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GiRiS

1. KONUNUN ONEMI VE SECILIS NEDENLERI

Milletleraras1  Yatinin Uyusmazliklarinin  Coziimii  Merkezi-Intemational
Center For The Settlement of Investmen Disputes (ICSID)- Diinya Bankasi tarafin-
dan 1965 yilin-da milletlerarasi s6zlesme ile kurulmustur. Bu sézlesme, "Devletler
ve Diger Devletlerin Vatandaglan Arasinda Yatirirm Uyusmazliklannin Cozimii
Hakkinda So6zlesme"dir. Sozlesme kisaca "ICSID Soézlesmesi" veya "Washington
Sozlesmesi" olarak da bilinir. Bu ¢alismamizda da S6zlesmenin uzun ismi yerine
"ICSID Sozlesmesi" ifadesi kullanilmistir. Tirkiye bu sozlesmeye 1988 yilinda
taraf olmustur’. Yukarida bahsi gegen ve ICSID Sozlesmesi ile kurulan Merkez,
yeni bir uzlastirma ve tahkim sistemi ile devlet ve yatinmci arasindaki uyusmazlik-
larin ¢6ziim merci olarak kurulmustur. ICSID Sézlesmesinin olusturuldugu 1960'1
yillarda milletleraras1 hukuk kurallarinin kamulastirma ve tazminata iligkin diizen-
lemelerinin, gelismekte olan iilkelerde yapilan dogrudan yatmrrilan? dunna nokta-
sina getirdigi gézlenmektedir. Merkez, bu yillarda {ilkeler arasinda dogrudan yati-
nin akisinin temini maksadiyla, Diinya Bankas: tarafindan faaliyete gegirilmistir.
ICSID So6zlesmesinin taslagini hazirlayanlar ve sozlesmeyi savunanlar ICSID tah-
kiminin hedefini, yatirimcilar ile yatirimi kabul eden iilke ¢ikarlari arasinda bir
denge kurmak olarak ifade etmektedirler. Amco Asian Sirketi ile Endonezya Cum-
huriyeti arasindaki uyusmazligin ¢oziimiine iliskin nihai kararda, ICSID tahkiminin
amact; "yatirimi korumamn aym zamanda gelismekte olau ve yatirimi kabul eden
tilkelerin menfaatlerini de konmiak olacag bilinciyle, aym olgiide ve aym canlilikla
yatirimer ve yatirimi kabul eden iilkenin genel meufaatlerini korumak™ olarak ifade
edilmistir. S6zlesmenin tlkeler arasinda ekonomik isbirligini artiracagi ve birlikte
hareket etmeyi giiclendirecegi, hatta bunu basardig: belirtilmektedir. Yabanci yati-
rimct ile yatinint kabul eden {lilke arasindaki uyusmazligin ¢oziimiine katki sagla-
yan bir Merkez giliven ortami1 olusturacak, boylelikle sermayenin yatinin maksadiy-
la akisini1 da temin edecektir. Fakat maalesef iki acidan bu yaklasimlar elestirilmek-
tedir. Bunlardan ilki, milletleraras1 sermaye akisinin biitiin diinya tarafindan arzu
edilmesine ragmen bircok iilkede yasayan ¢ogu kisi yabanci sermaye akiginin nega-
tif etkilerinin olabilecegini de ileri siirmektedirler. Bu konuda ikinci elestiri, ICSID

' Devletler ve DiQer Devletlerin Vatandaglari Arasindaki Yatirim Uyusmazliklarinin Céziimlenmesi
Hakkinda S6zlesmenin Onaylanmasinin Uygun BulunduQuna Dair Kanun, Kanun No: 3460,
Kabul Tarihi: 27.05.1988 (RG 6.12.1988/19830)

% DoQrudan yatinmlaricin bkz.: asa, s. 4-5., TiryakioQlu, B.: DoQrudan Yatinmlarin Uluslararasi
Hukukta Korunmasi, Ankara 2003, s. 9.

3 Rayfuse, R.:ICSID Reports, University of New South Wales, Sydney 1993, Vol 1, s. 415.
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tahkimi ile olusturulacak karsilikli glivene yoneltilen elestirilerdir. Burada bahsedi-
len ekonomik igerikli giivenin, aslinda bati tarzi ve piyasa ekonomisi icerikli oldugu
ifade edilmektedir. Yabanci bir yatinmcinin, yatinini kabul eden devletin ulusal
ihtiyag ve 6zlemleriyle uyumlu hareket etmesi gerektigi ve ICSID Sozlesmesinin
bunu saglamaya yetmeyecegi belirtilmektedir. Biitiin bunlara ragmen ICSID taliki-
minin olusturacagi giivenin ¢ok onemli oldugu asikardir. Milletleraras1 ticarette bu
gliven, yatinini yapan ve kabul eden arasina bir liglincii tarafin katilmasiyla sagla-
nabilmektedir. Bir uyusmazlik ¢ikarsa, bu uyusmazlik negatif olmayan bir atmosfer
icerisinde {igiincii tarafin katilimiyla ¢oziilebilmektedir. Ozellikle yabanci yatmmei
icin siyasi riskler korku yaratmaktadir. Bu korkunun giderilmesinde de ICSID tah-
kim.inin katkis1 biiyiiktiir4.

Y atirnmcinin bakis agisindan bakildiginda, yatirimer ile yatinini kabul eden
devlet arasindaki uyusmazligin ¢oziilmesinde ii¢ husus 6nemli hale gelmektedir.
Bunlar hukuksal anlamda karar elde edebilme siirecine sahip olma, bu siireg
sonucunda hukuksal bir karar elde edebilme ve bu kararin uygulanabilmesidir.
Burada bir ve ikinci basamag tarafsiz bir yargilama siireci saglayacaktir. Bir ve
ikinci basamaklarda belirtilen siirecler, Merkez tarafindan yerine getirilecektir.
Ucgiincii basamakta bahsedilen karana uygulanabilmesi hususunun yatirimciy1
koruyacagi muhakkaktir. Bu siire¢ merkezin disinda isleyecek bir siirectir.
ICSID Sozlesmesinin® 53"lincii maddesi "kararm taraflar icin baglayict olaca-
gmi, daha tist bir makama gotiiriilmeyecegini, taraflarin kararn yiinitiilmesi
durdunilmadik¢a karara uyacak/arim" agikga ifade etmektedir. Ulusal yarginin
yerine ICSID tahkimi, yabanci yatirimi bu anlamda tesvik edecektir.

Milletleraras1 avukatlarin bakis acisina gore ICSID tahkimi uyusmazlikla-
rin ¢oziimiinii siyasalliktan uzaklastinms ve devletin devlete kars1 bagvuru ta-
leplerinde devletlerin cesaretini azaltmistir. Clinkii ICSID Sézlesmesinin 27'nci
maddesine gore "JCSJD Sozlesmesi ¢ercevesinde Hakemlige bagvurmus ve riza-
larint gondermis hicbir akit devlet anlagmazliga imihatap olan kendi vatandas-
larina diplomatik koruma uygulayamayacak ve uluslararast iddiada bulunama-
yacaktir. "' Bu anlamda ICSID tahkimi i¢in, "ticari meselelerin milletlerarasi
meseleler olmasini 6nleyen bir sistemdir" de denebilir6.

ICSID Soézlesmesi 6zel hukuka iligkin uyusmazliklaringoziimiinii 6ngérmek-
tedir. Fakat yatinin1 kabul eden devlet i¢in buradaki uyusmazlik, "her zaman ta-

4 Toope, J.S.: Mixed Intemational Arbitration, Cambridge Grotius Publicatlons Limited, London
1990. s. 219-220.

¢ ICSID Sézlesmesinin Turkge metni igin: bkz. http://ua.mfa.gov.tr/detay.aspx?4375 (31.10.2009)

Toope, age, s. 233.
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mamen 6zel hukuka iliskin bir uyusmazliktir" demek dogru degildir. Ozellikle
kanm hizmetleri ile ilgili imtiyaz s6zlesmelerinden dogan ve yabancilik unsuru
igceren uyusmazliklara iliskin olarak iilkemizde yasanan siire¢ degerlendirildigin-
de, imtiyaz sozlesmelerinin gegmiste ICSID tahkimi disinda kaldig1 goriilmekte-
dir. 1999 yilinda 4446 sayili Tiirkive Cumlmriyeti Auayasasmm Bazi Maddele-
rinde Degisiklik Yapilmasma Iliskin Kamuu7 ile Anayasamizin 47'nci, 125'inci ve
155'inci maddelerinde, aynca 4492 sayili Damstay Kammun ve Idari Yargilama
Usulii Kanuiimim Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapi/masma Dair Kauun’ ile
Danistay Kanunu ve idari Yargilama Usulii Kanununda degisiklikler yapilmistir.
Bu degisiklikler ile birlikte imtiyaz s6zlesmelerinden dogan yabancilik unsuru
igeren uyusmazliklar i¢in de ICSID Tahkimine gidilebilmektedir.

Yatinmci ile yatinint kabul eden devlet arasindaki uyusmazliklarin ¢ozii-
miinde ICSID Tahkimi veya benzeri bir mekanizmanin olmamasi durumunda,
uyusmazligin ¢éziimiinde yatirimi kabul eden devlet hukukunun uygulanmasi ve
yatinin1 kabul eden devlet mahkemelerinin bu tiir uyusmazliklar1 ¢ozmekte yetkili
olmasi kaginilmaz olacaktir. Bu durumda ilgili devlet mahkemesinin tarafsizligini
beklemek ger¢ekci olmayacaktir. Aynca yatinini kabul eden devlet mahkemeleri-
nin, bu tiir uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in yeterli uzmanhga sahip olmamasi da
diger bir problemdir. Yatirimi kabul eden devlet mahkemesince karar verildikten
sonra kararin uygulanmasi asamasinda diplomatik koruma mekanizmalar1 devre-
ye girecektir. Biiyiik yatirnmlar sonucunda ilgili devlet ile yatinnlc1 arasinda mey-
dana gelen uyusmazliklarin yatinin1 kabul eden devlet mahkemesinde ¢Oziime
kavusturulmasi sonrasinda olusan ortam igerisinde politik sebeplerle milletlerarasi
alanda 1lgili devletlerin arasinda problemlerin de yasanabilecegi degerlendirilme-
lidir. Devlet mahkemeleri karsisinda, tahkim usuliiniin bu tiir uyusmazliklarda
daha ucuza isleyecegi ve kisa zamanda sonuca gotiirecegi de dikkate alindiginda
ICSID tahkiminin 6nemi oniimiizdeki siire¢ igerisinde artarak devam edecektir.

il. ICSID TAHKIMi ILE iLGILI TEMEL KAVRAMLAR

A. Yabanci Yatinm ve Dogrudan Yabanci Yatinm Kavramlari

"Yabanci yatiruim" kavraminin esasen {izerinde uzlasilan bir tanimi bulun-
mamaktadir. Milletleraras1 sozlesmelerde bdyle bir tanimin yapilmasindan,
biitlin yatirim tiirlerini kapsamamasi ihtimali g6z oniine alinarak bilingli olarak

Tlrkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinde OeQisiklik Yapilmasina iligkin Kanun
Kanun No: 4446, Kabul Tarihi: 13.08.1999, RG: 14.08.1999/23786.

8  Danigtar Kanunun ve idari Yargilama Usulii Kanununun Bazi Maddelerinde OeQIslkllk Yapiima-
sina Dair Kanun, Kanun No: 4492, Kabul Tarihi: 13.12.1999, RG: 21.12.1999/23193.
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ka¢milmaktadir. Gerek yatinmlann karsilikli korunmasi ve tesvikine iliskin iki
tarafli yatirim sézlesmelerinde (ITYS)9, gerekse yatinin uyusmazliklarinm tah-
kim yoluyla ¢ozlimiine iliskin ¢ok tarafli yatirim s6zlesmelerinde (CTYS)1°,
yabanc1 yatirimin tanimi verilmemekte, genellikle yatinin olarak kabul edilecek
varliklar ve haklar sayilmaktadir. Konuya iliskin eserlerde yabanci yatirimin
tanimim bulmak miimkiindiir. M. Somarajah'a gore "yabanci yatiruim maddi
veya maddi olmayan varliklarm bir servet iiretmek icin diger bir iilkeye transfe-
ri ve bu varliklarin li.ismi veya biitiinsel olarak Imllamnudir” - Transfer edilen
varliklarin cins ve fonksiyonunu dikkate alarak yabanci yatirimlan siniflandir-
mak miimkiindiir. Eger transfer edilen varlik para ise ve bu para ile varlik trans-
fer edilen iilkede hisse senedi satin alintyorsa bu tiir yatirimlar "portfoy yatirim-
lar1 " olarak kabul edilmektedir. Eger maddi veya maddi olmayan varliklar 6zel-
likle tiretime iliskin ekipman ve fiziksel malzeme bir lilkeden baska bir tilkeye
transfer edilerek, yatinini kabul eden tilkede fabrikalar ve diger liretim tesisleri
kuruluyor ise bu tiir yatirimlar "dogrudan yatirimlar” olarak kabul edilmekte-
dir. Bu tiir yatirimlar portfoy yatirimlari ile tezat teskil etmektedir. Tez ¢aligma-
sinda dogrudan yatirim tiirleri dikkate alinmis olup, yabanci yatirim veya sadece
yatinin kavrami ile ifade edilmek istenen yatirim tiirii dogrudan yatirimlar ola-
caktir. Ciinkii ICSID Tahkiminin konusunu olusturan uyusmazIiklar bu tiir dog-
rudan yabanci yatirim uyusmazliklardir.

Turkiye Cumhuriyeti ile Glney Afrika Arasinda imzalanan Yatirimlarin Karsilikli Tesviki ve
Korunmasina iligkin S6zlegsmenin 2'nci maddesine gére "Yatirim: ev sahibi Tarafin i¢c hukukuna

%ygun olarak her tiirlli malvarligini, bunlarla kisitli olmamak koguluyla 6zellikle asagidakileri
apsatr.

(a) hisse senetleri, sermaye hisseleri ya da sirketlere igtirakin diger sekilleri;

(b) yeniden yatinmda kullanilan gelirler, para alacaklari veya bir yatirimla ilgili mali degeri olan
diger haklar,

(c) tasinir ve tasinmaz mallar, ayni zamanda (ilkesinde s6z konusu malin bulundugu Tarafin
kanun ve nizamlarina uygun olarak tanimlandigi sekilde ipotek, tedbir, rehin ve diger benzer
haklar gibi diger haklar,

(d) patentler, sinai tasarimlar, teknik prosesler gibi sinai ve fikri haklarin yaninda ticari markalar,
pestemaliye, know-how ve diger benzer haklar;

(e) dogal kaynaklarin aranmasi, islenmesi, ¢ikarilmasi veya isletilmesi ile, ilgili imtiyazlari da
icerecek sekilde, kanun veya sézlesme ile verilmis is imtiyaz/an;

S6z konusu terim yatinmin yapildigi Tarafin i¢ hukukuna uygun olarak yapilmig tlim dogrudan
yatirimlari kapsar.

;\/Ialvarllklannm yatinldigi bicimdeki bir degisikiik bunlarin yatirim olarak nitelendirilimesini etki-
emez.

(Kanun No: 5299, Kabul Tarihi: 03.02.2005, RG: 08.02.2005/25721)
ICSID Sézlegsmesinde de yatirimin tanimi mevcut de!)ildir.

Somarajah, M.: The Intemational Law On Foreign Investment, Cambridge University Pres,
london 2004, s. 11.
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ICSID Tahkiminin konusunu olusturan dogrudan yabanci yatinmlar port-
foy yatirimlan ile mukayese edildiginde daha fazla 6neme sahiptir. Tirkiye'nin
de dahil oldugu yatinin1 kabul eden ev sahibi devletler, iilkenin ekonomik refa-
hina katkilan nedeniyle dogrudan yatinmlan dalia ¢ok tercih etmektedirler.
Dogrudan yatirimlar, portfoy yatirimlariin aksine uzun bir donemi kapsamak-
tadirlar (OECD, 2007). Yatinin1 kabul eden ev sahibi devletler iilkede yatirimin
Oonemi nedeniyle yatirimciyi siirekli denetim altmda bulundurmak istemektedir-
ler. Bu ozellikleri nedeniyle, dogrudan yatirimlar, yatirimci agisindan daha risk-
i bir yatinm tiirii olarak kabul edilmektedir. Milli ve milletleraras1 hukukta
genellikle uzun donemi kapsamasi ve tasidigi risk nedeniyle dogrudan yatirim-
lann korunmasina 6ncelik verilmistir. Buna karsilik, portfoy yatirimlan baki-
mindan risk, dogrudan yatirimlarda oldugu gibi 6nemli bir faktor degildir. Nite-
kim ev sahibi iilkedeki bazi olumsuz gelismeler nedeniyle yatiriminin tehlikeye
diisecegini anlayan portféy yatirimcisinin iilkeden c¢ikisi, teknoloji sayesinde
elektronik ortamda ¢ok hizli bir sekilde gerceklesebilmektedir.

B. ICSID Tahkimi Kavrami

Konuya iliskin diger anahtar kavram ise ICSID tahkimdir. Tahkim, genel-
likle, bir uyusmazhigin devlet yargisi disinda hakemler eliyle ¢oziilmesi tizerine
taraflann anlasmasi olarak tanimlanmaktadir. Tahkimde de bir yargilama faali-
yeti vardir ve bu tahkim yargis1 olarak adlandirilmaktadir. Milletlerarasi ticari
iliskilerin her gecen giin artmasi sonucu taraflar arasindaki uyusmazliklann
devlet mahkemeleri yerine, taraflarin sectikleri hakem veya hakemlerce ¢6ziim-
lenmesi yayginlasmistir. Milletleraras1 uygulama dikkate alindiginda milletlera-
ras1 ticari tahkimin kurumsal (enstitii tahkimi) veya herhangi bir kuruma bagh
olmaksizin (ad hoc) gergeklestigi goriilmektedir. Kurumsal tahkimde tahkimin
cereyan edecegi kurumun 6nceden hazirlanmis kurallar1 vardir. Taraflarin irade-
lerince diizenlenmemis olan hususlar, bu kurumun kurallanna gore yonetilecek-
tir'>. Kurumsal tahkime ICC Tahkimi (Intemational Chamber of Commerce-
Milletlerarast Ticaret Odasi), LCIA Tahkimi (Landon Court of Intemational
Arbitration-Londra Milletleraras1 Tahkim Divani), AAA Tahkimi (American
Arbitration Association- Amerikan Tahkim Birligi) 6rnek olarak gosterilebilir.
Calismamizda ICSID Tahkimi ile kastedilen, 1966 yilinda ICSID So6zlesmesi ile
kurulan Yatinin Uyusmazliklannm Coziimii I¢in Milletleraras1t Merkez (ICSID)
tarafindan icra edilen kurumsal tahkim usuliidiir'>. ICSID Tahkiminde tahkim
usulit ICSID Tahkim Kurallanna (Rules Of Procedure For Arbitration

12 Akincl, Z.: Milletierarasi Tahkim, Ankara 2003, s. 23.

13 Sit, B.: Kurumsal Tahkim ve Hakem Kararlarinin Taninmasi ve Tenfizi, Ankara 2005, s. 10-11.
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Proceedmgs-Arbitration Rules) gore yuritiiliir'4.ICSID Tahkimi ev sahibi dev-
let ile yatirimci arasinda ortaya ¢ikan yatirim uyusmazliklari nedeniyle 6zellikle
tercih edilen bir kurumsal tahkim tiirtidiir. Yatirim uyusmazliklarinin ¢éziimi
i¢in diger kurumsal tahkim yollarma bagvurmak da miimkiindiir. Bununla bir-
lill1e, yatirimcilarin genellikle ICSID tahkimini tercih ettikleri goriilmektedir.
ICSID tahkimi diger kurumsal tahkim mekanizmalar ile karsilastirildiginda,
yatirimcilar bakinundan daha avantajli olmasi, ICSID hakem kararlarinin icra-
sinin kolay olmasi ve ICSID'in sadece yatirirmlardan dogan uyusmazliklarin
¢Ozlimii i¢in tesis edilmis bir merkez olmasi, ICSID tahkiminin yatirimcilar
tarafindan tercih edilmesinin baslica nedenleri arasinda sayilabilir."

C.ICSID Hakem Kararlar1 ve Nihai Karar Kavramlari

ICSID tahkimi yargilamasinda hakem heyetinin verdigi kararlar ICSID ha-
kem kararlan olarak ifade edilmistir. Bu kararlar ICSID hakem heyetinin davadan
elini cekmesini gerekli kilan nihai kararlar (award) olabilecegi gibi, heyetin dava-
dan el ¢cekmesi sonucunu dogurmayan ve davanin yiiriitiilmesine olanak saglayan
gecici nitelikteki ihtiyati tedbir kararlan gibi ara kararlar da (decision) olabilir.
Hiikiim davay1 esastan ¢oziimleyen, taraflar arasindaki uyusmazIligi sona erdiren
bir nihai karardir. Oysa ICSID Talik.iminde 6yle kararlar vardir ki, bu kararlar
uyusmazligi esastan ¢6zmez, fakat hakem heyetinin davadan el ¢ekmesi sonucunu
dogurur. Hakem heyetinin kendi yetkisinin olmadigina iligkin karan buna 6rnek
bir karardir’® Bu ¢alismada sik¢a kullanilan nihai karar kavrami ile ifade edilmek
istenen, hiikiimlerde dahil olmak {izere hakem heyetinin davadan elini ¢gekmesini
gerektiren biitiin kararlardir. Bu kararlarin disinda kalan kararlar ara kararlardir.
Hakem heyetinin yetkili oldugunu belirtir kararlan, ihtiyati tedbir kararlan ile
diger usulii kararlari bu kararlara 6rnek olarak gosterilebilir'”.

C. ICSID Hakem Kararlarina Karsi Hukuki Bagvuru Yollari Kavrami

ICSID hakem heyetlerince verilen nihai kararlara karsi taraflarin bagvurabi-
lecekleri hukuki yollar mevcuttur. ICSID hakem kararlarinin hukuki denetimi
ICSID biinyesinde gerceklestirilmektedir. I[CSID hakem kararlarina karsi yerel
mahkemelere bagvunnak miimkiin degildir. Sadece nihai kararlar i¢in, I[CSID

14 ICSID Tahkim Kurallar igin bkz.: http://icsld.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc/partF.htm
(15 Subat 2010)

5" Tiryakioglu, B.: Yatinmlar ve Uluslararasi Tahkim Arasindaki iligki; ICSID Tahkimi, Uluslararasi
Ekonomi ve Dig Ticaret Politikalari 2007, s. 169-184.

16 Ayrintih bilgi igin bkz.: Kuru, B./Arslan, R./Yilmaz, E.: Medeni Usul Hukuku, Ankara 2001. s.
324-327.

17 Eksi, N.: ICSID Hakem Kararlarinin Taninmasi Tenfizi ve icrasi, Istanbul 2009, s. 66.
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S0.1iksm-sith.k bdirtikn snrtlnr olustugundn. tnrnllnren knrnrin tashihi ve ek
L....\mr n.-rillll'Si. k.nmrm diildtilincsi (revizyon), knrnrin yorumu ve knrnrin iptuli
h\kl' I'dikbilir.

TI'L ('nlismamizdn Ozdlikle "Knnun Yolu""" ifadesi Yerine "Hukuki Bng-
niru "\\,Ju" veyu "Hukuki Yol" Ifadesi Kullnnilmistir. Knnun Yollar ifadesi ic
Huk.uk. istcmkrinde Yargi Knmrlarinin Dendlenmesine iliskin Bir Terim Ola-
mk. Kull:.milnmktadir. i¢ Hukuk Diizenkrinde Knnun Yolu Dnvnnin Tarnflnnnn
Tanimm Bir Hukuki Yoldur. Bu Yola Bagvuran Taraf Knrnrin Tekrar incelen-
mesini 1'c: Degistirilmesini Talep Eder. Kanun Yoluna Bagvurulmasi ile Yargi-
hima Daha Ust Bir tvkrcie intikal Ettirilir ve Bu Miiracaat ile Hiikmiin Kesin-
ksmt:-si Engellenir. Medeni Usul Hukukunda Belirlenen Kanun Yollar1 Ug
Tanedir. Bunlar Temyiz..Karar Diizdtme ve Yargilamanin {adesi Kanun Yolla-
ndir. Temyiz Ye Karar Diizeltmesi Kanun Yoluna Basvuruldugu Zaman Nihai
Kararin Sekli Anlamda Kesinlesmesi Engellenmis Olur. Bu Sebepten Dolay1
Temyiz ve Karar Diizeltmesi Kanun Yollan Olagan Kanun Yollar1 Olarak Si-
nitlandinlir. Kesinlesmis Hilldimlere Kars1 Ise Yargilamanin Iadesi Kanun Yo-
luna Basvurulabilir. Yargilamanin Iadesi Kanun Yolu ise Ayn1 Konuda Ayni
Sebebe Dayanarak Kesinksinis Hiikmiin Tekrar incelenmesine Imkan Tanidig
Icin Olaganiistii Kanun Yolu Olarak Sinitlandirilir2°. ICSID Hakem Heyetleri
Kararlarinin Denetlenmesine iliskin ICSID Sozlesmesinde Mevcut Bulunan
Kararin Tashihi ve Ek Karar, Kararin Diizeltilmesi (Revizyon), Kararin Yorumu
Ye Kararm Iptali Hul'Uki Basvuru Yollanna lliskin Diizenlemeler I¢ Hukuk
Diizeninde Mevcut Bulunan Kanun Yolu Kavramimin Sartlarin1 Tasimadigi
I¢in, Kanun Yolu Ifadesi Yerine Hukuki Basvuru Yollar1 veya Huk.'Uki Yollar
[fadesi Kullarulnustir. ICSID Tahkiminde Kararin Tashihi ve Ek Karar, Karann
Diizeltilmesi (Revizyon), Karann Yorumu Talep Edildiginde, Nihai Karan Ve-
ren Heyet Bu Talepleri Inceleyecektir. Nihai Karan Veren Heyet Yeniden Tes-
kil Edilemiyor Ise Yeni Bir Heyet Teskil Edilecektir. Kararin Iptali Talep Edil-
diginde Ise Nihai Kararm Iptal Edilip Edilmeyecegine I¢ Hukuk Diizeninde
Mevcut Bulunan Kanun Yollarindan Farkli Olarak Bir Ust Mahkeme Degil,
Yeni Ol Inirulacak Bir Ad Hoc Komite Karar Verecektir.

1. Karann Tashihi ve Ek Karar

Karar tashihi (rectification of the award) kararda mevcut bulanan yazima
aritmetik hesaplamalara veya benzeri hususlara iliskin kiiciik hatalarin diizeltil-

18 Kanun yolu hakkinda aynntili bilgi igin bkz.: Sit, age, s. 84-86.
19 Ustiindag, S.: Medeni Yargilama Hukuku, Istanbul 1992, s. 797.
20 Kuru. BJArslan, R./YiIlmaz, E.: Medeni Usul Hukuku, Ankara 2001, s. 447-448.
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mesine olanak saglayan bir hukuki basvuru yoludur. Bu hukuki basvuru yolu
hakem heyetine kararda olusmus kiiciik hatalar1 diizeltme olanagi saglamakta-
dir. Ek karar (suplementatiou of the award) hukuki bagvuru yolu ise, karara
dahil edilmeyen veya atlanan hususlara iliskindir. Karar, heyete sunulan biitiin
sorunlarin ¢oziimiine iliskin hususlar1 kapsamalidir. Ek karar, 6zellikle mahke-
me heyetinin dikkati ¢ekildiginde derhal ilave edecegi ve dikkatsizligi nedeniyle
gozden kagirmis oldugu hususlarin karara dahil edilmesine olanak saglayan bir
hukuki basvuru yoludur. Heyet, kararin verilmesini izleyen (45) gilin icerisinde
taraflardan birinin bagvurusu halinde, diger tarafi da haberdar ederek, kararda
atladig1 bir sorun hakkinda karar verebilecek ve hatalar diizeltebilecektir.

2.Kararin Diizeltilmesi

Karar diizeltmesi (revision of the award) karar verilmeden 6nce mevcut bu-
lunan vakialarin taraflarca sonradan 6grenilmesi durumunda kararin diizeltilmesi-
ne olanak saglayan bir hukuki basvuru yoludur. ICSID hakem heyeti nihai karar-
larina karsi, taraflardan biri, karar verildiginde hakem heyetince ve basvuruda
bulunan taraf¢a bilinmeyen, basvuruda bulunanin ihmali nedeni ile bilmezlik
etmedigi, bilinmesi karan etkileyecek nitelikte bir vakianin ortaya ¢ikmasi nedeni
ile kararin diizeltilmesini talep edebilecektir. Taraflar miiracaatlarin1 Genel Sekre-
tere vakianin 6grenilmesinden itibaren (90) giin icerisinde ve her haliikarda kara-

rin tebliginden itibaren ii¢ y1l igerisinde yazili olarak yapacaklardir.

3.Kararin Yorumu

ICSID hakem kararinin a¢ik olmamasi, anlagilmasinda zorluk ¢ekilmesi veya
birbiri ile ¢elisen hiikiimler ihtiva etmesi halinde karardaki ger¢ek anlam1 6gren-
mek maksadiyla, taraflar kararin yorumlanmasini (iuterpretation of the award)
talep edebilirler. Kararin yorumlanmasini talep eden taraf, miiracaatint Genel
Sekretere yazili olarak yapar. Bu miiracaat i¢in herhangi bir siire kisitlamas1 mev-
cut degildir. Hakem kararinin yorumlanmasi, hakem kararinda verilen hiikmii
degistirmemekte, sadece bu hiikiim yorumlanmakta ve agiklanmaktadir. Prensip
olarak hakem heyeti karar verdikten sonra bu karar1 degistiremez. Kararin yoru-
mu talebi sonrast hakem heyetinin daha 6nce unuttugu bir hususu karara dahil
etmesi veya karan diizeltmesi kararin yorumu talep edildiginde miimkiin degildir.

4.Kararin iptali

Taraflardan herhangi biri Genel Sekretere yazili olarak basvurarak, heyet
uygun olusturulmamaissa, usule iliskin temel kurallarda esasli bir sapma varsa,
heyet agikca yetkisini agsmigsa, heyetin {iyelerinden birisi riigvet almigsa veya
nihai karar kararin temelini olusturan gerekceleri ifade etmekte basarisizsa,
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hakem heyetince verilen kararin iptalini (auiilment of the award) talep edebilir.
Kararin iptali i¢in ad hoc komite olusturulur ve bu komite iptal talebinde bulu-
nan tarafca ileri siiriilen yukaridaki sebepler agisindan karar1 inceler. Ad hoc
komite iptal talebinde iler1 siiriilen sebeplerin mevcut oldugunu tespit ederse,
nihai karar1 kismen veya tamamen iptal eder. ileri siirlilen sebeplerin mevcut
olmadigini tespit ederse iptal talebini reddeder. Kararin iptali usulii kararin etki-
lerini ortadan kaldiracak en 6nemli hukuki bagvuru yoludur.

D. ICSIDHakemKararlarininicrasi

Hakem kararlarinin verildigi iilke disinda hiikiim ve sonu¢ dogurmas: ta-
ninmalarina ve tenfiz edilmelerine baglidir. Yabanci hakem kararinin diger iil-
kede doguracagi sonucu belirlemek i¢in s6z konusu kararin igerigine ve niteli-
gine bakilmaktadir. Yabanci hakem karar1 icra'i nitelik tasiyorsa, bu kararin
tenfiz edilebilmesi i¢in dava acilmasi gerekmektedir. Yabanci hakem kararinin
baska bir tilkede kesin hiikiim ve kesin delil sonucu dogurabilmesi ise kararin
bu tlilkede taninmasi 1le miimkiin olmaktadir. Diger bir ifadeyle hakem kararinin
verildigi iilke disinda bir bagka tilkede sonu¢ dogurmasi tanima ve tenfiz agisin-
dan bu tilkenin mahkemeleri tarafindan yapilacak bir kontrole baglhdir. Yukari-
da yaptigimiz kisa agiklama geleneksel olarak tanima ve tenfiz prosediiriine
iligkindir. Geleneksel olarak tanima ve tenfiz prosediiriinde kararlarin taninmasi
veya tenfizi belirli sartlarin gergeklesmesi halinde miimkiindiir. ICSID So6zles-
mesinin 6'nc1 boliimiine baktigimizda bu boliimiiniin basliginin "Hakem Karar-
larinin Taninmasi1 ve Tenfizi" oldugunu goérmekteyiz (Recognation and The
Enforcinent of The Award). Oysa ICSID S6zlesmesinin 6'nct boliimiinde mev-
cut 54'lincli maddeye gore, ICSID hakem kararlarinin taninmasi ve tenfizi pro-
sediiriiniin yukarida agiklanan geleneksel anlamdaki taninma ve tenfiz prosedii-
rinden farkli oldugu goriilmektedir. ICSID hakem kararlar1 tanima ve tenfiz
usulii acisindan, ICSID Soézlesmesinin 54'{incli maddesi ile tamamen ulusal
mahkemelerin yetkisi disinda tutulmustur. Bu maddedeki diizenleme ile ICSID
sistemi, hakem kararlarinin dogrudan icrasini/yerine getirilmesini dngdrmekte
ve ulusal mahkemelerin tahkime miidahalesini de 6nlemektedir. ICSID Sozles-
mesinin 54(1)"lincii maddesine gore "Akit devietler hakem kararlarimi baglayict
olarak kabul edecek ve hakem kararlarinda yer alan parasal bor¢lari kendi
mahkemelerinden verilmis nihaf kararlar gibi yerine getireceklerdir." Parasal
ylkiimliiliikler disinda verilen doviz transferlerinin sinirlamalarinin kaldirilmasi
veya el konulan mallarin iade edilmesi gibi kararlar taninacaktir. Fakat buradaki
tanima prosediirii de geleneksel anlamda tanima prosediirti degildir. ICSID S6z-
lesmesi 54(2)'ye gore sozlesmeye taraf devletler, [CSID hakem heyeti kararla-
rinin taninmasi ve icrasi i¢in atayacaklar1 bir mahkemeyi veya otoriteyi Genel
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Sekretere bildimieye m[ /burdurlar. ICSID S6zksmcsinin 69\incu maddesi de
5-1-lincti nmdde)i trumunl:ir nitelikte bir diizenkine getinnistir. 1 SIO S6zks-
mesi 69-uncu maddeye gore taraf de, ktkr. ICSIO S6zksmesinin uygulanmasi
1'in gerekli yasal diizenlemeleri ynpmnya ve gerekli 6nlemleri nlinnyn yiikiim-
lidiir. ICSIO So6zlesmesine tamf ol:m bir tilkenin sinirlart iginde ICSIO hakem
heyetince ,-erilen bir kararin hmimmnsini \'eyn icrasini isteyen tnmC sozlesmeye
mraf de\'letin bu amacla belirleyecegi bir otoriteye veyn mahkemeye knrnrin
ICSID Gatel Sekreterince onanmis bir 6rnegini sunacaktir. Kendisine kamrin
taninmasi \t)11icrasi i¢in basgnirulan otorite \'eya mahkeme karar1 kendi ulusal
hul-ulaina gore gézden gegiremeyecek \'e karar1 baglayict kabul edecektir.
ICSIO So6zlesmesinde ICSIO hakem kararlarinin taninmasi ve icrasi agisindan
goriilen bu basit \'e hizli usul bagka bir sonucu da beraberinde getinncktedir.
Buna gore ICSID ha.kem kararlannin taninmasi asamasinda yargi bagisikligiin
ileri siiriilmesi miimk.iin degildir. Bu tez calismamizda ICSIO hakem kararlari-
nin tanimasi Ye icrasi ile ifade eclilmek istenen ICSID Sozlesmesi kapsaminda
ICSID ha.kem kararlan i¢in uygulanacak tanima ve icra prosediiriidiir. Bu pro-
sootir yukarida kisa agiklandig gibi, geleneksel olarak hakem kararlarimin ta-
ninmas1 Ye tentizi prosediiriinden farkli bir prosediirdiir'.

Eger Akit de, let ayn1 zamanda.Hakem Kararlarinim Taninmasi ve Tenfizine
[liskin New York Sozlesmesine de taraf bir de\'let ise ICSID Sézlesmesindeki
hiik-tiinler lex specialis® olarak 6ncelikle uygulanacaktir.

ili. KONUNUN SINIRLANDIRILMASI

Calismanuzda ICSID hakem kararlan ile bu kararlarin tiirleri ve 6zellikleri,
ICSID hakem kararlarina kars1 bagvurulabilecek hukuki bagvuru yollari, huJniki
bagvuru yollar1 kapsanunda karar tashihi ve ek karar, kararin yorumlanmasi,
kararin diizeltilmesi Ye kararin iptali ele alinacaktir. ICSID Merkezinin kurulusu
\'e kurumsal yapis1 arabuluculuk ve uzlastimla ile ICSID Hakem kararlarinin
icrasina iliskin hususlar konumuzla alakali oldugu yerlerde dikkate alinnus.
genel olarak ¢alismamizin kapsanu disinda birakilmastir.

iV, INCELEME Pi.ANI

Milletleraras1 Yatinm Uyusmazliklarinin Coziim Merkezi (ICSID) Hakem
Kararlarina Kars1 Hul'Uki Bagvuru Yollar1 Konulu tez ¢alismamiz, ti¢ boliimde
cle alinacaktir.

21 Eksi.N.: ICSID Hakem Kararfannin Taninmasi Tenfizi ve icrasi, Istanbul 2009, s. 84-86
22 Lex specialis hakkinda ayrintili bilgi igin: Blcz.. Sit, age, s. 93.
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"ICSID Hakem Kararlari, Ek Karar ve Karar Tashihi, Kararm Yorumu ve
Karann Diizeltilmesi" basligini tasiyan birinci boliimde 6ncelikle ICSID Hakem
heyetince verilecek kararlar, bu kararlarin 6zellikleri ile ara kararlar ve ara ka-
rarlar kapsaminda 6nemi nedeniyle ihtiyati tedbir kararlan incelenecektir.
..ICSID Hakem Kararlarina Kars1 Hukuki Basvuru Yollanna" iliskin genel bil-
giler verildikten sonra bu bagvuru yollar1 kapsammda, ek karar ve karar tashihi,
kararin yorumu ve kararin diizeltilmesi usulleri bu boliimde ayr1 ayn incelene-
cektir. Birinci boliim sonrasinda ikinci ve ti¢lincii boliimler iptal usuliine ayril-
mustir.

"ICSID Hakem Kararlannm Iptali" bashigim tasiyan ikinci bdliimde ise,
genel olarak iptal usulii, iptal ile temyiz arasindaki farklar, iptal talebini kapsa-
mi1, kimlerin iptal talebinde bulunabilecegi, hangi karara karsi iptal talebinde
bulunulabilecegi, iptal talebinden vazge¢me, iptalde miiracaat siiresine iliskin
hususlar, iptalde ad hoc komitenin olusturulmasi ve karar vermesi ile ICSID
Sozlesmesinde iptal usulii disinda kalan hiikiimler incelenecektir.

"Iptal Sebepleri" basligini tastyan ii¢iincii boliimde ise, genel olarak iptal
sebeplerinin siniflandinlmasi yapildiktan sonra her bir iptal sebebi ayn ayn ekle
almacaktir. Iptal sebeplerinin aynntili incelenmesi sonrasi, iptal sebeplerinin
sinirlannin taraflarca genisletilmesi durumu ile birden fazla iptal sebebinin bir-
likte ileri siiriilmesi durumlar1 incelenecektir.

Ikinci ve iiciincii boliimlerde iptal usulii ayrintili olarak ele alinmistir. Bu
calismada iptal usuliiniin ayrintili ele alinmasinin sebebi, ICSID S6zlesmesinde
iptal usuliiniin ayrintili olarak diizenlenmis olmasi, iptal usuliiniin ICSID hakem
kararlanna kars1 hukuki basvuru yollan igerisinde en fazla bagvurulan hukuki
basvuru yolu olmasi ve bu konu hakkinda daha fazla kaynaga ulagmanin miim-
kiin olmasidir.

Sonug boliimiinde ise konunun genel bir 6zeti yapilarak konunun ehemmi-
yetli noktalar1 bir kez daha vurgulanmistir.




SIRINcl BOLUM
ICSID HAKEM KARARLARI, EK KARAR VE KARAR TASHiHi,
KARARIN YORUMU VE DUZELTIiLMESi

1. 1CSID HAKEM KARARLAR!

ICSID tahkimi yargilamasinda hakem heyetlerinin verdigi kararlar ICSID
hakem kararlan olarak ifade edilmektedir. Karar verilmeden 6nce hakem heye-
tinin ICSID Sozlesmesi kapsaminda teskili gerekecektir. S6zlesmeye gore olus-
turulacak hakem heyetinin teskili, heyetin verecegi kararlar ile bu kararlarin
tiirleri ve ozellikleri onem arz etmektedir.

A. Karar Verecek Hakem Heyetinin Tegkili

ICSID tahkimine gitmek isteyen bir Akit devlet veya vatandasi talebini
ICSID Genel Sekreterligine yazili olarak bildirecektir. Bagvuru, taraflarin kimlik-
lerini, uyusmazlik konulanni, taraflarin tahkime iliskin rizalarini igeren belgeleri
thtiva edecektir. Taraflarin bu basvurusu Genel Sekreter tarafindan Merkezin
yarg1 yetkisi icerisinde degerlendirilirse kaydedilecektir. Miiracaatin kaydindan
sonra miiracaatin bir 6rnegi diger tarafa gonderilecek ve en kisa zamanda hakem
heyeti olusturulacaktir. Heyet bir hakemden veya tek sayida belirlenecek birden
fazla hakemden olusabilir. Hakem sayisin1 ve hakemlerin kimlerden olusacagini
taraflar anlasarak belirleyeceklerdir. Taraflarin belirleyecegi hakem veya hakem-
ler ICSID Sézlesmesi 40(1)'mnc1 maddeye gore ICSID Hakemler Paneli! disindan
olabilirler. Burada onemli olan husus hakem veya hakemlerin ICSID So6zlesmesi
14(1)'lincti maddede sayilan niteliklere sahip olmasidir. Hakem olarak atanacak
kisilerin de Hakemler Paneline se¢ilen kisiler gibi 1yi ahlak sahibi, hukuk, ticaret,
sanayi ve maliye konularinda yetkili kabul edilen ve bagimsiz yargi uygulayaca-
gma gilivenilecek kisiler ol.malan gerekmektedir. Taraflar arasinda hakem sayi-
sinda veya hakemlerin belirlenmesi hususlarinda anlasmazlik ¢ikarsa, heyet taraf-
larca ayn ayn atanan birer hakem ve taraflarin ortak atayacagi heyetin baskanligi-
n1 yapacak bir hakemden olmak tizere toplam {li¢ hakemden olusacaktir. Miiracaa-
tin diger tarafa gonderilmesinden itibaren doksan giinliik stire igerisinde taraflar
hakem heyetini yukarida belirtilen usul icerisinde olusturmalidirlar. Eger doksan
giin igerisinde taraflarca yukarida belirtilen sekilde hakem heyeti olusturulmazsa,

Merkezin arabulucular ve hakemler paneli olmak Uzere iki paneli bulunmaktadir. Her Akit devlet,
her Panel'e kendi vatandaslarindan veya diQer devlet vatandaslarindan dért kisi atar. idari Konse-
yin Bagkani da Panel'e 10 kisi atayabilir. Panellerde hizmet vermek Uzere atanacaklar, ylksek ah-
lak sahibi hukuk, ticaret, sanayi ve maliye konularinda yetkili kabul edilen ve baQimsiz yargi uygu-
layacaQina guvenilebilecek kisiler olacaklardir. Bir kisi her ikipanelde de gorev alabilir.
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ICSID Merkezi idari Konsey Baskan taraflardan birinin talebi ile diger tarafa da
danisarak atanmayan hakem veya hakemleri atayacaktir. Bu durumda Bagkan

tarafindan atanan hakemler, uyusmazliga taraf olan AK.1t devletin vatandas1 veya
Akit devletin vatandaslarindan birinin taraf oldugu uyusmazliga taraf olan Akit
devletin vatandas1 olmayacaktir2.

8. Hakem Heyetinin Verecegi Kararlar

ICSID tahkiminde temel amag, hakem heyetinin gegerli bir nihai karar
(award) 1le davayi sona erdinnesidir. I[CSID tahkimi esnasinda hakem heyetleri
tahkim yargilamas: siiresince nitelik bakimindan farklilik gosteren ve heyetin
davadan el cekmesini gerektiren nihai kararlar (award) disinda, diger kararlar
da (decision) vennekte veya ihtiyati tedbirlere (provisional measures) hiikkmet-
mektedir. Usul hukukunda genel olarak kararlar, ara kararlar ve nihai kararlar
olmak tizere ikiye ayrilir. Nihai kararlar yargilamaya son veren ve hakem heye-
tinin davadan elini gekmesi sonucunu doguran kararlardir4. Ornegin yetkisizlik
kararlar1, uyusmazligin hakem heyetince ¢oziilmesine iliskin kararlar, davacinin
davalinin muvafakati sonucu davay1 geri alinasi nedeniyle davanin son buldu-
gunu belirtir kararlar nihai kararlardir. Ara kararlar ise yargilamaya son venne-
yen, bilakis onu yiiriitmeye ilerletmeye yarayan kararlardir. Hakem heyeti yar-
gilamay1 devam ettirmek i¢in davada bir ¢ok ara karar verir. Hakem heyetinin
yetkisizlik itirazina iligskin olarak, yetkili oldugunu belirtir karan, ihtiyati tedbir
kararlan bu tiir kararlardir. ICSID So6zlesmesinde nihai kararlar mad. 48'de
acikca diizenlenmis olmasina ragmen, biitlin ara kararlara iliskin hususlar kap-
sayan ayn genel bir diizenleme mevcut degildir. S6zlesmenin 47'nci maddesin-
de ara kararlar kapsaminda degerlendirilecek ihtiyati tedbir (provisional
measure) Kararlari ile ilgili bir diizenleme mevcuttur. ICSID Sézlesmesinin bazi
maddeleri, hakem heyetinin belirli konularda karar venne gorevinden bahset-
mektedir. [CSID So6zlesmesinin 41'inci maddesinde heyetin yargilama yetkisi
lizerine karar vennesi, 44'lincti maddesinde usule iliskin sorunlarda karar ver-
mesi, 45'inci maddesinde taraflardan birinin davaya katilmamasi durumunda
karar vennesi, 42'nci maddesi 2'nci fikrasinda kanunun yeterince agik olinama-
st nedeniyle heyetin bir sonuca varamamasi durumunda karar vermesi, 49'uncu
maddesi 2'nci fikrasinda heyetin rakam veya yorum hatalarinin taraflarin istegi
ile dlizeltilmesi durumlannda karar vennesi halleri diizenleninistir5.

