arasinda ortaya ¢ikan anlagmazliktir. Uyusmazlik, temel olarak
diger insanlarla birlikte yagsama deneyimimizin bir pargasidir. Ciinkii her zaman farkl
ihtiyaglar, gortsler ve ¢ikarlar gatisir (Nik Zada, 2018, s. 4).

Uyusmazlik diistince ve fikirlerin ¢atismasi insan deneyiminin bir parcasidir.
Kontrolsiiz birakildiginda yikici olabilir. Ancak, uyusmazligin yalnizca olumsuz etkisi
yoktur. Uyusmazlik, farkliliklarimizi 6grenmek ve anlamak igin bir firsat olarak
goriilebilir. Bu miicadeleleri nasil sorumlu bir sekilde yonetecegimizi bildigimiz
slirece, ¢atismalara ragmen hepimiz uyumlu bir sekilde yasayabiliriz (Hakimi, 2016, s.
4-6).

1.2.Uyusmazhik Coziim Yollar

Kisiler ve kurumlar arasinda mevcut olan tiim uyusmazliklarin ¢éziimiinde
devletlerin aranmasi yargi fonksiyonunun islerligi aksatarak, uyusmazliklarin
¢coziimlenmesini geciktirmektedir. Bu nedenle devletler, uyusmazliklarin ¢6ziimiinde
yargt digi ¢O0ziim yoOntemleri olusturarak adalete erisimi hizlandirmak icin etkili
stiregler gelistirmeye ¢alismislardir. Mahkemelerin adli faaliyetlerine alternatif olan
bu yeni uyusmazlik ¢6ziim prosediirlerine alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemleri
denir (Sadat, 2017, s. 10).

1.2.1. Mahkeme Aracihigiyla

Yargilama yapilarak uyusmazlik ¢6ziim yolu, davanin hangi yargi yetkisinin
mahkeme tarafindan dinlenmesi ve sonuclandirilmasi ile ilgilidir. Yargi yetkisi
uyusmazligi, yargi ve idari yargi makamlar1 arasinda ortaya ¢ikan gorev ve yargilara
iliskin uyusmazliklar ifade eder. Adli bir uyusmazlik durumunda, hangi mahkemenin
dava ile ilgilendigini belirleme yetkisi, Anayasa ile gorevlendirilen bagimsiz bir
yiiksek mahkeme olan uyusmazlik mahkemesidir. Uyusmazlik mahkemesinin goérevi,
adli ve idari adli makamlar arasindaki gorev ve kararlar1 analiz etmekte ve bunlari
kesin bir sekilde ¢ozmektir. Uyusmazlik mahkemesinin kurulmasi ve isleyisi hakkinda
kanun, uyusmazlik mahkemesinin gorev ve yetkileri ile uyusmazliklarin ¢dziimiine
iligkin usul ve esaslar1 diizenlemektedir. Taraflarin, hukuk yoluna izin verilmedigine
karar vermek igin yargiya itirazda bulunmalari gerekli degildir (Akrami, 2017, s. 27).

Adli ve idari adalete ve taraflarina bagli iki ayr1 yargi yetkisinin agilmasi,
konunun ve aklin aymi oldugu durumlarda, bu yargi yetkilerinin her ikisi de
kendilerini yetkili sayiyorsa, adli uyusmazlik olumlu olarak ortaya g¢ikacaktir.
Mahkeme, bagvuru yolunun itiraz1 bagvurusunda bulunabilecegine karar verirse itirazi
bagvurusunu reddedecektir. Uyusmazligin itirazi, hukuk mahkemelerinin ilk
asamasinda ve idari mahkemelerde dilekge ve savunma asamasinin



tamamlanmasindan once yapilmalidir. Aksi takdirde, dava itiraz duyulmadan devam
ettirilecektir. Itirazin son basvuru tarihi icinde yapilmasi halinde, davali, itirazin
reddine iliskin karar tarihinden itibaren 15 giin i¢inde, yargi makamindaki cumhuriyet
bagsavcisi, yargi yolunun reddedilmesine iliskin karara karsi, Danistay sozclsiiniin
idari yargiya sunulmasi ilgili mahkemeye itiraz edebilir. Bir ihtilaf talebinde
bulunmaya yetkili makam, ihtilaf i¢in yer olmadigi sonucuna varirsa veya bagvuru
siresinin gectigini tespit ederse, karar reddedilecektir (Basir Ahmad, 2015, s. 18).
Uyusmazlik mahkemesinin uygulandigi resmi mektupla kendisine bildirilen yargi
yetkisi, gorev hakkinda uyusmazlik mahkemesi tarafindan bir karar verilene kadar
davalar1 geri alir. Bu durumda, zaman asimi siireleri ve diger yasal veya hakim
tarafindan verilen siireler, isletmenin yeniden incelenecegi giine kadar duracaktir. Bu
mahkemenin karari, Yargitay’1 bilgilendiren mektubun alindig1 giinden itibaren alt1 ay
icinde alinmazsa, yargilama davayr dinlemeye devam edecektir. Ancak, uyusmazlik
Mahkemesi’nin karar1 esas hakkinda nihai karar vermeden gelirse, yargi bu karara
uymak zorundadir (Qadiri, 2016, s. 14).

Taraflari, 6zneleri ve gerekceleri ayni olan davada hem adli hem de idari yargi
yetkisiz olduklarin1 diisiiniirlerse ve bu yolda verdikleri kararlar kesin veya
kesinlesirse, olumsuz bir yargi anlagmazligi olacaktir. Olumsuz uyusmazlik
anlasmazligin1 ¢6zmek igin, son yargi yetkisine karar vermeyen mahkemeye
basvurmak gerekir. Bagvurunun ardindan mahkeme, ilk yargi yetkisi olmayan karar1
veren mahkemenin mahkeme dosyasini sunacak ve uyusmazlik mahkemesine
gonderecek ve mahkemenin belirlenmesini isteyecektir. Uyusmazlik mahkemesi,
kararinda sorumlu mahkemeyi belirleyecek ve iki yargi yetkisi disinda ¢alistiracaktir
(Jafari, 2015, s. 20-26).

1.2.2. Alternatif Uyusmazhk Co6ziim Yontemleri Aracihigiyla

Pragmatik karakterinden dolayr Anglo-Saxon kokenli alternatif uyusmazlik
¢coziim yoOntemleri kiiresellesmenin bir sonucu olarak Avrupa kitasindaki iilkelerde
operasyonel hale gelmeye ve uygulama bulmaya baglamistir. Alternatif bir uyusmazlik
¢cOzlimiiniin amaci ve alternatif hedefi, {iglincii bir tarafin, uyusmazliga karigsan
taraflar1 ortak bir ¢oziime ulastirmas1 ve kendi ¢6ziimiinii bulmalarin1 ya da sartlar
iizerinde hemfikir olmalarini saglamaktir. Devlet mahkemelerindeki davalara kiyasla
istege bagli olarak hareket eden ve uyusmazlik ¢6ziimii baglaminda anlasmazlik
¢Oziimiine destek saglayan gonillii bir uyusmazlik ¢6ziimii yontemidir. Bu tanim
igerisinde alternatif uyusmazlik ¢6ziimiinlin karakteristik ozellikleri goniillii katilim,
baglayici olmayan tavsiye ve memnuniyetsizlik durumunda taraflarin yargiya hakkidir
(Nabi Zada, 2018, s. 5).

Anlagmazliklarin ¢oziilmesi iglevi esas olarak devletin isidir ve devlet bu islevi
yargl giliciinii kullanarak yerine getirir. Alternatif uyusmazlik ¢éziimii, uyusmazlhigin
cozlimiine iliskin yargi yollara ek olarak ve iliskilerin bozulmadan siirdiiriilmesini
ve adil bir karar yerine tatmin edici bir ¢ézlime ulasilmasini saglamayi1 amaclayan
uyusmazlik ¢éziim yontemdir. Bagka bir deyisle, alternatif uyusmazliklarin ¢oziimii,
operasyonel hale gelen ve devletin yargi yetkisinin mutlak egemenligine halel
getirmeksizin basvuruda bulunan bir dizi ek ydntem olarak tanimlanabilir. Ote



yandan, alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinin faaliyete gececegi alanlar, kamu
diizeni olarak kabul edilmeyen ve taraflarin serbestce kurtarabilecekleri islerden
kaynaklanan uyusmazliklardir. Devlet yargisinin usule iliskin kodlamalari, taraflarin
zaten bu tiir anlagmazliklar1 ¢dzmesine izin verip, hatta taraflar1 anlasmazlig1 ¢6ziime
kavusturmaya tesvik etmistir. Bununla birlikte, her {ilke kendi sosyal gergekligini ve
kiiltiirel yapilarin1 dikkate alarak bu genisleme egilimini sinirlayan engeller yaratma
firsatina sahiptir. Dolayisiyla bu baglamda endise gerektiren bir durum yoktur (Kofi,
2018, s. 5).

1.2.2.1. Alternatif Uyusmazhk Coziim Yontemlerin Tanimi

Alternatif uyusmazlik ¢oziimii yOntemlerinin tanimini yapmak gerekirse,
bagimsiz, tarafsiz ve nesnel bir iiglincii kiginin bir ¢6ziim bulmak i¢in iletisim kurarak
anlagsmazliklar1 olan taraflar1 bir araya getirebilece§i anlamina gelir. Aralarindaki
catigmalar1 veya kendi baslarina ¢ézmelerine yardimer olur. Ayrica, tamamen goniillii
olarak calisan ve devlet mahkemelerinde yapilan durusmaya gore istege bagl bir yol
olarak bir uygulama alan1 bulabilecekleri fikir birligine ulagabilecekleri ¢oziimler
sunan uyusmazlik ¢6ziimii yoludur. Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri, devlet
mahkemelerinde yapilan yasal islemlere alternatif olarak goérev yapan alternatif
uyusmazlik ¢éziim yontemleridir. Bununla birlikte, alternatif uyusmazlik ¢éziimiinde
alternatif kelimesi, yargi yolunun yerini alan bir prosediire atifta bulunmamaktadir.
Bagka bir deyisle, alternatif ifadeleri genellikle mahkemelerde kullanilan yargi
kurallarina alternatif olarak degerlendirmek miimkiindiir (Wasiq, 2018, s. 21).

Uyusmazliklar1 dava yoluyla ¢6zmek yerine, taraflarin kendi iradesiyle
uzlasarak ve sosyal barist koruyarak anlagmazligi sona erdirmesi tercih edilir.
Alternatif uyusmazlik ¢6ziimii yolun amaci yargi sistemi ile rekabet igcinde olmadigi
gibi, yargiy1 ortadan kaldirmak degildir. Devlet yargi yetkisinin mutlak egemenligine
zarar vermeden anlagsmazliklarin daha basit ve daha kolay bir sekilde ¢oziilmesi
hedeflenmektedir (Giilgiin, 2003, s. 16).

1.2.2.2. Alternatif Uyusmazhk Céziimlerinin Hak Arama Ozgiirliigii ile fliskisi

Alternatif uyusmazlik ¢Oziimii, anayasalarda temel hak ve ozgiirliiklerin
yaratilmasiyla garanti edilen haklari arama 6zgiirliigiiniin 6niinde bir engel degildir.
Bu o6zgiirliigli sinirlamak veya ortadan kaldirmak gibi bir amaci veya islevi yoktur.
Aralarinda anlagsmazliklar1 olan taraflarin, bu anlagmazIig1 yargi yollarini uygulayarak
¢ozmesi gerckmemektedir (Jafari, 2015, s. 35). Pekala, mahkeme dis1 yollara
bagvurarak, bir araya gelerek iletisim kurarak ve miizakere ederek aralarindaki
anlagsmazliklarini ¢6zebilirler. Kopmus olan iletisimi kurmak ve miizakerenin 6n
kosulu olan diyalog siirecin baslatmasi, somut olayin kosullar1 ve 6zellikleriyle bile
ortiisiiyorsa, her iki tarafin ¢ikarlarinin korunmasi ve gerceklestirilmesine makul
¢Oziimler sunmak ve saglamak icin, tamamen tarafsiz ve nesnel olan bir ii¢lincii
tarafin yardim ve destegini de alabilirler. Bunun 6niinde herhangi bir yasal engelde
yoktur. Yargi karart segenegi tercih edildiginde, hukuk devletinde hak arama
Ozgiirliigli ve tim mekanizmalar1 ile birlikte, uyusmazlik ¢6ziimii baglaminda
halihazirda yiiriirliige girecektir. Yargt ve yargisiz hukuk yollar1 arasindaki
uyusmazliklar tamamen Ozgir olacaktir. Uyusmazlik ¢6ziimii i¢in alternatif



uyusmazlik ¢6ziim yontemleri tizerinde anlagmis olmasi, yarginin genel yargi yetkisini
ortadan kaldirmaz. Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri adli bir uyusmazlik
¢Oziim yontemi olmadigindan, yargilama yontemlerinde faaliyete gececek olan
yarginin ilkeleriyle iligkilendirilmesinin miimkiin olmadigin1 vurgulamak da 6nemlidir
(Ozbek M. S., 2004, s. 177).

1.2.2.3.Alternatif Uyusmazhk Coziim Yontemlerin Hukuki Temelleri

Afganistan hukukunda alternatif uyusmazlik ¢oziim yontemlerine iliskin ¢esitli
yasal diizenlemeler bulunmaktadir. Bu uyusmazlik ¢6ziim yontemlerine iliskin olarak,
kamu diizeninin korunmasi ve kamu yarar1 agir basan alan olan vergi hukuku, toplu is
hukuku, avukat hukuku ve hatta ceza hukuku alanlarinda yasal diizenlemeler
bulunmaktadir. Yine, tiiketici hukuku ve aile hukuku alanlarinda, alternatif
uyusmazlik ¢6ziim yontemleri olarak kabul edilebilecek veya bu baglamda
incelenebilecek uyusmazlik ¢oziim yontemleri iceren diizenlemeleri 6ngoren yasal
kurallar bulunmaktadir. Ote yandan, idari usul kanunu tasarisinda uzlasma ile ilgili
hiikiimlere atifta bulunulmustur. Tiim bu tespitlerle ihtiyaglarin varligi, 6zel hukukta
uyusmazlik ¢6ziimii baglaminda faaliyete gecebilecek alternatif uyusmazlik
¢Oziimiinii iceren yasal bir diizenlemenin kurulmasmi gerektirmektedir. Alternatif
uyusmazlik ¢éziimiiniin en yaygin ve en etkili sekli olan Arabuluculuk Kurumu, bu
diizenleme yapilirken dikkate alinmalidir (Hakimi, 2016, s. 19).

1.2.2.4.Alternatif Uyusmazhk Coziim Yolunun Faydalar:

Taraflar, ancak serbestce kurtarabilecekleri 6zel hukuk iligkilerinde alternatif
uyusmazlik ¢éziimii talep edebilirler. Velayet, ayrilik, evlilik gecerliligi, bosanma,
vesayet, kisilik, cocugu tanimay1 reddetme, evlat edinme iliskisinin sona erdirilmesi,
itiraz yetkisi olmayan davalar, bakim, medeni durumun belirlenmesi ve iflas alternatif
uyusmazliklar icin gecerli degildir. Kamu diizeni ile ilgili ihtilaflar yalnizca
mahkemede ¢oziilebilir (Ozbek, 2009, s. 18).

1.2.2.4.1. Alternatif Uyusmazhk Coziimii Daha Az Masraflidir

Bilindigi tizere adli harcamalar oldukg¢a yiiksektir. Ayrica, ticretler, kanitlar,
arastirmanin basinda Odenecek avanslar gibi harcamalarin  bollugu disinda,
arastirmanin olas1 maliyetleri insanlar1 korkutmaya devam etmektedir. Hak arama
Ozglirliigiiniin Ontindeki en 6nemli engel olarak goriiliir. Yarg: yollarinin aksine,
alternatif uyusmazliklarin ¢oziimii altinda biylik bir yiik yoktur. Arabulucuya
Odenecek tlicret, anlagsmaya varilmasa bile taraflara esittir (Parsa, 2018, s. 15).

1.2.2.4.2. Alternatif Uyusmazhk Coziimii Daha Kisa Siirer

Adli siireci cok mesakkatli ve yasal sistemde uzun zaman alinir. Asirt is yiikd,
uzmanlarin kisa siirede rapor verememesi, taniklarin giivenligi, cevaplarin yetersizligi,
slireci uzatan baslica nedenler arasindadir. Bu siirecin uzamasi, yani adaletteki
gecikme, yargiya duyulan giivenin kirilmasina, vatandaslarin haklarini ve sikayetlerini
arama konusundaki tereddiitlerine neden olmaktadir. Bu nedenle, uzun siire

¢oziilemeyen anlagsmazliklar vatandaslarin haklarini aramasini engeller (Jafari, 2015,
s. 27).



Yukarida belirttigimiz gibi, yargilama siirecinin uzamasinin temel sebebi
mahkemelerin yogunlugudur. Bu durumun sebebi, insanlarin maliyetlerinden
bagimsiz olarak her anlagsmazlikta insanlarin dogrudan yargiya basvurmasidir.
Alternatif uyusmazlik ¢6ziimii, uyusmazligin durusma olmaksizin sona ermesi veya
durusma sirasinda taraflarin anlagmasi anlamina geldigi i¢in, taraflarin tacizinin ve

mahkemelerin is yiiklerinin uzun yargilamalarla yavaslamasini 6nleyecektir (Rahyab,
2018, s. 13).

Yargilama sirasinda alternatif uyusmazlik ¢oziimii tercih edilirse, bu bir
bekleme konusudur. Ayrica, sonug¢ olarak, anlagsmazlik hakkinda onemli bir karar
vermek gerekli olmayacaktir. Ancak, taraflar alternatif uyusmazlik ¢oziimiiniin bir
sonucu olarak anlagsamazlarsa, mahkemeler daha sonra bir sorusturma yiiriitecek ve bu
durumda bile taraflarca kararlastirilan konulara karar vermek gerekli olmayacaktir. Bu
da adli siireci 5nemli dlgiide kisaltacaktir (Ozbek, 2009, s. 20).

1.2.2.4.3. Alternatif Uyusmazhk Coziimii Uzman Kisilerce inceleme Yapilmasim
Saglar

Yarg: sisteminin O6nemli eksikliklerinden biri uzmanlasma konusudur.
Tiiketici, isletme, ticaret, fikri ve smai haklar gibi uzmanlik gerektiren
anlagsmazliklarda bile, karar verme konusunda uzman olmayan veya daha once
calismayan insanlardan olusabilmektedir (Jafari, 2015, s. 30).

Alternatif uyusmazlik ¢oztimlemesinde, ¢ok zaman uzman ya da anlagsmazlik
hakkinda bilgili kisiler anlagsmazliklar1 inceleme yapmaktadir. Bu sekilde taraflar,
anlagsmazlik konusundaki bilgilerine gilivenebilecekleri kisiler tarafindan inceleme
yapilmasi ve tavsiyelerde bulunma olanagina sahiptirler. Diger taraftan, uzmanla
harcanacak zaman ve masraflar1 da azaltacaktir. Buna ek olarak bilirkisi tavsiyede
bulunmasa da, Alternatif uyusmazlik ¢6ziimii uzmani, uyusmazlik ¢6ziimii konusunda
tavsiyede bulunabilecektir. Taraflarin anlagmazliklar1 veya talepleri hakkinda tarafsiz
ve uzman bir kisinin goziiyle bir anlasma bulma firsati olacaktir (Qayumi, 2017, s.
14).

1.2.2.4.4. Alternatif Uyusmazhk Coziimii Taraflara Daha Cok Katilma Iimkam
Saglar

Genel olarak, yargilama siirecinde taraflar dogrudan katilma hakkini saglayip
hakim veya avukat araciligiyla katilabilirler. Taraflar birbirlerine dogrudan soru
sormayip, hakimin uygun gordiigii sekilde sadece avukat araciligiyla soru sorabilirler.
Delillerini 6zgiirce bile saglayamayan taraflarin bu sekliyle yargilamaya katilimi
oldukga sinirlidir (Rahimi, 2018, s. 4).

Alternatif uyusmazlik ¢oziim yolunda, taraflar aracisiz dogrudan katilim ve
iletisim imkani1 bulabilirler. Birbirlerine soru sorabilen taraflar, delilleri {izerinden
Ozgiirce tasarruf edebilirler. Yine, anlagsmazlik taraflarin karsilikli mutabakati ile
¢oziim buldugu icin, taraflar dogrudan siirece hakimdir. Bu sekilde, istenmeyen bir
hiikiimle karsilasmak yerine belirledikleri ¢oziimlere ulagsmak daha tatmin edicidir
(Parsa, 2018, s. 20).



1.2.2.45. Alternatif Uyusmazhk Co6ziimii Taraflarin Iliskilerini Korur ve
Diismanhgi Engeller

Hukuki uyusmazliklar, taraflarin giinliik iliskilerinden dogmaktadir. Ticari
iligkilerinin devami uyusmazlik taraflari i¢inde 6nemlidir. Ticari iligkilerde, iliskilerin
zarar gormeden iletisim ve anlasmazliklarin ¢oziimii taraflar i¢in 6nemlidir. Ancak,
davada her iki tarafin ¢ikarlarin1 korumanin bir yolunu bulmak ¢ogu zaman miimkiin
degildir. Dava neticesinde bir taraf kaybeder, digeri kazanir (Hakimi, 2016, s. 9).

Alternatif uyusmazliklarin ¢oziimii taraflarin fikir birligine dayandigindan,
taraflarin ortak cikarlarin1 koruyan ¢6ziim yollar1 liretme olasiligi daha yiiksektir.
Alternatif uyusmazliklarin ¢6zlimiinde, herhangi bir kaybeden olmayacaktir.
Alternatif uyusmazlhik ¢6ziimii, kurumsal uyusmazliklarda iligkilerin hayati onemi
acisindan da ¢ok dnemlidir. Ticari iliskilerin devamu sirketler i¢in birincil 6neme sahip
oldugu igin, sorunlarin diismanliga doniismeden once ¢6ziilmesi gerekir. Bu nedenle,
diismanliga doniismeden uyusmazliklarin ¢6ziimii hem sosyal iligkilerde hem de iilke
ekonomisinde biiyiik bir onceliktir. Yargi stirecindeki tek tarafli kazanma durumuna
ragmen, alternatif uyusmazliklarin ¢éziimii iligkilerin siirdiiriilmesi ve diismanligin
onlenmesi i¢in daha uygundur (Kasifi, 2019, s. 34).

1.2.2.4.6. Alternatif Uyusmazhk Coziimii Goniilliilliige Dayanir

Alternatif uyusmazlik ¢oziimii baslangi¢c olarak goniilliiliige dayanir. Taraflar
bu sisteme bagvurmaya ve katilmaya zorlanamazlar. Alternatif uyusmazlik ¢6ziim
slirecinin temeli taraflarin anlasmasi oldugundan, kimse istedigi bir sonucu kabul
etmek zorunda kalmaz. Taraflarin yargilama siirecindeki haklarini korumak igin
mutlaka siirece katilmalar1 gerekir. Alternatif uyusmazlik ¢6ziimiinde istisnalar
olmasina ragmen, taraflarin katilimi onlarin isteklerine baglidir (Wahidi, 2018, s. 19).

Bazi durumlarda, alternatif uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in bagvuru siireci
zorunlu olmakla birlikte, bu hak arama Ozgiirligiinii engellemez. Hak arama
Ozgiirliigiinii ortadan kaldirmaz ¢ilinkii taraflar alternatif anlagsmazlik ¢6ziimiiniin
sonunda yargiya gidebilirler (Ozbek, 2009, s. 22).

1.2.2.4.7. Alternatif uyusmazhk ¢oziimii Gizlilik Saglar

Stirecin gizliligi, alternatif uyusmazliklarin ¢oziimiinde esastir. Tarafsiz ve
bagimsiz bir {iglincii tarafin katilimiyla ¢6ziim aranir. Bu nedenle, taraflar alternatif
uyusmazliklarin ¢oziimiinde daha kolay hareket edebilecek ve tereddiit etmeden
sorunlarin1 dile getirebileceklerdir. Alternatif uyusmazlik ¢éziimii taraflara gizlilik
saglar. Taraflar, daha samimi bir katilim saglayabilecek ve bunun sonucunda
katilimeilarin memnun kaldigi sonuglari elde edebilecektir (Qayumi, 2017, s. 17).

1.2.2.5.Alternatif Uyusmazhk Co6ziim Yollar:

Alternatif uyusmazlik ¢oziimii tahkim, Arabuluculuk, uzlasma ve miizakere
gibi ihtilafsiz davalar1 ¢ozme prosediiriidiir. Taraflar alternatif uyusmazlik ¢oziimii
islemlerini tercih etmelerinin ana sebeplerinden biri, alternatif uyusmazlik ¢oziimii
prosediirlerinin ¢ogu zaman isbirligine dayali olmasi1 ve taraflarin birbirlerinin



konumlarin1 anlamalarina izin vermesidir. Alternatif uyusmazlik ¢6ziimii ayrica daha
yaratic1 ¢oziimler bulmalarina izin vermektedir (Sadat, 2017, s. 17).

1.2.2.5.1. Arabuluculuk

Arabuluculuk taraflarin serbest¢e kurtarabilecekleri is ve islemlerden
kaynaklanan 6zel hukuk anlagmazliklarini ¢6zmek i¢in uzmanlik egitimi almis tarafsiz

ve bagimsiz bir {igiincli tarafin katilimi ile istege baglh ihtilaf ¢6ziim yontemidir
(ibrahimi, 2018, s. 16).

Arabulucu olarak adlandirdigimiz bu tgiincii kisi, bazi sistematik teknikler
uygulayarak goriismek ve miizakere etmek icin taraflart bir araya getirir.
Arabuluculuk taraflar1 birbirlerini anlamalar1 ve bdylece kendi ¢dziimlerini iiretmeleri
icin taraflar arasindaki iletisim siirecini kurar. Taraflar bir ¢6ziim Oneremediginde,
taraflara ¢oziim Onerebilecek kisi de odur. Arabuluculuk, en yaygin alternatif
uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinden biridir. Yasadigimiz diinya c¢ikar catismasi
diinyasidir. Cikar c¢atigmalar1 ve g¢atismalar ¢ogu zaman Ozel ve is hayatimizda
meydana gelir. Devlet mahkemelerine gitmeden Arabuluculuga yonelik
anlagmazliklarin ¢6ziimii yoluyla sosyal bariga hizmettir. Toplumdaki insanlarin baris
icinde yasadiklar1 ve birbirleriyle olan c¢atismalarini en aza indirdikleri fikrine
dayanmaktadir (Begzad, 2018, s. 16).

Arabuluculuk, alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinin ana modelidir.
Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yoOntemlerinin tiim Ozelliklerini igerir. Alternatif
uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinde Arabuluculuk, taraflar arasindaki iletisimi en ¢ok
yogunlastiran taraflar arasinda bilgi akisini saglayan ve bdylece iletisim eksikliginden
kaynaklanan sorunlar1 gideren bir yoOntemdir. Alternatif uyusmazlik ¢6ziim
yontemlerinin temeli, taraflarin karsilikli dogrudan iletisimine ya da sorunlarin ti¢lincii
tarafin araya girmesi ya da Arabuluculuk yapmasiyla ¢oziilmesine dayanir. Bu
yontemler gecmisten beri uygulanmaktadir. Ancak, alternatif uyusmazlik ¢oziim
yontemleri adi altinda daha oOnce kullanilan yontemlere yasal ve kurumsal nitelik
kazandirmaya ¢alisilmaktadir. Amerikan Hukuk Sistemini uygulayan iilkelerde
Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yontemleri olarak adlanmistir. Bu yontemler, taraflara
bir¢ok ulusal ihtilaflarin sonuglanmasinda ve uluslararasi ticari ihtilaflarin ¢éziimiinde
yardimci olmak igin biiyiik ilerleme kaydetmistir (Intezar, 2018, s. 19).

Alternatif durum uyusmazlik ¢6ziim yontemlerinin normal hal islemlerine
kiyasla en 6nemli 6zelligi, uyusmazliga taraf olan taraflarin hem prosediiriin hem de
sonuglarin iizerinde kontrol sahibi olmalaridir. Ozellikle Arabuluculuk yénteminde,
taraflar kendileri igin en iyi ¢Oziimii bulmaya calisirlar. Ayrica taraflara bir
anlasmazligin nasil ¢oziilecegini ve nasil ¢oziilecegini ogretir. Bu yontemler, devlet
yargt sistemine kiyasla usule iliskin prosediirlerde esneklik, daha genis bir ¢6ziim ve
hakli degil, taraflarin ortak ¢ikarlarina odaklanan bir sistem saglar. Ancak, alternatif
uyusmazlik ¢6ziim yoOntemlerinin her derde deva olarak goriilmemesi gerektigi
belirtilmelidir. Bu yontemler genellikle taraflarin iradesinin 6ne ¢iktig1 alanlarda
yuriirliige girecektir. Ancak vatandaglarla devlet mahkemeleri tarafindan verilen bir
hiikmiin zorunlu oldugu hiikiim arasindaki uyusmazliklarda uygun ¢6ziim yontemleri
olarak kullanilamazlar (Jafari, 2015, s. 26).



Yasal iliskilere ek olarak, son yillarda uluslararasi iligskilerde baris¢il ¢oziimler
elde etmek icin Arabuluculuk yoOnteminin biiyiikk Onemi vardir. Bu nedenle,
Arabuluculuk tanimi yasal ¢ergeveyle siirli olmamali, ancak daha genis bir sekilde
yapilmalidir. Bu ¢er¢cevede, Arabuluculuk, taraflari, 6zgiir iradeleriyle basvurduklar
anlasmazlik konusunda taraflarin kararlarim1 kabul etmeye zorlama yetkisine sahip
degildir. Smirli zorunlu kabulii olan {i¢iincii bir tarafin destegiyle her iki taraf i¢in de
anlagsmazliklarin ¢6ziimlenmesini amaglayan bir yontem olarak da tanimlanabilir
(Alkan, 2019, s. 15).

1.2.2.5.2. Tahkim

Tahkim esasen yargisal karaktere sahip olup, hukuk hakimi ilkesi haricinde,
taraflarin karsilikli iradesi ile kurulan hakem heyeti tarafindan uyusmazligin ¢ézimii
niteliginde olmasi nedeniyle ikame yargi olarak nitelendirilmektedir. Gilintimiizde her
ne kadar devlete ait kimi yetkilerin devri s6z konusu olsa da, 6zellikle yargida
egemenlik kavrammin korundugu yadsinamaz bir gercektir. Bu baglamda, bir
yargilamay1 yalnizca devlet hakki olarak yapma yetkisini korumak ve bu alandaki
tekel otoriteyi korumak esastir. Bu esasin sonucu olarak adli faaliyet mahkemelerde
gerceklestirilir. Yarginin i yiikkiinii azaltma amaci, is anlagsmazliklarinin uzman
kuruluslar aracilifiyla ¢oziilmesinin amaci; yargiya ait bu devredilmez yetkinin bir
istisnasi olarak tahkimi ortaya ¢ikarmistir (Mahmodi, 2016, s. 21).

Tahkim, uyugsmazliklar1 tahkim kurullar1 ad1 verilen 6zel kurumlar araciligryla
¢ozmek i¢in bir uyusmazlik ¢oziim yontemidir. Tahkim mahkemeleri genellikle bir
veya li¢ hakemden olusur. Tahkim mahkemelerinin asil goérevi, hukuk kurallarini
uygulayarak uyusmazliklarin ¢oziimii i¢in bir tahkim karari vermektir. Kural olarak,
tahkim kararlar1 kesin ve baglayicidir. Sadece istisnai durumlarda ve adli mahkemeler
oniinde bu kararlarin baglayicilig1 tartisilabilir. Ornegin, taraflarin gecerli bir tahkim
anlagmas1 imzalamamas1 durumunda s6z konusu olabilir. Tahkim kararlar1 diinyanin
bir¢ok iilkesinde uygulanabilir (Salehi, 2015, s. 26). Genel olarak, tahkim siireci
asagidaki gibidir:

Her tahkim siireci taraflarin yazili anlagmasma tabidir. Taraflar yargi
mahkemeleri yerine hakem heyeti tarafindan bir anlagmazlik ¢c6zmeyi kabul ederse, bu
anlagma bir tahkim anlasmasi1 olarak adlandirilir. Tahkim, wusul kurallarinin
belirlenmesinde taraflara ve hakemlere 6nemli 6zgiirliik ve esneklik saglar. Taraflarin
hakemleri, tahkim yerini veya tahkim siirecinin dilini belirleyebilir. Ayrica, taraflar
tahkim yapisin1 ve zamanlamasini belirleyebilir. Zorunlu ve istege bagli olmak tizere
iki tiir tahkim vardir. Tahkim usuliiniin uygulanmasi taraflarin tercihlerinden bagimsiz
olarak yasadan kaynaklaniyorsa, bu noktada, tahkim zorunlu bir nitelikte oldugu
sOylenecektir. Zorunlu tahkimde; Kanunda belirtilen kosullar yerine getirildiginde,
tahkime gitme zorunlulugu vardir. Tahkim prosediiriiniin, taraflarin anlasmazlik
tercihlerine birakildig1 durumlarda ise, ihtiyari tahkimden so6z edilebilir (Akinci, 2003,
s. 23).



1.2.2.5.3. Uzlasma

Uzlasma, mahkemeler haricinde, Alternatif bir uyusmazlik ¢6ziim yoludur.
Arabuluculuga benzer sekilde uzlasma, istege baglh, gizli, esnek ve taraflarin
¢ikarlarii goz ontinde bulunduran bir anlasmazlik ¢6ziim yontemidir. (Wasig, 2018,
S. 23) Taraflar, ortaya ¢ikan ¢6ziim Onerilerinin en uygun olani benimseyebilirler.
Siire¢ sonunda anlagsmak zorunda degillerdir. Anlagsmazligin bir kisminda anlagmaya
varabilirler (Kasifi, 2019, s. 38).

Uzlasma, tipki Arabuluculuk yonteminde oldugu gibi, taraflara anlasmazlik
hakkinda tarafsiz bir {igiincii tarafin somut teklifler sunmay1 ve Onerilen ¢oziimleri
tartismay1 ve anlagsmazligi bu tekliflerden biriyle sonlandirmayi amacglayan bir
¢oziimdiir. Bu yontemde tarafsiz {iglincii kisi uzlastirici adin1 almaktadir. Uzlasma
Arabulucudan daha etkili bir rol oynamaktadir. Asil rolii anlagsmazlia ¢oziimler
sunmaktir. Bu baglamda, Arabuluculuk siireci ¢ikarlarin dengelenmesine bagli ve
uzlagma siireci daha ¢ok adalete baglidir. Her iki yontemin ortak ozelligi, taraflar
arasindaki anlagsmazligi ¢6zmek igin ¢aba sarf edilmesidir. Arabulucunun ya da
uzlastiricinin taraflart bulduklar1 ¢6ziim Onerilerine zorlama yetkisi bulunmamasidir
(Jafari, 2015, s. 47).

Uzlastiricinin Arabulucudan daha aktif bir rol oynadigi sdylenebilir. Ciinkii
uzlastirict ve Arabulucu arasindaki temel fark; Arabulucu taraflar1 sadece bir araya
getirebilir ve taraflarin kendilerine ¢6ziim bulmalarimi saglayarak uygun miizakere
saglayabilir. Ote yandan, uzlastirict anlasmazlig1 ¢dzmek icin taraflara uygun ¢dziim
onerileri sunmaktadir. Her iki yontemin ortak noktasi, 6nerilen ¢oziimlerin taraflar
icin baglayicilik teskil etmesidir. Uzlagsma ve Arabuluculuk arasindaki en 6nemli fark,
uzlastirici, baglayici olmasa da, bu siirecin herhangi bir asamasinda taraflara uzlagsma
onerisi sunmakla yiikiimliidiir. Ancak, Arabulucu bodyle bir tekliften kaginir.
Arabuluculuk uyusmazliklarin ¢6ziimiine dair bir anlagma oldugu gibi, bu tamamen
uzlagma siirecinde taraflarin inisiyatifinde baglidir (Nik Zada, 2018, s. 9).

Uzlagma istege bagl bir anlasmazlik yontemidir. Taraflarin anlagsmazliklarimi
bu sekilde ¢ozme girisimleri ve anlagmalar1 tamamen istege baghdir. Uzlasma siireci,
taraflarin  siirecin  zamanlamasini, yapisint  ve igerigini istedikleri  gibi
belirleyebilecekleri esnek bir yapiya sahiptir. Cok nadir durumlarda, uzlagsma siireci
halka acik olarak yapilir. Uzlasmaci Onerisini hazirlarken, yalnizca taraflarin yasal
konumlarim1 degil ayn1 zamanda ticari, finansal ve kisisel ¢ikarlar1 goz Oniinde
bulundurur (Parsa, 2018, s. 29).

Uzlagmanin basarisi, yani adalet ve nezafet kurallarina uygun olmasi taraflarin
1yi niyetine ve uzlastiricinin ihtiyathiligina ve uzmanligina baglidir. Taraflar ¢ikarlarim
karsilikli olarak uyumlulastirmaya g¢alisirken, uzlastirici, kendi bilgi ve tecriibelerini
ortaya c¢ikararak, saglikli kararlar aldigi siirece taraflar1 tatmin eden bir karara
varabilir. Uzlasma taraf 6zgiirliigiine imkan verir. Taraflar uzlasma zamanini, yerini,
dilini, yapisini ve igerigini se¢mekte tamamen oOzgiirdiirler. Taraflar uzlastiriciy:
secmek i¢in tamamen Ozgiirdiirler. Uzlastiricinin mutlaka profesyonel bir alt yapiya
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sahip olmasi sart olmamaktadir. Taraflar, uzlastiricinin tecriibesi, profesyonel veya
kisisel uzmanlhigi, erisilebilirligi, dili ve kiiltiirel nitelikleri dikkate alarak seg¢imlerini
yapabilirler. Uzlastirici, tarafsiz ve bagimsiz olmalidir. Uzlasma, zaman ve masraf
tasarrufunu saglamaktadir. Uzlagsma siireci resmi olmayan ve esnek oldugundan,
zamandan ve paradan tasarruf saglayan bir sekilde gergeklestirilebilir. Ayrica, taraflar
genellikle uzlastirma siirecinin gizliligi konusunda hemfikirdirler. Boylece, bu islem
sirasinda ortaya gikabilecek ticari sirlarin gizliligi korunmaktadir (Hakimi, 2016, s.
20).

1.2.2.5.4. Miizakere

Miizakere, birbirlerinden bir seyler elde etmek isteyen bireylerin, kurumlarin,
devletlerin, diger tarafa ikna ederek ve onlari etkileyerek taleplerini diisinmelerini ve
kabul etmelerini saglayan bilgi ve beceriler sergileyen bir iletisim ve karar alma
stirecidir. Miizakere, tiim alternatif uyusmazlik ¢6ziimiinliin temelini olusturur.
Miizakerelere katilan hakem, Arabulucu veya tarafsiz 6n degerlendirme, ¢6ziim
yolunun niteligini belirleyecektir (Wasig, 2018, s. 25).

Miizakere, catisan aktorlerin kendi bakis acilarinda 1srar etmek yerine ayni
fikirde olduklar1 bir noktaya gelmelerini saglayan bir karar sistemidir. Bu tanimda,
aktorler arasindaki etkilesim, ortak g¢ikarlar, farkli algilama, karsilikli bagimlilik, iki
tarafli ¢oziim gibi temel elemanlar vardir. Dikkat ¢eken iki nokta goniilliilik ve
iletisimin bu siirece dahil edilmesidir (Rahimi, 2018, s. 12).

Anlagmazliklarin miizakere yoluyla ¢oziimiinde dikkat edilmesi gereken en
onemli nokta, hak kaybina neden olabilecek dava i¢in basvuru ve zamanasimi
streleridir. Miizakerelerin kisa siirede sonuclanamadigini goren taraf, anlagmazligin
¢Oziimiiniin yargiya gidebilecegini ve karsiliklt anlasmadan veya yasadan kaynaklanan
stirelerin kullaniminda geciktirilebileceg§ini ve buna gore miizakere siirecini
ayarlamalidir. Bunun i¢in de usul kurallar1 ve kanunlar1 bilinmeli, taraflarin hak ve
yukiimliliiklerini belirleyen sdzlesme hiikiimleri iyi anlagilmali ve yorumlanmalidir
(Balci, 1999, s. 23).

1.2.2.5.5. Hakem Bilirkisilik Yolu

Taraflar, aralarindaki sozlesmenin yapilmasi sirasinda dogabilecek her tiirlii
teknik problemi ¢6zmek i¢in bir uzmana yetki verebilirler. Bu kisiye hakem-bilirkisi
denmektedir. Hakem-uzman incelemelerinin bir sonucu olarak, konu aydinlanmigsa ve
taraflar ikna olmussa, anlagsmazlik resmi mahkeme ya da tahkim yapilmadan
coziilecektir. Taraflar arasindaki anlasma hakem uzmanlarinin kararlarinin baglayici
oldugunu Ongoriirse, hakem uzmanlarinin kararlarina uyulmasa bile, bu kararlar
mahkeme ya da tahkimde kesin kanit teskil eder. Ciinkii taraflar hakem uzmaninin

kararlarina uyacaklarina s6z vermis olmakla bu kararlar1 kesin kanit olarak kabul
etmis sayilirlar (Majedi, 2016, s. 23).
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Baglayici olarak kabul edilen hakem-uzman kararlari, hakemin karar1 gibi
nihai kararlar degildir. Bunun nedeni hakem uzmani kararlarinin yalnizca belirli
teknik konularda ¢oziimler veya kararlar vermesidir. Bu kararlar, taraflar arasindaki
anlasmazligin bir boliimiinii ilgilendirmektedir. Daha 6nce belirtildigi gibi, taraflarin
ilk kabuliinii baglayici olabilir veya olmayabilir. Ancak, baglayict olduklar
diisiiniildiiglinde, tahkim veya resmi islemlerde kesin delillerdir. Bu nedenle,
anlasmazlik durumunda, resmi yargi alanindaki veya tahkimdeki teknik hususlarin
aciklanmasinda kaybedilecek zamanin tazmin edilmesiyle ilgili olarak hakem

bilirkisilik tanik uluslararasi catigmalarda sik¢a kullanilan kullanigh bir yontemdir
(Hakimi, 20186, s. 33).

Hakem bilirkisinin somut ihtilaf konusundaki teknik kararinin ve ihtilaf ¢6zim
yonteminin baglayici niteligi, bu yontem Alternatif bir uyusmazlik ¢oziimii yontemi
oldugundan, bu konuda taraflar arasinda yapilan anlagsmanin igerigi ile belirlenir.
Taraflar hakem bilirkisi kararlarimin kendi aralarinda baglayici oldugunu tespit
etmisse, hakem-uzmanimin nitelik itibariyle uzlastirict konumunda oldugu doktrin
tarafindan kabul edilir. Hakem uzmaninin kararlarinin baglayicit oldugu anlasilirsa
taraflar sonugta verilen karar1 uygulamamis olsalar bile, hakem-uzmaninin ilgili karari
anlasmazligin mahkemelere devredilmesi durumunda kesin kanit olarak kabul
edilebilir. Nitekim kararin baglayict oldugu durumlarda bile hakem-uzman
anlagsmazlig1 sonlandirabilecek bir karar veremez. Ancak, taraflar bir tahkim
anlagmasina girmisse, tahkim yargilamasindan kaynaklanan karar kesinlesmekte ve

gerekli islemlerin sonunda resmi makamlarin 6niinde icra edilebilmektedir (Kofi,
2018, s. 11).

Taraflarin hakem uzmani tarafindan verilen karar uymayip, anlagmazligin
mahkemelere cikarilmasi durumunda, hakem-uzman kararinin kesin delil niteligine
sahip olmast nedeniyle, mahkeme hakem kararina gore hakem-uzman kararina
dogrudan karar verir. Bu husus, taraflarin hakem-uzmani tarafindan verilen karari
uygulamada cesaretlendirici bir role sahip olmaktadir (Jafari, 2015, s. 28).
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IKINCi BOLUM
AFGANISTAN TAHKIM KURALLARI

2.1.Genel Bilgi

Tahkim Kurallar1 Afganistan’da 27.10.2006 tarihli 95 sayili kanun hiikmiinde

kararname olarak yiiriirliige giren ticari tahkim yasasina akdedilmistir. Afganistan
tahkim Kkurallar1 60 maddeden olusturmaktadir. Hukukun farkli gelenekleri, kiiltiirleri
ve uzmanlik alanlarindan ve bu ¢oziimleri kullanan sirketlerin uyusmazlik ¢6ziimii
uzmanlan tarafindan hazirlanan bu kurallar, uluslararasi ticaret Odasi'na liye olsun
veya olmasin diinyanin herhangi bir yerinde meydana gelen anlasmazliklar igin
gecerlidir. Bu kurallar, diinyadaki herhangi bir dilde ve yasal sistemdeki yargilar i¢in
gecerlidir (https://www.acdr.af/prs/what-is-arbitration-prs/, 1.12.2019).

MADDE 1:

Tahkim Mahkemesi

Uluslararasi Ticaret Odas1 Tahkim Mahkemesi, Uluslararas: Ticaret Odasi'nin
bagimsiz tahkim kurumudur. Mahkeme anlasmazliklar1 ¢6zmez. Mahkeme,
uyusmazliklarin ¢oziimiinii tahkim kurallarina gére hakem heyeti tarafindan
yonetir. Kurallara uygun olarak, mahkeme, kurallar uyarinca alinan tahkim
kararlarinin incelenmesi ve onaylanmasi da dahil olmak iizere tahkimi
yonetmeye yetkili tek kurumdur.

Tahkim Mahkemesi Baskan1 veya Baskan Yardimcisinin yoklugunda veya
Bagkanin talebi {lizerine Baskan Yardimcilarindan biri, bir sonraki oturumda
Mahkeme adimna bilgilendirilmesi kaydiyla, Mahkeme adma acil kararlar
almaya yetkilidir. Mahkeme, bir veya daha fazla iiye komiteden, bir sonraki
oturumda Usul Kurallarinda belirtildigi sekilde bilgilendirilmeleri sartiyla, bazi
kararlara izin verebilir.

MADDE 2:

Tammlar

Kurallarda, tahkim mahkemesi bir veya daha fazla hakemi igerir. Davact bir
veya daha fazla davaci, bir veya daha fazla sanik ve bir veya daha fazla taraf
icermektedir. Taraf ve Taraflar davaci, davali veya ilgili taraflar igerir.

Talep veya Talepler, bir tarafin diger tarafa yaptigi bir talebi igcerecektir. Karar,
uygun oldugu iizere, gegici bir karar, kismi bir karar veya bir nihai karar igerir.
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MADDE 3:
Yazih Tebligat ve Yazismalar; Siireler

e Taraflar tarafindan sunulan tiim dilekgeler, yazismalar ve ekler her bir taraf
icin birer kopya, her bir hakem i¢in birer kopya ve Sekreterlik i¢in birer kopya
olarak verilir. Hakem heyeti tarafindan taraflara gonderilen her bildirimin veya
yazismanin bir kopyast Sekreterlige gonderilir. Sekreterlik ve tahkim
mahkemesi tarafindan yapilan tiim bildirimler veya yazigsmalar, tarafin veya
temsilcinin  kendisi veya diger tarafin bildirdigi son bilinen adrese
gonderilecektir.

e Ilgili taraf veya temsilci tarafindan bir bildirim veya yazisma almirsa veya
Madde 3'e gore gonderilirse, alindigi tarihte yapilmis sayilir. Bu Kurallarda
belirtilen veya belirlenen siireler, 3. Maddeye gore bildirimin kabul edildigi
tarihten sonraki giin baslar.

MADDE 4:

Tahkim Talebi

e Bu Kurallar uyarinca tahkim basvurusunda bulunmak isteyen taraf, Usul
Kurallarinda belirtilen herhangi bir makamdan Tahkim Talebini Sekretaryaya
sunacaktir. Sekreterlik davaciya ve davaliya talebin alindiini ve alindigi tarihi
bildirir.

e Talebin sekreterlik tarafindan alindig: tarih, her durumda tahkimin baslangi¢
tarihi olarak kabul edilir.

MADDE 5:
Cevap Dilekg¢esi; Kars1 Dava

e Davali, Sekretaryanin Talebini aldiktan sonraki 30 giin i¢inde Miidahale
Dilekgesi sunar. Davali, uygun gordiigii veya anlasmazligin etkili bir sekilde
¢oziilmesine katkida bulunacagi yanit1 ile birlikte bu tiir diger belgeleri veya
bilgileri sunabilir.

e Sekretarya Davala’ya yanit vermek i¢in ek siire verebilir. Ancak, bu ek siire
icin yapilan bagvuru, hakemlerin sayisini ve se¢imini ve gerekirse bir hakemin
atanmasina iliskin goriis ve Onerilerini icermelidir. Aksi takdirde Mahkeme,
Kurallara uygun olarak harekete gecer.

MADDE 6:
Tahkim Sozlesmesinin Hiikiimleri

e Taraflar, Tahkim Kurallar1 uyarinca tahkim i¢in basvurmay: kabul eder ve
tahkim anlagsmasi tarihinde yiriirliikte olan Kurallara tabi olmalarini
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gerektirmedikge tahkim basladiginda yiiriirliikte olan Kurallara tabidir.
Taraflar, bu Kurallarin tahkime uygulanmasini kabul ederek, Mahkeme
tarafindan yiritilen tahkim islemlerini kabul ederler. Kendisine Kkarsi
taraflardan biri, tahkim anlasmasinin varhigini, gecerliligini veya kapsamini
veya tahkimde talep edilen tiim iddialar1 tek bir tahkimde yanitlamaz. Genel
Sekreter bu hususu bir karar icin Mahkemeye devretmedik¢e tahkim devam
eder. Hakem heyeti, tim temyizlerin veya temyizlerin bu tahkimde ¢6ziiliip
coziilemeyecegine dogrudan karar verecektir.

Mahkemenin karari, tahkim davasinin taleplerin higbiri veya tamami igin
devam edemeyecegi taraflara bildirilirse, her bir taraf yetkili mahkemeye
basvurma ve bu talepler i¢in baglayict bir tahkim anlasmasi olup olmadigini
sorma hakkin1 sakli tutar. Aksi {iizerinde mutabik kalinmadikca, bir
sOzlesmenin veya bir hiikiimsiizlik iddiasinin bulunmamasi, tahkim
mahkemesinin tahkim anlagmasinin gecerli oldugunu belirlemesi sartiyla,
hakem heyetinin yarg:i yetkisini temsil etmez. Ana sézlesme mevcut olmasa
veya gegersiz olsa bile, hakem heyetinin taraflarin ilgili hak ve talep ve
savunmalarina karar verme yetkileri devam edecektir.

MADDE 7:

Davaya Katilma

Taraflardan birinin tahkime alinmasini talep eden taraf, davaya dahil etmek
istedigi tarafa karst Sekretaryaya tahkim talebini sunacaktir. Sekretarya
tarafindan katilim basvurusunun alindigi giin, ilgili tarafa karsi tahkimin
baslatildig1 gilindiir. Bu tiir davalar yoOnetmeliklere tabidir. Bir hakemin
atanmasindan veya onaylanmasindan sonra, taraflar ve davaya karisan taraf
aksini kabul etmedik¢e diger taraf dahil edilemez. Sekreterlik, bagvuruyu dahil
edilmek tlizere gdndermek icin bir son tarih belirleyebilir.

Davaya katilan taraf hazir bir cevap verir. Ilgili taraf diger tiim taraflara kars
bir talepte bulunabilir.

MADDE 8:

Cok Taraflh Davalar

Cok tarafli tahkimde, taraflardan herhangi biri, tahkim mahkemesinin izni
olmadan yeni talepler yapilmadik¢a, mahkeme taslak belgeyi imzaladiktan
veya onayladiktan sonra bagka bir tarafa dava acabilir.

Sekretarya dosyasi tahkim mahkemesine sunulmadan oOnce, hiikiimler, alt-
paragraflar hari¢ olmak iizere tiim taleplere karsilastirmali olarak uygulanir.
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MADDE 9:

Birden Fazla Sozlesme

Birden fazla s6zlesme altindaki veya bu sézlesmeyle iliskili talepler, kurallara uygun
olarak bir veya daha fazla tahkim sozlesmesi altinda bulunup bulunmadiklarina
bakilmaksizin tek bir tahkimde dosyalanabilir.

MADDE 10:

Tahkim Davalarimin Birlestirilmesi

Mahkemeye katilmaya karar verirken bir veya daha fazla hakem birden fazla
tahkim i¢in atanmis veya onaylanmissa, bu, ayni kisi i¢in yapilip yapilmadig,
randevu veya onay verilip verilmedigi de dahil olmak iizere, ilgili gordiigli her
durumu dikkate alir.

Tahkimin birlestirilmesine karar verilirse, taraflar aksini kabul etmedikce
birlesme ilk tahkimde yer alacaktir.

MADDE 11:

Genel Hiikiimler

Her hakem tahkim taraflarindan bagimsizdir ve bagimsizdir. Aday atanmadan
veya onaylanmadan 6nce hakem kabul, uygunluk, tarafsizlik ve bagimsizlik
beyanin1 imzalar. Bir hakem, tahkim sirasinda hakemin tarafsizligi ve
bagimsizliginda belirtilenle ayni niteliktedir ve meydana gelen herhangi bir
olay veya durumu derhal Sekretarya ve taraflara yazili olarak bildirecektir.
Hakemler, katilmay1 kabul ederek kurallar altindaki sorumluluklarini yerine
getirmeyi taahhiit ederler. Taraflar aksini kabul etmedikge, hakem heyetinin
sartlarina uygun olarak kurulurlar.

MADDE 12:

Hakemlerin Sayisi

Ihtilaflara bir veya ii¢ hakem karar verir. Taraflar hakem sayisina karar
vermediyse, anlasmazlik {ic hakemin atanmasini gerektirmedik¢e mahkeme tek
hakem atayacaktir. Bu durumda, davact mahkemenin kararindan sonraki 15
giin i¢inde bir hakem Onerecek ve davacinin teklifinden sonraki 15 giin iginde
bir hakem Onerecektir. Taraflardan biri hakem 6nermezse, hakem mahkemesi
hakemi tayin eder. Taraflar anlagmazligi tek hakem aracilifiyla ¢oziime
kavusturmaya karar verirlerse, taraflar tek hakemi birlikte segebilir ve onay
icin Mahkemeye sunabilir.

Taraflar anlagsmazligi {ic hakem tarafindan ¢6zmeyi kabul ederse, her bir taraf
tahkim ve miidahale talebinde bir hakem Onerecek ve onu onay i¢in Adalet
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Divanmna sunacaktir. Taraflardan biri hakemi Onermezse, hakem mahkeme
tarafindan atanir. Anlasmazligin {ic hakime yonlendirildigi durumlarda, hakem
mahkemesini atayan Tg¢ilincli hakem, taraflar farkli bir usul iizerinde
anlagsmadik¢a Adalet Divani'n1 atar. Davacinin veya davalinin birden fazla
taraftan olustugu ve anlagsmazligin iic hakime yonlendirildigi durumlarda,
davaci ve sanik ortak onay icin bir tahkim aday1 dnermektedir. Ortak bir aday
onerilmiyorsa ve taraflar ortak bir tahkim prosediirii lizerinde anlagamazlarsa,
Mahkeme hakem mahkemesinin tiim {yelerini atayabilir ve tahkim
mahkemesine hiikmedebilir. Bu durumda, Adalet Divami gerekli gordiigi
takdirde 13. maddeyi uygulayarak uygun gordiigli hakemleri 6zgiirce segebilir.

MADDE 13:

Hakemlerin Tayini ve Onaylanmasi

Teklif edilen hakemin uyrugu, ikamet yeri, taraflarin veya diger hakemlerin
vatandasi oldugu iilke ile olan diger iligkiler ve hakemin bu tahkimi kurallara
uygun olarak yerine getirme zamaninda ve uygunlugunu dikkate alir.
Hakemler Genel Sekreter tarafindan onaylanirsa ayni kural gegerlidir.
Hakemlerin yazili beyaninda herhangi bir itiraz veya bagimsizlik kanit1 yoksa
veya itiraz veya bagimsizlik kaniti yoksa Genel Sekreter taraflarca veya taraf
hakemleri, tek hakemler veya hakem heyetleri olarak kendi anlagmalarina gore
onerilen kisileri onaylayabilir. Bu onay bir sonraki oturumunda Mahkemeye
sunulacaktir. Bir hakemin atanmasi gerektigi durumlarda Mahkeme, uygun
gordiigii bir ulusal komite veya gruptan bir teklifte bulunacaktir.

MADDE 14 — Hakem Heyetinin Kurulmasi

Tek hakem ya da hakem heyeti bagkani taraflardan farkli bir uyruktadir.
Ancak, uygun oldugu takdirde, taraflardan hicbiri Mahkeme tarafindan
belirlenen siire iginde itirazda bulunamaz ve tek hakem veya tahkim
mahkemesinin bagkani taraflarin vatandagligindan segilemez.

MADDE 15:

Hakemlerin Reddi

Hakemin tarafsiz ve bagimsiz olmadigi iddiasin1 reddetme talebi, altta yatan
kosullar1 ve nedenlerini agiklayan yazili bir bildiri ile Sekretaryaya sunulur.
Ret talebinin dinlenmesi i¢in, hakem randevu veya onay1 30 giin i¢inde aldiysa
veya ret talebinde bulunan taraf yukaridaki bildirim tarihinden sonra temel
sartlar1 ve olaylar1 yasadiysa, 0grenmeden sonraki 30 giin i¢inde ortaya
cikarilmalidir.
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MADDE 16:
Hakemlerin Degistirilmesi ve Dosyanin Hakem Kuruluna Havalesi

e Mahkemenin istifasin1 kabul etmesi, Mahkeme tarafindan reddedilme talebini
kabul etmesi veya Mahkeme tarafindan tiim taraflarin talebini kabul etmesi
halinde hakemin 6liimii degisecektir.

MADDE 17:
Dosyanin Hakem Kuruluna Havalesi

e Istenilen avans o zaman ddenmezse, Sekreterlik, Tahkim Mahkemesi kurulur
kurulmaz dosyay1 Tahkim Mahkemesine gonderecektir.

MADDE 18:

Yetki Belgesi

e Hakem heyeti veya sekretarya, tahkim basladiktan sonra herhangi bir zamanda
herhangi bir taraf temsilcisinden kabul belgesi isteyebilir.

e Tahkim mahkemesi Onilindeki tahkim islemleri bu Kurallarin hiikiimlerine
tabidir. Kurallarda, tahkim igin uygulanabilir ulusal hukukun usul kurallarina
atifta bulunulmaksizin, tahkim mahkemesi tarafindan 6ngoriilmedikce, usulde
bir sart olmadig siirece, taraflarca belirlenen sartlar uygulanir.

MADDE 19:

Tahkim Yeri

e Taraflar karar vermedik¢e, Mahkeme tahkimin yerini belirler.
e Taraflar aksini kararlastirmadik¢a, hakem heyeti taraflara danigtiktan sonra
kendi takdirine bagl olarak durusma ve toplantilar yapabilir.

MADDE 20:

Tahkim Dili

e Taraflar tarafindan herhangi bir karar alinmazsa, hakem heyeti, tiiziiglin dili de
dahil olmak tiizere tiim ilgili hususlar dikkate alarak tahkim dilini veya
dillerini belirler.

e Hakem heyeti ve taraflar, davalarin karmasikli§in1 ve kapsamini dikkate alarak
hizl1 ve ucuz bir tahkim yliriitmeye ¢alisacaktir.
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MADDE 21:

Uygulanacak Maddi Hukuk

Taraflar, hakem heyeti tarafindan uygulanacak yasay1r uyusmazlik temelinde
belirleme konusunda 6zgiirdiir. Bu konuda bir anlagsmaya varilamazsa, hakem
heyeti uygun gordiigii yasay1 uygular.

Hakem heyeti, varsa, taraflar ile ilgili ticaret ve giimriikler arasindaki tiiziik
hiikiimlerini dikkate alir.

MADDE 22:

Gorev Belgesi

Hakem dosyay1 sekretaryadan alir almaz, belgeleri dikkate alarak veya
taraflardan 6nce ve nihai beyanlarin1 dikkate alarak gorevini belirten bir belge
olusturur.

Zorunlu sertifika taraflar ve tahkim mahkemesi tarafindan imzalanir. Tahkim
Mahkemesi, taraflarin ve imzalanan yetkinin dosyanin sunulmasindan itibaren
iki ay i¢inde Adalet Divanina iletilmesini saglar.

MADDE 23:

Dava Yonetimi Toplantisi ve Usule iliskin Program

Hakem heyeti, gorev belgesi hazirlanirken veya sonrasinda alinabilecek usul
tedbirleri hakkinda taraflara danigsmak iizere bir oturum diizenler. Bu 6nlemler
bir veya daha fazla toplant1 teknigini icerebilir.

Boyle bir oturum sirasinda veya sonrasinda, hakem heyeti tahkim islemleri
icin bir program olusturur. Bu prosediir programi ve yapilacak degisiklikler
Mahkemeye ve taraflara bildirilecektir.

MADDE 24:

Davanin Vakialarmin Tespiti

Hakem heyeti, uygun gordiigii herhangi bir yontemi kullanarak davalar
miimkiin olan en kisa siirede sorusturmaya ¢alisacaktir.

Taraflarin yazili sunumlar1 ve bunlara dayali tiim belgelerin incelenmesinden
sonra, hakem heyeti, taraflardan birinin talebi iizerine, taraflar1 sahsen ve toplu
olarak dinler, boyle bir talep yoksa, onlar1 dinlemeye karar verebilir.
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MADDE 25:
Durusmalar

e Durusma gerceklesecekse, hakem heyeti taraflari, uygun bir bildirim ile
belirlenen giin ve yerin mevcudiyetine davet edecektir.

e Taraflardan biri diizgiin bir sekilde ararsa ve gecerli bir mazeret olmadan
durusmaya gelmezse, hakem heyeti durusmaya devam etme yetkisine sahiptir.

MADDE 26:
Yargilamanin Sona Ermesi ve Karar Taslaginin Teslim Tarihi

e Hakem heyeti, kararda verilecek konularda nihai dilek¢enin nihai durusmasi
veya sunulmasindan sonra miimkiin olan en kisa siirede, kararda verilecek
hususlara iligkin siirecin sona erdigini beyan eder.

Taraflar aksini kararlastirmadik¢a, hakem heyeti, taraflardan birinin talebi {izerine,
dosya aktarilir aktarilmaz koruyucu veya gegici tedbirler hakkinda karar verebilir.
Hakem heyeti, boyle bir karar1 gerekli garantiyi saglayan gerekli tarafla
iliskilendirebilir. Hakem heyetinin takdirine bagli olarak, bdyle bir karar bir karar
veya gerekgeyi belirten nihai bir karar seklinde verilebilir.

MADDE 27:
Acil Durum Hakemi

e Hakem heyetinin kurmasi muhtemel olmayan acil veya koruyucu tedbirlere
thtiyac duyan bir taraf, bu tedbirleri hakemin kurallarina uygun olarak
isteyebilir. Talebin tahkim talebinde bulunup bulunmadigina bakilmaksizin,
talep tahkim mahkemesine gonderilmeden once sekreterlik tarafindan alinirsa
bdyle bir talep kabul edilecektir.

e Hakemin kararlar1 talimat seklinde verilir. Taraflar hakem talimatlarin1 takip
etmeyi taahhiit ederler.

MADDE 28:
Nihai Karar icin Siire

e Hakem heyetinin nihai karar1 alti aydir. Bu siire, sekretaryanin hizmet
belgesini mahkemeden onayladig: sekretarya tarafindan tahkim mahkemesine
veya hizmet belgesine taraflarin imzalandig: tarihte baslar.

e Mahkeme, hakem heyetinin gerekceli yazili talebi iizerine veya gerekirse bu
stireyi otomatik olarak uzatabilir.
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MADDE 29:

Kararimn Verilmesi

Hakem heyeti birden fazla hakemden olusuyorsa, karar oy ¢oklugu ile alinir.
Cogunluk olmazsa, hakem heyeti bagkan1 karar1 verir.

Kararda nedenler gosterilmektedir. Kararin tahkim giinii ve yerinde verildigine
inanilmaktadir.

MADDE 30:

Kararin Sulh Yoluyla Verilmesi

Taraflar, dosyanin taraflarin talebi {izerine ve tahkim mahkemesinin onay1 ile
tahkim mahkemesine teslim edilmesinden sonra huzurlu hale gelirse, hakim
taraflar tarafindan tahkim karar1 olarak kaydedilir.

Hakem heyeti karar1 imzalamadan once bir taslak halinde Adalet Divanina
sunar. Mahkeme, karar biciminde degisiklikler yapabilir ve hakem
mahkemesinin karar Ozgiirliigiinii etkilemeden Onemli sorulara dikkat
cekebilir. Hakem heyeti, mahkemenin formu onaylamadigina karar veremez.

MADDE 31:

Kararin Tebligi, Tevdii ve icra Edilebilirligi

Bir karar verildikten sonra, Sekreterya, tahkim mahkemesi tarafindan
imzalanan metnin taraflarin1 bilgilendirecek, boylece tiim tahkim masraflar
taraflar veya Uluslararas1 Ticaret Odas1 taraflarindan biri tarafindan
karsilanacaktir.

Genel Sekreter tarafindan onaylanan ek kopyalar, talep tizerine ve herhangi bir
zamanda taraflara sunulacak, ancak bagkalarina sunulmayacaktir.

MADDE 32:

Kararin Diizeltilmesi ve Yorumlanmasi; Kararin Iadesi

Hakem heyeti, bdyle bir diizeltmenin karar tarihinden itibaren 30 giin i¢inde
Mahkeme'nin onayma sunulmasi kosuluyla, bir kayit, hesap veya yazim
hatasini veya benzer nitelikteki diger hatalar diizeltebilir.

Bir ulusal mahkeme hakem heyetinin kararim1 iade ederse, kararina veya
kararin eklerine o donemin sartlarina uygun oldugu Olgiide uygulanir.
Mahkeme, tahkim mahkemesinin ek iticret ve masraflarim ve Uluslararasi
Ticaret Odasi'nin ek idari masraflarini igeren boyle bir geri doniis sartlarina
uygun olmasini saglayacak bir ilerlemeyi belirlemek icin gerekli tiim tedbirleri
alabilir.
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MADDE 33:

Tahkim Masraflar icin Avans

Talebi aldiktan sonra Genel Sekreter, Gorev Belgesi diizenlenene kadar tahkim
masraflarini karsilamak i¢in davacinin avans 6demesi talebinde bulunabilir.
Davaci tarafindan 6denen her tiirlii avans, Mahkeme tarafindan masraflar i¢in
belirlenen avansin kismi 6denmesi olarak sayilir.

Sanigin bagka tiirlii bir kars1 talep sunmas1 durumunda Mahkeme, orijinal talep
ve karsi talep i¢in ayr1 bir avans iicreti belirleyebilir. Mahkemenin ayr1 bir
gider avansi belirlemesi durumunda, her iki taraf da taleplerine karsilik gelen
gider avansini oder.

MADDE 34:

Tahkim Masraflarima Dair Karar

Tahkim masraflari, hakem {cretleri ve giderlerini, Uluslararas1 Ticaret
Odasi'nin idari maliyetlerini ve tahkim kurulu tarafindan atanan uzmanlarin
iicret ve giderlerini ve tahkim ol¢egine ve Adalet Divani'na gore tahkimde
ortaya ¢ikan yasal ve diger makul maliyetleri igerir.

Dava bir istisna gerektiriyorsa, Mahkeme, hakemlerin iicretlerinin belirlenecek
miktardan daha fazla veya daha az oldugunu belirlemek igin 6lgek tablosunu
kullanabilir.

MADDE 35:

Siirelerin Degistirilmesi

Taraflar, bu kurallarda belirtilen cesitli siireleri kisaltmay1 kabul edebilirler.
Tahkim kurulu olusturulduktan sonra yapilabilecek bu tiir anlagsmalar, yalnizca
tahkim mahkemesinin onay1 ile yiiriirliige girer.

Mahkeme, Hakem Heyeti ve Genel Mahkemenin sorumluluklarin1 bu kurallar
cercevesinde yerine getirmesi gerektigine karar verirse, revizyon siirelerini
uzatabilirler.

MADDE 36:

Feragat

Bu kurallarin veya mahkeme kurallarinin herhangi bir hiikkmiine uyulmamasi,
bir tarafin tahkim sdzlesmesinde veya tahkim mahkemesinin talimatlarinda bir
tahkim mahkemesi olusturmak i¢in herhangi bir kosul veya yargiy1 feragat
etmeden tahkime ge¢mesine neden olacaktir.

Hakemler, hakem heyetleri, olaganiistii hakimler, Adalet Divan1 ve {iyeleri,
Uluslararas1 Ticaret Odas1 ve calisanlari, uluslararas1 komiteler ve gruplar ile
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personeli ve temsilcileri tarafindan atanan personel herhangi bir hakemlik veya
ihmalden sorumlu degildir. Bu tiir bir sorumluluk smirlamasinin yasalarca
yasaklandigi ortaya ¢ikar.

MADDE 37:
Genel Kural ve Gorev

¢ Bu kurallarda agikc¢a belirtilmeyen tiim konularda, Adalet Divanit ve hakem
heyeti bu kurallarin anlami dahilinde hareket eder ve kararin yasal olarak
uygulanmasini saglamak i¢in her tiirlii gabay1 gosterir.

e Uluslararast Ticaret Odasi Uluslararas1 Tahkim Odasinin rolii; Uluslararasi
Ticaret Odas1 tahkim kurallarinin uygulanmasini saglar.

MADDE 38:
Divan’in Yapisi

e Mahkeme Baskan, Baskan Yardimcilari, iiyeler ve yedek iiyelerden olusur.
e (Calismalar sirasinda Sekreterlik ona yardim eder.

MADDE 39:
Atama

e Konsey Bagkani, Diinya Ticaret Odasi Diinya Konseyi tarafindan Milletler
Odasi'nin Onerisi lizerine segilir.

e Diinya Milletleri Ticaret Konseyi, Konsey Baskan Yardimcilarini Konsey
iiyeleri arasindan veya baska nedenlerle atar.

MADDE 40:
Genel Kurul

e Toplantiya Bagkanin yoklugunda Konsey Baskani veya Baskan
Yardimcilarindan biri bagkanlik eder.

e En az alt1 liye ile goriismeler gecerli sayilir. Kararlar oy ¢oklugu ile alinir.
Oylarin esit olmas1 halinde, toplantiya baskanlik eden Baskan veya Baskan
Vekilinin oyu ¢ift oy sayilir.

MADDE 41:
Komiteler

e Mahkeme bir veya daha fazla komite kurabilir ve bu komitelerin gorev ve
islevlerini tanimlayabilir.
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MADDE 42:
Gizlilik

e Mahkemenin calismas1 gizlidir ve bu calismadaki herkes konuya saygi
gostermelidir.

e Adalet Divani, Konsey toplantilarina ve komitelerine katilma hakkina sahip
olan ve Adalet Divani'na ve Sekretaryaya sunulan belgelere basvurma
yetkisine sahip olan kurallar1 belirler.

MADDE 43:
Tahkim Kurallarinin Degistirilmesi

e Mahkeme tarafindan Usul Kurallarinda degisiklik yapilmasina iliskin her tiirlii
teklif, onay i¢in Uluslararasi Ticaret Odasi Yonetim Kuruluna sunulmadan
once Tahkim Komisyonuna sunulacaktir.

e Ancak, bilgi teknolojisindeki gelismelere uyum saglamak i¢in, 3.Madde veya
ilgili bir maddede degisiklik ve ek tekliflerin Tahkim Komisyonuna
gonderilmesine gerek yoktur.

MADDE 44:
Divan Calismalarimin Gizliligi

e Baskan ve Bagkan Yardimcilar1 bu Ek kapsamindaki Konsey {iyeleri
arasindadir.

e Istisnai durumlarda, Konsey Baskani toplantiya baskalarin1 davet edebilir. Bu
kisiler Mahkeme'nin c¢aligmalarin1 diizenleyen gizlilik ilkesine uymakla
yukiimlidiir.

MADDE 45:

Milletleraras1 Tahkim Divami Uyelerinin Uluslararasi Ticaret Odas1 Tahkimine
Katilhm

e Bagskan ve Konsey Sekretaryasi tiyeleri, Uluslararast Ticaret Odas1 tarafindan
tahkime sunulan davalarda hakem veya avukat olarak hareket edemezler.

MADDE 46:

Divan Uyeleri ile Uluslararasi Ticaret Odast Milli Komite veya Gruplar
Arasindaki iliskiler

e Mahkeme iiyeleri, Uluslararas1 Ticaret Odasi, Ulusal Komiteler ve
bulunduklar1 yere gore, Diinya Konseyi'nin Uluslararast Ticaret Odasi'na
atanmasini oneren gruplardan bagimsizdir.

24



MADDE 47:
Divan Komitesi

e Konsey komitesi bir bagkan ve en az iki liyeden olusur. Tahkim Kurulu
Baskan1 ayni zamanda Komite Baskanidir. Onun yoklugunda veya talebi
iizerine bir Baskan Yardimcisi veya istisnai durumlarda Adalet Divani'nin bir
baska iiyesi bagkanlik edebilir.

MADDE 48:
Divan Sekretaryasi

e Genel Sekreterin yoklugunda veya talebi iizerine, Genel Sekreter Yardimcisi
veya Danisman, Adalet Divanina bagvurma, tahkimi onaylama, tahkim
kararlarinin uygunlugunu teyit etme ve gegici bir avans talep etme yetkisine
sahiptir.

MADDE 49:
Hakem Kararlarinin incelenmesi

e Taslak usul kurallarin1 incelerken, Adalet Divami tahkim yerinde zorunlu
hiikiimlerin kosullarini miimkiin oldugunca dikkate alir.

MADDE 50:
Masraf Avansi

e Kurallar uyarinca tahkimi baglatma talebi {izerine, dava iicreti olarak 5.000 AF
depozito yatirilmalidir. Bu tutar, davaci tarafindan 6denecek pesin ddeme
olmadan iade edilemez ve diisiilemez.

MADDE 51:
Masraf ve Ucretler

e Kurallara gore, uyusmazlik konusu belirlenmedigi durumlarda mahkeme
hakem {icretini belirler.

e Bir dava birden fazla hakeme sahip olursa, mahkeme genellikle toplam {icreti
artirmaya yetkilidir, ancak hakem ticretinin ii¢ katindan fazla olmamalidir.

MADDE 52:
Atama Makami Olarak Milletleraras: Ticaret Odasi

e Birlesmis Milletler Ticaret Hukuku Komisyonu'nda veya diger 6n tahkim
islemlerinde Uluslararas1 Ticaret Odasi'nin atanmasi olarak basvurulacak
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basvuru, Uluslararasi Ticaret Odasi kurallarina uygun olarak islenecek ve
iadesi miimkiin olmayan AF 5.000 ticreti 6denecektir.

MADDE 53:
Acil Onlemler I¢in Basvuru

e Uluslararas1 Ticaret Odasi'nin tahkim kurallarina bagvurmak isteyen tarafin,
acil eylem talebini, Mahkeme ictiiziiglinde belirtilen biirolardan birinde
sekretaryaya sunmasi gerekmektedir.

MADDE 54:
Acil Durum Hakeminin Tayini; Dosyanin Gonderimi

e Bagkan, en kisa zamanda, genellikle Sekreterligin bagvuruyu aldig1 tarihten
itibaren iki giin i¢inde bir hakem atar.

MADDE 55:
Acil Durum Hakeminin Reddi

e Hakemin ret talebini dinlemek igin ret talebinde bulunan tarafin randevu
hakkinda bildirimde bulunmas: veya tarafin ret basvurusu yapan, ret
basvurusunun dayandigi gercekler ve olgular, egitim tarihinden itibaren 3 giin
icinde aciklanir.

MADDE 56:
Acil Durum Hakemi Yargilamasinin Yeri

e Taraflar tahkim yeri konusunda anlasirlarsa, o yer acil tahkim yeri olur. Boyle
bir anlasmanin olmamasi durumunda, Baskan kurallarin tahkim yerini
belirleme hakki ile olagantistii tahkim yerini belirler.

MADDE 57:
Yargilama

e Acil hakem, dosyanin kendisine gonderilmesinden sonraki iki giin iginde,
miimkiin olan en kisa zamanda denemek i¢in bir prosediir programi olusturur.

e Hakem, talebin niteligini ve acil kapasiteyi dikkate alarak prosediirii kendi
takdirine bagli olarak gerceklestirecektir. Her durumda, olaganiistii yargi¢ adil
ve tarafsiz davranmali ve her iki tarafa da davanin agilmasi i¢in yeterli firsat
tanimalidir.
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MADDE 58:
Talimat

e Kurallar hakem tarafindan verilen karar seklinde belirlenir.
e Hakem talimattaki talebin kabul edilebilir olup olmadigini ve hakemin acil
durum tedbirlerini yonlendirmeye yetkili olup olmadigini belirler.

MADDE 59:
Acil Durum Hakemi Olmaksizin Tahkim

e Busodzlesmeden dogan veya bu sozlesmeyle baglantili olarak ortaya ¢ikan tiim
anlasmazliklar, Uluslararasi Ticaret Odasi'nin tahkim kurallarina uygun olarak
bu kurallara gbre atanan bir veya daha fazla hakem tarafindan ¢oziilecektir.
Hakemin acil durum kurallar1 uygulanmaz.

MADDE 60:
Genel Kural

e Bu Erk’te 6zel olarak listelenmeyen acil tahkim yonetimiyle ilgili tiim
konularda, Bagkan kendi takdirine bagli olarak kararlar alma yetkisine sahiptir.

e Baskanin yoklugunda veya baska durumlarda Konsey Bagkan
Yardimcilarindan herhangi biri, Baskanin talebi tizerine Baskan adina karar
alma yetkisine sahiptir (Danis, 2007, s. 14-37).

2.2.Tahkimin Unsurlari

Tahkim tanimindan, tahkim organimnin gecerlilik kosullar1 asagidaki gibi
siralanabilir. Tahkim kanunla yasaklanmayan konularda baglatilabilir. Kamu diizeni
ve tiizel kisilik konularinda tahkim baslatilamaz. Tahkim icin en az iki veya daha fazla
taraf gereklidir. Taraflar arasinda dogmus veya dogacak bir anlasmazlik olmalidir.
Tahkimin en Onemli gegerlik sarti, taraflar arasinda dogabilecek ya da dogmus
uyusmazliklarin tahkim usulii ile ¢oziilecegidir. Genel karar1 yetkisiz hale getirerek,
Ozgiir irade ile ihtiyari tahkim veya yasanin onayi ile zorunlu tahkim olarak
diizenlenmis bir s6zlesmeye dayanir. Bu anlamda hakem veya hakemlere nasil yetki
verecegi veya sOzlesme veya kanunla nasil gorevlendirilecekleri belirler (Najimi,
2016, s. 18).

2.3.Tahkim Turleri
2.3.1. Kurumsal Tahkim

Kurumsal tahkimde taraflar, tahkimin organizasyonunu bir tahkim kurumuna
birakir. Kurumsal tahkimde yargi islevine sahip organ tahkim merkezi degil, taraflarca
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secilen hakemdir. Tahkim anlasmasinda, akit taraflar, yasal iligkilerinden dogan veya
ondan kaynaklanabilecek anlagmazliklari ¢6zmek igin kurumsal tahkim prosediiriine
uymasi gereken tahkim kurumuna atifta bulunurlar. Bu tiir tahkimin dogasi1 geregi,
tahkim kurumlar tarafindan anlagmazligin ¢6ziimii i¢in kullanilacak usul ve kurallar
onceden belirlenmistir. Bu sekilde, 0zel tahkimden farkli olarak, taraflarin tahkim
yargilamasinin usul ve kurallarim1 ayrintili olarak diizenleme zorunlulugu yoktur.
Genel olarak, taraflar, aralarindaki yasal iligkiyi yaratan ana so6zlesmelerin
hazirlanmas1 asamasinda ve c¢oziimlerinde ortaya c¢ikacak olan gelecekteki
anlagsmazliklar1 tartismak istememektedir. Bu, sodzlesme sirasindaki bosanma
kosullarim1 tartisirken algilanir. Bu nedenle tahkim anlasmalarinda, Ozellikle
yabancilar1  igeren ticari  soOzlesmelerde, taraflar tahkim  yargilamasinin
organizasyonunu detayli olarak diizenleyen kurumsal tahkim merkezlerini tercih
etmektedir. Ayrica, taraflarin, kurumsal tahkim merkezlerinin usul ve esaslarini
onceden bilmesi ve bunlara kolayca ulagmasi da tercih edilir (Rasuli, 2017, s. 25).

2.3.2. Ad Hoc Tahkim

Ad hoc tahkimde, tahkim yargilamasinin tamami veya bir kismi taraflarca
diizenlenir. Ancak, taraflar istege baglh olarak Uluslararas1 Ticaret Hukuku
Komisyonu tarafindan olusturulan tahkim kurallarmi uygulayabilirler. Uluslararasi
Ticaret Hukuku Komisyonu Tahkim Kurallarinin 1 maddesine gore “Taraflar,
aralarinda anlagmall olsun olmasin, belirli bir yasal iliski ile ilgili bir anlasmazligin
Uluslararasi Ticaret Hukuku Komisyonu Tahkim Kurallarina wuygun olarak
coziilecegini  kabul etmigse, bu tir anlasmazhiklar, taraflarca kabul edilecek
degisikliklere tabi olarak bu kurallara uygun olarak ¢oziiltir” tarif edilmistir. Taraflar
gecici tahkimi tercih ederler. Ciinkii kurumsal tahkim merkezlerinin biirokratik yapis1
tahkimde gecikmelere yol agabilir ve ek iicretler uygulanabilir. Ozel tahkimin
kurumsal tahkimde yabanci tahkime gore daha yaygin oldugu ifade edilmektedir
(Muradi, 2016).

2.3.3. Zorunlu Tahkim

Zorunlu tahkim durumunda, hakem 0©zel kanunlarla ydnlendirilir. Zorunlu
tahkime tabi olan is ve anlasmazlik durumlarinda taraflar mahkemelere dava
acamazlar. Ozel kanunda belirtilen hakemlere bagvurmalidirlar. Zorunlu tahkim, toplu
is uyusmazliklarini ve Tiiketiciyi Koruma Yasasi'nin ilgili maddelerini igerir. Ikincisi,
hakemin sodzlesmesi zorunlu tahkim olusturur. Bu sozlesme taraflar ve hakemler
arasinda yapilir. Ancak taraflara anlagsmazligi hakemler araciligiyla ¢ozmeleri tavsiye
edilir. Hakemler anlagsmazliklar1 gbzden gegirmeyi kabul eder. Uygulamada, bu iki
anlasma genellikle ayr1 degildir. Tahkim anlagsmasi terimi her ikisine de dahil
edilebilir. Mevcut uluslararasi ¢aligma orgiitiine gore “zorunlu tahkim nedenlerinden
biri olan grev yasagi sadece olaganiistii hallerde s6z konusu olabilecekken; zaman
icerisinde bir¢ok farkli nedenlerle grev ve lokavti engelleyen diizenlemelere giderek
is¢1 menfaatinin 6tesine kamu menfaatini tagimiglardir.” Ancak, toplu is s6zlesmesi
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sartlarinin  degerlendirilmesinde taraflarin miizakere etmesi, liglincii sahislar veya
kurumlar miidahale edememelidir. Yine, taraflarin tiim irade beyanlar1 6zerk olmalidir
(Danis, 2007, s. 35).