Eksi,age, s. 46-47.
Sit, age, s. 219-221.
4 Kuru, B./Arslan, R./Yilmaz, E.: Medeni Usul Hukuku, Ankara 2001, s. 325-326.
5 Schreuer, C.H.:ICSID Annulment, Kluwer Law Intemational, Neithertand 2003. s. 118.
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Bir uyusmazlik ICSID hakem heyetince ele alinarak esas bakimindan kara-
ra baglaninca hakem heyeti isten el ¢ekmis olur. ICSID hakem heyeti nihai ka-
rardan sonra karar kendiliginden avdet ederek karar1 degistiremez. Bu surette
meydana gelen nihai karar dar anlamda kesin hiikkiim® (nisbi kaziyei muhkeme)
olusturur. Ciinkii bu nihai karara kars1 taraflarin bagvurabilecegi hukuki basvuru
yollar1t mevcuttur. Taraflarin talebiyle ve ICSID So6zlesmesinde belirtilen diger
sartlar olustugunda hakem heyeti, kararin diizeltilmesi (revizyon), kararin yo-
rumu, kararin tashihi ve ek karar talepleri ile daha 6nce vermis oldugu kararina
geri donebilir. Taraflarca hakem heyetince verilen nihai kararin iptali de talep
edilebilir. Kararin iptali talep edildiginde yeni bir ad hoc komite olusturularak
bu komite tarafindan karar kismen veya tamamen iptal edilebilecegi gibi iptal
talebinin reddine de karar verilebilir. Aleyhine bagvurulabilecek biitiin hukuki
basvuru yollar1 kapanmis nihai kararlar ise sekli manada kesin hiikiim olusturur-
lar. Bunlara genis manada kesin hiikiim, diger bir ifadeyle sekli manada kesin
hiikiim de (kaziyei muhkeme) denebilir’. ICSID hakem heyetince verilen bir
nihai kararin genis manada kesin hiikiim olusturabilmesi i¢in, nihai karara karsi
taraflarca iptal talebinde bulunulmamasi veya taraflarin z.amaninda iptal tale-
binde bulunmaktan ka¢inmis olmasi veya nihai kararin iptali talep edilmis
olunmasina ragmen, nihai kararin iptal edilmemis olmasi gerekmektedir. Iptal
taleplerinde nihai kararin kismen iptal edilmesi durumunda kararin iptal edil-
meyen kismi genis manada kesin hiikiim olusturmaktadir.

ICSID hakem heyetlerince verilen ara kararlar davayi sona erdirmedigi i¢in
yalniz basina iptale, karar diizeltmesine (revizyona), yoruma, kararin tashihi ve
ek karar talebine konu olamazlar. Ancak nihai karar ile birlikte bu kararlara
karsi iptal, karar diizeltmesi (revizyon), kararin yorumu, kararin tashihi ve ek
karar talebinde bulunulabilir. ICSID hakem heyeti ara karardan donebilecegi
halde, nihai karardan donemez ve kararin diizeltilmesi (revizyon), ek karar ve
kararin tashihinde oldugu gibi taraflarin talebi olmadan nihai karar1 degistire-
mez ve higbir sart altinda kararin1 kendiliginden iptal edemez. Nihai kararlara
iliskin olarak iptal karan vermeye ad hoc komite yetkilidir.

C. Hakem Heyeti Ekseriyet ile Nihai Kararini Verir

ICSID hakem heyetince ve ad hoc komitece verilen nihai kararlarin 6zellikle-
r1 ICSID So6zlesmesi 48'inci maddesinde diizenlenmistir. ICSID S6zlesmesinin
48'inci maddesi 1'inci paragrafindaki diizenleme hakem heyetinin sorunlara iliye
cogunlugu ile karar verecegine iliskindir. Buradaki cogunluk mutlak ¢ogunluktur.

6 Daranlamda kesin hiikiim igin bkz.: UstiindaQ, age, s. 887.
7 UstindaQ, age, s.675-677.
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Karar vermek i¢in heyetin {iye sayisinin yarisinin bir fazlasinin karar lehine oy
k."Ullanmas1 gereklidir. Diger bir ifade ile karara kars1 olanlardan fazlasinin karan
uygun bulmasi yeter sarttir. Ug kisilik bir heyette iki {iyenin, bes kisilik bir heyet-
te li¢ liyenin kararin lehine oy kullanmasi gerekmektedir. Biitiin hakemlerin nihai
kararin oylanmiasina katilmasi gerekmektedir. Hakem heyetinin ¢ogunlub'1.mun
toplanarak oy kullanmasi karar vermek icin yeterli olmamaktadir. Oliim, istifa,
hastalik gibi sebeplerle iiyelerin oy kullanamamas1 durumlarinda, olusan bu bos-
hik Tahkim Kurallar1 11'e gore yeni iiye belirlenerek derhal doldurulacaktir8.

Cogunluga ulasilamayan kararlarda ¢ogunlugun saglanmasina kadar hakem
heyeti caligmalara devam eder. Kararla ilgili olumlu oy kullanilip, evet karanna
istirak ederek farkli diislinceleri igeren serhin nihai kararin metnine konulmasi
miimldindiir, bu durumunda sonu¢ degismeyecektir. Cogunlugun saglanmasi
amaciyla hakem heyeti liyelerinden birisi tamamen razi olmadigi bir konuda
evet oyu kullanilabilir. Uygulamada bazen durum boyle olmaktadir'.

ICSID tahkiminde hakem heyetlerinin karar vermek i¢in iki usulii vardir.
Heyet ya biitiin tiyelerin mevcudiyetinde toplanarak karar verecektir, ya da he-
yet Tahkim Kurallar1 17'nci maddeye gore liyelere ayr1 ayr1 damisarak karar
verebilecektir. Kararin olusturulmasinda danisma yontemi kullanildiginda her
iiye cevap vennek zorunda degildir. Taraflar biitiin liyelerin mevcudiyeti ile
ayni oturumda karar alinacagini, elden dolastinna yontemi ile karar alinmaya-
cagini da yargilamanin baslangicinda kararlastirabilirler. Fakat taraflarin yapa-
cagl bu tiir diizenleme, hakemlerden birisinin mevcut olmamasi durumunda,
yargilamanin ilerlemesini engelleyebilecek diizenlemedir. Boyle diizenlemeler
yargilamanin uzamasina sebep olabilir'.

C. Nihai Kararlarin Gegerliligi igin Karann Yazili ve imzalanmig Olmasi Gerekir

ICSID Tahkim Kurallar1 38'inci maddesine gore taraflarca tiim iddialar sa-
vunmalar ve deliller sunulduktan sonra,. hakem heyeti usuliin kapandigini
(elosure of the proceeding) belirtir. Burada usuliin kapanmasi ile ifade edilmek
istenen delillerin ikamesi safthasinin sona ermis oldugudur. ICSID hakem heyeti
delillerin ikamesi safhasindan sonra karar verilmeden Once, istisnai durumlarda
belirli hayati noktalarin aciklanmasina ihtiya¢ varsa, yeni delillerin ikamesine
izin verebilecektir. ICSID Tahkim Kurallar1 46'nc1 maddesine gore delillerin
ikamesi safhasi bittikten sonra nihai kararin olusturulmasi i¢in 120 giinliik bir

8  Schreuer, ICSID Annulment, age, s. 112.
9 Schreuer, C.H.: ICSID Convention, A Commentary, Cambridge University Press 2001, s. 785.

10 Schreuer, age, s. 784.
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siire belirlenmistir. Bu siire yetersiz geldiginde hakem heyetlerince 60 giinliik
ilave bir siire kullanilabilmektedir!!.

Delillerin ikamesi sathasinin sona ermesinden itibaren baglayacak 120 giin-
liik stire icerisinde ICSID hakem heyeti nihai kararin1 verecektir. ICSID So6z-
lesmesinin 48'inci maddesi 2'nci paragrafindaki diizenlemeye gore; hakem
heyetlerinin verdigi nihai kararlar (award) yazili olacak ve oy veren tiim liyeler-
ce imzalanacaktir. Hakemlerin karan imzalamasi milletlerarasi tahkimin stan-
dart 6zelligidir. Kararin heyetin oturumunda imzalanmasina gerek yoktur. Bu-
tiin hakemlerin karan ayn1 giin imzalamas: da gerekmemektedir. imzalama es-
nasinda imza tarihi karara yazilmalidir. Sadece kararin lehine oy kullanan hl-
kemlerin imzasi, gogunluk saglandig1 taktirde kararin gegerliligi igin yeterlidir'2.

ICSID Sozlesmesi 48'inci maddesindeki hususlar, nihai kararlara uygulan-
makta ve ara kararlar icin uygulanmamaktadirlar. ICSID Soézlesmesi 41'inci
maddesinde diizenlenen yetkisizlik karari, hakem heyetinin uyusmazliktan elini
cekmesi sonucunu doguran bir nihai karar olacagi i¢in yazili olacak ve oy veren
tiim iiyelerce imzalanacaktir. Uygulamada ara kararlarin imzalanmasi hususun-
da yeknesaklik yoktur. Bazi ara kararlar, heyetin baskani tarafindan tarih belir-
tilmek icin imzalanmaktadir. Bazi ara karalar ise karan veren heyetin iiyeleri
tarafindan imzalanmakta ve imzalanirken tarihte atilmaktadir.

Aynca Tahkim Kurallar1 47'nci maddesinde nihai karalarin nitelikleri de-
taylt olarak diizenlenmistir. ICSID Sozlesmesi 48'inci maddede belirtilen 6zel-
liklerin diginda Tahkim Kurallar1 47'nci maddeye gore nihai kararda, taraflarin
kimlikleri, heyetin kimlerden olustugu, heyetin yeri, durusma usulleri, heyete
iletilen sorunlar, yargilama masraflari, heyet tarafindan tespit edilen hususlar
yazil1 olarak mevcut olacaktir.

Hakem heyetince verilen nihai karar ad hoc komite tarafindan iptal edilirse,
uyusmazlik yeni bir heyete gotiiriilebilecektir. Bu durumda yeni heyetin verdigi
karar da nihai karar olacaktir. Bu karar da diger nihai kararlar gibi yazili ve
imzal1 olacaktir. Ad hoc komite tarafindan verilmeyen, nihai karan olusturan ilk
heyet tarafindan verilen yorum kararlan, diizeltme kararlan, ek kararlar ve tas-
hih kararlan nihai kararlar degildir. Bu kararlarin nihai kararin biitiin unsurlarin
tasimalarina gerek yoktur. Fakat unutulmamasi gereken husus bu kararlarinda
nihai kararin bir parg¢asini olusturacaklari hususudur!.

11
Tuygun, S.: ICSID Tahkimine iliskin Hakem Kararlarinin icra Edilmesi, Ilzmir 2007, s. 117.

Schreuer, age, s. 792.

13 Schreuer, age, s. 795.
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O. Nihai Kararlar Ayrinti Olmaldir

Nihai karar, taraflann hakem heyetine sunduklari biitiin uyusmazliklarin
¢Oziimiine iliskin hususlar ile neden boyle bir karar verildigine iliskin gerekce-
leri de icermelidir. Her ne kadar kararin bu 6zellikte olmas1 hedeflense de, uy-
gulamada kararin yeterince ayrintili olmadig1 ve biitiin gerekgeleri icennedigi
taraflarca ¢ok sik ileri siiriilmektedir.

Aynntililik her zaman kararin taraflarca ileri siiriilen biitiin hususlarinin in-
celenmesi ve inceleme neticelerinin karar kapsaminda ifade edilmesi demek
degildir. Ornegin bir kararin iptalini talep eden taraf, iptale iliskin birden ¢ok
sebep ileri siirebilir. Ad lioc komite (A) sebebini uygun gorerek, karari iptal

etmis ise, aynca (B) ve (C) sebeplerini incelemesine gerek yoktur'4.

Kararin ayrintili olmamasi hususu, 6zellikle ICSID hakem heyetlerinin ka-
rarlarinda taraflarca kendilerine sunulan biitiin uyusmazlik ve sorunlarin ¢ozii-
miinii ifade etmemeleri durumunda 6nem kazanmakta ve kararin iptaline sebep
olabilmektedir. Kararin iptali talebinde iptal sebebi olarak kararin taraflarca
heyete sunulan biitiin uyusmazliklarin ¢éziimiinii igennedigi ileri siiriilmiisse, ad
hoc komiteler hakem heyetinin kendisine sunulan biitiin uyusmazliklarin ¢ozii-
mii ile ilgilenmis olup olmadigini dikkate almaktadirlar. Basarili ad hoc komite-
ler, hakem heyetlerinin Onlerine getirilen uyusmazliklarin ¢6ziilmesi zorunlulu-
guna uymamalarini iptal sebebi olarak gonnektedirler.

E. Nihai Karar Gerekgeleri icermelidir

Milletlerarasi tahkimde gerek¢e 6nemli bir 6zelliktir. ICSID So6zlesmesinin
48'inci maddesi 3"incii fikrasina gore "Karar, heyete sunulan her sorunu icere-
cek ve temel alinan gerekgeleri belirleyecektir. " 1CSID Sozlesmesi 52'nci mad-
desinde nihai kararlarin iptal sebepleri sayilarak belirlenmistir. Bu iptal sebeple-
rinden bir tanesi de, nihai kararin dayandig1 gerekgeleri igermemesi durumudur.
Sozlesmede mevcut bu diizenlemelere paralel olarak, Tahkim Kurallar1 47'nci
maddesi | 'inci fikrasinda nihai kararin dayandigi gerekceleri de icermesi gerek-
tigi hususu tekrar diizenlenmistir. Bu diizenlemeler hakkaniyet ve nasfet (ex
aequo et bono) ilkesinin bir geregidir. Bu durum ICSID Soézlesmesi 42'nci
madde 3"incii fikradaki hakem heyetinin uyusmazlhigi hakkaniyet ve nasfet
ilkesine gore ¢oziime kavustunna prensibine dayanir. Hakkaniyet ve nasfet ilke-
si geregi karar objektif ve makul olmali, keyfi olmamalidir. Heyet taraflarin
esitligi ilkesi ile uyumlu olarak, neden bdyle bir karar verdigini gerekgeleriyle
birlikte kararinda belirtmelidir. ICSID Sozlesmesi 48'inci maddesi 3'iincii fik-

4 Schreuer, age, s. 797.
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rndn diizenlenen gerekge belirtme zorunlulugunu ihlill etmenin olasi sonuglari
ICSID Sozlesmesi 42'nci maddesi 3'incii fikrasinda diizenlenen hakkaniyet ve
nnsfcl ilkesinin ihlfiline kndnr gidebilir.

Gegmisle ad hoc komiteler iptal taleplerine iliskin incelemelerinde kararda
iler1 siirtilen gerekcelerin JCSJD Sozlesmesi 52(1)(e) anlaminda basarisiz olan
gerekceler oldugu iddiasi ile karsilasmiglardir. Sozlesmede 52(1)(e)'ye gore, "ka-
rar dayandigi gerekceleri i<;ermelidir”. Kararin dayandigi gerekgeleri icermemesi
durumunda karar talep haline.le iptal edilecektir. ICSID So6zlesmesi 48'inci madde
3'lincti f1ikruya gore "Karar heyete sumu/an her sorun icerecek ve temel alinan
Clerekgeleri he/lr/eyecekiir. " Ad hoc komiteler gerekcelerin, ICSID S6zlesmesi
48'inci madde 3'lincii fikra anlaminda gerekgeler olup olmadiginin tespiti konu-
sunda da zorlanmislardir. Clinkii boyle bir inceleme kararin yeniden ele alinmasi
ile sonuclanabilmektedir. Bu durum ise ad hoc komitenin yetkili olmamasina
ragmen kararin esasini inceleyerek, yetkisini asip temyiz incelemesi yapmasina
sebep olabilecektir. Boyle bir inceleme ise ve ICSID So6zlesmesi 53'incii madde
) 'inci Jikrasinda belirlenen temyiz yasagina kadar gitmektedir. Klockner ve Ka-
merun (K/ockner v. Republic of Cameroon Case) davas1'® buna giizel bir 6rnektir.
13u davada ad hoc komitenin belirttigi gibi "gerekc¢eler goriintiste konuyla alakali
olmamaly, kararla yeterince alakali olmali karara temel teskil etmelidir'’» Amco
ve Endonezya'’ (Amco Asia Col7}(Iratioll and others v. Republic of Jndonesia)

5 Kléckner ve Kamerun davasinda taraflar, Kamerun'da gubre fabrikasi yapimi ve isletimi igin
aralarinda s6zlesme imzalamiglardir. insa edilen fabrikanin kazan¢ getirmemesi sebebiyle, fab-
rika Kamerun devletince kapatiimistir. Kléckner, uQradi!)i zararin tazmini maksadiyla, Kamerun
devleti aleyhlne sdzlesmeye aykiri davrandiQi igin ICSID Tahkimine basvurmustur. Kamerun
devleti de ayni davada kendisinin de zarar gérdiQunu belirterek, zararinin kargilanmasini talep
etmistir. Tahkim heyeti iki tarafin da taleplerinl reddetmistir. Davada Fransiz Hukukunu benim-
seyen Kamerun Devletinin hukuku uygulanmistir. Hakem heyeti, Kléckner'in Kamerun devletine
karsi yeterince durust, samimi ve lylnlyet kurallarina uygun davranmayarak, Kamerun hukuku-
nun temel prensiplerini ihlal ettlQIne karar vermigtir. Heyetin bu kararina kargi Kléckner iptal ta-
lebinde bulunmustur. iptal sebebi olarak kararin dayandi!)i gerekgeleri belirtmedl!)l, heyetin yet-
kisini acikca astiQi ve mahkemenin temel kurallarindan ciddi sapma oldu!)u sebeplerini ileri
surmastar. Ad hoc komite karari iptal etmigtir. iptal sebebi olarak, hakem heyetinin ICSID S6z-
lesmesinin 42'ncl maddesinde belirtilen hukuku uygulamayarak, heyetin yetkisini agikca asmis
olduQunu belirtmistir. Ayrica ad hoc komite tahkim heyetinin kendisine sunulan bitin sorunlara
¢6zUm bulmakta basarisiz oldu!)unu ve bu sebeple, kararin dayandi!)i gerekgeleri yeterince ifa-
de etmedl!)Inl Ifade etmistir. Bu bdlime kadar olan safha Kléckner ve Kamerun davasinin ilk
safhasidir. Bundan sonra taraflar uyusmazh!)i yeniden teskil edilen ikinci bir hakem heyetine go-
turmuslerdir. ikinci heyetin verdi!)l karar taraflarin IsteQl ile yayimlanmamistir. ikinci karar sonra-
sI, iki tarafta bu karara kargi iptal talebinde bulunmuslardir. ikinci iptal talebinde yeniden teskil
edilen ad hoc komite, iptal taleplerini uygun bulmamistir. ikinci ad hoc komitenin taraflarin iptal
taleplerinin reddine iliskin karari da taraflarin Iste!)i ile yayimlanmamigtir. Calismamizda davanin
ikinci safhasi icin "ikinci Kléckner ve Kamerun davasi" ifadesi kullaniimistir.

10 |CSID Revlew - Forelgn Investment Law Joumal, Vol. 4, s. 128., http://Icsld.worldbank.org/
ICSID/FrontServlet, (ICSID Case No. ARB/81/2) para. 119,(10.04.2010)

7 Rayfuse, R.: ICSID Reports, Universlty of New South Wales, Sydney 1993, Vol 1, s. 510.
Amco ve Endonezya arasindaki uyusmazlik taraflar arasinda Endonezya'da bir otel ve ve ofis bl-
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davasinda ad hoc komite gerekgelerin ifade edilmesinin yeterli olmadigini, heyet
tarafindan ifade edilen gerekgelerin, heyetin ulastig1 karan temellendirmesi gerek-
tigini belirtmistir. Bu davada Amco Sirketi basit bir test ile, kararin gerekgesinin
mevcut olup olmadiginin ve gerekgelerin hiikkmii temellendirip temellendirmeye-
ceginin belirlenebilecegini ifade etmistir. Ad hoc komite hitkmiin bir biitiin olarak
anlagilmasi1 gerektigini ifade etmis, yeterli ger¢eklikteki gerekgelerden bahsetmis-
tir. MiNE ve Gine"® (Maritime International Nominees Establishment-MINE v.
Goverment of Guinea) davasinda ad hoc komite hakem heyetinin (A) noktasindan
(B) noktasina nasil gidilecegini agikladigi 6lglide gerekgelerin hitkmii temellendi-
recegini ifade etmistir. Karar mantikli ve tutarli gerekgeler igermelidir. Bu gerek-
celer taraflar1 ve okuyucuyu bilgilendirmeye yeterli olmalidir. Gerekgelerin taraf-
larin sundugu biitiin tartismalarla ilgili olmasina gerek yoktur. Taraflarin iddiala-
rinin reddi de 6nemlidir. Karan etkilemeyen iddialarin kabul veya reddi gerekge-
lerde bulunmayabilir. Kabul goren iddialarin her biri karan destekliyorsa biitiin
iddialara yer verilmek wrunlu degildir. Ornegin bir tarafin hareket tarzi ii¢ sebep-
ten hukuka aykiri ise bunlardan birisinden bahsetmek yeterli olacaktir.

F. Heyetin Herhangi Bir Uyesi Nihai Karara Kendi Fikrini veya Muhalefet Serhini,
Cogunluga Katilsa da Katilmasa da Ekleyebilir

ICSID Sé6zlesmesinin 48'inci maddesi 4'lincii fikras1 hakem heyetinin her
iyesinin, heyetin cogunlugundan ayrildig1 konular i¢in bireysel fikirlerini detay-
lI ve gerekgeli olarak nihai karara koydurabileceginden bahsetmektedir. Bu tiir

nasl ingasi ve igletimine iliskin mevcut olan bir sézlesmeden kaynaklanmaktadir. Amca U¢ milyon $
bedelinde bir yatinmi Endonezya'ya getirmis ve insaata baslamistir. Amca sirketinin yerel ortagi
PT Wisma adinda bir sirkettir. Bu sirket ile aralannda uyusmazlik meydana gelmistir. PT Wisma
Sirketi Endonezya hikimetinin destegi ile otellere zorla el koymustur. Ayni zamanda Endonezya
Amco'nun yukimldltklerini yerine getirmedigi igin yatinm lisansini iptal etmistir. Amca ICSID Tah-
kimine basvurmus, bu basvuru sonrasi hakem heyeti 6ncelikle kendisinin yetkili olduguna iligkin bir
karar vermistir. Hakem heyeti daha sonra Amco'nun lehine bir karar vermistir. Heyete gére Endo-
nezya Amco'nun yatirim lisansini hukuka aykir olarak iptal etmigtir. Ayrica heyete gore otellerin
yonetimine yerli sirket tarafindan el konulmasi ve Endonezya'nin bunu engellememesi hukuka ay-
kindir. Endonezya bu karara karsi heyetin agikga yetkisini astigi, mahkemenin temel kurallarindan
ciddi sapma oldugu ve kararin dayandidi gerekceleri yeterince belitmedigi sebepleriyle iptal tale-
binde bulunmustur. Ad hoc komite karan iptal etmistir. iptal sebebi olarak ICSID S6zlesmesinin
42'ncl maddesinde belirtilen hukukun uygulandidi fakat yatirim i¢in harcanan paranin tespitinde
heyetin hataya dismesi nedeniyle yetkisini acikga asmasini gdstermigtir. Buraya kadar olan safha
uyusmazliga iliskin ilk safhayi olusturmaktadir. Bu safhadan sonra davanin ikinci safhasi bagla-
maktadir.. Uyusmazlik iptal sonrasi yeni bir heyete géturtlmustir. ikinci heyet dncelikle yargi yet-
kisine iliskin bir karar vermistir. Bu kararda 6nceki kararin hangi bolimlerinin iptal edildigi ve hangi
bélimlerinin kesin hiikiim (res judicata) kuwetinde oldugunu tespit etmistir. Yeni heyet dava sonu-
cunda Amco'nun zarar gérdigunu ve zararin miktanni tespit eden bir karar vermistir. Bu karar son-
rasi iki tarafta iptal talebinde bulunmustur. ikinci ad hoc komite iptal taleplerini reddetmistir. Fakat
bu ikinci karar, taraflarin talebiyle yayimlanmamigstir. Calismamizda davanin ikinci safhasi igin
"ikinci Amco ve Endonezya davasi" ifadesi kullaniimistir.

% 1CcSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 5, s. 105., http://icsid.wortdbank.org/
ICSID/FrontServlet, (ICSID Case No. ARB/84/4), para. 5.09 (10.04.2010)
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serhlerin detayli olmayan ve kisa izahlardan olusanlarma ..bildir1" (declaralion
veya statemeut) denilmektedir’.

Kararlarin verilmesinde karara katilan liye i¢cin problem yoktur. Karara ka-
tilmayan liyenin {i¢c hareket tarzi vardir. Sadece aleyhte oy kullanmak veya
aleyhte oy kullanirken bildiride bulunmak veya farkl fikrini gerekceli ve ayrin-
til1 olarak kararda ifade etmektir. Konuya iliskin olarak ICSID So6zlesmesi
48'inci madde 4'incii fikrasinda "Heyetin herhangi bir iiyesi karar kendi fikrini
veya muhalefet serhini, ¢ogunluga katilsa da katilmasa da ekleyebilecektir. "
diizenlemesi mevcuttur. Tahkim Kurallar1 47'nci madde 3'incii fikras1 da ayni
seklide diizenlenmistir. ICSID So6zlesmesi 48'inci maddesinde mevcut diizen-
lemeler nihai kararlara iliskin diizenlemeleri igermektedir. Heyet iiyelerinin
farkli fikir ve muhalefet serhlerini kararlara ekleyebileceklerine iliskin bu dii-
zenleme, ara kararlara ve bu kapsamda tedbir kararlarina uygulanmayacaktir.
Fakat uygulamada ara kararlarda da muhalefet serhlerinin ve farkli fikirlerin
karar metnine eklendigi goriilmektedir. Ornegin SPP ve Misir davasinda
(Southeru Pacific Properties Limited v. Arab Republic of Egypt) heyetin yargi
yetkisi konusunda farkli diisiinen bir liyesi (Mohamed Amin El Mahdi) kendi
farkli goriisiinii (dissenting opinioiz) agiklamistir ve karara dahil etmistir2°.

G. Kararlar Taraflarin Karsilikh Rizasi Olmadan Merkez Tarafindan
Yayinlanmayacaktir

Ulusal mahkemelerdeki yargilamalardan farkli olarak tahkim kapali kapilar
ardinda yiiriir. Taraflar1 baskidan korumak ve hassas bilgilerin agiga ¢ikmasini
onlemek tahkimin giivenli olmasini temin eder ve tercih edilmesinde de etkili
olur. Eger taraflar yargilama sonunda ortaya c¢ikan nihai kararin ve diger karar-
larin "ICSID Raporlan"nda?! (JCSID Report) yayimlanmasimi kabul etmislerse,
karar bu raporlarda yayimlanir. Ayrica ICSID Merkezi
http://www.worldbank.org web sayfasinda bu kararlan yayinlamaktadir22. Mer-
kez tarafindan yilda iki defa yayimlanan ve igeriginde ICSID tahkimine iligskin
makalelerin de mevcut oldugu "ICSID Review" isimli dergilerde de baz1 karar-
lar bulunmaktadir. ICSID So6zlesmesi 48'inci maddesi S'inci fikrasi kararlarin
yayimmlanmas1 gorevini hakem heyetine degil ICSID Merkezine vemustir. Ta-

19 Schreuer, age, s. 815.

20 Aynntili bilgi icin bkz. http://icsid.wor1dbank.org/ICS1D/ OnlineAward,- ICSID Review, Forelgn
Investment Law Joumal, A Dissenting Opinion, s. 401-494

21 Crawford, J./ Lee, K.: ICSIO Report, Cambridge Unlversity Press, (ICSID Raportari halen 15 cilt
olarak yayimlanmis olup, 1965 yilindan giinimuize kadar taraflarca yayimlanmasina izin verilen
batin kararlari kapsamaktadir. ilk ICSID Raporu 1993 yilinda yayimlanmistir.)

= Ayrintili bilgi igin bkz. http://lcsid.wor1dbank.org/ICSID/ OnlineAward.(25.10.2009)
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raflar isterlerse karan gizli tutabilmektedir. Baz1 kararlarda ise taraflarin rizasi
ile kararin tamami degil bir kism1 yayimlanmaktadir.

ICSID tahkimine iliskin kararlarmin ¢ogunlugu 1993 yilindan giinitimiize
kadar "ICSID Raporlan"nda yayimnlanmis olmasia ragmen, birkag¢ karar burada
yayimlanmamistir ve bu kararlara ulasmak miimkiin olmamaktadir. ICSID S6z-
lesmesi 48'inci madde S'inci fikra anlaminda gorevini yerine getiren ICSID
Merkezi bazi kararlara ulasmay1 gorevi geregi engellemektedir.

G. Taraflarin iradesi ile Yargilamanin Son Bulmasi Durumunda Verilecek Kararlar

1. Sulh

Sulh, goriilmekte olan bir davanin taraflarinin karsilikli anlagsma, fedakarlik
ve Ozveri ile, yani bir sézlesme ile dava konusu uyusmazliga son vermeleridir.
Genellikle davaci talep sonucunun bir kismindan feragat eder, davali da davaci-
nin talep sonucunun diger kismini kabul eder ve taraflar aralarinda sulh so6zles-
mesi yaparlar. Sulh, taraflar arasindaki uyusmazligi onlarin rizasi ile ¢ézmeye
yarar. Sulh ile dava konusu uyusmazlik son bulur?.

Milletlerarasi tahlcim uygulamasinda sulh kavrami ile ilgili 6nemli bir ko-
nu, taraflarim sulh olduguna iliskin beyanlarinin diizenlenis seklidir. Prensip
olarak, taraflarin her zaman uyusmazlik konusu ile ilgili olarak sulh olmalar1 ve
bu konudaki iradelerini karsilikli olarak beyan ederek bir sulh s6zlesmesi dii-
zenlemeleri miimkiindiir. Fakat sulh s6zlesmesi hakemler 6niindeki davada bir
"karar" olarak tespit edilmezse, milletlerarasi tahkim agisindan sorunlar ¢ika-
bilmektedir. Zira taraflardan birisinin sulh s6zlesmesine uymamasi durumunda,
tekrar uyusmazlik ile ilgili dava agilmasi gerekecek, bu durum zaman ve dava
masraflar1 agisindan para kaybina sebep olabilecektir? «.

ICSID Tahkiminde sulhun yapildig1 zaman ve sulhun kapsami 6nem tasi-
maktadir. Taraflar bazen uyusmazligin belirli bir kismi iizerinde sulh yapmak-
tadirlar. Bazen de taraflar hakem heyeti daha olusturulmadan, fakat davaci
ICSID Merkezine basvurduktan sonra aralarinda uyusmazligi ¢oziime kavus-
turmakta ve sulh sozlesmesi hazirlamaktadirlar. Dava agildiktan sonra yapilan
sulh s6zlesmelerinde bazen taraflar yargilama giderleri ile ilgili bir diizenlemeyi
sulh sozlesmesine dahil etmemektedirler. Boyle bir durumda da hakem heyeti
yargilama giderlerine iliskin bir karar vermek zorunda kalmaktadir.

B Kuru, age, s. 384.

24 Akinci, Z.: Milletlerarasi Tahkim, Ankara 2003. s. 168-169




2. Sulh Neticesinde Verilecek Kararlar

Heyet olusturulup nihai karar verilmeden Once taraflarin sulh yapmalar: du-
rumunda, taraflarin yazili talepleri ile ICSID hakem heyeti yargilamaya son
verir. Bu talep hakem heyeti olusturulmadan 6nce olursa, Genel Sekreterlik
yargilamaya son verecektir. Eger taraflar uyusmazligin aralarinda ¢oziimiine
iliskin tam ve imzal1 bir metni, diger bir ifadeyle sulh s6zlesmesini hakem heye-
tine yazili talepleri ile birlikte sunarlarsa ve heyetten yayimlanmasini talep eder-
lerse, heyet ¢oziimii kararla birlikte agiklayacaktir. Bu durum Tahkim Kurallar
43"lincii maddede aciklanmistir. Eger taraflar ¢oziimiin karar igerisinde yayin-
lanmasini talep etmezlerse, heyet basit¢e yargilamanin sona erdigine karar vere-
cektir. Heyetin yargilamanin sona erdigine iliskin karar1 bir nihai karar degildir.
Bu karar taraflarin uyusmazligi kendi aralarinda ¢ozdiiklerinin disinda bir ge-
rekceyi de kapsamayacaktir. Bu tiir kararlar nihai karar olmadiklar i¢in iptal,
yorum, diizeltme (revizyon), kararin tashihi ve ek karar gibi taleplere konu ol-
mayacaktir2’. Taraflar kendi ¢oziim tarzlarinin yayimlanmasi talebinde bulunur-
larsa, hakem heyeti bu talebe uymak zorunda degildir. Bu durumda heyet isterse
basit¢ce yargilamanin sona erdigine de karar verebilecektir.

Taraflar aralarinda uyusmazligi kismen ¢ozmiislerse, bu durum yargila-
may1 sona erdirmeyecektir. Fedaks ve Veneziiella davasinda?® (Fedax N.V. v.
Republic of Venezuela) taraflar kendi aralarinda uyusmazligr kismen ¢oziime
ulastirmiglardir. Tazminat miktar1 ve faiz oranlari konusunda anlasmislar,
fakat yargilama giderlerini 6deme wusulii konusunda anlasamamislardir.
Venezuella yargilamanin durmasimmi talep ederken, Fedaks Sirketi ¢dziimiin
kararda belirtilmesini istemistir. Hakem heyeti bu durumda davanin ¢oziimiine
iliskin gerekgeli karar vermistir. Burada hakem heyetinin verdigi karar, nihai
bir karardir. Bu nihai kararlara karsi ICSID So6zlesmesinde belirlenen hukuki
yollara basvurmak miimkiindiir. Fedaks ve Venezuella davasinda verilen kara-
ra karsi, kararin tashihi disiiniilebilirse de, kararin yorumu usulii uzak bir
olasilik olarak goériinmektedir. Kararin diizeltilmesi (revizyon) ise karar veril-
meden Once mevcut olan vakialarin sonradan 6grenilmesi durumunda miim-
kiin olabilecektir. Iptal talebi ICSID S6zlesmesi 52'nci madde 1'inci fikrada
belirtilen sebepler anlaminda zor goriinmektedir. Hakem heyeti kararma dahil
edilen sulhun en 6nemli neticesi, boyle bir kararin ICSID kararlarmin dogasi
geregi geleneksel tanima ve tenfiz usuliine tabi tutulmadan dogrudan uygu-
lanmasi olacaktir.

25 Schreuer, age, s. 820.

26 Helgesun, E../ Lauterpacht, E.: ICSID Reports, Cambridge Unlversity Pres, 2005, Vol 5, s. 183-
209.
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Sulh s6zlesmesine iligkin diizenlemeler uyusmazlik sonrasi atmosferin eski
hale getirilmesine olanak saglar. 1 984 yilinda yapilan yeni diizenleme ile Tah-
kim Kurallar1 21'inci madde 6n durusma (pre-hearing confereunce) sistemini
getirmistir. Taraflarin veya heyetin bagkaninin veya Genel Sekreterin talebi ile
heyet ve taraflar arasinda, taraflarin yetkili temsilcilerinin katilimiyla dostane
¢dziime ulasmak i¢in bir 6n durusma yapilabilir. On durusmaya taraflar karar
verebilecegi gibi, Genel Sekreter de taraflar1 dostane ¢oziime davet edebilir.
Boyle bir durusma kars1 tarafin ne diistindiigliniin 6grenilmesi ve dostane ¢o-
ziim agisindan 6nemlidir. Bu usul sayesinde taraflar arasinda sulhun gercgekles-
mesi miimkiindiir.

ICSID'in kurulugundan itibaren ilk 25 yilinda toplam (22) uyusmazlik
ICSID Heyetlerinin 6ne getirilmis, fakat bunlardan sadece (7) davada maddi ve
sekli manada kesin hitkkme ulasilmistir. Bu durum ICSID'in uyusmazligin ¢6-
ziimiinde katkis1 olmadig seklinde degerlendirilmemelidir. ICSID Tahkimi bu
uyusmaliklarda sorunlarin bliyiimesine engel oldugu gibi taraflarin sulha ulag-
masina da katki saglamigtir2’.

3. Sulh Diginda Taraflarin iradesi ile Yargilamanin Sone Ermesi Durumunda
Verilecek Kararlar

ICSID tahkiminde taraflarin iradesi ile davanin sona ermesinin tek sebebi
taraflarin uzlagarak sulh soézlesmesi yapmalart degildir. Tahkim Kurallar
44'tincti maddesi taraflardan her birine yargilamanin sona ermesini talep yetkisi
vermistir. Bir taraf yargilamanin sona ermesini talep eder ve karsi tarafta yazili
olarak bu talebe itiraz etmezse dava diisecektir. Tahkim Kurallar1 45'te taraflar-
dan birisinin 6 ay gibi bir siire igerisinde usule iligkin bir islem yapmamasi du-
rumunda da davanin diisecegi diizenlenmistir. iki durumda da heyet bir karar
verecek ve bu karan yayinlayacaktir. Bu tiir kararlar nihai kararlar olmayacak-
tir.

Yargilamanin son bulmasi bazen heyet olusturulmadan, bazen heyet
olusturulup nihai karar verilmeden, bazen nihai karar verildikten sonra iptal
talebi asamasinda, bazen de kararin iptali sonrasi yeni heyete gidilmeden
once olabilmektedir. Fakat bu durumlarin hepsinde de taraflar karsi tarafin
ne disiindiiglinii ve taleplerini ICSID tahkimi sayesinde O0grenmis olmakta-
dirlar. ICSID Tahkimi bu anlamda da uyusmazligin ¢oziimiine katki sagla-
maktadir.

Bemstein, R.Ni/ood, O.: Handbook Of Arbitration Practice, BPCC Hazell Books Ltd Great Britain
1993, s. 435.
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H. Ara Kararlar

1. Genel Ozellikleri

Ara kararlar (decision) ICSID ha.kem heyetinin davadan el ¢ekmesi sonucunu
dogunnayan ve davanin yiiriitiillmesine olanak saglayan kararlardir. ICSID ha.kem
heyeti kararlarindan ancak yetkisizlik kararlari ile uyusmazligi her yonii ile ¢6zen
ve gerek hakem heyetinin gerek ad boc komitenin davadan el ¢gekmesini saglayan
kararlar nihai kararlardir. Bu kararlarin diginda kalan ha.kem heyetinin yetkili oldu-
gunu belirtir kararlar ihtiyati tedbir kararlar1 ve diger usulii kararlar ara kararlardir.
Nihai kararlarin gerekgeleri icermesi ve ayrintili olmasi 6zelligi ara kararlara uygu-
lanmamaktadir. Hakem heyetlerinin yetkili olduguna iligkin ara kararlar, her ne
kadar ara kararlar olsalar da, nihai kararlar ile birlikte islem goreceklerinden ve bu
kararlara kars1 nihai kararla birlikte hukuki bagvuru yollarina miiracaat edilebilece-
ginden, bu kararlar da nihai kararlarin sahip olmas1 gereken niteliklere sahip olma-
lidirlar. Diger bir ifade ile ayrintili olmali ve gerekgeleri icermelidirler. ICSID S6z-
lesmesinin 49(2), 50 ve 51'inci maddelerinde belirtilen kararin yorumu, diizeltilme-
si (revizyonu), ek karar ve karar tashihine iliskin talepler neticesinde ha.kem heyet-
lerince verilen kararlar da nihai kararm bir parcasi olmaktadirlar ve ha.kem heyeti-
nin davadan el ¢cekmesi sonucunu dogururlar. Diger taraftan ad hoc komitenin ver-
digi iptal talebine iliskin kararlar da nihai kararlar olarak kabul edileceklerinden bu
kararlarinda kesinlik ve aynntililik niteligi tasimalar1 gerekmektedir.

2. intiyati Tedbir Kararlari

a. Genel Olarak

Dava sirasinda davalinin dava konusu esyay1 veya alacagi bagkasina temlik
etmesi miimkiin oldugundan, davacinin davayi kazanmasi halinde dava konusu
seye kavusmasi tehlikeye girebilir. Iste davacmin davay1 kazanmasi halinde,
dava konusu alacaga veya esyaya kavusmasin1 dava sirasinda emniyet altina
almaya yarayan tedbirlere ihtiyati tedbirler, mahkemeler veya hakem heyetle-
rince bu kapsamda verilen kararlara da ihtiyati tedbir kararlan denir2®.

Ihtiyati tedbir kararlan ulusal yargilamanin yaninda tahkim yargilamasinda
da ¢ok yaygmn olarak kullanilmaktadir. Thtiyati tedbir kararlarinm amaci delillerin
toplanmasin1 ve nihai kararlarin uygulanmasini giiven altina almak, taraflarin
haklarini korumaktir. Thtiyati tedbir kararlan, yargilama esnasinda taraflarin nihai
kararlarin uygulanmasini engellemek maksadiyla bagvurabilecekleri durumlar
icin ha.kem heyetlerinin 6nceden tedbir almalarina imkan saglar. ICSID Sozles-

28 Kuru, age, s. 432.
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mesinin 47'nci maddesi hakem heyetinin taraflara ihtiyati tedbir (provisioua/
measures) tavsiye edebilecegine iliskin bir diizenleme igennektedir. ICSID tah-
kiminde hakem heyetinin verecegi ihtiyati tedbir kararlan asagida da detayl ola-
rak iz.ah edildigi gibi tavsiye niteliginde tedbir kararlaridir. Thtiyati tedbirlere ilis-
kin tavsiye nitelikli kararlar nihai kararlardan (award) farklidir. ICSID S6zlesme-
sinin 4'incii boliimiinii olusturan, 48-55'inci maddelerinde mevcut bulunan dii-
zenlemeler nihai kararlara uygulanacak miisterek diizenlemeleri icennekte olup,
tavsiye niteligindeki ihtiyati tedbir kararlan i¢in uygulanmayacaktir.

Ihtiyati tedbir kararlan uyusmazlik ¢dziilmeden dnce yargilama esnasinda
alinmaktadir. Fakat Ihtiyati tedbir kararlan yargilama esnasinda alinan yiiriitmenin
durdurulmasina iliskin ara kararlardan, tavsiye niteliginde kararlar olmalari nede-
niyle farklidir. JCSID So6zlesmesinin 50(2)'inci maddesine gore kararm yorumu,
51(4)'inci maddesine gore kararin diizeltilmesi (revizyonu) ve 52(4)'inci maddesine
gore kararin iptali talep edildiginde, heyet veya ad boc komite esasa iliskin kararim
verinceye kadar yiiriitmenin durdurulmasina karar verebilmektedir.

Tahkim Kurallar1 34'lincii maddenin ilk dort paragrafi ihtiyati tedbir karar-
larinin ana yapisim diizenlemektedir. Yargilama esnasinda taraflardan birisi,
kendi haklarmin korunmasi i¢in hakem heyetinden ihtiyati tedbir karar1 alinmasi
talebinde bulunabilir. Thtiyati tedbir karan talep eden taraf, miiracaatinda ko-
runmasini talep ettigi hakkinin ne oldugunu ve neden bu konuda ihtiyati tedbir
kararina ihtiya¢ duydugunu acikca belirtmelidir. Boyle bir talep lizerine heyet,
thtiyati tedbir talebini onceHkle dikkate alacaktir. Heyet, kendi inisiyatifi ile de
taraflarin talep ettigi ihtiyati tedbir taleplerinden baska ihtiyati tedbirleri tarafla-
ra tavsiye edebilecek, aynca ihtiyati tedbir kararin1 her zaman kaldirabilecek
veya degistirebilecektir. Heyetin farkli ihtiyati tedbirleri tavsiye edebilmesi,
verilen bir ihtiyati tedbir kararinin degistirilmesi veya kaldirilmasina karar ve-
rebilmesi i¢in iki tarafa da ihtiyati tedbir karan 6ncesi, konu hakkindaki goriis
ve tespitlerini ifade etmelerine firsat vermesi gerekmektedir.

ICSID So6zlesmesinin 47'nci maddesine gore taraflar ihtiyati tedbir karan
talebinde bulunmayacaklarmi 6nceden kararlagtirabilirler. Aynca taraflar hakem
heyetinin taraflara ihtiyati tedbir uygulamasi teklif etmesini sinirlayacak veya
hangi ihtiyati tedbirlerin davada uygulanabilecegi konularinda heyetin yetkili
olabilecegini belirleyecek sozlesme yapabilirler. Ya da aksine karar vererek,
taraflar heyetin ihtiyati tedbirlere iliskin biitiin kararlarinin baglayici olacagini
veya belli kategorilerde ihtiyati tedbirlere iliskin heyet yetkisinin taraflar icin
baglayici olacagina iliskin bir s6zlesme de yapabilirler. 1981 yilindan 6nceki
model sartlarda (klozlarda) 26 numarali model sart (kloz) bu hususu diizenle-
mekteydi. Bu sarta gore "Bu sozlesme kapsaminda olusturulan hakem heyeti,
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taraflarca aksi kararlastirilmadigi taktirde, kararim vermeden once ihtiyati
tedbirlere karar vermeye yetkilidir. " 27'nci sart (kloz) ise ihtiyati tedbirlerin
baglayiciligina iligskindi. Bu sarta gore "Bu Sozlesmeye gore olusturulan hakem
leyetiniu salik verecegi ihtiyati tedbirlere taraflar uymak zonmdadir/ar'?°.
Halen ylriirliikkte olan 14 numarali model sart (kloz) da, 1981 yilindan oOnce
mevcut bulunan 27 numarali model sarta benzer bir diizenleme i¢ermektedir.
Halen yiiriirliikte olan 14 numarali model sarta gore "Hakem heyetinin ihtiyati
tedbir yetkisi sakli kalacak sekilde, taraflardan birisi kendi haklarint ve menfa-
atlerini korumak icin, yargilama baslamadan once veya yargilama esuasmda
ipotekte dahil olmak tizere ihtiyati tedbir karari verilmesini hakem heyetinden
isteyebilir. " Bu model sartin (kloz) taraflarca se¢ilmesi durumunda karsi tarafin
kabuliine gerek kalmaksizin, heyet kendi degerlendirmesini yaparak ihtiyati
tedbire karar verebilecek ve karsi tarafta bu karar uyacaktir. Bu sartin secilmesi
durumunda karar tavsiye niteli§inde bir karar olmayacaktir.

Ihtiyati tedbir talebi taraflardan birisinden gelebilecegi gibi, hakem heye-
tince de tavsiye edilebilir. Fakat genelde uygulamada taraflar ihtiyati tedbir
talebinde bulunmaktadirlar. Holidays Inn ve Fas davas1*® (Holiday Inus S.A. and
others v. Morocco), CSOB ve Slovakya (Ceskoslovenska Obc/iodni Banka, A.S.
v. The Slovak Republic) davasi®'. Amca ve Endonezya davasi*? bu durumlara
ornek olarak gosterilebilir. Thtiyati tedbir taleplerinin tedbir niteliginde olmasi
ve bu taleplerin aciliyeti, heyetin ihtiyati tedbirlere iliskin tavsiye, degisiklik ve
iptal karar1 verebilmesi i¢in taraflara konuya iliskin kendi diistincelerini acikla-
ma firsat1 vermesini gerekli kilmaktadir.