2.3.4. lIhtiyari Tahkim

Taraflarin nizalariyla kullanabilecegi bir tahkim prosediiriidiir. Farkl
yerlerdeki tahkimin tanimi istege bagli tahkime atifta bulunur. Ancak taraflar, yasay1
yasaklamazlarsa hakemleri ihtilaflarin1 emredebilirler. Ihtiyari tahkimin temeli, 6zel
hukuk alanim1 giiglendirmek ve halkin kendi kaynaklarinda mevcut olan kurumlar
araciligryla genel yargi alanindaki adaletin tezahiirlinden memnuniyetsizligine yonelik
¢ozlimler tiretmektir (Khuda Yari, 2017, s. 56).

2.3.5. I¢ Tahkim

I¢ tahkim, kurallar1 federal devletlerin ulusal yasalarinda yer alan bir tahkim
anlamina gelmektedir (Karimi, 2016, s. 59).

2.3.6. Dis Tahkim

Dis tahkim, diger taraftan, uluslararasi hukuk hiikiimlerine gore yiiriitiilen
tahkim anlamina gelmektedir. I¢c ve dis tahkimin ana ortak noktasi, her iki tarafin
taraflar1 arasindaki uyusmazliklar1 yonetmenin hikimlerin kararmna bagli olmasidir
(https://www.acdr.af/prs/what-is-arbitration-prs/, 25.12.2019).

2.4 Milletlerarasi Ticari Tahkimde Kamu Diizeni

Uluslararas: ticari tahkime katilan hakemler, uluslararas: ticarete katilan ve
taraflar farkli devletlere mensup kisiler arasindaki anlagsmazliklari ele alan 6zel yetkili
hakemlerdir. Herhangi bir devlet adina yargilamazlar. Farkli iilkelerin vatandasi
olabilirsiniz. Hakemlerin bu 6zellikleri, bir devletin veya toplulugun kamu diizenini
uygulamasini da engeller. Baska bir deyisle, uluslararast hakemler herhangi bir bolge
veya topluluktaki herhangi bir eyalet veya topluluk kuralina bagli degildir. Ancak
boyle bir karar, uluslararasi hakemlerin bir iilkenin kamu diizenini dikkate almadig1
anlamma gelmez. Ciinkii hakemlerin kararlar1 federal devletlerin ulusal kurallarina
uygun olarak uygulanir. Bu nedenle, uluslararasi hakemler yerel ve sosyal kamu
diizenleriyle en azindan pratik ve faydali fikirlerle ilgilenmektedir (Hagbin, 2016, s.
41).

Aslinda, hakemin icra basvurusu yapma karari, icra bagvurusunun yapildigi
iilkenin kamu politikasi ¢ergcevesinde degerlendirilecektir. Hakemlerin 6nce idam eden
tilkenin ulusal kamu diizeninin kurallarin1 dikkate almasi, tahkimden beklenen
faydalara karsilik gelir. Kamu politikasindaki bu genel istisna, yiiriirliikteki yasalara,
yani tahkime dayali olarak uygulanacak parti sdzlesmelerine iliskin olarak gegerlidir
ve kararin uygulanmasi Onlenebilir. Kanunla 6ngoriilen veya hakemler tarafindan
belirlenen diizenlemelerin yiiriitme iilkesinin kamu diizenini ihlal etmesi. Bdyle bir
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kamu diizeni miidahalesi i¢in, kararin altinda yatan kurallarin, ilgili hakemin kararina
bagli olarak, yiritme iilkesinin kamu diizenini ihlal ettigi acgiktir. Aksi takdirde,
tahkimin temeli, kamu politikas1 konuyla ilgili kurallara yapilan itirazlar nedeniyle
adli olarak incelenmeyecektir (Koseoglu, 2015, s. 124).

Ulusal hukukun kamuya acik diizenli hiikiimlerini dikkate alarak tahkim
kararlar1 verme ihtiyaci, hakemlerin ¢dzme yetkisine sahip oldugu anlagmazligin
ortaya c¢ikmasindan beklenen faydadan faydalanacaktir. Hakemlerin bu konuda
baglayict bir yikiimliligi bulunmamakla birlikte, ulusal hukuka aktarilmasini
engelleyen hiikiimlerin ¢aligma ilkesi, yani maddi hukuk anlaminda uygulanabilecegi
unutulmamalidir. Uluslararas: ticari hakemler i¢in, tahkim kararmin veya tahkimin
yapildig1 iilkenin kamu politikasi, davaya dayanarak uygulanacak yasay1 belirlerken
ve uygularken pratik hususlar dikkate alinarak degerlendirilmelidir (Barekzai, 2016, s.
21).

Gergekten de, Uluslararasi Ticaret Odasma sunulan bir anlasmazlikta,
anlagsmazligin ¢oziimiine atanan hakemin karari, “resmi mahkemeler ve hakemler
tarafindan dogrudan dogruya uygulanmasi gereken Milletleraras1 Kamu Diizeni veya
genel ahlaki ciddi bir sekilde ihlal eden akitlerin gecersiz kilinacagi veya en azindan
bunlarin tenfiz edilmeyecegi; medeni milletlerce genel olarak benimsenmis bir
prensiptir. Ozellikle bu prensip, klasik manada herhangi bir “forum” hukukuna sahip
olmayan milletlerarasi ticaret hakemlerinin kullanimi i¢in uygun olacaktir.”
Uluslararas1 kamu diizeninin varligini ve uygulanmasini gostermektedir. Daha once
Almanya'da ulusal tahkim i¢in verdigimiz goriisiimiiz, uluslararasi tahkim i¢in tahkim
ile ilgili yasal diizenlemelerin, serbest irade ve tahkimden beklenen faydalar
bozulmayacak sekilde yapilmasi gerektigi i¢cin de gecerlidir. Uluslararas1 kamu
diizenini ve uygulamalarini anlamak, uluslararasi1 tahkimden beklenen faydalari
getirecek ve ulusal kamu diizeninin uluslararas1 kamu diizeni kurallarina karsi dar bir
yorumu ile miimkiin olacaktir. Uluslararasi ticarette kabul edilen ve uygulanan
kurallarin, genel olarak tiim iilkeler tarafindan kabul edilen genel kamu hiikiimlerine
uygunluguna dayanir. Ulusal hukukta bu ilkeye wuygun olarak yapilacak
diizenlemelerin tahkimin niteligine uygun olacagina inaniyoruz
(http://www.ghavanin.ir/PaperDetail.asp?id=312, 04.01.2020).

2.5. Tahkim Davasinda Dava Sartlan
2.5.1. Genel Olarak

Hakemin dava agabilmesi i¢in yazili bir tahkim anlagsmasi mevcut olmalidir.
Anlagsmazligin taraflarimin  6zgiirce kurtarabilecekleri bir hakkin anlasiimasi
gerekmektedir. Verilecek dava, yasal olarak gerekli tahkim sartina dayanmalidir. Aksi
takdirde, hakemler durumu dikkate alamaz ve bu sorun hakemler tarafindan
degerlendirilir. Taraflarin dava agma yetkisine sahip olmalari, ancak anlagmazlik
hakkindan 6zgiirce tasarruf etme haklar1 yoksa hakem hem Medeni Kanun tarafindan
anlasilan ehliyet kosullarin1 hem de sagdan 6zgiirce tasarruf etme hakkini arar. Bunun
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disinda tahkim prosediiriinde genel ehliyet kosullar1 uygulanir (Karimi, 2016, s. 46).
2.5.2. Tahkim Davasinda Ehliyet

Medeni usul kanunu, dava agma ve tahkim basvurusunda bulunma yetkisine
iliskin herhangi bir kural icermemektedir (Haqyar, 2018, s. 35).

2.5.3. Gercgek Kisilerin Ehliyeti

Medeni Kanun'un kisisel hiikiimleri arasinda bireylerin harekete gegme ve
medeni haklardan yararlanma hakki bulunmaktadir. Gergek kisilerin Medeni Kanun'da
medeni haklardan yararlandigim1 ve yasalar uyarinca hak ve yiikiimliliikleri
olabilecegini gostermektedir. Medeni haklarini kullanma hakkina sahip olan herkes,
kendi eylemleriyle hak ve bor¢ iiretme yetenegine sahiptir. Bu hiikiimlerin timd,
medeni haklarin1 kullanabilenlerin tahkim anlagsmalarina ve her tiirlii s6zlesmeye
katilabilecegini belirtmektedir. Baska bir deyisle, sozlesmelerde aranan ehliyet
kosullar1 disindaki tahkim sozlesmesine taraf olabilmek icin sdzlesmelerde aranan
chliyet kosullarinin da anlasmazlik hakkindan tasarruf etme ehliyetini i¢erdigi kabul
edilmelidir (Hamnawa, 2015, s. 41).

e Tam ehliyeti olmayanlar ve hacir altinda olanlar, medeni haklarim
kullanamayacaklari i¢in tahkim sézlesmesi yapmazlar.

e Hukuk muhakemeleri kanunu, tahkim sozlesmesinin gegerliligi ve dava
kapasitesini igeren tasarruf Ozgiirligline tabi oldugundan, smirh, kiigiik ve
kisith kisiler tahkim s6zlesmesinde taraf olamazlar.

e Ebeveynlerin rizastyla, ailenin disinda yasayan kiigiikler, kendi kazanclarina
iliskin tasarruflardan kaynaklanan anlasmazliklarda tahkim hakkina sahiptir.

e Vesayet altindaki kisi, mezun oldugu meslegin ve sanatin gerektirdigi
tasarruflar hakkinda tahkim s6zlesmesi yapabilirler.

e Alacag temelliik eden ile borclu arasindaki anlasmazlik tahkim prosediiriine
tabi olabilir. Bir onceki alacaklinin halefi ve ciro ile halefi tahkim sartinda
halefi haline gelmektedir.

Kefilin bor¢luyu borgluya d6deme yiikiimliiliigii, orijinal bor¢lu ile yapilan bir
sOzlesmede kabul edilirse, boyle bir sozlesmedeki tahkim sarti, alacakli ile mevduat
arasindaki mevduattan kaynaklanan mevduat ve uyusmazliklar1 da birlestirir. Ancak,
mevduat, bor¢lu ile alacakli arasindaki tahkim sartini kapsayan kredi sézlesmesinden
ayr1 ise ve depozito tahkim sartin1 kapsamiyorsa, depozito ile alacakli arasindaki

anlagmazliklar i¢in tahkim baslatilamaz. Ciinkii so6zlesmede kefilin taraf olmadigi
tahkim sart1 kefili baglamaz (Karimi, 2016, s. 48-49).

2.5.4. Tiizel Kisilerin Kanuni Organlarinin Ehliyeti

Ticaret sirketlerini temsil etme yetkisine sahip organlar, sirketle sinirli kalmalari
durumunda sirket adina tasarruf saglayabilecekleri i¢in tahkim anlasmasi yapabilirler.
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Kolektif topluluklardaki sirket temsilcilerinin baris, feragat, kabul ve tahkim hakk1
vardir ve tasfiye edilen sirketi tasfiye edenlerin tahkim ve tahkim yapmasi beklenir.
Kolektif sirketin tahkim yetkisine iligkin hiikiimler, sinirli sorumlu sirketlerin ve
anonim sirketlerin temsil ve tasfiyesine iliskindir. Bu sirketlerin organlari ve tasfiye
memurlar1 tahkim yetkisine sahiptir (Amini, 2016, s. 19).

2.6.Tahkim Sozlesmesi ve Tahkim Sarti
2.6.1. Tahkim Sozlesmesi

Tahkim sozlesmesi, iki veya daha fazla tarafin mahkeme disinda bir
anlagsmazligr ¢ozmeyi kabul ettigi yazili bir sozlesmedir. Tahkim sozlesmesi
uluslararasi tahkimin temelini olusturur. Basarili tahkim, basarili bir tahkim anlasmasi
ile baglar. Tahkim sozlesmeleri, taraflarin tahkimden dogabilecek veya tahkime yol
acabilecek her tiirlii anlagsmazligi ¢ozme istegidir. Afganistan Tahkim s6zlesmesinde,
milletleraras: tahkim kanunu 6 madde hiikmiinde diizenlenmistir. Anilan hiikiimde
tahkim sozlesmesi; “Sozlesme olsun ya da olmaswn, taraflar arasindaki mevcut bir
vasal iliskiden dogan ya da bu iligkiden kaynaklanabilecek anlasmazliklarin tiimii ya
da bir kismi, tahkim yoluyla ¢oziilmesi tahkim anlasmast olarak tamimlanmistir”
(Ayubzai, 2018, s. 49).

Tahkim sozlesmesi, taraflarin anlasmazligi tahkim yoluyla tereddiit etmeden
cozme iradesini saglar. Taraflar zorunlu agiklamalar1 desteklemeli ve tahkimin istege
bagli bir yontem oldugu sdyleminden kaginmalidir. Anlasmazliklar gibi ifadeler,
sorgu gibi ifadelere tercih edilmelidir. Tahkim s6zlesmesinin kapsami, tahkim yoluyla
c¢oziilecek anlagmazligi agiklar (Karimi, 2016, s. 50).

Tahkim so6zlesmesi sozlesmeden dogan tiim uyusmazliklari ek olarak
sOzlesmeyle ilgili ve konuyla ilgili tiim uyusmazliklar1 kapsayacaktir. Belirtilen genis
ifadeler anlagsmazligin tahkim anlagsmasinin kapsaminda olup olmadigina iliskin
tartismalar1 da engeller. Ornegin, bazi1 durumlarda taraflar belirli fiyat sinirlarr ve
teknik anlagmazliklar belirleyebilir. Tahkim anlasmalarin1 gegersiz kilmak ve icra
zorluklart gibi sorunlar1 6nlemek icin metinsel anlam ve karigikliktan kagiilmalidir.
Taraflarin isteklerinin tahkim anlagsmasindan anlasilmasi1 onemlidir. Taraflar kurumsal
ile ad hoc tahkim arasinda bir se¢im yapmalidir. Ad hoc tahkim i¢in, taraflar
hakemlerin veya hakemlerin atanmasina iliskin diizenlemelere ek olarak, hakemin
yerini, tahkimde kullanilacak dili ve diger sorular1 segmelidir. Taraflar, bu konulari
kendileri kaleme almak yerine Uluslararasi Ticaret Hukuku Komisyonu Tahkim
kurallar1 gibi, 6nceden hazirlanmis kurallara atif yapmay1 da disiinebilirler (Esmat,
2018, s. 27).

Kurumsal tahkimde sec¢ilen kurum genellikle tahkim islemlerinin
diizenlenmesinden sorumludur. Kurum belirlenirken, taraflar kurumun taninmasi ve
giivenilirligini, kurallarini, hakem listesini ve kuruma verilen yetkileri dikkate
almalidir. Taraflar uygulanacak tahkim kurallarint belirleyecek ve bu kurallarda
ongoriilen model tahkim anlasmasimni kullanacaklardir. Segilen tahkim kurallari
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tahkimde uygulanacak prosediiriin ¢ercevesini de belirler. Taraflar boyle bir karar
vermezse, usule iliskin konular tahkim anlasmasina dahil edilmelidir, ancak bu
genellikle tercih edilmez. Taraflar, uygulanacak tahkim kurallarinin 6ngdrdiigli model
tahkim anlagmasini kabul ettikten sonra bu sézlesmeye yeni hususlar ekleyebilirler.
Ancak model tahkim anlasmasindan ¢ikarmalari Onerilmez. Model tahkim
sozlesmesine eklemler yapilirsa, bu eklemlerin tercih edilen tahkim kurallarinin dili ve
yazi stiline uygun olmasi gerekir. Taraflar, belirli 6zel durumlar disinda, anlagsmazlik
kapsamini ve uyusmazligin tahkim diizenlemelerini sinirlamalidir (Baburi, 2017, s.
24). Taraflar tahkim yerini belirlemelidir. Taraflar bu tespitin yapilmasinda stratejik,
pratik ve yasal unsurlar1 g6z oniinde bulundurmalidir. Uygulamada bu, taraflara bagl
olmayan {ilke olarak tarafsiz tahkim yerinin tercih edildigi anlamina da gelmektedir.
Faaliyet, kararin taninmasi ve tenfizi ile baglantilhidir. Taraflar hakem sayisini
belirlemelidir. Hakem sayisinin se¢ilmesinin maliyetleri, tahkimin siiresi ve tahkimin
niteligi tizerinde etkisi vardir. Taraflar hakem sayisini belirlemekte 6zgiirdiir. Taraflar
hakem sayisini belirleyemezse, hakem heyeti bu tespitini anlasmazligin igerigine ve
miktaria gore yapacaktir. Ad hoc tahkimde tahkim kurallar se¢ilmesi gereken hakem
sayisina iliskin diizenleme igerir. Taraflar takim kurallarin1 se¢mezlerse, tahkim
anlagmasinda hakem sayisin1 belirlemek 6nemlidir. Taraflar ayrica hakemleri se¢mek
ve degistirmek i¢in bir yontem de olusturacaklardir. Genel olarak, kurumsal veya ad
hoc tahkim kurallar1 bu konuda hiikiimler icerir (Taheri, 2016, s. 47).

Taraflar tahkime uygulanacak dili belirlemelidir. Birden ¢ok dil segerken
taraflar dikkatli olmalidir. Birden ¢ok dil kullanilan tahkimler uygulamada zorluklar
yaratabilir. Taraflar, tim dilleri kullanabilecek hakemleri tanimlamay1 zor bulabilirler.
Terciime ek iicret ve gecikmelere neden olabilir. Uluslararast Ticaret Hukuku
Komisyonu Tahkim kurallart m.19.1 ile ICC Tahkim kurallart m.20de “taraflarin dile
iliskin bir belirme yapmadigi durumlarda hakem heyetinin tahkime wygulanacak dili
belirleyecegi diizenlenir” (Karimi, 2016, s. 54-57).

2.6.1.1. Tahkim Sozlesmesinin Sekli

Tahkim sozlesmesi yazili olarak yapilir ve taraflar tarafindan tahkim
anlagsmasina imzalanan yazili bir belgedir veya taraflar arasinda yazili form
zorunlulugunu yerine getirmek i¢in takas edilen bir mektuptur. Bir iletisim aracina
veya telgraf, teleks, faks gibi elektronik ortama aktarilmis olmasi veya davacinin yanit
dilekgesinin, dilekgenin yazili bir tahkim anlasmasi igerdigini iddia ederek
tartisilmamig olmasi yeterlidir. Tahkim sartina sahip bir belge asil s6zlesmenin bir
parcast haline getirilirse, gecerli bir tahkim anlagmasi yapilmis sayilir. Tahkim bir
ihtilaf ¢6ziimii oldugundan, taraflarin tahkimi siirdiirmek i¢in rizalari olmalidir. Bu
nedenle tahkim anlagmasinin varligin1 gostermek icin yazili bir form saglanir. Tahkim
anlagmasinin taraflar1 tarafindan samimi ve dogru ifadelerin varligim1 belirlemek ve
taraflar arasinda bdyle bir soézlesmeyi mahkemede anlagsmazliklar ¢6zmeden
belirlemek i¢in yasal hiikiimler getirilmistir. S6z konusu yazili form, normal yazili
form zorunlulugudur (Temori, 2016, s. 42).
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Uluslararas1 diizenlemelerde belirtilen yazili seklin kanit sartt mi yoksa
gecerlilik sarti m1 olduguna s6z konusu diizenlemelerde dair netlik yoktur. Gegerlilik
sartt géz Oniline alindiginda, yazili sekil sartinin amaci zorunlu olmasi, islem
giivenligini tesis etmek ve kamu diizeni ayrica, taraflar1 tahkim anlagmasina karsi
korumak taraflart ayrintili olarak diistinmeye zorlayarak acele kararini onlemek ve
anlasmanin yalnizca bir miizakere olmadigini, yapilmasi amaclandigini gostermek
anlaminda oldugu sOylenir. Taraflarin tahkim anlagmasina ragmen, mahkeme diger
tarafin devlet yargisi s6z konusu oldugunda tahkime itiraz etmemesi halinde davay1
sorusturmaya devam edecektir. Ek olarak, gecerli bir tahkim anlasmasi taraflar
arasinda olmasa bile, tahkim yargilamasi sirasinda davali taraf¢a, bu durum ortaya
cikmazsa anlagmazlik, hakemler tarafindan karara baglanir. Zira taraflarin zimni
iradesiyle bir tahkim anlagmasi yapilmistir (Ghafuri, 2014, s. 36).

Tahkim sozlesmesinin yazili olarak yapilmasi gerektigini ifade edip, tahkim
anlagmasini imzalama yetkisine sahip olmayan avukat tarafindan tahkim anlagmasinin
gegersiz oldugunu kabul etmigtir. Tahkim sartinin imzalanmasi ile ilgili en 6nemli
sorun, sevkiyatta sevki yat¢inin konsimento imzalamamasindan kaynaklanmaktadir.
Maliye Teftis Kurulu'nun kaynak kanunu niteligindeki Birlesmis Milletler
Uluslararas1 Ticaret Hukuku Komisyonu Model Kanunu’nda bu konu tartisilmis ve
taraflarin imzasin1 tagimayan tahkim sartin1 uygulamak igin teklif edilmistir. Ancak
oneri, Uluslararasi Ticaret Hukuku Komisyonu Model Kanun’da “dava dilekcesinde
yazili bir tahkim anlagsmasinin varliginin iddia edilmesine davalinin verdigi cevap
dilekcesinde itiraz edilmemis olmasinin taraflarin imzas1 olmadan gecerli bir tahkim
sart1 olusturdugu ve Milletlerarasi deniz tagimaciliginin ayri bir uluslararast s6zlesme
ile diizenleniyor olmasi sebebiyle kabul edilmemistir. Taraflarin imzalarinin olmasi
zorunlulugundan vazgegilmemistir” seklinde belirtilmistir (Yosufi, 2014, s. 28).

Tahkim anlagmasinin gecerli sayilmasi i¢in taraflarin imzas1 gerekli degildir.
Tahkim sozlesmesi, orijinal sozlesmede tahkim hiikmii olarak veya ayri bir s6zlesme
stiresi olarak diizenlenirse, gerekli imzanin yani sira, tahkimi baslatmak i¢in yazisma,
telgraf, teleks, faks, e-posta veya dilekge gibi iletisim araglarinin mevcut oldugu iddia
edilir. Burada, tahkim sdzlesmesinin mevcut olmadigi iddiasina karsi taraflarin
karsilikli mutabakat1 ile ilgili belgelerle anlasmaya varildigini kanitlamak onemlidir
(Ruzi, 2015, s. 41).

Teknolojik gelismeler neticesinde birgok islem, ticari yazisma ve hatta
sozlesmeler elektronik ortamda yapilmakta ve elektronik medya ticareti de yasamin
ayrilmaz bir pargasi haline gelmistir. Maliye Teftis Kurulu, elektronik ortamda tahkim
anlagsmalar1 yazili olarak yapilmasini kabul etmistir. Burada ispat kanunu agisindan
ortaya ¢ikacak sorunlardan bahsetmeye yarar vardir. Elektronik ortamda dijital imza
disinda, bagka bir kisi adina bir e-posta adresi almak ve baska bir kiginin e-posta
adresine ulagsmak miimkiindiir. Bu durumda, taraflar arasinda bir ihtilaf ortaya
ciktiginda, tahkim prosediiriiniin uygulandiginda, davali, elektronik ortamda
gonderilecek ilanin kendisine ait olmadigini iddia etmesi ve elektronik ortamda beyan

34



edilen imzanin davaciya ait olup olmadiginin tespiti ispat agisindan sorunlara neden
olacaktir. Maliye Teftis Kurulu’ da Yazma bakimindan, tahkim anlagsmasin1 elektronik
ortama ge¢irmeye yeterli goriilmiis, ayrica elektronik imza sarti aranmamustir. Tiirk
Hukukunda, elektronik imza, 5070 sayil1 Elektronik Imza Kanunu ile diizenlenmistir.
Buna gore, “giivenli elektronik imza, elle atilan imza ile aym hukuki sonucu
dogurmaktadir”. Bu durumda, Maliye Teftis Kurulu agisindan zorunlu olmasa da, bu
sekilde tahkim anlagsmasini gonderen kisinin kimliginin ispati ortadan kalkacaktir.
Maliye Teftis Kurulu uyarinca ise, tahkim anlagmasinin gegerli olmasi i¢in yazili ve
islak bir imza ile imzalanmis olmasi gerekmektedir, bu durumda, giivenli bir
elektronik imzayla imzalanmis bir tahkim anlagsmasi, Maliye Teftis Kurulu uyarinca
da uygulanir (Afzali, 2014, s. 38).

Yukarida, talebin dilekgesine itiraz edilmezse, dilekgede bir tahkim anlasmasi
yazilirsa, tahkim sartinin gecerli sayilacagin1 daha 6nce belirtmistik. Davali taraf artik
tahkim anlagmasma itirazda bulunmayip, savunmasini esasa dayanarak ortaya
stirmekle, anlagsmazligin tahkim yoluyla ¢ozlilmesini kabul etmektedir. Aksi takdirde
kabul dirtstlik kuralina aykiri olacaktir. Anlasmazlik tahkimde ¢oziildiikten ve
hakemler karar verdikten sonra, hakemlerin aleyhine karar vermesinden dolayzi,
davaliya tahkim itiraz etme davranis1 iyi niyet kurallarina aykir1 oldugundan Maliye
Teftis Kurulunda da bu sekilde yerinde bir diizenleme sunulur. Maliye Teftis Kurulu
ve Birlesmis Milletler Uluslararas1 Ticaret Hukuku Komisyonu Model Kanunu’nda
yer alan bu diizenleme, New York Sozlesmesi’nde yer almamaktadir. Bu sebeple,
tahkim yeri Afganistan’a ise, kararin tenfiz durumunda, tenfiz iilkesi, Model Kanun’u
kabul etmis bir {ilke degilse, Afganistan hukukuna gore, gecerli bir tahkim sartinin
varlig1 kabul edilmesine karsilik kararin uygulanacagi iilke New York Sozlesmesi'ni
uygulayarak, hakem kararmin uygulanmasini reddedebilir. Ciinkii gegerli bir tahkim
sart1 yoktur (Nasimzada, 2014, s. 36).

Davali, hakemler nezdinde bir tahkim anlagmasinin bulunmamasina iliskin
itirazlarini, esasa iligkin itirazlarin1 da bununla beraber ileri siirebilir. Davacinin bu
davranisinin tahkim kabul ettigi anlamina gelmedigini belirtmek de uygun olacaktir
(Karimi, 2016, s. 58).

2.6.2. Tahkim Sarti

Tahkim anlagsmasi, tahkim basvurusunda bulunmak i¢in O6nemli bir
gerekliliktir. Tahkim anlagmasi yoksa veya tahkim anlagsmas1 yoksa tahkim yapilamaz.
Ticaret hukukunun temel kurallarindan biri sozlesme 6zgiirliigiidir. Sirketlerin ve
bayilerin esit bir iliskiye sahip olduklar1 varsayilmaktadir. So6zlesmenin tiiriine,

kosullara, fiyatina ve anlagsma yapmak istedigi siireye karar verir (Nazhat, 2015, s.
35).

Taraflar ayrica, orijinal sozlesmeye bagimsiz bir s6zlesme yerine aralarindaki
iliskiyi diizenleyen bir madde ekleyerek tahkim yoluyla anlagmazliklar1 ¢ézmeyi
secebilirler. Boyle bir s6zlesme hiikmiine tahkim sart1 denir. Uygulamada, s6zlesme

35



dis1 anlagsmazliklar genellikle bireyler tarafindan tercih edilmedikg¢e ve taraflar tahkim

kararin1 vermedikge, ayr1 bir sézlesme yapma yontemi istisnai gériinmektedir (Bayat,
2016, s. 26).

Taraflar arasinda zorunlu dava arkadaslik olmasi halinde, anlasmazligin
tahkim yoluyla ¢6ziime kavusturulmasi i¢in, hepsinin tahkim anlagmasina taraf olmasi
ve ayni sekilde, biitiin zorunlu arkadaslarin, anlagmazlik ortaya ¢iktiktan sonra dava
acmalar1 gerekir (Yawar, 2015, s. 51).

Tahkim anlagmasi bulunmayan taraflarin, tahkim anlasmasina karst dava
acildiktan sonra bile tahkim prosediiriine basvurmalart miimkiindiir. Yargilama
sirasinda taraflarin tahkim yoluna bagvurma konusunda anlagsmalari durumunda, dava
dosyast mahkemece ilgili hakem veya hakem kuruluna gonderilir. Dolayisiyla,
yargilamanin herhangi bir agamasinda, taraflar tahkim icin bagvuruda bulunmaya
karar verdiginde, uyusmazlik tahkim ile ¢oziilecektir (Karimi, 2016, s. 67).

2.6.3. Tahkim Sozlesmesinin Ozellikleri
2.6.3.1.Tahkim Iradesi

Yukarida mahkemelerin, uyusmazliklarin ¢éziimiinde birincil ¢6ziim oldugunu
ve tahkim kararlarinin taraflarin mutabakati ile secildigini belirttik. Bu nedenle,
tahkim yolunu sectiginizi belirleme istegi, tahkim anlagsmasinin ana parcasidir.
Taraflar, tahkim anlasmasinda iradelerini agik¢a tanimlamalidir. Yiiksek Mahkeme,
cesitli kararlarinda, tahkim beyaninin hakemler tarafindan ¢dziilmesini, tahkimi ve
gecerli bir tahkim sartim tartismakta tereddiit etmeden agikca yapilmasini
istemektedir. Bu durumda, tahkim kanununun 2. maddesine gore tahkim sarti igeren
bir sozlesmeye atifta bulunmalar1 halinde tahkim anlagsmasinin varligi da kabul edilir.
Taraflar, aralarindaki s6zlesmeye tahkim maddesini agikca icermemisse ve ayrica bir
tahkim sozlesmesi yapmamigsa, bir tahkim anlasmasinin varliginin, bir tahkim
maddesi igeren tip s6zlesmelere atifta bulunmalart halinde var sayilir (Barekzai, 2016,
S. 24).

Tahkim anlagmasinin hatalar, sahtekarlik ve tehditler nedeniyle gecersiz
oldugu iddia edilirse, tahkim anlagmasinin gegerli olup olmadig: taraflarca secilen
yasaya, bir kanun se¢imi olmadiginda, tahkim yeri kanununa tabi olacaktir (Hagbin,
2016, s. 45).

Tahkim anlagmasinda, anlagsmazligin kurum tarafindan baglayici bir sekilde
cozlimlenecegi tahkim anlagsmalarinin, tahkim kavramini igermediginden ve bu
nedenle gecersiz olduklarindan, yeterince net olmadigi tespit edilmistir (Afzali, 2014,
s. 40).

Gecgerli bir tahkim sodzlesmesine veya maddesine atifta bulunmak igin,
taraflarin tahkim ile olan anlagsmazlig1 ¢6zme iradesi acik¢a anlagilmalidir. Bagka bir
deyisle, taraflarin uyusmazliklarinda hakemlere ne gibi sorunlar getirdigi agik
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olmalidir. Bu nedenle, aramizdaki herhangi bir anlasmazligin, belirli bir anlagsmaya

atifta bulunmadan tahkim yoluyla ¢oziilecegi bir tahkim anlagsmas1 uygulanmayacaktir
(Karimi, 2016, s. 68).

2.6.3.2.Tahkim Sartimin Icerigi

Tahkim sartinin igerigi i¢in yasal bir zorunluluk yoktur. Taraflarin tahkim prosediirii
sOzlesmenin iceriginden acik¢a anlasilirsa, tahkim sarti uygulanir. Ancak taraflarin
tahkim yeri, tahkim dili, tahkim mahkemesinin kurallar1 ve s6zlesmede kendileri i¢in
onemli hakem sayis1 gibi bilgileri vermesi avantajli olacaktir (Muhammadi, 2014, s.
17).

Taraflar bazen aralarinda bir tahkim anlagsmast yapmak yerine,
anlagsmazliklarin tahkim yoluyla ¢oziimlenmesini saglayan standart sartlara, kurallara
veya sozlesme tiirlerine atifta bulunur. Bu durumda, tahkim so6zlesmesini, asil
sozlesmenin bir parcast haline getirmek i¢in tahkim sartin1 igeren bir belgenin
gonderilmesi durumunda gecgerli sayilir. Taraflar arasinda imzalanan metinde
uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢oziilecegine dair bir agiklama bulunmamaktadir.
Ancak, sozlesmenin niteligi veya taraflar arasindaki anlasmanin ilgili oldugu standart
kurallar, anlasmazligin tahkim yoluyla ¢oziilecegi anlamina gelir. Burada standart
sozlesmeler veya kurumsal tahkim kurumlarinin yazilmasinda hata olmamasi
onemlidir. Clinkii mevcut olmayan tahkim kurumlarina referanslar veya kisaltmalar
kullanilirken yapilan bir hata nedeniyle tahkim sart1 gecersiz hale gelebilir. Ornegin;
Uluslararasi ticaret odasi tahkimi i¢in ICC yerine yanilarak BCC yazilmasi, tahkim
merkezine yapilan atfi, Paris’teki MTO tahkimi yerine Bahreyn’deki tahkim
merkezine doniistiirecektir (Qadiri, 2016, s. 20).

Tahkim anlagsmasi belirlenirken, tahkim anlagsmasimnin giivenli olmasi ve
mevcut hukuki iligkiden dogabilecek ya da dogabilecek uyusmazliklar tahkime konu
olabilecegi ilkesine dayanarak tahkim basvurusunda bulunmak i¢in taraflar arasinda
hukuki bir iliski bulunmalidir. Bu nedenle taraflar artik tiim satis s6zlesmelerinden
kaynaklanan ve aralarinda sonuclanacak anlagmazliklari, tahkim konusu olan bir
tahkim sartini, heniiz aralarinda bir sdzlesme olmadigindan, koyamayacaklardir
(Temori, 2016, s. 49).

Tahkim basvurusunda bulunmak i¢in taraflar arasinda, uyusmazlik ortaya
¢ikmadan Once, yazilan tahkim sarti agisindan uyusmazIligin tahkim sartinda yer alan
hukuki iligskinin belirtilmesi yeterlidir (Taheri, 2016, s. 51).

2.6.3.3.Tahkim Sartinin Asil S6zlesmeden Bagimsizhg:

Yukarida belirtildigi gibi, tahkim sozlesmesi, asil s6zlesmeye dahil olan bir
tahkim sart1 seklinde de yapilabilir. Asil s6zlesmenin gegerliligi tartismali ise, tahkim
sartinin nasil etkilenecegi sorusu ortaya ¢ikacaktir. Bu durumda da, tahkim sartinin
gecersiz sayllmasi halindeyse, tahkime basvurmak istemeyen taraf, anlagsmazligin
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mahkemelerde c¢oOziilmesine neden olacak, tahkim imkani ortadan kalkacak ve
etkisizlesecektir. Bu sebeple, Alman ve Fransiz hukukunda tahkim sartinin 6zerkligi,
Amerikan hukukunda ise, tahkim sartinin asil sozlesmeden bagimsizligi veya
ayrilmast adlandirilan teori kabul edilmis ve tahkim sartinin asil soézlesmeden
bagimsizligi kabul edilir. Bu nedenle, asil anlasmanin gegersizligi hakemler tarafindan
incelenip kararlastirilacaktir ve tahkim sart1 gegersiz olmayacaktir. Bu durum, Tahkim
Kanunu Md. 6 hiikmiinde kabul edilerek, “Tahkim anlasmasina aykiri olarak, orijinal
anlasmanmin gegerli olmadigr veya heniiz bir tahkim anlasmasimin yapiimadigr bir
anlasmazlik hakkinda itiraz edilemez” seklinde belirtilmistir (Karimi, 2016, s. 70).

2.7.Hakem

Hakem, taraflar arasindaki anlagmazliklari ¢6zme yetkisine sahip kisidir.
Hakemlerin nitelikleri medeni hukukta belirtilmemistir. Bu nedenle, medeni haklar
kullanabilen gergek veya tiizel kisiler hakem olabilir (Khuda Yari, 2017, s. 41).

2.7.1. Hakemin Niteligi

Hakemin kalitesi konusunda tartismalar olmustur. Bazi hukukgular, hakemi
gordiigii is acisindan yargi¢ olarak goriir. Buna ek olarak, bu gortstekiler taraflar ve
hakem arasindaki yasal sozlesmenin, tahkimin adalet dagitim otoritesi oldugunu ve
adaletin dagitiminin esas olarak devletin otoritesi altinda oldugunu belirten bir kamu
hukuku tasarrufu oldugunu belirtmektedir. Bu nedenle, hakemlerin atanmasinin kamu
hukuku kullaniminin bir sonucu oldugunu savunurken, kamu hukuku kapsaminda
devlete ait bir hak olan bir 'yargi organmi kurma hakki' oldugu i¢in, bir hakemin
atanmasinin bir kamu hukuku tasarrufu oldugunu kabul ederler (Karimi, 2016, s. 69).

Goriislimiize gore, tiim yargi tasarruflarinin devlete ait oldugu ve temelde Kati
Devlet¢i Fransiz Hukuki sisteminde olusturulan goriise dayanan bu anlayisi, esasen
istege bagli bir prosediir olan tahkim prosediiriine uyarlamak miimkiin degildir.
Devletin 6zel hukuk ve istedikleri temeller cercevesinde giivendigi kisilerin
uyusmazliklarin1 talep etmesi ve gerceklestirmesi farkhidir. Hilkiimet 6zel hukuk
alaninda baglayici veya ek hiikkiimler yapar (Khuda Yari, 2017, s. 42).

2.7.2. Hakemlerin Tayini

Tahkim prosediiriiniin  bir geregi olarak, hakem atanmadik¢a tahkim
gerceklesmemektedir. Bu baglamda, tahkim ve tahkim prosediirii tahkimde énemlidir.
Onemli olan taraflarn hakemlerini tahkim anlagsmasinda sunmalaridir. Taraflar,
tahkimin belirlenmesinde ve tahkim prosediiriiniin belirlenmesinde 6zgiir iradeleriyle
hareket edebilirler. Hukuk usulii muhakemeleri kanunu ayrica atama formunu,
zamanini ve hakem sayisini taraflarin 6zgiir iradesine birakmaktadir (Basir Ahmad,
2015, s. 24).

Ancak hukuk usulii muhakemeleri kanunu, hakemlerin atanmasinda unutma,
eksik veya kotii niyetli niyet nedeniyle olusabilecek gelismeleri onlemek ic¢in bir
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takim kurallar koymustur. Baslangicta taraflar arasinda iyi niyetle belirlenen tahkim

prosediiriinde, yasanin zaman i¢inde olas1 diismanliklara kars1 bazi 6nlemler almasi
kagimilmazdir (Mahmodi, 2016, s. 29).

Hukuk wusulii muhakemeleri kanunu taraflarin  tahkim i¢in hakem
atayabilecegine dair s6z verirken, hakem sayisini agiklamamis ve tam irade 6zgiirliigii
vermistir. S6zlesme yapilmazsa, hakemler {i¢ kisi olarak segilebilir ve se¢im mahkeme
tarafindan yapilirsa, taraflardan biri digerini hakemi se¢meye davet ederse, davetiyeyi
izleyen yedi giin icinde hakemini se¢gmediyse, hakemin hakim tarafindan segilecegini
belirtir (Khuda Yari, 2017, s. 45).

2.7.3. Hakemlerin Se¢iminin Uciincii Kisiye Birakilmasi

Taraflar bir anlasmazlik durumunda uygun hakem bulmakta zorlanabilirler. Bir
anlagmazlik durumunda, bir hakem se¢mek iizere Ugiincii bir taraf atarlar. Bu kisi
gercek veya tiizel kisi olabilir ve mahkeme tarafindan atanabilir. Bu sekilde, tiglincii
tarafin hakem tayin etmeye yetkili oldugunu agik¢a belirtmelidir. Bu tiir bir
yetkilendirme bir tahkim sdzlesmesinde veya daha sonra yapilabilir (Ghafuri, 2014, s.
44).

Taraflar {igiincii kisiye bir hakem atamasi i¢in yetki verirse, ayni zamanda
hakem sayisin1 da belirtmelidir. Eger say1 belirlenmezse, li¢iincii kisi ti¢ hakem
secmelidir. Yargitay, gecerli bir tahkim kararinin alinamayacagina karar verir, boylece
iiclincli tarafca segilen hakemlerin se¢imi ilicten az oldugu i¢in bdyle bir kararin
uygulanamayacagina karar verir. Taraflar ayrica, licilincii tarafca segilecek hakemlerin
niteliklerinin belirlenmesinde 6zgiirdiir ve {i¢iincii tarafin iradesinin aksine, gerekli
niteliklere sahip olmayanlari belirleyemezler. Aksi takdirde, tahkim sozlesmesi
hiikiimsiiz ve gecersiz olacaktir ve ilglincii taraf, yetki smirlarinin Otesine
gegeceginden, taraflarin tiglincii tarafa tekrar yetki vermesi gerekir. Se¢im sirasinda
tahkim yetkisi verilen tigiincii kisi dldiriiliir veya kaginirsa, tahkim anlagmasi etkisiz
kalir (Esmat, 2018, s. 39).

Taraflar ti¢lincii tarafa hakemi atama yetkisi verirse, kendisi tarafindan atanan
hakeme itiraz edemezler. Ancak tglinci taraf tahkimde tarafli davranirsa, hakemlerin
tarafsizlik kurali ihlal edilir. Hakemin reddi burada yiiriirlige girmeye baslar ve
hakemin reddini gerektiren durum ortaya cikarsa, taraflar hakemin reddini talep
edebilir (Khuda Yari, 2017, s. 46).

2.7.4. Hakemlerin Reddi ve Yasakhilik Sebepleri

Hakemler, yargiglar gibi tarafsiz olmali ve hakemlerin sorumlulugunu
hakimlerin sorumlulugu ile aymidir. Hakimlerin red sebepleri asagida gosterilmistir
(Rasuli, 2017, s. 31).

e Davada iki taraftan birine tavsiyede bulunmussa,
e Kanunda gerekmese de, davadan iki taraf veya iiclincii taraflardan birinin
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ontinde goriisiinii belirtmis olmasi,

e Bu konuda tanik ya da bilirkisi ve hakem ya da hakem olarak dinlemis veya
gbrev yapmis olmasi,

e Davanin taraflariyla 4 dereceye kadar akrabalik bag1 olmasi,

e Siirec sirasinda taraflardan biri veya aralarindaki diigmanlik bulunmast,

e Genellikle hakimin tarafsizligindan siiphe duymak i¢in 6nemli nedenler vardir.

Hakimlerin reddedilme nedenlerine atifta bulunarak, memnuniyetsizlik
nedenlerinden bahsetmeyen siire¢ avukatlari, memnuniyet nedenlerinin hakimler i¢in
de gecerli olduguna inanmaktadir. Hakimler i¢in kanunun 6ngordii§ii memnuniyetin
nedenleri, Hakimin bir davaya taraf oldugu veya taraflardan biri veya taraflardan
birinin temsilcisi ile yakindan iliskili oldugu durumdadir (Karimi, 2016, s. 58).

Hakim memnuniyet gerekceleriyle davaya devam ederse, taraflar hakimin
davayi incelememesini isteyebilir ve ayni sebepler hakimler i¢in de gecerlidir.
Hakimin yasal olarak atanmis hakim ve hakimin geri ¢ekilmesi veya reddedilmesi
durumunda devam eden davalar nedeniyle geri c¢ekilmesi veya reddedilmesi
durumunda, hakem segilmezse tahkimin sonu¢ vermesi olasi degildir. Tiim bu
ifadelerden acik¢a goriilityor ki, tahkim taraflar arasinda bir barig yontemidir.
Dolayistyla, taraflar, aralarindaki anlagsmazlik konusunda barisci olma isteklerini ifade

ettiklerinden, buna smir koymanin anlamsizligi da ortaya g¢ikacaktir (Khuda Yari,
2017, s. 47).

2.7.5. Tahkim Siiresinin Bitiminden Sonra Karar Vermesi

Davanin genel yargi sisteminde ne kadar siire ¢oziilebilecegine dair herhangi
bir hiikiim bulunmamasina ragmen, hakemler ilk toplantilarindan itibaren tahkim
stirelerinden alt1 ay sonra karar vermelidir. Tahkimi cazip hale getiren faktorlerden
biri, alt1 aylik kisa bir siirede tamamlanmasidir. Tahkim islemlerinde bu siire kamu
diizenindedir. Ciinkii taraflar tahkime gdtiiriilen bir dava icin bagka bir hakem veya
mahkemeye bagvuramazlar. Bu nedenle, yasanin belirledigi siire i¢inde sonuca
varmak zorunludur ve tahkim siiresinin uzatilmasina iliskin ilkeleri dikkate
aldigimizda, yasanin tahkim niteligi dikkate alindiginda ¢ok hassas oldugu
sOylenebilir. Hakemler, tahkim islemlerini alt1 ay i¢inde sonu¢landirmali ve kararlar
vermelidir. Aksi takdirde hakemler gereken 6zeni géstermeme, eksik davranma, varsa
taraflara zarar verme gibi nedenlerden sorumlu tutulabilir (Esmat, 2018, s. 44).

2.7.5.1.Sonuclan

Tahkim siiresinin sona ermesinden sonra hakemlerin kararinin, tahkim taraflari
icin baz1 sonuglar1 olacaktir. Tahkim siiresinin sonunda, taraflar arasindaki tahkim
sartt veya tahkim anlagmasi kaybolur ve hakemler yetkisizdir. Yetkisiz hakem
tarafindan verilen kararlarin yanlis olmasi gerektiginden, son tarihten sonra yapilan
tiim islemler yanlis kabul edilir. Bu durumda, taraflar arasindaki anlasmazlik yetkili
mahkemede goriilmelidir (Halimi, 2015, s. 45).
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Hakemin kararinin zamaninda verilip verilmeyecegi, hakemin karar tarihine
baghdir. Karar verilmeden once kararin tarihini silmek de miimkiindiir. Kanun bu
konuda herhangi bir diizenleme yaymlamamistir. Bu yasa eksikligi giderilmelidir.
Uygulamada, karar tarihi ile ilgili yapilabilecek iddialar maddi delillerle kanitlanabilir.
Ancak, bunu kanitlamak ¢ogu zaman miimkiin degildir (Khuda Yari, 2017, s. 50).

2.7.5.2. Kararim Mahkemeye Tevdi

Kanun, tahkim anlagsmasinin hakemin kararma iletilmesini emrettiginden,
tahkim anlagmasinin da mahkemeye sunulmasi gerekmektedir. Hakemin dosyasi
taraflarca degil, hakem tarafindan mahkemeye sunulmalidir (Mahmodi, 2016, s. 39).

Tahkim kanunun 13. Md hiikmiine gore, karar taraflara mahkeme tarafindan
bildirilmelidir. Bu hiikiim, hakem 6diilii taraflara iletirse bildirimin gegersiz oldugu ve
gecersiz bildirimin bir donemin baslangicina dayanmadigi anlamina gelir (Muradi,
2016, s. 37).

Kararin verildigi mahkeme, tahkim karar1 veya tahkim anlagsmasi olmaksizin
anlagmazliklar1 ¢6zme yetkisine sahiptir. Usul kurallar1 hakemlerin hangi bolgeye
mahkemeye verilecegini belirtmezler. Cogu zaman, hakemler ve taraflar ayri
sehirlerde olabilir. Bu nedenle, davanin alindigi mahkemenin, yani hakemlerin yargi
yetkisinin, kanunun tespit etmemesine ragmen, kolaylastirilacagi goriisiine katiliyoruz
(Khuda Yari, 2017, s. 52).

2.7.5.3.Hakem Kararlarimin Tasdiki

Hakemlerin kararlarinin bu kararlar1 onaylayarak yargi karar1 olmasi
miimkiindiir. Hakemlerin bir hakimin niteligine sahip olmamasi, bir hakimin kararini
veya onayimi gecirmelerini gerektirir. Hakem karariin temyiz siiresi bittikten sonra
hakem tarafindan onaylanacagini ve hakemin kararlarinin ancak bu onay ile icra
kabiliyeti kazanacagini belirtir. Hakem kararina itiraz edilirse, karar Yargitay'in onay1
ile kesinlik kazanacaktir. Hakemin kararmin kismen bozulmasi halinde, bozulmayan
kisim, yani onaylanmig kisim nihai kabul edilir ve bunun onaylanmasi gerekmezdir.
Bu durumda, hakim kararin altina kismi bir bildirimde bulunur ve karar tamamen
bozulursa, karar onaylanmazsa, temyiz sonucu kararin altina yazilmalidir. Hakem
tarafindan onaylanmak iizere taraflardan birine veya hakeme sunulan hakemin karari,
kamu politikasi, usul ve sekline uygun olarak belirlenirse hakim tarafindan
onaylanacaktir. Aksi takdirde, hakim onay talebini reddedilmekte ve hakimin onay
veya onay talebini reddetme karar1 temyiz edilebilir (Najimi, 2016, s. 21).

Hakemlerin temyiz siiresinin sona ermesinden sonraki nihai karari, onlara icra
imkan1 vermez ve uygulanabilir olmasi i¢in hakimin rizasi1 kesinlikle gereklidir.
Yargitay, mahkeme hakiminin kararinin onaya sunulup sunulmadigi, kararin taraflara
teblig edilip edilmedigi ve sekle gore tahkim anlagmasi olup olmadigi, Kararin
prosediire ve yasaya uygun olup olmadigina, itiraz edip etmeyecegine karar verir. Bu
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ictihada gore, hakem, forma uygun bir tahkim anlagsmas1 olmadik¢a hakem heyetinin
kararin1 gézden gegiremezler (Temori, 2016, s. 50).

Hakemin kararii belgelendirmek ic¢in yasal olarak gecerli bir karar olmasi
gerektigi aciktir ve hakem kararinda herhangi bir sorun bulunmamasi halinde Hakim
onaylar. Ornegin, kararda bir karar hiikmiiniin bulunmamasi, imza ve tarih eksikligi,
hakimin kararini gegersiz kilacaktir (Baburi, 2017, s. 40).

Kamu hiikiimleri smirmin igtihat hiikkmii ile belirlenmesi nedeniyle, bu
hiikiimlerin smirlandirilmas1t miimkiin degildir. Bu genellikle tahkimden beklenen
faydalar1 sunmaz. Bu nedenle tahkimin taraflari1 ve hakemlerin tahkime iliskin usul ve
hukuki hitkiimleri ve uygulamalar1 hakkinda bilgi sahibi olmalar1 gerekir (Khuda Yari,
2017, s. 54-56).

2.7.6. Hakemlerin Tahkim Siiresinin Sona Ermesinden Sonra Karar Vermeleri

Tahkim siiresi, hakemlerin ilk toplantisiyla veya hakem wusul davalarmi
baslattiginda baslar. Tahkim s6zlesmesinde aksi belirtilmedikce, tahkim siiresi alti
aydir. Bu siire, tahkim sozlesmesinde daha kisa olabilir veya tahkim sirasinda veya
hakimin karariyla taraflarca uzatilabilir. Tahkim siiresinin bitiminden sonra kararini
bozma nedenini sayar ve Yiiksek Mahkeme de tahkim siiresini kamu diizeninden
saymaktadir. Tahkim siliresinden sonra verilen karar Yiikksek Mahkeme tarafindan
dikkate alinir. Taraflar arasindaki tahkim sarti tahkim siiresinin sona ermesiyle sona
erdiginden, hakemlerin tahkimi de sona erebilmektedir. Anlasmazlik daha sonra
yetkili mahkemelerde ¢oziilebilir. Bu nedenle karar, tahkim siiresi bittikten sonra
verilirse, hakem karar1 Yargitay tarafindan bozulur (Baburi, 2017, s. 60).

2.7.7. Yargitay’ca Uygulanan Diger Bozma Nedenleri

Yargitay cesitli yarg: bolgelerinde temyiz gerekgelerini genisletir. Medeni usul
hukukunda dikkate alinmamasina ragmen, kamu diizenini ihlal ettii diisiliniilen
hususlar, Yiiksek Mahkemenin ihlali i¢in bir sebep olarak kabul edilmektedir. Daha
once de belirtildigi gibi, tahkim sadece iki tarafin isteklerine tabi olmayan konularda
gerceklesmez. Sadece taraflarin iradesi olmayan tasarruflara iligkin tahkim anlasmasi
gecerli degildir. Yargitay hakemlerinin herhangi bir usulii islem yapmadan aldigi
karar, sanigin savunmasini almadan bir hiikmiin olusturulmasi kanunda sayilmayan
itiraz nedenleri olarak belirler. Ayrica usul kurallarinin belirlendigi bir tutanak
vermeden tahkime baslamasi, hakemlerin kendi ticretlerini belirlemesi, hakimler ve
savcilarin hakem olarak hareket etmelerini ve karar vermelerini, taraflart veya
milletvekillerini kendi islerinde tahkim etmelerini, kanunda sayilmayan itiraz
nedenleri olarak belirler. Bazilar1 kamu diizeninin ihlalinden kaynaklanan temyiz
nedeni olarak belirlenir (Nasimzada, 2014, s. 44).

Taraflar arasindaki tahkim anlagsmasinda hakemler, esashi yasalar uygulanirsa
bu kosulu yerine getirmelidir. Ozellikle anayasa uygulanirken, somut mevzuata, kamu
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diizenine iliskin diizenlemelere ve 6gretimdeki bilimsel tavsiyeye ve ayrica Yiiksek
Mahkemenin ilgili kararlarinin uygulanmasia 6zellikle dikkat edilmelidir. Bu
ictihadin dogal bir sonucu olarak, tahkim anlasmasindan maddi hukuk kurallarinin
uygulanacagi anlasilirsa, maddi hukukla ilgili tiim kriterler Yiiksek Mahkeme
tarafindan uygulanacaktir. Bu nedenle, hakemlerin leh ve aleyhine olabilecek
kararlarda uygulanacak kurallar1 belirlemek i¢in taraflarin tahkime gitmesi faydalidir.
Her seyden once, tahkimi 6zgiir iradeye dayali bir yargi yolu olarak diisiinen ve bu
konuda duyarl ve bilgili olmak i¢in yeterli goriilmelidir (Khuda Yari, 2017, s. 59).

2.7.7.1.Yargilamann iadesi

Nihai kararlara karsi gerekgelendirme talebinin, karari veren mahkemeye
nereye gonderilecegine ve geri donilis nedeninin hakimin kararlarma karst nereye
yonlendirilecegine dair bir gosterge yoktur (Ayubzai, 2018, s. 51).

Hakeme kars1 karar talebinin hangi makama itiraz edilecegi tartigmalidir.
Yargitay ve bazi avukatlarin, dncelikle mahkemeye talepte bulunulmasi durumunda,
davanin geri gonderilme nedenlerinden biri mahkeme tarafindan belirlenirse, yani,

kararin geri doniisii hakemlerden once goriilmelidir, ancak doktrinde bu goriisiin
karsitlar1 vardir (Amini, 2016, s. 24).

Hakemlerden birinin, geri 6deme talebi sirasinda hayatta olmasa veya hakem
olarak hareket edemese bile, durusmayr artik géremeyecegi aciktir. Bu nedenle
Yargitay ve goriislerini bu yonde ifade edenler goriislerini kabul eder. Her tiirlii
gercek imkansizliktaki belirsizligi ortadan kaldirmak, her tiirlii yargilamanin iadesi
taleplerini karsilayabilecek bir organ bulmak i¢in ¢6ziim mahkemelere yetki vermek
olabilir. Ancak, hakemlerin hayatta olmasi ve herhangi bir nedenle tahkimin ortadan
kaldirilmamast durumunda, tahkimin diizenlenmesi i¢in tahkimin niteli§ine uygun
olduguna inanilir (Khuda Yari, 2017, s. 61).

2.7.7.1.1. Yargillamanin Iadesi Sebepleri
Yargilamanin iadesi su sebeplere binaen istenebilir:

e Kararin ardindan, durugsma sirasinda ytirtirliikte bulunan tarafin davasi veya
taraf lehine elde edilemeyen senet veya belgenin ortaya ¢ikmasi,

e Hiikmii esas alan gercegin yanlighig belirlenmis veya mahkeme veya bir kamu
makami1 kabul edilmis veya hiikmiin kabul edilmesinden Once sahtekarlik
karar1 almmmis olup, geri 6deme talebinde bulunan taraf, karar aninda
bilgilendirilmemesi,

e Kanita dayali emir, nihai hitkmii olusturacak sekilde kaldirilmis olmasi,

e Taniklig1 temel alinan tanik, karardan sonra sahte sehitlikten mahkam edilmis
olmasi,

e Bilirkisi kasten yanlis beyanda bulunma sahte tanikliktan mahkim edilmis,

e Davanin kazanani yalanina yemin ettigini veya yazili delillerle kanitlandigini
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iddia edilmis olmasi,

e Kararin, temsilci veya temsilci olmayan kisilerce goriilmiis ve karara
baglanmis olmasi,

e Yasaya gore, davaya bakmaktan ¢ekilmek zorunda olan hakemin huzurunda
yargilama yapilmis ve karar vermesi,

e Taraflar1 davanin ayni nedeni ve konusu olan bir davaya aykir1 iki kesinlesmis
karar bulunmasi (Esmat, 2018, s. 32).

2.7.7.1.2. Taraflarin Disinda Kimler Yargilamanin Iadesini Isteyebilir

Kural olarak, davanin tarafi olmayanlar veya taraflarin yasal veya sozlesmeli
halefleri olmayanlar davanin iadesini talep edemezler. Alacaklilar veya mirasgilar,
sahtekarlik veya borglulara kars1 dava taraflar1 tarafindan aleyhte sahtekarlik sonucu
alimiyorsa, islemlerin iadesini talep edebilirler. Burada, alacaklilar ya da mirascilar,
kendilerine kars1 olumsuz bir etkiye sahip olan karara karst bir iddiada bulunmak
istediklerinde bunu yargilamanin geri doniisii olarak talep edebilirler (Khuda Yari,
2017, s. 67).

2.7.7.2.Yargilama Siireci

Yargilamanin prosediirii iade edilirse, ilk olarak kovusturma igin gerekli
kosullarin  verilip verilemeyecegi ve basvurunun gerekcelendirilebilecegi ve
bagvurunun  gerekcelendirilip  birlestirilemeyecegi  kontrol  edilir. ~ Talep
gerekcelendirilmezse, talep reddedilirse ve talep yerinde goriiliirse, eski hiikiim
ge¢mis olmaktan ¢ikarilir ve karar tiim sonuglariyla ortadan kaldirilir (Afzali, 2014, s.
51).

2.7.7.3.Kesinlesen Hakem Kararinin Sonuclari

Tahkim kararlari, taraflarin temyiz veya itiraz talebinin reddedilmesi veya
onaylanmasi ile kesinlesir. Mahkemenin hakimi, hakimin kararin1 bildirdikten sonraki
stire icinde taraflara itiraz etmezse, hakim karar1 onaylar ve sonuclandirir. Hakimin
karar1 sadece bu sekilde uygulanir ve Yargitay'dan gecen hakemin kararlarini yerine
getirmesi i¢in hakimin rizasi1 aranmaz (Nazhat, 2015, s. 43).

Son kararin mahkeme kararlar1 i¢in 6ngoriilen sartlart hakem kararlar i¢in de
gecerlidir. Diger bir deyisle, kesinlesen hakemin kararlar1 taraflar i¢in mahkeme
kararlar1 gibi baglayicidir. Yargitay tarafindan onaylanan veya onaylanan hakemin
kararlar1 Icra Kanunu hiikiimleri gergevesinde ilam takibi yoluyla icra kabiliyeti
kazanir ve uygulanir (Khuda Yari, 2017, s. 71).
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UCUNCU BOLUM

ULUSLARARASI TICARI TAHKIMIN AFGANISTAN
HUKUKUNDA DUZENLENIS BICIMI ve TICARI
UYUSMAZLIGIN COZUMUNE UYGULANACAK HUKUK

3.1.Uluslararasi Ticari Tahkimin Tanim

Uluslararas1 ticari tahkim, taraflar arasinda ticari bir anlagsmadan dogan
ihtilaflarda, devlet yargi sistemine basvurmadan, taraflarin belirledigi hakemlerin veya
kurumlarin ve yabancit hukuk sisteminin tahkim seklidir (Baburi, 2017, s. 42).

Tahkimin gelismesinin nedeni uluslararasi ticaret camiasinin ihtiyaglaridir.
Tahkim, bugiin uluslararasi ticari anlasmazliklar1 ¢6zmenin en ¢ok tercih edilen
yoludur. Zira uluslararasi ticarette bir takim riskler taginir olup ve uluslararasi ticaretle
ugrasanlarin bu riskleri goz Onilinde bulundurmasi gerekmektedir. Bu risklerin bir
kismi, uluslararasi ticaretin i¢ine aldig1 ve gergeklestigi iilkelerin yasal sistemlerinden
kaynaklanmaktadir. Uluslararasi ticaretin uygulanmasinda tahkimin yasal riskleri
ortadan kaldirmanin veya azaltmanin en uygun ve elverisli yol oldugu goriilmiistiir.
Tiim bu ihtiyaglardan o6tiirii, tahkim uluslararasi ticaret camiasinin ihtiyaglari tizerinde
gelisme gostermistir (Barekzai, 2016, s. 45).

Bolgesel sendikalarin kurulmasi, glimrikk duvarlarimin kaldirilmasi, yaygin
iletisim ve teknolojik gelismelere dayali anlasmazliklar, sermayenin ve ticaretin
kiiresellesmesi artik uluslararas1 ticaret ve yatirimlarin giivenli bir sekilde
yapilabilecegi yasal bir ortam gerektirmektedir. Giiniimiizde, iilkeden ¢ikan mallar ve
materyaller uluslararasi boyutlara, know-how'a fikri ve smai haklara ulagmaktadir.
Insani evrimin kiiresellesmeye doniismesi, doviz, kredi ve sermaye gibi yatirim ve
O0deme araglarinin elektronik iletisim sistemleri aracilifiyla olaganiistii bir akiskanlik
kazanmasiyla kars1 konulmaz hale gelmistir. Bu eksikligi hafifleten bir kurum olarak
uluslararasi tahkim gelismistir (Bayat, 2016, s. 30).

Uluslararasi ticari tahkimin taraflar1 agisindan {i¢ tip uygulanma sekli vardir;

e Sirketten Sirkete Isleyen Ticari Tahkim Mekanizmasi; sirketler arasindaki
anlagsmazliklarin slire uzamasi ve taraflarin kar kaybini 6nlenmesi amaciyladir.

e Devletten Devlete Isleyen Ticari Tahkim Mekanizmasi; Ulkeler arasindaki
ikili, bolgesel veya kiiresel anlasmalardan kaynaklanan ticari anlagmazliklari
¢ozmenin bir yoludur. Bu tiir ticari tahkimlerde, anlagsmalar hiikiimetler
tarafindan imzalanmis olsalar bile 6zel sektorii etkiler ve imzaci1 devletlerin
halkina da dolayl1 bir sekilde zarar verebilmektedir.

e Sirketten Devlete Isleyen Ticari Tahkim Mekanizmasi; bunda tek yonlii olarak
sadece sirketler, devletleri hakeme gotiirme hakkina sahiptir. Bu da hakemlik
miiessesini Anayasal Kurum haline getirmek ve ulusal hukukun bir pargasi
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yapmak veya ulusal hukuku hakemlik sisteminin bir pargasi yapmak anlamini
tasimaktadir (Azizov, 2004, s. 22).

3.2.Genel Olarak Tahkimin Yarar ve Sakincalari
3.2.1. Tahkimin Yararlan

Taraflarin tahkime donmelerinin nedenlerinden biri, hakimlerin karar verme
konusundaki tarafsizligina ve mesleki yeterliligine giivenmemeleri, 06zellikle
taraflardan birinin devlet oldugu durumlarda, hakimler devlet kurumlarini
desteklemekte veya bir taraf yabanciysa, hakimler vatandaglarin1 korumak i¢in kendi
psikolojilerine girmektedir. Bu hisler, diisiinceler ve endiseler taraflar1 gelecekteki
anlasmazliklarin ¢6ziimii i¢in tahkim lehine yonlendirecektir. Tahkimin ilk avantaji,
taraflarin ihtilaflarin korkuya veya etkiye neden olmadan ¢oziilmesine izin vermesidir
(Khuda Yari, 2017, s. 64).

Uluslararas1 Tahkim anlagmazliklarin uzmanlar tarafindan ¢oziilmesine izin
vermekte ve anlasmazligi ¢ozecek kisileri uluslararasi ticaret hakkinda ve hatta
anlagmazlik sektorii hakkinda bilgili ve uzman kisiler olarak tanimlamak miimkiindiir.
Hakemler gibi wuzmanlarin atanmasi anlasmazliklarin daha kisa siirede
¢oziimlenmesini ve daha dogru bir karar alinmasin1 saglar (Ghafuri, 2014, s. 46).

Tahkimde, hakemlerin daha kisa siirede karar verdikleri goriilmiistiir. Bunun
nedeni, hakimlerin maddi ve usul hiikiimlerine tam olarak uymak zorunda olmalarina
ragmen hakimlerin boyle bir yiikiimliliigi bulunmamasidir. Buna ek olarak, hakimler
mahkemelerde is yogunlugundan dolayr ge¢ hiikiim verilir, ancak hakem
mahkemelerinde bu tiir is yogunlugunun bulunmamasi1 ekonomik yasamdaki hizli
degisimlerden etkilenmemesi ve para degerlerinde diismelerin Onlenmesidir. Tiirk
Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu 529. maddesine gore, “hakemlerin ilk toplanti
tarihinden itibaren alti ay icerisinde karar vermeleri gerektigini diizenlemistir”. Bu
da, tahkimin bir baska yararidir (Hamnawa, 2015, s. 42).

Tahkimin bir diger avantaji, tahkimin {icretinin devletten daha diislik
olmasidir. Ayni zamanda taraflar, anlasmazli§in konusu olan anlasmazliktaki uzmani
ve uzmani vb. Secger. Bu tiir masraflardan kurtulmak da miimkiindiir. Bu nedenle

tahkim anlasmazliklarin1 daha ekonomik olarak ¢6zmek miimkiindiir (Rasuli, 2017, s.
26).

Tahkimin bir diger avantaji da gizliligi korumasidir. Ciinkii istisnai
durumlarda, devlet mahkemelerinden Onceki durusmalar gizlice yapilabilir.
Afganistan Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu 27. maddesine gore, “Tahkim
vargilanmasinda ise gizlilik prensibi mevcuttur. Tahkimin yararlarindan biri de
tahkim yargilamasinin ve bu yargilama sonucunda alinan kararin gizliligidir ve
nitekim bu gizlilik sayesinde ticari miiesseseler iigtincii kisilerin haksiz rekabetine
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karst korunmaktadirlar”. Bununla birlikte, gizlilik sadece gercek insanlara degil, ayni
zamanda devlete de yoneliktir. Ornegin; Taraflarin, askeri mahkemelerin ve orduda
devlet mahkemelerinde kullanilacak silahlarin {iretimi ile ilgili bir sézlesmeden
kaynaklanan anlagmazliklart gormeleri sakincali olabilir. Bu durumda, gizlilik
ilkesinin esas oldugu tahkim islemleri tercih sebebi olabilir (Khuda Yari, 2017, s. 68).

Uluslararasi tahkimin bir diger avantaji, icra amaciyla tahkim kararlarmin icra
edilmesidir. Afganistan'da bir dis mahkeme karar1 uygulamak, tahkim kararlarim
uygulamaktan daha zordur. Afganistan'da yabanci yargi kararlarinin uygulanmasi igin,
Afganistan dis karar aldigi iilke arasinda karsiliklilik aranmasina iliskin kosullara
yanit verirken, Afganistan tahkim kararlarinin uygulanmasinda taraf olan bir taraftir
(Karimi, 20186, s. 60).

Tiim bu avantajlara ek olarak, tahkimin de taraflar iizerinde psikolojik etkileri
vardir. Nitekim hakemlik psikolojik olarak taraflarin tercih edilmesine yol agmistir,
clinkii taraflar arasindaki anlagmazliklara dostane ¢oziimler getirmekte ve devlet
yargisinda nezaket iliskilerinin ihlal edilmesini 6nlemektedir (Azizov, 2004, s. 7-8).

3.2.2. Tahkim Sakincalari

Tahkimin, devletin ve toplumun mahremiyetini ihlal eden bu gizlilik bazen
uygunsuz durumlara ve sonuglara yol acar. Aslinda, ticari kurumlarin mali durumunu
engelleyen tahkim, devlet kurumlarinin bu kurumlarin mali statiilerine ulagsmasini
engeller ve yasal bir risktir (Haqyar, 2018, s. 37).

Tahkim anlasmasinda uygulanacak esas ve usul kanununun se¢iminde hatalar
yapilabilir. Yargitay'm bu hata nedeniyle tahkimden sonra kaybedeni Yargitay'a
temyiz etme ve inceleme siiresini, taraflarin talep etmedigi ve kamu politikasiyla ilgili
olmayan konularda hakimin atanmasina kadar uzatma; Ayrica, Yiiksek Mahkemenin
hakemlerin takdir yetkisini gdzden gecirme istegi ve kararin uygulanmasinda ortaya
cikabilecek zorluklar tahkimin rahatsiz edici yonleridir. Buna ek olarak, hakem
secimindeki hatalar tahkimin sonucunu olumsuz yonde etkileyebilir ve yanlis kararlar
verme riskini artirabilir (Muradi, 2016, s. 25).

Bir davada davali ve davaci olarak iki tarafin bulunmasi normal bir durum
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Ancak, bazen davalarda yer alanlarin yani sira her iki
tarafta da baska kisiler olabilir ve buna dava arkadaslik denir. Mahkeme islemlerinde
cok sayida yasal islem olmasina ragmen, siirecler zamandan ve isten tasarruf etmek
icin birlestirilir ve islem sonunda ¢eliskili hiikiimlerden kaginilir. Tahkim davalarinin
ve sonuclarmin gizliligi esas olduguna ragmen, tahkimdeki dava arkadashiginin
gerceklesmesi azaltilmasi olasiligi, bu nedenle, ayri dava agma olasiligl artar,
maliyetler artar ve celigkili kararlar ortaya ¢ikabilir. Bu ayni zamanda tahkimin
dezavantajlarindan biridir (Ruzi, 2015, s. 42).

Gortilebilecegi gibi, Tahkim Kurulu, her kurum gibi, faydalarinin yani sira
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dezavantajlarina sahiptir. Bununla birlikte, hukukgulara gore, “bu dezavantajlar
mevcut olsa da, tahkimin yararlar1 dezavantajlardan agir basmakta ve uluslararasi
ticaretteki anlasmazliklarin ¢oziimiine daha elverisli ve alternatif baska bir kurum
olmadig1 gercegine kiyasla giiven vermektedir.” Elbette, tahkim kurumunu savunmak
daha iyi bir ¢6ziim aramayacagimiz anlamina gelmemektedir (Azizov, 2004, s. 9-11).

3.3.Uluslararasi Ticari Tahkimin Hukuki Niteligi
3.3.1. Genel Olarak

Uluslararasi tahkim kurumunun hukuki niteligi hakkinda iki ayr1 goriis vardir.
Bunlardan ilki, tahkimin iki gruba ayrildigi Fransiz doktrininde tahkimi “akdi” veya
“kazai” smiflamasidir; Ikincisi ise, Alman tahkim doktrininde hiikiim siiren "maddi
hukuk" ve "usul hukuku" sekli siralama iki gruba ayrilir (Akrami, 2017, s. 28).

Son yillarda, uluslararasi tahkimin hukuki niteligi hakkindaki yasal goriisler
geemise gore daha az 6nem kazanmistir ve bir¢ok iilke uluslararasi tahkim konusunda
cok tarafli anlagsmalara taraf olmustur veya bu konuda 6zel 6nlemler almistir. Bununla
birlikte, uluslararas1 tahkimin hukuki niteligi, bu sozlesmelere iiye olmayan devletler
ve sadece i¢ tahkim anlagsmasi olan tilkeler i¢in 6nemlidir (Salehi, 2015, s. 27).

Tahkim bir sozlesmedir, ancak doktrinde sozlesmenin hukuki niteligi
konusunda bir fikir birligi yoktur. Genel olarak, uluslararasi tahkim hukukunun yapisi
hakkinda dort teori Onerilmistir. Bunlar, “kazai”, “akdi”, “karma” ve “bagimsiz”

teorilerdir. Bunlarin asagida uluslararasi ticari tahkim igin 6nemi tartisilacaktir (Ozel,
2009, s. 15).

3.3.2. Akdi Teori

Bu teorinin Avrupa kitasinda ilk savunucusu 1912'de Fransiz bir avukat olan
Marlen de Douai olmustur. 9 Temmuz 1927 tarihli bir karar ile akdi goriisii, Fransiz
Temyiz Mahkemesi sozlesmenin imzalanmasini desteklemistir. Ancak Yargitay,
Marlen'in goriislerini oldugu gibi kabul etmekten ve tahkim kararlarinin bir avukat
sozlesmesine dayandigini belirtmekten kaginmistir (Bayat, 2016, s. 43).

Tahkimin hukuki niteligini belirlemede tahkim anlagsmasina dayanan sézlesme
teorisine gore, “taraflar, nasil ki, bir bor¢lar hukuku sozlesmesi yapmakta serbest
iradelerini kullanabiliyorlarsa, bu s6zlesmeden dogacak uyusmazliklarin ¢oziimiinii,
bir tiglincii kisiye birakmak konusunda da serbestge karar verebilmelidirler”. Tahkim
anlagmasi, baglayic1 giiciinli, herhangi bir devlet otoritesinden degil, diger borg
sozlesmelerinde oldugu gibi davranma ilkesinden almaktadir (Halimi, 2015, s. 49).

Tahkim anlagmasinin bir borg¢lar hukuku oldugu kabul edilirse, kurulmasi,
isletilmesi, hiikiimleri ve iptali ile ilgili bor¢lar hukuku ilke ve hiikiimlerine tabi
olacaktir (Azizov, 2004, s. 25).
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3.3.3. Kazai Teori

Kazai teorisi, sozlesmeye dayali teoriye bir tepki olarak ortaya ¢ikmistir. Kazai
teorisinde, yargilamalarin devlet tarafindan tekellestirildiginden, hakem heyetinin
hukuki diizen tarafindan verilen otoriteye dayanarak bagimsiz olarak calistigi ve ayni
zamanda tahkim mahkemelerinin devletin yasal mekanizmasinin bir pargasi oldugu
belirtilmektedir. Kazai teoriye gore, “tahkim sozlesmesi her ne kadar taraf iradelerine
dayansa da, taraflara boyle bir yargi yoluna bagvurma yetkisini tahkim yeri hukuku
vermektedir” (Rasuli, 2017, s. 53).

Bu teorinin savunuculari, tahkim anlagsmasinin usulsel bir anlagsma oldugunu
savunmaktadir. Bu goriisiin savunuculari, tahkim anlasmasinin akdedilmesinin borg
hukuku alaninda diizenlendigine inanmaktadir, ancak bunun sonuclar1 usul hukuku
alanindadir. Tahkim anlagmasi usulsel bir anlagma oldugundan tahkimi bir kaza olarak
kabul etmek gerekir (Nasimzada, 2014, s. 48).

Tahkim, iilkedeki adli kararin bir uzantisidir, bu nedenle hakem kararlar
mahkeme kararlarina benzemektedir. Bu kararlarin uygulanmasinda, mahkeme

kararlarinin uygulanmas1 gibi karsiliklilik ve icra yeterliligi kosullar1 aranir
(Muhammadi, 2014, s. 14).

3.3.4. Karma Teori

Karma teori, tahkimi hem s6zlesmeye dayali hem de rastgele unsurlar igeren
bir kurum olarak tanimlar. Bu goriisiin savunucular1 tahkimin esas olarak taraflar
arasindaki bir sozlesmeye dayandigina inanmaktadir, ancak baglayici yetkisini tahkim

yerinin yargi yetkisinden alan rastgele sonuglar1 olan bir sozlesmedir (Afzali, 2014, s.
45).

Tahkim mahkemesinin kurulmasi i¢in, taraflar oncelikle tahkimin aralarindaki
anlagsmazlig1 ¢dzecegine karar vermelidir. Bu anlagma tahkim organinin sézlesmesinin
niteligini vurgular. Ikincisi, hakemler adli bir karar vermeli ve kaza olusturan
anlasmazligi ¢ozmelidir. Karma teoriye gore tahkim anlagmasi, iki bagimsiz
boliimden olusan ancak yiikiimliiliik ve usul hukuku kapsamina giren niteliklere sahip
bir so6zlesme degil, iki farkli alana yayilan tek bir yasal iliskidir (Yawar, 2015, s. 52).

Karma teoriye gore, Taraflar tarafindan bir yasa seciminin bulunmamasi
halinde hakemler, esaslar {izerinde uygulanacak kanunu, tahkim kanunlarinin
uyusmazlik kurallarina uygun olarak belirleyebilirler (Muhammadi, 2014, s. 15).

3.3.5. Bagimsiz Teori

Diger teorilere kiyasla nispeten yeni olan bu teori ilk olarak Rubellin Devichi
ve Lalive tarafindan savunulmustur. Bu teorinin savunuculari, uluslararasi tahkimin
yasal niteligini belirlerken, uluslararasi tahkim amacindan yola ¢ikmistir. Bagimsiz bir
teoriyi savunanlara gore, uluslararasi ticari tahkim yerel ihtiyaglardan degil,
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uluslararasi ticaretin ihtiya¢larindan dogmustur. Tahkim organi, taraflarin iradesine ve
tahkim anlagsmasina bakilmaksizin uluslararasi bir yasal nitelik kazanir (Akrami, 2017,
s. 28).

Milletleraras1 tahkim yalnizca uluslararasi hayatin normlarnyla, yani
uluslararas1 ticaret hayatinin normlariyla veya uluslararas1 kamu diizeniyle
sinirlandirilmaktadir (Muhammadi, 2014, s. 16).

3.3.6. Teorilerin Degerlendirilmesi

Uluslararas1 tahkim, yabanci unsurlarla olan anlagsmazliklarin ¢odziimiinde
onemli bir rol oynamaktadir. Ticaret iligkilerinin sayis1 zaman i¢inde artmis ve devlet
iiyeleri ile tiyeleri arasindaki iligkileri dahil etmeye baslamig, boylece devletteki
bireyler arasindaki iliskilerin tistesinden gelmistir. Giiniimiizde durum bdyle olmasina
ragmen, sadece i¢ hukukun gereklerine uygun olarak kurulmus klasik teoriler bu
bakimdan yetersizdir. Nitekim bu klasik teoriler, akdi, kazai ve karma teoriler, tahkim
kurumunun uluslararast niteligi dikkate alinmadan ortaya sitiriilmiistir (Amini, 2016, s.
20).

Bagimsiz teori, uluslararasi tahkimin ekonomik ve fonksiyonel yapisina
dayaniyordu ve onu uluslararasi bir kaliteye ve nitelik izafe etmistir. Bununla birlikte,
bagimsiz teorinin gézden kacirdigi; Tahkim ve hakemler, goérevi nasil yaptiklari,
tahkimin giicii, tahkimin uluslararasi niteligine dayanarak bir cevabin verilmedigi
yerlerdendir (Danis, 2007, s. 84).

Sonug olarak, doktrinin tahkimin hukuki niteligi hakkinda ortak bir anlayisa
sahip degildir. Baz1 yazarlar bagimsiz teoriyi en dogru bulurken, bazi yazarlar ayni
fikirde ise, milletlerarasi ticari tahkim, yapisi itibariyle kazai, kuvveti bakimindan akdi
ve fonksiyonu bakimindan uluslararasi nitelige haizdir (Muhammadi, 2014, s. 17).

3.4.Uluslararasi Ticari Tahkimin Unsurlar:
3.4.1. Tahkimin Uluslararasi Olmasi

Ticari tahkimin uluslararasi niteliginin belirlenmesinde, uyruk, bolge ve
sozlesmenin niteligi gibi farkli kriterler doktrinde ve uygulamada dikkate alinir.
Tahkimin ulusal veya uluslararasi niteligi, tahkim kararlarinin taninmasinda ve
uygulanmasinda biiyiik neme sahiptir (Baburi, 2017, s. 68).

Doktrin, tahkimin ulusal ya da uluslararasi niteliginin, tahkim anlagsmasinin
varliginin nedenini ve siiresini belirleyen ana sozlesmenin ekonomik niteligine
dayanacagin1 savunmaktadir. Dolayisiyla, uluslararasi ticari tahkim kavraminin
aciklamasi, uluslararast soézlesme kavramia bagli olacaktir. Bununla birlikte,
doktrinde uluslararasi kongre kavrami konusunda bir fikir birligi yoktur. Bu konudaki
klasik goriis, “uluslararasi s6zlesme kavraminin tespitinde s6zlesmelerle ilgili sahs1 ve
cografi unsurlardan hareket etmekte veya sozlesmelerin yabanci unsur tasimasi
gerekliliginden bahsetmekte; yeni egilimler, uluslararasi ticareti ilgilendiren tim
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sOzlesmeleri yabancit unsur tagimasa dahi uluslararast sézlesme olarak kabul

etmektedir”. Bu yaklagimin 6nemli yonii anlasmazlhigin maddi niteligidir (Barekzai,
2016, s. 34).

Fransiz Temyiz Mahkemesi'nin karar1 agikliga kavusturmaya yardimci olabilir.
Nitekim karar konusunu olusturan davada: Fransiz bugday tiiccari, Amerikali bir
iireticiden aldig1 ve Manitoba'da bir tliccara sakladigi mallart satmigtir. Fransa'da iki
Fransiz arasinda sozlesme yapildi ve 6deme Fransiz Frangi ile ayni iilkede yapilmasi
gerceklestirilecekti. Ancak taraflar, uluslararast hububat ticaretinde tek tip tatbikat
uyarinca ticaret alim satimda, London Corn Trade Association standart sdzlesmesini
kullanmiglardir. Bu standart anlagmalara gore, ana soOzlesmeden kaynaklanan
ihtilaflar, ingiliz yasalarina gore; Londra’da tahkimle ¢oziimlenecektir. Sozlesmenin,
gerek tahkim yeri olan Ingiltere ile gerekse sdzlesme konusu malin Amerika Birlesik
Devletlerinde bulunmasi disinda yabanci bir iilke, bir sahs1 ya da bir cografi baglantisi
yoktu. Bu nedenle s6zlesmenin yerel bir sézlesme oldugu iddia edildi ve bu nedenle
olayla ilgisi olmayan yasal ve adli bir yer se¢imi gegersizdir. Mahkeme, yabanci bir
ilkeyle onemli bir cografi baglantis1 olmayan iki Fransiz arasindaki ticaret
anlagsmasini uluslararasi ticareti etkiledigi icin uluslararasi bir anlasma olarak
gormektedir ve bu nedenle hukuk ve tahkim sartinin gegerli oldugunu kabul etmistir
(Karimi, 2016, s. 61).

Uluslararas1 tahkimin niteliginin belirlenmesinde, taraflarin uyusmazliga
statisiic alinir. Taraf statiisiinde islem yapilmasi gerekiyorsa, tahkim, karargahin
uyusmazlik taraflarimin uyrugu, ikametgahi, is yeri veya tiizel kisileri bakimindan
farklh tilkelerde bulunmasi nedeniyle uluslararasi nitelik kazanacaktir. Anlagmazlik
halinde hareket edilecek olursa o zaman, s6z konusu anlasmazlik konusunun
uluslararasi ticaretle ilgili olmalidir (Nazhat, 2015, s. 41).