Hakem heyetinin ihtiyati tedbir karar1 vermeden oOnce taraflarin konuya
iliskin diistincelerini ifade etmelerine firsat vermesinin sebebi, siirpriz kararlar-
dan ve istenmeyen adil olmayan sonuclardan kagmmaktir. ihtiyati tedbir talebi
taraflardan birisince talep edildiginde, ihtiyati tedbire karar verilmeden Once,
kars1 tarafin bu konuda dinlenmemesi, ihtiyati tedbir kararini igeren nihai kara-
rin iptali talebinde bulunulabilmesi icin sebep teskil edebilecektir. Boyle bir
durumda nihai kararin iptali i¢in ileri siiriilecek sebep usuliin temel kurallarin-
dan sapma oldugu sebebi olacaktir. Kendisinden ihtiyati tedbir talebinde bulu-

29 Ayrintili bilgiigin bkz. http://icsid.wor1dbank.org/ICSID/ ModelClauses.(25.10.2009}

30 Rayfuse, R.: ICSID Reports, Some Legal Problems, University of New South Wales, Sydney
1993, Vol. 1, s. 645. Holiday Inn ve Fas davasi taraflar arasinda sulhun gerceklesmesi ile son
bulmustur. Yargilamaya iligkin heyetin kendisinin yetkili olduQuna iligskin verdiQl karar mevcut
olup, bu karar taraflarin talebi ile yayimlanmamistir.

31 ICSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 9, s. 255., http://icsld.wor1dbank.org/
ICSID/FrontServlet, (ICSID Case No. ARB/97/4), Para. 9 (10.04.2010}

32 Rayfuse, R.: ICSID Reports, University of New South Wales, Sydney 1993, Vol 1, s. 389.
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mihin heyel | rarntlann kendisine ilettikkri ihtivati tedbirler ile b3iil1 detiildir.
Yani heyl!t kendisinden ta.lep edilen ihtiyati t' /bir dismda baska...bir ihtiyati
tedbirin a..linmasin tdlif edebilecektir. Bumda unutulmamasi gereken diger bir
husus ise ihtiyati tedbir kararlarinin nr.1 kru-ar olmalar1 sebebi; k. nihai kararin
bir kismi olarak ipta..le konu olabilmeleridir. Dogrudan dogruya ihtiyati tedbir
kararina kars1 iptal ta.lehinde bulunulamayucaktir.

b. Zorunluluk ve Acliyet

Yargilama esnasinda Ihtiyati tedbir kararmin Yerilebilmesi i¢in. bdyle bir
karar Yenneyi "gerekli" (necc!ssiry) kilan durumlarin ortayn ¢ikmasi ve heyetin
""acilen-- (urgency) boyle bir kararin Yerilmesi konusunda kendisini yiik.iimlii
gormesi gerekmek.1edir. Acaba heyetin ihtiyati tedbir karan vermesini gerekli
kilan. durumun zorunlulugunu Ye aciliyetini belirleyen kistaslar neler olacak. 11r?
Eger nihai kararin gfiyenlie.ini.gl!rektiren Ye erken tedbir alinmasi gereken bir
durum \irsa, heyetin ihtiyati_ tedbir karan Yemleye zorunlu oldugunu sdylemek
miimk.'Ulldiir. Fakat sadece bu gereklilik ihtiyati tedbire karar verilmesi i¢in ye-
terli degildir. Aynca nihai kararin olasi1 sonuglarindan taraflara kacis saglayacak
yollarin kapanmasimi gerekli kilan bir durumun mevcudiyeti de gereklidir. Iste
bu ikinci dunnnun meY cudiyeti, heyetin ihtiyati tedbir karan almasi1 gereken
acil bir durum oldugunu belirleyen diger bir kistastir.

ICSID Hakem heyetlerinin oniine getirilen ihtiyati tedbir talepleri; delillerin
ele gecirilmesine iligkin tedbirler. finans garantilerine iliskin tedbirler, karsi
propagandanin 6nlenmesine iliskin tedbirler veya ulusal yargilamalardaki ihti-
yati tedbirlere benzer taleplerden olusmak.ladir. AGIP ve Kongo davasinda®
(AGIP S.p.A. v. Peop/e's Republic of tize Congo) 1975 yilinda Kongo'da yeni
hillciimetin k.-urulusundan so’ | Kongo AGIP fimmsinin ofisini isgal edjp biitiin
belgelere el koymustur. 1977 yilinda baslayan ICSID yargilamasi esnasinda.
1978 yilinda AGIP. S6zlesmenin 4Tnci maddesine gore ihtiyati tedbir talebinde
bulunmustur. Bu talebinde AGIP, Kongo Devletinin AGIP'in ofisinde ele ge-
cirdigi dokiimanlara karsi AGIP'in korunmasi i¢inl | Kongo'nun tiim bu dokii-
manlara ait bir listeyi heyete teslim etmesini saglayacak bir ihtiyati tedbir karan
talebinde bulunmustur. AGIP'in bu talebi delillerin ele gecirilmesine iligkin bir
ithtiyati tedbir talebi olarak degerlendirilebilir.

c. Intiyati Tedbir Kararlannin Oncelikli Olmas

Ihtiyati tedbir karan alinmas: gereken acil bir durumun mevcut olmast, bu ka-
rarin Oncelikle alinmasini (priority) zorunlu hale getinnektedir. Tahkim Kurallar

3 Rayfuse, R:ICSIDReports, University of New South Wales, Sydney 1993, Vol 1, s. 306.
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39'uncu maddeye gore, taraflardan herhangi biri usuliin her sathasinda her zaman
ihtiyati tedbir talebinde bulunabilecek ve ihtiyati tedbir talepleri heyet tarafindan
oncelikle dikkate almacaktir. Fakat ihtiyati tedbir kararina sadece heyet olusturul-
duktan sonra karar verilebilmektedir. Diger bir ifadeyle taraflardan herhangi biri
heyet olusturulmadan 6nce ihtiyati tedbir talebinde bulunabilecek fakat karar ha-
kem heyeti olusturulduktan sonra verilebilecektir. Heyet olusturulduktan sonra
Tahkim Kurallar1 16'nc1 madde 2'nci fikra geregi, heyetin toplanmadan biitiin
iyelerine danisarak ihtiyati tedbir karan vermesi miimkiindiir. Fakat bu usul uygu-
lansa dahi, heyet kars1 tarafi dinlendikten sonra ihtiyati tedbire karar verebilecektir.
Biitiin bunlar dikkate alindiginda, ihtiyati tedbir kararlannin 6ncelikli olmasi gere-
ginin her zaman ulasilabilir bir hedef olmadig1 ortaya ¢ikmaktadir.

Uygulamada ihtiyati tedbir talebi oldugu zaman heyetler genellikle makul
bir siirede bu talebi goriisiip tavsiye kararina baglamaktadirlar. Holiday Inn ve
Fas davasinda® (Holiday lims S.A. and otlers v. Morocco) talep 12 Mayis
1972'de yapilmuis, ihtiyati tedbir karan 2 Temmuz 1972'de verilmistir. AGIP ve
Kongo davasinda talep 21 Kasim 1978'de yapilmis, karar 18 Ocak 1979'da
verilmistir. Amco ve Endonezya davasinda talep 30 Eylil 1983'te yapilmus,
karar 9 Aralik 1983'te verilmistir. MINE ve Gine davasinda (Maritime
Intemational Nominees Establishment v. Republic of Guinea) talep 25 Haziran
1985'te yapilmus ihtiyati tedbir karan 4 Kasim 1985' de verilmistir®

¢. intiyati Tedbir Talebi ve Yetkisizlik itirazi

Ihtiyati tedbir kararlarima iliskin taleplere dncelik vermek, heyetin niindeki
diger talepler karsisinda ihtiyati tedbir taleplerine 6ncelik vermesini zorunlu
hale getirir. Taraflarca heyete yargilama yetkisinin bulunmadig itirazinin yapil-
dig1 durumlarda, bu itirazla birlikte heyetin oniinde ihtiyati tedbir talebi birlikte
bulunuyorsa "hakem heyetinin hareket tarzi nasil olacaktir?" sorusuna verilecek
cevap onem kazanmaktadir. Soyle ki heyet yargilama yetkisinin olup olmadigi-
na karar vermeden Once, ihtiyati tedbir talebi ile karsilasacaktir. Konunun
aciliyeti ihtiyati tedbir kararlarinin yargilama yetkisinin olup olmadiginin tespi-
tinden sonraya birakilmasin1 engelleyecektir. Bu sorun tahkim yargilamasinda
sikca yasanan bir sorundur. Bu sorunun ¢oziimii ile ilgili olarak S6zlesmenin
36'nc1 maddesi 3'iincii fikrasi bir ¢6ziim getirmistir. Bu diizenlemeye gore Ge-
nel Sekreter tahkim talebinin agikca Merkezin yargilama yetkisinin disinda
olmadigini degerlendirirse kayda gececektir. Bu kapsamda dava heyetin oniine

34
Rayfuse, R.: ICSID Reports, University of New South Wales, Sydney 1993, Vol 1, s. 645.
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gitmeden once de Genci Sekreterlik¢e bir 6n incelemeye tabi tutulmaktadir.
Heyet yetkiye iligkin bu 6n inceleme ile baglh olmamasina ragmen, Genel Sek-
reterlik¢e yapilan bu degerlendirme heyete ihtiyati tedbir konusunda karar ver-
mek icin bir temel olustunnaktadir: Bu diizenleme heyetin ihtiyati tedbir talep-
lerine iliskin tavsiye karar1 vemleden Once yargilama yetkisine iliskin itirazin
incelenmesini imkansiz hale getirmez. Diger taraftan heyet ihtiyati tedbir kara-
rin1 Oonce verebilir ve sonra yargilama yetkisine iliskin karar verebilir. Heyet
Genel Sekreterin uygun gémlesi ile davanin kayda gecirilmesini yeterli goérebi-

lecegi gibi, bunun tersi olarak baslangicta yargilama yetkisine iliskin bir karar
vermek isteyebilir®.

d. ihtiyati Tedbir Kararlarinin Gegiciligi

Ihtiyati tedbir kararlannm gegici (temporary) olmasi onlarin dogalar1 gere-
gidir. Gegicilik durumu kararlarin aciliyeti ile alakalidir. Tedbirler oncelikle
dikkate alinmal1 ve siiratle uygulanmalidir. Gegici tedbirler zamanla degisiklige
ugrayabilirler. Baz1 durumlarda tamamen kaldirilirlar. En 6nemlisi derdest olan
bir davanin ve yargilamanin bazi sorunlarinin ele alinmasi olarak degerlendiril-
melidirler.

e. Intiyati Tedbir Kararlarinin Tavsiye Niteliginde Olmasi

Ihtiyati tedbir kararlarinin hukuksal anlamda verdigi yetki, S6zlesmenin
47'nci maddesinin diizenlenmesinde Soézlesme olusturulurken tartisilmistir. Ilk
taslaklarda ihtiyati tedbir kararlar1 sadece "tavsiye" niteligi olan kararlar olarak
degil, fakat "uyulmasi gereken" kararlar olarak diizenlenmisti. "Recommeiul"
terimi yerine Sozlesmede '"presciribe” terimimi kullanilmisti. Bu diizenlemeye
ozellikle Cin Cumhuriyetinin temsilcisi karsi ¢ikmistir. Karsi ¢ikarken devletle-
rin kamu diizeni veya ulusal politikalar nedeniyle bu tur ihtiyati tedbir kararlari-
na uyamayabileceklerini Ifade etmistir. Goriismeler sonrasinda ihtiyati tedbir
kararlarina iligkin olarak, heyetleri baglayict karar vermekle yetkilendirmek
uygun goriilmemistir. Neticede Sozlesme heyetlere baglayict olmayan fakat
tavsiye niteliginde ihtiyati tedbir karar1 vermesi yetkisi vermistir. Fakat ihtiyati
tedbir kararlarinin tavsiye karan niteliginde olmasi onlari hukuksal olmayan
kararlar durumuna diistirmemektedir. Bazen bu tiir kararlar, tahkim yargilama-
sinin basanh sonuglara ulasmasi i¢in baglayici olmasi gereken hiikiimleri de
igennektedir. Daha da 6nemlisi hakem heyetleri nihai kararlan olustururken, bu
tiir tavsiye niteligindeki ihtiyati tedbir kararlarinin taraflarca ne kadar dikkate
alindigin1 da gbz Online almaktadirlar. Bu tiir kararlarin baglayici olmasini te-

36 Schreuer, age, s. 764-766.
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min etmenin en 6nemli yontemi bunlar1 taraflarin uzlasmasi neticesinde ortaya
koymaktir’ -

ICSID So6zlesmesinin hazirlanmasinda ihtiyati tedbir kararlarinin tenfizinin
nasil saglanacagi konusunda da tartismalar yasanmistir. Su anda da tavsiye nite-
liginde olan ICSID hakem heyeti ihtiyati tedbir kararlarinin bir yerel mahkeme
i¢in ne kadar baglayici ve ikna edici oldugu kesin sinirlan ile belirli degildir. Bu
tiir kararlarin yasal bir yiikiimliliik olusturacagi ve bu yikiimliliigiin yerel
mahkemeye kadar uzanacagi yadsinamaz. Milletleraras1 hukuk kapsaminda
devletler, hukuksal diizenlemeleri ve buna iliskin eylem ve islemlerinden so-
rumludurlar. Bu durumda devletler kendi yerel hukuklarinin yetersizligini ma-
zeret olarak gdsteremezler. Ihtiyati tedbir kararlarina iliskin sorunlar bu kararla-
rin icrasina iligskin degil, fakat daha ¢ok ICSID ihtiyati tedbir kararlarinin yerel
mahkeme kararlarina kars1 yoneltilmesi durumunda yasanmistir. ICSID hakem
heyetlerince verilen tavsiye kararlarinin yerel mahkemelerin onlerine getirilen
ipoteklerin 6nceligini belirleme konusunda etkili oldugu goriinmektedir'®.

MINE ve Gine davasinda’® heyet 1985 yilinda verdigi tavsiye niteligindeki
ihtiyati tedbir kararinda iki tarafa da yerel mahkemelerde dava ile ilgili islemle-
re devam etmemelerini tavsiye etmistir. Bu tavsiye karan {lizerine yerel mahke-
me, heyetin bu kararim1 dikkate alarak ipotegi kaldirmis ve kararda heyetin ihti-
yati tedbir kararmi gerekce olarak gostermistir. iflas islemelerini takip etmekle
gorevli yerel kurum da ayni sekilde iflasa iliskin MINE'nin taleplerini heyetin
ihtiyati tedbir kararini dikkate alarak reddetmistir. Bu karar yerel mahkemelerin
ICSID heyetlerinin ihtiyati tedbir kararlarinin tenfizine karar vermekle yetkili
olmamalarina ragmen, ICSID heyetlerinin ihtiyati tedbir kararlar ile ilgili ola-
rak, ICSID'in miinhasir yetkisi kapsaminda etkilendiklerini gostermektedir.

f. Intiyati Tedbir Kararlarina Uymamanin Sonuclar:

ICSID So6zlesmesinin 47'nci maddesinin taslaginda, ihtiyati tedbir kararlarina
uymayan tarafin buna uygun davranmamasi nedeniyle olusan zarar1 tazmin etmesi
diizenlenmisti ve heyet bunu nihai kararda aciklayacakti. Goriismelerde ihtiyati
tedbir kararina aykirt davranan tarafa, bu eylemi nedeniyle karsi tarafa verdigi :zara-
11 tazmin etmesi konusuna karsi ¢ikilmistir. Fakat taslaktaki tazminata iliskin diizen-
leme kabul goérmezken, heyetin ihtiyati tedbir kararlarina uygun davranilmamasi
gercegini nihai kararinda dikkate alacagi konusuna kimse kars1 ¢ikmamustir.

37 Schreuer, age, s. 757-758

38 Schreuer, age, s. 758-761
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AGTP ve Kongo davasmda“oKongo, heyet tarafindan verilen ihtiyati tedbir

kararlanna uymamistir. AGIP'in ofisi ve belgelerine Kongo devletince el ko-
nulmast neticesinde, heyet Kongo'ya elinde bulundurdugu evraklara iliskin
olarak bir listeyi bildimiesi ve yargilama esnasinda heyete sunmasi konusunda
ihtiyati tedbir karar1 vennis, fakat Kongo bu karar uymamistir. Bu durumda
heyet, nihai karannda Kongo'nun bu karara uymadigint ve AGIP'in belirli ko-
nularda heyete yardim edecek dokiimanlar1 sunmadigini acikca ifade etmistir.

g. Tahkim YargilamasindaUygulanan ihtiyati Tedbir Kararlarina Paralel Yerel Uygulamalar

ICSID tahkimi esnasinda bazi davalar; taraflarin yerel mahkemeler Oniine
getirdikleri bazi ihtiyati tedbir talepleri ile ilgili olmustur. Holiday's Inn ve Fas*
davasi buna 6rnektir. Fas'la bir otel insasi ile ilgili Fas devleti ile yatirimei ara-
sinda bir sozlesme yapilmistir. Yatirimei ile devlet arasinda uyusmazlik ¢ikinca,
davaci otelin yapimini durdumiustur. 1972 yilinda yatirime1 ICSID tahkim usu-
liinti baslatmistir. Bu usul basladiktan sonra, Fas Devleti kendi mahkemelerine
basvurmus, mahkemeden insaatlarin devami1 ve davacidan insaatlarin dunnasi
nedeniyle gerekli tazminatlarin alinmasi yoniinde karar cikarmistir. Ayrica
mahkeme tarafindan hukuksal arabulucu da (judicial administrator) atanmistr.
Bunlann iizerine davaci hakem heyetinden 1972 yilinin Mayis ayinda Fas mah-
kemelerinin uyusmazlikla ilgili eylem ve islemlerinin durdurulmasi1 konusunda
ithtiyati tedbir alinmas1 yOniinde talepte bulunmustur. Heyet 1972 yilinda verdi-
gi ihtiyati tedbir kararinda Fas'in dogrudan yerel mahkemenin verdigi karara
dayanarak yaptig1 eylem ve islemleri durdurmasina karar vermemis, sdzlesme-
nin devami ve igerigi ile uyumsuz olan tedbirlerden taraflarin uzak durmasini ve
taraflarin davanin sonuna kadar koordineli hareket etmesini tavsiye etmistir.

|. Kararlarin Yerel Mahkemelerce incelenememesi

ICSID tahkimini diger talik.imlerden farkli ve avantajli kilan 6zelligi, nihai
karar ve ara karar olmasina bakmaksizin ICSID hakem kararlarinin esasinin
yerel mahkemelerce tekrar incelenememesidir. ICSID hakem kararlan ICSID
Sozlesmesine gore belirli durumlarda S6zlesmenin sistemi igerisinde ve ICSID
Hakem heyetleri veya ad hoc komitelerce bagimsiz olarak incelenebilir. Taraf-
lardan birinin, herhangi bir devlet mahkemesinde ICSID hakem kararinin ince-
lenmesi icin agacagi her dava reddedilmelidir. ICSID So6zlesmesinin 53'ncii
maddesi 1'inci fikrasi bu konuyu diizenlemistir ve sOyledir:

"Madde 53: 1. Karar taraflart baglayict olacak, daha iist bir makama go-
tiirtilmeyecek veya bu sézlesmede ongoriilenler disinda bir ¢oziime konu olma-

40 Rayfuse, R.: ICSID Reports, University of New South Wales, Sydney 1993, Vol 1, s. 306
41 Rayfuse, R.:ICSID Reports, University of New South Wales, Sydney 1993, Vol 1, s. 645
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vacaktir. Taraflar, bu sozlesme hiikiimleril le gore kararin yiiiitiilinesi durdu-
ni/madik¢a, karara uyacaklar ve hiildimleriui yeriue getireceklerdir."

MINE ve Gine* davasinda ICSID hakem kararlarini yerel mahkemelerin
inceleyip inceleyemeyecegi sorun olmus ve ad hoc komite hakem kararinin
temyize konu olmayacagini ve yerel mahkemelerde karar sonrasi hukuki bir
yola bagvurulamayacagini belirtmistir.

Aleyhine bagvurulabilecek biitiin hukuki bagvuru yollan kapanmis bir kararin
getirdigi ytikiimliliiklerin parasal yiikiimliiliikleri igennemesi veya parasal yiikiimlii-
liikler diginda belirli bir edimi i¢ennesi veya belirli bir edimden uz.ak durma ytikiimli-
liiglinti icennesi durumunda, kararin kapsamindaki bu yiikiimliiliiklerin "kesin hii-
kilin" (res judicata) olacagindan siiphe yoktur. Durum boyle olunca bu yiikiimliiliik-
lerin devletin egemenlik haklarina miidahale etmesi soz konusu olabilecektir. Karar-
larda parasal ylikiimliiliikkler diginda bir ¢ok yiikiimliiliik miimkiin olabilir. Bunlar
ruhsatin geri verilmesi, bir esyaya ozellikle gayrimenkule el konulmasi, belirli vergi-
lerin alinmamast, belirli paralarin yurt digina transferine izin verilmesi, yatirnmeinin
yurt disindan calistirmak igin getirmek istedigi belirli personelin yurt i¢ine girigine ve
caligmasina izin verilmesi gibi konular olabilir. Fakat gercekte bu giine kadar yayim-
lanan kararlarda hep parasal yiikiimliiliikler getirilmistir. Bunun bir sebebi de davaci-
larin taleplerini parasal anlamda dava dilek¢elerinde ifade etmeleri olmustur. Aynca
hakem heyetleri parasal anlamda ifade edilemeyen ylikiimliiliikklerin davali devlet
tarafindan yerine getirilmesinde karsilasilacak problemleri ortadan kaldirmak i¢in
ozellikle parasal yiikiimliiliikler igeren kararlar vermislerdir. Bundan sonra da karar-
lardaki yiikiimliiliiklerin parasal yiikiimliiliikleri icermesi veya parasal yiikiimliilikler
disinda diger yiikiimliiliikleri parasal yiikiimliiliikler ile birlikte secimlik olarak sun-
mast, diger bir ifade ile parasal olmayan yiikiimliiliiklerin yerine getirilmemesi duru-
mu i¢in alternatif parasal yiikiimliiliikler icermesi kararin tenfizine olanak saglayacak
vedevletlerin egemenlik haklarma dokunmayacaktir*.

ICSID So6zlesmesinde hakem heyetinin kararin1 vermesinden sonra bu kara-
ra kars1 gidilebilecek hukuki yollar yukarida da ifade edildigi gibi belirlenmistir.
Sozlesmenin 53'lincti maddesi geregi bu yollar disinda, kararlara kars1 baska bir
hukuki yol ve bu kapsamda temyiz yolu yoktur. Jose Cartellone Construcciones,
S.A. v. Hidroelectrica Norpataganica S.A. ve Honduras davasinda davay1 kay-
beden taraf kararda belirtilen parasal degerin diisiiriilmesi i¢in Arjantin Yiiksek
Mahkemesine bagvurmus ve dava mahkemece ICSID So6zlesmesi 53(1)'inci

42
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maddesi gerekge gosterilerek reddedilmistir. I[CSID Hakem heyetince verilen
nihai karar kesin hilldim niteligindedir, "nebisin idem" prensibi geregi taraflan
ve konusu ayni olan bir uyusmazlik nedeniyle iki defa yargilama yapilamamasi
sonucu bu uyusmazlik i¢in ulusal ve milletlerarasi yargi yolu kapali olacaktire«

il. EK KARAR VE KARAR TASHiHi, KARARIN YORUMU VE DUZELTILMESI

A. Genel Olarak

Kararlarin tekrar incelenmesine olanak saglayan temyiz, iptal ve kararin
diizeltilmesi usulleri ulusal hukuk diizenlerinde hiyerarsik mahkeme yapisi ice-
risinde uygulanan usullerdir. Ulusal hukuk sistemleri icerisinde mevcut olan
boyle hiyerarsik bir diizen milletleraras1 hukukta mevcut degildir. Yakin za-
manda da boyle hiyerarsik bir denetim diizeninin olusturulacagi pek muhtemel
goriinmemektedir. Fakat bu hiyerarsik yapinin milletleraras: hukuk diizeninde
mevcut olmamasi, kararlarin tekrar gozden gegirilmesine iligkin usullerin mil-
letleraras1 hukukta mevcut olmadigi anlamina da gelmemektedir. Milletlerarasi
hukukta, ulusal hukukta uygulanan hiyerarsik yapiya benzer bir yapinin olustu-
rulmasi problemli gériinmektedir. Bu problemin temel sebebi kararlarin kesin
hiikiim (7es iudicata) etkisinin, kararlarin tekrar ele alinma usulii ile uzlastinl-
masindaki zorluktur. Kararin yorumlanmasi kararin kesin hiikiim etkisine do-
kunmadig1 i¢in milletleraras1 hukukta pek problem yaratmamaktadir. Ayni1 se-
kilde kararda mevcut bulunan yazim hatalar1 ve benzeri diger hatalarin diizel-
tilmesini kapsayan karar tashihi usulii de ayn1 sekilde problemsizidir. Karann
yorumlanmasinda ve karar tashihinde durum boyleyken, karar diizeltmesi (re-
vizyon) i¢in, ayni seyi soylemek miimkiin degildir. Kararin diizeltilmesi (reviz-
yon) usulii iki basamakli bir usul gerektirmektedir. Bunun ilk basamagini kara-
rin diizeltilmesi talebinin kabulii agamasi, diger basamagini ise bu giine kadar
maalesef hi¢ ulasilamayan kararin hakliliginin ve dogrulugunun incelenmesi
asamasidir”. Benzer sekilde iptal usulii de kararin baglayicihig1 iizerinde etkili
olan ve milletleraras1 hukukta 6nemini artirarak koruyan bir usuldiir.

ICSID Sozlesmesinin 53'lincti maddesi, hakem heyetince verilen nihai ka-
rarlara ve bu kararlarin baglayici bulunduklarina iliskindir. Bu kararlar yerel
mahkemelerce yeniden gdzden gecirilemezler ve bdyle bir isleme konu olamaz-
lar. S6zlesmenin 53'incii maddesinde, karara karst sinirli sayida hukuki yola

4< Toygun, age,s. 145.
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basvurulmasi neticesinde ulasilacak kararlarinda baglayici olduklar1 diizenlen-
mistir. Karar1 veren hakem heyeti veya yeni ad hoc komite tarafindan uygulana-
cak smirli sayida hukuki bagvuru yolu mevcuttur. Biitlin bu hukuki basvuru
yollan detayli olarak S6zlesmede ve Sozlesmeye iliskin Tahkim Kurallarinda
diizenlenmistir. Bu hukuki basvuru yollarindan bir kismi tartismaya gerek ol-
mayan olagan durumlara iliskindir. Teknik hususlar ve yazima iliskin, 6zellikle
biiro ¢alismalarinda meydana gelen yazim hatalari ile ilgili olarak kararin tas-
l1il1i yolu, bu hukuki basvuru yollarindan ilkidir. Eger kararin anlasilmasina
yonelik olarak taraflar uyusmazliga diserlerse, kararm yorumlanmasini talep
edebileceklerdir. Bu durum da kararin yorumlanmasi olarak ifade edecegimiz
diger bir hukuki bagvuru yoludur. Karar verildigi zaman bilinmeyen fakat mev-
cut olan ve karar verildikten sonra o0grenilen vakialara iligskin olarak basvurula-
bilecek bir diger hukuki basvuru yolu ise kararm diizeltilmesidir. Biitiin bunlara
ilave olarak esasli bir hukuki basvuru yolu daha vardir. Bu yol kararin iptal
edilmesidir. Kararin iptali usulii tahkimin mesrulugunun sorgulanabilir oldugu
durumlarda sinirh bir ¢ikis saglamaktadir. Sadece ICSID Sozlesmesinde belir-
lenen sinirl sayidaki sebepleri ileri siirerek, kararin iptalini talep etmek miim-
kiindiir. Iptal talebi kararin kismen veya tamamen hiikiimsiiz oldugunun talep
edildigi durumdur. Eger verilen karar iptal edilirse, bu durumda taraflar uyus-
mazlig1 ICSID yapaisi igerisinde baska bir ad hoc komiteye gotiirebileceklerdir®®.

B. ICSID Hakem Kararlarina Karsi Hukuki Bagvuru Yollari”

ICSID hakem kararlarina karst basvurulabilecek hukuki basvuru yollan,
ICSID Sé6zlesmesinin 49'uncu maddesinde karar tashihi veya ek karar, 50'nci
maddesinde yorum, 51'inci maddesinde kararin diizeltilmesi (revizyon), 52'nci
maddesinde kararin iptali olarak belirleninistir.

1. Karar Tashihi ve Ek Karar

a. Genel Olarak

Ek karar veya karar tashihi yontemi S6zlesmenin 49'uncu maddesinde diizen-
lenmis olan bir hukuki bagvuru yoludur. ICSID S6zlesmesi 49'uncu maddeye gore:

"l. Genel Sekreter taraflara kararin tasdik edilmis 6rneklerini teblig eder.
Karar tebligi tarihinde yiiriirliige girer.

46 Course On Dispute Settlement - Module 2.8. ICSID: Post-Award Remedles and Procedures,
UNCTAD/EDM/Misc. 232/Add. 7 http://www.unctad.org/Templates/Search.asp?intltemID=
2068&lang=1&frmSearchStr=ICSID&frmCategory=all&section=whole, (31.10.2009)
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2. Heyet, kararm ven-imesini izleyen 45 giin icerisinde taraflardan birinin
basvunisu halinde diger tarafi da haberdar ederek, kararda atladigi bir sorun
liakl..iuda karar verebilir ve karardalii yazini, aritmetik veya benzeri hatalar
dii::eltebilir. Heyetin karari asli kararin bir parcast olacak ve asil karar gibi
tebligedileceli. lir. 51. maddenin 2. paragrafinda ve 52. maddenin 2. paragrafin-

dasaglanan zaman dilimleri kararin verildigi tarihten itibaren islemeye basla-
vacali. Iwr. "

Karar tashihi, kararda mevcut bulanan kiiciik hatalarin diizeltilmesine ola-
nak saglayan bir hukuki basvuru yoludur.*® Karar verildikten sonra 45 giin igeri-
sinde taraflardan birisinin talebi {izerine, hakem heyeti yazima, aritmetik hatala-
raveya benzeri hususlara iligkin olarak kararda meydana gelmis hatalar1 diizel-
tecektir. Tashih karan vermeden once heyet, tashih talep eden taraf disindaki
diger tarafi da bilgilendirecek ve bu konuya iliskin bir talebi olup olmadigi ko-
nusun da uyaracaktir. Karar tashihi daha ¢ok, dikkatsizce yazilan kararin veya
kararda yapilan kiigiik teknik hatalarin diizeltilmesine iliskindir. Bu ¢care hakem
heyetine kararda olugsmus kii¢iik hatalar1 diizeltme olanag1 saglamaktadir. Eger
yukarida bahsedilen tiirden, yazima, aritmetik hata veya benzeri hususlara ilis-
kin bir hata hakem heyetinin oniine getirilirse, heyet bu konuda bir karar ver-

mek zorundadir. Hakem heyeti kendiliginden bdyle bir yonteme basvuramaya-
caktir.

Ayni1 maddede diizenlenen ek karar usulii ise, karara dahil edilmeyen veya
atlanan hususlara iliskindir. ICSID Sozlesmesinin 48'inci maddesi, karann,
heyete sunulan biitiin sorunlarin ¢éziimiine iliskin hususlar1 kapsamasi gerekti-
gini ifade etmektedir. Ek karar, 6zellik.le mahkeme heyetinin dikkati ¢ekildigin-
de derhal ilave edecegi ve dikkatsizligi nedeniyle gozden kagirmis oldugu hu-
suslarin, karara dahil edilmesine iligkindir. Ek karar, heyetin kasten ve bilerek
kararin disinda biraktig1 hususlara iligkin olamaz. Boyle durumlarda bagvurula-
cak yontem ek karar usulii olmayacak, kararin iptali usulii olacaktir®.

Ek karar veya karar tasruhi yontemi sadece verilen nihai kararlara iligkin
basvurulabilecek bir yontemdir. Ara kararlar i¢in ek karar veya karar tashihi
talebinde bulunmak miimkiin degildir. Ozellikle heyetin kendisinin yargilama
yetkisinin mevcudiyetine iligskin verdigi ara kararlar i¢in bu talepte bulunmak
miimkiin olmayacaktir. Aynca bu hukuki bagvuru yolu kararin tamamen elden
gecirilmesine veya degistirilmesine olanak saglamaz. ICSID Soézlesmesi

8
4 Schreuer, age, s.829.

49 Course On Dispute Settlement - Module 2.8. ICSID: Post-Award Remedies and Procedures,
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49"uncu maddesinde diizenlenen bu hukuki bagvuru yolu diger milletleraras:
tahkim usullerinde de mevcuttur®.

Ek karar veya kararin tashihi talebi ICSID Genel Sekreterine yapilmalidir.
Hakem heyeti kendiliginden bdyle bir talep olmaksizin, ek karar veremez veya
karar1 tashih edemez. Talep hangi konularda ek karar talep edildigini veya kara-
rin neresinin tashih edilmesi gerektigini icermelidir.

Ek karar veya karar tashihi talebi karann taraflara gonderilmesinden itibaren
45 icinde yapilmalidir. Nihai kararlara karst bagvurulacak iptal usuliinden farkli
olarak, ek karar veya kararin tashihi konusunda gorevli hakem heyeti, sadece
karan veren hakem heyetidir. Eger ilk heyetin olusturulmasi artik miimkiin degil-
se, bu durumlarda ek karar veya karar tashihi talebinde bulunulamayacaktir. Boy-
le bir durumda kararin yorumlanmasi veya diizeltilmesi talep edilebilir’.

CDSE ve Costa Rika (Compaiiia del Desarrollo de Sanla Elena S.A. v.
Republic of Costa Rica) davasinda® karar, 17 Subat 2000 tarihinde yaymlanmus,
davaci 30 Mart 2000 tarihinde kararin tashihi talebinde bulunmustur. Davaliya
talep iizerine yazili cevaplarini bildirme firsati verilmis ve 8 Haziran 2000'de
heyet kararin1 vermistir. Heyet bu kararinda, tamigin kimlik tespitine iliskin
hatanin yaninda, iki kii¢iik yazim hatasin1 daha diizeltmistir. Fakat hakem heyeti
davacinin yanlis anladigini iddia ettigi, uyusmazlikta uygulanan hukuka iliskin
bir husus hakkindaki karar tashihi talebini reddetmistir. Heyet kararin davalinin
ifade ettigi durumun dogru bir agiklamasini icerdigini belirtmistir.

Genin ve Estonya (4lex Genin and others v. Republic of Estonia) davasin-
da®3 davacimin talebi {izerine heyet ek bir karar vermistir. Ek kararda nihai kara-
da gdzden kagmis olan Iki Tarafli Yatinin Sézlesmesinin (ITYS) kamulastir-
maya iligkin hiikiimleri tekrar ele alinmis ve ek karar verilmistir54.

Ek karar veya karar tashihi talebi sonrasi heyetin verecegi karar, hem usule
hem de esasa iliskin sonuglar dogurmaktadir. Kararin igeriginin tashih edilmesi
veya ek karar verilmesi durumunda kararin iceriginin degisecegi muhakkaktir.
Karar tashihi talebi tlizerine verilen tashih karan veya ek karar talep edildiginde
verilecek bir ek karar, tahkimi neticelendiren karann yani nihai kararin bir par-

%0 Schreuer, age, s. 849-853.
51 Schreuer, age, s. 843.

52 CDSE ve Costa Rika ICSID davasi icin Bkz. (ICSID Case No. ARB/96/1)

53 Genin ve Estonya ICSID Hakem Karan igin Bkz. (Supplementary Declsion ICSID Case No.

ARB/99/2) http://icsid.wor1dbank.org/ICSID/FrontServlet, (31.10.2009)
Dost, S.: Yabanci Yatinm Uyusmazliklari ve ICSID Tahkimi, Ankara 2006.s.171-172.
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cast olacaktir. Bu nedenle nihai karara uygulanan ve ICSID S6zlesmesinin
48'inci maddesinde bulunan kararlarin olusturulmasma iliskin usul, 50'nci
maddesinde belirlenen hukuki basvuru yollarinin miiracaatina iliskin usul
51'inci maddesinde kararin ytirtitmesinin durdurulmasina iliskin usul, ek kara;
ve tashihi karar neticesinde olusan kararlara da uygulanacaktir. Dahasi, asagida
da detayli olarak izah edilecegi gibi, kararin iptali i¢in 52'nci maddede belirle-
nen hak diistirticii stireler karar tashihi talep edildiginde, bu taleplere iliskin bir
karar verilinceye kadar islemeye baglamayacaktir.

b. Kararin Tebligi ve Miiracaat Siiresi

ICSID So6zlesmesinin 49'uncu maddesinin birinci fikrasi nihai kararin teb-
ligi ve yurtirliige girmesi ile ilgilidir. Bu fikrada "Genel Sekreter taraflara kara-
rin tasdik edilmis drneklerini teblig eder. Karar tebligi tarthinde yiiriirliige girer"
ifadesi mevcuttur. Ayn1 maddenin 2'nci fikrasina gore kararin verilmesini izle-
yen 45 giin igerisinde kararin tashihi veya kararda atlanilan hususlarla ilgili ek
karar talebinde bulunulmalidir. Genel olarak tahkim usuliinde teblig i¢in uygu-
lanan 1ki yontem mevcuttur. Bunlar sozlii teblig ve yazili tebligdir. ICSID So6z-
lesmesi yazili teblig usuliinii benimsemistir. Bu usul ayrica Tahkim Kurallar1®®
48'de de detayl olarak diizenlenmistir. Son hakem de karar1 imzaladiktan sonra
Genel Sekreter karari taraflara teblig edecek ve kararin bir suretini arsivde sak-
layacaktir. Genel Sekreter kararda bulunan hakem imzalarindan en sonuncusun-
dan itibaren 6 ile 25 giin igerisinde taraflara imzalatarak karan teblig etmek
zorundadir. Kararin teblig tarihi karar tarihi olarak kabul edilecektir. Talep ha-
linde Genel Sekreter taraflara kararin bir suretini verecektir. Genel Sekreter
karari teblig ederken karara kars1 olan hakem gortislerini igeren muhalefet serh-
lerini de teblig edecektir. Teblig tarihi orijinal kopyaya yazilacaktir. Nihai kara-
ra ilave metinlere aslinin aynidir damgasi vurulacak ve imzalanip tarih atildik-
tan sonra taraflara verilecektir'.

Kararin tam tarihi siirelerin hesaplanmasi agisindan énemlidir. Kararin tarihi ka-
rarin taraflara teblig edildigi tarihtir. Siireler bu z.amandan itibaren baglar. Eger karar
sonradan diizeltilmigse, siire yeniden teblig edildigi tarihten itibaren baslayacaktir.

Karar tarihi teblig tarihi olarak kabul edilirken, usul islemlerine iliskin diger
onemli tarihler de vardir. Bunlar igerisinde 6nemli bir tarih, delillerin ikamesinin
sona erdigi tarihtir. Taraflarca davaya iligkin biitiin deliller sunulduktan sonra
delillerin ikamesi safhas1 sona ermis olarak kabul edilir. Istisna olarak hakem

55
Bkz.  http://icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFlles/basicdoc/main-eng.htm,(31.10.2009)

% Schreuer, age, s.839.
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heyeti, karar vem1eden 6nce yeni delillerin ortaya ¢ikmasi ve bazi konularin agiga
kavusturulmasinin zorunlu olmasi nedeniyle delillerin ikamesi safuasini tekrar
acabilir. Delillerin ikamesi safbasinin bitis tarithinin 6nemi bu tarihten itibaren 120
glin igerisinde hakem heyetinin kararmi vennek zorunda olmasidir.s’-

MiNE ve Gine davasinda ilk durusma 4 Kasim 1986'da yapilmis, uz.ayan
durusmalar neticesinde heyet 10 Agustos 1987' de delillerin ikamesi safbasini
sonlandinms ve 9 Ekim 1987 de, altmis giinliik siireden sonra Tahkim Kurallari
46'nc1 maddeye gore otuz giinliilk uz.atmada bulunmus ve ayni giin taraflardan
31 Aralik 1987'ye kadar hazirliklar i¢in karar tarihinin uz.atilmasi talebinde
bulunmustur. Taraflarin nz.asiyla karar 30 Aralikla hazirlanmigs ve 6 Ocak
1988'de Genel Sekreterlikce taraflara teblig edilmistir58.

Yukaridan da anlasildig: gibi kararin tebligi tarihi, kararin tamamlandig ta-
rih degildir. Kararin tebligine iliskin usul kararin yorumu, diizeltilmesi (reviz-
yon) ve iptali usullerinde de aymidir. Tahkim Kurallar1 48'inci maddesi 1 'inci
fikradaki diizenleme kararin tebligi tarihinin orijinal metne ve diger kopyalara
yazilmasi gerektigine iliskindir. Bu agik hilkkme ragmen bazen kararlarin imi.a-
landig1 ve teblig edildigi tarihler karara yazilmamaktadir. Kararlarda mevcut
imza tarihi ile teblig tarihi cogunlugunda ayni degildir. Bu 1.aman aralii 6 ila
25 giin arasinda degismektedir. Karar tarihi ile ilgili hususlar ara kararlarda
uygulanmaz. Ciinkii bu kararlar kendi baslarina yoruma, diizeltmeye (revizyo-
na), iptale, tashihe ve ek karar taleplerine konu olmazlar.

2. Karann Yorumu

Tahkim usuliinde kararin agik olmamasi, anlasilmasinda zorluk ¢ekilmesi
veya birbirine aykin hiikiimler ihtiva etmesi halinde karardaki ger¢ek anlamin
Ogrenilmesi i¢in kararin yorumlanmasi istenebilir. Diger bir ifade ile kararin
yorumu talebi icin kararin igerdigi belirli bir konuda, bu konunun anlasilmasi
veya bu konunun anlami hususunda taraflar arasinda bir uyusmazlik olmalidir.
Hakem karannin yorumlanmasi, hakem kararinda verilen hiikmii degistirme-
mekte sadece bu hiikiim yorumlanmakta ve ag¢iklanmaktadir. Prensip olarak
hakem heyeti karar verdikten sonra bu karan degistiremez. Kararin yorumu
talebi sonras1 hakem heyetinin daha once unuttugu bir hususu karara dahil et-
mesi veya karan diizeltmesi miimkiin degildi.r’-

7 Schreuer, age, s. 840.

%8 MINE ve Gine Davasi siireci icin Bkz. (ICSID Case No. ARB/84/4) http://icsid.worldbank.org/
ICSID/FrontServlet (10.04.2010)
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Karann yorumu usulii [CSID Sé6zlesmesinin 50'nci maddesinde diizenlen-
mistir. [CSID S6zlesmesi 50'nci maddeye gore:

"/. Kararm anlami veya kapsami hakkinda taraflar arasinda bir anlasmaz-
lik olursa, taraflardan biri Genel Sekretere yazili basvuruda bulunarak kararin
yorumunu isteyebilir.

2. Basvuiu, miimkiin olursa, Kararit veren Heyete yapilmalidir bu miimkiin
olmaz ise bu Kismin 2. Boliimiine gore yeni bir Heyet olusturulur. Heyet sartla-
rm boyle gereli. lirdigini diistinerek, yeni karar asamasinda, eski kararin uygu-

lauuimasmi durdurabilir.

Kararin acik ve anlasilir olmadigina iligskin genel yakinmalar kararin yorum-
lanmasi talebi i¢in gerekee teskil etmeyecek ve kabul gormeyecektir. Kararin yoru-
muncia uyusmazligin varliginin kabul edilebilmesi i¢in, belirli bir oranda taraflar
arasinda iletisimin yapilmig olmasi da gereklidir. Yorum talebinde bulunabilmek i¢in
acik ve anlagilir olmadig1 iddia edilen hususlarin sadece teorik degil, pratik sonuglan
da olmalidir. Kararin yorumu ancak nihai kararlar icin talep edilebilecektir. Ara ka-
rar1l] ozellikle heyetin kendisinin yetkili olduguna dair verdigi ara kararin uyus-
mazlig1 ¢ozen nihai kararla birlikte yorumlanmalar1 talep edilebilecektir6®.

Y orum kararina iligkin bir talep olmalidir. Heyet, taraflardan birinin talebi
olmadan kendiliginden boyle bir karar veremez. Yorum karari talebi i¢in her-
hangi bir zaman siirlamasi1 mevcut degildir. Karar verildikten sonra herhangi
bir zaman yorum karan talep edilebilir.

ICSID S6zlesmesinin 50'nci maddesi, yorum kararlarinin esas kararin bir
parcasi olacagini ifade etmemektedir. Fakat ICSID kararlarinin icrasina iliskin
53"incii maddesinin 2'nci fikrasinda, kararin 50, 51 ve 52'nci maddelerine gore
verilen iptal, tashih karan, ek karar ve yorum kararlarin1 kapsadigi belirtilmek-
tedir. Bu sebeple yorum kararlan tanima ve tenfiz i¢in ICSID So6zlesmesinin
50'nci maddesiyle uyumlu olarak yorulllandig1 sekilde baglayici olacaktir.
Diger taraftan yorum karari talebi lizerine verilen bir yorum karar1 nihai bir
karar olmaksizin kendi basina bir anlam ifade etmeyecektir. Ek karar ve tashih
karari, karar dlizeltmesi sonucu olusan bir diizeltme karar1 ve iptal karar1 da
uyusmazligi ¢dzen nihai karar olmaksizin bir anlam ifade etmeyecektir.

Sozlesmenin 50'nci maddesinde, eger taraflar arasinda bir karann yorumu ve an-
lagilmas1 konusunda uyusmazlik olursa, taraflardan herhangi birinin yazili olarak
Genel Sekreterlige basvurabilecegi belirtilmektedir. Eger miimkiinse bu bagvuru,

60 Course On Dispute Settlement - Module 2.8. ICSID: Post-Award Remedies and Procedures,
UNCTAD/EDM/MIsc. 232/Add. 7, s. 9. hitp://www.unctad.org/Templates/Search.asp?
IntitemID=2068&lang=1&frmSearchStr= ICSID&frmCategory=all&section=whole, (31.10.2009)
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karan veren hakem heyetine gonderilecektir. Yorum karan talep etmenin arkasindaki
maksat, karann anlagilamayan yonlerini anlasilir kilmaktir. Bu sebeple karan veren
hakem heyetinin yorum karan vennesi mantikli gériinmektedir. Bu miimkiin olmadi-
g1 taktirde ICSID Sozlesmesinin 2'nci boliimiine gore yeni bir hakem heyeti olusturu-
lacaktir. Yeni heyet olusturulurken en azindan bir hakemin eski heyette gorev alan
hakem olmas1 saglanmalidir. Béylelikle yeni hakemler eski heyetin yaklagimina bagh
kalabileceklerdir. Bu yeni heyet sadece bahse konu kararin yorumlanmasi igin ol/]
rulacaktir. Hakem heyeti eger gerekli goriirse kararin uygulanmasini yorum kararuti
verinceye kadar askiya alabilecek yani kararin yiiriitmesini durdurabilecektir. Yeni
heyetin gorevi yeni bir karar vennek degil orijinal karan anlasilir kilinaktir6'.

3. Karar Diizeltmesi
a. Genel

ICSID So6zlesmesinin 51'inci maddesinde belirtilen karar diizeltmesi usulii
ise karar asamasinda bilinmeyen ve mevcut olan, fakat yeni kesfedilmis vakia-
lara (fact) iliskin bagvurulabilecek bir ¢aredir. Karar diizeltmesi ICSID Sozles-
mesinin 51'inci maddesinde asagidaki sekilde diizenlenmistir;

"(]) Taraflardan biri Genel Sekretere yazili bagvuruda bulunarak karar verildi-
ginde hakem heyetince ve bagvuruda bulunan tarafca bilinmeyen, basvuruda buluna-
min ihmali nedeni ile bilmezlik etmedigi, bilinmesi karar etkileyecek nitelikte bir vali.i-
amn (ger¢egin) ortaya ¢ilanasi nedeni ile kararn diizeltilmesini talep edebilir.

(2) Basvuru bu vakiamin (gergegin) ortaya ¢tkmasindan sonraki 90 giin
icinde ve her haliikarda kararin verilmesinden sonraki 3 yil icinde yapilmalidr.

(3) Talep, miimkiin olursa, karari veren heyete yapiimalidwr. Aksi halde bu
boliimiin 2'nci kismina gore yeni bir heyet olusturulacaktir.

(4) Heyet, sartlarin boyle gerektirdigini diistinerek, yeni karar asamasinda,
eski kararin uygulanmasini durdurabilir. Basvuruda bulunan, basvurusunda
kararn ertelenmesini talep ederse, heyet talebi hiikme baglayana kadar ihtiyari
olarak kararin tenfiziui erteleyebilir."

Karar diizelmesi (revizyon) nihai karar verildiginde, bilinmeyen vakialarin
sonradan ortaya ¢ikmasit durumunda, nihai kararin degisikligine olanak saglayan
bir hukuki bagvuru yoludur. Milletlerarasi Adalet Divaninin Statiisiiniin 61(2)
maddesi model alinarak karar diizeltmesi (revizyon) ICSID Sozlesmesine dahil

61 Course On Dispute Settlement - Module 2.8. ICSID: Post-Award Remedies and Procedures,
UNCTAD/EDM/Misc. 232/Add. 7, s. 10. http://www.unctad.orgrremplates/Search.asp?
intitemlO=2068&lang=1&fhnSearchStr= ICSID&fnnCategory=all&section=whole, (31.10.2009)



http://www.unctad.orgrremplates/Search.asp

56 Uluslararas Yatinm Uvusmazliklarinin Cézum Merkezi (ICSID) Hakem Kararlarina Karsi ...

edilmistir. Milletlerarasi yargida ¢ok kullanilan bir hukuki bagvuru yolu degildir.
Milletlerarasi tahkime iliskin diger diizenlemeler nadir olarak karar diizeltmesini
icermektedir. ICSID Sozlesmesi taslagi hazirlanirken yapilan diizenleme goriis-
meler esnasinda degisiklige ugramadan kabul edilerek Sozlesmede 51'inci mad-
deye alinmistir. S6zlesme olusturulurken kararin diizeltilmesinin (revizyon) S6z-
lesmeye dahil edilmesine iligkin herhangi bir elestiri getirilmemistir. Elestiriler
karar diizeltmesi (revizyon) talep edilirken hak diisiimiine sebep olacak zamanin
belirlenmesi ve yiirlitmenin durdurulmasi konusu iizerinde olmustur. Madde
51(3)'e gore, tipk1 50'nci maddede belirlenen hukuki bagvuru yollarinda oldugu
gibi karar diizeltmesi de (revizyon) nihai karan veren heyet tarafindan yapilacak-
tir. 52'nci maddede belirlenen nihai kararin iptali ise 50 ve 51'inci maddelerde
yapilan diizenlemelerden farkli olarak ayn bir ad hoc komite tarafindan yapila-
caktir. 51'inci madde hak diisiirticii bir stire belirlemektedir. Nihai kararin iptaline
iliskin diizenlemeyi igeren 52'nci madde de bir hak diisiiriicii slire belirlemistir.
50, 51 ve 52'nci maddeler hakem heyeti veya ad hoc komitenin takdirine bagh bir
yuriitmenin durdurulmasi miiessesi icermektedirler. Fakat sadece 5 I ve 52'nci
maddeler eger dilek¢ede talep edilrrusse derhal ve otomatik bir yiiriitmeyi dur-
durma miiessesi icermektedir. ICSID uygulamalar1 kapsaminda 51'inci maddenin
uygulamasina Kongo ile AMT davasi 6rnek olarak gosterilebilit?.

b. Karar Diizeltmesine Konu Olacak Kararlar

Karar diizeltmesi nihai kararin, karar verildigi zaman bilinmeyen ve yenice
kesfedilen bir vakia sebebiyle esashi bir degisikligini igerir. Karar diizeltmesi
(revizyon) talebi nihai karara iliskin olmalidir. Ara karara veya heyetin yetkili
olduguna iliskin kararlarina karsi, nihai kararla iliskili olmadik¢a karar diizel-
tilmesi talebinde bulunulamaz. Heyetin kendisinin yetkisiz olduguna karar ver-
mesi durumunda verdigi karar, heyetin davadan el ¢ekmesi ile sonuglanan nihai
karar oldugu icin, bu kararlara kars1 da karar diizeltmesi (revizyon) talebinde
bulunulabilir. S6zlesmenin 51 'inci maddesinde diizenlenen karar diizeltme hu-
kuki bagvuru yolu, hakem heyetinin kendi faaliyetlerini sonlandirdigi, diger bir
ifade ile heyetin yargilamadan el ¢ekmesi ile sonuclanan kararlara karst diisii-
niilmiis bir hukuki basvuru yoludur. Yargilamaya devam eden bir heyet ara
kararin1 her zaman diizeltebilecektir. Ayrica 52'nci madde kapsaminda bir nihai
karar iptal edildikten sonra, 52(6)'inci maddeye gore yeni heyetin verecegi nihai
kararlara kars1 da karar diizeltmesi (revizyon) talebinde bulunulabilir®.

2 Schreuer, age, s.869-871.
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Kararn iptali talebine iliskin 52'nci madde kapsaminda ad hoc komite tara-
findan verilen karara kars1 kararin diizeltilmesi (revizyon) talep edilemez. S6z-
lesmenin 52(4) fikras1 ad hoc komite Oniine gelen iptal taleplerinde, komitenin
icab1 halinde (mutatis mutandis) uygulayacagi maddeleri sayarak madde madde
belirlemistir. 52(4)'inci maddedeki diizenleme, ek karar ve kararin tashihini
diizenleyen 49'uncu maddeyi ve nihai kararlarin baglayiciligini diizenleyen
53"incti maddeyi kapsamaktadir. Fakat kararin yorumunu diizenleyen 50'nci
maddeyi ve kararin diizeltilmesini iceren 51'inci maddeleri kapsamamaktadir.
Ad hoc komitenin vermis oldulJu kararlara karsi, karar diizeltmesi ve kararin
yorumu hukuki bagvuru yollarina gidilemeyecektir. Bu nedenle ad hoc komite-
nin vermis oldugu karar, karar diizeltmesine konu olamayacaktir6'4.

c.Karar Diizehmesinde Uygulanacak Usul

Karar diizeltmesi (revizyon) usuliiniin uygulanmasina iliskin usul iglemle-
rinin nasil olacag1 Tahkim Kurallar1 SO'nci madde ile diizenlenmistir.

"Tahkim Kurallari Madde 5(/°.
Miiracaat

1. Nihai kararin yorumu, diizeltmesi (revizyonu) ve iptali i¢cin basvuni yazi-
l1 olarak Genel Sekreterlige yapilacaktir. Dilekge;

(a) Ilgili oldugu nihai kararin hangi karar oldugunu ifade edecek,
(b) Miiracaat tarihini icerecek,

{c) Detayli olarak asagidaki hususu ifade edecektir.

ii. Sozlesmenin 51(]) fikrasina iliskin olarak yapilacak diizeltme miiracaati
dogasi1 geregi nihai karari kesin olarak etkileyecek vakialarm (gerceklerin)
kesfedilmesi ve nihai karar verildiginde hakem heyeti tarafindan bu vakianin
(gercegin) bilinmediginin delilini ve vakianmin (ger¢egin) miiracaat eden tara-
findan bilinmemesinin miiracaat edenin kusurundan kaynaklanmadigint,

(d) Miiracaatla birlikte har¢ ta édenecektir.
2. Uciincii paragrafiaki kurallara uygun olarak Genel Sekreter derhal,

(a) Miiracaati kaydedecek,
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(b) Taraftan kayitla ilgili bilgilendirecek,
(c) Dilekg¢enin ve eklerinin birer suretini karst tarafa gonderecektir.
3. Genel Sekreter asagidaki gerekgelerle dilekceyi kaydetmeyi reddedecektir.

(a) Sozlesmenin 51(2) fi"li. Tasiyla alakali olarak miiracaat nihai kararin ve-
rildigi tarihten itibaren ii¢ yil icerisinde ve yeni gergegin kegfinden itibaren (90)
giin igerisinde yaptimamissa, "

Miiracaat sadece ilgili oldugu karan yeterince belirtmis olmakla kalmayip,
ayni z.amanda karan kesin olarak etkileyecek vakialari ve bu vakialar nedeni ile
nihai kararda degistirilmesi gereken hususlari da igennelidir. Miiracaata belirti-
len yeni vakialarin hakem heyeti ve miiracaat eden tarafindan bilinmeyen vakia-
lar oldugunun ve bu vakialarin bilinmemesinde miiracaat edenin thmali olmadi-
ginin delilleri de miiracaat dilek¢esinde bulunmalidir.

Tahkim Kurallar1 50 (1)(c) (i1)'ye gore Genel Sekreter miiracaatin detayl
olarak nihai kararda yapilmasi talep edilen diizeltmeyi igerdigini ve tespit edilen
vakianin nihai karan etkileyecek kesinlikte oldugunu, karar verildiginde vakia-
nin heyet ve miiracaatta bulunan tarafindan bilinmediginin delillerinin mevcut
oldugunu ve miiracaat edenin bu vakiay1 bilmemesinin kendi ihmalinden kay-
naklanmadigina emin olacaktir. Bill miiracaati kaydetmeden once Genel Sekre-
ter miiracaatta ileri siiriilen vakialarin sonradan 6grenilmesine iligkin hususlarda
ve miracaatc¢inin karar verildigi zaman bilmedigini belirttigi hususlara iligkin
konularda miiracaatta bulunandan daha fazla bilgi talep edebilecektir®

ICSID So6zlesmesinde kararin diizeltilmesi talebine iligkin iki tiir hak diisii-
rlicii stire mevcuttur. Bu hak diisiiriicii stirelerden ilki karar diizeltmesi (reviz-
yon) talep edecek tarafin karar diizeltmesine iliskin vakiay1 6grendikten sonra
90 giin igerisinde miiracaatta bulunmasina iliskin siiredir. Diger hak diisiiriicii
stire ise karar teblig edildikten sonra ti¢ y1l icerisinde karar diizeltmesi talebinde
bulunulabilecegine iliskin siiredir. Miiracaatin her iki hak diisiiriicii stire igeri-
sinde yapilmasi gerekmektedir. Bu siireler hak diisiiriicii siireler oldugundan,
Genel Sekreter veya heyet tarafindan kendiliginden dikkate alinacak siirelerdir.

Karar diizeltmesinin (revizyon) uygulanmasi igin taraflar arasinda uyus-
mazlik olmas1 gerekmemektedir. Kararin yorumu hukuki basvuru yolunda ol-
dugu gibi, taraflar arasinda farkli fikirler bulunduguna iliskin bir iletisimin ol-
masina ihtiyac yoktur. Nihai kararin, kesin hiikkiim (res judicata) etkisi geregi,
taraflardan her biri sonradan 6grenilen vakialarin varligina ve konuyla ilintili
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1°'ldugum iligskin aralannda uyusmazlik olmasa bile kararin diizeltilmesini (7e-
I'i;:yonJ talep etme hakkina sahiptir.

Tanitlardan birinin karar diizeltmesi (revizyon) talebi aynen dava yeni aci-
li, mms gibi usul islemleri ile ileri striilmelidir. Hakem heyeti kendiliginden
nihai karar iizerinde karar diizeltmesi (revizyon) islemlerini baslatamaz. Aym
sekilde Genel Sekreterinde revizyon islemlerini kendiliginden baslatmak gibi
bir vetkisi yok.-nu-6'= Karar diizeltme talebi taraflardan birisi tarafindan yapilma-
lidir. Karar diizelunesini talep eden taraf, kararda diizeltilmesini istedigi esasl
noktalan talebinde belirtmelidir. Ayn1 zamanda kendisini hataya diisiiren ve
sonradan yeni 6grendigi vakiayi da belirtmelidir. Aynca basvuru, basvuranca
bilinmeyen ve sonradan 6grenilen vakialara iligskin deliller ile bilmemenin bas-
,uranin hatasindan kaynaklanmadigini ispat eden delilleri de icermelidir68.

¢. Birden Fazla Hukuki Yola Bagvurma

ICSID Sozlesmesinde belirlenen biitiin hukuki yollara basvurabilmek igin ta-
lep gereklidir. Taraflarin talebi olmadan kendiliginden isleyen bir hukuki yol mev-
cut degildir. Eger taraflardan biri karar diizeltmesi (revizyon) ile birlikte ek karar
ve kararin tashihi, veya kararmn iptali gibi diger hukuki yollara da bagvuracaksa,
bunlarin her biri i¢in ayn miiracaatlarda bulunmalidir (Madde 49, 52). ICSID So6z-
lesmesinde bu hukuki yollarin her birisi i¢in ayr1 hak diisiiriicii stireler diizenlen-
mistir. Kararin yorumlanmasmi talep etmek i¢in uyulmasi gereken bir siire mevcut
degilke®' ek karar ve karar tashihi, karar diizeltmesi ve iptal talebinde bulunmak
icin farkli siireler mevcuttur. Genel Sekreter S6zlesmenin 49(2)'inci maddesinde
belirtilen kirk bes giinliik hak diisiiriicii siirenin ge¢mesi nedeniyle ek karar veya
kararin tashihi miiracaatin1 reddedecekke® madde 51(2) anlamindaki kararin dii-
zeltilmesi (revizyon) talebini doksan giin ve ii¢ yillik siirelerin agilmamasi nede-
niyle kabul edebilecektir. ICSID So6zlesmesinin 50'nci maddesi kapsamindaki
kararin yorumu herhangi bir zaman sinirlamasina tabi olmadigi i¢in her zaman
talep edilebilecekke® 52'nci madde kapsamindaki iptal talebi, riisvet sebebi disin-
daki iptal talepleri i¢in karar1 izleyen yiliz yirmi gun ve her haliikarda ti¢ y1l igeri-
sinde yapilmadigindan reddedilebilecektir. Diger taraftan 52'nci madde kapsamin-
daki iptal talebi kabul edilirken, 51'inci madde kapsaminda bir karar diizeltmesi
(revizyon) talebi farkli zaman sinirlamalar1 nedeniyle reddedilebilecektir6®-
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Kararin diizeltilmesi (revizyon) talebine iliskin usul islemleri, kararin yoruni.

lanmasi talebindeki usul iglemleri ile aynidir. Karar diizeltmesi (revizyon) ve kararin Tt

yorumu taleplerinin degerlendirilmesi miimkiinse karan veren ilk heyet tarafindan

yapilacaktir. Ciinkii kararin yorumunu en iyi yapabilecek olan heyet karan veren ilk
heyettir. Ayrica bagvuran tarafindan ileri siiriilen vakianin 6nceden bilinebilir olup
olmadigini, en 1yi ilk heyet degerlendirecektir. Eger ilk heyet, bir biitiin olarak kuru.
lamiyorsa o zaman yeni bir heyet olusturulacaktir. Karar diizeltilmesi talebinde bu.
lunan taraf, kararm yiitiitmesinin de durdurulmasini da talep edebilecektir™.

Yukarida acgiklanan ve kararlara kars1 bagvurulabilecek hukuki yollar
ICSJD Ek Mekanizma Tahkimi (additional facility rules) uygulandigi durumlar
i¢cin gecerli degildir. ICSID Ilave Imkan Kurallarina uygun yiiriitiilen tahkim
ulusal hukuktan soyutlarurus degildir™.

d. Vakwalarin Sonradan Tespiti

ICSID So6zlesmesinin 51'inci maddesi hakem heyetinin karar verdigi anda
bilmedigi bir "vakianin" (fact) varliginin, sonradan taraflardan birisince 6gre-
nilmesi durumunda, karar diizeltmesi talep edilebilecegine iliskin diizenlemedir.
Karar diizeltmesi, nihai karan kesinlikle etkileyecek bir vakianin mevcudiyeti-
nin sonradan 6grenilmesi sartina baglidir. Burada sonradan 6grenme durumu
vakiaya iliskin olmalidir, hukuka Iliskin olmamalidir. S6zlesmenin taslaginda
mevcut bulunan ve "kararin acik¢a hatali olmast durumunda” Karar diizeltme-
sine (revizyona) olanak saglayan teklif kabul gérmemistir. Kabul gérmeyen
diger bir teklif ise "heyetin kendisine sunulan uyusmazlhiklardan bazilarina ilis-
kin karar vermemesi durumunda”, karar diizeltmesinin (revizyonun) kullanila-
bilecegine iligkin diizenlemedir.

Kararin diizeltilmesi vakialarin sonradan 6grenilmesi ile alakalidir. Sonra-
dan 6grenilen vakia yargilamaya veya davanin esasina iliskin nihai karar1 "ke-
sin" (decisive) olarak etkileyecek bir vakia olmalidir. Bu vakialar karari etkile-
melidir ve eger hakem heyetince bilinseydi, hakem heyetinin farkli bir karar
vermesine sebep olacak "kesin" vakialar olmalidir. O halde ne tiir vakialar kesin
vakialar olarak kabul edilecektir. Taraflarin hukuksal durumlarini 6nemli bir
sekilde etkileyen bir vakia kesin vakia olarak kabul edilebilir. Taraflarin eyle-
mini hukuksal veya hukuka uygun olmayan bir pozisyona gotiiren bir vakia
"kesin" vakiadir’” Vakianin, hitkmiin farkli olusturulmasina sebep olmasi du-

70 Bkz. http://www.unctad.org/en/docs/edmmisc232add7 en.pdf,(31.10.2009)
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rumunda Ornegin, taraflardan birisinin sorumlu tutuldugu yasal olmayan bir
islemi yapmadigmin tespiti gibi durumunda, vakianin kesin bir vakia oldugu
kabul edilecektir. Zararin hesaplanmasini etkileyecek vakialar da kesin vakia-
lardir. Yasal bir yilikiimliliigiin ihlalinin milletleraras1 bir hakem heyeti veya
mahkeme tarafindan tespiti durumunda nihai karan etkileyecek kesin bir vakia-
nin mevcut oldugu kabul edilecektir. Bu sebeple taraflarin hukuki durumlarini
onemli ol¢iide etkileyen vakialar kesin vakialar olarak kabul edilebilirler’>.

Vakianin mevcudiyeti, miiracaati1 yapan taraf ve hakem heyeti tarafindan
yeni 6grenilmis olmalidir. Normal olarak bu vakia, nihai kararin verildigi za-
manda objektif olarak mevcut olacaktir. Cok nadir olarak nihai karardan sonra
meydana gelen vakialar da nihai kararin diizeltilmesine (revizyonuna) temel
teskil edebilir. Ornegin Merkeze nihai kararm tamamlanmasindan sonra yapilan
yargilama 6demeleri veya karar imzalandiktan sonra hesaplanan ve fatura edilen
ve 0denen hukuki harclar nihai kararin fiyat tespiti icinde yansitilamayacaktir.
Boyle durumlarda nihai karardan sonra meydana gelen vakialar i¢cin de karar
diizeltilmesi talebinde bulunulabilecektir.

Kesin vakia miiracaat1 yapan ve karar1 veren heyet tarafindan, kararin ve-
rilmesinden Once bilinmeyen bir vakia olmalidir. Hakem heyeti i¢in burada
belirleyici zaman heyetin nihai kararin1 degistirme yetkisini kaybettigi andir. Bu
zaman nihai kararin imzalandig1 ve Genel Sekretere onay ve teblig i¢in teslim
edildigi zamandir. Miiracaati yapan taraf i¢in kritik zaman prensip olarak Tah-
kim Kurallar1 38 kapsaminda delillerin ikamesinin sona erdigi zamandir. Bu
zaman taraflarin davaya iliskin arzlarmi ve sunumlarim tamamladiklar1 ve biitiin
delilleri ileri siirdiikleri zamani ifade eder. Delillerin ikamesi safliasinin ne za-
man sona erdigini heyet acgiklar. Fakat Tahkim Kurallar1 38(2) kapsaminda he-
yet nihai karar verilinceye kadar kesin delil teskil edebilecek, davanin sonucunu
etkileyecek yeni deliller nedeniyle bu sathaya yeniden donebilecektir. Boylelik-
le taraflar yeni kesfettikleri vakialar ve bu vakialara iliskin delilleri nihai kararin
imzalanacagl son zamana kadar heyete sunulabilir. Taraflardan birinin elinde
imkan varken, nihai karar imzalanmadan 6nce kesin vakialar1 heyetin dikkatine
sunmaktaki basarisizligi, karar diizeltme (revizyon) talebinin kabul edilmesini
engelleyebilecektir™

Sadece karar diizeltmesi (revizyon) talep eden tarafin vakiay1 bilmemesi ve
karar verildikten sonra Ogrenmesi karar diizeltme talebi i¢in yeterlidir. Diger
tarafin bilip bilmemesi onemli degildir. Kars1 taraf vakiay:1 bilebilir ve kasten
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aklayabilir. Boyle bir hareket tarzi masum tarafin karar diizeltmesi (revizyon)
i¢in miiracaat hakkini etkilemez.

Miiracaat edenin vakialara iliskin bilgisizligi kendi ihmalinin sonucu ol-
mamalidir. Taraflardan birinin kasten bildigi bir vakiaya iligkin delilleri gizli
tutmasinin veya sunmamasinin onun revizyon (kararin diizeltilmesini) talep
etme hakkini elinden alacagi asikardir. Vakialarin ihmal ile disarida birakilmasi
veya sunulmamasi da ayn1 sonucu doguracaktir. Karar diizeltmesi (revizyon)
davada ileri siiriilecek hususlarin dikkatsizce ileri siirlilmemesi neticesinde olu-
sacak durumun telafisine olanak saglayan bir hukuki basvuru yolu degildir.

Miiracaat eden tarafin vakianin varligina iliskin bilgisizliginin kendi ihma-
linden iler1 gelip gelmedigini arastiracak olan hakem heyetidir. Bu konu, taslak
s0zlesmenin hiikiimleri incelenirken tartisilmistir. Eger karsi taraf miiracaatta
bulunanin vakialar1 6nceden bildigini ileri siirmesi durumunda, bu konuda mii-
racaatta bulunanin vakiay1 bilmediginin bir karine olarak kabul edilecegi ve
aksini iddia eden tarafin iddiasini ispat etmesi gerektigi ve ispat ytikiiniin aksini
iddia eden tarafta olacag: ifade edilmistir”.

e. Karar Diizeltmesi (Revizyonun) Miiracaatinda Siireler

ICSID So6zlesmesi 51'inci maddeye gore "miiracaat bir ger¢egin kesfinden
itibaren 90 giin igerisinde ve her haliikarda kararin verildigi tarihten itibaren
ti¢ yil igerisinde yapilacaktir.” Bir taraf kararin dilizeltilmesini gerektiren vakia-
y1 0grenirse bu vakiay1 6grendigi tarihten itibaren 90 giin igerisinde talebini ileri
stirmelidir. Ayrica ikinci bir kesin hak diisiiriicli siire vardir. Bu ilave hak diisii-
rlicii siire hilkkmiin verildigi tarihten itibaren ti¢ yili igeren stiredir. Her iki siire
de beraber uygulanacaktir. Vakianin 6grenilmesinden itibaren doksan giin igeri-
sinde yapilmayan yani doksan giin gectikten sonra yapilan miiracaatlar kararin
verilmesinden itibaren ii¢ y1l i¢erisinde yapilmis olsa bile, Genel Sekreterlikce
reddedilecektir. Kararin verilmesinden itibaren ii¢ y1l gegtikten sonra 6grenilen
bir vakiaya iligkin miiracaatlarda 90 giin icerisinde yapilsa bile reddedilecektir.
Karar diizeltmesi miiracaatini gegersiz kilan hak distiriicii siirelere iliskin dii-
zenlemeler sézlesmenin hazirlanmasindan 6nce ortaya konan biitiin taslaklarda
mevecuttur. I1k taslak sézlesmede bu siireler alt1 ay ve on y1l olarak belirlenmis-
tir. Bu siirelerin ¢ok uzun olacagi daha sonra degerlendirilerek siireler kisaltil-
mistir.

Uc yillik hak disiiriicii siire kararin taraflara teblig tarihinden itibaren bas-
layacaktir. S6zlesmenin 49'uncu maddesinin son ciimlesine gore, ek karar veya
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knrar tashihini.! knrs1 revizyon talebi i¢in isleyecek hnk diistirilcii siirenin baglan-
gic1 dakararin tarntlam tebli [ tarihinden itibaren baglayacaktir.

Doksan giinliik hak diisiiriicii siire vakianin 6grenilme tarihinden itibaren
hesaplnnilacnktir. Vakianin 6grenilmesinden itibaren gegen doksaninci giinde
yapilan miiracaatlarda kabul edilecektir. Bu hak diisiiriicii slirenin 6nemi nede-

niyle miiracaat eden taraf miiracaatinda gercegi ne zaman kesfettigini mutlaka
bildim1elidir.

Tahkinl Kurallar1 50(3)'a ya gore Genel Sekreterligin bu inceleme ve siizgeg-
ten gecimle yetkisi her iki hak diisiiriicii siireyi de kapsar. Genel Sekreterlik mii-
racaatin doksan giin igerisinde yapilip yapilmadigini sadece miiracaattaki iddiay1
dikkate alarak belirleyecektir. Eger heyet sonradan delillerle miiracaat eden tara-
fin gergegi 6grendigi glinden itibaren gecen zamanin doksan giinden fazla oldu-
gunu tespit ederse talebi kabul edilmez bulacak ve talebi reddedecektir’s.

Talep miimk.iinse nihai karan veren heyete sunulacaktir. Eger bu miimkiin de-
gilse yeni bir heyet kurulacaktir. Revizyon Talebinin karan veren heyete sunulma-
s1 en giizel ¢dziim yontemidir. Ik heyet dava ile yeterince ilgilidir ve gercegin
kendisi tarafindan 6nceden bilinip bilinmedigine karar verecek durumdadir. Anit
ve Zaire davasindan (American Manufacturing & Trading, ine. v. Deniocratic
Republic of the Congo) revizyon talebi karan veren heyete sunulmustur. Fakat {i¢
yillik slire karan veren heyetin tekrar bir biitiin olarak olusturulmasini engelleyebi-
lir. Eger durum bdyleyse yeni bir heyet kurulacaktir. Yeni heyet olusturulurken en
azindan bir hakemin eski heyette gorev alan hakem olmasi saglanmalidir. Boyle-
likle yeni hakemler eski heyetin yaklasimina bagli kalabileceklerdir.

| Yiiriitmenin Durdurulmasi

ICSID So6zlesmesinin 51(4)4in ilk ciimlesi "Heyet, sartlarin boyle gerek-
tirdigini diigiinerek, yeni karar asamasiuda, eski kararin uygulanmasini durdu-
rabilir." dizenlemesini igcermektedir. Bu diizenlemeye gore Hakem heyeti sart-
lar gerekli kiliyorsa kararin yiiriitmesini yeni kararini verinceye kadar bekletebi-
lir, yani yiiriitmeyi durdurabilir. ICSID Sézlesmesinin 51(4)'ln ilk climlesi ise
"Basvuruda bulunan, basvurusunda kararin ertelenmesini talep ederse, heyet
talebi hiikme baglayana kadar ihtiyari olarak kararin tenfizini erteler." diizen-
lemesini icermektedir. Eger miiracaat eden taraf yiiriitmenin durdurulmasi tale-
binde bulunmussa, bu talebe iliskin heyet karar verinceye kadar yiiriitme durdu-
rulacaktir.
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Sozlesmenin taslak diizenlemesi karar diizeltmesi (revizyon) talebine karsi
yiirtitmenin durdurulup durdurulmayacagi konusunda heyete takdir yetkisi ver-
misti. Bazi tartismalar sonrasi heyetin yiirtitmeyi durdurma karar1 verinesinin
zorunlu oldugu teklifi galip gelmistir. Karar diizeltmesi (revizyon) talebi karsi-
sinda kararin taninma ve tenfizinin reddine iliskin teklif ise reddedilmistir. G6-
rismeler sonunda su anda sdzlesmenin 51'inci madde 4'lincii fikrasindaki dii-
zenleme kabul gonniistiir. Eger revizyon talebinde bulunan taraf talep ederse
yiiriitme kendiliginden ve otomatik olarak duracak, boylelikle heyetin incele-
meye baslayacagi zamana kadar gececek siire icerisinde telafisi miimkiin olma-
yan zararlar onlenmis olacaktir. Tekrardan yargilamaya baslamak ve heyeti
olusturmak zaman alabilecektir. Yiirtitmenin durdurulmasi talebinde bulunan
tarafin bu talebi degerlendirilene kadar yiiriitme durdurulacak ve heyet bu talebe
iliskin karar verecektir’.

Sozlesmenin 51'inci maddesi iki ¢esit yliriitmenin durdurulmasi talebini
icermektedir. Bunlardan birincisi hakem heyetinin sagduyusuna veya taktiri ile
ger¢eklesecek bir yiirtitmenin durdurulmasidir. Digeri ise sarta baglidir ve oto-
matiktir. Karar diizeltmesi talebinde bulunan tarafin yiirtitmeyi durdurma talebi
ile ytiriirlige geger. Sarta baglh yiiriitmenin durdurulmasi ICSID S6zlesmesinin
51(4)"in son ciimlesinde diizenlenmistir. ICSID S6zlesmesi 51(4)"in son clim-
lesi "Basvuruda bulunan, basvurusunda kararui ertelenmesini talep ederse,
heyet talebi hiikme baglayana kadar ihtiyari olarak kararin teizfiziizi erteler. "
diizenlemesini icennektedir. Bu diizenlemeye gore karar diizeltmesi miiracaa-
tinda bulunan tarafin yiiriitmenin durdurulmasini talep etmesi durumunda oto-
matik olarak kendiliginden kararin yiirtitilmesi duracaktir. Kararin yorumu
talep edildiginde uygulanacak yiiriitmeyi durdurma usuliinii diizenleyen
50(2)'nin son ciimlesi ise "Heyet sartlarin boyle gerektirdigini diisiinerek, yeni
karar asamasmda, eski kararin uygulanmasint durdurabilir. " diizenlemesini
icennektedir. Iki diizenleme karsilastirildiginda birbirinden farkli olduklar1 go-
rilmektedir. Yani kararin yorumu usuliinde heyet, sadece sartlarin kararin yiirii-
tiilmesinin durdurulmasini gerektirdigi yoniinde bir diisiinceye sahip olursa,
yiirtitmenin durdurulmasina karar verebilecektir. Bu durumda taraflardan birinin
talebi, kararin yorumu talep edildiginde dogrudan kararin yiiriitiilmesinin durdu-
rulmasi sonucunu dogurmayacaktir.

Karar diizeltmesi usuliinde gecerli olan ve iki ¢esit yliriitmenin durdurul-
masini da kapsayan Soézlesmenin 51(4) maddesi, iptal usuliinde gecerli olan
yiirtitmenin durdurulmasini diizenleyen 52(5) maddesi ile aynidir. Burada yii-

® Schreuer, age, s. 878.
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riltincnin durdurulmnsinn iliskin knrr dUzcltinesi usuliinde ng¢iklunan biitiin
hususlnr, kararin iptnli talep edildiginde de gecerlidir.

Tnhkim Kurallnr1 54incii madde yiiriitmenin durdurulmasi hususunu dii-
zenlemistir. Tahkim Kurallar1 54'tincii madde iki ¢esit yiirtitmenin durdurulma-
sina iligskin diizenlemeleri kapsamaktadir.

"Tahkim Kurallar Madde 54
Kararlarm Yiiriitmesiuin Durdurulmasi,

(1) Bir kararm yorumu, diizeltmesi (revizyonu) ve iptali iginn bagvuran taraf
dilek¢esinde veya son miiracaat zamanma kadar herhangi bir zaman igerisinde,
miiracaaty ile ilgili kararin tamammin veya bir kismuun yiiriitiilmesinin durdu-
rulmasmi talep edebilir. Boyle bir talebi, hakem heyeti veya komite oncelikle
dikkate alacaktir.

(2) Eger bir kararin diizeltmesi (revizyonu) veya iptaline iliskin miiracaat
kararm yiiriitiilmesinin durduni/masini iceriyorsa Genel Sekreter miiracaatin
kaydedildigini ihbar ederken kayit ihbariyla birlikte hiikmiin yiiriitiilmesinin
sozlesme geregi durduruldugunu iki tarafa da bildirir. Heyet veya komite olus-
turulur olusturulmaz, eger taraflardan herhangi birisi talep ederse 30 giin ice-
risinde kararin yiiriitiilmesinin durdurulmasinin devam edip etmeyecegine karar
verecektir. Eger yiiriitiilmesinin durdurulmasinin devam edecegine karar veril-
mezse kararn yiirtitiilmesinin otomatik olarak son bulacaktir.

(3) Eger kararwin yiiriitiilmesinin durdurulmast (}) fikraya gore gergeklegir-
se veya (2) fikraya gore devam ederse, heyet veya komite her zaman taraflardan
birisinin talebiyle kararin yiiriitiilmesinin durdurulmasim tadil edebilir veya
kaldrabilir. Biitiin kararlarin yiiriitiilmesinin durdurulmalari otomatik olarak
son kararin verilmesi ile kendiliginden son bulur.

(4) (1)'inci paragraf ve (2)'inci paragrafin ikinci ciimlesi veya (3)"iincii parag-
rafa gore iletilen bir talep hiikmiin yiirtitiilmesinin durdurulacagi veya tadil edile-
cegi veya kaldirtlacagi durumlari kesinlikle belirler. Hakem heyeti veya komite her
iki tarafa da kendi goriislerini sunma firsati verdikten sonra karar verir.

(5) Genel Sekreter kararin yiiriitiilmesinin durduruldugunu veya kaldirildi-
gini veya tadil edildigini her iki tarafa da derhal bildirir. Kararn yiiriitiilmesi-
nin durdurulmas: bu durdurmanin kaldiriimast: veya tadili bildirim tarihinden
itibaren gecerlidir’® -

9
Bkz. http://icsid.worldbank.org/ICSIO/ICSIO/RulesMain.jsp,(31.10.2009)


http://icsid.worldbank.org/lCSIO/ICSIO/RulesMain.jsp%2C(31.10.2009)

»

luslararasi Yatirim usmazliklarinin Cézim Merkezi (ICSID) Hakem Kororlorino Karsi. ..
| |

Karar diizeltmesi (revizyon) miiracaatinda bulunan taraf dilek¢esinde kararin
yiirtitiilmesinin durdurulmasini talep edebilir. Boyle bir talep kendiliginden miira.
caatin kaydiyla birlikte hiikiim dobrurur, Genel Sekreterin bu talebi reddetmek
yontinde bir takdir hakki yoktur. Genel Sekreter bu durdunna ile ilgili olarak ta-
raflara ihbarda bulunur. Eger karar diizeltme talebi hak diisiiriicii siirelerin igeri.
sinde yapilmadigi icin reddedilirse ve kayda gecirilmezse kararin ylriitiilmesinin
durdurulmasi miimkiin olmayacaktir. Onceki heyetin olusturulmasi miimkiin
degilse, yeni bir heyet kurulacaksa, heyet yeniden kuruluncaya kadar, sadece
revizyon talebinde bulunan taraf kararin yiirtitilmesinin durdurulmasini talep
edebilecektir. Bu agsamada kararin yiirtitiilmesinin durdurulmasi kararm tamamina
iliskindir. Eger yeni bir heyet kurulmayacaksa, dnceki heyet karar diizeltmesi
talebini incelemekle gorevli olacaksa, revizyon talep eden taraf kararin kendi
cikarlar ile uyusmayan tarafinin yiiriitilmesinin durdurulmasini segebilecektir3°.

Heyet bir defa olusturulduktan sonra durum 6nemli derecede degisir. Bu andan
itibaren kararin yiiriitiilmesinin durdurulmasina iliskin karar heyetin takdirine geger.
Fakat bu durumda da heyet taraflardan birinin talebi ile harekete gececektir. Heyet
kendiliginden bu konuda harekete gecip karar veremez. Taraflardan her biri karar
diizeltmesi (revizyon) ile ilgili nihai karar verilmeden 6nce kararin yiriitiilmesinin
durdurulmasini veya devam etmesini veya kaldinlmasiru veya mevcut bir kararin
yuriitiilmesinin durdurulmasinin yeniden diizenlenmesini talep edebilir. Kararin
yiriitilmesinin durdurulmasi talebi heyetin her iki tarafi dinlemesi sonrasinda deger-
lendirilir. Heyet bu tiir talepleri 6ncelikle goriisiir. Karar diizeltmesi (revizyon) tale-
binde bulunanin baglangigtaki talebine uygun olarak gergeklesen kararin yiirtitiilme-
sinin durdurulmasi, heyetin olusturulmasindan itibaren 30 giin icerisinde onaylan-
mazsa hiikiimsiiz hale gelir. Heyet tarafindan belirlenen kararin yiirtitilmesinin dur-
durulmasi, heyetin uygun goérecegi sek.ilde kararin tamamina veya bir kismina iligkin
olabilir. Heyet karar diizeltmesi (revizyon) ile ilgili nihai kararini verdikten sonra
Kararin yiiriitilmesinin durdurulmasi kendiliginden hiikiimsiiz hale gelecektir.

AMK ve Zaire davasinda, Kongo Demokratik Cumhuriyetinin revizyon ta-
lebi ayn1 zamanda karar verilinceye kadar hitkmiin yiiriitiilmesinin geri birakil-
masi talebini de igeriyordu.*' Bu sebeple Tahkim Kurallar1 54(2) ye gore Genel
Sekreter miiracaati kaydederken taraftan da 51(4)' e gore bilgilendirdi. Kararin
geriye birakilmasi heyetin belirtilen talebi incelemesine kadar devam etti. Heyet
kararin yiriitilmesinin durdurulmasinin nihai kararini verinceye kadar devam
etmesine karar verdi. Bu davada yiiriitmenin durdurulmasi talebinin degerlendi-
rilmesi Oncesi heyet iki tarafa da gortislerini sunma firsati vermistir.

8 Schreuer, age, s. 878.
Helgeson, E./Lauterpacht, E.: ICSID Reports, Cambridge University Pres, 2002, Vol 5, s. 14.



IKINcl BOLUM
ICSID HAKEM KARARLARININ iPTALi USULU

1. GENEL OLARAK

A. Hakem Kararlarinin Tekrar Gozden Gegirilmesi

Tahkim usuliinde kararlann tekrar gozden gecirilmesi tahkime taraf olanlann
menfaatlerini daha iyi korumak i¢in uygulanan bir hukuki bagvuru yoludur'- Tah-
kimde taraflar zaman kaybetmeksizin en dogru ¢6ziime ulagsmak isterler. Tahkim-
de birinci hedef uyusmazliklann ekonomik ve siiratli ¢éziimiinii saglamaktir.
Taraflar tahkimde stiratle kesin bir karara ulasmak isterler. Bu durwn tahkimin en
onemli prensiplerinden birisi olan "karann kesinligini" gerekli kilar. Fakat diger
taraftan uyusmazhigin taraflar i¢in en dogru sekilde ¢oziilmesi de gerekmektedir.
Uyusmazhigin dogru sekilde ¢oziilmesi de "tahkimin dogrulugu" prensibini ifade
eder. Dogruluk ise yerel mahkeme usullerinden temyizden de bilinecegi gibi,
zaman ve ¢aba gerektiren ve ¢ok fazla kontrol mekanizmalanm da igerisinde ba-
rindiran ulasilmasi zor bir hedeftir. Kararlarin tekrar gozden gegirilmesinde, ke-
sinlik ve dogruluk prensipleri birbirleriyle catisir. Milletlerarasi tahkimde kesinlik
dogruluktan 6nce gelmektedir. Uyusmazligin siiratli ¢oziilme arzusu, karann mut-
lak dogrulugundan daha O6nemlidir2. Birbirleriyle catisan kesinlik ve dogruluk
prensiplerini dengelemek icin iptal usulii kullanilmaktadir. Iptal esasl olarak bir
taraftan kesinligi korurken diger taraftan birkac¢ temel prensibin ihlal edilmesi
durumunda, dogruluga ulasilmasina olanak saglamaktadir. Tespit edilen esasli
hatalann diizeltilmesi ve istisnai durumlarda karann denetlenmesi arasindaki
mevcut ¢izgiyi belirlemek zordur. Eger tahkim, ICSID tahkiminde oldugu gibi
kurumsal yap1 igerisinde gergeklesirse, tahkim usuliiniin biitiinselligi igerisinde
karann kesinligi prensibi ilave kamu yaran da saglamaktadir. Bu kamu yarari
bazen taraflann ¢ikarlarinin korunmasinin 6tesine de gegebilir.

ICSID So6zlesmesinin gegmiste taslagini hazirlayan devletler, diger devlet-
lere sermaye ihra¢ eden devletlerdir. Yatirimi kabul eden devletler ise, taslag
hazirlayan devletlerde kurulan sirketlerin yatirimini kabul eden, yani sermayeyi
kabul eden devletlerdir. ICSID Sozlesmesini degerlendirirken yatinini kabul
eden devletler kendilerini savunan tarafta yani daval tarafta, sermaye ihrac
eden devletler ise kendilerini taarruz eden tarafta yani davaci tarafinda gortirler.

Akincli, age, s. 179-180.
2 Schreuer {ICSID Annulment), age, s. 103-104.
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Serniayeyi ihrag¢ eden devletler i¢in kararlarin kesinligi 6nemliyken, yatirirri
kabuleden devletler i¢in kararin dogrulugu 6n plana ¢ikar. Diger taraftan yati.
rim1 kabul eden devletler agisindan, kendi iilkelerinde yatirimi tesvik etmekte
onemlidir. Bu kapsamda yatirinu kabul eden devletler i¢in bir noktada iilkele.
rindeki yatinim1 artinnak maksadiyla, kararin dogrulugu fikrinden uzaklasarak
fedakarlik yapmak durumu ortaya ¢ikar. Bu noktada ICSID Tahkiminde karar.
lann kesinligi kararlarin dogrulugundan daha 6n plana ¢ikmaktadir. 12 Mayis
2005 tarihinde ICSID Sekreteri, ICSID Tahkimi kapsaminda karara karsi huku.
ki basvuru yollar1 igerisine dahil edilmek lizere c¢alismaya baslanilan temyiz
mekanizmasina iliskin ¢alismalarin, rafa kaldirildigin1 ve temyiz mekanizmasi-
nin [CSID Tahkimi i¢in ¢ok prematiire oldugunu ifade etmistir. Yatirimcinin
menfaatlerinin kararin dogrulugunu gerekli kildig1 durumlarin genel olarak ka-
bul edildjgi bir atmosferin olugsmasi1 durumunda, temyiz usuliiniin ICSID sistemi
igerisine dahil edilecegini sdylemek yanlis olmayacaktir.

ICSID tahkimi disinda hakem heyetlerince verilen nihai kararlara kars1 ye-
rel mahkemelere basvurulabilmektedir. Bu basvurularda yetkili mahkeme, kara-
rin tenfizirun talep edilecegi iilke mahkemesi veya hakem heyetinin olusturul-
dugu iilke mahkemesidir. Bu yontem ayni zamanda ICSID tahkiminde Ek Ko-
laylik Kurallar1 (Additional Facility Rules) kapsaminda karar verildiginde de
uygulanmaktadir. Fakat son zamanlarda genel egilim, hakem kararlarinin yerel
mahkemeler Oniinde tekrardan gézden gecirilmesini sinirlayan veya tamamen
ortadan kaldiran hukuki diizenlemeler getirmek yoniindedir.

Yabanci Hakem Kararlariin Taninma ve Icrast Hakkinda 10 Haziran 1958
tarihli New York Sozlesmesinin® 5'inci maddesi hakem kararlarinin taninma ve
tenfizinin reddine iliskin ¢ok simnirlt ve kesin kurallar koymustur. Tiirkiye'de bu
sozlesmeyi onaylamis olup, s6zlesme tanima ve tenfiz talebinin yapildig1 dev-
letten baska bir devlet iilkesinde verilen hakem kararlarina uygulanmaktadir. Bu
sozlesmede tanima ve tenfize konu olabilecek yabancit hakem kararlar1 i¢in te-
mel kistas "lilke" olmustur. Ayrica S6zlesmenin tanima ve tenfiz talebinin ileri
siriildiigli devlette "milli" sayilmayan hakem kararlarina da uygulanacagi kabul
edilmistir. New York Soézlesmesinin 5 'inci maddesi yabanci hakem kararlarinin
taninmasinin ve tenfizinin reddedilebilecegi durumlar1 listeleme yontemi ile

3 Walsh, W. T.: Substantive Review of ICSID Awards, Berkeley Joumal Of International Law
2006, Vol. 24,s.442-443.

* Bu Sozlesme Tirkiye tarafindan 08.05.1991 tarihinde, 3731 no.lu, "Yabanci Hakem Kararlarinin
Taninmasi ve icrasi Hakkindaki New York Sézlesmesinin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna
Dair Kanun"ile kabul edilmistir. S6zlesme metni igin bkz. RG. 25.09.1991-20877.