Uluslararas1 ve yabanci sozlesmeleri birbirinden ayirt etmek zordur. Bununla
birlikte, uluslararas1 sozlesme kavrami, yabanci unsurlu bir sézlesme kavramindan
daha dar bir anlamda kullanilmaktadir ve bir s6zlesmenin uluslararasi bir sozlesme
haline gelmesi i¢in, onu yabanci bir unsur olarak belirleyen kriter objektif olmalidir.
Ornegin, taraflar farkli iilkelerin vatandaslaridir veya taraflar arasindaki anlasma
yabanci bir iilkedir. Uluslararast sozlesmelerin bu dar anlamimin aksine, yabanci
unsurlu sozlesmelerin daha genis bir anlam1 vardir. Bu s6zlesmeyi yabanci bir unsur
olarak veren kriter, yalnizca objektif degil, ayn1 zamanda siibjektif olarak da olmalidir.
Ornegin, tamamen i¢ hukuk konusundaki bir sozlesmeden kaynaklanan bir
anlasmazlik bir yabanci devlet mahkemesinde yapilirsa, bu sézlesme mahkemenin
bulundugu iilke i¢in yabanci bir unsur ile s6zlesme haline gelmektedir. Bu nedenle,
her uluslararas1 sdzlesme bir yabanci unsur ile bir sézlesme olsa da, yabanci bir unsur
ile yapilan her sdzlesme uluslararasi bir sdzlesme degildir (Azizov, 2004, s. 29-32).
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3.4.2. Tahkimin Ticari Niteligi

Ticaret genellikle treticiler ve tiiketiciler arasindaki ticaret hizmetlerini igerir.
Tek bir devlet icin ticaret, i¢ ve dis ticarete béliiniir. I¢ ticaret, mal ve hizmetlerin o
iilkenin sinirlart iginde degistigi bir ticaret tlirtidiir. Dis ticaret, bir iilkenin diger
iilkelerle olan iligkilerini ve smir Gtesi ticaret faaliyetlerini ifade eder. Devletlerin bir
araya geldigi uluslararasi topluluklarda ticaret uluslara ve uluslararasi ticarete ayrilir
(Ruzi, 2015, s. 54).

Ticaret kavramina kisaca degindikten sonra, ticaret kavramini yakindan
ilgilendiren bir ticaret hukuku taniminin verilmesi uygun olacaktir. Ticaret hukuku,
iretim, degisim ve tliketim ticari faaliyetlerini diizenleyen hukuk dali olarak
tanimlanir. Yasal bir iligkinin veya sdzlesmenin ticarilestirilmesi ulusal ve uluslararasi
hukukta farklilik gosterir. Aslinda, i¢ hukukta, Ornegin Afganistan'da yasal bir
iligkinin ekonomik dogasi, Afganistan Ticaret Kanunu hiikiimlerine tabi olmasina
baghdir (Intezar, 2018, s. 24).

Ayrica, Afganistan milletleraras: tahkim kanunu m.16’e gore de: “Bir tacirin
bor¢larinin ticari olmast asildir, hakiki sahis olan bir tacir, muameleyi yaptigi anda
bunun ticari isletmesiyle ilgili olmadigini diger tarafa ac¢ikca bildirdigi veya muamele,
fiil veya isin ticari sayimasina halin icabi miisait bulunmadig: takdirde bor¢ adi
sayilir.” Taraflardan biri igin yalnizca ticari islem olan sozlesmeler, yasalarca aksi
belirtilmedikge diger taraf icin ticari islemler olarak kabul edilir (Yosufi, 2014, s. 35).

Goriildiigii gibi bu konuda, Tiirk ticaret kurumu m.3’de ticari ig sayilmanin iki
Ol¢iitii vardir. Bunlardan birincisi, isin Tiirk Ticaret Kanunu'nda diizenlenmis oldugu
kriterler; Ikincisi, isletmenin ticari isletme ile ilgili oldugu &nlemdir. Ayrica,
Afganistan'in uluslararasi tahkim yasasina gore, 17. madde, ticari islemlerin sayilmasi
icin kriterler belirtilmistir. Bu madde, taraflar arasindaki bor¢ kaynagina dayali olarak
bir sirketin ticari biiylikliigline dayanmaktadir. Taraflar arasindaki borglar
s6zlesmeden kaynaklaniyorsa, gercekte taraflardan sadece birinin sirketi sirket olarak
nitelendirmek icin sirket ile iliskili olmas1 yeterlidir. Ancak, taraflar arasindaki borcun
kaynag1 haksiz bir eylem ise, sirketin her iki tarafin isi ile ilgili olup olmadigina baglh
olarak ticari bir islem olarak kabul edilebilir (Mahmodi, 2016, s. 37).

Uluslararas1 ticaret kavrami, i¢ hukuk kavramindan cok farkli ve genis
kapsaml1 bir anlama sahiptir. Ticaret artik tek bir devletin sinirlar1 i¢inde bir faaliyet
degildir. Ticaretin gelisimi saglikli ve giivenli bir ise baglidir. Bunu basarmak igin,
ticaret hukuku ile ilgili bir¢ok soru, tek tip kurallar yoluyla uluslararasi s6zlesmelerle
sinirhidir (Muradi, 2016, s. 41).

Ticaret terimleri her iilkede farkli bir anlamda kullanilmaktadir. Ticari
sOozlesmeler cesitli sozlesmeler uyarinca sonuglanirsa, bu sozlesmelerde kullanilan
kosullar, sézlesme taraflar1 arasinda anlasmazliklara yol agabilir. Bunu diizeltmek
i¢in, Uluslararas1 Ticaret Odasi, ithalat ve ihracat ticaret anlasmalarindaki temel
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kosullar1 yorumlayarak ve esasen Uluslararasi Ticaret Kurallar1 adli bir kitap
yayinlayarak bu eksikligin iistesinden gelmeye calisarak, satic1 ve aliciya yiiklenen
yiikimliiliikleri yorumlamak i¢in kullanilmalidir (Ayubzai, 2018, s. 55).

Ticaret hukukuna uyum ve birlesmek i¢in en 6nemli ¢abalardan biri Birlesmis
Milletler Uluslararas1 Ticaret Hukuku Genel Kurulu Komisyonu'dur. Calismamizin
ana konusu uluslararast ticaret alanindaki sozlesmeler ve ortaya ¢ikan
anlasmazliklardir. Ticari ihtilaflar, devlet yargi sistemine hizli bir sekilde
cozlimlenmesi gerekmesine paralel olarak devlet yargisina getirilmeyen tahkim ve is
hayatint ve sorunlarini bilen hakemler aracilifiyla ¢oziiliir. Uluslararas: ticari
iliskilerden kaynaklanan anlagmazliklar1 tahkim yoluyla ¢6zmek i¢in kullanilan ¢ok
sayida Ozel kural vardir. Bunlar genellikle Uluslararas1 Ticaret Odas1 Uzlagtirma ve
Tahkim Hiikiimleri ve yukarida belirtilen hiikiimler tarafindan belirtilir (Afzali, 2014,
S. 63).

Uluslararas1 Ticaret Hukuku Komisyonu Model Yasa, ticaret kavramini genel
olarak yorumlar ve sozlesmeye bagli olup olmamasina bakilmaksizin, ticari bir
karakterle tiim hukuki iligkileri kapsayacak bir bicim ve anlam verir. Bu maddede
belirtilen ticaret terimi taniminin dipnotu, diger seylerin yami sira ticaret hukuku
iligkilerini de icermektedir. Mal ve hizmet aligverisi veya saglanmasi ile ilgili her tiirlii
ticari islem, finansal hizmetler, bankacilik, sigortacilik, ticari temsilcilik ve acentelik,
imtiyaz sozlesmeleri, ortak girisim ve diger endiistriyel veya ticari igbirligi tiirleri,
deniz, hava, kara veya demiryolu ile mal ve yolcu tasimaciligidir (Baburi, 2017, s.
47).

Tahkim kanunun da New York Soézlesmesinin 8 maddesine gore, “Bu
Sozlesmenin imzalanmast veya onaylanmast sirasinda, sozlesme hiikiimlerinin 16
Maddenin kapsamina eklenmesi veya bildirilmesi durumunda, her bir devlet,
karsiliklilik  esasina  dayanarak, Sozlesmenin hiikiimlerine miinhaswr  olarak
uygulanacagini beyan edebilir. Sézlesme hiikiimlerini miinhasiran diger bir akit
devletin arazisinde sadwr olan hakem kararlarinin taninmasi ve icrasi hakkinda tatbik
edecegini beyan edebilir. Her bir devlet, Sozlesme ' nin uygulanmasimin, yalnizca
ulusal kanunlarina uygun olarak ticari olarak diistiniilenlere, sozlesmeye bagl veya
sozlesmesel — olmayan  yasal iliskilerden  kaynaklanan — uyusmazhiklardan
kaynaklanacagini  beyan edebilir.” Afganistan da bu ¢ekinceleri New York
Sozlesmesini  imzaladiginda yapmustir. Afganistan Konvansiyonu Afganistan
yasalarina gore Afganistan i¢in gegerli olmasina ragmen, hakimlerin iligkileri ve
kararlar ile ilgili uyusmazliklarin ticari niteligine dayanmaktadir. Bagka bir deyisle,
Afganistan hukukundaki ticari isletme kavrami, New York S6zlesmesi'nin uygulama
seviyesini belirleyecektir (Muhammadi, 2014, s. 21-25).
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3.5.Uluslararasi Ticari Tahkimin Afganistan Hukukunda Diizenlenis Bi¢cimi

Afganistan hukukunda gesitli tahkim kurallar1 olusturulmustur. Basligimiz
uluslararas1 ticari tahkim oldugundan, Afganistan hukukunda uluslararasi tahkim
kararlarina iligkin hiikiimleri vurgulamak daha dogru ve anlamli olacaktir. Ancak, bu
konulari ele almadan 6nce, bu kurallarin bugiiniin Afgan hukukundaki gerekliliklerini
tam olarak karsilamadigina dikkat etmeliyiz (Halimi, 2015, s. 37).

3.5.1. Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu

Afganistan hukukunda, tahkim kurulu, medeni hukukun 119 ila 140. yasalari
tarafindan yonetilmektedir. Afganistan'da bu hiikiimler tahkim, tahkim, hakem karari,
temyiz ve hakem secimi gibi izlenecek siireci diizenler. Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanununun bu Tahkim Hiikiimleri, Isvigre Neuchatel Kantonu I¢tiiziigii Davranis
Kurallari ile baz1 kii¢iik degisiklikler ve ¢evirilerle alinmistir (Nazhat, 2015, s. 61).

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu hiikiimleri sadece bu Kanunda
diizenlenen sorulara aykir1 bir hiikiim olmasi durumunda gegerlidir. Ancak bazi
durumlarda Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanunu hiikiimleri uygulanabilir. Ger¢ekten
de, uluslararasi tahkim kanununda bir boslugun bulundugu Afganistan hukukunun
tahkime uygulandigt durumlarda, Hukuk Muhakemeleri Kanunu hiikiimleri
uygulanabilir (Halimi, 2015, s. 38).

3.5.2. Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’nun Ongérdiigii I¢ Tahkim

Afganistan hukukunda tahkime uygun uyusmazliklar, Hukuk Muhakemeleri
Kanunu'nun 120. Maddesinde diizenlenmektedir. Afganistan Hukuk Muhakemeleri
Kanunun 120. Maddesi uyarinca “Her iki tarafin da isteklerine tabi olmayan
vardiyada tahkim gergeklesme.”. denilmektedir. Bu hiikiimlerden taraflarin ancak
serbestge tasarruf edebilecekleri takdirde tahkim talep edebilecegi sonucuna
varilabilir. Bagka bir deyisle, Afganistan yasasi, bir irade ile ¢oziilebilecek hususlar
disinda, uyusmazliklarin tahkim yoluyla ¢oziilemeyecegini belirlemistir. Taraflar bu
konuda ozgiirce tasarruf saglayamazlarsa tahkim miimkiin degildir. Ornegin,
bosanma, icra ve iflas davalari, ceza davalar1 ve itiraz edilmeyen davalar hakemler
tarafindan goriillemez (Barekzai, 2016, s. 66).

Afganistan Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunun m.121 uyarinca: “Bir nizain
hakemler vasitasiyla halledilip edilmeyecegi hususunda tevelliit eden ihtilaflar
mahkemece, basit usulii muhakeme ile hallolunur”. Kanunun bu hiikmii zorunlu
niteliktedir ve taraflar baska tiirlii anlasamazlar. Baska bir deyisle, taraflar tahkim
sozlesmesinde hakemlerin gorevlerin gegerliligi veya tahkim sozlesmeleriyle ilgili
ihtilaflar1 ¢6zecekleri bir madde koyamazlar (Amini, 2016, s. 40).

Afganistan Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunun m.119 ve 122’deki
diizenlemelere gore, “cogu kez taraflarca segilen hakem heyeti 3 hakemden
olusmaktadir.” Basvuran hakemini sectikten sonra, davaliya bir iddia hakkinda bilgi
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vermistir. Ancak, davali bu bildirimle ilgili bir sorun teskil etmiyorsa, davalilar birden
fazla ise ve her bir davali, tiizel kisiliklerini ayr1 ayr1 koruyarak bir dernek ve tilizel
kisiligi olmayan bir ortak girisim kurmussa, her bir davact ayr1 ayr
bilgilendirilecektir. Bu durumda, yedi giinliik siireyi belirten 119. madde baglayici
degildir ve taraflarca artirilabilir (Rasuli, 2017, s. 51).

Afganistan Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun 129. maddesi hakemin
kararina hangi konularin dahil edilmesi gerektigini diizenlemektedir. Bu hususlar:

e Uyusmazligin neden ibaret oldugu

e Gerekge

e Davanin esasi ve yargilama giderleri hakkindaki karar ile yargilama
giderlerinin miktarin1 agik¢a yazmakla miikelleftirler.

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun 129. maddesi zorunlu bir hiikiim
oldugundan, yukarida sayilan hususlar1 ihlal eden hakemin karari ihlalin sebebidir
(Halimi, 2015, s. 40).

3.6.Uluslararasi Ticari Tahkimde Uyusmazhgin Coziimiine Uygulanacak Hukuk

Uluslararas1 tahkim mahkemesinin karari rizayla alinmazsa, taninma ve tenfiz
saglanamazsa tahkimin islemlerin hiz1 ve uyusmazligin ¢oziilmesine iliskin sartlarinin
miimkiin oldugunca g¢abuk karsilanamayacagi sonucuna varilir. Bu durumda devlet
mahkemesi nezdinde ulusal mahkemede tekrar yargilamaya gidilme ve hak ve
alacaklilig1 tespit edilen ticaret pratisyeni i¢in uluslararasi ticaretten beklenen
menfaatleri mahrum birakacaktir. Bu sonuglardan kaginmak igin, uluslararas: ticari
tahkim yargilamasinin usule iliskin yonii gecerli olacaktir. Ticari anlasmazlik konusu
kabul edilebilir sayilirsa ve karar kamu politikas1 gerekliliklerine uygunsa, kararin
taninmasini ve uygulanmasii saglamak i¢in uluslararasi ticari tahkim gereklidir.
Ticari anlagmazliklarin ¢6ziimiine uygulanacak hukuk se¢imi - ulusal mahkemelerin
girmemesi konusunda bir anlayis olmasina ragmen irade serbestisi prensibinden aldig1
giic ile ve ticaret uygulayici taraflarin serbestligi ilkesinin veya taraflarin hangi kritere
gore hangi kriterlerin belirlenmesi gerektigine gore hakem heyeti tarafindan
secilmemesi durumunda gerektigi sorusunun cevaplarinin bulunmasi gereklidir
(Hamnawa, 2015, s. 60).

Uluslararasi ticari tahkim kararinda ticari ihtilaflarin ¢6ziimiine uygulanacak
yasanin sec¢iminde, ticaret uygulayici taraflarin iradesine uluslararasi sézlesmeler
yoluyla tistiinliik saglanmis ve taraflarca belirlenmeleri saglanmistir. Ticaret pratisyeni
yurtirliikteki kanunu se¢mezse, ulusal hukuk sistemi, taraflarin yetkisi ve 6zgiir iradesi
temelinde tahkim mahkemesine uygulanacaktir. Genel olarak, taraflarin beklentilerini
kargilama sonuglarinin, ulusal hukuk sisteminin kisitlamalarina, yasal kurallarin tam
olarak uygulanmasiyla ya da yayginlastirilabilecek uluslararast hukuk kurallarmin
olusturulmas: yoluyla bagisiklik yaratilmasiyla ulasilabilecegi kabul edilmektedir
(Najimi, 2016, s. 41).
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Ticari uygulayicilarin  se¢imine veya ticari tahkim mahkemesinin
belirlenmesine dayali bir ticaret anlasmazliginin ¢6zlimii i¢in gegerli olan temel yasa;

e Hukuk

e Hukuk Kurallar

e Sozlesme Hiikiimleri ve Taraf Davraniglari
e Hakkaniyet ve Nesafet veya Dostane Araci

Uluslararasi ticaret anlagmalarindan kaynaklanabilecek ticaret
anlagmazliklarina uygulanacak hukuk se¢iminin sézlesmeye dayali yasal iliskilerinin
yasalligi, giiven ve istikrara iligkin ticari uyusmazliklar durumunda secilen maddi
kanunu uygulayarak yargiya uluslararasi tahkim mahkemesinin kararinda énemli bir
rahatlama saglayacaktir. Uluslararas1 ticari tahkimde ticari ihtilaflarin ¢6ziimiine
uygulanacak maddi bir secenegin bulunmadigi durumlarda c¢oklu yasal sistemlere
sahip uluslararasi ticaret sozlesmede hangi 6zel sistemin taraflarca diizenlenmeyen
kurallarla tamamlanacaginin belirlenmesi igin Uluslararast Ozel Hukukta ¢oziilmesi
gereken bir problemdir. Uluslararasi ticari tahkim yargilama siirecinde ticari
uyusmazlik konusunun ¢6ziimiinde esas alinacak hukuk sistemlerinin farkl
diizenlemelere sahip olmasi durumunda bir yasalar catismasiyla karsilagilir ve
catismanin ortadan kaldirilmasi zorluklara ve zaman kaybina neden olur. Ticari
uyusmazliklarin ¢oziimiinde kullanilacak maddi kanunu belirleyebilen Uluslararasi
Tahkim Mahkemesi, genel olarak, uluslararas: hukuk kurallariyla uyusan uluslararasi
hukuk kurallarin1 uygulayarak, birbiriyle c¢atisan hukuk sistemleri konusuyla en
yakindan iliskili olan tahkim karar1 alir (Yawar, 2015, s. 67).

Uluslararasi ticari tahkim islemlerinde, uluslararasi ticari tahkim islemlerinden
dogan ticari uyusmazliklarin ¢o6ziimiine iligkin yasa ticaret taraflar1 tarafindan
diizenlenmezse, uluslararas1 anlagsmalar tahkim mahkemesinin kendisine verilen yetki
cercevesinde maddi kanunun Dbelirlenmesi i¢in ulusal bir hukuk sistemi
belirleyebilecegini ongdriir. . Ancak, yerlesik ulusal hukuk sisteminin taraflarin
beklentilerini ve sozlesme tiiriinii karsilamayabilecegine dikkat edilmelidir. Pozitif
hukuktaki ticari ihtilaflara uygulanabilecek esas hukuk devletinin ulusal hukuk
sisteminde bulunmasina ragmen, uluslararasi ticari tahkimde, uyusmazligin hukukun
istlinliigline uygun olarak ¢oziilmesi i¢in hangi hakem heyetinin tayin edildiginin
tespiti doktrinlere gore degismektedir (Koseoglu, 2015, s. 111-114).

3.6.1. Ulusal Hukuk

Ticari pratisyen, uluslararasi ticari tahkimde ticari uyusmazliklar1 ¢6zmek igin
bir yasa segtiyse veya uluslararasi ticari tahkim kurallari, tahkim mahkemesinin
uyusmazlhigin ¢éziimii i¢in gegerli yasay1 belirlemesine izin veriyorsa, tahkim
mahkemesi yalnizca ulusal bir yasal karar verecektir. Uluslararasi kabul gormiis
Ogretilere gore, ticari hukukgular uluslararas: ticaret anlagmasina gore uygulanacak
ulusal bir yasa sectiklerinde, se¢ilen yasanin yasalar catismast kurallarinin
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uygulanmasini ima etmedigi anlasilmaktadir. Dogrudan segilen yasanin maddi hukuk
kurallarinin g6z 6niinde bulundurulmasi zorunludur. Bununla birlikte, hakem heyeti,
ticari ihtilafla ilgili ve uyusmazlik ile ilgili yasalarin uyusmazlik kurallarinin
uygulanmasinin bir sonucu olarak yasal bir karar verecekse, anlasmazligin ¢oziimiine
uygulanacak maddi hukuk tespiti yapilmaktadir (Afzali, 2014, s. 82).

Uluslararas1 ticari tahkimdeki ticaret taraflari, bir ticaret anlasmazliginin
¢oziimii icin gegerli yasalari agik¢a beyan etmemis olsalar da, bu durumun, tahkimin
yerini belirleyerek ulusal tahkim kanununun iradesi tarafindan ima edildigi
diisiiniilmektedir. Ayni sekilde, ticaret uygulayicisi ticari anlasmazligin ¢éziimii i¢in
gecerli olan yasayl beyan etmemis olsa da, uluslararasi ticari tahkim yargilamasi
usuliine uygulanacak ulusal yasal prosediir kurallarinin se¢imi; Usul kurallarinin
dolayli olarak uygulandigi ulusal hukuk sistemi yasalarmin uyusmazlik kurallarinin
uygulanmast ve ticari anlagsmazliklarin ¢dzlimiine uygulanacak hukukun
belirlenmesini iradeleri ile belirtmis olduklar1 kabul edilebilir (Akrami, 2017, s. 41).

Ticaret pratisyeni tarafindan dolayli bir hukuk se¢iminin sebebi ne olursa
olsun, hukuk secimine karar vermek zorunda olan uluslararasi ticari tahkim
mahkemesi, ticaret anlasmazIligini uluslararasi ticaret anlagsmasi kapsaminda ¢ozerken,
ulusal hakimin bir ticaret anlagsmasi tarafindan yonetilmeyen konularda ve yasal bir
catisma durumunda kullanilacaktir. Ticari uyusmazliklarin ¢6ziimii igin gecerli
yasalar1 belirlemek i¢in kullanilabilecek kanunlar ihtilafi kurallar1 = sistemi
olmadigindan, kullandiklar1 ulusal hukuk sisteminin bir parcasi olan kanunlar ihtilafi
kurallarinin olmamasi, tahkimin saglanmasi i¢in tahkimin veya ulusal diizeyde
kullanilmasini gerektirir (Akinei, 2003, s. 27).

Tahkim mahkemesinin ticari uyusmazliklarin uluslararasi ticari tahkime
coziimiine uygulanacak bir yasa olarak bir devlet kurumu altinda ulusal hukukun
saglanmast;

e Ticari uyusmazlik ile en yakin iligkili ulusal hukuk

e Hak ve alacaklarin icrasinin yapilacagi devlet ulusal hukuku

e Uygulanabilecek olan ulusal yasalarin ¢ikar ¢atigmasi kurallarinin, ayn1 hitkmii
vererek ulusal bir yasayi isaret ettigini ve ulusal hukuk kurallarini uygulayarak
elde edilen tahkim kararmin yiriitme kapasitesine sahip olacagi kabul
edilmektedir.

Uluslararast ticari tahkim prosediiriinde ticari uyusmazliklarin ¢6ziimii ile ilgili
yasa, ulusal hukukun secilmesi veya belirlenmesine yol agiyorsa, yasal iligkiye baglh
olarak uluslararas: ticari tahkim mahkemesi tarafindan kamu diizeni kurallar1 ve
miidahalesi dikkate alinmalidir (K&seoglu, 2015, s. 116-117).
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3.6.2. Hukuk Kurallar:

Hakem heyetinin uluslararasi ticari tahkimde kullanabilecegi yasal kurallar
genellikle diinya ¢apinda ve giincel olmayan tiim tilkelerde uygulanir. Uluslararasi ve
uluslar iistii hukuk sistemleri, uluslararasi ticaret camiasinin ihtiyaglarini karsilamak
icin gelistirilen hukuk sistemleri, prensipleri, anlagsmalari, s6zlesmeleri ve higbir
devlet ile iligkisi olmayan nitelikli ticari orf ve adet ile ticari teamiillerin tiimidiir
(Baburi, 2017, s. 72).

Uluslararas1 ticaret toplulugu tarafindan gelistirilen ve uluslararasi ticaret
pratisyenleri olarak kabul edilen ticaret gelenek ve gorenekleri, bunlarin ¢ogu so6zlii ve
yazili olarak hukuk sistemlerinin disinda gelistirilmis kural ve ilkelerdir. Yasal
sistemlere ek olarak, sozlii ve yazili kurallar ve ilkeler Birlesmis Milletler Uluslararast
Ticaret Hukuku Komisyonu tarafindan yayinlanir. Yeknesak kurallar olarak miimkiin
oldugunca konvansiyonlar ile taraf devletlere ulusal hukuk sistemlerinde erisilebilir
hale edinmesi saglanmustir. Ek olarak, Ozel Hukukun Birlestirilmesi Maksatl
Uluslararas1 Enstitii ve Milletleraras1 Ticaret Odasi gibi devletlerden bagimsiz
kuruluglar tarafindan gelistirilen ticari kural ve prensipler Birlesmis Milletler
Uluslararas1 Ticaret Hukuku Komisyonu tarafindan onaylanarak uluslararasi ticaret
uygulamalarinin ve devletlerin uygulanmasi i¢in hukuki bir yasal ortam yaratilmigtir.
Yatirimceinin ticaret anlagsmazliginin ¢oziimii igin gegerli kanunu segme konusunda net
bir iradesi yoksa uygulanan uluslararasi ticari tahkim kurallari, hakem heyetinin yasal
kurallarin belirlenmesini belirlemesine izin veriyorsa, ulusal hukuk sistemini yalnizca
uluslararas1 ticari tahkim yargilamalarinda tahkim kurulu aracilifiyla, ticari
uyusmazligin tiiriine gore ulusal bir kanunla veya

e Uluslararas: Ticaret Genel Prensipleri Ticari Orf ve Adet ile Ticari Teamiiller,

e Uluslararasi Hukuk Kurallar1 (Uluslararast Hukuk Genel Prensipleri,
Uluslararas1 Hukuk Genel Kurallari, Ikili ve Cok Tarafli Antlasma, uluslar
istii Hukuk Kurallar1 vb.),

e Uluslararasi Hukukun Birlestirilmesi Enstitii Prensipleri

Segilebilecegini belirtmektedir. Uluslararas1 ticari sozlesme iligkilerinde
uluslararast ticaretin dogast geregi, ticari olmayan taraflar arasindaki ticaret
anlagmazliklarina yabancit hukuk sistemlerinin uygulanmasi tercih edilir. Ticari
anlagsmazliklarin ¢6zlimiine uygulanacak kanunun taraflarca yapilmadigi hallerde
hakem heyetine taninan yetkinin kullanomma ve hukuk tespitinde uluslararasi
nitelikteki tlim araclarin kullanilmasim1 saglayacak tahkim kurallariin segilmesi,
taraflarin uluslararasi ticari tahkim kararindan beklentileri dogrultusunda adil bir
¢oziime ulasilmasini amaglamaktadir (Amini, 2016, s. 47).

Ticaret anlagsmazliklar1 ¢6ziim hukukunu uluslararast ticari tahkime
uygularken, bazilar1 uluslararasi ticaretin genel prensipleri olmustur ve bir¢ogunu
kaynak olarak yazmis, bazilar1 Birlesmis Milletler Uluslararast Ticaret Hukuku
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Komisyonu tarafindan onaylanmistir ve bir kapsami vardir. Tahkim mahkemesinin
kararlarinda, tahkim sartinin taninmasina, tahkim mahkemesi ve icra devletinin ulusal
mahkemelerinde taninma ve tenfiz usuliine gore, geleneksel adet ve uygulamalara
uygun olarak kullanilabilir. Ticaret uygulayicisinin serbest iradesine gore hakem
heyetinin evrensel, uluslararasi baglanma noktalart olan uluslararasi hukukun genel
ilkeleri, uluslar istii, uluslararas1 konvansiyonlarinin, Birlesmis Milletler Uluslararasi
Ticaret Hukuku Komisyonu prensiplerinin  yorumlanmasi vasitasiyla ¢oziime
ulastiklar1 dikkate alinmalidir. Bu nedenle, uluslararasi tahkim mahkemesinin
kararlarinin ulusal mahkemeler tarafindan yorumlanmasi sirasinda, hakem heyetinin
gerekgeli kararinda ticari anlagsmazliklarin taraflar arasinda hukuki kurallar
cercevesinde ¢oziime kavusturulmasimin sonucunda belirtildigi gibi ulagilmis oldugu
dikkate alinarak tahkim kararindan istiin olmamalidir. Uluslararas: ticari tahkim
yargilamasinda, yasal kurallarin ticari ihtilaflarin ¢6ziimiine sunulmasiyla ulasilan
uluslararas1 tahkim mahkemesinin kararlar1 genellikle herhangi bir zorluk ya da itiraz
ile karsilasmamaktadir (Balci, 1999, s. 41).

Farkli politik, sosyal, kiiltiirel ve ekonomik sistemlerden uluslararasi ticaret
uygulayicilarina gergek veya tiizel kisiliklerine bagl olarak vatandaslik verilmelidir.
Konut sakinleri, uluslararas: ticaretin genel ilkelerine, alisilmig ikametgahlarin ve
sirket merkezlerinin bulundugu ulusal anayasa hukuku da dahil olmak iizere ulusal
yasal sistemlere gore daha asinadir (Ayubzai, 2018, s. 61).

Uluslararas1 ticaretin genel prensiplerini bilen ticaret uygulayicisi taraflar
arasindaki ticari anlasmazliklarin ¢6ziimii i¢in ulusal olmayan hukuk kurallar1 ya da
uluslararasi ticaretin sistemleri genel prensiplerini diizenlenmektedir. Hakkaniyet ve
nesafet kurallari, hukuk standartlari ya da tiim ulusal hukuk sistemlerinde ortak
hukukun temel ilkeleri uluslararas: ticaret anlagmasindan dogan iliskinin niteligine
uluslararas1 ticaretin ihtiyaclarin1 ve ulusal hukuk sistemlerindeki tek tarafli
degisiklikleri karsilamak taraflar icin ticari risk teskil etmesi kismen bertaraf edilerek
taraflarin ticari risklerini diizenlenmektedir. Uluslararasi ticari tahkimde, yargi disi
kisiler her zaman hakem olarak seg¢ilebilir. Bu, taraflarin dis kurallar1 ve standartlar
veya yasal sistemleri benimseme yeteneklerini hakli gostermelerinin bir baska
nedenidir (Barekzai, 2016, s. 74).

Hukuk Kurallar1, uygulama ag¢isindan i¢ ige ge¢gmis ve birbirlerine destek olan
ve devletin yetkisi altinda gelisen ulusal hukuk sisteminin ana kaynag: olarak, ulusal
hukuka karsi uygulama oOnceligine sahip bir kurallar biitiiniidiir. Hakem heyetinin
uluslararas1 ticari tahkime iligkin ticari uyusmazliklarin ¢oziimiinde kullanilmasi
kararina bagl olarak, taraflarin ticari hukuk¢unun ulusal hukuk sistemi ile hak ve
yukiimliiliiklerinin sinirlandirilmasi, uluslararasi ticaret anlagmasinin taraflar ile
uluslararas ticaretin niteligi arasindaki iliskiye uygun olarak karsilikli hak ve borglari
belirleyebilirler. Uluslararasi ticaret pratisyenleri tarafindan ticaretin temel kurallari
olarak kabul edilmis ve genellikle ¢cogu yazili kaynaklara ¢evrilmis olan uluslararasi
ticaretin genel ilkeleri olarak kabul edilmistir. Yazili ve s6zlii ticari orf ve adet ile
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ticari uygulamalarin, ticari anlasmazliklarla ilgili ulusal hukuk sistemlerinde ayni
¢Ozlime isaret etmesi, ticaretin hukuk kurallar1 c¢ergevesinde ortak temel kurallar
olarak degerlendirilmesine olanak saglamaktadir (Ghafuri, 2014, s. 51).

Taraflarin uluslararasi ticari tahkimde ticari uyusmazliklar1 ve 6zgiir iradeleri
¢ozmek icin bir yasa segmedikleri durumlarda, farkli hukuki meseleler, tahkim i¢in
secilen yasa, icra hakki ve degerlendirme sonucunda belirlenecek ortak yasal kurallar,
hakem heyetinin muhakemesi ve kanunlar arasindaki anlagsmazIlik kurallari, bu kararin
kullanilabilecegi uygun yontemlerden biri oldugu goriilmektedir (Koseoglu, 2015, s.
118-131).

3.6.3. Sozlesme Hiikiimleri ve Taraf Davranislari

Uluslararas1 Ticaret Tahkim Mahkemesi, ticari icra taraflar1 arasindaki
uluslararasi ticaret anlagmasinin hiikiimleri ile bir ticaret anlagsmazliginin ¢éziimiinde
hayati bir rol oynamaktadir. Uluslararas1 tahkim kullanimi géz o6niine alindiginda,
birgok anlagmazligin ancak sozlesmeye bagli kosullar dikkate alindiginda
coziilebilecegine dikkat edilmelidir. Bununla birlikte, uluslararas: ticaret iliskilerinin
cok ayrintili sézlesmelerle diizenlenmesi ya da ticari uygulayici taraflarin ticari
iliskilerinin niteligine gore uygulama alan1 bulan kod, kloz, kural ya da standart ticari
sozlesme formunun kullanilmasi ya da atif yapilmasi Hakem heyetine hareket
ozgirliigl saglamaktadir (Bayat, 2016, s. 64).

Ticari uygulayicilarin ticaret anlasmazligin1 ¢6zmek i¢in kullanilacak yasay1
secmeleri durumunda, uluslararasi ticaret anlagmasi tercih edilen tiim yasalar
engellemez. Segilen yasa disindaki ulusal veya yabanci yasalarin s6zlesmeye bagl bir
hiikiim olarak muamele gormesini engellemez. Uluslararasi ticari anlagsmazliklarin
¢Oziimi i¢in basvuruda bulunmak ve se¢imi yapilan hukuka yabanci hukukun kismi
belirli kurallarinin S6zlesmeye uluslararasi ticari sézlesme hiikmii olarak dahil
edilmesi, hakem heyetinin segtigi yasaya uygundur. Bu hiikiimlerin hiikiimleri yabanci
veya yabanci yasal hiikiimler olusturmaz, ancak soézlesmenin hiikiimleri, somut
hukukun yetkisiz kurallarini ihlal etmedikge, kapsami bulmalarini saglar. S6zlesmenin
imzalandig1 tarihte gecerli olan bu hiikiimler, sonraki siirecteki degisikliklerden
etkilenmez (Esmat, 2018, s. 56).

Uluslararas1 ticari tahkimde, bir¢ok ticari ihtilaf, haklarin ve borglarin
belirlenmesine yonelik degildir, ancak yalmizca teknik konularda ortaya ¢ikan ticari
anlagmazliklarin ¢6ziimiinde kullanilabilir. Teknik icerikli konularda ortaya ¢ikan
ticari anlagmazliklarda, hakem heyeti anlasmazligin ¢6zlimiine uygulanacak yasal
karar almaya gerek yoktur. Uyusmazliktaki hakem heyeti uzmanina uluslararas ticaret
anlagmasi hiikiimlerinin yorumlanmastyla karar verilebilir. Avrupa S6zlesmesi M.VII
(1), Birlesmis Milletler Uluslararasi Ticaret Hukuku Komisyonu Model Kanunu M.27
(4), Birlesmis Milletler Uluslararas1 Ticaret Hukuku Komisyonu Tahkim Kurallari
Madde.11 (3) gore, “Ticari giimriik ve alisilmis uygulamalar: dikkate alarak,
uluslararasi ticari tahkim mahkemesinin uluslararasi ticari sozlesme hiikiimlerini
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uygulayarak ticari anlasmazligin ¢oziimiine karar verebileceklerini ifade eder” (Basir
Ahmad, 2015, s. 52).

Ticari pratisyenler, uluslararasi ticaretin belirli alanlarinda, taraflarin 6zgir
iradesini ve ticaret anlasmazliklarin1 ¢6zmek i¢in yasal veya yasal kurallar
uygulamayan ortak uygulamalari tanimlar ve diizenler. Ticari orf ve adet ile ticari
uygulamalar, uluslararasi ticaret sozlesmesinin hiikiimlerine uygun olarak
gerceklestirilen uluslararasi ticari islemlere atifta bulunmasi taraflarin irade 6zgiirligii
ve ticari anlagmazligin hangi temele karar verilecegi esasa iligkin tespite ulagsmak i¢in
Kullanilan yontem genellikle anlagsmazligin ortaya ¢iktig1 uluslararasi ticaret
sozlesmesi hiikiimlerini yonetilir (Begzad, 2018, s. 29).

Yazigsma, anlagmanin hazirlanmasi ve uygulanmast sirasinda uluslararasi
ticaret anlagsmasimin yazigmasi taraflarin ticari uyusmazligina tabidir. Uluslararasi
Ticari Tahkim Mahkemesi'ndeki bagvurularin ve basvuru kanitlarinin gézden
gecirilmesine, gerektiginde teknik bir rapor alinmasia ve bagvuru durumunda, ticari
anlagmazliklarin ¢6ziimlenmesine uygulanabilmesi i¢in durugsma sonrasi tiim bilgilerin
bir biitiin olarak degerlendirilmesine karar verilebilir. Bu siirecin bir sonucu olarak,
uluslararas1 tahkim islemleri sonucglanmakta ve tahkim kurulu karar asamasina
ulagsmaktadir (Mahmodi, 2016, s. 69).

Uluslararasi ticaret uygulayicilarinin uluslararas1 hukukun genel ilkelerinden
ve uluslararasi ticaret sdzlesmesinin yerine getirilmesiyle ilgili uluslararasi hukukun
kurallarindan yararlanma 06zgiirliigli, iyi niyet ve sadakat ilkelerine bagli kalarak
sozlesme sartlarina uygun hareket ettikleri kabul edinilir. Hakem heyeti, uluslararasi
ticaret sOzlesmesi ile baglantili olarak uluslararasi ticari tahkim kararlari sorununu
yorumladiginda, iy1 niyet ilkesi dikkate alinir. Serefiye ilkesi goz oniine alindiginda,
uluslararas1 ticaret sozlesmesini hazirlayan gii¢lii taraf, sozlesmenin kosullarini
¢ikarlar1 i¢in miimkiin oldugunca agik ve siipheli hale getirmeyecektir. Herhangi bir
ticari anlagmazlik durumunda, sézlesmenin diizenleyicisi oldugu i¢in herhangi bir
olumsuz yoruma neden olmamaya 6zen gosterilir (Késeoglu, 2015, s. 135- 137).

3.6.4. Hakkaniyet ve Nesafet veya Dostane Araci

Tahkim anlagmasinda ticari uygulama taraflarin 6zgiir iradesini ve uluslararasi
ticari tahkim mahkemesini agik¢a ifade etmektedir. Esitlik ve nitelik kurallarini
uluslararas1 ticari tahkimde uygularken, bir¢ok uluslararasi sdzlesme, anlasma ve
modern ulusal hukuk sistemi, ticaretin tahkim mahkemesi tarafindan onaylanmasina
izin veren hiikiimler igermesine ragmen, Uluslararasi Ticari Tahkim Kanunu'nun
onayna tabidir (Nazhat, 2015, s. 84).

Ticari uyugsmazliklarin uluslararasi ticari tahkimde kabul edilebilir bir bilesik
olarak ¢oOziilmesi ic¢in, ulusal hukuk sistemlerinin temeli olarak kabul edilen
uluslararas1 hukukun genel ilkeleri hakkaniyet ve nesafet, iyi niyet, ahde vefa vb. gore
verilen tahkim mahkemesinin kararinin, diger adalet bicimlerinden ve yasanin diger
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yoOnlerinden farkli olmadigi belirtilmektedir. Tahkim karar1 bu nedenle uluslararasi
ticari tahkimin dostane bir araci olarak baglayicidir (Muhammadi, 2014, s. 56).

Ticaret uygulayicisi, aralarindaki islem sonucunda ortaya ¢ikabilecek
anlasmazlig1 ¢6zmek icin uluslararasi ticari tahkim islemlerinde anlagsmaya varildigi
icin bir devlet mahkemesine itiraz hakkindan feragat ectmistir. Hakem heyeti
tarafindan hakkaniyet ve nesafet ya da dostane araci olarak tahkim yargilamasi
konusunda anlasilmis durumunda taraflar, hakem heyeti kararinin adli incelemesinden
feragat etmelerine izin verdiklerini belirtilmektedir (Nasimzada, 2014, s. 71).

Hakemlerin uluslararasi ticari tahkim prosediiriinde gerektigi gibi adil bir
uzlagsmaya varmasini saglamak i¢in, miimkiin oldugunca esnek davranma girisiminde
bulunulmustur. Bu yontem oOzellikle uyusmazliklarin farkinda olan avukat
olmayanlarin hakemlik yaptig1 anlagmazliklarda tercih edilmektedir. Uluslararasi
ticari ihtilaflarin uzmanlarmm1 hakem heyeti olarak atayarak hakem heyetine,
anlagsmazligin ¢oziimiine odaklanma izni verilir. Uyusmazliklarin ¢odziimiine
uygulanacak kanunun belirlenmesinde, zaman kaybindan dokunulmazlik saglanir.
Maddi hukukun belirlenmesinde muhtemel bir hataya neden olmadan, ticaret
uygulayici taraflarin beklentilerini karsilamay1 miimkiin kilarlar (Muradi, 2016, s. 51).