5 Nomer, E./Sanli, C.: Devletler Hususi Hukuku, Istanbul 2008, s. 513.
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aciklamaktadir. Bunlar New York So6zlesmesinde, taraflar arasinda gegerli bir
tahkim so6zlesmesinin bulunmamasi, aleyhine tanima ve tenfiz talep edilen tara-
fm hakem tayininden ve tahkim prosediiriinden haberdar edilmis olmamasi,
karann tahkim sdzlesmesinde yer alan ihtilafa iliskin olmamasi, iddia ve sa-
vunma haklarinin ihlal edilmis olmasi, hakemlerin yetkilerini agmalari, tahkim
usuliine aykirilik olarak belirlenmistir®. 1985 tarihli milletleraras: ticari tahkime
iliskin UNCITRAL’ (United Nations Comrnission on International Trade Law)
diizenleme New York Sozlesmesinin 5'inci maddesine paralel bir diizenlemey-
le, hakem kararlarina iligkin yerel mahkemelerin nihai karar1 tanimalarin1 engel-
leyecekleri durumlari sinirhi bir sekilde sayarak belirlemistir.® Milletlerarasi
Ticaret Odasi-MTO (International Chamber of Commerce-ICC)’ tahkiminde ise
taraflarin ulusal mahkemeye miiracaat etme haklarindan 6nceden feragat ettikle-
ri taktirde, taraflarin basvuru hakkindan vazgectiklerinin kabul edildigi diizen-
lenmistir. Tahkimde kararin tekrar gézden gecirilmesine iliskin milletlerarasi
hukukta yeknesak bir anlayis yoktur.

ICSID Tahkiminde ise ICSID hakem heyeti kararlar1 yerel mahkemelerin
denetimine tabi tutulamayacak ve mahkemelerin iptaline konu olamayacaktir.
ICSID Sozlesmesi mad. 54(1)' e gore, ICSID tahkimi neticesinde verilen kara-
rin, o lilkenin kendi mahkemelerinin karartymis gibi icra edilebilmesi ve "kamu
diizeni" gerekgesiyle dahi icrasinin engellenememesi, ICSID So6zlesmesinin
New York Sozlesmesi karsisindaki en Onemli ayricaligin1 ve avantajint olus-
tunnaktadir'®. Ayrica ICSID Sézlesmesi mad. 27(1)'e gore de ICSID tahkimi
neticesinde alinabilecek herhangi bir karara karsi tarafca uyulmamasi ve uygu-
lanmamas1 hali haricinde, ICSID Sozlesmesi gercevesinde hakemlige basvur-
mus ve rizalarmi gondermis hicbir akit devlet anlasmazliga muhatap olan kendi
vatandaslarina diplomatik koruma uygulayamayacak ve milletleraras: iddiada
bulunamayacaktir. Diger taraftan ICSID sistemi kararlarin tekrar gdzden gegiri-
lebilmesi i¢in kendi igerisinde ayr1 bir usul getirmistir. Bu usul i¢erisinde ICSID
Merkezi tarafindan atanacak bir ad hoc komite, taraflardan birinin talebi ile
karar1 iptal edebilecektir’" Kesin hiikiim kuralma sinirli bir istisna getiren du-
rum kararin iptalidir. Iptal sebepleri ICSID S6zlesmesinin 52'nci maddesinde

Ayrintil bilgi igin bkz... Sit, B.: Kurumsal Tahkim ve Hakem Kararlarinin Taninmasi ve Tenflzl,
Ankara 2005. s. 155.

7
Bkz. http://www.uncitral.org/uncitral/en/types_symbols/types.html.(01.11.2009)

s Schreuer, ICSID Annulment, age, s. 103.

Bkz. http://www.iccwbo.org/court/arbitraUon/Id4424/index.html.(01.11.2009)

0" Erd<>Qan,: age, s. 178.
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Amerrasinghe, F, C.: Local Remedies in Intematlonal Law, Cambridge Unlverslty Press. 2005.
S.263.
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ayrintili olarak aciklanmistir. ICSID S6zlesmesinin 52'nci maddesinde iptal
sebeplerine iliskin diizenleme su sekildedir:

"J. Taraflardan herhangi biri Genel Sekretere yazili olarak basvurarak
asagidaki sebeplerden biri veya birkacinin varligi nedeniyle kararin iptalini
talep edebilir.

a. Heyet uygun olusturulmamigssa,

b. Heyet ac¢ik¢a yetkisini asmissa,

c. Heyetin tiyelerinden birisinin riisvet almissa,

d. Usule iligkin temel kurallarda esasl bir sapma varsa,

e. Hiikiim temelini olusturan gerekgelerde basarisizsa,"

ICSID So6zlesmesinin 52'nci maddesinde sinirlt sayida durumlarda karann
tamaminin veya bir kisminin iptalini talep edebilme usulii diizenlenmistir.
ICSID Sézlesmesinin 54(1)'lincii maddesinde "Her iiye iilke bu sézlesmeye
uygun olarak verilmis her karart baglayici ktibul edecek ve kararin parasal
yiiktimliiliiklerini kendi sinirlart igerisinde kendi Devletinin mahkemesinin nihai
bir karari gibi yerine getirecektir. " diizenlemesi mevcut olup, bu diizenleme ile
yerel mahkemelerin ICSID tahkim kararlarim tekrardan gézden gecirmek ve
incelemek hakkina sahip olmadiklari belirtilmektedir™.

B. iptal ve Temyiz

Iptal ve temyiz birbirlerinden farklidir. Davalarin yeniden gdzden gecirilmesi-
ne iliskin usuller dar kapsamda iptali i¢erebilecegi gibi, genis kapsamda temyizi de
igennektedir. Temyiz usuliinde kararlarin yeniden gézden gecirilmesinde, kararlar
ve yargilama iki acidan incelenir. Bunlardan ilk inceleme kararlarin olusturulma-
sinda izlenen usuliin hukuka uygunlugudur. Diger inceleme ise kararlarin maddi
dogrulugunun incelenmesidir. Karara ulasmada izlenen usuliin hukuka uygun olup
olmadiginin incelenmesi, daha ¢ok heyetin olusturulmasi, heyetin yetkisi ve temel
usul kurallarinda hukuka uygun davranilip davraniimadiginin tespitine yonelik bir
incelemedir. Kararlarin dogruluguna iliskin inceleme ise verilen kararin igerigine
iligkin bir incelemeyi zorunlu kilar. Bu durumda uyusmazligi olusturan vakialarin
dogru tespit edilerek, uyusmazligin ¢oziimiinde bu vakialarin dikkate almip alin-
madiginin incelenmesi gerekir. Nihai kararlara karst hukuki basvuru yollan kap-
saminda yapilan diizenlemelerin kapsamlari sistemin kesinligi mi yoksa dogrulugu
mu tercih ettigini ortaya koyar. Temyiz usuliiniin tercih edilmeyerek iptalin kabulii

2 Schreuer, C.H.: Non-Pecuniary Remedies in ICSID Arbitration, Arbitration Intemational 2004,
Vol. 20, No. 4. s. 325-332.
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kamrlann kesinliginin tercih edildigini, temyiz yonteminin kabulii ise kararlarin
dognilugunw] tercih edildigini ifade etmektedir'

ICSID So6zlesmesinin 53"incii maddesindeki diizenlemeye gore "Karar taraf-
lart baglayici olacak, daha iist bir makama gotiinl/meyecek veya bu sozlesmede
ongodilenler diymda bir ¢coziime konu olmayacaktir. "' ICSID S6zlesmesi temyiz
usuliinii icermedigi i¢in, ICSID Hakem heyetlerince verilecek kararlar temyize
konu olmayacaktir. Temyizle iptal arasindaki farkliliklar s6zlesmenin taslagi gorii-
siliirken de tartisilmistir. Basaril1 bir iptal talebinin sonucu baslangictaki hiikmiin
gecersiz kilinmasidir. Basarili bir temyiz talebinin sonucu ise, hilkkmiin degistirilme-
sidir. Iptal talebi durumunda karar verecek olan heyet, baslangictaki hitkmii muha-
faza etmek veya gecersizligini agiklamak disinda bagska bir segenege sahip degildir.
Temyizde ise, heyet Onceki karan yetersiz bularak kendi kararini olusturabilir.
Temyiz kararin 1slahi ile sonuglanabilir, kararin diizeltilmesini de i¢erebilir. ICSID
Sozlesmesi kapsaminda ad hoc komite sadece karan iptal etme yetkisine sahiptir,
karar1 kismen veya tamamen iptal edebilecektir. Ad lioc komite, karan kendisi dii-
zeltemez veya baslangicta olusturulan hakem heyeti yerine yeni karar veremez.
Iptal sonras1 uyusmazlik ICSID Sézlesmesi 52'nci madde 6'nci fikra geregi yeni bir
hakem heyetine sunulacaktir. Yeni kurulan hakem heyeti uyusmazligi incelerken ilk
karar1 iptal eden ad lioc komitenin gerekgelerine uymakla yiikiimlii degildir'4.

Iptal, kararm maddi dogruluguna iliskin degil, hukuka uygun olup olmadigina
iliskin konularla ilgilidir. Iptal belirli sayida ve simirl sebeplere dayandirilabilir.
Iptal sebepleri S6zlesmenin 52'nci maddesinde sayilarak belirlenmistir. Kararin
iptali ICSID So6zlesmesinde belirlenen ve yukarida agiklanan sinirli temel sebepler-
le miimkiindiir. iptal talebi bu sinirli sebeplerden birisini veya birkacini icermeli-
dir'>. Temyiz ise cok daha fazla sebebi kapsamaktadir. Ad hoc komiteler iptal talep-
lerine iliskin bagvurularda bu konulan 6zellikle vurgulamaktadirlar. Ad hoc komite-
ler fonksiyonlarinin siirl oldugunu, temyizdeki kadar yetkili olmadiklarini 6zellik-
le vurgulamak zorunda kalmaktadirlar. Iptal edilen bir hiikme iliskin verilen karar,
ICSID S6zlesmesinin 52'nci maddesinde belirtilen sebeplere dayanmalidir.

MINE ve Gine davasinda'® ad hoc komite iptale iliskin sinirli fonksiyonunu
su ifadelerle agiklamistir. "Sézlesmenin 52'nci maddesi ]'inci fikrasinda belir-
tildigi gibi iptal acik¢a sinirl bir hal ¢aresidir. Bu durum Sézlesmenin 53 "lincii
maddesinde kararin yeniden incelenmesinin kapsam dis1 birakilmasindan da

3 Walsh, W. T.: age, s. 447.
14 Schreuer, age, s. 891-893.
5 Schreuer, ICSID Annulment, age, s. 103

16 ICSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 5, s. 102. http://icsld.worldbank.org/
ICSID/FrontServlet, (ICSID Case No. ARB/84/4), para. 4.04 (10.04.2010)
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anlasilmaktadir. Iptal dogru olmayan kararlara karsi basvurulahilecek birh

caresi degildir. Netice olarak, bir ad /ioc komite karari degistiremez." ol

Klockner ve Kamerun davasi ile Amc? ve End?(lez[/a da:as1 iptal ile icfll);

zin arasindaki smirin agilmig olmasi nedeniyle elestirilmuslerdir. Elestiriler karar,
lann 1ptal talebine iligkin sinirmn asilarak tekrar incelenmis oldulJuna iligskindir11.

. ICLJ_ID tahkiminde ipt[]1 _t[Jlebi taraflardan birisi tarafindan ileri siiniltir. Gore.
v1 geregl taraflar diginda bins1 bunu talep edemez. Talep eden taraf, karannipia.
linden sonra, kendi lehine bir karar ¢ikarabilecegini iimit etmektedir. Taraflar
iptal talebi haklarindan vazgegebilir. Bu belirlenen zaman diliminde talepte bu.
lunmayarak miimkiindiir. Kararin iptalini gerektiren bir hususu hakem heyeti
oniine getirmedeki basarisizlik iptal talebinden vazgegme olarak degerlendirilir'i.

Sadece nihai kararlar, iptale konu olabilir. Tahkim heyetinin kendisinin yei.
kili olduguna iligkin ara karar1 yalniz bagina iptale konu olamaz fakat nihai kara.
nn bir parcasi olarak nihai kararla birlikte iptale konu olabilir. Hakem heyetinin
kendisini yetkili bulduguna iligkin vermis oldugu ara kararlardaki gibi, ara karar.
lann nihai kararm temelini olusturabilecekleri durumlarda ara kararlar nihai kara.
nn bir pargasi olarak iptale konu olabilirler. SPP ve Misir davasinda™ hakem he.
yeti Misir'in yetkisizlik itirazi tizer Ine kendisinin yetkili olduguna dair bir karar
vermistir. Bu konuda Misir kararin iptalini talep etmistir. Genel sekreter iptali
talep edilen kararin, ICSID So6zlesmesinin 52'nci maddesi anlaminda nihai bir
karar olmadigini agiklamistir. Bu nedenle iptal talebini kayda gecirmemistir.

S6zlesmenin 52'nci maddesinin ! 'inci fikras1 "Taraflardan biri asagidaki
hallerden birini veya bazilarini one siirerek, Genel Sekreterligi yazili bagvuru
ile kararin gegersiz kilimmaswni isteyebilir.” diizenlemesini i¢ermektedir. Bu
diizenleme nihai kararin tamaminin iptaline iliskindir. Nihai kararin kismen
iptaline iliskin degildir. Fakat 52'nci maddenin 3"incii fikrasi ise "Komite, pa-
ragraf 3'de deginilen durumlar ¢ergevesinde kararin tiimiinii veya bir parcasini
gecersiz kilmaya yetkilidir." diizenlemesini igermektedir. Bu diizenleme nihai
kararm tamaminin veya bir kisminin iptalinden de bahsetmektedir. Ad hoc ko-
mitelerin uygulamalarindan 52'nci maddenin nihai kararin kismen veya tamae
men iptaline imkan tanidig1 anlagilmaktadir. Hiilkmiin tamaminin iptali talep
edilse bile, heyet nihai kararim kismen iptaline karar verebilecektir2°.

17
Schreuer, age, s. 893

18

1o Toope, age, s. 225.

ICSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. @, s. 329. http://icsid.wor1dbank.
ICSID/FrontServlet, (ICSIO Case No. ARB/84/3), Para. 3. (10.04.2010)

20 Toope, age, s. 225.
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IC 1D Sozlesmesi 53(1)'c gore "karar taraflart baglayict olacak, daha iisl
/tir makama g<>liiriilmeyecek veya hu siizlesmede 611goriilel ller dismda bir ¢o-
ciinie konu olmayacaktir. Taraflar, im sozlesme lLiikiimlerine gore kararm yiirii-
ti'ilmesi durdurnulmadike¢a, karara uyacaklar ve kararil 1 gereklerini yeril le geti-
receklerdir. " 53 'incli madde Sozlesmede diizenlenenler disinda hukuki basvuru
yollarin1 ve temyizi kabul etmemektedir. So6zlesmenin 53'lincii maddesinin
2'nci fikras1 kararlarin baglayiciligima iliskin etkisini, iptal kararlarina da tesmil
etmektedir. ICSID So6zlesmesi 52'nci madde nihai karari etkisiz kilmanin tek
yontemidir. Yerel mahkemelerin ICSID kararlarini tekrar gozden gecirme yetki-
leri yoktur2'.

C.ICSID So6zlesmesi 52'nci Maddesinin Ad Hoc Komitelerce Yorumu

ICSID Soézlesmesinin 52'nci maddesi lizerinde ad hoc komiteler tarafindan
bazi1 yorumlar yapilmistir. Ad hoc komiteler iptalin dar mi, yoksa genis mi yo-
rumlanacagi sorusu karsisinda tartismislar, fakat net bir sonuca ulasamamaislar-
dir. MiNE ve Gine davasinda?? ad hoc komite, iptalin kararm gegersizligini
temin edecek tek hukuki bagvuru yolu olmasi nedeniyle, 52'nci maddedeki hu-
kuki basvuru yolunun ya kat1 bir yorumu teklif ettiginin kabul edilmesi gerekti-
gini, ya da tam tersi olarak liberal bir yaklagimla adil olmayan kararlara karsi
tek hukuki basvuru yolu oldugu diisiincesinin kabul edilerek genis bir yorum
tarzina gidilebilecegini belirtmistir. Fakat sonrasinda heyet iki goriisiine de uy-
gun olmayacak sekilde 52'nci maddenin amact ve hedefi ile uyumlu yorumla-
nacagini belirterek orta bir yol tercih etmistir. Klockner ve Kamerun?? heyeti
52'nci maddenin yorumunun dikkatli yapilmasi gerektigini, aksi yorumun ad
hoc komitenin yetkisinin asimina sebep olacagini, sadece usule iliskin temel
kurallarda ciddi bir sapma sebebiyle iptal talebinde bulunuldugunda nihai karari
incelemenin hakli olabilecegini ifade etmistir. Klockner ve Kamerun ad hoc
komitesine gore siiphe ve kararsizlik durumlarinda sorun, karar lehine yorumla-
nacaktir. Bu su anlama gelmektedir; siiphe halinde olan heyetler iptal yerine
karar1 destekleyeceklerdir. Fakat Klockner ve Kamerun komitesinin uygulana-
cak hukuka iliskin iptal talebi ile ilgili olarak kendisinin bu kurali uyguladigini
soylemek zor goriinmektedir. Daha sonraki heyetler kararin gecgerliligi lehine
faraziyeleri uygun bulmamislardir.

21 Schreuer, age, s. 1085.

22 |CSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 5, s. 102. http://icsld.worldbank.org/
ICSID/FrontServlet, (ICSID Case No. ARB/84/4), Para. 4.05 (10.04.2010)

> ICSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 4, s. 125.http://Icsld.worldbank.org/

ICSID/FrontServiet?requestType=GenCaseDtlsRH&actionVal=ListConcluded, para. 119,
(ICSID Case No. ARB/81/2)
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il. iPTAL TALEBI

A. Taraflardan Birinin Talep Edebilmesi

Iptal talebi tahkimin taraflarinca ileri siiriilebilir. ICSID Merkezinin veya
hakem heyetinin veya hakemlerden birinin iptal usuliinii kendiliginden baslatmal
yetkisi yoktur. Ayrica taraflar disinda tigtincii kisilerin de, karardan etkilcllJJii !
olsalar dahi iptale bagvurmak yetkileri yoktur. Taraflarin her ikisi de ayn ayri
iptali talep edebilecegi gibi, taraflardan birisi de iptal talebinde bulunabilir.
Ikinci Amco ve Endonezya davasi®* ile Ikinci Klockner ve Kamerun® davasinda
her iki tarafta, iptal talebinde bulunmuslardir. Buradaki taraflar hem yatinini
kabul eden devleti, hem de yatirunciy1 ifade etmektedir.

Iptal talebinde bulunmak ihtiyaridir. Iptal icin kabul edilebilir sebepler olsa|
dahi iptale basvurmak icin bir mecburiyet yoktur. Dogal olarak taraflar iptal
sonrast ulasabileceklerini ongordiikleri yeni kararin, kendilerinin menfaatine
olacagimi degerlendirmektedir. Taraflar bazen biitiin hukuki basvuru yollanni
tiiketmis olmak maksadiyla da Iptal talebinde bulunmaktadirlar. Bir devlet go.
revlisi davanin istenmeyen aci sona ulasmasi nedeniyle, politik sorumlulugu
lizerinde tasimak istemeyecektir. Avukatlar biitiin ¢areleri kullanmakla kendile-
rini miivekkillerine kars1 yiikiimlii goreceklerdir. Bu tir durumlarda basari sansi
az olsa dahi, uygulamada iptal talebinde bulunulmaktadir2°.

Kendisini davay1 kaybeden olarak goren taraf, genellikle iptal miiracaatinda
bulunmaktadir. Kléckner ve Kamerun davasinda ilk heyet, dava dilek¢esini ve
davali devletin davaya cevap dilekg¢esini kabul etmemistir. Neticede davaci
Klockner iptal talebinde bulunmustur. Ad hoc komite verilen karar iptal etmige
tir. Ik kararm iptalinden sonra ikinci hakem heyeti alis fiyatina iliskin Klockner
lehine karar verirken, diger taraftan Klockner'i tazminat 6demeye mahkum
etmistir. Bu durum fiyat konusunda Klockner lehine fakat tazminat konusunda
Klockner aleyhine bir sonu¢ dogurmustur. Bu durumda ikinci karara karst her
iki tarafta iptal talebinde bulunmuslardir.

Amco ve Endonezya davasinda? ilk hakem heyeti davact Amco'nun lehine
bir karar vermistir. Endonezya kararin iptalini talep etmis ve ilk kararin iptalin-
den sonra ikinci heyet de Amca lehine karar vermistir. Fakat ikinci kararda

g ikinci Amco ve Endonezya davasi igin bkz. dipnot 17, s. 34.
> ikinci Klockner ve Kamerun davasi igin bkz. dipnot 15, s. 33-34.
% Schreuer, age, s. 904-905.

27 Amco ve Endonezya Davasi igin Bkz.(ICSID Case No. ARB/81/1) http://icsid.wor1dbank.org
ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&reqFrom=Main&actionVal=OnlineAward
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ula, 1lan sonu¢ Amco'nun talep ettigi miktardan daha az olmustur. Sonucta iki
tarntla ikinci karann iptalini talep etmislerdir.

MiNE ve Gine davasinda hakem heyeti MiNE lehine karar vermistir. Fakat
¢ok daha az bir miktar1 da Gine lehine hitkmetmistir. Gine bu karar sonucunda
karnnn kismen iptalini talep etmistir. SPP ve Misir davasinda?® hakem heyeti
davaci SPP'nin lehine karar vermistir. Misir iptal talebinde bulunmus ve ad hoc
Komite olusturulmustur. Ad hoc komite iptale iliskin karar vermeden taraflarin
talebi ile yargilama son bulmustur, ¢iinkii taraflar kendi aralarinda anlasarak
uyusmazligi ¢éziime kavusturmuslardir.

B. iptal Talebinin Konusu

1. Nihai Kararlar

Iptal talebi nihai kararlar icin gegerlidir. Nihai kararlar disindaki kararlar
iptale konu olamazlar. S6zlesmenin olusturulmasinda, taslak {izerinde yapilan
tartismalarda ilk itirazlara iliskin verilen ara kararlara ve heyetin olusturulmasi
kapsaminda verilen ara kararlara karsi iptal talebinde bulunulabilmesi teklif
edilmis fakat, bu tiir taleplerin yargilamay1 geciktirecegi endisesiyle bu teklif
kabul gérmemistir. Yargilamanin devamini temin eden ve esas kararin hazir-
lanmasina olanak saglayan ara kararlar, ICSID So6zlesmesi 52'nci madde kap-
saminda bagimsiz olarak iptale konu olamazlar. Bu tiir kararlar, sonradan nihai
kararm bir pargasi olarak iptale konu olabileceklerdir2®-

Eger hakem heyeti uyusmazlhigin Merkezin yetkisi icerisinde olmadigina
karar verirse, bu karar ICSID So6zlesmesi 52'nci madde anlaminda iptale konu
olabilecek bir karardir. Clinkii bu karar ile hakem heyeti davadan elini ¢ektigi
i¢in, bu karar da nihai bir karardir. Nihai karar oncesi verilen usule iligkin ara
kararlar veya ihtiyati tedbir kararlar1 nihai karar kapsaminda etkili olduklari
zaman, nihai karara kars1 iptal miiracaati ile birlikte iptale konu olabilirler™’.

Holiday Inn ve Fas® davasinda yargilama, heyetten birisinin istifasi ve ha-
kem heyeti baskaninin 6liimii nedeniyle askida kalmistir. Yeni olusturulan heyet
davanin devamina iliskin bir karar vermistir. Davaci bu kararin iptali i¢in Mer-
kez Genel Sekreterine iptal miiracaatinda bulunmustur. Genel Sekreter bu tiir

28 |CSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 8, 1993, s. 329-397
29 Schreuer, age, s.911-913.
30 Schreuer, age, s. 912.

31 Holiday Inn ve Fas Davasi igin Bkz. (ICSID Case No. ARB/72/1) http://icsid.wor1dbank.org/
ICSIO/FrontServlet
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bir talebi kayda geg¢irmesinin tahkim usulii geregi miimkiin olmadigini, Sozlfr
menin nihai kararlara iliskin iptal taleplerini diizenledigini ve uyusmazligalli}
kin nihai bir kararin mevcut olmadigin1 ve bu talebin kayda alinmayacagini
belirtmistir.

SPP ve Misir davasinda® heyet yargilama yetkisinin varlig1 iizerine bir ka.
rar vermistir. Misir bu kararin iptali i¢in miiracaatta bulunmustur. O 2anlanki
Genel Sekreter bu kararin ICSID Sézlesmesi 52'nci madde anlaminda nihai bir
karar olmadigini belirterek, Misirin iptal talebini kayda almamistir. Gergek su.
dur ki, heyetin yetkili oldugu seklinde verilen ara kararlar nihai kararin bir par.
cas1 olarak, iptale konu olabilmektedirler. Amco ve Endonezya davasi buna
ornek gosterilebilir. Bu davada Endonezya yetkiye iliskin kararda heyetin yetki.
sini agtigin1 diger bir ifadeyle yetkisinin olmadiginmi belirterek iptal talebinde
bulunmustur. Yetkiye iliskin ara karar, nihai kararda atif yontemi ile belirtilmis
ve nihai kararin bir parcasi olmustur. Bu durumda yetkisizlik gerekgesiyle iptal
talebinde bulunmak tartismasiz miimkiindiir. Baslangigta Endonezya bu gerek-
ceyle iptal talebinde bulunmus fakat daha sonra bu gerekgesine iliskin iptal
talebini geri ¢ekmistir. Boyle durumlarda iptal talebini nihai karar verilinceye
kadar ertelemek usuliin uzamasi nedeniyle anlamli gériinmeyebilir. Fakat iptal
miracaati hakkinin ara kararlar icin de taraflara verilmesi, siirekli olarak usuliin
geciktirilmesine neden olacagindan pek anlaml goriilmemektedir®.

2. Kismi iptal Talebi (Kararin Kisimlari)

Taraflar nihai kararin bir kisminin da iptalini talep edebilirler. S6zlesmenin
52(3)'tincii maddesi ad lioc komitenin, kararin tamamini veya bir kismini iptal
etme yetkisine sahip oldugunu ifade etmektedir. Iptal talebi kararin tamamimin
iptaline iligkin olsa bile, heyet sadece nihai kararin bir kismim iptal edebilir.

MINE ve Gine davasinda, Gine kararin bir kisminin iptal edilmesi yoniinde
talepte bulunmustur. Gine bu miiracaatinda kararin bazi kisimlarinin iptalini
istememistir. Heyet kararin kismen iptali talebinin miimkiin oldugunu ifade
etmis ve karari iptali istenmeyen kismu yiirtirliikkte kalmistir. Eger kararm iptali
istenen kismi esas karara zemin olusturan bir boliim veya ara karar degilse ve
kararin agikg¢a belirlenebilir ve ayrilabilir bir boliimiine iliskinse, kismi iptal
mumkundur*.

2
ICSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 8, s. 329. http://icsid.wor1dbank.or9'
ICSID/FrontServlet, (ICSID Case No. ARB/84/3), Para. 3. (10.04.2010)

3% Schreuer, age, s.913.

3 Schreuer, age, s. 1024.
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3. Taraflarin iradesi ile Yargilamanin Son Bulmasi Durumunda Verilocek Kararlar

ICSID tahkimine sunulan uyusmazlikJarin bir kism1 bnzen taraflarin anlas-
ma 1 (sulh) ik ¢6ziime kavusturulmaktadir. Tahkim Kurallar1 43( 1) taraflarin
nihai karnr verilmeden Once anlasmalari durumunda, davanin sona erecegini
belirtmektedir. Taraflar kendi aralarinda uyusmazhig1 ¢ézdiiklerini, tahkim he-
yetine yazili olarak bildirilerse, hakem heyeti davanin diistiigline karar verecek-
tir. Bu konuya iliskin verilecek bir karar, nihai karar olmasina ragmen, asagida
aciklanan istisnai durum hari¢ iptale konu olabilecek bir karar degildir.

Tahkim Kurallar1 43(2)'e gore eger taraflar, uzlagmalarinin tam bir metnini
heyete verirler ve heyetin bunu bir karar seklinde ifade etmesini yazili olarak
talep ederlerse, heyet bunu bir karar olarak kayda gecirebilecektir. Heyet taraf-
larin bu konudaki taleplerine uymak zorunda degildir. Boyle yapmak yerine,
heyet belirli bir ¢6ziim igerisinde yer almak istemiyorsa, davanin sona erdigini
veya diistiiglinii basitge kayda geger. Heyet tahkim Kurallar1 43(2)'ye gore ta-
raflarin taleplerine riza gosterir ve bunu bir karar seklinde yayinlarsa sonug bir
karardir. Bu karar nihai bir karardir ve iptale konu olabilir. Fakat bu durumda
iptal gerekgeleri cok sinirlidir. Boyle bir karara iliskin olarak taraflarin heyetin
uygun olusturulmadigi, heyetin veya iiyelerden birinin riigvet aldig1 yoniinde
gerekcelerle iptal talebinde bulunulamayacagi asikardir. Yetki asimi gerekgesiy-
le iptal talebi eger uyusmazligi ¢oziimii heyetin etkisi ile gerceklestiyse miim-
kiindiir. Usule iliskin kurallarda esasli bir sapma olmasi1 gerekcesiyle iptal talebi
ve heyetin kararinda gerekgeleri yeterince ifade etmemesi sebebiyle iptal talebi
de iptal i¢in sebep olarak ileri siiriilemeyecek gibi goriinmektedir.

4. Nihai Karar Sonrasi Verilen Kararlar (Ek karar ve Tashih Karari, Yorum Karari,
Karar Diizeltmesi (Revizyon) ve iptal Karar)

ICSID Sé6zlesmesi 49(2)'ye gore hakem heyeti taraflardan birinin talebi ile
nihai kararda, karar vermedigi bir soruna iligskin ek karar verebilecegi gibi, nihai
kararda mevcut bulunan rakamsal veya yazima iliskin bir hatanin diizeltilmesi
konusunda da karar verebilir. Boyle bir karar, nihai kararin bir pargasi olacaktir.
Bu karar da nihai kararla birlikte iptale konu olabilecektir.

Ainco ve Endonezya®® davasinda heyet, ek karar ve tashihi karar talebine ilis-
kin ICSID Sozlesmesi kapsaminda 49'uncu madde 2'nci fikraya gore bir karar
vermistir. Endonezya bu karan da igeren nihai karara karsi, usule iliskin temel ku-
rallarda ciddi bir sapma oldugu gerekgesi ile birlikte baska bazi gerekgeleri de ileri
stirerek bu kararin iptalini talep etmistir. Ad hoc komite karari iptal etmistir.

35 Amco ve Endonezya Davasi icin Bkz. (ICSID Case No. ARB/81/1) http://icsid.wortdbank.org/
ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&regFrom=Main&actionVal=OnlineAward (31.10.2009)
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[CLITID Sozlesmesi 50'nci maddesi kapsaminda taraflar kararin yorumlarnas
isteyebihrler. Tara.tlar ICSID S6zlesmesi 51'inci maddesi kapsaminda karavr '
nllllel] 6nel! [llevcut bulunan kesin vakialarm varligini 6grendikten sonra, [T
duzeltilmesim (revizyonunu) da talep edebilirler. ICSID Sozlesmesi tnadd
49(2)'de "Heyetin karart asli kararm bir par¢asi olacak ve asil karar gibi teb/
edilecektir." diizenlemesi mevcuttur. Bu diizenleme ek karar ve karar tashihi tale!
s[Inucu verilen kararlarin nihai kararin bir pargasi olacagini agikca ifade etmek!
dir. Oysa yorum kararlar1 ve karar diizeltmesi sonucu verilen kararlarin nihaikara.
nn bir parcasi olacagi seklinde bir agiklama, kararin yorumunu diizenleyen 50'nci
maddede ve kararm diizeltilmesini diizenleyen 51'inci maddede mevcut degildir.
ICSID Sézlesmesinin kararlarm Icrasim diizenleyen 6'nc1 Boliimiinde bulunan
53(2)"lincti maddesinde "Bu Boliimiin amaci uyarinca "karar” 50, 51 ve 52 'uiei
maddeler ¢ergevesinde verilmis kararlari yorumlayacak, diizeltecek ve gecersiz
kilabilecek kararlar: da icerecektir. " diizenlemesi mevcuttur. Bu diizenleme, nihai
kararlarin icrasi i¢in, karar (award) ifadesinin yorum ve diizeltme kararlarimi da
kapsayacagini belirtmistir. Fakat kararlarn iptalinin diizenlendigi 5'inci Béliimde
yorum ve karar diizeltmesine iligkin kararlarin iptale konu olacagina iliskin agik bir
diizenleme yoktur. ICSID So6zlesmesinde mevcut bulunan bu diizenlemelerden,
yorum ve diizeltme kararlarinin da nihai kararm bir pargasi olacagi anlasiimakta.
dir. Bu kapsamda yorum ve diizeltme kararlar1 kendi baslarina iptale konu olma-
yacaklardir. Aynca S6zlesmenin 52(4)'lincii maddesi ad hoc komitenin yetkisi
kapsaminda olan s6zlesme maddelerini teker teker saymistir. Sayilan maddeler
arasinda 50 ve 51'inci maddeler mevcut degildir. Yorum ve diizeltme kararlan da
nihai kararin bir par¢asi olarak iptal talebine konu olacaklardir.

Iptale iliskin kararlar, nihai kararin kismen veya tamamen iptal edildigini
veya iptal talebinin reddedildigini belirtir kararlar, iptal miiracaatina konu ola-
mazlar. Ad hoc komite karar veren en son heyettir. Ad hoc Komitenin karan
kendisinden baska herhangi bir heyetin incelemesine konu olamayacaktir. Fakat
ICSID Sozlesmesi 52'nci madde 6'nc1 paragraf geregi, ilk nihai kararin iptali
sonras1 yeni heyetce verilen bir nihai karar iptal miiracaatina konu olabilir. Bu-
rada izlenecek usul ve iptal talebinin kapsami, ayni ilk kararda oldugu gibidir.
Kismi iptallerde ilk kararin iptal edilmeyen kismi kesin hiikiim (res judicia)
kuvvetindedir. Yeni heyetin kararinin bir pargas1 degildir. Diger bir ifade ile
kararin kesin hiikiim kuvvetinde olan kismi1 bir ad hoc komitenin incelemeSine
ve ikinci bir iptal talebine konu olamaz.

Ikinci Kl6ckner ve Kamerun davast ile Ikinci Amco ve Endonezya davala-
rinda yeni heyetlerin verdikleri kararlar iki tarafin da tekrar iptal taleplerine

konu olmuslardir. Tki uyusmazlikta da ad hoc komiteler miiracaatlari geri ge-
virmistir.

%

=
=
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C.iptal Talebinde Bulunma Hakkindan Vazgegme

1. Karardan Sonra Vazgegme

Iptal tulebinin istege bagli olmasi, taraflardan herhangi birisine bu talebinden
vazgegme hakkini vennektedir. Nihai karar taraflara teblig edildikten sonra, iptal
i¢cin basvuru siiresi dolmadan taraflardan herhangi birisi agikga iptal talebinde bu-
hinma hakkindan vazgecebilir. Benzer sekilde taraflardan birisi iptal usulii igeri-
sinde, iptale temel teskil edecek bazi sebepleri ileri siinnekten de vazgegebilir.

Amco ve Endonezya davasinda Endonezya, 18 Mart 1985'te hakem heyeti-
nin yargilama yetkisine iligkin verdigi kararinin, heyetin yetkisini astig1 sebe-
biyle iptalini talep etmistir. Fakat Endonezya 30 Agustos 1985'teki bildirisiyle,
ad hoc komitenin Endonezya'nin tazminat sorumlulugu ile ilgili diger konular
lizerinde yogunlagabilmesi i¢in yetki asimi sebebiyle iptal talebini geri ¢ekmis-
tir. Bu bildiriden sonra iptal usulii igerisinde Endonezya, hakem heyetinin polis
ve ordu personelinin oteli zorla devralmasi eylemine iliskin yargilama yetkisi-
nin varligim1 kabul ederek acik¢a yetkisini astigini bildirmistir. Endonezya bu
eylemlerin milletlerarasi hukuk kapsaminda hukuka aykiri olsa bile, bir haksiz
fiil olusturacagmi ve bunun da yatirnm uyusmazliklarindan farkl bir konu oldu-
gunu belirtmistir. Ad hoc komite, Endonezya'nin 6nceden acikca heyetin yargi
yetkisinin olmadigina iligkin iddialarindan vazgectigini belirttigi icin, diger bir
ifade ile yetki asimi sebebiyle iptal talebinden vazgectigi i¢in, yargi yetkisine
iliskin iptal talebini kapsam disina almistir. Amco ise Endonezya'nin yaptigi
bildiride, daha onceki iptal talebinde bulunan diger sebeplere iligkin iptal talep-
lerinin davam ettiginin acik¢a bildirilmemesi nedeniyle, bu sebeplere iliskin
olarak ta iptal talebinden vazgectigini iddia etmistir. Ad hoc komite bdyle bir
bildirimi tiiin sebepler icin iptal talebinden vazge¢cme olarak degerlendirmemis-
tir. Heyet Endonezyanin yargilama yetkisine iliskin iptal talebinden vazgec¢me-
sini agikca ifade ettifini oysa, vazge¢gmenin ¢ok ciddi bir islem olmasi nedeniy-
le bildiride iptal sebeplerinin bildirilmemesinin biitiin gerekg¢eler i¢in iptal tale-
binden vazge¢mis olacagi seklinde degerlendirilmeyecegine karar vermistir®.

2. Karardan Once Vazgegme

Hakem heyetinin nihai kararini vermesinden once taraflarin iptal talep ede-
bilme hakkindan vazge¢melerinin miimkiin olup olmayacagi konusu iizerinde
degisik goriisler mevcuttur. Acaba taraflar nihai karar verilmeden once iptal
haklarindan vazgegebilecekler midir? Bu konuya iliskin tli¢ farkli goris ileri
siirtilmektedir.

36 Schreuer, age, s. 906.
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81 goriislerden 1lki vazgcemenjn miimkiin olduguna iliskin olan goriistiir. K
mr venlineden once iptal talebinden vazgegmenin miimkiin olmast, iptal usuliin7
yol ncacagi gecikme, belirsizlik ve dava masraflarindan taraflarin kaginmasina fir1
kful snglnyacaktir. Bu diisiinceyi ileri siirenler, bazi yerel hukuk diizenlemcler;:
mevcut olan ve taraflarin tahkim neticesinde verilecek kararlarin tekrardan ince.
lenmesi haklarindan karar verilmeden once vazgecmelerine olanak saglayan dii7.en.
lemelerin, ICSID tahkimine yansimis oldugunu ifade etmektedirler’-

Bu konuda ilert siiriilen diger bir goriis ise iptal sebeplerinden bir kismu i¢in
karar verilmeden once taraflarin iptal hakkindan vazge¢melerinin miimkiin ola.
cagimi iliskindir. Vazgegmeye olanak saglayacak sebeplerin neler olacagini
belirlemede ne tiir bir kriter kullanilacagi yeterince acik degildir. Bazilan kendi
kontrolleri altinda bulunan sebepler i¢in iptal talebinden vazge¢gmenin olanakli
olacagini ifade etmektedirler. Bu sebepler uygulanacak hukuk ve yargilama
yetkisine iligkin belirli konularda karar verilmeden 6nce iptal talep etme hak.
kindan vazge¢menin miimkiin olacagidir. Bu goriisii paylasanlar daha objektif
olan hakem heyetinin diizglin kurulmamasi, yatinin uyusmazliginin mevcut
olmamasi, tarafsizligin mevcut olmamasi veya tarafsizligi siipheye diisiiren
rigvet alindig1 gibi gerekgelerin 6nceden iptal miiracaati hakkindan vazgegme-
nin kapsamu i¢ine alimmamasi gerektigim belirtmektedirler3°.

Bu konuda mevcut {iglincii goriis ise onceden iptal miiracaati hakkindan vaz.
gecmenin ICSID S6zlesmesi sistemi igerisinde dogru olmayacagi goriisiidiir. Bu
goriisii savunanlar ICSID So6zlesmesinin 52'nci maddesini gerekge olarak gos-
termektedirler. Bu goriisii benimseyenlere gore bu madde emredicidir. ICSID
Sozlesmesinin sistematik bir yorumu, karardan once yapilacak sozlesmelerle Iptal
miiracaatindan vazgecme hakkini desteklemiyor goriinmektedir. Sozlesme tarafla-
rin rizalar1 ile yapabilecekleri islemleri iceren bir ka¢ madde icermektedir. S6z-
lesmede taraflarin rizalarina birakilan konulara iliskin diizenlemeler yapilirken bu
diizenlemeler icerisinde "taraflar diger tiirlii kararlastirmamis/arsa’ seklinde
veya benzeri ifadeler kullanilmistir. Bu yaklagimi ICSID So6zlesmesinin 43, 46,
47,26, 38, 60 ve 63'lincli maddelerinde gormek miimkiindiir. Bu goriisti benim-
seyenlere gore ICSID Sozlesmesi 52'nci madde boyle bir ifade tasimamaktadir.
Bu nedenle s6zlesmenin 52'nci maddesi emredicidir3’. Bu goriise karsi ¢ikanlar
ise, ICSID Sozlesmesinin 52'nci maddesinin taraflarin rizasi ile askiya aliabile-

37

Delaume, G.R.: Reflections on the Effectiveness of Intemational Arbitral Awards, J Int. Arbitrat.

Kluwer Law Intemational 1995, s. 11.

38
Reisman, W.M.: The Breakdown of the Control Mechanism in ICSID Arbitration, Ouke Law
Joumal 739 (1989), s. 805.

39
Gaillard, E.: Some Note on the Drafting ICSID Arbitration ciauses, ICSID Review-Foreign
Investment Law Joumal 136, 142/3 (1988)
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ccgini ileri stinnektedirler. Bu goriise karsi ¢ikanlar tahkim kurallarinin genellikle
taraflarca degistirilebilecegini veya bazi kurallarin tahkim usuliinde kapsam dis1
birakilabilecegini ifade etmektedirler. Bu sebepten ICSID Soézlesmesi SO'nci
madde ile 52-55'inci maddelerin uygulanmamasi veya degisik sekilde uygulan-
mas1 konusunda taraflar anlasabilirler®*. Fakat bu yaklasim taraflarin 52'nci mad-
de disinda bir seceneklerinin oldugu anlamima gelmemektedir. S6zlesmenin
s2-nci maddesinin "emredici olmadigim” ileri slirenler kendi gouislerini 44'lincii
madde ile gerekcelendirmektedirler. ICSID Sozlesmesi 44'iincii maddesinde
'Hakemlik davasi, taraflar baska bi¢imde anlasamadiklar: takdirde, bu béliim
hiili.iimlerine ve taraflarm hakeme gittikleri tarihteki Hakemlik Kurallarima gore
yiiriitiiliir. Bu boliimce veya Hakemlik Kurallarinca veya taraflarin anlastigi ku-
rallarca kapsanmayan bir sorun arz olundugunda, heyet soruna ¢oziim bulur. "
hiikmii mevcuttur. Sozlesmenin 52'nci maddesinin "emredici oldugu" ve tarafla-
rin iptal talebinden vazge¢gmesinin miimkiin olmayacagini savunanlar ise sozles-
menin 44%incii maddesinin ICSID So6zlesmesinin IV'incii boliim 3'linci kismi
(4147'nci maddeleri) kapsadigini bu kuralin madde 52'min de i¢inde bulundugu
S'inci kismi kapsamadigini ileri siirmektedirler. Bu nedenle 52"inci madde taraf-
larin rizas1 ve anlagmasi ile askiya alinamayacaktir.

Kanaatimizce: Sozlesmenin 52'nci maddesinin amacina ve konusuna bakan
bir yorum ile, iptal talebinden taraflarin iradesi ile vazge¢gmenin miimkiin olma-
yacagl sonucuna ulasilabilir. Hiikmiin sinirli sekilde tekrar goézden gegirilmesi
sadece taraflarin menfaatlerine hizmet etmemektedir. Bu diizenleme ICSID
tahkiminin biitiinliglini ve kamu diizeni fonksiyonunu da icermektedir. Bu
ylizden genel veya genele yakin bir iptal talebinden onceden vazge¢gme miim-
kiin goriinmemektedir*'. Bu durum taraflarin kontrolii altinda bulunan hususlar-
la ilgili iptal gerekcgelerini onceden vazge¢me ile iptalin diginda birakilmasi
konusunu kapsamamaktadir® Diger bir ifadeyle boyle durumlarda karardan
once iptal talebinden vazge¢cme hakkina taraflar kendi kontrolleri altinda bulu-
nan hususlarla ilgili olarak sahip olacaklardir. Yargilama yetkisine iligkin olarak
taraflar, heyetin kendi rizalarmin disinda olusturulduguna iligkin gerekge ile
iptal talebine bagvurmayacaklarmi onceden {stlenebilirler. Bu durum Soézles-
menin objektif olarak belirledigi kisi ve konu bakimindan yargilama yetkisinden
birisinin kararda ihlal edildigi gerekcesiyle iptali aragtirma imkaninit koruyacak-
tir. Uyusmazligin dogrudan bir yatirimdan kaynaklanmadigina iliskin yargilama
yetkisine iligkin iptal talebinde de durum boyledir. Fakat taraflar kendi kontrol-

40 Reisman, age, s. 805
41 Schreuer, age, s. 909-910.
42 Delaume, G.:ICSID Arbitration and the Courts, Am.J. Int'IL., 1983, Vol. 77, s. 784-803
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lcri altinda bulunan hususlar kapsaminda, uygun hukukun uygulanmamasi ne-
deniyle iptal talebinde bulunmayacaklarini belirterek hakem heyetine daha fazla
inisiyatif verebileceklerdir." Usuliin esasli bir kuralindan sapma oldugunda iptal

talep etme hakkindan karardan 6nce vazge¢menin miimkiin olup olamayacagi
sorunu da onemli bir sorun olmaktadir. Taraflar bir s6zlesmeyle usuliin seklini

degistirebilirlerken, ICSJD So6zlesmesi 52'nci maddesi 1'inci fikra (d) bendinde
mevceut olan "usuliin temel /1. Iirallarindall ciddi bir sapma olmasi” durumunda
iptal talebinde bulunulabilecegi hiikmii taraflarin istedikleri gibi diizenleyecek-
leri bir hiikiim degildir. Bu diizenleme usuliin adil olmas1 gerektigi temel pren-
sibinin icerisinde degerlendirilebilir. Konu ICSID tahkiminin biitiinselligi kamu
diizeni ve mesruluk icerisinde degerlendirilmelidir.

Karar oncesi iptal talebinden vazgegcmenin miimkiin olup olmayacagina
iliskin daha da zor olan sorun, taraflarin kararda gerekcelerin ifade edilmesinde
basarisizlik mevcut olmasi sebebiyle iptal haklarindan vazgecip gecemeyecekle-
rine iliskindir. ICSID tahkiminde karar gerekgeleri de icermelidir. Bu diizenle-
me taraflarin ve ICSID Kurumsal yapisinin menfaatleri ile islemin biittinselligi
ve giivenilirligi agisindan uygun bir diizenlemedir ve boyle bir durumda vaz-
gecmenin uygun olmayacagini degerlendirmekteyiz.

Bazi iptal gerekgelerine iliskin olarak 6nceden yapilan vazge¢menin kabul
edilebilecegi durumlarda bile, hangi gerekgelere iliskin olarak ileri siiriilebile-
cek iptal taleplerinden dnceden vazge¢menin miimkiin olabilecegini tespit et-
mek c¢ok zor olacaktir. Bazi iptal sebeplerine iligkin iptal miiracaatindan vaz-
gecme sOzlesmesi Genel Sekreterlikle degil ad hoc komite ile ilgili olacaktir.
Ad hoc komitenin boyle bir durumda nasil reaksiyon gosterecegini onceden
tahmin etmek imkansiz gériinmektedir.

Taraflar1 iptalden vazgecme anlagmalar1 konusunda cesaretlendirmek uy-
gun olmayacak gibi gériinmektedir. Boyle anlagsmalar iptale iliskin engel olustu-
ruldugu konusunda taraflarda aldatici etki yaratabilir. Kabul edilse bile, uygu-
lamaya konulduklarinda kimin lehine sonu¢ doguracagini 6nceden tahmin et-
mek miimkiin degildir. Hiikmiin kesinliginin 6nemli olacagim diisiinen bir taraf
daha sonra hiikme kars1 kendi yararina sonu¢ doguracak bir hal ¢aresine bagvu-
ramadig1 i¢in pisman olabilecektir.

C. iptale Talebine iligkin Usul iglemleri

1. Genel

Iptale iliskin usul islemleri Tahkim Kurallari madde SO'de diizenlenmistir.
Tahkim Kurallar1 50'nci maddenin diizenlenmesi asagidadir.
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"J.ladde 50
Afiiracaat,

(1) Bir nihai karar i¢in yonuu, diizeltme veya iptal talebi Genel Sekretere
va:ili olarak) apilacak ve miiracaat dilek¢esinde;

(a) Ilgili oldugu karar belirtilecek,
(b) Kararm tarihi mevcut olacak,
(c) Dilekge detayli olarak,

(1ii) Sozlesmenin 52'nci maddesi kapsamindaki iptal sebeplerini igerecek-
tir. Bu iptal sebepleri asagidaki/erle sinirlidir.

Heyetin uygun bir sekilde olusturulmadigi,

- Heyetin yetkisini astigi,

- Heyetin itiyelerinden birinin riigvet aldig,

- Usuliin temel kurallarindan ciddi bir sapma oldugu,
- Karar dayandigi gerekgeleri belirtmedigi,

(2) Uciincii paragrafia (asagida) belirtilen diizenlemelerin etkisi altinda
kalmaksizm, dava harci ve miiracaatin alinmasi tizerine Genel Sekreter derhal,

(a) Miiracaati kaydedecek,
(b) Taraflar: kaydettigine dair bilgilendirecek,

(c) Miiracaat dokiimani ve eklerinin bir fotokopisini kars: tarafa gondere-
cektir.

(3) Genel Sekreter asagidaki durumda bulunan miiracaatlar: kaydetmeyi
reddedecektir.

(b) Mad. 52(2) kapsaminda yapilan iptal talebi;

(i) Karar verildikten sonra 120 giin icerisinde yapilmadiysa veya iptal se-
bepleri asagidaki sebepleri icermiyorsa;

- Heyetin uygun bir sekilde olusturulmadigi,

- Heyetin yetkisini astigi,

- Heyetin iiyelerinden birinin riigvet aldig,

- Usuliin temel kurallarindan ciddi bir sapma oldugu,

- Kararin dayandigi gerekgeleri belirtmedigi,
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(ii) Heyetin bir kismumn riigvet almast ile ilgili dunimda, 6grenildikten’Tt-

baren 120 giin icerisinde ve nihai karar verildikten sonra ti¢ yil icerisindy a.
pimamissa;

(4) Eger Genel Sekreter bir revizyon veya iptal talebini kayda ge¢cmeyi red.
detmigsse, talep eden tarafa reddettigini bildirecektir'*.

Yukarida belirtilen diizenlemeden de anlasilacagi gibi iptal talebi dilekge.
sinde, iptali talep edilen nihai kararin hangi karar oldugu agik¢a belirtilmelidir.
Ayrica dilekcede iptal sebebi veya sebepleri de belirtilecektir. Miiracaat tarihi
siirelerin hesaplanmasi acgisindan onemlidir. Dilek¢ede kararin iptali talep edil-
digi de acikca ifade edilecektir. Eger iptal talebinde bulunari taraf, yorum, dii.
zeltme, ek karar veya karar tashihi gibi hal carelerini de talep ediyorsa bu talep-
lerine iliskin ayr1 miiracaat dilekg¢esi diizenlemelidir. Bunun sebebi, bu carelerin
ayr1 zaman sinirlamalar1 ve usul islemleri icermesidir. Ornegin Genel Sekreter
tashihi karar ve diizeltmeye iliskin miiracaat dilek¢esini ICSID So6zlesmesi
49"uncu madde 2'nci fikrada belirlenen siireler gecirildigi i¢in kayda almazken,
iptal miiracaati siiresi ge¢medigi igin gegerli olabilecek ve Genel Sekreter bu
miiracaat1 kayda alacaktir*4.

2. iptal Talebine iliskin Sebeplerin ve Kararin iptali Talep Edilen Kisminin
Belirtiimesi

Miiracaat eden kendisini tek bir iptal sebebiyle smirlamayabilecektir. Fakat
hangi sebeplere dayanarak iptal talep ettigini, nihai kararin hangi kismmin hangi
sebeplerden dolay1 iptale konu olacagini da miiracaatinda belirtecektir. Ornegin
Amco ve Endonezya davasinda Amco Sirketi, Endonezya tarafindan ileri suru-
len bazi iptal sebeplerinin zamaninin gectigi ve baslangictaki iptal miiracaati ile
ileri stiriilmedigini iddia etmistir.

D. iptal Talebine iligkin Miiracaatin Kabul Edi”meyecegi Durumlar

ICSID tahkimine ilk miiracaatta uygulanacak usul, ICSID So6zlesmesinin
36 'nc1 maddesinde belirlenmistir. ICSID Sézlesmesi 36 'nc1 madde 3'iincii fik-

raya gore "Genel Sekreter, talepte yer alan bilgilere dayanarak uyusmaziigin
Merkezin yargi alant disina tastigimi saptamazsa miiracaati kaydedecektir.”
Buradaki inceleme daha ¢ok taraflardan, devletin ICSID anlagsmasina taraf olan
devlet olup olmadiginin kontrolii veya diger tarafin davaya taraf olan devletin
vatandasligina sahip olup olmadigmin tespitine iliskindir. Iptal talebine iliskin

43 Bkz. http://icsid.wor1dbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc/main-eng.htm,(31.10.2009)
44 Schreuer, age, s.918-922.
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miro aatlar ise, S6zlesmenin 52'nci maddesinde belirlenmis olup, S6zlesmenin
52'nci maddesi Genel Sekretere bu kapsamda bir eleme veya ayiklama yapma
yctl...isi Ycnneinektedir. Genel Sekreterin iptal miiracaatlarinda kullanmasi gere-
k.en yetkisi, miiracaatin zaman acgisindan gerekli diizenlemelere uyup uymadigi-
ni, diger bir ifadeyle talebin belirtilen zaman igerisinde yapilip yapilmadigini
incekinektir. Miiracaat belirlenen zaman igerisinde yapilmissa, Genel Sekreter
bu miiracaat1 kaydedecektir. Fakat bu durum daha sonra taraflardan birisinin
miuracaatin siiresi i¢inde gerceklesmedigini iddia edemeyecegi anlamina da
gelmemektedir. Iptal miiracaatinin kayda gecirilmesi, ad hoc komitenin daha
sonra soOzlesmede belirlenen siire igerisinde talepte bulunulmadigindan dolayi,
davayr kabul edilemez bulamayacagi anlamina gelmeyecek.tir. Amco ve Endo-
nezya davasinda, ad hoc komite Genel Sekreterligin Endonezya'nin iptal talebi-
ni kayda almasinin, Amco'nun hak disiiriicii siireye iliskin iddialarin1 gecersiz
kildig1 anlamina gelmeyecegini ifade etmistir®’.

Genel Sekreterin iptal miiracaatina iligkin talebi iceren miiracaat dilekgesini
kayda almayacagi diger bir durum da; iptal miiracaatina konu olan kararin nihai
karar olmamasi1 durumudur. Bu durumda da Genel Sekreter kayda almay1 redde-
decek.tir. Ayni sekilde Genel Sekreterin miiracaat dilekg¢esini kayda almasi, ad hoc
komitenin karan bir nihai karar olarak kabul edecegi anlamina da gelmeyecek.tir.

Genel sekreter taraflar disinda, baska yerlerden gelen iptal miiracaatlarini
kayda almayacaktir. Fakat bu da, taraflarin kimligine iliskin hususlarda ad hoc
komitenin yetkisini disarida birakmayacaktir. Bu konuya iliskin itirazlar1 daha
sonra ad hoc kom.ite inceleyebilecektir.

Eger iptal talebine iligkin miiracaat dilekgesi iptal talebinin gerekgelerini ve se-
beplerini yeterince agiklamiyorsa, Genel Sekreter bu dilek¢eyi kayda alacak fakat,
miiracaat eden tarafa dilekcesini diizeltmesi ve tamamlamasi i¢in firsat verecek.tir.

Eger taraflardan birisi kismen veya tamamen iptal hakkindan vazgectigini agik-
lamis ve iptal hakkini kullanarak iptal talebinde bulunuyorsa; Genel Sekreterligin
talebi kayda girmeyi reddetmesi miimkiin goriinmemektedir. Onceden iptal hakkin-
dan vazge¢me konusunda miiracaatin kayda gecirilip gecirilmeyecegine iliskin
tereddiitler var ise de, bu konu asil ad hoc komitenin yetkisi kapsaminda oldugun-
dan, kayda gecirilerek incelenmesin.in ad hoc komite birakilmasi uygun olacaktir.

Genel Sekreter miiracaatin saglam temelli olup olmadigini incelemeyecek-
tir. Iptal miiracaatinin degersiz ve anlamsiz oldugunu diisiinse bile, miiracaati
kayit altina alacaktir. Genel Sekreterin ayiklama veya eleme yetkisi yoktur.

> Schreuer, age, s. 921.
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FlI[at miir| Jcaat ege: sagma is! | 'le iptal talebi olarak gdriinmiiyorsa boylebir
muracaati 1ptal taleb1 olmadigi 1¢in kayda almayacaktir.

ICSID Sozlesmesi madde 61(2)'ye gore "Tahkim davasinda, taraflariize.
rinde baska tiirlii anlasamadigi takdirde, heyet davaya iliskin taraflarca yiikte.
nilecek masraflart tayin eder ve bu masraflar, heyet iiyelerinin 6denek vemcu.
raflart ve Merkez olauaklaruu kullaninaimi masraflarimin nasil ve kim tarafin.
dan odenecegine karar verir. Bu karar, kararmn bir par¢asint olusturur.” lp1a1
talepleri ad hoc komitenin verdigi kararda mevcut bulunan dava masraflari ile
ilgili olabilir. Madde 52(4)'e gore 61(2) kapsamindaki kararlar i¢inde iptal tale.
binde bulunulabilir. Dava masraflarina iligkin kimin ne kadar kismin1 édeyece.
gini belirtir karar nihai kararin bir parcasini olusturur, bu konudaki diizenleme
ilk heyet tarafindan yapilacagi gibi ad hoc komite de buna yetkilidir.

111, IPTALMURACAATINDASURELER

Iptal miiracaat1 karar verildikten sonra 120 giin igerisinde yapilacaktir. Bu.
nun istisnasi heyetin liyelerinden birisinin riisvet aldig1 gerekgesi ile iptal tale-
binde bulunulacak durumdur. Bu durumda, karar verildikten sonra ti¢ y1l igeri-
sinde ve rlisvet alinmasi ger¢eginin 6grenilmesinden itibaren 120 giin igerisinde

iptal talebinde bulunulmalidir. Yukarida yapilan agiklamalardan anlasilacal]
gibi Iki tiir siire belirlenmistir. Bunlardan ilki genel anlamda riisvet disinda ka-
lan sebepler icin belirlenen 120 giinliik siiredir. Heyetin tiyelerinden birisinin
risgvet almasi sebebiyle iptal talebinde bulunabilmek i¢in ise iki ayn 6zel siire
belirlenmistir*. Burada belirlenen siireler iptal hakkinin diisiimiine sebep olacak
siirelerdir. Hakem heyeti tarafindan kendiliginden dikkate alinacak stirelerdir.

Iptal miiracaati i¢in belirlenen siire, kararin tebligi tarihten itibaren baslaya-
caktir. Kararin teblig tarihi, onaylanmis suretlerin taraflara gonderildigi tarihtir.
Kararin gonderildigi tarihten itibaren 120 giin icerisinde miiracaat I[CSID Mer-
kezine yapilirsa bu iptal miiracaati gecerli olacaktir. ICSID Sozlesmesi mad.
49(2)'ye gore eger taraflar kararin tashihini veya ek karar verilmesini talep et-
mislerse, iptal talebinde bulunabilmek i¢in miiracaat siiresi uzayacaktir. Bu
durumda hak diistiriicii siire tashihi karar veya ek karar verildikten sonra bagla-
yacaktir. Burada iptal talebinin karar tashihi veya ek karara iligkin kararlann
basarisiyla da iliskili oldugu sdylenebilir.

Tahkim Kurallart mad. 50(3)(b)'ye gore Genel Sekreter 120 giin igerisinde ya-
pilamayan iptal talebi miiracaatlarin1 reddedecektir. Genel Sekreterin miiracaati

4 Schreuer, age, s.1008-1012.
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uygun bulmasi. heyetin aynca inceleme ynpmnsini etkilemeyecektir. 1lcyctin ilycle-

rind [ n birisinin riigvet aldig1 iddiasina yonelik olarak, iki ayri siire mevcuttur. Bura-
da birinci -iire, riigvetin tespit edilmesinden itibaren hesaplanacak 120 giinliik siire-
dir, Du siirenin disinda, bu siireye ilave olarak miiracaat1 kesinlikle sinirlayan diger
bir siire daha vardir. Kararin yayimlanmasindan itibaren ii¢ yilik siire olan bu stire de
diger siin...'dir. Tahkim Kurallar1 50(3)(b)'ye gore, Genel Sekreter eger riisvetin 08-
renilmesinden itibaren 120 giinden fazla zamanin ge¢mis oldugunu tespit ederse, bu
tic yillik siire igerisinde iptal miiracaati yapilnus olsa bile miiracaati kayda almay1
reddedecektir. Eger kararin agiklanmasindan itibaren 3 yildan fazla siire gegmisse
Genel Sekreter bu durumdaki miiracaat: da kayda almay1 reddedecektir®’.

iV. AD HOC KOMITENIN OLUSTURULMASI

A. Genel

Genel Sekreter iptal miiracaati sonras1t hemen hakemler panelinden ii¢ kisi-
lik bir komite kurulmasini temin edecektir. Ad hoc komitenin olusturulma sekli
Tahkim Kurallar1 mad. 52'de aciklanmistir. Kararin iptali talebinin kayda alin-
masindan sonra Genel Sekreter Idari Konsey Baskanindan Soézlesmenin
52(3)'lincii maddesine gore bir ad hoc komite atamasini talep edecektir. Komi-
tenin liyelerinin gorevi kabul ettiklerinin Genel Sekreterce taraflara bildirildigi
tarihte, komitenin kurulmus oldugu kabul edilecektir. Ilk oturumda veya 6nce-

sinde komitenin her {iyesi, komitenin Tahkim Kurallar1 mad. 6(2)' ye uygun
kuruldugunun bildirgesini imzalayacaklardir.

Idari Konsey Baskani Hakemler Panelinden istedigi hakemleri se¢mekte

l 1 serbesttir. Uygulamada Genel Sekreter ad hoc komitenin olusturulmasinda ta-

| raflara danismakta ve atamalarda baskana tavsiyelerde bulunmaktadir. Ad hoc
komitenin olusturulma usulii, baslangictaki hakem heyetinin olusturulmasindan
farklidir. Hakem heyetinin baslangicta kurulmasimin taraflarca saglanamadigi
durumlarda, idari Konsey tarafindan saglanmasi ikincil bir durumken, ad hoc
komitenin olusturulmasinda Idari Konsey Baskanmin gorevi asildir. Ad hoc
komitede hakem sayisinin ii¢ kisi olacagi Tahkim Kurallar1 mad. 37'de diizen-
lenmistir. Bu durumda hakem heyetinin olusturulmasindan farklilik gosteren
diger bir diizenlemedir. Ad hoc komitenin baskaninin kim olacagi konusunda ne
Tahkim Kurallarinda ne de S6zlesmede bir diizenleme mevcuttur. Uygulamada
lic hakem kendi aralarindan bir kisiyi bagskan se¢gmektedirler*®. Ad hoc komite

47 Bkz. http://icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc/main-eng.htm,(31.10.2009)

48 Schreuer, age, s. 1013.
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iyelerinden higbiri, karan veren hakem heyetinin iiyesi veya bu hakem heyeti
tiyelerinden birisi ile ayn1 devletin vatandasi veya ayni1 uyusmazlikta arabulucu
olarak gorev yapmus kisilerden olamayacaktir®. Ad hoc komiteye secilen ha.
kemlerden hicbirisi uyusmazliga taraf olan devlet veya diger tarafin vatandasli-
ginda olmamalidir. Ayrica bu hakemlerden higbirisi daha 6nceden bu uyusmaz.
likta arabuluculuk ta yapmamis olmalidir.

Vatandaslik kriterini goze alarak hakem atanmasi bazi zorluklara da sebep ola-
bilecek niteliktedir. Yatirimcilarin vatandashgi yargilamanin ilk sathasinda belirle-
necektir. Cilinkii bu yargilamanin 6nemli bir unsurudur. Fakat ¢cok uluslu yatinmei-
larda vatandashigin belirlenmesi konusundaki tartismalar, iptale iliskin taleplerde ve
iptal usuliinde bile devani etmektedir. Burada hakemlerin de birden fazla {ilkenin
vatandast olmasi durumu ayri bir zorluk yaratmaktadir. Bu anlamda biitiin kisilerin
vatandashgirun baslangicta esash bir sekilde belirlenmesi énemlidir’

B. Ad Hoc Komitenin Ozellikleri

Yorum ve karar diizeltmesi (revizyon) talepleri, karan veren heyet tarafindan
gergeklestirilirken iptal taleplerini incelemek i¢in yeni bir ad hoc komite gorev-
lendirilmektedir. Bu anlamda ICSID tahkiminde iptal, karara kars1 bagvurulacak
hukuki yollarm en siddetli olanidir. Iptale iliskin miiracaat siiresi ve ileri siiriilebi-
lecek sebepler diger hukuki bagvuru yollan olan kararin yorumu, kararin diizel-
tilmesi (revizyon), ek karar ve kararin tashihi usullerinden de farklidir’

Bazi yorumcular taraflarin ad hoc komitenin olusturulmasinda etkili olamama-
lar1 nedeniyle ad hoc komitenin taraflar icin pek de cazip ve ¢ekici bir komite ol-
madigin1 ifade etmektedirler. Fakat diger taraftan onlarin olusturulma sekli, objektif
ve rasyonel karar verebilineleriride etkili de olacaktir. Komitenin biitiin iiyeleri iki
tarafa da esit uzaklikta bulunacaktir. S6zlesmeye taraf olan devletler komitenin
olusturulmasinda dolayli bir etkiye de sahiptirler. Ciinkii hakemler panelinin cogu
taraf devletlerin tiyelerinden olusmaktadir. Komite i¢in hakemler secilirken yati-
rimcinin veya taraf devletin vatandasi olmama sarti da aranmaktadir. Hakemlerin
uygulariacak hukuk sistemleri ile istigalleri ve uygulanacak hukuka iliskin yabanci
dil seviyeleri de hakemlerin atanmalarinda 6nemli rol oynamaktadr.

ICSID hakem heyeti kararlarina karsi, karan veren heyet disinda bagka bir
milletleraras1 heyet (ad hoc komite), karan ICSID S6zlesmesi kapsaminda te! |-
rar ele alarak, kararin kismen veya tamamen iptaline karar verebilmektedir.

4 Eksi, age, 70.

30 Schreuer, age, s. 1014-1016.

51 Schreuer, age, s. 1018.
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lillctlemrns1 hakem heyetleri tarafindan verilen kararlara karsi, karann iptali
, [lya yeniden ele alinmasi i¢in karar1 veren heyet disinda yargilama yetkisine
s.[Thip baska bir milletleraras1 heyete miiracaat etme imkani saglayan ICSID
Ozlesmesi benzeri inilletlerarasi sozlesmeler mevcuttur. Bu sozlesmelere 6rnek
olamk, Kuzey Amerika Serbest Ticaret Bolgesi Anlasmasi (NAFTA, North
American Free Trade Area) Avrupa insan Haklar1i Sozlesmesi, Milletlerarasi
Calisma Orgiitii (ILO, International Labor Organization) ve Birlesmis Milletler
Sozlesmesi gosterilebilir™.

V.AD HOC KOMITENIN KARAR VERMESI

A.iptal Bir Zorunluluk mu Yoksa Takdiri midir?

Ad hoc Komiteler S6zlesmenin 52'nci madde 1'inci fikrasinda belirtilen
sebeplerden birisinin varhigini tespit ettiklerinde iptal karan vermek zorunda
mudirlar, yoksa bu konuda bir taktir yetkisine mi sahiptirler? S6zlesmenin laf-
ziyla yorumlanmasi1 durumunda ad hoc komitelerin iptal karar1 vermek zorunda
oldu.klan anlami ¢ikmaktadir. S6zlesmenin hazirlanmasi asamasinda bu konuda
bir tartisma yasanmamistir ve gerekce de mevcut degildir. Fakat gegmiste go-
revlendirilen bazi ad hoc komiteler, bu soruya farkli cevaplar vermislerdir.
Klockner ve Kamerun komitesi bu konuda S6zlesmenin lafzina bagh bir yakla-
sim sergilemistir. Komitenin iptale iligkin bir gerekcenin ger¢eklesmesi duru-
munda otomatik olarak karari iptal etmekle yiikiimlii oldugunu belirtmistir.
Komite bu konuya iliskin olarak S6zlesmenin lafzina bagl kalinmasi gerektigi-
ni, karann maddi dogrulugunu ikinci plana iterek iptal gerekgeleri i¢in komite-
nin takdir yetkisine sahip olmadigini belirtmigtir>*.

Amco ve Endonezya davasinda gorevlendirilen ad hoc komite ise, daha es-
nek bir yaklasim sergilemistir. Hatali hukuk nizaminin uygulanmasi ile dogru
sonuca ulasan heyet kararin1 bu gerekce nedeniyle iptal etmeyi reddetmistir.
MINE ve Gine davasinda ad hoc komite agikca taktir yetkisi oldugunu kabul
etmis ve bu taktir yetkisini kullanmistir. Komite heyetin yanliglikla Gine hukuk
nizami yerine tipa tip ayni hiikiimleri tasiyan Fransiz hukuk nizamim uygula-
mas1 gerekcesi ile nihai karar1 iptal etmemistir. Bu sekli yaklasimdan ¢ok maddi
bir yaklasimdir. Doktrinde ad hoc komitelerin takdir hakkini kullanmas1 gerek-
tigi goriisii daha agir basmaktadir.

52
Petersmann, U.E.: How To Promote The Intemational Rule Of Law, Joumal Of Intemational

Economic Law 1, 1998, 5. 37.

53 Schreuer, age, 5. 1018.




90 Uluslararasi Yatirim Uyusmazliklarinin C6ziim Merkezi (ICSID) Hokom Kararlarina Karti

8. iptal veya Onama

Ad hoc Komitenin elinde iki segenek vardir. Ya karari iptal edecek, ya da ip-
tal etmeyecektir. Komitenin karar1 onamasi gibi bir yetkisi agik¢a diizenlenme.
mistir. Eger komite kararin tamamin1 veya bir kismini iptal etmemisse, boylelikle
kararin tamamin1 veya ilgili kism1 onanmis olacaktir. Ad hoc komite iptal talebini
reddedebilecegi gibi, kararm tamamim veya bir kismimi onamay1 da tercih edebi.
lir4. Komitenin fonksiyonu iptal mahkemesi (istinaf) fonksiyonu gibidir. Iptal
edecektir, ama iptal edilen kararin tamami veya iptal edilen kismi yerine kendi
Cn1 koyamayacaktir. Iptal ettigi karan resmi olarak yorumlayamayacaktir.
iptale karar verilirse, yeni karan yeniden olusturulacak heyet verecektir. Tarafla-
rin taleplerini reddetmek veya kabul etmek gibi bir durumu olmayacaktir. Sadece
karar yeni heyete geri gonderilecektir. Yeni heyet ad hoc komitenin iptal gerekce-
leri ile bagli olmayacaktir. Ornegin ad hoc komite yetkisizlik nedeniyle karan
iptal etmisse, yeni heyet kendini yetkili kabul edebilecektir’.

Hakem kararinin iptali i¢in yapilacak olan basvuru sayist konusunda,
ICSID Soézlesmesinde acik bir hiikkiim bulunmamaktadir. Uygulamada ayni
uyusmazhiga iliskin bir hakem kararinin iki veya daha fazla sayida iptali istene-
bilmektedir. Klockner ve Kamerun ile Amco ve Endonezya davalarinda ikiser
defa iptal talebinde bulunulmustur. Amco davasinda yargilama 1981 yilinda
baglamis ve uyusmazlik on bir yil sonra 1992 yilinda taraflarin anlagmasi ile son
bulmustur. ICSID Sozlesmesi uyusmazliklarin ¢oziimiinde taraflarin  ulusal
mahkemelerini yargilama disinda tutmayir basarmasina ragmen, kendi igerisin-
deki bu denetim mekanizmasi ayn1 uyusmazliga iliskin bir kararin birden ¢ok
defa iptal edilerek ayni uyusmazhiga iliskin yargilamanin uzamasina neden ola-
bilecek olumsuzluklar1 da icerisinde banndirmaktadir>®.

C. Nihai Karartarin Tamamen iptali

Sadece nihai kararlar iptale konu olabilirler. Ara kararlar ayr1 olarak iptale
konu olamayacaklardir. Yetkiye iliskin kararlar ve tedbir kararlar1 kararinbir
parcas1 olmadikca ayrica iptale konu olamazlar. Ek kararlar veya tashih kararla-
r1 da nihai kararla birlikte iptale konu olabilirler. Yorum kararlan veya diizeltme
(revizyon) kararlan ise yalniz basina iptale konu olamazlar. Bir ad hoc komitee
nin iptal karar1 da baska bir ad hoc komite i¢in iptale konu olamayacaktir. Fakat
iptalden sonra olusturulan yeni heyetin verdigi karar, iptale konu olabilecektir.

5 Schreuer, ICSID Annulment, age, s. 112.
%  Schreuer, age, s. 1023

% Eksi, age, s. 73.
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C, Nihai Karann Kismi iptali

0zksmenin 52'nci maddesi 3'linci fikrasina gore hiikkmiin kismen iptal
:-dihnc.-;1 miimkiindir. Taraflar hilkmiin kismen veya tamamen iptalini talep
t'<iebilirler veya ad hoc komite taraflar hilkmiin tamaminin iptalini talep etse
hik, hitkkmiin kismen iptaline karar verebilir>’.

Klockni:r ve Kamerun davasinda Klockner'den hiiknliin tamaminin iptali
takbi gelmis, fakat heyet hiitkmiin kismen iptaline karar vemlistir. Komite bunu
gerceklestirirken madde 52(3)'e atif yaparak, kararin bir kisminin kararin diger
klsmindan ayrilabilmesi ve iptalin kalan kismi etkilememesi ve bagimsiz bir
karaktere sahip olmasi sartlar1 gergeklestiginde kismi iptalin miimkiin olacagini
ifade etmistir'.

Amco ve Endonezya davasinda da hiikmiin tamamen iptali Endonezya tara-
findan talep edilmis, Ad hoc komite burada kismen hiikmiin iptalini ¢eliskiler
yaratacak sekilde degerlendinnistir. Komite 6nce hitkkmiin baz1 kisimlarini iptal
etmis, bu kismi iptallerden sonra hiikmiin tamaminin iptal edildigini agiklamis-
tir. Fakat iptalin heyetin ordu ve polis gii¢lerinin hareketlerinin yasal olmadigi
ve Amco'nun Endonezya'dan tazminat hakki olduguna iliskin hususlar1 kapsa-
madigini belirtmistir. Ayrica komite iptalin tazminatin miktan ve polis ve asker
miidahalesi ile ilgili tespit edilen zaman araligina iliskin belirlemeleri ise kapsa-
digin1 ifade etmistir. Hilkkmiin tamamini iptal edip sonra bazi kisimlar1 korumak
mantiksiz goriinmektedir. Bu miimkiin miidiir ve yeni bir heyete uyusmazlik
gotiriildiigiinde bu tespitlerin gecerliligi (res judicia) ne olacaktir. Bu ¢esit iptali
bazi yorumcular elestirmislerdir. Yeni heyet bu durumu analiz etmis ve kararin
hangi kisimlarimin iptal edildigini ve hangi kisimlarin kesin hiikkiim (res
judicata) oldugunu ortaya koymustur. Heyete gore acikga iptal edilmeyen ki-
simlar kesin hiikiimdiir (res judicata). Heyetin iptal icin ileri siiriilmeyen konu-
lara iliskin tespitleri kesin hiikiimdir (res judicata). Ad hoc komitenin gerekge-
leri yeni heyeti baglamamaktadir. Iptal edilen hususlar yeni heyetce yeniden
degerlendiri ime!idir®.

Hiikmiin belirli kisimlarinin iptali diger kisimlan da etkileyebilir. Hitkkmiin
bu bir biriyle baglantili dogas1 bir kismin gecersizligi durumunda diger kismin
gecersizligini de dogurur. Buna domino etkisi denmektedir. Hiikmiin kismen
iptali ICSID talik.iminde denge unsuru olmaktadir.

57 |CSID Sozlesmesinin Tirkge metni igin: bkz. http://ua.mfa.gov.tr/detay.aspx?4375 (31.10.2009)

%8 Kléckner ve Kamerun Davasi igin Bkz.(ICSID Case No. ARB/81/2) http://icsid.wor1dbank.org/
ICSID/FrontServlet?requestType=GenCaseDtlsRH&actionVal=ListConcluded

59 Schreuer, age, s. 1025-1026.
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V. IPTAL VE FERAGAT

Iptale iliskin diger bir konu ise iptalin feragate konu olabilmesidir. Karardan
once anlasma ile iptale miiracaat hakkindan feragat etinenin hangi derecede ve
hangi kapsanlda olacagi tartismaliyken, taraflardan herhangi birinin karar yayinlan-
diktan sonra bu hakkindan vazgecebilecegi agiktir. Usul islemleri esnasinda gercek-
lesen bir hataya itiraz miimkiinken, bu itirazin yapilmamasi, bu durumun sonradan
iptal icin ileri siiriilmemesi bir vazge¢me olarak kabul edilebilir. Iptal igin belirli
konulardaki eksikliklere iliskin iptal talebinde bulunulmasi, fakat diger baz1 eksik-
likler i¢in bu taleplerin ileri siirlilmemesi ileri siiriilmeyen eksikliklere iliskin konu{;
larda bir vazge¢cme veya feragat olarak kabul edilebilir. Fakat iptal usulii igerisinde
iptale dayanak teskil edecek yeni gerceklerin ortaya ¢ikmasi durumu, bu durumda
farklidir. Bu gergekler taraflarca bilinmiyor ise ve sonradan bilinir duruma gelmis
ise bu durum bir vazgegme olarak kabul edilmeyecektir. Iptal usulii igerisinde iptal
icin yeni gergekler ortaya ¢ikmigsa bu durumda iptal icin temel teskil edebilecektir.
Vazgecme veya feragat iptal usulii igerinse ortaya ¢ikabilir. Bir taraf miiracaatini
geri ¢ekebilir veya yeni gercekleri ileri siirmekten imtina edebilir. Ad hoc komite
kendisinden talep edilmedikge kendiliginde karari iptal edemeyecektir®.

VIl. iPTAL USULU DISINDA BIRAKILAN HUKUMLER

S6zlesmenin biitiin hiikiimleri tahkimde iptal usuliiniin kapsam1 icerisine
dahil degildir. ICSID So6zlesmesi 36'nc1 madde de diizenlenen tahkim talebine
iliskin hiikiim ile 37-40'inc1 maddeler arasindaki heyetin olusturulmasi kapsa-
minda mevcut bulunan hiikiimlerin iptal usulii ile ilgileri yoktur. Aym sekilde
47'nci madde kapsaminda ihtiyati tedbirlere iliskin hilkmiin de iptal usulii ile
iliskisi yoktur. Cilinkii ad hoc komite mad 52(5) kapsaminda ihtiyati tedbirler
alacaktir. S6zlesmenin 46'nc1 maddesi ilave iddialara ve karsi iddialara iliskin
hususlar icennektedir. Taraflardan birisi kararin bir kisminin iptalini talep
ederken karsi taraf kararin bagka bir kisminin iptalini talep ederse, bu kars1 iddia
degildir. Madde 46 olas1 ani iddialar ve Uave iddialarla da ilgilidir. Fakat bu
kapsamda degerlendirilebilecek olan ad hoc komitenin yargilama giderlerine
iliskin hususlar S6zlesmenin 59 ile 61'inci maddeleri arasinda diizenlenmistir.

Komitenin yargilama yetkisine iliskin mad. 25, 26, 27 diizenlenen hususlarin
iptal prosediiriiniin diginda birakilmasi konusu da baz1 tereddiitler olugturmaktadir,
Mad. 25 iptal gerekcelerinde heyetin yargilama yetkisini astig1 sebebi ile yakindan
ilgilidir. Mad. 26'da iptal usulii ile mad. 27 diplomatik korumayla ilgilidir6".

60 Schreuer, age, s. 1036.

61 Schreuer, age, s. 1039-1042.
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iPTAL SEBEPLERININ iNCELENMESi

1.IPTALSEBEPLERI

A.Genel Olarak

iptal sebepleri ICSID Sozlesmesinin 52'nci maddesinde diizenlenmistir.
ICSID So6zlesmesi 52'nci madde 1'inci fikrasinda: "Taraflardan biri asagidaki
hallerden birini veya bazilarm one siirerek, Genel Sekreterligi yazili bagvuru ile
kararmn gegersiz 1. 1 Immasim isteyebilir.

a) Heyetin uygun bir sekilde olusturulmadigu,

b) Heyetin yetkisini acik¢a astigi,

¢) Heyetin tiyelerinden birinin riigvet aldigi,

d) Usuliin temel kurallarindan ciddi bir sapma oldugu,

e) Kararin dayandigr gercgekleri belirtmedigi, " diizenlemesi mevcuttur.

Bu maddede belirtilen sebepler sinirli sayidadir ve taraflar bu maddede dii-
zenlenen iptal sebepleri disindaki sebepleri iptal sebebi olarak ileri siiremezler.
ICSID So6zlesmesinin 52'nci maddesinde diizenlenen iptal sebepleri incelendigin-
de sebeplerin dogalar1 geregi genis kapsamli, degisik durumlar igine alabilecek
yapida olduklar1 goriiliir. Taraflar, hukuka ve maddi olaylara iliskin olarak daha
onceden hakem heyeti oniinde ileri stirmedikleri hususlari iptal usulii igerisinde ad
hoc komite Oniinde ileri siiremezler. Klockner ve Kamerun ile MiNE ve Gine
davalarinda ad hoc komitelerin ifade ettikleri gibi, iptal usulii taraflarin hakem
heyeti onilinde sunduklar1 iddialarin1 tamamlayip gelistirecekleri bir firsat degildir.
Fakat gene de Sozlesmenin 52'nci maddesinde belirlenen iptal sebepleri genis
kapsamli ve degisik durumlar1 icerecek sekilde diizenlenmistir. Ornegin ICSID
Sozlesmesi Mad. 42(1)'e gore hakem heyeti, uyusmazhig: taraflarin iizerinde an-
lasacaklar1 hukuk kurallar1 ¢er¢evesinde ¢6ziime kavusturacaktir. Madde
52(1)'de, taraflarin iizerinde anlastiklar1 hukuk kurallarinin uygulanmamasi yo-
niinde bir iptal sebebi yoktur. Bu durumda taraflar 42(1)'in ihlalini, yetkinin asil-
mas1 olarak veya kararin dayandigi gerekceleri belirtmemesi olarak degerlendire-
bilirler. Benzer sekilde Sozlesmenin 48(3)'inci maddesine gore "Nihai karar,
heyete sunulan her sorunun ¢oziimiinii icerecek ve temel alinan gerekgeleri belir-
tecektir. " 1CSID Sozlesmesi mad. 52(1)(d)'ye gore taraflar, kararin dayandigi
gerekceleri belirtmemesi durumunda iptal talebinde bulunulabilecektir. Oysa
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mad. 52(1)'de heyete sunulan biitiin sorunlarla ilgilenilmemis olunmasi bir iptal
sebebi olarak diizenlenmemistir. Bu durumda taraflar S6zlesmenin mad. 48(3)
anlanunda heyete sunulan biitiin sorunlarla ilgilenilmemesini "usuliin temel kural-
larindan ciddi bir sapma oldugu" veya kararin dayandig1 gerekgeleri yeterince
icennedigi sebebiyle iptal talebinde bulunabileceklerdir’.

B. BirdenFazla iptal SebebininBirlikte ileri Siiriilmesi

ICSID Sozlesmesi mad. 52(1), iptal taleplerinin bir veya daha fazla sebebi
birlikte icerebileceklerini ifade etmektedir. Dava agmanin en ¢ok kabul goéren
yontemi, tek atisla hedefi vurmak yerine, birden fazla atisla hedefi vuracak se-
kilde hareket etmektir. Diger bir ifade ile iptal talebinde birden fazla iptal sebe-
bini birlikte ileri stirmektir. Madde 52(1)' de diizenlenen sebeplerden bir tanesi
kararin iptalini saglarken, miiracaat eden bu sebeple birlikte diger baska sebep-
ler1 de ileri siirebilecektir. S6zlesmenin 52'nci maddesinde diizenlenen bes iptal
sebebinden ikisi uygulamada ileri siirilmemektedir. Bunlar heyetin diizgiin
olusturulmadig1 ve heyetin iiyelerinden birisinin riisvet aldig1 sebepleridii:2. Di-
ger taraftan diger ii¢ sebep ise neredeyse hemen hemen her iptal talebinde bir-
likte ileri stiriilmektedirler. 1984-1992 yillan arasinda dort karar icin iptal tale-
binde bulunulmustur. Bu taleplerin ti¢linde verilen kararlar iptal edilmistir. 1992
yilindan 2001 yilina kadar iptal talebi olmamistir. 2001 yilinda taraflarca iki
iptal talebinde bulunulmus, bu taleplerden birisi reddedilmis, digeri ise kararin
lasmen iptali ile sonuglanmistir?.

Klockner ve Kamerun davasinda* 1984 yilinda Klockner, heyetin yetkisini
acikca astig1, kararin dayandigi gerekgeleri belirtmedigi, usuliin temel kurallarin-
dan ciddi bir sapma oldugu sebepleriyle iptal talebinde bulunmustur. Amcove
Endonezya davasinda 1985 yilinda Endonezya, heyetin yetkisini agikca astigi,
kararin dayandig1 gerekgeleri belirtmedigi, usuliin temel kurallan[Jdan ciddib[]
sapma oldugu sebepleriyle iptal talebinde bulunmustur. MINE ve Gine davasinda
Gine, heyetin yetkisini agikca astigi, kararin dayandigi gerekceleri belirtmedigi,
usuliin temel kurallarindan ciddi bir sapma oldugu sebepleriyle iptal talebinde
bulunmustur. ikinci Kldckner ve Kamerun davasinda iptal karan taraflarin talebi

Schreuer, age, s. 888-894.
Schreuer, age, s. 923-928.
3 Schreuer, ICSID Annulment, age, s. 104-105.
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5 ICSIO Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 5, s. 99-100. http://icsid.woridbank.!
ICSID/FrontServlet, (ICSID Case No. ARB/84/4), Para. 2.05-2.07, (10.04.2010)

S

e
\\

-y

.


http://icsid.wor1dbank.org/
http://icsid.wor1dbank/

Jouncu Bollum: iptal Sebeplerinin incolonmosl 95

ik yn)inl.uunamistir. Bu davaya iliskin ikincil kaynaklardan alinan resmi olma-

yan 1 ilgik[] uorc iptal sebeplerinin, kararin dayandigi gerekceleri belirtmedigi ve
ui-uliin temel kurallarindan ciddi bir sapma oldugu yoniindedir. ikinci Amco ve
Endonezya davasinda diizeltme talebi neticesinde verilen kararla ilgili olarak
usuliin temel kurallarindan ciddi bir sapma oldugu sebebiyle kararin iptal edildigi
goriilmektedir. SPP ve Misir davasinda iptal talebi miiracaat1 27 Mayis 1992'de
kayda alimmistir. Bu dava ile ilgili resmi olmayan kaynaklardan alinan bilgiye
gore lisir, heyetin yetkisini astigi, kararin dayandigi gerekgeleri belirtmedigi,
usuliin temel kurallarindan ciddi bir sapma oldugu gerekceleriyle iptal talebinde
bulunmustur. Fakat bu davada uyusmazlik sulh ile ¢6zlilmiistiir6.

C.iptal Sebeplerinin Analiz Edilmesi ihtiyaci

Sozlesmenin taslagi lizerindeki goriismelerde hakem heyetinin kendisine su-
nulan biitiin sorunlarla ilgili karar vermemesinin, usule iliskin kurallardan temel
sapma mi, yoksa yetki astmi1 mi olusturacagi konusunda ¢esitli tartismalar olmus-
tur. Uygulamalar bir dizi iptal sebebinin farkli algilandigin1 ve hatta en ¢ok kulla-
nilan iptal sebeplerinin bile, bazen birbirlerinin yerine kullanildigim go6stennistir.
Bu degerlendirme 1s181nda iptal sebeplerinin iyi analiz edilmesine ihtiya¢ vardir’.

Amco ve Endonezya davasinda Endonezya kararin iptali talebinde bulun-
mustur. Iptal talebinde, iptal sebebi olarak ii¢ sebebi birlikte ileri siirmiistiir. Bu
sebepler, heyetin yetkisini agik¢a asmasi, usuliin temel kurallarindan ciddi bir
sapma olmasi1 ve kararin dayandigi gerekgeleri belirtmemesi sebepleridir. Endo-
nezya, hakem heyetince Amco'nun yatirim eksikliginin maddi bir unsur olarak

goriilmemesini, yatirim lisansinin Endonezya tarafindan iptalinin hakli bulun-
mamasini ve ayrica Amco'nun yatirim lisansmi iptal edince, kendisinin adil
davranma kuralina aykir1 davrandigi yoniindeki hakem heyeti tespitini iptal
sebeplerine gerekge olarak ileri siirmiistiir. Netice olarak heyetin yukarida sayi1-
lan {i¢ sebebi de i¢eren hatali karar verdigini ifade etmistir®.

MINE ve Gine davasinda’ Gine, heyetin kararin1 dayandirdigi gerekgeleri
aciklamamasi sebebiyle heyetin nihai kararinin iptal edilmesini talep etmistir,
clinkii Gine'ye gore heyet boyle davranarak yetkisini agik¢a asmis ve usuliin
temel kurallarindan sapmistir.

6 http://icsid.wor1dbank.org/ICSID/FrontServlet (10.04.2010)
7 Schreuer, age, s. 926

Schreuer, age, s. 927.
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Klockner ve Kamerun davasinda Kldckner iptal i¢in bagvuru sebeplerini "0i¢
sebebe de uymamak'" olarak ifade etmistir. Klockner bu ifade ile "heyetin yetkisini
acikea astigi, usuliin temel lairallarmdau ciddi bir sapma oldugu ve kararin dayan-
digi gercekleri be/inmedigi," iptal sebeplerini birlikte ileri siinnek istemistir. Ad
hoc komite boyle bir iptal sebebirun S6zlesmede mevcut olmadigini, Kldckner'in
"kararda gerekgelerin bildirilmemesi ve yetkinin asilmasi"” sebeplerini ileri stinnek
niyetinde oldugu sonucuna varmustir. iptal sebeplerinin farkli anlagiimas: ve kesin
olarak belirlenmemesine iliskin yaklasimlar1 ad hoc komitelerin kararlarinda da
gonnek miimkiindiir. iptal sebeplerinin farkli yorumlanmasi tekrar tekrar devam
etmektedir. Yukarida verilen 6rneklerde dikkate almarak, iptal sebeplerinin ayrintili
incelenmesinde ve net olarak ortaya konulmasinda yarar vardir.

il. IPTAL SEBEPLERININ INCELENMESI

A. Heyetin Uygun Sekilde Olusturulmamasi

1. Genel

Bu sebep, ICSID tahkimi disinda diger tahkim usulleri igerisinde de karar-
lara kars1 bagvurulacak hukuki yollar arasinda yer almaktadir. Bu iptal sebebi
ICSID So6zlesmesinin taslaginda baslangicta yokken, sonradan yapilan tek.lifler
ile goriismeler esnasinda S6zlesmeye dahil edilmistir. S6zlesmeye bu iptal se-
bebi ilave ettirilirken olusan tartismalarda, heyet olusturulurken boyle bir husu-
sun tespit edilmesi durumunda, bu durumun taraflarca itiraz seklinde ileri sii-
rilmesi gerektigi ifade edilmistir. Heyet olusturulmadan 6nce itirazda bulunul-
mamast durumunda, bu sebebin nihai karar sonrasi iptal i¢in sebep olarak ileri
stiriilmesi beklenmeksizin, kurulan heyetin kendi yetkisi icin karar verdikten
sorira heyetin yeniden teskili veya diizeltilmesi i¢in taraflara imkan taninmasi-
nin uygun olacagi teklifinde bulunulmus, fakat bu teklif kabul gérmemis ve son
durum su anki anlasmadaki metnin olusmasini saglarnigtir'.

Heyetin uygun olusturulmadigi sebebi hi¢ kullanilmamus ve ileride de kulla-
nilmayacak gibi goriinmektedir. ICSID Sekretaryasi bu agsamay1 cok dikkatli iz-
lemekte ve bu kapsamda usule aykirilik muhtemel goriinmemektedir. Hakem
heyetinin olusturulma usulii ICSID S6zlesmesinin 37'nci maddesinde diizenlen-
mistir. Bumaddeye gore "Hakem Heyeti 36'nct maddeye uygun bir istem kayde-
dildiginde en kisa zamanda olusturulacaktir. Heyet yalmz bir hakemden veya

0 |CSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 4, s. 139. http://icsid.wor1dbank.
ICSID/FrontServlet, (ICSID Case No. ARB/81/2), Para. 165-176, (10.04.2010)

" Schreuer, age, s. 928.
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,m!flcinn 1"i=erinde anlasacag tek sayida tayin edilmis hakemlerden olusacaktir.
Tem!fl irm hakemlerin sayismda veya atanma yontemi tizerinde anlagamamalart
h.ilinde. heyet, taraflarca ayri, ayri atanan birer ve Heyetin Baskanligini yapa-
c,ik. taraflarmm ortak atadigr bir lakemden olmak iizere ii¢ hakemden olusacak-
fir." Bu diizenleme karsisinda taraflar Hakemler Panelinde bulunan kendi tlkele-
rinin hakemini atayabileceklerdir. Hakem heyetinin baskani olacak {i¢iincii hakem
ise tarafsizlig1 ve bagimsizligi milletlerarasi diizeyde tanmnan bir kisi olacaktir'.