Ancak, uluslararas1 hakem heyetinin esitlik ve yetkinlik veya dost arag
giiclerine dayanarak ahlaki ve kamu diizenini ihlal edebilecek keyfi bir karar vermesi
uygun degildir. Tahkimin keyfi oldugu sonucuna varmak i¢in hakemin karari, hak ve
merhamet ilkeleriyle agikga gelismelidir, yani agik ve 6zel bir adaletsizligi ifade eder.
Gerekgeli bir karar verilmeli ve taraflara, adalet, merhamet veya uzlasma araci olarak
Uluslararas1 Tahkim Heyeti tarafindan tahkim kararinin olmadigini gdstermek igin
usul prosediirii esaslarina gore esit muamele edilmelidir (Najimi, 2016, s. 42).

Genel olarak kabul edilen doktrin, ticaretin uluslararasi ticari tahkim icin
tahkim mahkemesine aciktir ya da dostane araci olarak karar verme yetkisi verildigi
durumlarda verilen yetkilendirme dogrultusunda yapilacak bir denemenin sonucunun
bir ¢oziime ve karara varmasi beklenmektedir. Ticari uygulayici taraflarin, tahkim
anlagmasinda ticari ihtilafin ¢6ziilmesi icin gecerli yasa olarak hakkaniyet ve nesafet
kurallarini uygulama isteklerini agik¢a ifade etmemislerse, taraflarin bu konuda zimni
bir iradesi oldugunu yorumlama ve iddia etme meselesidir (Qadiri, 2016, s. 57).

Dostane araci secimi yalmizca hakemlerin, gdOsterecekleri gercekler
bakimindan, belirli bir hukuk sisteminin kanun hiikiimlerine siki sikiya bagh
kalmaktan kaginir. Onlara, taraflarin hak ve bor¢larinin belirlenmesinde uluslararasi
ticaretin ihtiyac¢ ve 6zelliklerini ve genel olarak somut davada adaletin gerekliliklerini
degerlendirme firsat1 verilir. Bu nedenle, sevimli kompozitoriin uluslararasi ticaret ve
tahkim kurumunun tahkim siirecinin amacina ve kalitesine uygun ¢6ziim stillerine
ulagsmak i¢in daha uygun bir konumda oldugu séylenebilir (Koseoglu, 2015, s. 138-
141).
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DORDUNCU BOLUM

AFGANISTAN HUKUKUNDA TiCARI UYUSMAZLIGIN
ALTERNATIF COZUM YOLU OLARAK ARABULUCULUK

4.1.Arabuluculuga Elverisli Alanlar

Hukuk uyusmazliklarinda Arabuluculuk kanunun 1 maddesine gore;
“Taraflarin iizerinde serbestce tasarruf edebildikleri her 6zel hukuk uyusmazlig igin
arabuluculuga gidilebilir’. Bunun, taraflarin ¢oziilebilecegi 6zel anlagmazliklarda
Arabuluculuk i¢in uygun oldugunu da sdyleyebiliriz. Arabuluculuk anlagsmazliklarinin
yabanct bir unsuru da olabilir. Yasaya uygun Arabuluculuk, yasada belirtilen
ozelliklerle ilgili bir anlagmazlik ile ilgilenmelidir. Ancak, taraflarin ¢atismay1 ¢c6zmek
istedigi silirecin basarisi i¢in de Onemlidir. Taraflar miizakere edemezse veya
aralarindaki iletisimi desteklemeye ihtiya¢c duyarlarsa, Arabuluculuk yontemi de
dikkate alinmalidir. Ancak Arabuluculuk, dogru zamanda uygulandiginda basarili bir
yaklasimdir. Ornegin, yeni bir catisma durumun Arabuluculuk hemen takip eden
taraflar i¢in uygun olmayabilir. Bu nedenle zamanlama onemlidir. Arabuluculuk
anlagmazliklar1 neredeyse tiim 6zel hukuklarda bulunur. Bunlardan en 6nemlileri
asagidaki gibidir (Majedi, 2016, s. 10).

4.1.1. Ticari Uyusmazhklar

Cekler ve senetlerin yasaklanmasi, fikri miilkiyet, komisyon anlasmasi, yayin
sozlesmesi, rehin kredileri ve bankalar ve finans kurumlar ile olan uyusmazliklar
nedeniyle ortaya ¢ikan ihtilaflar nedeniyle ¢ek ve senetlere ticari olarak aracilik edilir.
Bu anlagmazliklarda Arabuluculuk, ekonomik oldugu kadar ticari iliskilerin ve
gizliligin de korunmasini saglar (Kofi, 2018, s. 25).

4.1.2. Tiiketici Uyusmazhklar:

Bankacilik sozlesmeleri, kusurlu mal ve hizmetler, kredi kartlari, tiiketici
kredileri, nakit ve taksitli satiglar, sigorta, ulasim, navlun sézlesmeleri, 6zel egitim ve
ozel kurslar, devre tatil, devre miilk, abonelikler, tatil paketleri ve tiiketici hastaneleri
de dahil olmak tizere Ozel hastanelerle yapilan iglemlerden kaynaklanan birgok
anlasmazliga Arabuluculuk ic¢in uygundur. Bu alanlardaki dostane ¢oziimler,
arabuluculugun diger faydalarinin yan1 sira, mallarin veya hizmet saglayicisinin ticari
itibariin korunmasina yardimei olur (Dadwar, 2018, s. 10).

4.2 .Arabuluculuk Tiirleri

Arabuluculuk farkli sekillerde kategorize edilebilir. Uygulanacak yasa
hiikiimlerine gore geleneksel ve nitelikli Arabuluculuk; faaliyete gore kolaylastirici,
degerlendirici ve doniistiiriicii Arabuluculuk olarak siniflandirilabilir (Azizyar, 2017,
S. 5).
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4.2.1. Uygulanacak Kanun Hiikiimlerine Gore Arabuluculuk Tiirleri

Uygulanacak yasa hiikiimlerine gore, arabuluculuk adi ve nitelikli
Arabuluculuk olarak ikiye ayrilabilir (Habibi, 2017, s. 25).

4.2.1.1.Adi Arabuluculuk

Adi Arabuluculuk, yasaya tabi olmayan bir Arabuluculuktur. Adi
Arabuluculukta, taraflarca segilen herhangi bir kisi Arabulucu olabilir. Taraflar
arasindaki uzlagma anlagmasma uyulmamas: halinde, icra genel hiikiimlere gore
yapilir. Adi Arabuluculuk geleneksel olarak da yapilmaktadir. Geleneksel
Arabuluculuk, genellikle toplumda saygi duyulan biri tarafindan yapilan
Arabuluculuktur (Hayat, 2015, s. 32).

4.2.1.2.Nitelikli Arabuluculuk

Nitelikli Arabuluculuk Kanuna gore arabuluculuktur. Arabuluculuk Kanunun
20 maddesine gore; uygun sekilde tutulan sicile kayitli Arabulucular tarafindan
gerceklestirilir. Faaliyet sirasinda kanunda belirtilen zorunlu kurallara uyulmalidir.
“Faaliyet sonucu hazirlanan anlasmaya wuyulmazsa, mahkemeden alinacak icra
edilebilirlik serhi neticesinde, Kanun geregi ilam niteliginde belge elde edilir ve icra,
ilamli icra hiikiimlerine gore yapilabilir” (Majedi, 2016, s. 12).

4.2.2. Arabuluculuk Faaliyetine Gore Arabuluculuk Tiirleri

Arabulucunun faaliyetine gore Arabuluculuk, kolaylastirici, degerlendirici ve
doniistiiriicii Arabuluculuk olarak ti¢ sekilde ¢ikmaktadir (Haidari, 2017, s. 41).

4.2.2.1. Kolaylastiric1 Arabuluculuk

Arabuluculugun kolaylastirilmasi, anlagsmazliklarin ¢oziimiinde taraflarin ortak
menfaatlerinin dayanan bir Arabuluculuk seklidir ve taraflarin katilimi 6nemlidir.
Arabulucu genellikle anlagsmazligin ¢6ziimiinde taraflarin konumlarini, ihtiyag ve
cikarlarim1  bulmaya odaklanir. Arabulucu taraflarin  ¢oziim  segeneklerini
degerlendirmelerine yardimei olur (Kofi, 2018, s. 31).

Arabulucu kendi basina bir ¢6ziim olusturmaz ve onu dayanmaz. Bu nedenle,
stire¢ taraflar arasindaki iletisimi gelistirmek ve aydinlatmak i¢in bir yol izlemelidir.
Arabuluculugun kolaylastirilmasi, taraflarin anlagmasina, bilgisine ve anlayigina da
dayanmaktadir. Kural olarak, Arabulucu yasal bir degerlendirme yapamaz, taraflara
tavsiyelerde bulunamaz veya yasal bilgi veremez; taraflarin tartigmalarina miimkiin
oldugunca  miidahale eder ve onlara  daha  fazla  yon  verir
(https://www.bonyadvokala.com/blog/what-is-criminal-mediation, 2.21.2020).
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4.2.2.2.Degerlendirici Arabuluculuk

Degerlendirici Arabulucu, anlasmazligin zayif yonlerini tespit ederek ve
hakimin veya hakemin kararini tahmin ederek taraflarin uyusmazliklarin1 ¢ozmelerine
yardimei olur. Degerlendirici Arabulucu taraflara olasi bir davanin sonucu hakkinda
tavsiyelerde bulunabilir. Davanin zayifliklarindan ve gii¢lii yanlarindan bahsedebilir.
Davanin igerigini degerlendirebilir ve teknik ve yasal bilgiler saglayabilir. Yontem,
taraflar arasindaki iliski 6nemli olmadiginda ve taraflar anlasmazligin hizli bir sekilde
¢ozlilmesini istediginde tercih edilir. Bu tiir Arabuluculuk, ¢ikarlar ve ihtiyaglardan
ziyade taraflarin haklarina odaklanmaktadir (Majedi, 2016, s. 16).

4.2.2.3.Déniistiiriicii Arabuluculuk

Déniistiiriicii Arabuluculuk taraflarm her birisini giiglendirir. Ihtiyaglarin,
c¢ikarlarin, degerlerin ve fikirlerin taninmasi, bu sekilde gelismeleri fikrine dayanir. Bu
baglamda ihtilaflarin ¢oziilmesi gereken bir sorundan ziyade insani gelisme igin
onemli bir firsattir. Eger taraflardan her biri zorluklarla ve sorunlarla karsilasirsa,
miicadele yeteneklerinin giliglendirilmesi gerektigi anlamina gelir. Ayrica, taraftan de
ondan farkli olanlara saygi gostermesi saglanmistir. Gii¢lendirme ve terfi yoluyla
taraflar kendilerini daha 1iyi bireye donistiiriir. Bu nedenle, hicbir ani barig
saglanamasa bile, gelecekteki problemlerle daha iyi basa cikabilecektir. Yanlis
anlamalarin, baskalariin Alternatif bakis acilarinin belirlenmesi ve siire¢ dncesinde
baskalar1 hakkinda bilgi edinmenin bir Arabuluculukta basari i¢in yeterli oldugu
diisiiniilebilir. Giiglendirme, doga tarafindan donilisiim, mevcut diger sistemlerle
iligkilendirme ve ortaklik i¢inde ¢aligma agisindan ayrimcilik ve baski ile ugrasmay1
icerdiginden tamamen farkli bir altyapu, siire¢ ve egitim gerektirir (Irfan, 2018, s. 28).

4.3.Hukuk Uyusmazhklarinda Arabuluculuk Kanunu ve Uygulanmasi
4.3.1. Kapsam

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunun 2 maddesine gore
“yabancilik unsuru tasiyanlar da dadhil olmak iizere, ancak taraflarin iizerinde
serbestce tasarruf edebilecekleri is veya islemlerden dogan ozel hukuk
uyusmazliklarinin ¢oziimlenmesinde uygulanir”. Ornegin, aile i¢i siddet iddiasini
iceren ¢atigmalar arabuluculuk i¢in elverisli degildir (Hajizada, 2018, s. 47).

Medeni uyusmazliklarda Arabuluculuk Kanunu baglaminda ve taraflarin
serbestce geri alabilecegi islemlerden ve islemlerden 6zel hukuk anlagmazliklari
baglaminda Arabuluculuk kapsamini degerlendirirken asagidaki basit kriterleri
dikkate almak yararli olacaktir. “taraflar bir uyusmazlik ile ilgili olarak kendi 6zgiir
iradeleri ile hareket ederek ve mahkemenin kararina gerek olmadan hukuken bir sonug
elde edebiliyorlar ise 0 konu Arabuluculuga elverislidir.” Bagimsiz ve tarafsiz bir
iiclincii taraf olarak Arabulucu, taraflara boyle bir sonuca ulasamayacaklarina inanan
miizakereler sirasinda yardimci olur (Kofi, 2018, s. 37).
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4.3.2. Arabuluculuk Yiikiimlilikleri

Resmi arabulucu olarak gorev yapan avukatlar ve noterler, Arabuluculuk
yiikiimliiliiklerini yerine getirirken kendileri i¢in Ongdriilen genel mesleki kurallara
uymak i¢in gorevlerini tarafsiz ve bagimsiz olarak yerine getirirler. Arabuluculuk
sirecinin hizla sona ermesini saglarlar. Arabulucu olarak gdrev yapan noter ve
avukatlar oncelikle meslek kurallarina uygun olarak sir saklamakla yiikiimlidiir. Ek
olarak, arabulucular arabuluculuk siirecinin gerceklerinin ifadesinden ¢ekilme hakkina
sahiptir. Arabulucunun, taraflarin rizasiyla sir saklama yiikiimliliglinden muaf
tutulmast durumunda, arabuluculuk konusundaki anlagmazlikta, daha sonra ayni
anlasmazlikta belirtilen davada ifade verebilir. Arabulucu olarak hareket eden kisiyi,
ayni anlagsmazlikta, iki tarafin higbiri mahkeme islemlerinde temsil edilemez. Avukat
arabulucular bu yilikiimliiliige uymazlarsa, ait olduklar1 barolarin resmi arabuluculuk
gorevlerini iptal etme hakkina sahiptir (https://www.yasa.co/blog/mediation-is-a-step-
towards-securing-the-courts/, 15.03.2020).

4.3.3. Arabuluculuk Siireci

Basvuru sahibi tarafindan yapilan Arabuluculuk talebi, normal ¢alisma saatleri
icinde Arabuluculuk tesisi tarafindan kabul edilir ve kaydedilir. Arabuluculuk
kanunun 13 maddisine uyarinca “Arabuluculuk basvurusunun arabuluculuk kurumu
tarafindan tescil edildigi tarih itibariyle, uyusmaziikla ilgili sinirlamalar tiiziigii de
durdurulur”. Kayit igin ayr1 bir sicil kayit tutmaya gerek yoktur. Sertifikasyonu
tamamlanmas1 ve basvuru tarihini genel bir takvime kaydetmek yeterlidir. Kayit
islemini kolaylastirmak i¢in ayr1 bir arabuluculuk kitabinin tutulmasi 6nerilir bu islem
bir forma sartli olmadigindan kayit da bilgisayarda tutulabilir. UyusmazIigin sinirlama
statiisiinii durdurmak i¢in bagvuruyu diger tarafa iletmek de énemlidir (Majedi, 2016,
s. 17).

Arabuluculuk siireci bu bagvuru ile baslar. Arabuluculuk kanunun 15
maddisine uyarinca “Arabulucu basvuruyu aldiktan ve avans édemesi yapildiktan
sonra, arabulucu gortismeler igin bir randevu tarihi belirler ve taraflari bu randevuya
davet eder”. Arabuluculuk, Arabuluculuk siirecinin hizli bir sekilde tamamlanmasini
saglamak icin randevu tarihi en kisa zamanda ayarlamalidir. Bu atamanin tarihini
belirlemek icin, taraflar goriislerini olusturmak ve miizakerelere hazirlanmak igin
biraz zaman ayirmalidir. Burada Arabuluculuk kanunun 23 maddisine uyarinca
“Arabulucunun, Arabuluculuk siirecine son vermek amaciyla anlasmazligi ¢abucak
sonlandirmaya wuygun olan siireci takdir ettigi belirtilmekte ve diger simir ise
arabuluculuk stirecinin ti¢ ay i¢erisinde sona ermesidir” (Wakili, 2014, s. 62).

Arabuluculuk kanunun 24 maddisine uyarinca “Taraflar arabuluculuk
tarihinde kisisel olarak hazir bulunmakta, ancak, bazi sinirlt durumlarda, taraflarin
temsilcisi taraflar yerine miizakerelere katilabilir’. Bu amacla, avukat anlagmazlik
hakkinda yeterli bilgiye sahip olmasi, bir uzlasma anlasmasi yapmak i¢in yazili olarak
yetkilendirilmesi ve Arabulucu avukatin yerinde olmasini kabul etmelidir (Hamra,
2018, s. 61).
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Basvuru sahibinin arabulucu tarafindan kabul edilen ve gecerli bir mazeret
olmadan kararlasgtirilan randevuya katilamamasi durumunda, bagvurunun geri ¢ekilip
basvuru sahibine tespit edilmis sayilmasi, bir dava ac¢ilirken sunulmasi gereken
basarisiz bir arabuluculuk belgesi verilir. Arabuluculuk kanunun 26 maddesine
uyarinca “Eger bagvuru sahibi on dort giin icinde gegerli bir mazeret sunarsa,
arabulucu miizakere icin yeni bir tarih belirleyecektir”. Gegerli mazeret tarafsiz ve
makul olmali ve 6ziir yapan tarafin iradesine gore bildirilmelidir. Bagvuru sahibinin
Ozriin gegerli olup olmadigini kanitlama ylikiimliliigii yoktur. Benzer sekilde, diger
tarafin atamaya katilmamasi ve on dort giin iginde gecerli bir mazeret bildirimi
yapmamasi durumunda, basvurunun geri ¢ekildigi kabul edilir ve dava agmama ile
sonuglanan arabuluculuk belgesi verilir (Faiyaz, 2014, s. 52).

Taraflardan hic¢biri Arabuluculuk miizakerelerine katilamazsa, baglangigta iki
hafta beklenir. Bu on dort giin icinde miizakerelere katilmamak i¢in gegerli bir
mazeret varsa, Arabulucu yeni bir durusma tarihi belirleyecektir. Taraflardan higbiri
gecerli bir mazeret saglamazsa, bu durumda Arabuluculuk kanunun 28 maddisine
uyarinca “Arabuluculuk basvurusu iptal edilmig sayilir”. Bagvuru sahibi miizakerelere
devam etmek istemezse ve miizakerelere katilmayarak iradesini gosterirse,
Arabuluculuk yonteminin ana ilkesi olan irade unsuru zarar gorecektir. Bu durumda,
mahkemeye dava agmadan Once arabuluculuk prosediiriine basvurmak i¢in artik
herhangi bir ilgi bulunmadigi kabul edilmektedir. Arabuluculuk bagvurusunun geri
cekildigi kabul edilmelidir (Dadwar, 2018, s. 15).

Arabulucu tanik ve uzmanlar1 davet edemez. Ancak, Arabuluculuk siirecini
geciktirmeyecek sekilde, taraflarca getirilen taniklar ve uzmanlar, kesif ve inceleme
yoluyla tespit edilebilir. Taraflarin Arabuluculuk miizakereleri sirasinda hazir
bulunmasi gerektigi diizenlenirken, miizakereler sirasinda her iki tarafin da danisman
veya avukati olabilir. Bu gibi davalar, yani taniklarin, uzmanlarin, avukatlarin veya
danigmanlarin  Arabuluculuk siirecine dahil edilmesi, miizakerelerin gizliligini
tehlikeye atabilir. Anlagsmazlik Arabulucularin Arabuluculuk siirecinin bir sonucu
olarak ¢oziilmezse ve devlet mahkemeleri, yalnizca taraflarin rizasiyla, Arabuluculuk
stirecine dahil olan diger kisilerin sirlarin1 saklama ylikiimliiligiinden s6z
edilmemektedir. Bu sorunlarin iistesinden gelmek i¢in, Arabuluculuk siirecinde daha
once elde edilen bilgilerin delil olarak mahkemeye sunulmasindan feragat edilecegi ve
aksi takdirde bir ceza talep edilecegi konusunda bir sézlesme imzalanmasi tavsiye
edilir. Boyle bir anlagmaya varilmazsa, Arabuluculuk siirecinde taraflara verilen
imtiyazlarin veya bilgi ve belgelerin mahkemede yargilanacagina inanilmaktadir.
Aracilik islemi sozli olarak, Arabuluculuk kanunun 13 maddesinin ¢ergevesinde
istisnai olarak arabulucunun takdirine bagl olarak yazili olarak gerceklestirilir (Kofi,
2018, s. 42).

4.3.4. Arabulucunun Gorevleri

Arabuluculuk kanunun 29 maddesine gore “Arabuluculuk ¢alismasi basarisiz
olursa, basvuru sahibine mahkemeye basvuruda bulunurken verebilecegi bir belge
sunulmaktadir. Ayni zamanda, bu belge arabuluculuk icin kullaniimasina ragmen,
miizakereler ti¢ ay iginde ger¢eklesmedigi durum ile arabuluculugun esas bakimindan
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uygulama alamnin olmadigina ya da taraflar arasinda yer bakimindan uygulama
alammin olmadigina ya da etkinlik, diizenlenmesi durumunda yasal veya fiili
sebeplerden dolayr arabuluculuk i¢in uygun degildir”. Buna goére, resmi olarak
kurulmus bir Arabuluculuk kurumu, taraflarin Arabuluculuk basvurusu basvurusunu
degerlendirme yetkisine sahip olup bu dilek¢enin aranan sartlara uygun olup
olmadigini, konum bakimindan otorite, anlasmazligin arabuluculuk i¢in uygun olup
olmadigini, basvuranin taraflar1 ve Arabuluculuk basvurusunda bulunacak yasal
cikarlart olup olmadigini inceler. Boyle bir durumda, davanin kosullarinin varligi,
konuyla ilgili haklarin ve kararin incelenmesi i¢in esastir ve yargig Once yasal
kosullarin varhigint kontrol eder. Bavyera Arabuluculuk Yasasina gore, resmi
Arabuluculuk kurumlarini inceleme yetkisi verilmistir (Azizyar, 2017, s. 12).

Bavyera Arabuluculuk Kanunun 10 maddesine 10/T’e gore; “Arabulucu
partilerin anlasmazhigin ¢oziimii i¢in onerilerini goriistir, menfaat durumunu
belirlemek icin taraflarin rizasi ile taraflarla bireysel goriismeler yapar ve
miizakerelere dayanarak taraflara ¢oziimler veya teklifler sunar” (Habibi, 2017, s.

30).

Arabulucunun buradaki gorevleri miizakereleri yonlendirmekle sinirli degildir.
Aksine, Arabulucu prosediirii yiiriitmede ve miizakerelerde daha aktif bir rol
oynamistir. Gerekirse, Arabulucu kanitlar1 degerlendirebilir ve taraflarin ¢ikarlarini
g0z onilinde bulundurarak ¢éziimler sunabilir. Bu durumda kendilerine ¢6ziim bulma
ilkesi taraflar icin gegerli degildir. Onemli olan, Arabulucu tarafindan sunulan
¢oziimleri degerlendirerek bir anlasmaya varmaktir (Kofi, 2018, s. 45).

4.3.5. Arabuluculuk Siirecinin Sona Ermesi

Arabuluculuk siirecine son vermenin {i¢ yolu vardir; Siire¢ taraflarin uzlasmasi
ile sonuglanir. Arabuluculuk silireci basarisizlikla sonuglanir. Bu durumda,
Arabuluculuk siirecinin basarisiz oldugunu belirten bir belge verilebilir ya da siire¢
Arabuluculuk talebinin geri ¢ekilmesine yol agabilir. Bavyera Arabuluculuk
Kanunu’na gore “Basvuran herhangi bir sebep gostermeksizin bagvurusunu geri
¢ekebilir’ (Tugsavul, 2009, s. 39).

Arabuluculuk siireci taraflarin sozlesmesi ile basariyla sona ererse ve
anlagsmazligin ¢6ziimii i¢in bir anlagmaya varilirsa, bu anlasma belgelenecektir. Bu
sOzlesmede tarih taraflarca belirlenir ve imzalanir. Arabulucu, anlasmanin imza ile
imzalandigin1 onaylar. S6zlesmenin igerigine iliskin yasada herhangi bir diizenleme
olmamasina ragmen, sézlesmenin mutlaka Arabuluculuk siireciyle ilgili maliyetleri
icermesi gerekir (Hayat, 2015, s. 37).

Uygunluk belgesi yalnizca Arabuluculuk siirecine ve sdzlesmenin
uygulanmasina katilan taraflara verilebilir ve bu belgenin alinmasi {icretsiz degildir.
Bu durumda, Arabuluculuk siireci basarili olursa, anlasmanin, devlet mahkemelerinin
mahkeme i¢i uzlagma ile sonu¢lanmasindan onceki bir davadaki gibi ayn1 mali etkileri
olacaktir (Haidari, 2017, s. 46).
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4.3.6. Arabuluculuk Faaliyetinde Temel Anlayis

Arabuluculuk genellikle taraflar veya temsilcileri arasindaki miizakerelerde
¢oziim bulunmayan durumlarda kullanilan bir yonetilmesi ve taraflar mevcut iliskiye
zarar vermek istemediginde daha yaygindir. Amag, anlagmazIig1 yargilamaksizin sona
erdirmek ve miiteakip anlasmazliklar1 dnlemektir (irfan, 2018, s. 33).

Taraflar arasinda c¢ikan ihtilafta karar veren bir kisi olarak haklilik arayisi,
hakimlerin ve hakemlerin devreye girdigi bir ¢6ziim arayisindaki asil meseledir.
Uyusmazliklarin ¢oéziimiinde yer alan kisiler, hakli olanlarin lehine karar verir.
Ucgiincii taraflarin ¢dziim {irettigi veya karar verdigi durumlarda, anlasmazliktan énce
faiz dengesi mevcut veya gelecekteki c¢ikarlar yerine degerlendirilir. Hakli olanin
lehine ya da miimkiin oldugunca yakin bir sekilde hakli ¢ikarilir. Bu nedenle, bir
devlet mahkemesindeki yargilamalar taraflarin uzlagsmasina neden olmazsa, hakim
tarafindan verilen karar bir tarafin kazanmasina ve diger tarafin kaybedilmesine neden
olacaktir. Buna karsin, Arabuluculuk yontemi, yasal ve kisisel durumlardan ziyade
taraflarin ¢ikarlarina odaklanmaktadir. Farkli ¢6ziim olanaklari ve yollar1 aragtirmak
ve gelistirmek miimkiin olup, taraflarca kararlastirilan ilkelere gore bir ¢6ziim aramak
esastir. Burada onemli olan, taraflar arasindaki ortak cikar dengesinin korunmasi ve
her iki tarafin ortak basariya ulasilmasidir. Bu yontemle sadece taraflarin degil,
taraflarin temsilcileri de anlagsmazliklarin ¢oziimiinde yer alinir. Bu durumda,
taraflarin kararlastirilan sonugtan memnun olmalari beklenir (Hajizada, 2018, s. 52).

Bu yontem, taraflar arasindaki iletisimi giiclendirerek, iletisimsizlikten
kaynaklanan tehlikeleri ortadan kaldirir. Ayrica, arabulucu taraflarin avukatlari
arasinda kigisel bir anlagmazlik riskini azaltir ve bdylece iletisim kurma riskini
ortadan kaldirir (Wakili, 2014, s. 68).

Arabuluculuk, islem iicretleri ve masraflari, Ozellikle bazi ¢ok yiiksek
anlagmazliklarda, devlet islemlerinden daha kisa silirede kesinlikle bir ¢oziim elde
edilir. Arabuluculuk ayrica karmasik anlagsmazliklari ¢ozmenin etkili bir yolu olabilir.
Bunun nedeni, bazi ihtilaf konularinin ¢ok karmasik, zaman alici ve dava yoluyla
¢dziime kavusturulmasi maliyetli olabilir. Ornegin, sigorta hukuku, sirket hukuku, is
hukuku ve insaat hukuku ile ilgili baz1 anlasmazliklarda, teknik bilgiler kullanilmali
ve detayli hesaplamalar yapilmalidir (Hamra, 2018, s. 67).

Bu yontem taraflarca kararlagtirilan ¢ozliime dayanmaktadir ve tavsiyelere
dayali esneklik baskindir. Barig kurumunun aksine, bu ydntemde yargi kurallari
yoktur. Arabulucu, bir anlagmaya varmak amaciyla yalnizca diger tarafla anlagmazliga
iliskin taraflarca saglanan bilgileri aktarabilir. Sorusturma yiiriitmek zorunda degildir
(https://www.yasa.co/blog/regulations-promulgated-mediation-in-criminal-matters/,
10.04.2020).

4.3.7. Arabuluculuk Faaliyetine iliskin Temel ilkeler
4.3.7.1.irade Olma ve Esitlik

Taraflar, siireci devam ettirmek, tamamlamak veya bitirmek i¢in Arabulucuya
basvurmakta serbesttir. Bu serbestligin istisnasi, artik ticari davalarda da
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Arabuluculuga basvurmak zorunludur. Bu konularda taraflarin 6zgiirliigi yoktur.
Taraflar yasalara uymak zorundadir (Majedi, 2016, s. 25).

4.3.7.2.Gizlilik

Taraflar tarafindan aksi kararlastirllmadikc¢a, Arabulucu, kendisine saglanan
veya Arabuluculuk sirasinda saglanan veya alinan gizli bilgileri, belgeleri ve diger
kayitlar1 tutmakla yiikiimliidiir. Aksi kararlastirilmadik¢a, miizakerelere katilan
taraflar ve diger kisiler bu gizlilige uymak zorundadir. Bu ilkeye uyulmamasi
durumunda, yasa bir cezai yaptirim Ongoriir. Arabuluculuk kanunun 30 maddisine
gore “Gizlilik ilkesinin ihlali durumunda, bir kisinin yasal olarak korunan ¢ikarlarina
zarar veren kisinin alti ay hapis cezasina ¢arptirilacagini ongormektedir”. Bu

eylemin sorusturulmasimni ve kovusturulmasii sikayet ile iliskilendirmistir (Faiyaz,
2014, s. 59).

Gizlilik ve giivenilirlik, Arabuluculuk yontemini kullanarak ¢6ziim bulmak
icin en 6nemli 6n kosullardan biridir. Zira Arabuluculuk usulii, taraflarin devlet
islemlerinde bilgileri ifsa edemedigi gercegine dayanmaktadir. Devlet islemlerinin
aksine, Arabuluculuk yontemi resmi bir yargilama degildir ve devlet islemlerinde
oldugu gibi, islemlerin tanittimi veya agikligr ilkesi uygulanmaz. Gergekten de,
Arabuluculuk resmi bir prosediir degildir ve bu ilke gizliligi zorunlu kilar (Dadwar,
2018, s. 25).

Bu prosediirde, gizlilik ilkesi korunmalidir. Taraflar anlagmazIig1 her yoniiyle
tartistiklart icin, taraflarin ticari sirlarinin bu tartismalar sirasinda ortaya g¢ikmasi
muhtemeldir ve taraflar istemedikleri bilgilerin yapilmasini istememektedir. Gizlilik,
taraflar arasindaki anlagsmazligin igerigi ile anlagmazlik sirasinda agiklanan bilgi ve
belgelerin aciklanmayacagi anlamina gelir. Bu gizliligin korunacagina duyulan giiven,
taraflar1 arabulucu ile iletisim kurmaya tesvik edecektir (Azizyar, 2017, s. 19).

Gizlilik yiikiimliliiglini maddi ve usul bakimindan bdlmek miimkiindiir.
Maddi yasalara iliskin veri koruma yiikiimliiligii, Arabuluculuk siirecine katilanlar
icin gecerlidir. Arabuluculuk yontemi resmi bir prosediir 6ngdérmediginden,
goriigmeler esnasinda hazir bulunan, Arabulucunun, taraflardan birinin, terciimanin
veya bilirkiginin, danigsmanin, sekreterin, VvS. goriismeler sirasinda verilen Onemli
bilgilere sinirlama olmaksizin ulagsmalar1 miimkiindiir. Bu kisilerin elde ettikleri
bilgileri gizli tutmalar1 6nemlidir (Kofi, 2018, s. 51).

4.3.7.3.Beyan ve Belgelerin Kullamilmiyor Tlkesi

Arabuluculuk yapanlar dahil olmak {izere, taraflar, Arabulucular veya iiciincii
taraflar, kanunda listelenen beyanlar1 veya belgeleri, tahkim i¢in bir dava agildiginda
veya bir tahkim prosediirii uygulandiginda delil olarak ileri siiremez ve onlar hakkinda

taniklik edemez. Bu tiir agiklama ve belgelerin iletimi yasalarca yasaklanmistir
(Habibi, 2017, s. 35).

Bu belgeler ve beyanlar, yalnizca yasanin ya da Arabuluculuk siirecinin
sonunda elde edilen anlasmanin uygulanmasi ve yiiriitiilmesi i¢in gerekli oldugu
Olglide agiklanabilir ve kullanilabilir. Medeni hukuk ve tahkim islemlerinde One
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stiriilen iddialar Arabuluculuk goériigmesine alinsa bile, mahkeme tarafindan kabul
edilir. Kabul edilemez kanitlar haline gelmezler ¢iinkii yalmizca Arabuluculukta
kullanilmstirlar (Majedi, 2016, s. 27).

4.3.8. Arabuluculuk Siireci ve Asamalari
4.3.8.1.Arabuluculuk Siirecinin Baglamasi

Arabuluculuk mahkemeleriyle iliskilerine gelince, genellikle {i¢ sistem vardir.
Bunlardan ilki mahkeme dis1 Arabuluculuk olarak adlandirilir. Ayrica mahkeme
stirecinden tamamen bagimsiz olarak yiiritilir. Bu sistemde, Arabuluculuk talebi
tamamen taraflarin 6zgiir iradesine baghdir. ikinci sistem mahkeme baglantili buna
Arabuluculuk denir. Bu sistemde mahkeme taraflar1 Arabuluculuk yapmaya tesvik
eder. Bu sistem ozellikle aile iliskilerinden kaynaklanan anlagsmazliklar i¢in gegerlidir.
Uciincii sistem mahkemede Arabuluculuk olarak adlandirilir. Bu sistem, hangi
Arabuluculuk  anlagmazliklarinin  yasalarla  diizenlendigini  belirler ve bu
anlagmazliklar i¢in bir islem yapilmadan Once Arabuluculuk talebinde bulunmak
zorunludur. Arabuluculuk yontemi yargi siireci ile baglantili olarak devam etmektedir
(http://scj.sbu.ac.ir/index.php/researchejuridique/article/view/12861, 15.04.2020).

4.3.8.1.1. Dava Acilmadan Once Arabulucuya Basvuru

Bazi yargi bolgeleri - 6zellikle de Anglo Amerikan yargi alan1 - Arabuluculuk
basvurusunu, dava agilmadan dnce yapilmasi gereken bir prosediir olarak kabul eder.
Dava a¢ilmadan Once, taraflarin anlasmazligi kendi rizalariyla ¢6zme konusunda
anlagmalart miimkiindiir. Buna gore, Arabuluculuk yonteminin taraflar mahkemeye
¢ikarilmadan once baslatilmasi i¢in bir Arabuluculuk sdzlesmesi ile bunun zamani, ne
siklikla tartigilacagi, sertifikasyon siirecinin nasil olacagi, Arabulucunun se¢imi, gibi
konularda anlagsmaya varir. Ayrica, arabuluculuk ¢6ziim siirecinde bir arabulucuya
yardim etmesini saglar (Kofi, 2018, s. 57).

4.3.8.1.2. Dava Acildiktan Sonra Arabulucuya Basvuru

Dava acildiktan sonra bile taraflarin anlasmaya varmasi ve arabuluculuk
yontemleri talep etmesine engel yoktur. Dava acilmadan once taraflarin Arabulucuya
basvurmasi gibi, Arabulucuya bagsvurmak konusunda ortak iradelerinin bulunmasi
gerekli ve yeterlidir. Eger arabulucuya mahkemenin tesviki ile danisilirsa, mahkeme
de arabuluculuk siirecine katilacaktir. Bu durumda, mahkeme Once anlagmazligin
Arabuluculuk i¢in uygun olup olmadigini belirleyecektir (Hayat, 2015, s. 42).

Tiirk Hukukunda Arabuluculuk Kanunu Madde 15, Arabuluculuk Yonetmeligi
Madde 17 gore; “Taraflardan biri arabulucuya basvurduktan sonra, bu basvuru
teklifine diger taraf 30 giin icerisinde olumlu cevap vermez ise, diger taraf teklifi
reddetmis sayilir”. Dava acildiktan sonra mahkeme ayrica taraflardan Arabulucu ile
temas kurmasini istemistir. Arabuluculuk, ilkelerini, siireclerini ve yasal sonuglarini
acikliga kavusturarak ve Arabuluculuk ve davalarin sosyal, ekonomik ve psikolojik
faydalar1 olabilecegini hatirlatarak onlar1 tesvik edebilir. Taraflar bu teklifi kabul
ederse, mahkeme davay1 en fazla 3 ay erteleyebilir. Arabuluculuk siireci bu siire
icinde tamamlanamazsa, taraflar mahkemeden bu siireyi 3 ay daha uzatmasini
isteyebilir (Tugsavul, 2009, s. 139).
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Afganistan hukukunda Arabuluculuk Kanununda 30 maddisine gore
“Mahkeme, taraflart arabulucuya basvurmalari icin aydinlatabilir ve tesvik edebilir
ifadesi kullanmlmigti”. Hakimin taraflar1 bagvurucuyu Arabulucuya bagvurmaya tesvik
etmek zorunda degildir ve hakimin takdirine birakilmistir. Ayni zamanda,
Arabuluculugun temel ilkesini temsil eden iddiali bir anlagsma yapilmistir. Ancak,
gorlislimiize gore, Arabuluculuk icin elverisli olan anlagsmazliklarin olmasi
durumunda, hakim taraflara Arabuluculuk esasi hakkinda bilgi verir. Bu yontemin
uygulanmasini hatirlatmak i¢in bir gorev oldugunu kabul etmek gerekir. Bu yolla
toplumumuz uzlagsma ve bilgi edinme kiiltiirline daha hizli yaklasir (Haidari, 2017, s.
51).

Arabuluculuk siirecinin iki tarafca birlikte baslatilmamasi ongoriilmektedir.
Taraflardan yalnizca biri teklifte bulunacaksa, karsi tarafin bu teklife cevap vermesi
beklenir. Karsi taraf, teklifin alinmasindan itibaren 30 giin iginde Arabulucuya olumlu
yanit vermezse, teklif reddedilmis sayilir. Arabuluculugun niteligi geregi hakimlerin
Arabulucuyu tesvik etmesi ya da kendi iradeleri i¢in Arabuluculuk yapmak icin
basvuruda bulunan taraflar kesin hiikiim verilinceye kadar davanin her asamasinda
miimkiin olmalidir. Bu konuda herhangi bir zaman sinir1 olmamalidir. Gergekten de,
Arabuluculuk barigin temeli olarak kabul edilirse ayni sonucu elde etmek miimkiindiir.
Dava acildiktan sonra taraflar, dava hakkindaki karar kesinceye kadar baris
yapabilirler. Buna gore, hiikkiimden 6nce, hiikiimden sonra temyiz ve karar diizeltme
asamalar1 davaya ¢oziilebilir (Kofi, 2018, s. 61).

Belgika ve Fransiz hukuklarina goére “Dava agildiktan sonra arabuluculuga
basvuru durumunda dava derdest kalacagindan mahkeme arabuluculuk siireci
icerisinde dahi uygun ve gerekli gordiigii her tirlii tedbiri alabilmelidir”. Taraflar,
dava acilmadan O6nce veya dava acildiktan sonra mahkemeden gegici tedbir karari
veya tazminat talebinde bulunmalar1 halinde, bu talebi yapan taraflarin dostane bir
¢Oziim olan arabuluculugu terk ettikleri sonucuna varilabilir. Ancak, diger taraftan,

Arabuluculuk faaliyeti basarisiz olursa, taraflar haklarimi kaybetmemelidir (Irfan,
2018, s. 39).

4.3.9. Arabuluculuk Siirecinin Baslamasimin Etkileri
4.3.9.1.Dava Acilmadan Once

Taraflarin Arabuluculuk siirecinin baglangicindan beri herhangi bir hakka
maruz kalmamasi durumunda, 6zellikle Arabuluculuk basarisiz olursa, taraflarin
devlet mahkemelerine dava acabilmesi i¢in anlagmazliga konu hak ve alacaklarin son
bagvuru tarihleri durdurulmalidir. Bu nedenle her iilke diizenlemesinde arabuluculuga
basvurunun zamanasimi ve hak disiiriicii siirelerinin durdurulacagi diizenlenmistir.
Ozellikle dava agilmadan Arabuluculuk yontemi uygulandiginda, anlasmazligin hak
ve taleplerine iliskin olarak davanin acilmasiyla dava agilacaktir. Haklar i¢in soz
konusu olan zamanasimi siiresi kesilmeyecektir. Bu nedenle, bagvurunun
Arabuluculuga olan etkisini davanin agilmasindan Onceki zamana gore ayarlamak
onemlidir (Hajizada, 2018, s. 57).

Uygulamanin Arabuluculuk siirecine etkisi zaman igerisinde 06zel olarak
diizenlenir, ilk olarak, Arabuluculuk silirecinin ne zaman baslayacagr agikliga
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kavusturuldu. Dava agmadan Arabulucuya basvuru yapilmasi durumunda, taraflar ilk
toplantiya davet etmeye ve taraflar ile Arabulucu arasindaki siirece devam etmeye
karar verilmistir. Bu durumda, veri kaydinin belgelendigi tarih ile baslar.
Arabuluculuk siirecinin basindan Arabuluculuk siirecinin sonuna kadar gecen siire,
zamanasimi ve hak diisiirlicii siirelerin hesaplanmasinda dikkate alinmayacaktir
(http://farzadghasemi.ir/arbitration-and-mediation/, 29.04.2020).