ICSID Sozlesmesi 38'inci maddesinde "Eger Heyet 36'nci maddenin 3 "lincii
paragrafina gére miiracaat kaydmm Genel Sekreterlikce dagitimmi izleyen 90
giin icinde veya taraflarin daha once iizeriude anlastigi bir siirede olusturulmaz-
sa. Baskan lierliangi bir tarafin talebi iizerine taraflara miimkiin oldugunca dam-
sarak atanamayan hakem veya hakemleri atayacaktir. Bu maddeye gore Baskan-
c.a aranan hakemler, anlasmazliga taraf olan akit iilkenin vatandas: veya akit
iilkelerin vatandaslarmdan birinin taraf oldugu anlasmazliga taraf olan akit iil-
kenin vatandagst olamazlar. " diizenlemesi mevcuttur. Bu diizenlemede en onemli
husus hakemlerin vatandashigidir. Hakem heyetinin taraflarca olusturulmadigi ve
ICSID Baskaninca olusturuldugu durumlarda, ICSID Sézlesmesi 38'inci madde-
sindeki diizenleme, yatirimi kabul eden iilkenin veya yatinini yapan iilkenin va-
tandas1 olan hakemleri heyetin disinda tutmaktadir. Eger hakem birden fazla iil-
kenin vatandasi ise ancak vatandasi olmadig: iilkeleri ilgilendiren uyusmazliklar-
da gorevlendirilebilir. Ozellikle yatinin1 gergeklestiren birden fazla ortagin veya
sirketin vatandasliklanrun tespiti ve heyetin olusturulmasi konusunda hassasiyet-
ler vardir. ICSID S6zlesmesinin mad. 25(2)(b)'ye gore taraflar arasinda taraflarin
vatandagligi konusunda bir sdzlesme var ise sozlesme kapsaminda ortakligin va-
tandaslhig1 heyetin olusturulmasi agisindan 6nem kazanmaktadir'>.

Hakem heyetlerinde gorev yapacak kisilerin nitelikleri S6zlesmenin
14'lincli maddesinde belirlenmistir. Hakemlerin nitelikleri de heyetin uygun
sekilde olusturulmasi bakimindan 6nem tasimaktadir. Arabulucu veya hakem
panellerinde hizmet vermek {izere atanacaklar, yiliksek ahlak sahibi hukuk, tica-
ret, sanayi ve maliye konularinda yetkili kabul edilen ve tarafsiz davranilacagi-
na giivenilebilecek kisiler olacaklardir. Hakem Panelinde gorev alacaklar i¢in
hukuk alanindaki yeterlilik 6zel 6nem tasimaktadir. ICSID s6zlesmesi madde
40(2)'ye gore "Hakemler Paneli disindau atanacak hakemlerde de ayni nitelik-

n

ler aranacaktir.

2 GlnuQur, H.: Turk Hukukunda ve Turkiye'nin Taraf OlduQu Yabanci Sermaye Yatirimlarindan
D<>Qan Sorunlarin Cézimuinde Tahkim (ICSID) Prosedurl, Faruk Erem ArmaQani, Ankara. s.
340-341.

3 Schreuer, ICSID Annulment, age, s. 105.
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Z. HakemHeyetininOlusturulmasina Karsi Onceden itiraz Etmif Olmak Sarti

Sozlesmenin 57'nci maddesi taraflarin teklif ettigi hakemlerden birinin uy.
gun gotillmemesi durumunu diizenlemektedir. S6zlesmenin 57'nci maddesinde
"Tara.flardau biri bir Komisyon veya Heyete, 14. Maddenin 1. paragrafinda
isteuileu niteliklere sahip olmadigl 111 gosterir delillere dayanarak, iiyelerin her-
laugi biriniu iskatim onerebilir. Hakemlik davasium taraflarimdan biri iV
KLUimm 2. Boliimii geregince yeterli olmadigint one siirerek bir hakem veya
arabulucwiun iskatim onerebilir. "diizenlemesi mevcuttur.

Diger bir ifade ile taraflardan biri, ad hoc komite veya hakem heyetinden,
hakemlerden birinin 14'lincii maddenin 1'inci paragrafinda istenilen niteliklere
sahip olmadigini gosterir delillere dayanarak hakemin reddini talep edebilecek-
tir. Bu durum Soézlesmenin IV. Kismin 2'nci Boliimiinde diizenlenen 38 ve
39'uncu maddeler kapsaminda hakemlerin vatandasliklarina iliskin itirazlar1 da
icermektedir. Hatta burada asil meseleyi hakemlerin vatandashigna iligkin iti-
razlarin olusturacagini sdylemek yanlis olmayacaktir. Sézlesmenin 58'inci
maddesi hakemlerin yetkisiz kilinmasimin usuliinii diizenlemektedir. Karar ha-
kem heyetinin diger lyeleri tarafindan verilecektir. Fakat tek hakemin veya
hakemlerin ¢ogunlugunun reddi talep edildiginde veya oylarin esit ¢ikmasi du-
rumunda Idari Konseyin Baskan1 (Diinya Bankasinin Baskan1) bu karan verme-
ye yetkilidir. Tahkim Kurallar1 9'uncu madde hakemin heyet disinda birakilma-
st veya reddine iliskin kurallar1 diizenlemektedir. Bu maddeye gore taraflar
sebepleri ile birlikte derhal heyetin uygun olusturulmadigina iligkin ilk itirazla-
rin1 yapmalidirlar. Bu itirazin yapilabilecegi en son zaman delillerin ikamesinin
sona erdigi zamandir. Tahkim Kurallar1 27'nci maddesinde, heyetin diizenlen-
mesinde ICSID Sozlesmesine aykirilik olustugu durumlarda, itirazlarinin derhal
bildirilmesi gerektigi ve bu konuda taraflardan birisinin gosterdigi basarisizligin
hakem veya hakemlerin reddinden vazge¢cmis oldugu olarak kabul edilecegi
diizenlenmistir. Tahkim Kurallar1 27'nci maddesinin iptal talebine iligkin miira-
caatlarda da uygulanacaktir. Ciinkii Tahkim Kurallar1 53'lincii maddesinde
"Tahkim Kurallarimin biitiin diizenlemeleri kararin iptali, yorumu ve diizeltil-
mesi usuliine ve hakem heyeti ile komitenin biitiin kararlarina dogrudan dogni-
ya uygulanacaktir.” Ifadesi mevcuttur. Heyetin veya ad hoc komitenin uygun
sekilde olusturulmadigint degerlendiren tarafin itirazda bulunmasi beklenmek-
tedir. Bu durumun bilinerek itirazda bulunulmamasi ve daha sonra kendisi i¢in
uygun olmayan sartlarin gelismesi lizerine bu konuyu dile getirerek itirazda
bulunmanin kabul edilmeyecegi muhakkaktir

14 Schreuer, age, s. 930.
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Heyetin uygun sekilde olusturulmadigi sebebinin iptale gerekce olarak ileri
_--ritkhilmcsi i¢in. iptal talebinde bulunacak tarafin bu konudaki itirazini yargi-
bmnl3nin baglangicinda ileri siirmesi gerekmektedir. Aksi durumda bu konuya
il1; in iptal takbi kabul edilmeyecektir. Bunu bu sekilde kabul etmezsek, heye-
tin uygun sekilde olusturulmasina engel olacak bir eksikligi bilen tarafa, bekle-

| erel' kendi aleyhine ¢ikan bir karar i¢in bu sebebi kullanma imkani saglanmis
hicaktir. Fakat bu konudaki eksikligi heyet olusturulduktan ¢ok sonra 6grenen
r.nifin. iptal i¢in bu sebebi ileri siirmesi iptal talebinin kabul edilmesine engel
t skil etmeyecektir. Iptal i¢in heyetin uygun sekilde olusturulmadig1 sebebini
ileri siiren taraf, daha Once itirazda bulunmanussa neden bu konuda yargilama
esnasinda daha onceden bir itirazda bulunmadigin1 da agiklamak zorunda ola-
cakm. Eger bu itiraz1 yapmissa ve basarisiz olmussa Genel Sekreter iptal talebi-
ne iliskin miiracaati kaydetmeden geri ¢evinne yetkisine sahip degildir. Cilinkii
heyetin yetkisizligi sebebiyle iptal talebinde bulunan taraf, bu sebebe iliskin
iptal talebinde bulunma hakkini itirazda bulunarak kaybetmemektedir' -

8. Heyetin Yetkisini Agmasi

1.ICSIDHakem Heyetinin Yargilama Yetkisi®

ICSID'in yargilama yetkisi, s6zlesmenin 25'inci maddesinde, "Bu Merkezin
yvargilama yetkisi, akit iilkeler (ya da onlar: olusturan alt birimler ya da iilke tara-
findan merkeze atanmus temsilcileil| ile uyusmaziik haliyle ilgili yazili rizasini

NMerkeze swimus diger akit devlet vatandaglart arasinda yatirimlardan kaynakla-
nan huli.11ki uyusmazhiklar: kapsayacaktir. Taraflar rizalarini sunduktan sonra
hi¢hir taraf bu olur/arim tek tarafli olarak geri alamaz. " seklinde diizenlenmistir.
ICSID Soézlesmenin 25'inci maddesi incelendiginde Merkezin yetkili olabilmesi,
hakemlerin uyusmazlig1 ¢ézebilmeleri i¢cin maddede belirlenen dort sartin mevcut
olmasi1 gerektigi goriiliir. Bunlardan illci taraflarin merkeze bagvuru lizerinde uz-
lasmis olmalar1 sartidir. Diger bir ifade ile taraflar Merkezin yetkisi lizerinde an-
lasmis olmalidirlar ve bu konuda taraflar arasinda bir s6zlesme mevcut olmalidir.
Bu s6zlesme meydana getirildikten sonra degistirilemez olur ve tek tarafli olarak
geri ¢ekilemez. ikinci husus taraflarin niteligine iliskindir. Bir taraf ICSID S6z-
lesmesini imzalayan bir devlet veya onun alt birimi olmalidir. Diger taraf ise an-
lagsmaya taraf olan devletin vatandasliginda olmahdir. Bu iki durum "rationae
personae dedigimiz kisiye, taraflara iliskin sartlardir. Diger ikisi ise "rationae
materiae" denilen uyusmazligin konusuna iliskin sartlardir. Bu anlamda uyusmaz-

5" Schreuer, age, s. 931.

t Yilmaz, age, s. 45.
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lik ..hukuksal uyusmazlik" olmali ve "yabanci yatirirmdan" kaynaklanmalidir.
Bagka bir ifadeyle sadece taraflarin rizas1 yeterli degildir"

a. Rationae Persanae
(1) Merkezin Yetkisi Uzerine Taraflarin Anlagmasi

[1k basamak i¢in dncelikle yatirimi kabul eden devletin ve yatiini gercek-
lestiren kisinin devletinin ICSID anlagsmasina taraf olmasi gerekmektedir.
ICSID Sézlesmesinin onaylanmasi ve kabul edilmesi ile s6zlesmeye taraf devlet
yargilama hakkindan feragat etmemekte sadece bu konuya iliskin hakkini kul-
lanmis olmaktadJr. Bir defa bu hak kullanilarak yetki verildi mi, tek tarafli ola-
rak yetkiyi geri ¢ekmek miimkiin olmamaktadir. Alcao Minerals Sirketi ile Ja-
maika arasindaki davada' heyet oybirligi ile Jamaika'nin usul islemlerini katil-
mamasini ve tek tarafli olarak ICSID yargilama yetkisini geri almasini dikkate
almayarak yargilama yetkisinin varligini kabul etmistir.

Taraflarin aralarinda ICSID tahkimini kabul ettiklerine iliskin bir s6zlesme
de olmalidJr. Bu sozlesme yazili sekle tabidir. Yani taraflarin ICSID hakem
heyetinin yargilamasini kabul ettigini belirtir s6zlesmenin sekil sarti, hakemlik
sozlesmesinin yazili olmasidir. Yaygin olarak s6zlesmeler ICSID sarti, konula-
rak diizenlenmektedir. Bunun 6zel- bir formu yoktur. Yatinin sézlesmelerinde
yazilt olarak ICSID hakem heyetlerinin yetkili oldugunun belirtilmesi yeterli
olmaktadir. Hakem heyetleri bunu davada incelemektedirler. Asil soézlesmeye
boyle bir sart (kloz) konulunca, ICSID Sekreterliginin bundan bilgilendirilmesi
gerekrriemektedir'®.

ICSID Hakem heyetlerinin yetkisini belirleyen ve sinirlayan diger sartlar
(klozlar) da vardir. ICSID Sozlesmesi mad. 26'ya gore "Bu sozlesme ¢ergeve-
sinde taraflarin hakemlik icin rizalari, aksi belirtilmedigi takdirde, herhangi bir
¢ozum diginda bu hakemlige rizalar: demektir. A.kid devlet bu rzzalarimn on
kosulu olarak yerel ve adli tiim ¢arelerin tiiketilmis olmasini isteyebilir. " diizen-
lemesi mevcuttur. Yatirimi kabul eden devlet milletleraras1 tahkime gitmeden
once kendi yerel carelerinin tiiketilmesini isteyebilir. Bu tip model sartlar1 daha
cok eski tip Iki Tarafli Karsilikli Yatinm Soézlesmelerinde (Bilereteral
Investment Treaty-BIT) gérmek miimkiindiir Israil ile Guatemala, ICSID Soz-
lesmesine taraf olurken sozlesmeye bu sarti iceren bir ¢ekince koymuslardir.
Fakat daha sonra Israil bu cekincesini geri almistir. Ozellikle eski tip Iki Tarafl

7 Toope, age, s. 223.
8 Toope, age, s. 224-225.
9 Toope, age, s. 226.
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Karsilikli Yatinm Sozlesmelerinde (Bilereteral Investment Treaty-BIT) daha
cok bulunan bu sart (kloz) "milletleraras1 tahkime gitmeden once yerel hukuki
basvuru yollarinin tiiketilmesi" gerektigini belirten sarttir (klozdur). Bu sartin
(klozun) konulmasinin sebebi tahkime basvunnadan 6nce uyusmazligin ¢ozii-
miinii tahkim disinda bagka usullerle temin etmektir. Bu tiir sartlarda (klozlarda)
karsilikli yatinin s6zlesmelerinde belirli bir zaman dilimi tespit edilir. Bu siire
uygulamada ii¢ aydan iki yila kadar degisebilmektedir. Arjantin ile Almanya

arasindaki”’ Yatirim Sozlesmesinin 10'uncu maddesi boyle bir diizenleme iger-

mektedir. iki Tarafli Yatirim S6zlesmesinde bulunan bu hiikiim, ya tahkime ya
da yerel carelere bagvurmak segenekleri arasinda segme hakki veren "yol ayn-
m1" (fork iu the roads) sartinin (klozunun) tam tersidir2'. Yol ayrimi sartinda
yerel ve adli careler ile milletleraras: tahkim arasinda davaci bir se¢cim yapar,

fakat secimi yaptiktari sonra bu se¢gimden donmesi miimkiin degildir. Oysa yerel
ve adli ¢areler i¢in belirli bir zamar1 diliminin tespit edilmesi durumuna iliskin
sartta, davaci bu siire kadar bekler. Bu siirenin sonunda milletleraras: tahkime
basvurur. Bu durumda asamali olarak davaci farkli segenekleri kullanabilir.
Soyle ki Maffezini ve Ispanya davasi®> (Emilio Agustin Maffezini v. Kingdom of
Spaiu) ile Siemens ve Arjantin (Siemens A.G. v. Argeutine Repub/ic) davasin-
da® davacilar "en ¢ok gozetilen ulus"** (most-favoured nation) kaydm ileri
siirerek bu klozlardaki siireleri agsmaya ¢alismislardir.

Bu konuda kullanilan diger bir sart ise yerel ve adli yargilama usulleri sar-
tidir. Baz1 anlagmalarda taraflar yatirnm uyusmazliklarinda yerel mahkemeleri
yetkili kilmaktadirlar. Bunun ornegi Holiday Inn ve Fas davasinda® (Holiday
Jims S.A. aud others v. Morocco) otellerin yapimina iliskin yatirimer ile Fas
arasindaki asil s6zlesme ICSID Tahkim sartin1 igermektedir. Fakat diger taraf-
tan otellerin yapiminda gerekli kredinin karsilanmasina olanak saglayan kredi

20 http://www.unctadxi.org/templates/docsearch.aspx?id=779 (10.04.2010)

21 Schreuer, C.H.: Calvo's Grandchildren: The Retum Of Local Remedies in ICSID Arbitration, The
Law and Practice of Intemational Courts and Tribunals 2005, Leiden The Netheriand. s. 2-17

22 http://icsid.wor1dbank.org/ICS1D/FrontServlet, (ICSID Case Na. 9717), Decision on Jurisdiction,
Paras.38.(10.04.2010)

2 http://icsid.wor1dbank.org/ICSID/FrontServlet, (ICSID Case Na. ARB/02/8), Para. 98-101.
(10.04.2010)

24 "Cok gozetilen ulus "Kaydina iliskin detayli bilgi icin bkz. Radi, Y.: The Application of the Most-
Favoured-Nation Clause ta the Dispute Settlement Provisions of Bilateral Investment Treaties:
Domesticating the "Trojan Horse", The European Joumal of Intemational Law 2007, Vol. 18, No.
4,s. 757-774. hitp://ejil.oxfordjoumals.(10.06.2008)

25 Holiday Inn ve Fas davasi 13 Ocak 1972 yilinda agilmis ve dava taraflarin kendi aralarinda
uzlas[“asl ile(Jsul7) 1972 yilinda son bulmustur. Bu dava ile ilgili bir karar mevcut deQildir. ICSID
Resmi Web sitesinde bu dava ile ilgili yargilamaya iligkin islemlerin safahatini gésterir kisa bir
notmevcuttur.
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sozlesmesinde ise yerel mahkemeler yetkili kilinmistir. Fas uyusmazligin ICSID
Tahkim.ine gotiiriilmesi tizerine yetki itirazinda bulunmus, fakat ICSID Heyeti
kendisinin yetkili olduguna karar vermis, gerekce olarak ta yatirimin biitiin ol-
dugu boliinemeyecegini ifade etmistir.®.

Tiirkiye'nin 1980 yilindan sonra diger devletlerle imzalamis oldugu karsi-
likli yatirnm anlasmalarinda, ¢ikacak yatirim uyusmazliklarinin ¢éziimii igin
ICSID tahkim sartin1 (klozunu) koymus oldugunu gorilmektedir. Yerel c¢arele-
rin tiiketilmeden ICSID tahkimine gidilememesine iliskin sarta (kloza) 6rnek
olarak da Tirkiye'nin ABD ile imzaladig: karsilikl1 yatirrm anlagmas1 gosterile-
bilir. Bu anlagsmaya gore bir yatirnm uyusmazlhigi oldugu taktirde, uyusmazlik
ilk Once iyi niyetle girigilecek istisare ve miizakereler ile ¢oziilmeye ¢alisilacak,
uyusmazlik ¢oziilemez ise, 6nceden karar verilmis olmak sarti ile tahkime gidi-
lecektir. Bunun i¢in uyusmazligin ¢ikmasindan itibaren bir yillik slirenin geg-
mesi ve yatirimeinin uyusmazligin ¢6ziimii i¢in herhangi bir mercie bagvurma-
mis olmasi gerekmektedir2’.

(2) Taraflann Niteligi

Yargilama yetkisine iliskin ikinci 6nemli sart taraflarin niteliklerine iliskin-
dir. Yukarida agiklandigi gibi taraflar ICSID So6zlesmesini imzalayan devlet
veya imzalayan devlet vatandasliginda olmalidirlar. Bu diizenleme devlet sirket-
lerinin veya cok uluslu sirketlerin ICSID tahkiminden yararlanmasini engelle-
mez. Bunun istisnas1 devlet sirketinin devlet i¢in hareket ettigi durumlar veya
devlete iliskin fonksiyonlar icra ettigi durumlardir2®. Ug¢ 6nemli davada ICSID
heyetleri, yatirim yapan sirketin vatandashigi yatirim yapilan devletin vatanda-
styken dahi, yargi yetkilerinin oldugunu kabul etmislerdir. Burada her ii¢ du-
rumda da yatirim yapan sirket baska tiist bir sirket veya kisi tarafindan kontrol
altinda olmakta, bu sirket veya sahis ICSID S6zlesmesine taraf baska bir iilke-
nin vatandasi olmaktadir. ICSID So6zlesmesi mad. 25(2)(b) yukarida agiklanan
durumlardaki yerli sirketi de yargilama yetkisi anlaminda yabanci sirket olarak
kabul etmektedir. Bununla ilgili en 6nemli davalardan birisi Letko ve Liberya
(Liberian Eastern Timber Corporation v. Republic of Liberia) davasidir2®. Bu
davada heyetin yorumu; "durum agikca farkl bir sekli isaret etmiyorsa, yabanci
bir sirketin kontroliinde oldugu hususunda stiphe bulunan bir sirketle ilgili ola-

2 Schreuer, C.H.: Travelling The BiT Route Of Waiting Periods, Umbrella Clouses and Forks in

The Road, The Joumal of World Invwstment and Trade, Vol. 5, No. 2, s. 11-12.

27 Erten, R.: ICSID Tahkimi, BATIDER 1998. C. X1X,S.4, s. 223.

28 Broches, A.: The Convention on The Settlement of Investment Disputes Between States and

Nationals of Other States, Rec. des Cours, 972/111, 136, s. 330.

2% Rayfuse, R.: ICSID Reports, University of New South Wales, Sydney 1993, Vol 2, s. 349.
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rak. bu sirketin yabanci bir sirket olarak kabul edilmesi gerekmektedir"” seklin-
de olmustur. Daha da ileriye gidilirse taraflarin uyusmazhigi ICSID tahkimine
gotiinl lek i¢in anlagmalar1 dahi girkete yabancilik unsuru katmak ig¢in yeterli
olmaktadir3°.

Holiday Inn ve Fas davasinda®! 1966 yilinda Fas ile Holiday Inn Grubu ara-
sinda Fas'ta dort adet otel yapimi i¢in sdzlesme imzalanmistir. 1972 yilinda
Holiday Inn Grubu ¢ikan uyusmazliklar iizerine ICSID Tahkimine bagvurmus-
tur. Bu bagvuru iizerine Fas yetkisizlik itirazinda bulunmustur. Yetkisizlik itira-
71 igin gerekce olarak; Holiday Inn Grubunu tiizel kisi olarak kabul eden Isvig-
r-enin, 1966 yilinda ICSID So6zlesmesine taraf olmadigini ve Fas'inda 1967
yilinda ICSID Soézlesmesine taraf oldugunu ileri stirmiistiir. ICSID Hakem he-
yeti ise yetkisinin varligi i¢in uyusmazhigin ¢iktigi tarihin esas alinacagini ve
taraflar arasindaki otellerin yapimi i¢in imzalanan sozlesme tarihinin dikkate
almmayacagini, uyusmazhgm c¢iktig1 tarihte Isvigre ve Fas'in ICSID Sozlesme-
sine taraf olmasi nedeniyle yetkili oldugunu belirtmistir>?.

Gelismekte olan iilkelerde yabanci yatirima iliskin hukuk kurallar1 iki yon-
liidiir. Bu kurallar sadece yabanci yatirimciyr ¢ekmek i¢in degil, onun faaliyet-
lerim diizenlemek i¢in de kullanilirlar. Buna istinaden ¢ogu yabanci sirket, bu
diizenleyici durumla basa ¢ikmak icin yatirim yapacag: tlilkede bir sirket kurar,
devlet ise bu sirketi yerel bir sirket olarak algilar ve bu sirketin yerli sirket ola-
rak kabul edilmesi devletin diizenleyici islemlerini bosa ¢ikarmaya imkan sag-
lar. Yani kamina kars1 hile yapilmaktadir. Bu durumda da ICSID tahkimirie
basvurulabilecegi asikardir?.

Yargilama yetkisi bakimindan gercek kisilerin vatandaslik durumunun be-
lirlenmesi 6nemli bir sorun teskil etmemektedir. Bununla birlikte vatansizlar ve
miilteciler bakimindan ICSID Sézlesmesinin uygulanmasit miimkiin degildir.
Cinkii Sozlesmede acikg¢a diger devlet vatandaslarindan s6z edilmistir. Cifte
vatandaslik durumunda ise vatandasliklardan birinin yatirnmin yapildig: iilke
vatandasligi olup olmadigina goére durum degismektedir. Eger yatirimci ayni
zamanda yatirnmin yapildig: iilke vatandasi ise, ev sahibi iilkeye karsi Merkez'e
miiracaat etmeye hak kazanamayacaktir’4.

30 Toope, age, s. 227.
31 http://icsid.wortdbank.org/ICSID/FrontServlet (10.04.2010)

2 Akyiiz, $.: The Jurisdiction of ICSID, AUHFD 2003, Cilt 52. s. 342. http:/auhf.edu.tr/dergiler/
auhfd-arsiv/AUHF-2003-52-03

3 Toope, age, s. 228.
34 Erdc,Qan, F.: Uluslararasi Hukuk ve Tahkim, Ankara 2006, s. 173.
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b. Ratianae Materiae

Uyusmazligin konusuna iligskin olan ve rationae materiae olarak adlandirdigi-
nuz yargilama yetkisine iliskin diger iki sart "hukuki uyusmazhlc' ve "yatirima"
iliskin olan sartlardir. Bu iki sart1 birlikte ifade edecek olursak "yatirim uyusmazii-
g1 "olarak ifade edebiliriz. Yatirnm uyusmazligmin ne oldugu ICSID Sézlesmesinde
tammlanmanustir. S6zlesme metni hazirlanirken de bdyle bir tanimi agiklayacak
yeterli bir bilgi ve tanIm mevcut degildir. Fakat boyle bir tammm olmamasi, gorii-
niiste bir belirsizlik yaratmaktadir. Aslinda yatinin uyusmazliklari, uyusmazhgmn
konusu ve yatirim alani ile rahatlikla belirlenebilmektedir. Uygulamada yatirim
uyusmazliklari, devlet ile yabanci yatirimci arasinda yatirimlardan kaynaklanmak-
tadir. Burada yatirim devletin topraklarinda yapilmaktadir.,, Burada yatinin uyus-
mazlig icin yatirirmin gergeklesmis olmasi gerektigi gibi bir sonuca ulasilabilir.
Fakat yatirirmin yapilmadan Once sirketin faaliyetinin yatirimla ilgili olmasi, sirketin
yatinma yonelik faaliyeti ile 1lgili bir uyusmazligin mevcut olmasi yeterlidir. Alcea
Maden Sirketi ile Jamaika,nin arasinda olan uyusmazlik buna Ornektir. Heyet
ICSID tahkiminin kabul edilmesi i¢in yatirimin mevcut olmasi yerine sirketin faali-
yetinin yatirimla ilgili olmasi kistasini kabul etmistir'.

Amco Asia Sirketi ile Endonezya devleti arasindaki otel isletimine iliskin da-
vada yargilama yetkisini degerlendiren heyet tek sart olarak uyusmazligin
ICSID,in yargilama yetkisi icerisinde oldugunun ifade edilmesini yeterli bulmus-
tur. Devletle, yabanci yatirimct arasinda ICSID tahkimini kabul eden bir yatirimin
olmas1 yeterlidir. Somut uygulamalar ICSID Sekreterliginin beklentilerine uy-
gundur. Yillik raporlannda ICSID Sekretaryast ICSID'in yargilama yetkisine
ilisgkin kararlart1 hep savunmustur. ICSID Soézlesmesinde yatirimin taniminin ya-
pilmamis olmasi, daha genis hareket olanagi ve yatirnmi kabul eden devlet ile
yatirimcilar arasinda inisiyatif saglamaktadir. Ayrica hakem heyetlerine yargila-
ma yetkisinin degerlendirilmesinde esneklik vermektedir. Fakat ICSID 25(4)'e
gore, devletler sozlesmeyi onaylarken belirli yatinin uyusmazliklarini ICSID
heyetlerinin yargilama yetkisi disinda birakabilirler. Genellikle bu daha ¢ok belirli
dogal kaynaklar yada belirli bir arazi kesimi i¢in tercih edilmektedir. Suudi Ara-
bistan, Israil, Jamaika, Papua Yeni Gine bu cekinceleri koymuslardir.>®

Diger taraftan ICSID,in belirli grup davalarda yatirima iligkin uyusmazlik-
larda yetkisini genisletmeye yonelik girisimleri olmustur. 1978'de Ek Meka-
nizma Tahkim Kurallarin1 kabul ederek taraflarin rizasi ile yargilama yetkisini

. Somarajah, M.: The Intemational Law On Foreign Investment, Cambridge University Press

2004.

%  Sozlesmeye Katilan Devletler igin Bkz. http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServiet?
requestType=ICSIDDocRH&actionVal=ShowDocument&language=English
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genisletme olnnngi saglamistir” -Boylelikle bu mekanizma ile ICSID tahkimi
yatirima iligkin olan, taraflardan birisi ICSID'e taraf olan ve uyusmaligin ticari
uyusmazlik olmadigr durumlarda kullanilabilecektir. Fakat bu durumda ICSID
Sozlesmesi uygulanmayacaktir. Bu durumda tahkim yerel hukuka tabi olacaktir.
Bu nedenle pek sik uygulanamamaktadir.

ICSID Soézlesmesinin 41'inci maddesi "Heyet yetkili olup olmadigim kendisi
karalastiracali. Iir. Anlagmazliga, bu anlasmazligin Merkezin yargi alant icerisinde
olmadigr veya diger nedenlerle, Heyetin yetki simrlart igerisine girmedigi bicimde
taraflardan birine itirazm gecerliligini veya o6n bir son, olarak mi ele alinmast
gerektigini Heyet belirleyecektir. " diizenlemesini igermektedir. Bu maddede ICSID
heyetinin kendi yetkisini kendisinin belirleyecegi prensibini diizenlenmistir.38.

2. iptal Sebebi Olarak Yetkinin Agikga Asiimasinin Sinirlari

Yetki konusunda yukaridaki agiklamalar1 yaptiktan sonra iptal miiracaatinda
yetkinin agildig1 sebebini degerlendirecek olursak, S6zlesmenin 52'nci maddesin-
de diizenlenen "yetkinin acik¢a asilmasi" sebebi heyetin yargilama yetkisini belir-
leyen siirlarin digina da ¢ikabilecektir. Hakem heyeti giiciinii ve yetkisini taratla-
nn anlagmasindan almaktadir. Taraflar arasindaki tahkim sozlesmesi, hakem he-
yetinin yetkisinin temelini ve sinirlarin1 olusturmaktadir. ICSID Tahkiminde tah-
kim usulii tahkim sozlesmesi ve ICSID Sozlesmesi ile koordineli ve birlestirilmis
sekilde isler. Bu nedenle ICSID heyetinin yetkisine iliskin bir diizenleme Iki Ta-
rafli Karsilikli Yatinm Sozlesmelerinde (Bilereteral Investment Treaty- BiT) veya
taraflar arasmda ki s6zlesmede bulunabilir® Yetki smirlarinm agildigi en 6nemli
durum, heyetin yargilama yetkisinin sinirlarinin agilmasidir.

Yetkinin asilmasina iliskin diger esash bir durum ise heyetin S6zlesmenin
42'nci maddesinde diizenlenen uygulanmasi gereken hukuka iliskin kuralin
ihlal edilmesi durumudur. Taraflarin kararlastirdiklar1 veya 42(1) kapsaminda
belirlenen hukuk disinda baska bir hukukun uygulanmasi yetkinin asilmasi so-
nucunu dogurabilecektir. Ayrica ICSID S6zlesmesinin taslak ¢alismalarini yii-
riiten heyet, bu iptal sebebini, heyetin taraflarin tahkime iliskin mutabik kaldik-
lar1 hususlarin 6tesine ge¢gmesinin veya heyetin kendisine sunulmayan konular
hakkinda da karar vermesinin olusturdugu durumlarda kullanilacak bir iptal
sebebi olarak ifade etmistir«’-

T http://icsid.wortdbank.org/ICSID/StaticFiles/facility/lii.htm (30.08.2008)
38 Toope, age,s. 232.
39 Schreuer, age, s. 932.

40 Schreuer, age, s. 931.
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3. Yetki Asiminin ..Agik¢a" Olmasi

Yetkinin agilmasi sebebinin diizenlemesinde bulunan "agik¢a" (manifestly) ke-
limesi taslak metinde bulunmamasina ragmen, Almanya tarafindan teklif edilmis ve
Sozlesmenin igerigine dahil edilmistir. "A¢ik¢a" kelimesinin metne dahil edilmesi-
nin sebebi, iptalin nihai kararlara iliskin yaratabilecegi hayal kiriklig1 riskini yok
etmek veya en az.a indinnektir. Buradaki "agik¢a" ifadesi kolayca anJagilabilir ol-
may1 ifade etmektedir. Yetki asiminin biiytikliigline, ciddiyetine, ihlal edilen kuralin
temel bir kural olmasina veya dnemine iliskin bir ifade degildir. Basitce ifade edilir-
se yetki asiminin "kolaylikla" ve "¢abukca" anlasilir olmasini ifade eder. Aym ke-
lime S6zlesmenin 36'nc1 maddesi 3'iinci fikrasinda Genel Sekreterin tahkim talebi
icin miiracaat1 kaydetmeyi reddetmesi durumuna iliskin diizenlemede de mevcuttur.
Genel Sekreter uyusmazligt merkezin yargilama yetkisinin "agikc¢a" diginda goriir-
se, bu uyusmaliga iliskin yargilama talebini kayda almay1 reddedecektir.

Ad hoc komitelerin uygulamalarinin "agikg¢a" ifadesinin anlasilmasina ¢ok
fazla katkida bulunduklari sdylenemez. Bu anlamda iki yaklasim bulunmakta-
dir. Birinci yaklasim iki basamaklidir. Ad hoc komite oncelikle yetki asimi olup
olmadigina bakmaktadir. Eger cevap evet ise ikinci basamaga gecilmektedir.
Burada da eger yetki asim1 "agikca" ise bu sebep gerceklesmis kabul edilmekte-
dir. Ikinci yaklasim ise karine (primia facia) testidir. Eger heyet sadece kisaca
karan incelemesi ile ilk bakista boyle bir yetki agimimi1 gorebiliyorsa, agik¢a bir
yetki astminin varligin1 kabul edecek, eger ilk bakista bunu géremiyorsa agikca
bir yetki asiminin varligi kabul edilmeyecektir. Aksi ispat edilinceye kadar boy-
lelikle yetki asimimin agikg¢a oldugu kabul edilecektir®’.

Klockner ve Kamerun davasinda ad hoc komite Kléckner'in yonetimi ko-
nusundaki sorun ile ilgili olarak heyetin yetkili olup olmadigint incelemek zo-
runda kalnustir. Clinkii bu uyusmazlikta bir yonetim soézlesmesi vardi ve bu
sozlesme ICC Tahkim sartini igeriyordu. Bu incelemede ad boc komite iki ba-
samakli inceleme yontemini kullanmistir. Once yetki asimi olup olmadigina,
sonrada bunun acik¢a olup olmadigina bakmistir. Burada ad hoc komite ilk
heyetin yetkisini agmis olmasina ragmen, mad. 52(1)(b) kapsaminda acikc¢a bir
yetki asim1 olmadigina karar verrnistir®.

Yargilama yetkisinin oldugu yerde bu yetkiyi sinirlamak dogru goriinme-
mektedir. Yargilama yetkisinin sinirlan ve basamaklari, dereceleri yoktur. Yar-
gilama yetkisine iliskin cevap ya yargilama yetkisinin varligima ya da yoklugu-

4“1 Schreuer, age, 5. 933.

42 |CSID Review - Foreign Inve5tment Law Joumal, Vol. 4, 5. 125. http://icsid.worldbank.org/
ICSID/FrontServlet, (ICSID Ca5e No. ARB/81/2), Para. 119.
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na iliskin olacaktir. Heyetin yargilama yetkisi yoksa, heyet yetkisini asarak bir
karar vennis olacaktir.

Esasa uygulanacak hukuk bakimindan yetkinin agikc¢a asilip asilmadigina

iliskin dava Amco ve Endonezya davasidir. Amco ve Endonezya davasinda’ ad
hoc komite S6zlesmenin 42'nci maddesi 1'inci fikras1 anlaminda heyetin Endo-
nezya kanunlanni uygularken hataya diistiiglinii belirlemistir. Komite burada
heyetin yetkisini acik¢a asti§i sonucuna varmistir. Bu dava igerisinde ad hoc
komite karine (prima facia) testi denetimin Gtesine ge¢cmis, oldukca adil kap-
samli ve somut bir analiz yapmistir. Ad hoc komiteye gore, hakem heyeti sade-
ce uyusmazliga uygulanacak Endonezya hukukunun normlariin tespitinde
hataya diismemis, fakat bu yanlis tespit edilen normlar1 uygularken de hataya
diismiistiir. Bu durum yetkinin agik¢a asilmasi sonucunu dogurmustur®4.

MINE ve Gine davasindaki® iptal kararinda ad hoc komite yetkinin agik¢a
asilmasim1 "Bir davada uygulanacak hukukun dikkate alinmamasi tartismasin-
da, eger dikkate alinmama veya askiya alinma ac¢iksa bu durum yetki asiminin
actk¢a oldugunu géstermektedir” olarak ifade etmistir. Maalesef bu davanin
yetkinin agikca asilmasi konusuna iliskin ¢cok fazla bir sey sdylemedigini ifade
etmek yanlis olmayacaktir.

4. Heyetin Yetkili Olmamasi

a. Yargilama Yetkisi ve Yetkinin Asilmasi

Yetkinin asilmasinin en temel gostergesi, heyetin yargilama yetkisi olma-
dig1 bir uyusmazhigi ¢ézmek i¢in kendisini yetkili gormesidir. Kléckner ve Ka-
merun davasinda ad hoc komite, agikca kismen veya tamamen heyetin yargila-
ma yetkisinin olmamasi durumunun, mad. 52(1)(b) kapsaminda yetki asilmasi
durumunu olusturdugunu ifade etmistir. Ayrica komitenin ifadesine gore yetki-
nin asilmasi sebebine dayanarak iptal i¢in miiracaat, S6zlesmenin 25 ve 26'nc1
maddelerinde belirlenen sadece heyetin konu icin yetkisi (ratione materiae)
veya sahis i¢in yetkisi (ratione poersonae) dikkate alinarak yapilmayacak, ayni
zamanda ICSID Tahkim Sartinin dogru yorumlanip yorumlanmadigi anlaminda
da iptal i¢in yargilama yetkisinin asildig1 iddia edilebilecektir*®.

43 ICSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 5, s. 116. http://icsld.wor1dbank.org/
ICSID/FrontServlet, (ICSID Case No. ARB/84/4), Para. 6.58, (10.04.2010}

44 Schreuer, age, s. 935.

45 |CSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 5, s. 116. http://icsid.wortdbank.org/

ICSID/FrontSelvlet, (ICSID Case No. ARB/84/4), Para. 6.58 (10.04.2010}

46 Yilmaz, age, s. 45.
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Hakem heyetlerinin yargilama yetkisi, So6zlesmenin 25 'inci maddesinde
diizenlenmistir. Bu maddenin igerisindeki sartlardan bir kismi taraflarin irade-
siyle belirlenecek sartlar olmasina rairmen, bir kismi ise objektif sartlan icer-
mektedir. Bu sartlan karsilamada yetersizlik, yargilama yetkisinin olmamasi
anlamina gelmektedir. Ornegin hukuksal bir uyusmazlik yoksa yargi lama yetki-
si de yoktur. Eger uyusmazlik bir yatirnmdan kaynaklanmiyorsa, heyetin gene
yargilama yetkisi yoktur. Taraflar bazi kesin sartlar1 karsilamalidir. Ornegin
taraflardan birisi S6zlesmeyi imzalayan devlet diger tarafta anlagsmay1 imzala-
yan diger devletin vatandasi olmalidir. Eger yatirimi yapan tarafin devleti
ICSID Sézlesmesine taraf degilse, heyetin yargilama yetkisi yoktur® -

Yetki asimi1 i¢in mutlaka yargilama yetkisinin eksikliginin olmasi gerekmemek-
tedir. Bazen heyet yetkili oldugu bir durumda, yetkisinin tesirie de gegebilir. 6rnegin
heyet yatinmla dogrudan iliskili olmayan konularda da kendisini yetkili gorebilir. Ya
da heyet taraflann uyusmazlik kapsaminda tahkime basvurmak i¢ir1 uzlastiklan konu-
lar disinda da kendisini yetkili gorebilir. Bu durum Klockner ve Kamerun davasinda
tartisilmistir. Sozlesmedeki diizenleme sekliyle bu durum yetkinin oldugu, ama sinir-
lannin asildig1 durumlart ifade etmektedir. Heyetin hig yetkili olmadigi durumlar i¢in
yetkisiz olmak ifadesinin kullanilmasi, diger yetkinin asildig1 durumlar icin ise yetki-
nin asilmasi ifadesinin kullanilmas1 daha dogru olacaktir*.

Diger bir durum ise yetki varken yetkinin kullanilmamasi durumudur. Bu
durumda da yetki asimi olusacaktir. S6zlesmenin 25'inci maddesi anlaminda
biitlin sartlann olustugu durumda heyetin yetkisi olmadigma karar vererek,
uyusmazligi ¢ozmekten kacinmasi bu durumu olusturmaktadir.

Tahkim Kurallar1 41(5)' e gore heyetin yetkisizligine iliskin verecegi karar
bir nihai karar niteliginde olacaktir. Bu tiir bir karar, S6zlesmenin 52'nci mad-
desine gore iptal talebinde bulunmak igin elverisli bir karar olacaktir. Heyet
uyusmazlikla ilgili karar verir ve baz1 noktalarda yetkisizligi sebebiyle karar
vermekten kaginirsa bu karar da iptale konu olabilecek bir karardir. ICSID uy-
gulamalarinda yargi yetkisinin kullanilmamasi, heyete sunulan sorunlann bir
kismlrun heyet tarafindan ¢oéziilmesinde basarisizlik olarak kabul edilecektir.
Bazen bu tiir kararlara karsi, kararin gerekcesinin agiklanmasinda yetersizlik
oldugu nedeniyle de iptal talebinde bulunulmaktadir.

b. Yetkinin On incelemesi ve ik itirazlar

ICSID Sozlesmesi 36(3)'e gore "Genel Sekreter, istemde yer alan bilgilere
dayanarak anlasmazligin merkezin yargi alani digina tastigini saptamazsa iste-

47 Schreuer, age, s. 937.

8 Yilmaz, age, s. 72.
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mi kaydedecek ,-e hemen taraflara istemin kaydedildigi veya kaydm reddedildi-
gini bildirecektir. " Oncelikle Genel Sekreter tahkim talebinin agik¢a Merkezin
yargilama yetlcisi i¢inde olup olmadigina bakacak, Merkezin yargilama yetkisi
icinde olduguna karar verirse kayit altina alacaktir. Hakem heyeti ve ad hoc
komitede oldugu gibi Genel Sekreter taraflarin tartismalar1 ve iddialarini dikka-
te almaksizin, sadece mutlak olarak Merkezin yargilama yetkisi disinda olan
durumlara iliskin tahkim taleplerini kayit altina almayacaktir. Heyetin yargila-
ma yetkisinin sinirlarin1 incelemeyecektir. Hatta tahkim talebinin mad. 36(3)
anlanunda kaydedilmesi heyetin tahkim yetkisini asmasina sebep olacak olsa
bile kaydedecektir.

Bu asamadan sonra Oniine uyusmazlik getirilen heyet uyusmazligin ¢ozii-
miine baglamadan 6nce Tahkim kurallar1 41'inci maddesine gore yetkisinin olup
olmadigina iliskin inceleme yapacak ve yetkili olup olmadigina karar verecek-
tir. Madde 41'e gore taraflardan birisinin itirazi lizerine yetkisine iliskin incele-
me yapacagi gibi, yargilamanin her asamasinda da heyet yetkiye iliskin hususla-
11 kendiliginden dikkate alacaktir. Yetki itirazinda bulunacak taraf bu itirazini
miimkiin oldugunca erken yapmalidir. Tahkim kurallar1 madde 41 kapsaminda
davaci tarafindan yetki itirazinda bulunulabilecek en son zaman davaya cevap
asamasidir. Eger yetki itirazim1 gerektirecek vakialar bu asamada bilinmiyorsa
ve 6grenilmemisse, davaya cevap asamasindan sonra itiraz bu gercegi 6grenir
ogrenmez yapilmalidir. Yetkiye iliskin bir sartin mevcut olmadigini [Je heyetin
yetkisiz oldugunu tespit eden taraf zamaninda itirazda bulunmazsa, bu hakkin-
dan vazgecmis kabul edilecektir. Eger yetkisizlige iliskin iddia taraflarin uzlas-
malari ile alakali ise, bu kapsamda itirazin yapilmamasi, yetkiye iliskin konu-
larda taraflarin uzlastig1 seklinde kabul edilecektir. Taraflardan herhangi birisi
heyetin yetkisiz oldugunu bildigi halde yetki itirazinda bulunmay1p, karar veril-
dikten sonra aleyhine karar ¢iktig1 durumda yetkisizlik sebebiyle kararin iptalini
talep ederse bu talep kabul edilmeyecektir. Fakat bu durumun, ad hoc komite
tarafindan dikkate alinacagini sdylemekte yarar vardir. Bu kapsamdaki bir iptal
talebine iligkin miiracaatt Genel Sekreterin reddetmek gibi bir yetkisi yoktur.
Buna ad hoc komite karar verecektir®.

c. Yetkinin Kapsami

Klockner ve Kamerun davasinda, hakem heyeti kendisinin yetkili oldugunu
belirlemistir. Heyetin bu tespiti Klockner ile Kamerun arasinda imzalanan yati-
rim sozlesmesinde bulunan ICSID sartina dayandirilmistir. ICSID sartinin mev-
cut oldugu yatirim sézlesmesinde, Klocknerin, sirketin teknik ve ticari anlamda

4 Schreuer, age, s. 939
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yonetiminden sorumlu olacagi hiikiimleri mevcuttur. Daha sonra Klockner Sir-
keti yatinmi beraber gergeklestirecegi Socame sirketi ile yatirnmin nasil yiiriitii-
lecegine iligkin bir sozlesme yapmustir. Socame bir yap islet ve devret sozles-
mesi ile is goren yabanci bir sirkettir. Klockrier ile Socame arasindaki sozles-
mede yonetimin Klockner'de olacagi ve sirketin yonetimine iliskin hususlar
diizenlenmistir. Fakat bu sozlesme, ICSID tahkim sarti icermemekte, ICC tah-
kim sartin1 icennektedir. Hakem heyeti Kamerunla Klockner arsindaki uyus-
mazlik i¢in, Klocknerin ilk s6zlesme kapsaminda ICSID tahkimini kabul ettigi-
ni ve heyetin yargilama yetkisi oldugunu ve bu yargilama yetkisinin yOnetime
iliskin hususlar1 da igerdigini belirtmistir>°.