4.3.9.2.Dava Acildiktan Sonra

Dava agildiktan sonra mahkemenin tesvikiyle Arabuluculuk siireci
baslatildiysa, mahkemeye taraflar Arabuluculuk daveti kabul eder. Taraflar
Arabuluculuk talebinde bulunmay1 kabul etmislerse, konu {izerinde anlasmaya
vardiklari tarihte veya durusma kaydina kaydedildikleri tarihte ulasilacaktir. Belirtmek
gerekir Kki; taraflar kendi iradeleri ile Arabuluculuga basvurmak konusunda
anlagsmislarsa, bu konuda mahkemeye yapilacak ifadenin durusma giinii yapilmasi
zorunlu degildir. Arabuluculuk siireci, bu ifadenin durusma disindaki mahkemeye
sunulmasi ve hakimin havale tarihine dayanarak baslayacaktir (Wakili, 2014, s. 73).

Her iki durumda da taraflar once mahkemeye Arabuluculuk talebinde
bulunmaya istekli olduklarin1 beyan etmelidir. Bu bildirimden sonra mahkeme, davay1
arabulucuya iletmek i¢in gecici bir karar vermelidir. Bu kararda, mahkeme
Arabulucunun adimi, unvanimi ve adresini icermelidir. Bu durumda Arabuluculuk
Kanununda 31 maddisine uyarinca “Taraflar, dava acildiktan sonra arabulucuya
birlikte basvuracaklarint beyan ederse, durusmalarin mahkeme tarafindan ii¢ aylik bir
siire icin ertelenecegi ve bu siirenin taraflarin miisterek bagvurular: iizerine ii¢ ay
daha uzatilabilecegi ongoriilmektedir”. Bu durumda, hakim on kararmi verdikten
sonra, durusmanin en az {i¢ ay sonra ertelenmesi yeni bir durusma tarihi belirlenir
(Majedi, 2016, s. 29).

Bavyera ve Baden Wiirttemberg Eyalet Arabuluculuk Kanunlari,
“Arabuluculuk stirecinin sonlandirilmast i¢in uygun siirecin arabulucu tarafindan
takdir edilecegini, ancak her durumda, bu diizenleme ii¢ aydan fazla olamaz.” Buna
karsilik Tirk Hukukunda; “Arabuluculuk siirecinin ne kadar siirecegine iliskin bir
diizenleme mevcut olmamakta ve bununla birlikte Tasart 'da dava ac¢ildiktan sonra
arabulucuya basvuru halinde yargilamanin ii¢ ay ertelenecegi ve taraflarin birlikte
basvurmasi halinde bu siirenin ii¢ ay daha uzatilabilecegi ongériildiigiinden
arabuluculuk siirecinin de en fazla 6 ay siirebilecegi kabul edilebilir”. Dava
acildiginda, Arabuluculuk siirecinin baglangicindan Arabuluculuk siirecinin sonuna
kadar ve Arabuluculuk talebinden 6nce kisitlamalar ve uygunluk siireleri dikkate
alinmaz (Tugsavul, 2009, s. 144).

4.3.10. Arabulucunun Secilmesi

Karsilagtirmal1 bir degerlendirme, Arabulucu se¢iminin taraflarin mutabakatina
gore Ozgiirce yapildigini ve bir tarafin birbirlerine kars1 ¢ikamayacagini varsayar. Bazi
durumlarda, taraflar arabuluculuk kurumunda hemfikirdir ve Arabulucunun se¢imini o
kuruma birakabilir (Hamra, 2018, s. 75).
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Bununla birlikte, baz1 sistemlerde Arabulucu se¢imi, se¢imi hizlandirmak ve
topaklanmay1 onlemek icin belirli ajanlara yonlendirmekle smnirli goriinmektedir.
Ayrica Arabulucunun Dbelirli  Arabulucular listesinden veya Arabuluculuk
sendikalarindan inkar edilemez oldugu da kabul edilmektedir. Bagka bir sinirlama da
adli Arabuluculukta mevcut olmaktadir. Ornegin, Fransa'da, Arabulucular hakimler
tarafindan segilir. Buna karsilik Florida Eyaleti’nde adli Arabuluculuk yontemi
uygulanmasina ragmen, Arabulucunun sec¢imi yine taraflarin sorumlulugundadir.
Arabuluculuk departmani tarafindan kaydedilen ve Hukuk Isleri Genel Miidiirliigiinde
kurulan 6zel uyusmazliklarda meditasyon yapmaya yetkili Arabulucularin tescili
zorunludur. Bu kayitlarin tutulmasina iligkin usul ve esaslarin Adalet Bakanligi
tarafindan ¢ikarilacak bir yonetmelikle diizenlenecegi 6ngoriillmektedir. Arabuluculuk
sartlarin1 yerine getirmeyen, daha sonra bu sartlar1 kaybeden veya Arabuluculuk
Yasast kapsamindaki yiikiimliiliikkler ve yazili olarak uyarilmasina ragmen bildirimin
gerekliligini yerine getirmeyen Arabulucunun adi sicilden silinebilir. Ayrica,
Arabulucu istedigi zaman Arabulucularin kayit defterinden kaydini talep edebilir
(Faiyaz, 2014, s. 64).

Ancak doktrinde, bu sicilin Adalet Bakanligi biinyesinde tutulmasinin
Arabulucularin bagimsizli§ina zarar verecegi ve bu sicilin 6zerk bir anayasal kurum
tarafindan muhafaza edilmesi gerektigi belirtildi (Kofi, 2018, s. 67).

4.3.11. Arabuluculuk Siirecinin Asamalar

Alternatif bir uyusmazlik ¢oziimii yontemi olarak, Arabuluculuk siirecinde
kesin bir adim yoktur. Bu siire¢ler giris, bilgi toplama, ilgi beyani, 6nerilen ¢oztiimler
ve sonug olarak ikiye ayrilabilir. Bu islemler birka¢ saat veya birka¢ giin siirebilir.
Ancak karisik ticari anlagsmazliklarda nadiren iki veya ii¢ giin siirebilir (Majedi, 2016,
s. 37).

43.11.1. Giris

Arabulucu segildikten sonra, taraflari ilk toplantiya en kisa siirede davet eder
ve Arabuluculuk siireci Arabulucunun acilis konusmasiyla baslar. Arabulucular,
rollerini ve siirecin nasil isledigini agiklar. Taraflar soru sorma ve izlenecek prosediirii
tartigma firsatina sahiptir. Bir anlamda, bu asama yargilamadaki ilk oturumla
karsilastirilabilir (Dadwar, 2018, s. 30).

Taraflar ayrica, Arabuluculuk faaliyetinin daha 6nce nasil yiiriitiilecegi ve
prosediir hakkinda mutabakata varamamis olabilirler. Bu durumda, arabuluculuk,
Arabuluculuk faaliyetini, anlasmazligin dogasmi, taraflarin isteklerini ve
anlasmazligin derhal ¢oziilmesi igin gerekli usul ve esaslar1 dikkate alir (Azizyar,
2017, s. 26).

4.3.11.2. Bilgi Toplama

Bu asamada, anlasmazligin ana gergekleri agiklanmaktadir. Taraflar avukatlar
tarafindan temsil edildiyse, davanin yasal boyutu da iddia edilebilir. Diger bir deyisle,
taraflarin temel talepleri, savunmalar1 ve temelleri belirlenir. Taraflar agiklamalarini
yaparken Arabulucu taraflarin anlagsmazlik konusu iizerine odaklanmalarmi ve
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taraflarca saglanan bilgilerin anlasilmasini saglamak igin oturumu durdurabilir. Bu
noktada, Arabulucu bir tarafin sagladigi bilgileri diger tarafa aktarabilir. Ancak, bu
iletimde, sozler dikkatlice secilmeli ve karsi tarafin verilen bilgilerin olumlu yonlerini
gormesini saglamalidir. Bu aktarmalar ayrica taraflar1 anlasmazligi ve ¢ikarlarini goz
oniinde bulundurmaya ve ¢6ziim bulmaya yonlendirecektir (Majedi, 2016, s. 38).

4.3.11.3. Menfaatlerin Aciklanmasi

Asil Arabuluculuk siireci, anlasmazlik tam olarak tanimlandiktan ve taraflarin
tim iddialarim1 sunduktan sonra baslar. Bu siliregte Arabulucular genellikle sadece
taraflarla konusmay1 tercih eder. Bir¢ok Arabulucu i¢in bu yalniz konusma,
Arabuluculuk siirecini basartyla tamamlamanin anahtar1 olarak goériir. Bunun nedeni,
diger tarafin yoklugunda, risksiz bir ortamda, taraflarin gercek ¢ikarlarini tam olarak
gosterebilmeleridir. Ancak kanunda kural olarak, taraflarin kendileri de Arabuluculuk
miizakerelerine katilirlar. Ciinkii Arabuluculukta, taraflarin catismayi ¢6zmek i¢in
birlikte hareket etmeye istekli olmalari ve birlikte hareket edebilmeleri 6nemlidir.
Ancak, baska tiirlii de karar vermek miimkiindiir. Ozellikle, taraflar Arabulucuyla olan
anlagsmazlig1 ¢ozmek isterse ve toplantida psikolojik engeller varsa veya taraflardan
biri veya her ikisi de farkli yerlerde bulunursa, avukatlari da Arabuluculuga dahil
olabilir (Habibi, 2017, s. 40).

Devlet yargilamasinda, taraflar gercek cikarlarini ifade edemezler. Sadece
ulagmak istedikleri sonucu belirtirler. Clinkii eger bir taraf anlagmazliga olan ilgisini
ortaya cikarirsa, diger tarafin bunu karsi kullanmasindan korkar. Ancak, taraflar
Arabuluculuk yonteminde bu dezavantajla kars1 karsiya kalmamaktadir. Kural olarak,
taraflar menfaati asil oldugu i¢in taraflar Arabulucuya agik olmalidir (Majedi, 2016, s.
41).

4.3.11.4. Coziim Onerilerinin Getirilmesi

Menfaatler aciklandiktan sonra, taraflarin anlasmazlhifa yaratict ¢ozlimler
sunmalar1 beklenmektedir. Bu isleme beyin firtinasi1 denir. Bu asamada, arabulucu
anlasmazlig1 birlikte ¢ozmeye ve sorunu her iki tarafin da sorunu olarak gostermeye
ve taraflar1 ¢oziim hakkinda bilgilendirmeye g¢aligmaktadir. Bu noktada taraflarin
¢oziime iliskin tim gorisleri yiikiimliilik altina alinmadan toplanmaktadir. Burada,
taraflarin miimkiin oldugu kadar yaraticilik kullanmalar1 ve gelecek icin ¢dziimler
Oonermeleri esastir. Ciinkii anlasmazlik geg¢miste kaldigi i¢in gelecekteki c¢ikarlar
onemlidir (Hayat, 2015, s. 47).

Tim tavsiyeler toplandiktan sonra, bu Oneriler sistematik olarak
degerlendirilir. ik olarak, her iki tarafin ¢ikarlarim korumak igin gercek¢i ¢dziimler
degerlendirilir. Amag, taraflara miimkiin oldugu kadar c¢ok verip ve miimkiin
oldugunca az elde etmektir. Arabulucunun niteligi geregi adli bir giiclin kullanilmasi

olarak sadece hakim tarafindan yapilacak isleri yapamayacag: acikc¢a diizenlenmistir
(Majedi, 2016, s. 44).
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43.11.5. Sona Ermesi
4.3.11.5.1. Arabuluculuk Siirecini Sona Erdiren Haller

Arabuluculuk siireci, anlagsmazlik veya anlagsmazligin devami konusunda tam
veya kismi bir anlagsma ile sona ermektedir. Aksi takdirde, Arabulucuya 6denecek
avans 0demesini 6dememek, gecerli bir mazeret olmadan Arabuluculuk goriismeleri
yapmamak gibi durumlar, bagvurunun arabulucuya birakildigi varsayimi olarak
degerlendirilebilir. Taraflar anlasmaya varirlarsa, Arabulucu tarafindan, Arabuluculuk
cabalarinin, taraflarla istisare sonrasi gereksiz olduguna karar verilirse, taraflardan biri
kars1 tarafa ya da Arabulucuya Arabuluculuk faaliyetinden gekildigini bildirirse ve
Arabuluculuk faaliyeti, taraflarin Arabuluculuk faaliyetini sonlandirmay1 kabul etmesi
halinde sona erer (Haidari, 2017, s. 57).

Arabuluculuk faaliyetinin sonunda Arabuluculuk, Arabuluculuk siirecinin nasil
sonlandirildigina dair bir rapor hazirlanir. Bu rapor Arabulucu, taraflar ve temsilcileri
tarafindan imzalanir. Bu tutanagin temel islevi, siirecin sonunu belgelemektir. S6z
konusu tutanakta taraflarin anlagmalari, anlasmazliklari ya da Arabuluculuk
faaliyetinin nasil sonuclandigma ek olarak, taraflarin anlagsmasiyla bagka konular da
eklenebilir. Ayn1 zamanda, Arabulucu tutanaklara taraflar1 ve bunlarin sonuglarini
bildirir (Kofi, 2018, s. 71).

4.3.11.5.2. Arabuluculuk Siirecinin Sonunda Anlagsma Saglanmasi

Taraflar arasinda bir anlagsmaya varilirsa, yazili bir anlagsma yapilir. Genellikle
bu belgenin igerigini hazirlama gorevi, her iki taraf i¢in de agik olan ve miimkiin olan
en kisa siirede hazirlanmast gereken Arabulucudur. Bu sozlesmenin igerigini
hazirlama gorevi Arabulucu olmakla birlikte, bu faaliyet sonucunda wulasilan
sozlesmenin kapsami taraflarca belirlenir ve bu belge, taraflar ve Arabulucular
tarafindan imzalanir (Majedi, 2016, s. 45).

4.4.Arabuluculukta Miizakere Asamasi

Arabuluculugun miizakere sathasindaki temel amag, taraflarin karsilikli
miizakere yoluyla ¢atisma sorununu karsilikli ihtiyaglar1 dogrultusunda ¢6zmeleri i¢in
uygun bir ortam saglamaktir. Bu asamada, Arabulucu anlagsmazlik konusu igin
secenekler yaratacak, secenekleri degerlendirecek ve taraflar icin ortak fayda
saglayabilecek en uygun ¢6ziimii segecektir (Kofi, 2018, s. 74).

4.4.1. Miizakerenin icrasi

Arabuluculuk silirecinde miizakereler ihtilaflarin  ¢oziimiinde Onemli bir
asamadir. Bu asamada taraflarin ihtiyaglarin1 karsilamak i¢in ¢6zliim secenekleri
gelistirilir. Segenekler tartisilir ve degerlendirilir. Her iki tarafin ihtiyaglarini
karsilamak icin ¢oziimler secilir. Bu asamada, anlasmazlik analizinin ve anlagsmazlik
¢Oziimiiniin analizinin neden oldugu yeniden tanimlama, taraflar tarafindan olumlu ve
uygun ¢oziim secenekleri elde etmek i¢in uygulanabilir. C6ziim se¢eneklerinin se¢imi
ve her iki taraf i¢in uygun bir ¢6zlimiin se¢imi ve anlagsmasi faaliyetleri yasanmaktadir
(irfan, 2018, s. 42).
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Arabulucunun bakis acisiyla, miizakere silirecinde Onceden belirlenmis
giindemin uygulanmasi 6nemlidir. Arabuluculuk siireci sirasinda, ilk teklif sayaci
teklifi miizakere asamasina girilir. Miizakere tekniklerinin karsilikli kullanimi1 ve ortak
cikarlara ulasmak i¢in taviz aligverisi miizakerelerin ylriitiilmesi i¢in 6nemlidir. Bu
asamada taraflar ikna ve etki siire¢lerine odaklanarak hizmet alanlarini genisletmeye
calisirlar. Miizakerelerin bu asamasinda, Arabulucu siireci kontrol altinda tutmak i¢in
taraflarca sert taktiklerin kullanimini kontrol eder. Taraflar arasindaki iletisim
kanallarmin her zaman acik tutulmasini saglar. Ayrica, taraflarin teklifleri kanunun
zorunlu kurallarini ihlal etmesi durumunda uyarilmalidir (Hajizada, 2018, s. 61).

Bu asamada Arabulucunun yapmasi gereken en Onemli seylerden biri
miizakerelerde psikolojiyi olumsuz etkileyen konularla ilgilenmektir. Arabulucu
ayrica taraflara uygun zamanlarda olumlu ve tesvik edici motivasyonel konusmalar
vermelidir. Yogun duygularla basa ¢ikmak i¢in temel kurallar koyulmali, mizah
eklenmeli, aktif dinleme yapilmali, agik sorular sorulmali, duygusal tagsmalar kontrol
edilmeli ve gerginlikler azaltilmalidir. Miizakerelerde psikolojiyi olumsuz yodnde
etkileyen yanlis anlamalara ve stereotipilere kars1 koymak i¢in Arabuluculuk siirecine
etkili iletisim ve giiven insa etmek 6nemlidir. Arabulucunun miizakere ettigi bir bagka
sorun olan mesruiyet sorunlariyla basa ¢ikmak icin Arabulucunun, taraflarin
birbirlerinin varligini, ihtiyaglarin1 ve arglimanlarini tanimasi ve dikkate almasi icin
farkinda higim1 arttirmast gerekmektedir. Arabulucu, taraflari karsilikli olarak
duygudaslik kurmaya ve karsilikli saygiya dayali bir dil kullanmaya ve taraflarin olasi
manipiilasyonlarini 6nlemeye tesvik etmelidir (Wakili, 2014, s. 79).

Bu asamada Arabulucunun taraflar arasinda bir gli¢ dengesizligi gosterip
gostermedigi degerlendirilmelidir. Arabulucu, miizakere asamasinda taraflar arasinda
bir gii¢ dengesizligi olup olmadigini degerlendirir. Ciinkii taraflar arasindaki iktidar
farki, bir tarafi sosyal, digerini daha az sosyal hale getirerek miizakere siirecini
olumsuz etkileyebilir. Miizakere esitler arasinda degildir. Ancak arabulucu, siirecte
uyguladig1 prosediirler temelinde esitligi saglamalidir. Bu baglamda, Arabulucu, her
durumda iktidar dagilimmin farkli olabilecegini goz Oniinde bulundurarak bir
degerlendirme yapabilmek igin farkli iktidar tiirlerini bilmelidir (Hamra, 2018, s. 81).

Afganistan'daki Arabuluculuk siire¢lerinde ¢ok farkli gii¢ dengesizlikleri olsa
da, gii¢ dengesizliginde olast yaygin bir durum kadmlar ve erkekler arasindaki
esitsizlikte yasanabilir. Arabuluculuk silirecinde miizakerelerde ne kadar zaman
gecirildigi, kiminle veya hangi kurumlarla ve hangi sorularin miizakere edildigi gibi
sorular genellikle cinsiyete gore degisebilir (Faiyaz, 2014, s. 69).

Uyusmazlik ¢6ziimii segeneklerinin genisletilmesi, Arabuluculuk siirecinde
miizakerelerde 6nemli bir konudur. Ne kadar ¢ok Alternatif iiretilirse, araliktan segilen
¢oziim o kadar yiiksek olur. Bu asamada, ihtilaflar1 ¢6ziimlemek icin farkli secenekler
yaratmak amaciyla taraflar1 yaratici diigiinmeye tesvik etmek onemlidir (Majedi, 2016,
S. 48-50).
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4.4.2. Arabuluculukta Kullanilabilecek Miizakere Taktikleri ve Arabulucunun
Miidahale Yontemleri

Arabulucu tarafindan ve miizakere siireci sirasinda anlasmazligi ¢ézmek igin
miizakere masasinin bir pargasi olarak kullanilabilecek bazi Arabuluculuk taktikleri
vardir. Tipik olarak, taraflar arasindaki bir miizakere siirecinde, taraflar sorunun
derinliklerine inerse, Arabulucu ortaklasa alternatif ¢ozliimler gelistirilir. Siireci etkin
bir sekilde isletilir ve devam eden siireci bozmaz. Ancak, Arabulucu, siirecin hedefin
Otesine gegmesi durumunda ne zaman ve ne yapacagini bilmelidir. Arabulucunun
miidahale etmesi gereken durumlarda, asagida bazi miidahale yontemleri verilmistir
(Kofi, 2018, s. 79).

4.4.2.1.Gergeklik Testi Uygulamak

Arabuluculuk sirasinda taraflara, bir anlasma durumunda kaybedilebilecek
veya kaybolmayabilecek agik sorular sorulmalidir. Bu miidahale yontemi bir gerceklik
testi olarak bilinir. Anlagsmanin Alternatif maliyetini ortaya c¢ikarmak, taraflarin
Arabuluculuk siirecine katilimini arttirmak i¢in bir gerceklik testi ve miizakere
masasinda bir anlasma denir. Gergeklik testi, taraflarin sinirlamalarin1 dikkate alarak
sozlesmeye tam olarak uyup uymadiklarini test etmek igin de kullanilabilir. Aksi
takdirde, dayaniksiz ve uygulanamaz anlasmalar taraflar1 hi¢bir yere gotiirmeyecektir
(Dadwar, 2018, s. 38).

Iste Arabulucunun bir gergeklik testi yapmak icin kullanabilecegi bazi soru
ornekleri:

e Herhangi bir anlagmazliga ulasilmazsa, anlasmazligin mahkeme siirecine
gegmesi ve sonucun kontroliiniin sizden gelmesi durumunda ne hissedersiniz?

e Bir ¢oziime ulasamazsaniz, anlasmazlik mahkeme siirecine aktarildiginda
diger tarafla olan iligkinin zarar1 hakkinda ne diisiiniiyorsunuz?

e Fikir birligi yoksa anlagmazligin mahkemeye ¢ikarilmasi geregini karsilamak
cok uzun siirerse ne hissediyorsunuz?

e Eger fikir birligi yoksa anlasmazligin ihtiyaglarmi karsiladiginda, dnemini
yitirmesi halinde, anlasmazligin mahkeme siirecine aktarilmasi durumunda ne
hissedersiniz?

e Mahkeme siirecindeki herkes davay1 duyabildiginiz i¢in isitmeyi kaybederse
ne hissedersiniz (https://www.acdr.af/prs/why-acdr-prs/, 09.05.2020)?

4.4.2.2. Miizakerede Gerilimleri Yatistirmak ve Ortami Sogutmak

Zor meseleleri tartismak yerine zor meseleleri tartismayr durdurulmasi,
baslangigta gerilimleri Onleyebilecek araci bir miidahale yontemidir. Arabulucu
giindemi hazirlarken zor konuyu bitirebilir. Bu sekilde, once iletisim ve giiven yaratan
basit problemlerle basa cikilabilir. Daha basit konulardan baglayarak, birka¢ konuyu
hizl1 bir sekilde ele almak 1yidir. Bu, taraflarin iletisim engellerini kaldirabilir, siirecin
devam etmesini saglayabilir ve anlasmanin Oniinii agabilir. Bununla birlikte,
gerginligin artti§i durumlarda, zor ve stresli bir konuyu devre dis1 birakarak cevreyi
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sogutmak i¢in Arabulucu tarafindan kullanilabilecek 6nemli bir aragtir. Gerilimi
hafifletmenin bir yolu, zaman zaman Arabulucu tarafindan ilimh 6vgii ve takdir
saglamak ve taraflara konusmalar tesvik etmektir (Azizyar, 2017, s. 31).

e Toksik (zehirli) sdylemi tarafsizlastirma etme: Ornegin; Sen diger tarafin
yalancisin, bana gercegi sdylemiyorsun gibi siirece zarar verecek bir sdylemin
kullanilmas1 {izerine, arabulucu, diger tarafin heniiz tim gergegi
sOylemediginizi soyledigini sdyleyerek sOylemin tonunu yumusatabilir ve
miizakerelerin devam etmesini saglayabilir.

e Soylemi gelecek zaman dilimine ¢ekmek: Taraflardan biri her zaman ge¢mis
olaylar1 dile getirip bunu sen sdylemistin, bunu sen yapmistin gibi sdylemlerle
ortami gerdigi bir durumda Arabulucu ge¢miste her iki tarafta da sorun
yasayabilir. Ancak ge¢mis donemden gelecegin saat dilimine odaklanarak
cevreyl yumusatabileceginiz hos bir isbirligi sizi bekliyor diyerek ortami
yumusatabilir (Majedi, 2016, s. 60).

4.4.2.3.Miizakerede Gii¢c Dengesizliklerinden Kaynaklanabilecek Olumsuzluklar:
Gidermek

Masaya gelen taraflar icin aymi ve esdeger performans seviyeleri zorunlu
degildir. Ancak, olasi olumsuz dengesizliklerden kaginmak Arabulucunun
sorumlulugundadir. Arabulucunun temel amaci, taraflarin uzun vadeli kazanimlarina
odaklanmak ve gii¢ dengesizliklerinin kisa siireli kullanimi yoluyla diger tarafa
verilebilecek belirli kayiplarin olumsuz etkilerini vurgulamaktir. Arabulucu igin,
taraflarin birbirleriyle uzun vadeli iligkiler kurmak isteyip istemedikleri veya
etkilesimleri varsa bu etkilesimi uzun vadede siirdiirmek isteyip istemedikleri
onemlidir. Uzun vadeli diisiiniirlerin kazan-kazan anlayisina daha yakin hareket
etmesi ve masada daha yapici yaklasimlar gostermeleri dogal olacaktir (Kofi, 2018, s.
83).

4.4.2. 4 Kilitlenmeleri Cozmek ve Miizakerede Taraflar1 Sonuca Birlikte
Gotiirmek

Anlagmazligin ¢6ziimiinde miizakere silirecinde olas1t kesintiler olmasi
durumunda Arabulucunun yapmak zorunda oldugu konulardan biri, anlagsmazligin
birden fazla sayisinin masaya getirilmesi, her iki tarafin da hedeflenen en az bir
konuya ulagsmasini masadaki konularin c¢esitliliginin saglanmasidir. Bu baglamda
arabulucu; masaya getirilen konularin niceligini ve kalitesini arttirmaya, taraflar1 bunu
yapmaya tesvik etmeye, bu sorunlarin kopiilemesini saglamaya ve taraflara degis
tokus edilecek olasi alanlar1 vurgulamaya calisabilir (Habibi, 2017, s. 45).

Arabulucu tarafindan tikanmalar1 ¢6zmenin bir baska yolu, anlagmazlik i¢in
gerekli olan benzer sorunlarin bir paket olarak ele alinmasini saglamaktir. Bunun
yarart miizakeredeki hareket araligini arttirmaktir. Alternatif olarak, carpisma
sorunlariin iistesinden gelmenin bir bagka yolu, paketleme tekniginden farkli olarak,
sorunlar1 bir paket yerine tek tek ele almaktir. Ciinkii taraflar catisma hakkinda on
biliyiik evet diistinmekten korkuyorlar. Arabulucu, taraflarin miizakere siirecindeki
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boyle bir endiseye yanit olarak biiylik bir evet yerine kiigiik evetler alabilmelerini

saglamak icin anlagmalar yapmay1 segerek olasi darbogazlardan kaginmaya ¢alisabilir
(Majedi, 2016, s. 62).

4.4.2.5 Miizakerede Manipiilasyonu Onlemek Icin Gerektiginde Acik Uclu
Sorular Sormak ve Ortama Gercek Bilgi Aktarmak

Arabulucunun miizakere siirecindeki ana cabasi, taraflar1 etkili bir sekilde
dinlemek ve anlamaktir. Arabulucu, catisan taraflar hakkindaki bilgisini genisleterek
yeni ¢oziimler agmak igin agik sorular sorabilir (Hayat, 2015, s. 52). A¢ik uglu sorular
sormanin yani sira asagidaki konular da amag¢lanmaktadir:

e Taraflarin ihtiyaclarii belirlemelerine ve Onceliklerini  belirlemelerine
yardime1 olmak

e Taraflarin talebin ¢ikarlarini ayirt etmelerine yardimci olmak

e Taraflar taleplerinden onlarin ihtiyaglarina ¢ekmek

e Taraflar arasinda degistirilebilecek ihtiyaglara dikkat ¢ekmek

e Taraflar arasinda ortak bir dil olusturmak

e Lambayi taraflarin zihninde yakmak (Majedi, 2016, s. 64)

4.4.2.6.Miizakerede Ortak Dil Yaratmak

Arabuluculuk siireci boyunca sadece aynmi dili konusmak yeterli degildir.
Karsiliklt mesajlarin anlam kaybi1 olmadan paylasildigi Arabuluculuk tablosunda ortak
bir dil olusturulmali ve kullanilmalidir. Arabulucu, taraflar arasinda mesaj aligverisi
yaparken tercliman olarak hareket eder. Ancak, tercliman durumu bilerek, insanlar
taniyarak ve konuyu iyi kavrayarak isi yaparsa bu daha etkili olabilir (Kofi, 2018, s.
87).

4.4.2.7.Miizakerede Taraflar1 Taleplerinden Pozisyonlarindan Konumlarindan
Ihtiyaclarina Dogru Cekmek

Talepler, masada taraflarmn talep ettigi konular1 igerir. Ihtiyaclar1 gergekten
neye ihtiyaglar1 oldugunu gosterir. Arabulucular olarak, taraflari talepten talebe se¢imi
onemlidir. Bu sonuca, bir konunun bir talep veya ihtiya¢ olup olmadigini belirlemek
i¢in hangi amaca hizmet edecegi sorusu sorulmalidir. Bu sorunun cevabi Arabulucuyu
ve catigan taraflari taleplerde sikisip kalma tehlikesinden kurtarabilir. Ayrica, taraflar
talepten ihtiyaca ¢ekmek i¢in yapilabilecek baska hususlar da vardir:

e Taraflara olan taleplerin arkasindaki ihtiyaglar1 gostermeye calisin ve taraflarin
ihtiyaglara odaklanmalarina yardimer olun. Ornek: Hasar zararla kapli degildir,
ortak hedeflere ulagilmasi ve her iki tarafin da hakli olmak yerine uzlagma
yoluyla masadan ¢ikmasi ve ihtiyaclarini karsilamasi daha 6nemlidir.

e Taraflarin talebe kars talep ile gelmesini engellemektir.

e Taraflarin somut ve psikolojik ihtiyaclar1 ayirt etmelerine yardimci olma.

e Gerekirse, ¢atigmay1 yeniden tanimlayin ve taraflarin sorunu insanlardan ayirt
etmelerine yardimci olma.
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e Taraflarn ihtiyaglarini netlestirmelerine yardimci olma (Majedi, 2016, s. 67).

4.4.2.8 Miizakerede Taraflarin Ortiik Ihtiyaclarim Ortaya Cikarmak ve ilave
Deger Yaratmak

Arabuluculuk siirecinin taraflart miizakere masasindayken, belirli bir
anlasmazlig1 ¢6zmek i¢in oradalar. Sorusturma asamasinda toplanan yeni bilgiler gz
oniine alindiginda, ihtiyaclarinin gereginden farkli bir sekilde ihtiyaglarmi kesfedip
karsilayabilirler. Bu sekilde elde edilen yeni katma degere deger katma siireci denir.
Ornegin, iki taraf arasinda bir y1l boyunca ¢dziilemeyen bir sorun, belki de ii¢ yil
olarak degerlendirildiginde gibi bir siire ¢oziime ulasma firsatr bulabilir. ikinci bir
ornekte, bir sirketin iki ortagi arasindaki yillik faaliyet karinin tasfiye ve sermaye
payina boliinmesi konusundaki anlasmazlik, yillik kar paylasimi spiralinin ortadan
kaldirilmasiyla doniistiiriilebilir. Gelecekte taraflar igin potansiyel problemleri
kurutmay1 ve acil para ve sermaye ihtiyaglarini karsilamay1 kolaylastiracak bir
Alternatif olarak goriilebilir. (http://payannamehhoghoogh.blog.ir/, 25.05.2020).

4.4.2.9.0zetleme ve Cerceveleme Yapmak

Arabuluculuk siirecinde miizakerelerde anlasmazlik konular1 derinlestikce,
sorunlar zengin ve karmasik hale gelmektedir. Belli araliklarla 6zetleyen Arabulucu,
aciklama saglayabilir. Arabulucunun anlasmazlik sorununu smirlar ile belirlemesi,
sorunun ¢ozlilme olasiligini azaltir. Zaman zaman hazirlanabilen Gzetler, taraflarin
birbirlerini manipiile etmelerini engelleyebilir (Majedi, 2016, s. 70).

4.4.2.10. Taraflarm Iletisimlerini Diizenlemek

Arabulucu, taraflarla iletisimden ve taraflar arasinda saglikli iletigsimi
stirdiirmekten sorumlu olmalidir. Asagidaki konular saglikli iletisime yoneliktir:

e Arabulucu, taraflarin birbirleriyle duygudashik kurmasimni ve birbirleriyle
rollerini degistirmesini saglamalidir.

e Arabulucu iletisim engellerini kaldiracak ve iletisim kanallarini acik tutacaktir

e Arabulucu olarak taraflar aktif olarak dinlemeli ve not almalidir.

e Arabulucu zaman zaman bilgi paylasmaya, teklif iletmeye veya uzlagsmaya
hazir olmalidir.

e Arabulucu, gerektiginde taraflarla 6zel ayr1 toplantilar yapmali ve taraflarin
birbirleriyle paylasmak i¢in ¢ekinceleri olabilecegi belirli kritik konularda 6zel
ayr1 toplantilar yoluyla onlardan bilgi almaya hazir olmalidir.

e Arabulucu, taraflarla iletisimde farkli roller tistlenmeye hazir olmahidir (Koffi,
2018, s. 91).

4.4.3. Miizakereyi Sonuclandirma Asamasi

Arabuluculuk miizakereleri sirasinda gerceklestirilen tiim faaliyetler taraflarin
mutabakat: ile ilgilidir. Elbette uzlasmalar miizakerelerin sonucudur. Iyi bir uzlasma
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kalict bir anlagsma olmalidir. Miizakereler sonuglandiginda, diyalog miizakere
anlasmasinin asamalarmin kesinlikle yasanacagi ortaya ¢ikarir. Arabuluculukta ve
Arabuluculuk i¢indeki miizakere asamasina ulasildiginda, Arabuluculugun son
asamasi olan anlasma asamasi baslayacaktir. Bagka bir deyisle, miizakere siirecindeki
Arabuluculuk ve dillerdeki fikir birligi Arabulucu tarafindan yazilmalidir. Sonug
olarak miizakerede akillarda ve dillerde gerceklesen miizakere, Arabuluculugun son
asamasi olan yapim anlagsmasi ve fesih agsamasina kaydedilecektir (Haidari, 2017, s.
62).

Arabuluculuk siirecinde nihai raporu yazacak kisiler, Arabulucu, taraflar ve
yasal olarak yetkili diger kisilerdir. Arabulucunun tutanaklara katkida bulunabilmesi
icin miizakere siirecinde ¢ok iyi notlar almis olmasi gerekir. Zira Arabuluculuk siireci
gizli bir siire¢ oldugu i¢in kayit olmak veya disaridan yardim almak gibi bir sey
yoktur. Aym1 zamanda Arabulucu, taraflarin miizakere siirecinde not almalarini
saglamalidir. Ancak not alirken karsi tarafla iletisim halinde olmak da 6nemlidir. Bir
miizakere silirecindeki belirli konulara odaklanirken, diger konularin dikkate
almmasin1 ve oOzellikle miizakere siirecinde c¢ok dikkatli olmanin Gnemini ortaya
koymaktadir (Majedi, 2016, s. 74).

444, Taraflarin Anlasmasi

Arabuluculuk faaliyeti sonunda varilan anlasmanin kapsami taraflarca
belirlenir. Sozlesme belgesi diizenlendiginde, taraflar ve Arabulucu tarafindan
imzalanir. Arabuluculuk faaliyetinin dogas1 geregi, bir anlagmaya varilmis olsa bile
kat1 kurallar konmamistir. Soézlesmenin kapsami ve sekli taraflarca serbestge
belirlenebilir. Taraflarin varmis oldugu sézlesmeyi mevcut durumunda uygulamak
isterse, Arabuluculugun sonunda diizenlenen belge genel hiikiimlere tabidir (Irfan,
2018, s. 48).

Tirk Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunun md 14/1 gore
“Arabuluculuk faaliyetinin sonunda bir anlasmaya varilrsa, taraflar bu anlagsmanin
uygulanabilirligi  hakkinda bir acgiklama talep edebilirler”. Arabuluculuk dava
acilmadan once yapilmissa, itiraz edilmeyen yargi bolgesinden ve Arabulucunun aktif
oldugu bolge mahkemesinden ek bir agiklama talep edilebilir. Davanin uygulanmasi
sirasinda Arabuluculuk yapilmasi halinde, davanin yapildigi mahkemeden anlagmanin
uygulanabilirligine dair bir aciklama talep edilebilir. Bu ek aciklamay1 iceren anlagma
ilam niteliginde bir belge olarak kabul edilecektir (Hajizada, 2018, s. 68).

Tiirk Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunun md 14/2 gére “Icra
edilebilirlik serhinin verilmesi, ¢ekigsmesiz yargi igidir ve buna iliskin inceleme dosya
tizerinden yapilir. Ancak arabuluculuga elverigli olan aile hukukuna iliskin
uyusmaziliklarda inceleme durusmali olarak yapilir”. Bu incelemenin kapsami,
s0zlesmenin igeriginin Arabuluculuk ve zorunlu kullamilabilirlik i¢in uygun olup
olmadigr ile siirlidir. Mahkemeye yapilan basvuruya itiraz edilmesi ve sozlesme
belgesine iliskin icra beyanina iligkin ilgili kararlar i¢in sabit bir iicret tahsil edilir.
Taraflar, uygulanabilirlikle ilgili bir agiklama vermeden sézlesmenin belgesini baska
bir resmi siiregte kullanmak isterse, damga vergisi de alinacaktir (Wakili, 2014, s. 85).
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Afganistan Arabuluculuk Kanunun 9 maddesine gore “Taraflar ve avukatlar
ile arabulucunun birlikte imzaladiklar1 anlasma belgesi, icra edilebilirlik serhi
aranmaksizin ilam niteliginde belge sayilir”. Bu nedenle taraflar, avukatlariyla
arabuluculuk stirecine katilimina tesvik eder. Zorla yaptinm kriteri, yalnizca
Arabuluculuk sonunda varilan anlasma igin mahkeme tarafindan bir anlasmaya
varildiginda mahkeme tarafindan yapilacak incelemenin kapsamu ile ilgilidir. Taraflar,
aralarindaki anlasmazlik konusunda mahkeme dis1 bir ¢6zliime ulasmislarsa, bu
¢Oziimii bir metne ¢eviremezler. Ciinkii sorun ¢oziildii ve hedefe ulasildi. Taraflar
talep etmedik¢e ¢Oziimii duyurmak miimkiin degildir. Ancak, gelecekte bir sorun
istemezlerse, lizerinde anlasilan konular1 metne ¢evirebilirler. Taraflar s6zlesmeyi bir
belgeye ilistirmislerse, belgenin niteligine gore, varilan sdzlesmenin yasal degeri ve
etkisi agisindan bir degerlendirme yapilmalidir. Ne tiir bir belge, 6zellikle gelecekte
herhangi bir uyusmazIlik olmasi durumunda, varilan anlagsmaya baglidir. Belgenin delil
olarak kullanilmasi veya zorunlu yiirlitme asamasinin bir sonucu olarak anlasmanin
ihlali 6nemli olacaktir (Hamra, 2018, s. 89).

Icra ile ilgili yorum yapilabilecek bir sdzlesme belgesi, tiim yonleriyle degildir.
Yalnizca uygulanabilirlik agisindan ayni yasal rejime tabidir. Bu baglamda, eldeki
belge niteligindeki bir karar alacakli, Afganistan’in herhangi bir yerinden ve
bor¢lunun icra dairesinden takip etmeye baslayabilir. Ardindan temyiz talebini
durduran icra emri hak ve yetkinlige sahip degildir. Bununla birlikte, mahkeme
coziimleri maddi bir karar teskil ederken, kural olarak tibbi belgeler bu nitelikten
yoksun birakilmaktadir ve esasli bir karar teskil etmemektedir. Ayrica, irade
nedenleriyle (hata, hile, tehdit) mahkeme hukuk yollarmin iptali talep edilemez.
Bununla birlikte, hukuk yollarina basvurulabilir. Bilimsel nitelikteki belgelere karsi
yasal yollardan bagvurulamaz. Ancak kosullar mevcutsa, irade bozuklugu (hata, hile,
tehdit) nedeniyle iptal talep edilebilir. Burada tartisilan hususlar daha sonra
mahkemeye ¢ikarillamayacagindan, Arabulucu veya taraflarca olusturulmasi ve
taraflar veya avukatlar1 tarafindan imzalanmas: gereken so6zlesme belgesinde
kararlagtirilan hususlar1 agik¢a dile getirme yiikimliligi vardir. Arabuluculuk
stirecinin sonunda imzalanan anlagma taraflar arasindaki yasal anlagsmazlig1 tamamen
sona erdiren bir anlagmadir. Bu tiir bir anlagsmaya ragmen {lizerinde anlasilan hususlara
kars1 dava agildiginda, yasal menfaat eksikligi nedeniyle dava reddedilecektir (Majedi,
2016, s. 75-78).

4.5.Afganistan Ticari Uyusmazhklarda Dava Sarti Arabuluculuk
4.5.1. Dava Sart1 Arabuluculugun Olumlu ve Olumsuz Yonleri

Anlagmazliklarin ~ devlet yetkisine yerlestirilmesinden ziyade dostca
yontemlerle bertaraf edilmesi, toplumsal bir uzlagsma Kkiiltiiriniin olusmasina ve
anlasmazligin taraflariin yararina katkida bulunur. Baska bir deyisle, mahkeme
kararlar stireci sonlandirir. Ancak bazi durumlarda taraflar arasindaki anlasmazligi
sona erdirmez. Davanmin karari, anlagmazligin kokten ¢oziildiigli anlamina
gelmemektedir. Mahkemenin karari, bir taraflarin dogru, digerinin haksiz oldugunu
tespit eder. Arabuluculukta, anlasmazligin tiim taraflarin ¢ikarlarini korumaya karar
verilir. Arabuluculuk yontemiyle yiiriitiilen miizakere siireci kazan kazan prensibine
dayanmaktadir (Faiyaz, 2014, s. 75).
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Arabuluculuk siireci sirasinda, anlagsmazliklar yasal adimlardan ¢ok daha kisa
stirede ve daha diisiik bir maliyetle ¢ozilir. Ancak, gizlilik ilkesi Arabuluculuk
stirecinde Oncelikli oldugundan, taraflarin gizliligi ve ticari sirlar1 korunmaktadir.
Arabuluculukta, dostane bir ¢oziim yontemi olan taraflar, bozulmus ticari iliskileri
diizeltme ve ticari iliskilerini saglikli bir sekilde siirdiirme firsatina sahiptir. Medeni
uyusmazliklarda Arabuluculuk yasasinda irade, esitlik ve gizlilik Arabuluculugun
temel ilkeleri olarak sayilmaktadir. Taraflar Arabulucu ile temasa gegebilir, siirece
devam edebilir, bu islemi tamamlayabilir veya terk edebilir. Ancak, Arabuluculukla
ilgili hiikiimler bir dava kosulu olarak saklidir. Taraflarin hem Arabulucu hem de
slire¢ boyunca esit haklari vardir. Taraflarca aksi kararlastirilmadikg¢a, Arabulucu,
kendisine saglanan veya Arabuluculuk faaliyeti cercevesinde elde edilen bilgi ve
belgeleri ve diger kayitlar1 gizli tutmakla yiikiimliidir (Dadwar, 2018, s. 46).

Arabuluculuk faaliyetinin sonunda anlagsmaya varilamayacagina dava agmak
isteyen taraf son tutanagin aslini ya da Arabulucu tarafindan onaylanan bir 6rnegini
dilekceye eklemekle yiikiimliidiir. Bu yiikiimliiliigiin yerine getirilmemesi halinde
mahkeme, son dakikalarin kesin olarak bir haftalik siire i¢inde mahkemeye sunulmasi
gerektigi uyarisi ile davaciya bir davetiye gonderir. Aksi takdirde dava reddedilir.
Ihtarin geregi yerine yapilmazsa, dilekgenin diger tarafa bildirilmeden davanin
prosediirden reddedilmesine karar verilir. Bir davanin arabulucuya basvurmadan
yapildig1 tespit edilirse, davanin bulunmamasi nedeniyle herhangi bir islem
yapilmaksizin davanin prosediirden reddedilmesine karar verilir (Azizyar, 2017, s.
38).

Arabuluculuk anlagmalari, Arabuluculuk iradesinin ilkesini ihlal ettigi
gerekcesiyle elestirilir. Irade ilkesine gore, taraflar Arabuluculuk talep edebilir,
Arabuluculuk siirecine devam edebilir ve siireci sonlandirabilir. Taraflar Arabuluculuk
durumunda anlasamazlarsa dava agarlar, eyalet mahkemelerinin kapilar1 onlara agiktir.
Dava sart1 Arabuluculuk sadece siireci baglatma iradesini ortadan kaldirir. Ancak, bu
kisitlamanin hak 6zgiirliigii hakkini ihlal ettigi s6ylenemez. Arabuluculugun amaci
Arabuluculuk pratiginde devlet mahkemelerinin is yiikiinii azaltmaktir. Arabuluculugu
devlet yargisina Alternatif olarak gérmek yargiya giiven konusunda sorular dogurur.
Devlet yargi sisteminin anlagmazliklar1 makul bir siire i¢inde ve dava masrafi ile
cozmekte giicliik cektigi fikrinin ortaya ¢ikmasi yargiya olan giliveni azaltabilir.
Bununla birlikte, istatistikler incelendiginde, Arabuluculugun tamamen ihtiyari oldugu
donemde anlasmazlik i¢inde olan kisilerin bu yola bagvurmak yerine dava agmayi
tercih ettikleri goriilmektedir (Habibi, 2017, s. 60).

2019 yilinda yiiz binlerce dava a¢ilmis olmasina ragmen, sadece yaklasik yirmi
bin istege bagli arabuluculuk bagvurusu yapildig1 goriilmektedir. Bu baglamda,
Arabuluculukla ilgili yasal diizenlemelerin gerekcesi degil, eyalet mahkemelerinin is
yiikiindeki azalma sonucudur. Gegmiste, yarginin artan is yiikiine kars1 koymak i¢in
yeni mahkemelerin agilmasi ve daha yiiksek mahkeme ofislerinin sayisinin artirtlmasi
tercih edilmistir. Mevcut yargt politikasi, uyusmazliklarin miizakere yontemleriyle
mahkeme olarak yansitilmadan ¢6ziilmesi gerektigini kabul etmektedir (Kofi, 2018).
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TABLO 1. IHTiYARI ARABULUCULUK UYGULAMA iSTATISTIKLERI
(7 SUBAT 2019-18 HAZIiRAN 2019)

Bagvuru Sayist 1.565 Yiizde
Anlasma 1.523 97
Anlasamama 42 3

(Kasifi, 2019, s. 27).

TABLO 2. iS UYUSMAZLIKLARINDA DAVA SARTI ARABULUCULUK
UYGULAMA ISTATISTIKLERI (7 SUBAT 2019-18 HAZIRAN 2019)

Arabulucu
Gorevlendirilmesi Yapilan 1.2784 Yiizde
Dosya Sayisi

Arabuluculuk
Goriismeleri Sonunda 3.866 65
Anlasma

Arabuluculuk
Goriismeleri Sonunda 2.051 35
Anlasamama

(Kasifi, 2019, s. 28).
45.2. Ticari Uyusmazhklarda Dava Sarti Arabuluculugun Kapsami

Ticaret Kanunu'nun 6. maddesinde “belirtilen ticari davalardan ve diger
kanunlardan bir miktar para édemeye tabi olan alacaklar ve tazminat talepleri i¢in
dava a¢ilmadan once Arabulucuya basvurulmasi bir davanin kosuludur”. Buna gore,
anlasmazligin konusu para 6demesi olmalidir. Paranin miktar1 veya tiirii i¢in bir
sinirlama yoktur. Ticari davalarin dogasinda, tazminat taleplerinin veya tazminat
taleplerinin  giindeme getirildigi anlasmazliklar olmalidir. Céziimlerinin  Ozel
uzmanliklarindan gerektirmesi sebebiyle adi hukuk davalardan ayrilan, Ticaret
Kanunu'nda ticari olarak tanman davalara ve taraflarin ticari faaliyetlerine iliskin
hususlardan kaynaklanan diger 6zel kanun ve davalara ticari davalar denir (Koffi,
2018, s. 97).

Ticari uyusmazliklar 6zel hukuk hiikiimleri uyarinca da énemlidir. Kooperatif
Yasasi, Yeterli Arz ve Talep Derinligine Sahip Sebze ve Zanaatkarlarin Kurulmasi
Hakkinda Kanun ve Meyve ve Diger Mallarin Ticareti Hakkinda Kanun mutlak ticaret
durumlar olarak kabul edilmektedir. Bu davalardan belli bir miktar paranin 6denmesi
olan alacaklar ve tazminat uyusmazliklarinda arabuluculuk i¢in bagvurmak, bir dava
kosulu olusturmaktadir (Hayat, 2015, s. 60).
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Belirli bir miktar paraya iliskin tazminat talepleri ve tazminat talepleriyle ilgili
ticaret anlasmazliklar1 durumunda, alacakli icra takibi baslatma ve s6z konusu para
s0z konusu oldugu i¢in bir dava segme hakkina sahiptir. Alacakli icra takibi icin
basvurursa ve bor¢luya genel icra yoluyla dava acgarsa, bor¢lu 6deme emrine itiraz
edebilir. Gegerli bir itiraz siiresinin takibi otomatik ve diizgilin bir sekilde durdurulur.
Itiraz durumunda, alacakli itirazin mevcut belgelerin kalitesine gore kaldirilmasini
veya kaldirilmasini talep edebilir. Muhalefetin iptali davasi, genel hiikiimler uyarinca
mahkeme 6niinde agilan ve incelenen bir davadir (Irfan, 2018, s. 61).

Ticaret Kanunu’'nun 7. maddesinde “ongoriilen dava sarti asliye ticaret
mahkemelerinin gérevli oldugu itirazin iptali davasi agilirken de arana ¢aktir”.
Alacaklinin ilk 6nce Arabuluculuk talep etmesi ve Arabuluculuk tarafindan orijinal
protokoliin silinmesine veya Arabuluculuk faaliyetinin sonunda muhalefeti
kaldirmaya yonelik asil talebe iliskin olarak onaylanan s6zlesmenin bir kopyasini
eklemesi gerekir. Bu baglamda, yargilamaya ve kovusturmaya devam etme hakkini
secen taraf, davaya itiraz etmek zorunda olduklari durumlarda Arabuluculuk kosuluyla
kars1 karsiyadir. Buna gore borglu tarafi, icra takibine konu olan borg¢la ilgili olumsuz

bir tespit davasi baslatmak i¢in arabuluculuk i¢in basvuruda bulunacaktir (Kasifi,
2019, s. 36).

4.5.3. Afganistan Mutlak Ticari Davalarda Dava Sarti1 Arabuluculuk

Uygulamada, Ticaret Kanunu'nun ilk kitabindaki ticaret sirketi uyusmazliklar
baglaminda, en yaygin ticari isimler, haksiz rekabet, cari hesap ve acente
uyusmazliklart 6denmeli ve tazminat veya talepte bulunulmalidir. Yapilan davalardaki
basgvurularin sonuglar1 g6z Oniine alindiginda, taraflarin 6zgiirce arayabilecegi bu

anlagmazliklara aracilik edilebilir. Ayrica, dava arabuluculuk kapsamindadirlar
(Hajizada, 2018, s. 71).

4.5.3.1.Ticaret Unvanin Korunmasindan Kaynaklanan Tazminat Talepleri
Dava sart1 arabuluculuk kapsaminda olanlar;

Ornek 1: Davacimin avukati 3276 sayili dosyasi ile Ticaret Kanunun 12 vd.
maddelerine gore, miisteri sirketin ticari adindaki E... Birlik ibaresinin unvaninin
esasli unsurunu olusturdugunu, davalimin sirketinde ayni markayr kullanarak
markasina miivekkilinin unvani ile tecaviiz etmistir. Ayrica tescilli ticari isim
nedeniyle davali adina tescilli E... Birlik markasinin gecersiz kilinmasi gerektigini
iddia eden davali, davali sirketin ticari isminin ticaret sicilinden vazgeg¢ilmesini ve
miisterinin mali kaybinin 260.000,00AF olmasini talep etmistir (Hamra, 2018, s. 98).

Davalinin avukati, davacinin iddiasinin uzun siire ileri siiriildiiglinii, davacinin
haksiz rekabeti kanitlamasi gerektigini, miivekkilinin bu unvami uzun zamandir
kullandig1 ve iptalinin talep edilemeyecegini, talebin reddedilmesini talep ederek, her
iki sirket de farklh tiirlerde kuruldugu igin tiiketicilerle karistirmanin miimkiin
olmadigini savunmaktadir (Kofi, 2018, s. 102).
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4.5.3.2.Haksiz Rekabetten Kaynaklanan Tazminat Talepleri
Dava sart1 arabuluculuk kapsaminda olanlar;

Ornek 1: Davacinin avukat1 3289 sayili dosyasi ile Ticaret Kanunun 14 vd.
maddelerine gore, miisteri firmanin Kabil'deki en biiylik ticari girisim oldugunu,
davalinin sendika bagkant oldugunu ve miisterinin firmanin {iretim tesisinde
orgiitlemeye calistigini iddia etmistir. Ayrica aldatici, kiigiik diisiiriicii, tehdit edici ve
diriistliikle bagdasmayan, is¢ilerin E-Devlet sifrelerinin eski firmalarin galisanlari
araciligiyla alindig1 ve bu calisanlarin rizasiyla sendika kayitlarinin yapildigini, daha
sonra, calisanlarin goniillii olarak iptal edilmesinden sonra, miisteri sirketi sendika
orgilitlenmesini 6nleme iddias1 ve sanal ortamdaki adresi konusunda islem yaptigi
sirketlere agiklamaya baglamistir. Davalinin Cumbhuriyet Bagsavciligina karst sug
duyurusunda bulundugunu ileri siirerek, fiillerin haksiz oldugunu dogrulamasini,
haksiz rekabetten kaynaklanan yaniltic1 ifadelerin diizeltilmesini, davaci, bagvuranin
kisisel haklarina verilen zararin bir sonucu olarak 650.000 AF manevi tazminat talep
etmistir (Faiyaz, 2014, s. 89).

Davalinin avukati miivekkilinin sendika kurucusu olmasini, davaciya karsi
isverene ve sendika tazminat davalarina karsi agilan davalar oldugunu, davaci sendika
faaliyetlerini onlemek icin calisanlar1 reddetmesini, miisterisi tarafindan paylasilan
is¢i  makalelerinin sosyal medyada organize edilmesi faaliyetleri hakkinda
bilgilenmesi amaciyla yapildigini talebin reddedildigini iddia istemistir (Kofi, 2018, s.
105).

Dava sart1 arabuluculuk kapsaminda olmayanlar;

Ornek 2: Davacinin avukati 2442 sayili dosyasi ile miivekkili ile sanik sirket
arasinda Ticaret Kanunun 15 vd. maddelerine gore, dogrudan yasal ve fiili bir iligki
olmadigini, davali tarafindan imal edilen ve dava dis1 {i¢ kisi konumunda bulunan S.
Ins. San. Dis. Tic. Ltd. Sti. tarafindan suclu ve sanik arasinda davaciya satilan celik
iiretimi konusunda yasal bir anlagsmazlik olmustur. Bu nedenle davali sirket, davaci
hakkinda yanlig ve yaniltici agiklamalar bulundugunu, ii¢ kisi konumunda bulunan
sirketlere e-posta ileterek ya da telefonla arayarak her iki sirketin de grup sirketi
oldugunu, borcun 6denmedigini, sirketin tahliye edildigini iddia etmistir. Mevcut ve
gelecekteki is iligkilerinin zarar gdrdiigiinii, itibarlarinin zedelendigini iddia ederek
haksiz rekabetin belirlenmesini ve Men’ini talep etmistir. Davalinin temsilcisi,
davacmin iddialarinin dogru olmadigini iddia ederek iddianin reddini talep etmistir
(Dadwar, 2018, s. 50).

4.5.3.3.Cari Hesap Sozlesmesinden Kaynaklanan Alacak Talepleri
Dava sart1 arabuluculuk kapsaminda olanlar;

Ornek 1: Davaci avukat1 4412 sayili dosyas: ile miivekkili ile davali arasinda
Ticaret Kanunun 17 vd. maddelerine goére, yazili cari hesap sdzlesmesi yapildigini,
mallari, katilimcr tarafga sozlesme kapsaminda farkli tarihlerde satin alindigini,
hesabin donem sonunda feshetmistir. Ancak cari islemler dengesinin 728.000 AF
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0denmedigini iddia ederek bu tutarin tahsil edilmesini talep etmistir (Azizyar, 2017, s.
72).

Davalinin temsilcisi, taraflar arasinda cari hesap sdzlesmesi mevcut
olmadigini, cari hesapta farkli tarihlerde para transferi gergeklestirilmis olmasinin
bor¢lanmak ic¢in bir temel olusturmayacagini savunarak talebin reddini istemistir
(Kofi, 2018, s. 109).

4.5.3.4.Acentelik S6zlesmesinden Kaynaklanan Alacak ve Tazminat Talepleri
Dava sarti1 arabuluculuk kapsaminda olanlar;

Ornek 1: Davacimin avukat: 3487 sayili dosyasi ile Ticaret Kanunun 61 vd.
maddelerine gore, miivekkili tarafindan davali hakkinda kesidecisi dava dis1
Hamidullah Sadat olan 12.07.2011 diizenleme, 21.09.2011 vade tarihli 975.000,00 AF
bedelli bonodan dolay: icra takibi baslatildigin1 dava etmistir. Davalinin kendisine
kars1 sikayetinin ilgili mahkeme tarafindan kabul edildiginden, kendisine kars1 doviz
faturalarina gore icra takibi iptal edildigini, bu nedenlerle miisterinin varliklarinin
azaltildigin1 ve davalinin varliklarinin herhangi bir sebep olmadan zenginlestirildigini
savunarak, 975.000,00 AF alacagin davalidan tahsiline karar verilmesini talep ve dava
etmistir (Faiyaz, 2014, s. 98).

Davalinin avukati, herhangi bir tahvil niteligi bulunmadigi gerekgesiyle
islemlerin iptal edildigi gerekgesiyle icra mahkemesi tarafindan talebin reddedilmesini
talep etmistir (Kofi, 2018, s. 117).

Dava sarti1 arabuluculuk kapsaminda olmayanlar;

Ornek 2: Davacimin avukat: 2490 say1li dosyasi ile Ticaret Kanunun 62 vd.
maddelerine gore, miivekkilinin hamili bulundugu 22.12.2011 tarihli 39.000 AF
tutarindaki tahvilin kaybolmustur. Bu nedenle ¢ekin iptali ve ¢ekin talep edilen iptali
davasmnin kaybedilmesi nedeniyle bu dosyaya ibraz edildigini, davalinin ¢ekini
gerekgesiz olarak yaptigini savunarak ve sz konusu ¢ekin temyizine iligskin bir karar
talep etmistir (Dadwar, 2018, s. 61).

Davalinin avukati, talep edilen ¢ekin ortadan kalkmamasini, aksine ciro
yoluyla miivekkiline geldigini, davacinin aradan bes ay sonra davacmin iptali i¢in
dava agmis olmasma ragmen, s6z konusu ¢ek 22.06.2011 tarihinde tasfiye icin
bankaya gonderilmis olmasina ragmen, davacinin niyetinin onu bir anda birakmak
oldugunu savunarak, davanin reddini istemistir (Kofi, 2018, s. 119).

4.5.3.5.Cekten Kaynaklanan Alacak ve Tazminat Talepleri
Dava sart1 arabuluculuk kapsaminda olanlar;

Ornek 1: Davacinin avukatr 2157 sayili dosyasi ile Ticaret Kanunun 25 vd.
maddelerine gore, taraflar arasindaki 8.04.2013 tarihli acentelik anlagsmasinin davali
tarafindan haksiz ve hukuka aykir1i bir sekilde feshedildigini beyan etmistir.
650.000,00 AF manevi tazminat, davacinin yoksun kaldig1 kar nedeniyle 2.600.000,00
AF'nin, yazihanenin ¢ yillik kira bedeli olan 1.131.000,00 AF'nin, davaci tarafindan
bastirtlan ve bedeli ddenen bilet ve fatura bedelleri olan 104.000,00 AF'min talep
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etmistir. Ayrica sozlesmeden kaynaklanan alacaklarinin 1.300.000,00 AF faiz ile
birlikte davalidan tahsil edilmesini talep etmistir (Wakili, 2014, s. 95).

Davalmin vekili, ayni talepleri igeren davanin daha once davaci tarafindan
acildigint ve sonuclandirildigini beyan ederek nihai karara itiraz ettigini, ayrica
davacinin taraflar arasindaki acentelik s6zlesmesini ihlal ettigini ve sdzlesmenin hakli
oldugunu ve davacinin higbir iddiasi bulunmadigini ileri siirmiistiir (Kofi, 2018, s.
113).

4.5.3.6.Bonodan Kaynaklanan Alacak ve Tazminat Talepleri
Dava sart1 arabuluculuk kapsaminda olanlar;

Ornek 1: Davacinin avukati 5671 sayili dosyast ile Ticaret Kanunun 102 vd.
maddelerine gore miisterinin temsilcisi olan K... Sigorta Aracilik Hiz. Ltd. Sti.’den
09.01.2010, 09.02.2010, 09.03.2010 vade tarihli 23.400,00 AF tutarl ciro yoluyla ii¢
adet bonoyu daraltilmistir. Ticaret Kanunun 127 vd. maddelerine uyarinca bonolarda
kesideciye kars1t acilacak davalarin, vade tarihinden itibaren ii¢ yil sonra
zamanagimina tabi olacagini, bonodan dogan borg diisse bile dahi, kesideci ve poligeyi
kabul etmis olan muhatabin hamilin zararina ve sebepsiz elde edilen miktarla orantili
olarak hamile kalmakla ytikiimli oldugunu belirtmistir. Bono hamilinin bu durumda
haksiz zenginlestirme hiikiimleri uyarinca kesfediciye basvurmak edebilecegini,
miivekkilinin miisterinin zamanagimi siiresinin bonolar nedeniyle bir yi1l icinde haksiz
zenginlestirme hiikiimleri uyarinca davali kesideci hakkinda Kabul icra Miidiirliigiine
icra takibi baslattigimni, davalarin borglulara ve Ferrari yerlere itiraz nedeniyle
durduruldugunu ve takip miktarinin talep edildigini iddia etmistir (Azizyar, 2017, s.
74).

Davalinin avukati, senet bedellerinin bonoyu ciro eden K. Sigorta Ltd. Sti.
sirketine 6dendigini savunarak talebin reddedilmesini istemistir (Kofi, 2018, s. 121).

4.5.3.7.Zarar Sigortalarindan Kaynaklanan Tazminat ve Alacak Talepleri
Dava sarti1 arabuluculuk kapsaminda olanlar;

Ornek 1: Davacinin avukat1 5680 sayili dosyast ile Ticaret Kanunun 189 vd.
maddelerine gore, Pakistan'dan Kabul'a miivekkili sirketine bir nakliye politikasi ile
sigortalt olarak hava yolu ile tasinmis olan ilag ham maddesinin hasarlanmis
oldugunun Kabul’da tespit edilmesi nedeniyle miivekkilinin sigortalisina
12.500.200,00AF hasar tazminati 6dedigini talep etmistir. Davacilarin hasara neden
oldugu, zararin tazmini i¢in yapilan bagvurularin sonugsuz oldugunu, ileri siirerek
12.500.200,00AF’nin tahsilat konusunda karar verilmesini talep etmistir (Dadwar,
2018, s. 67).

Davali A. Ltd. Sti. avukati, dava ulasim durumunda komisyoncu nakliye isini
yuriitmek i¢in diger THY ile bir anlagsmaya sagladiklarini, hasarin zamaninda
bildirilmedigini, sorumluluklarinin Varsova Konvansiyonu kapsaminda da simrh
oldugunu savunarak ve davanin reddedilmesini istemistir.
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Davali THY avukati, s6z konusu hasarin zamaninda bildirilmemesini, hasar
yanlis ambalajlamadan kaynaklandigini, sorumluluklarinin sinirli  oldugunu ve
davanin reddedilmesini talep ettigini istemistir (Kofi, 2018, s. 125).

4.5.3.8Rehin Karsihginda Odiing Verme Isinden Kaynaklanan Tazminat ve
Alacak Talepleri

Dava sarti1 arabuluculuk kapsaminda olanlar;

Ornek 1: Davaci avukati 6478 sayili dosyas: ile Medeni Kanunun 376 vd.
maddelerine gore, davalinin miivekkiline ait ara¢ {izerinde rehin karsiliginda
468.000,00 AF 6diing para aldigini talep etmistir. Odiing alman para 6denmesine
ragmen arag iizerindeki rehinin kaldirilmadigini iddia eden miisteri, davalidan rehinin
kaldirilmasindan kaynaklanan 195.000,00 AF zarari tahsil etmesini talep etmistir
(Dadwar, 2018, s. 72).

Davalinin avukati, rehin masraflarinin davaci tarafindan karsilanmadigi igin
rehinin kaldirilamayacagini iddia ederek talebin reddini istemistir (Kofi, 2018, s. 128).

4.5.4. Bankalara, Diger Kredi Kuruluslarina, Finansal Kurumlara ve Odiing¢
Para Verme Islerine Iliskin Ticari Davalar

Bankalar, diger kredi kuruluslar1 ve finansal kuruluslarla ilgili 6zel hukuk
anlagsmazliklart mutlak ticari davalardir. Bu tiir anlasmazliklarda taraflarin insan
tacirleri olmasi ve anlagsmazligin ticari isletmelerle ilgili olmasi, anlasmazligin ticari
bir dava olarak kabul edilmesi agisindan Onemli degildir. Uygulamada, ticari
kredilerle ilgili anlagmazligin taraflari cogunlukla tiiccarlardir. Bu tiir durumlar hem
mutlak hem de nispi ticari durumlar olarak kabul edilir. Ticari kredi olmayan tiiketici
kredileri ile ilgili uyusmazliklarda taraflardan biri tliketicidir. Ancak, bu davalarin
bankacilik islemleri oldugu i¢in mutlak ticari davalar oldugu diisliniilmektedir
(Azizyar, 2017, s. 79).

Bankalar, diger kredi kurumlari ve finans kurumlan ile ilgili 6zel hukuk
uyusmazliklarma iliskin ticari davalar genellikle taraflarin 6zgiirce kurtarabilecekleri
anlasmazliktadir. Bu nedenle, bu tiir anlagsmazliklarda arabuluculuk i¢in uygundur.
Uyusmazlik arabuluculuk i¢in elverisli olsa da, dava sarti arabuluculuk kapsaminda
kabul edilebilmesi i¢in anlasmazlik konusunun bir miktar para 6demesi olan tazminat
talepleri icermelidir. Uygulamada, kredi sozlesmelerine karsi agilan davalarin
cogunlugu para alimi ile ilgili olup, talep sonuglar1 alacak talebini igermektedir. Bu tiir
anlagmazliklar dava sarti arabuluculuk tarafindan kapsanmaktadir. Bankacilik
islemleriyle ilgili uyusmazliklar genellikle biiyiik miktarda para talebini igerdiginden,
bir dava durumunda yiiksek oranda onyargi ve icra ticretleri gerekecektir. Ayrica, bazi
durumlarda, anlagsmazlik birden fazla bor¢ kaynagimi igeren farkli tiirden kredi
anlagsmalarindan kaynaklanmaktadir. Bu durumda, gorevler, davalarin toplanmasi,
davalarin dostlugu gibi usule iliskin sorunlar ortaya ¢ikabilir ve usule iliskin sorunlar
nedeniyle uzun yargilama siiresine ragmen davalar sonuglandirilamayabilir. Bu
nedenler, biliylik miktarda bankacilik islemi iceren anlasmazliklarda arabuluculuk
yoluyla anlagmay1 cazip hale getirmekte ve ciddi bir segcenek haline getirmektedir
(Kofi, 2018, s. 131).
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4.5.4.1 Bankacihik islemlerinden Kaynaklanan Alacak ve Tazminat Talepleri
Dava sart1 arabuluculuk kapsaminda olanlar;

Ornek 1: Davacinin avukati 4177 sayil1 dosyast ile davali bankadan miivekkil
tarafindan kullanilan kredi i¢in taraflarca miizakere edilmeden, herhangi bir hizmet
vermeden ve yasal dayanagi olmaksizin haksiz sartlar altinda 65.000,00 AF tahsil
edildigini ileri stirerek ticari meblag ile birlikte bu tutarin tahsil edilmesini talep
etmistir. Davacinin avukati, genel kredi sozlesmesine goére davacinin 39.000.000,00
AF tutarinda kredi sagladigini, hizmet bedeli hakkinda bilgi ve 5.000,00 TL taksitli
kredi hizmet bedelinin imzasi ile davacinin onay1 edilmistir. Kredi sézlesmesinin
serbest irade ile imzalanmasi, bankada kredileri genisletmek i¢in miisteri iizerinde
gerekli arastirma ve incelemeleri yapilmasi, teminatlarin degerlendirilmesi, gerekirse
hesap ac¢ilmistir. Hesap islemlerini bilgisayar sisteminde saklamasi, hesaplari
arsivlemek ve kapatmak gibi islemlerin bankalar i¢in Onemli bir maliyet unsuru
oldugunu, Ticaret Kanunun 18 vd. maddelerine uyarinca, miivekkilinin talebi yerine
getirdigi ve reddettigi hizmet i¢in uygun bir licret alabilecegini iddia etmistir (Habibi,
2017, s. 89).

4.5.5. Nispi Ticari Davalar

Her iki tarafin ticari isletmeciligi ile ilgili konulardan kaynaklanan 6zel hukuk
uyusmazliklaria iliskin davalar, nispi ticari davalar olarak degerlendirilir. Bu gibi
durumlarda, her iki tarafin Afganistan Ticaret Kanunun 20 ve 25. maddeleri uyarinca
tacir olmas1 gerekir. Davanin taraflarindan biri tiiccar degilse, dava ticari dava olarak
kabul edilemez. Saklama s6zlesmeleri, is¢i dovizleri ve diisiinsel ve sanatsal eserlerin
haklarindan dogan 6zel hukuk anlagsmazliklari, herhangi bir ticari isletme igin ticari
dava olarak kabul edilir. Herhangi bir ticari kurulusu ilgilendirmeyen entelektiiel ve
sanatsal eserlere iliskin saklama sozlesmeleri, is¢i dovizleri ve haklardan dogan
uyusmazliklar, ticari dava olarak degerlendirilmez (Kofi, 2018, s. 135).

4.5.5.1.Eser Sozlesmesinden Kaynaklanan Alacak ve Tazminat Talepleri
Dava sarti1 arabuluculuk kapsaminda olanlar;

Ornek 1: Davaci avukat1 4591 sayili dosyasi ile davanin disindaki arsanin
sahibi I.K ile emlak satis vaadi ve taraflar arasinda imzalanan kat anlagmas i¢in insaat
sozlesmesi kapsaminda yapilan yalitkan ¢aligmasimin davaliya verildigini, davalinin
kaldirilmasini talep ettikleri yalitkan ¢aligmasindaki gizli hakaretleri yapmistir. Ancak
eksik ve kusurlu iiretimin kendi kendine giderilmemesi nedeniyle, kusurun onarim
maliyetinin 130.000,00 AF tahsilat talep ettigini belirtmistir (Hayat, 2015, s. 76).

Davali avukati, kusurlu bir performans olmadigini, bunun yapilmasindan bu
yana 4 y1l gectigini ve talebin haksiz ve kotii niyetli oldugunu belirterek reddine karar
verilmesini istemistir (Kofi, 2018, s. 138).

Dava sart1 arabuluculuk kapsaminda olmayanlar;

Ornek 2: Davacimin avukatt 9355 sayili dosyasi ile 12.06.2009 tarihinde
tiiccar olmayan miisteri Ozel Estetik Tip Merkezi Ltd. Sti.’nde davaci tarafindan
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burun estetigi ameliyati oldugunu, ameliyattan sonra burun bozulmalari meydana
geldigini, davaliya herhangi bir sonug¢ bildirmesine alamadigini, elektronik posta
yazigsmalarindaki hatayr kabul etmistir. Ameliyatin iadesi talebine ragmen sadece
26.000,00 AF iade edildigini, bakiye 6denmedigini, ayrica iki kez daha ameliyat
olmas1 gerektigini, basvuran davalidan 130.000.000 AF manevi tazminat ve
650.000,00 AF maddi tazminat talep etmistir (Haidari, 2017, s. 69).

Davali avukati ise, davalinin gogiis estetigi, burnunda hava yolu agma ve
burun estetigi ameliyati ve toplam 97.500,00 AF aldigini, ancak burun estetigi miktar1
26.000,00 AF oldugunu, davacinin ameliyat sonrasindaki siirecte uzun vadede
yapilmas1 gereken kontrollere sahip olmadigin1  sdylemistir. ilk sikayetini
operasyondan dokuz ay sonra e-posta ile bildirdigini, davaciya ulasmaya ¢alistigini ve
burnun goériiniimiinii iyilestirebilecegini belirtmesine ragmen davacinin para iadesini
istedigini, arizay1 kabul etmediklerini beyan ederek talebin reddini istemistir (Kofi,
2018, s. 140).

4.5.5.2.Satis Sozlesmesinden Kaynaklanan Alacak ve Tazminat Talepleri
Dava sart1 arabuluculuk kapsaminda olanlar;

Ornek 1: Davacinin avukat1 9326 sayili dosyasi ile taraflar arasinda imzalanan
Oto gaz LPG bayilik so6zlesmesi ile bu sozlesmenin eki olarak satis taahhiidii
sozlesmesini  imzalamigtir.  Fakat taahhiithameye wuyarmnca LPG  alimim
gerceklestirmeyen sanik, Sozlesme’nin 8'inci maddesini ihlal bigimde sdzlesmenin
ilgili maddesi ve 3. maddesi uyarinca sézlesmenin feshi sonucunda 1.300.000,00 AF
tazminat ve eksik LPG adimindan nedeniyle miisteri 3.626.740,00 AF kardan mahrum
birakilmakla yiikimli hale geldigini soylemistir. Bildirim yapilmasina ragmen
belirtilen tutarin 6denmedigini belirterek, kar mahrumiyetinin ve tazminatin
04.10.2010 temerriit tarihinden itibaren Merkez Bankasi'nin kisa vadeli avanslara
uyguladig1 faiz orani ile davalinin tahsilatini talep etmistir (Irfan, 2018, s. 72).

Davali avukati, miivekkili ile dava dis1 B. Petrolciilik A.S arasinda ayni
istasyonda yakit bayii anlagsmas1 akdedildigini soylemistir. B. A.$ lehine intifa hakk:
kuruldugu, taraflar arasinda imzalanan sozlesmenin gerektirdigi sekilde miisteri
tarafindan tim ytikimliiliiklerin yerine getirilmesine ragmen ardindan davacinin B.
Petrolciiliik A.S. ile olan s6zlesmesine dava dis1 sirketle yapilan sozlesmenin ihlalleri
nedeniyle feshedilmistir. Ardindan B. Petrolciiliik A.S. tarafindan miivekkiline bir
bildirim gonderildigini, Davact H. ile yapilan s6zlesmenin 10.12.2011 tarihli grevle
sonlandirilmasi, miisteri sirketine karsi el atmanin onlenmesi davasinda davacinin ve
miisterinin miidahalesini 6nlenmesine, LPG tesislerinin kal ’ine ve H. sirketine ait tim
belirtilerin tasinmazdan ¢ikarilmasina karar verilmistir. Miisteri sirket ile ve davaci
arasindaki so6zlesmede taraflarin s6zlesme yapmasina neden oldugu B. A.S. ile davaci
arasinda nihai hiikiim ve intifa hakki ile sozlesmenin feshi s6zlesmenin imzalanmasi
imkansiz hale geldigini, taraflar arasindaki soézlesmenin feshedilmesi gerektigini
savunarak talebin reddedilmesini talep etmistir (Kofi, 2018, s. 142).
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4.5.5.3.Ticari Isletme Rehininden Kaynaklanan Alacak ve Tazminat Talepleri
Dava sart1 arabuluculuk kapsaminda olanlar;

Ornek 1: Davacinin avukatt 1941 sayili dosyasi ile samgin genel kredi
sOzlesmesinden dogan alacaklarin tahsili i¢in icra takibine haksiz yere itiraz ettigini
iddia etmistir. Asil alacaklarin ve tiim takipgilerinin saniktan tahsil edilmesini talep
etmistir (Hajizada, 2018, s. 86).

Daval1 avukati cevabinda davaci, miivekkil aleyhine agiga ¢ikarilabilir rehinini
paraya cevirerek icra takibine hakli olarak itiraz etmistir. Zira rehin sozlesmeleri,
Kanun'un zorunlu hiikkmiine aykir1 olarak, miisteri sirketinin kayitli oldugu Adiyaman
yakinlarinda bir noter tarafindan degil, Gaziantep 3. Noter tarafindan diizenlenmis
oldugundan, bu nedenle ticari isletmelerin taahhiitlerinin gecerli olmadigini ileri
stirerek ve iddianin reddedilmesini istemistir (Kofi, 2018, s. 147).
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SONUC

Alternatif uyusmazlik ¢oziimii yontemleri glinlimiiz hukuk sistemlerinin
vazgecilmez bir pargasidir. Bu yontemle, anlasmazlik kisa siirede, daha az masrafla ve
taraflarin memnuniyetinin daha yliksek olmasi ile ¢oziilebilir. Her iilkenin kiiltiirt,
deneyimi ve yasal sistemine gore farklilik gosterse de, gelismis yasal diizende
Alternatif uyusmazliklarin ¢éziimii yoluyla uyusmazliklarin giderilme orani %98'e
kadar ¢cikmaktadir.

Bu uygulama ile yasal islemlerin dava sayisi 6nemli Ol¢iide azalmaktadir.
Giliniimiizde yarginin is yiikiiniin oldukg¢a yiiksek oldugu diisiiniildiigiinde, alternatif
uyusmazlik ¢6ziim yontemlerini degerlendirmek olacaktir. S6z konusu yontemlerle
coziilebilecek  anlagmazliklar  tespit edilir ve bu yoOntemlerle ¢oziime
kavusturulabilirse, hem yargidaki is yiikii azaltilacak hem de sosyal baris
korunacaktir. Taraflar arasindaki anlagmazlik, kavgaci ve catismaci yOntemlerden
ziyade barisgil ve uzlagsmaci yontemlerle ¢oziiliirse, hem bireysel hem de sosyal
kazanimlar daha biiyiik olacaktir.

Calismamizin birinci boliimiinde uyusmazlik kavrami, uyusmazlik tiirleri,
uyusmazlik ¢oziim yollar1 ve uyusmazligin ¢oziimili i¢in bir alternatif ¢6ziim yol
olarak alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarni tartistlmstir. ikinci ve {igiincii
boliimiinde, tahkim yolunun anlasmazlik ¢ézlimiine bir alternatif uyusmazlik ¢6ziim
yolu oldugu agiklamalar yapilmistir. Yukarida, bireyler uyusmazliklarin ¢éziimiinde
devlet karari1 yerine tahkim yolunu sectiklerinde tahkim islemlerinin s6z konusu
oldugunu belirtmistik. Bu nedenle tahkim irade bir anlagsmazlik c¢oziimiidiir.
Calismada, uluslararas1 tahkim kavramiyla baglantili olarak farkli 6gretim ve
uygulama anlamlarindan bahsetmistir. Tahkim, kararin diisiik licretler ve gizliligin
saglanmas1 acisindan taraflar icin psikolojik olarak etkilidir. Ayrica, tahkim
mahkemesinin, her kurumun gibi, avantajlar1 ve dezavantajlar1i vardir. Tahkim
hakkinda konusmak icin, taraflarin 6nce bir tahkim anlagmasi yapmasi gerekir.
Anlasma yoksa tahkim yolu ile uyusmazliklari ¢6zemezler.

Calismamizin diger bir kismi alternatif bir yontemi olarak Arabuluculuk,
catigmalarin ¢6ziimii i¢in aciklamalar yapilmistir. Arabuluculuk, adalete erisim igin
Onerilen yontemlerden biridir. Anlagsmazliklar1 dostane yontemlerle ¢6zmek icin
mekanizmalar gelistirmek kiiresel bir yasal politikadir. Ekonomik ve sosyal kalkinma
ile farklilik gosteren ve biiyliyen uyusmazliklarda adalete erisim i¢in mahkemelerin
sayisint arttirmak yerine, bir dava a¢gmadan miizakere yoluyla uyusmazliklarin
cozililmesi tercih edilir. Ciinkli zaman, maliyet ve verimlilik agisindan daha avantajl
sonuclar elde edilmektedir. Arabuluculuk, taraflarin anlasmazliklarini miizakereler
yoluyla ¢ozmelerini saglar ve toplulukta bir uzlagsma kiiltiirii gelistirmeye hizmet eder.

Afganistan yargi sistemi agisindan, son yillarda alternatif uyusmazlik
¢Oziimiiniin uygulanmasi konusunda Onemli caligmalar yapilmistir. Ancak reform
caligmalarinin basarisi, kamu kurumlari, meslek dernekleri ve sivil toplum kuruluslari
arasindaki isbirligine ve anlayisa baghdir. Cagdas demokrasinin tanimima uygun
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olarak genel sosyal uzlasmaya ve birlige dayanan sistemlerin daha iyi isleyecegi ve
istenen sonuglar1 daha kolay elde edecegi yaygin olarak kabul goren bir gergektir.

Geleneksel yargilama siirecin bir sonucu olarak, bir taraf anlasmazliklarda
kazanir, diger taraf kaybeder veya bazen her iki taraf da kaybetmektedir. Bu
yontemler arasinda uzlagsma, tahkim, Arabuluculuk, hakem heyeti ve miizakere yer
alinmaktadir. Tiketici uyusmazliklar1 hakem heyeti ve vergi uyusmazliklari
uzlastirma kurumu yoluyla uzun zamanlardan beri uygulanmaktadir. Arabuluculuk,
uzlastirma ve tahkim ile ilgili baz1 yasal diizenlemeler yliriirliige girmesine ragmen, bu
sistemler heniiz istenen dl¢lide uygulanmamastir.

Yargitay, Danistay, Adalet Bakanligi, Afganistan odalar1 ve borsalarin
gerekgeleri, birlik ortaklariin Adalet Sistemi Sempozyumu’ndaki is ylikiinii ve dava
sayisin1 azaltmak i¢in sahip olduklar1 en 6nemli konulardan biridir. Bu programda,
yiiksek yargi mensuplari, hakimler ve savcilar, Adalet Bakanligi biirokratlari,
akademisyenler, kamu kurumlar1 ve sivil toplum &rgiitlerinin temsilcileri alternatif
uyusmazlik ¢éziim yontemleri gelistirmek igin bir araya gelerek mevcut sorunlara
¢Ozilim aramislardir.

Bu  bilgiler 1s1ginda, alternatif uyusmazlik ¢oziimii yoOntemlerinin
anlagmazliklar1 hemen ortadan kaldiran sihirli bir degnek olmadigi vurgulanmalidir.
S6z konusu yontemler yalnizca yargi tarafindan yiiriitiilecek ve desteklenebilecek
yontemlerdir.
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