Heyet Klockner'in sirketin yonetimine iliskin gorevlerini yerine getirmekte
basarisiz oldugunu tespit etmistir. Klockner bu karara karsi iptal bagsvurusunda
bulunmus ve heyetin Klockner'in Socame Sirketi ile imzaladig1 s6zlesmede
bulunan hususlar1 da incelemesinin agik¢a yetki asimina sebep oldugunu ileri
sirmiistiir. Bu iptal talebi karsisinda ad hoc komite sirketin yonetimi tizerindeki
hususlarla ilgili heyetin yetkisini tespit etmek maksadiyla detayli analize girmis
ve neticede sirketin yonetimi ile ilgili konular ve uyusmazliklar ile ilgili olarak
heyetin yetkisinin varliginin kabul edilemeyecegine karar vermistir. Komiteye
gore Klockner'in Kamerun'la [Jladigr sodzlesmenin icerdigi ICSID sartina
dayanarak yonetim ile ilgili hususlarda da heyetin yetkili oldugu kabul edileme-
yecektir. Yonetim so6zlesmesi ICC tahkimi sartini igerdiginden, yOnetim soz-
lesmesine iliskin uyusmazliklarda ICC tahkimi uygulanacaktir®!.

5. ICSIDS6zlesmesinind2'nci Maddesince Belirlenen Hukukun Uygulanmamasi

a. Genel
ICSID Sozlesmesinin 42'nci maddesi:

"J. Heyet, anlagmazliga taraflarca iizerinde anlasilacak Hukuk kurallar:
cercevesinde karar verecektir. Anlasma saglanmamasi halinde Heyet anlasmaz-
liga taraf olan Akit iilkenin, hukukun (Kanunlarin c¢atismasi halinde uygulana-
cak kurallar da dahil olmak tizere) ve Milletlerarasi hukukun uygulanabilir
kurallarim uygulayacaktir.

2. Heyet, hukukun belirsizligi veya boslugu karsisinda bir ¢oziim getireme-
yebilir.

50
Klockner ve Kamerun Karari igin bkz.: ICSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 4,

s. 96., http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServiet?requestType=GenCaseDtlsRH&actionVal=
ListConcluded para. 11. (ICSID Case No. ARB/81/2)

51 Schreuer, age, s. 940.
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3. J e 2. paragnf liihimleri, iamjlar bu sekilde all/astigi takdirde, [leyct/I1
aulasma=Iui,1 hakkan(ver kurallar: ¢ercevesinde ¢<>Zmesiue eugel teskil etmez."
seklinde bir diizenleme icenncktcdir. Bu madde yakindan incelendiginde 1CSID
heyetlerince uyusmazliklarin ¢oziimiinde esasa uygulanacak hukukun cok net
olmadig1r goriilmektedir. ICSID So6zlesmesi 42(1)'de esasa uygulanacak hukuk
diizenlenirken {ic basamakli bir sistem getirilmistir. Ilk basamak taraflarin rizasi
ile sectikleri hukukun uygulanmasidir. Burada irade muhtariyetinin geregi olarak,
taraflarin sectigi hukuk uygulanacaktir. Taraflarin segtigi hukuk; belirli bir iilke-
nin hukuk kurallar1 olabilecegi gibi, milletlerarast hukuk kurallari, millctlcrarasi
ticaretin genel prensipleri veya bu {i¢ sistemin kombinasyonu da olabilir. Taraflar
uygulanacak hukuku se¢misse sorun yoktur. Taraflar yatirimi kabul eden iilkenin
hukukunu se¢mis olsalar bile se¢ilen bu hukuk diizeni ile milletlerarasi hukuk
diizeninin normlar1 ¢atistiginda 1inilletleraras1 hukuk diizeninin normlan oncelikle
uygulanacaktir5?. Taraflarin hukuk se¢imi yapmadiklar1 durumda, aralanndaki
uyusmazliga ev sahibi devletin hukuku, bu hukukun kanunlar ihtilafi kurallar1 ve
milletlerarast hukukun uygulanabilir kurallar1 ile birlikte uygulanacaktir. ICSID
42(3)'te taraflara ICSID heyetinden hakkaniyet ve nasfete gore karar vermesini
talep edebilecekleri diizenlenmistir®. Taraflann uyusmazliga uygulanacak hukuku
secmis olmalarina ragmen, taraflarin se¢mis oldugu hukukun tamamen uygulan-
mayacagl durumlarin da mevcut olabilecegi ifade edilmektedir".

Uyusmazliklarini ICSID heyetlerinin yargilama yetkisine gotiiren taraflarin
cogu, uyusmazligin ¢éziimiinde esasa uygulanacak hukuku belirlememektedir. Bu
durumlarda ICSID Sézlesmesi 42'nci maddede belirlenen iki ve ligiincii baglan-
ma noktalan ortaya ¢ikmaktadir. Boyle bir durumda heyet ICSID So6zlesmesine
taraf olan devletin hukukunu uygulayacaktir. Bu hukuk iilkenin kanunlar ihtilafi
kurallanni da icermektedir. ICSID S6zlesmesini hazirlayanlarin amaci, uygulana-
cak hukuku tamamen milletleraras1 hukuk yapmak degildir. ICSID Sézlesmesi
mad. 42( 1) geregi ICSID heyetleri uygulanacak hukuk se¢imlerinin yapilmadigi
durumlarda asagidaki yontemi uygulayacaklardir. Heyet 6nce yatirimciyr kabul
eden devletin hukukuna bakacaktir. Uyusmazliga bu hukuk uygulanacaktir. So-
nu¢ milletlerarast hukukun kurallarina gore test edilecektir. Bu yontem yatiini
kabul eden devletin hukukunun kabulii veya reddini kapsamayacaktir. Fakat soz-
lesmeye taraf devletin hukuku, milletleraras1 hukuka aykir1 ise uygulanmayacak-
tir. Bu anlamda milletleraras1 hukuk, ICSID Sézlesmesinin 42(1) kapsaminda

52
Petersmann, U.E.: Dispute Settlement in Intemational Economlc Law-Lessons For

Strengthening Intemational Dispute Settlement in Non-Economic Areas, Joumal Of
Intemational Economic Law 1999. s. 226-227.

53 Oztiirk, N, 0.:1CSID Tahkiminde Esasa Uygulanacak Hukuk, Ankara 2006. s. 25.
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ulusal hukukun hiyerarsik olarak iistiinde olacaktir. Bu diizenleme s6zlesme ha.
zirlanirken gelismekte olan iilke temsilcileri tarafindan elestirilmis ve karsi ¢ikil-
mistu. Fakat boyle bir diizenlemenin ahde vefa {pacta sunt servanda) ve iyi niyet
ilkelerinin geregi olacag kabul edilinistir5°. YatinmI kabul eden devletin hukuku
ancak milletleraras1 hukukun kabul ettigi standartlar1 karsilayabiliyorsa uygulana.
bilecektir. Bu durum 6zellikle yatirimi kabul eden devlet tarafindan gerceklestirie
lebilecek kamulastinalara karsi etkili bir hukuki koruma saglayacaktir56.

Amco ve Endonezya davasinda 1968 yi1linda Amerikal1 bir yatinme1 Endo-
nezya'da uzun donem igin otel insa ve isletmeciligine iliskin bir yatirim yapar.
1980 yilinda hiikiimet yatirimciya verdigi izni geri alir. Ciinkii yatinmci yeterince
basarili degildir. Otele el koyulur. Uyusmazlik baslar. Taraflar hukuk se¢imi
yapmamlslardir. Heyet ICSID'e taraf olan Endonezya Devleti hukukunu uygulae
yacaktir. Heyet yatirime1 ile Endonezya arasindaki yatinin sézlesmesini bir 6zel
hukuk s6zlesmesi olarak kabul etmemistir. Ciinkii Endonezya hukukuna gore
yatinin sozlesmesi hiikiimetin onayi ile iptal edilebilniektedir. Diger taraftan En-
donezya hukukunda kamu hukuku s6zlesmeleri i¢in boyle durumlarda meydana
gelen zararin 6denmesini Ongoriilmemektedir. Fakat milletlerarast hukukun genel
prensipleri devletlere, kamu yararinin mevcut bulundugu durumlarda zararin
odenmesi kosulu ile devletlestinne hakkin1 vemiektedir. Netice olarak heyet mil-
letleraras1 hukukun devletlestinne ile ilgili diizenlemelerini dikkate alarak zarann
tazminine karar vermisti157. ICSID Sozlesmesine taraf olan devletin hukuku ancak
milletleraras1 hukukun kabul ettigi standartlar1 karsilayabiliyorsa uygulanabile-
cektir. Sozlesmeye taraf devletin hukuku, 1nilletlerarast hukuka ayklri ise uygue
lanmayacaktir. Bu nedenle milletlerarast hukukun devletlestirmede tazminat
odenmesi gerektigine iliskin kurallart yatirinu kabul eden Endonezya devletinin
hukukunun 6niine gegmistir. Ciinkii Endonezya Devletinin hukuku milletlerarasi
hukukun devletlestirme ile ilgili standartlarini karsilayamamJstir.

Yukarida agiklanan hususlar goz iiniine alinarak ICSID So6zlesmesinin 42
ve 52'nci maddeleri birlikte degerlendirildiginde ulasilacak sonug oOzellikle
52'nci maddenin yorumuna gore farklilik gosterebilecektir. Sozlesmenin 52'nci
maddesi lafzi olarak yorumlanirsa, [CSID So6zlesmesinin 42'nci maddesine gore
secilen hukukun uyusmazligin esasina uygulanmamasi durumunun, iptal i¢in bir
sebep teskil etmeyecegi goriiliir. Fakat S6zlesmenin 52'nci maddesi lafzi yoru-
mun disma ¢ikilarak yorumlanirsa, taraflarca se¢ilen hukukun uyusmazlhigin
esasina uygulanmamasi durumunda, heyetin yetkisini agikca astigi sebebiyle

s Toope,age,s.241.

36 TiryakioQlu, age, s. 152.

7 Toope,age,s. 241.
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iptal talebinde bulunulabilecegi sonucuna ulasilir. Ciinkii uygulanacak hukukun
diizenlemeleri taratlann tahkime gitmek konusunda anlagsmalannin temel 6gesi-
dir ve hakem heyetinin faaliyetlerinin de temelini olusturur. Se¢ilen hukukun
uygulanmamasi1 durumu yetkinin agik¢a asilmasi sonucunu dogurur.

Sozlesmenin taslagina iliskin goriismelerde baslangigta S6zlesmenin bir tem-
yiz sistemini kabul etmedigi ve S6zlesmenin 42'nci maddesinin belirledigi huku-
kun uygulanmamasinin iptal icin gegerli bir sebep olmayacagi ifade edilmistir'.
Tartismalardan sonra, hakem heyetinin secilen hukuktan farkli bir hukuku uygu-
lamasinin karara kars1 hukuki basvuru yollarina miiracaat i¢in sebep olusturabile-
cegi kabul edilmistir. Son goriismelerde hakem heyetinin Sozlesmenin 42'nci
maddesinde belirlenen hukuku uygulamamasi durumunun yetki agimini olustura-
cag1 desteklenmistir. Tartismalarda Sozlesmenin 42'mci maddesinde belirlenen
hukukun uygulanmamasi durumunda, kararin revizyonu hukuki ¢aresine basvuru-
labilecegi teklif edilmis, fakat bu teklif kabul edilmemistir. Ayni tartismalarda
Sozlesmenin 42'nci maddesinde belirlenen hukukun uygulanmamasi durumunun
ayn bir iptal sebebi olusturmasi yoniinde baska bir teklif daha ileri siirilmiis, bu
durum da oylama da kabul gom1eniistir. Bu konuda agiklanmasi gereken diger bir
nokta S6zlesmenin 42 'nci maddesinde belirlenen hukukun uygulanmamasi duru-
mu ile, 42'nci maddesinde belirlenen hukukun yanlis uygulanmasi arasindaki
farktir. Bu ikinci durum, yani S6zlesmenin 42'nci maddesinde belirlenen huku-
kun yanlis uygulanmasi iptal sebebi degildir®-

S6zlesmenin 42'nci maddesi uygulanacak hukuk se¢imiyle ilgili iki yontem
igcennektedir. Birinci olasilik taraflarin se¢tigi hukukun uygulanmasidir. Taraf-
lar hukuk se¢gmemislerse yatirimi kabul eden iilkenin hukuku uygulanacaktir.
Bu hiikiimde ifade edilen hukuk, iilkenin hukukunun kanunlar ihtilafina iliskin
kurallar1 ve tilkede uygulanir milletleraras1 hukuku da kapsamaktadir. S6zles-
menin 52'nci maddesi 1'inci fikra (b) bendinin 42'nci maddenin ilk ciimlesinde
diizenlenen hukuka mi, yoksa ikinci ciimlesinde diizenlenen hukuka mu iliskin
olarak uygulanacagi konusunda agiklik yoktur. Eger taraflar hukuk segmemis-
lerse ikinci ciimlede bulunan uygulama yiiriirliikte olacaktir. ikinci ciimlede
mevcut diizenlemede taraflarin s6zlesmesinin bir pargasidir. Clinkii ICSID tah-
kimini kabul etmel] uygulanacak hukuk konusunda s6zlesmenin igerigini de
kabul etmek anlamina gelmektedir. Netice olarak bu konuda da bir s6zlesme
mevcuttur. Diger bir ifade ile S6zlesmenin 42'nci maddesinde belirlenen huku-
kun uygulanmamasi durumu, nihai kararin iptalini saglayacak olan "heyetin
yetkisini agik¢a asmasi" iptal sebebini olusturacaktir.

8 Broches, age, s. 943.

¥ Schreuer, age, s. 944.
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ICSID hakem heyetleri yatirimi kabul eden devlet ile yatirimer arasindaki
uyusmazliklart ¢6zerken degisik hukuk kurallarina iligkin yorum problemleri ile
karsilasabilirler. Bu kapsamda sozlesmenin yoiumu, milletleraras: ¢ok tarafli ve
iki tarafli sozlesmelerin yorumu, milletleraras1 teamiil hukuku, hukukun genel
ilkeleri ve yatirimi kabul eden devletin hukukunun yorumlanmasi 6nem arz
eden bir durumdur. ICSID S6zlesmesi 42'nci maddesi her ne kadar uygulanacak
hukuku belirlese de uygulanacak hukukun yorumlanmasina iliskin bir diizenle-
me bu madde de mevcut degildir. Heyet yatirimcr devletin hukukunu baslangi¢
hukuku olarak alip, bunu tamamlayan hukuk olarak milletleraras1 hukuku dik-
kate alabilecegi gibi, baslangi¢ noktasi olarak milletlerarasi hukuku kabul edip
bunun tamamlayicis1 olarak yatirimi kabul eden devletin hukukunu dikkate
alabilecektir. Esasa uygulanacak hukuk olarak milletlerarasi hukuk, ICSID So6z-
lesmesi 42'nci maddesinin merkezinde yer alirken, uygulanacak hukukun yo-
rumlanmast konusunda 42'nci madde etkili degildir. ICSID hakem heyetleri
yatirunct devletin hukukunu, yonetsel kararlarin1 ve sozlesmeyi yorumlarken,
Sozlesmenin 42'nci maddesi heyetlerin yaklasimlart ile ilgilenmez. Diger bir
deyimle ICSID Soézlesmesi 42'nci madde heyetlerin uygulayacagi hukuku nasil
yorumlamalar1 gerektigini belirtmez. Bu anlamda uygulanacak hukukun nasil
yorumlanmas1 gerektigi konusu da ayr1 bir problem teskil eder™.

b. ICSID Sézlesmesinin 42°'nci I_I/Iaddesinde B_glirlenen Hukukun Hakem Heyetlerince
Uygu/anmamasi Durumuna lliskin Somut Ornekler

Biitlin ad hoc komitelerin yaklagiminda S6zlesmenin 42 'nci maddesinde
belirlenen hukukun uygulanmamasinin, kararmn iptaline imkan saglayacak "he-
yetin agikca yetkisini agmasi" sebebini olusturacagi konusunda ortak bir anlayis
vardir. Klockner ve Kamerun davasinda® ad hoc komite 42 'nci maddede belir-
lenen hukukun uygulanmamasinin yetkinin agik¢a asilmasi sebebini olusturdu-
gunu ifade etmistir. Komiteye gore "JCSJD Sozlesmesi 42 'nci maddesinde belir-
lenen hukuk taraflar igin bir tavsiye veya bir teklif degildir. ICSID Sozlesmesi
yorumlandiginda, JCSJD Sozlesmesinin 42'nci maddesi 52 1zci madde ile birlik-
te yorumlanmalidr. Sozlesmenin hazirlik asamasinda, Sozlesmeyi hazirlayanla-
rin 42'nci maddeyi olustururlarken, 52'nci maddedeki mevcut diizenlemeyi
unuttuklar: seklinde bir yonimlama dogru degildir. Ayni sekilde 42'nci madde-
nin kasten 52'nci madde kapsamina alinmadig: seklinde ki bir yorumlama da

8 Bu konuda ayrintili bilgi igin bkz. Fauchald, O.K.: The Legal Reasoning of ICSID Tribunals -An
Emplrical Analysis The European Joumal of Intemational Law 2008, Vol. 19, No. 2, s. 301-364.
http://www.ejil.org/

67 |CSID Revlew - Foreign Investment Law Journal, Vol. 4, s. 109. http://icsid.worldbank.org/
ICSID/FrontServlet?requestType=GenCaseDtlsRH&actionVal=ListConcluded para. 57. (ICSID
Case No. ARB/81/2)
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dogi olicryacakur. So.:/esll1euin 52 'uci 111addesi dikkatli sekilde inceleudigiiule
1t yommlaudigmda, 52 'nci maddenin 42 'nci waddeniu ilildli durwinlarma ilis-
kin olarak bir yapurim icerdi{ji kaimi edilmelidir. "

Amco ve Endonezya davasinda ad hoc komite de S6zlesmenin 42'nci mad-
desinde belirlenen hukukun uygulanmamasini "heyetin agikc¢a yetkisini agmas1"
iptal sebebi olarak kabul etmistir. Bu davada komite ¢ok detayli bir inceleme
yapmistir. Ad hoc komite kararinda 42'nci maddenin ilk climlesini olusturan
"Heyet, anlasmazliga taraflarca iizeriude aw/asi/acak Iwkuk kurallart ¢ergeve-

inde karar verecektir. " ifadesini yazdiktan sonra, bu hiikmiin iki agidan esasl
oldugunu ifade etmistir. Komiteye gore bu diizenleme taraflara uyusmazliga
uygulanmasini istedikleri hukuku se¢me 6zgiirliigli vermekte ve hakem heyetine
de bu ozgiirliige saygi gostemle ylkimliligi ylklemektedir. Aksi takdirde
heyet uzlasilan konular lizerinde kisitlama yapmis veya bu konularmn birisini
askiya almis olacaktir. Taraflar kararin adil oldugu fikrinde uzlasmadikca boyle
bir karar, taraflarin uzlastiklar1 hukukun disinda kalan bir hukukun uygulanmasi

nedeniyle, taraflarin, "heyetin yetkisini agik¢a astigi" iddiasina konu olustura-

cak ve taraflar bu kararm iptali talep edilebilecektir®.

KJ6ckner ve Kamerun davasinda® taraflarin hukuk se¢imi yapmamalar1 ne-
deniyle, ad hoc kom.ite, ikame kuralin yani yatirimi kabul eden devlet hukukunun
uygulanmasi gerektigine karar vemlistir. Komite bu davada S6zlesmenin 42'nci
maddesinde belirlenen hukukun uygulanmamasi nedeniyle, heyetin yetkisini
acgikca astigina hiitkmetmis ve karar iptal etmistir. Amco ve Endonezya davasinda
da hukuk se¢im.ine iliskin ayn1 ikame kural uygulanmistir. Bu durumda da Soz-
lesmenin 42 'nci maddesinde belirlenen hukukun uygulanmamasi iptal sonucunu
dogurmustur. MINE ve Gine davasinda taraflar 6zellikle Gine hukukunu uyus-
mazliga uygulanacak hukuk olarak se¢cmislerdir. Bu davada ad hoc komite se¢ilen
hukukun uygulanmasi yoniinde bir basarisizlik tespit etmemistir™

c.ICSID Sozlesmesinin 42'nci Maddesinde Belirlenen Hukuka Ait Kurallarin Yanhs
Uygulanmasi

S6zlesmenin 42 'nci maddesinde belirlenen hukukun uygulanmamasi ile bu
hukuka iliskin kurallarin yanhs uygulanmasi1 farkli kavramlardir. S6zlegsmenin
42'nci maddesinin ihlali iptal sebebi iken, hukukun uygulanmasindaki bir hata

62 Schreuer, age, s. 948.

63 |CSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 4, s. 115. http://icsld.wor1dbank.org/
ICSID/FrontServlet?requestType=GenCaseDtlsRH&actionVal=ListConcluded para. 82. (ICSID
Case No. ARB/81/2)
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iptal sebebi degildir. Bu ayrimi ad hoc komite KJockner ve Kamerun® davasin-
da su ifadelerle yapmustir. "Karardaki hata (error in judicando) iptal sebebi
degildir, 52'uci madde kapsaminda ad hoc komitenin gorevi davamn iyi veya
kotii yonetildigini belirlemek degil, sadece kararin iptal edilip edilmeyeceginie
karar vermektir. "

Amca ve Endonezya davasinda ad hoc komitenin karan daha kesindir. Ko-
mite, ad hoc komitenin gorevinin sadece hakem heyetinin S6zlesmenin 42'nci
maddesinde belirlenen hukukun uygulayip uygulamadiginin tespiti oldugunu,
boyle bir durumun varliginda heyetin yetkisini agikca astiginin kabul edilecegini
ifade etmistir. Ad hoc komitenin hukukun uygulanmasinda hata yapilip yapilma-
dig1 veya davadaki vakialarla ilgili hukukun dogru uygulanip uygulanmadigini
tespiti ile gorevli olmadigini, boyle irdelemenin sadece temyiz yetkisine sahip
olan komitenin gorevi olacagini, ICSID tahkiminde ad boc komitenin boyle bir
yetkisi olmadigini belirtmistir. Komitenin yaklagimi "Sozlesmenin 42'nci madde-
sinin ihlali iptal i¢in gerekge, 42'nci madde de belirlenen hukukun yanlis uygu-
lanmasi1 temyiz icin bir gerekce olacaktir" seklindedir. Ayni fikir MINE ve Gine
davasinda ad hoc komite tarafindan da benimsenmistir®.

Heyetlerin boyle ifade etmelerine ragmen, hukuki hatalar1 inceleyip incele-
medikleri konusu ise ayr bir konudur. Klockner ve Kamerun ve Amco ve Endo-
nezya davalarindaki kom.iteler boyle soylemelerine ragmen, bu davalardaki ha-
kem heyetlerinin hukuku dogru uygulayip uygulamadiklarini inceleme konusunda
da kendiler.ini sirurlamamislardir. Dahasi bu komiteler hukukun nasil uygulandig
konusuna da bakmislardir. Bu davalara iliskin bazi yorumcular ad hoc komitelerin
iptal ile temyiz arasindaki ¢izgiyi agtiklarin1 beyan etmektedirler®’.

¢. ICSID Sézlegsmesinin 42'nci Maddesinde Belirlenen Hukukun Bazi Kurallarinin
Uygulanmamasi

ICSID Sozlesmesinin 42'nci maddesince belirlenen hukukun uygulanmamasi-
nin iptal sebebi oldugu konusunda bir tartisma yokken, 42'nci maddesinde belirle-
nen hukukun kismen uygulanmasi konusunda durum ne olacaktir. Eger kismen
uygulamama tamamen uygulamamanin ayni sonuglarini ortaya ¢ikaracaksa, kararin
iptal edilecegi muhakkaktir. Daha ¢ok rastlanan durum kanundaki bir detayin dik-
katsizce gozden kagirilmast sonucu yapilan yanligliktir. Uygulanan hukuk nizami

ICSID Review - Forelgn Investment Law Joumal, Vol. 4, s. 141. http://icsid.worldbank.org/
ICSID/FrontServlet?requestType=GenCaseDtlsRH&actionVal=ListConcluded para. 169. (ICSID
Case No. ARB/81/2)

66 |CSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 5, s. 104. http://icsid.wor1dbank.org/

ICSID/FrontServlet, (ICSID Case No. ARB/84/4), para. 5.03 (10.04.2010)
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icerisinde bir Iml'Uk.1 diizenlemenin kasten dikkate alinmayarak uygulanmamasi,
kanundaki detayin gézden kagirilmasindan farkli bir durumdur. Bir hukuk nii.anu-
nin uyusmazhga iliskin bir diizenlemesinin kasten dikkate alinmamasi, heyetin
acikca yetkisini agmasi sonucunu doguracaktir. Diger taraftan kismi uygulamama
ve hatali uygulama ¢ogu zaman birbirinden ayrilamaz durumda olmaktadir6>.

Amco ve Endonezya davasinda komite, Amco tarafindan yapilmasi gerekip
te eksik yapildig1 iddia edilen yatinnun incelenmesinde, hukukun uygulanmasi-
na iligkin bir sorunla karsilagsmistir. Heyet yapilan yatinin1 $ 2,472,490 olarak
hesaplamis ve yapilmasi gerekli yatirim miktarii $ 3,000,000 olarak hesaplayip
arta kalan miktar1 6nemsiz olarak gérmiis ve lisansin iptalini hakli bulmamistir.
Ad hoc komite ise, heyetin tespit ettigi yapilan yatirim miktarini batali bulmus-
tur. Clinkli, Endonezya hukukunun ilgili maddelerine gore sadece yetkili Endo-
nezya otoritelerince kaydedilen ve taninan miktarlar yabanci yatinin kapsamina
girmektedir. Yatinm yapilan paranin kaydina iliskin hukuk kurallar1 bir sirkii-
lerde ve Endonezya Bankasinin Yabanci Para Biirosunun Tebliginde mevcuttur.
Amco getirdigi miktarlarla ilgili olarak onaya ve kayit altina alinmaya iliskin
islemlere uygun davranmamistir. Bu tespitleri ile ad hoc komite heyetin yetkisi-
ni acikca astigina ve bu sebeple kararin yapilan yatinin miktarinin tespitine
iliskin olan kisnunin iptaline karar vermistir. Heyetin tespit edilen hatasi ile
ilgili olarak ad hoc komite, bu konuda yapilan hatanin uzayan hesaplamalardan
kaynaklandigini da belirterek heyet adina da 6ziire yakin bir agciklama yapmastir.
Komiteye gore, heyetin yaptig1 tartismalar o kadar uzun stirmiistiir ki, Endonez-
ya hukukunun Yabanci Yatirim Kanununa gore getirilen miktarin kayit ve onay
altina alinmas1 gerektigi hususu gozden kagirillTilstir. Ad hoc komite aynca,
heyetin hesaplamasinda yatirnm maksadiyla getirilen para miktar1 icerisine bir
borcu da dahil ettigi i¢in heyeti elestirmistir. Neticede heyetin Yabanci Yatirim
Kanununun 2'nci maddesinin uygulamasinda hataya diistiigiinii belirtmistir®.

Karara detayli olarak bakildiginda hakem heyetinin Endonezya Hukukunu
detayli olarak inceledigini ve 6zellikle Yabanct Yatinin Kanununu detayh ola-
rak inceledigini gormek miimkiindiir. Yabanct Yatirnm Kanununun 1 ve 3'inci
maddelerinden kararda iki kez, 2'nci maddesinden de kararda bir kez bahsedil-
mektedir. Ad hoc komite bu kapsamda degisik bir yorum yapmistir. Burada
aslinda yanlis uygulamayi, uygulamama olarak tespit etmistir. Bazen yanlis
uygulama ile eksik uygulamayi birbirinden ayirmak miimkiin olmamaktadir°.

68 Schreuer, age, s. 948.
9
Schreuer, age, s. 949.
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d. Hukuki Kaynaklarin Kararda Belirtilmesi

Hakem heyeti S6zlesmenin 42'nci maddesinde belirtilen hukuku uygular-
ken, bu hukukun dava ile ilgili diizenlemelerini kararinda belirtecektir. Karar
gerekeelendirilirken ulusal alanda ve milletlerarasi alanda kararin gerekgeleri
degisebilmektedir. Hakem heyetinin ortaya koyacagi karar hukuki dayanaklari
igeren bir uzlasma olacaktir. Boyle bir karar genel gerekceleri icerecektir. Genel
gerekcelerde de uygulanan hukukun kaynaklar1 kesin olarak belirtilecektir. Eger
ICSID heyetleri kararlarini agiklarken uygulanan hukukun kurallarini ve mad-
delerini kesin olarak belirtmezlerse, bu durumda heyetin yetkisini asmasi duru-
mu ortaya ¢ikmaktadir.

Klockner ve Kamerun davasinda’ uygulanan hukuk Fransa hukukuna da-
yanan Kamerun hukukudur. Bu davada hakem heyeti yatirimcinin ytikiimliiliik-
leri ile ilgili asagidaki durumu tespit etmistir. Fransiz Medeni Kanununa gore
giivene dayali iliskilerde taraflar diirtist, sadik ve a¢ik so6zlii olmak zorundadir-
lar. Heyet bu kapsamda bu kelimelere Fransa hukukunun bir pargasi olarak de-
gil, dirtistliik ve giivenin evrensel gereklilik oldugunu ifade ederek bagvurmus
ve karar1 gerekgelendirmistir. Heyet Klockner'in Kamerun'a karsi yeterince
diirtist ve giivenilir davranmadigini ve agiklama yapma yiikiimliiliigiinti 1hlal
ettigine karar vermistir. Ad hoc komite, bu gerekgelendirmeyi kabul edilebilir
bulmamistir. Ad hoc Komite bu davada 42'nci madde kapsaminda belirlenen
hukuku uyguladigini ifade eden heyeti elestirmistir. Bu davada hakem heyetinin
kararina karsi en biiylik elestiri, kararin Fransiz hukuku ile alakali olmas1 yani
Fransiz hukukunun uygulanmasi ve kararin Fransiz hakem tarafindan destek-
lenmesi nedeniyle yapilmastir.

Ad hoc komite bu davada S6zlesmenin 42'nci maddesinde belirtilen huku-
kun uygulanmamasindan baska, kararin gerek¢elendirilmesi ile de ilgilenmistir.
Hakem heyetinin gerekceleri hukuksal kaynaklarin ifadesi agisindan elestiriye
acik ve belirli bir hukuk nizamina dayanmasi agisindan da basarisiz olarak ka-
bul edilmistir. Bu durum Sézlesmenin 42'nci maddesinde belirtilen hukukun
uygulanmamasi sebebiyle yetkinin asilmasi durumundan oldukga farkli bir du-
rumdur. Gerekgelerin niteliginin ve kaliteli olmasinin kontrol edilmesi, iptalin
sebeplerinden degildir. iptalin ana fonksiyonu tahkim usuliiniin "temel niesni-
lugunu" korumaktir. Bir kararda yeterli gerek¢elerin olmamasi Sozlesmenin
52(1)(e) anlaminda gerekcelerin ifadesinde basarisizlik olarak goriilebilir.
Klockner ve Kamerun davasinda, ad hoc komite, bu olasiliga dikkat ¢ekmis

71
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fakat boyle bir durumun varligini agikc¢a kabul etmemistir. Komite burada heye-
tin mad. 48(3) ve mad. 52(1)(e) anlanunda gerek¢eler olmaksizin bir karar ve-
rildiginin sdylenemeyecegini, heyetin mad. 42(1) catis1 altinda hareket etmeye-
rek, 42'nci maddede belirtilen hukuku uygulamayarak yetkisini astigini belirt-
nu-stir” .

Arnco ve Endonezya” davasinda Sozlesmenin 42'nci maddesi kapsaminda
uygulanmasi gereken hukuk Endonezya hukukudur. Ad hoc komite, hakem
heyetinin hakkaniyet ve nasfete (ex aequo et bono) gore karar vermeye yetkili
olmadigini ifade ettikten sonra; hakem heyetinin ulastigi sonuglarin veya bulgu-
larin Endonezya veya milletleraras1 hukuk ile yeterince desteklenmediginin
degerlendirildigi sonucuna varmistir. Endonezya, hakem heyetinin Endonez-
ya'y1 zorla oteli ele gegirmesi hakkinda sorumlu tutmasi ile ilgili olarak Endo-
nezya Kanunlar1 kapsaminda gerekce gostermekte basarisiz olmasi nedeniyle,
yetkisini astigini iddia etmistir. Ad hoc komite Endonezya'nin silahli olarak
zorla isletmeyi ele gecirmesini, hakem heyetinin hukuka uygun bulmadigini
belirtmistir. Ad hoc komiteye gore bu durumla ilgili olarak hakem heyetinin
kanunlar1 veya igtihatlar1 kapsayan bir gerekce gostermedigi dogrudur. Fakat bu
hakem heyetinin Endonezya hukuku yerine Endonezya hukukunun bir pargasi
olan milletleraras1 hukuku uygulamadigin1 gostermemektedir. Endonezya Ka-
nunlar1 kapsaminda kisilerin miilkiyet haklarinin korunmasi ile ilgili bir hiikiim
vardir. Bu kapsamda da ad hoc komite hakem heyetinin Endonezya Hukukunu
uygulamadig1 yoniindeki tartismay1 dogru bulmamigtir”™.

Hakem heyeti, kararin yatirirm ruhsatinin iptaline iliskin kisminda, Endo-
nezya'nin iptalden once karsi tarafi yeterince dinlemedigini, bu kapsamda adil
ve yeterli savunma hakki vermeyerek usuliin temel prensiplerine aykir1 davran-
digimi ifade etmistir. Ad hoc komitenin 6niinde Endonezya, iilkesinin idare hu-
kukunun bodyle bir prensibi icermedigini, bdyle bir prensibin Endonezya Anaya-
sasinda da mevcut olmadiginm1 sdylemistir. Fakat Endonezya, Endonezya Huku-
kunun temel prensiplerinin benzer durumlar i¢in tazminat 6deme yiikiimliligi
getirdigini ifade etmistir. Ad hoc komite, hakem heyetinin hukukun genel ve
temel prensiplerinin davada taninmasindaki basarisizligina ragmen, konuya
iliskin tespitlerinin Endonezya hukukunda belirlenen hiikiimlerden nitelik yo-
niinden farkli olmadigin1 beyan etmistir. Bu sebepten komite, karari bu kismi-
nin, S6zlesmenin 42 'nci maddesinde belirlenen hukukun uygulanmamasi sebe-

72 Schreuer, ICSID Annulment, age, s. 113.

73 Amco ve Endonezya Davasi igin Bkz.(ICSID Case No. ARB/81/1) http://icsid.wor1dbank.org/
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biyle yetkinin acik¢a asilmasi olarak goriilemeyecegi gibi gerekgelerin agiklan-
masinda basarisizlik olarak ta kabul edilemeyecegine karar vennistir>.

Amco ve Endonezya davasindaki iptal karan, S6zlesmenin 42 'nci madde-
sinde belirlenen hukukun uygulanmasindaki basarisizlik ve bu hukukun uygu.
}anmasinda yapilan teknik hatalara iliskindir. Fakat yukaridaki ornek 1lgili hu-
kuk niz.ammin hiikiimlerinin kararda yazilmamasindan daha ¢o!] ad boc komi-
tenin So6zlesmenin 42'nci maddesinde belirtilen hukukun esasta dogru uygu-
lanmasinin tespiti ile ilgilidir. Hakem heyetinin kararda uygulanan hukuk kural-
larina iliskin hiikiimleri yazilmaktaki basarisizligi, eger heyet Sozlesmenin
42'nci maddesinde belirlenen hukuku uygulanmissa, S6zlesmenin 42'nci mad-
desinin ihlalinin bir gdstergesi olarak ele alinamayacagini belirtmektedir®.

MiNE ve Gine davasindaki’’ iptal karan, uygulanan hukuk niz.aminin Ku-
rallarinin kararda belirtilmesindeki hataya iliskin durumlar kapsamaktadir. Ad
hoc komitenin tespitlerine gore, burada taraflar Gine hukukunun uygulanacagi
konusunda anlagsmislardir. Hakem heyeti, Gine'nin Fransiz Medeni Kanununun
1134'lincii maddesindeki iyi niyet kuralini ihlal ettigini tespit etmistir. Gine,
hakem heyetinin sadece uygun hukuk niz.amin1 uygulamakta hataya diismedigi-
ni, aynca, uygulanan hukuk niz.aminin da dogru uygulanmadigini iddia etmistir.
Ad hoc komite buna katilmamis, hakem heyetinin Gine hukuku yerine Fransiz
hukukunu hatal1 olarak uyguladigini belirterek, Gine'de Fransiz hukukunun
uygulanmasi ve uygulanan maddenin madde numaralarinin bile her iki hukuk
diizeninde de (Gine ve Fransiz Hukuk Diizenleri) ayni olmasi nedeniyle, bu
hatanin iptale sebep teskil etmeyecegine karar vermistir.

e. Hakkaniyetve Nasfet

Sozlesmenin 42'nci maddesi 3'lincii fikrasinda "taraflar anlasirlarsa heye-
tin hakkaniyet ve nasfete gore karar verecegi” diizenlenmistir. Bu diizenleme
secilen hukukun uygulanmasinin bir istisnasidir. Bu uygulama taraflarin kesin
ve acik olarak anlagmalari durumunda gecerlidir. Sadece hakkaniyet ve nasfet
kapsaminda, taraflarin sectigi hukuk diizeni dikkate alinmadan verilen bir karar,
yetkinin agikea ihlali sebebiyle iptale konu olabilir®.

> Amco ve Endonezya Davasi icin Bkz. {ICSID Case No. ARB/81/1) http://icsid.wortdbank.org/
ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&reqFrom=Main&actionVal=OnlineAward
(30.08.2008)
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Bu konuya iligskin olarak Kléckner ve Kamerun” davasinda ad hoc komite-
nin tespitleri ¢ok nettir. Komiteye gore "Secilen Iwkukun yerine liakkauiyet ve
nas/ete gore karar verilmesi yetkinin asilmasmi olusturdugu gibi, hakkaniyet ve
nas/ete gore karar verilmesi taraflarca agik¢a kararlastirilmisken, bimuu yerine
belirli bir lmikuk di'izeniuin uygulanmasi da yetki aginu olusturacaktir."

Amco ve Endonezya ile MiNE ve Gine® davalarindaki iptal kararlar1, agik-
ca taraflarin sectigi hukuk yerine hakkaniyet ve nasfete gore karar verilmesi
durumlarinda, kararin heyetin yetkisini agik¢a asmasi sebebiyle iptal edilebile-
ceginin en agik ornekleridir. Bu durumlar agik¢a hakem heyetlerinin S6zlesme-
nin 42'nci maddesince belirlenen hukuka iliskin diizenlemelerin hakkaniyet ve
nasfete uygun olmamasi nedeniyle, heyetlerce uygulamaktan imtina edildigi
durumlardir. Bu davalarda ad hoc komiteler, S6zlesmenin 42'nci maddesi kap-
saminda belirlenen hukukun hakkaniyet ve nasfete aykir1 oldugu yoniindeki
heyet tespitlerini dogru bulmamislar ve bu hukukun ilgili diizenlemelerinin
hakkaniyet ve nasfete aykir1 olmadigi sonucuna varmislardir. Hakem heyetle-
rince 42'nci maddede belirlenen hukukun belirli diizenlemelerinin hakkaniyet
ve nasfete aykir1 olmasi sebebiyle uygulanmasindan imtina edilmesinin, ad hoc
komitelerce 42'nci maddenin ihlali sebebiyle "heyetin yetkisini acik¢a agmas1"”
sebebiyle kararin iptaline sebep olabilecegini goz ard1 etmemek gerekir.

f. Milletlerarasi Hukuk

Milletleraras1 hukuk uygulanacak hukukun birka¢ yOonden bir parcasini
olusturmaktadir. ICSID So6zlesmesi 42(1)'inci maddesine gore taraflar hukuk
secerken milletlerarast hukuku secebilirler. Ya da ICSID Soézlesmesinin 42.
maddesi ilk paragrafi ikinci climlesindeki hiikiim uyarinca, taraflarin hukuk
secimi yapmamis olduklar1 durumlarda, hakem heyeti, uyusmazligin esasina ev
sahibi devletin hukukunu bu hukukun kanunlar ihtilafi kurallar1 ve milletlerarasi
hukukun uygulanabilir kurallar1 ile birlikte uygulayacaktir. Eger taraflar uygu-
lanacak hukuku se¢mek i¢in bir anlasma yapmamiglarsa, hakem heyeti yatinini
kabul eden iilkenin hukukunu milletleraras1 hukukun uygulanabilir kurallar ile
birlikte uygulayacaktir. Bir defa milletleraras1 hukuk uygulanacak hukukun bir
parcasi olduktan sonra, bu hukuku uygulamamak yetkinin agimina kadar gidebi-
lecektir. Amco ve Endonezya davasinda ad hoc komite milletleraras1 hukuka
saygiy1 vurgulamis ve gerekgelerini de belirtmistir. Komiteye gore "kabul eden

devletin hukuku prensip olarak uyusmaziligr ¢cozmek icin uygulanacak hukuktur.

7 ICSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 4, s. 109. http://icsid.worldbank.org/
ICSID/FrontServlet, (ICSID Case No. ARB/81/2) Para. 99,(10.04.2010)

80 |CSID Review - Foreign Investrnent Law Joumal, Vol. 5, s. 104. http://icsld.worldbank.org
/ICSID/FrontServlet, (ICSID Case No. ARB/84/4), Para. 5.03, (10.04.2010)
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Aym zamanda ICSID hakem kararlart Sozlesmeye taraf olau her iilke tarafin-
dan tanmacak ve parasal yiili.umliiliikleri dogrudan tenjiz edilecek oldugundan
milletlerarasi wli.uli. 1111 wygulanabilir normlart ile uyum saglanmalidir. Sozles-
menin 27'nci maddesine gore yatrimcium tilkesi yatirimciya diplomatik koru-
ma saglayamayacakuJ!!-

Amco ve Endonezya davasinda,” Endonezya, Amco'nun iddialarini yerel
mahkemelerin 6niine getinneksizin yerel ¢areleri tilketmeden dogrudan ICSID
tahkimine gotiirmesini ve heyetin bunu kabul etmesini, heyetin yetkisini acikca
asmasi olarak degerlendinnis ve iptal sebebi olarak ad hoc komiteye bildirmistir.
Clinkii yerel ¢arelerin tiiketilmesi hususu, milletleraras1 hukukun kabul ettigi bir
yontemdir. Ad hac komite ise bu konuyu incelerken milletleraras: hukukun ihlal
edilip edilmedigine girmeksizin, S6zlesmenin 26'nc1 maddesinin yerel hukuki
basvuru yollarinin tiiketilmesine iligkin genel bir vazgecmeyi kapsadigina, diger
bir ifade ile taraf devletin eger Sozlesmeye ¢ekince koymamis ise ICSID tahkimi-
ni kabul etmek zorunda olduguna, sadece ¢ekince konulmasi durumunda boyle bir
itirazda bulunulabilecegine karar vermistir. ICSID S6zlesmesinin 26'nc1 madde-
sinde "Bu sozlesme cercevesinde taraflarin hakemlik icin rizalari, aksi belirtil-
medigi takdirde, herhangi bir ¢oziim disinda bu hakemlige rizalari demektir. Ta-
raf devlet bu rizalarinin on kosulu olarak yerel ve adli tiim ¢arelerin tiiketilmis
olmasim isteyebilir." dizenlemesi mevcuttur. Ad boc komite Endonezya tarafin-
dan ICSID So6zlesmesine bu hususta bir ¢ekince konulmadigi i¢in ICSID hakem
heyetinin yerel ¢areler tiiketilmese dahi yetkili olduguna karar vermistir.

Taraflarin hukuk se¢imi yapmamis olduklar1 durumlarda, hakem heyeti,
uyusmazligin esasina ev sahibi devletin hukukunu bu hukukun kanunlar ihtilafi
kurallart ve milletleraras1 hukukun uygulanabilir kurallari ile birlikte uygulaya-
caktir. Bu durumda milletleraras1 hukuk uygulanmasi gereken hukukun bir par-
cast oldugu i¢in, milletlerarasi1 hukukun uygulanabilir kurallarinin uygulanma-
mas1 yetkinin agik¢a asimina ve verilen kararin iptaline sebep olabilecektir.
Sadece milletlerarasi hukukun birka¢ kuralinin uygulanmasindaki hata veya
milletleraras1 hukukun bireysel birka¢ diizenlenmesinin uygulanmamasi pren-
sipte kararin iptaline sebep olusturmayacaktir. Fakat, koleligin, terorizmin, soy-
kirimin yasaklanmasi ve temel haklarin korunmasi gibi milletlerarasi hukukun
temel kurallar1 milletleraras: toplumun genel politikasi olarak kabul edilirler ve
bunlar milletleraras1t hukukun emredici kurallaridir. Eger uygulanan hukuk mil-
letleraras1 hukukun emredici kurallarini ihlal ederse karar iptale konu olacaktir.
Eger milletleraras1 hukukun emredici kurallar1 disinda kalan, 6rnegin pacta sunt

8  Schreuer, age, s. 962.
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scrvanda. 1yi niyet, yabancilara davranislarda minimum standartlar gibi milletle-
mrast hukukun diger 6nemli kurallarinin uygulanmamasinda durum ne olacak-
tir? Eger boyle bir uygulama milletleraras1 hukukun biitiiniine zarar verecekse,
milletlerarast hukukun tamami uygulanmamis olarak kabul edilebilecek ve ha-
kem heyetinin yetkisini acik¢a agmasi sebebiyle karar iptal edilebilecektir.

Gergekte uygulamada problem milletlerarast hukukun uygulanmasinda ha-
ta, yatirimi kabul eden devletin hukukunun daha istekli uygulanmasindan kay-
naklanmaktadir. S6zlesmenin mad. 42( I)' deki diizenleme kabul eden devletin
hukuk."1.1 ile milletleraras1 hukukun uygulanmasina iliskindir. Burada milletlera-
rast hukukun tamamlayic1 ve diizeltici etkisinden s6z edilebilir. Bu durum
Amco ve Endonezya davasinda agiklanmistir. Burada ad hoc komite hakem
heyetinin yerel hukukta boslugu doldururken milletleraras1 hukuku kullanacag-
n1, yerel hukukla milletleraras1 hukuk arasinda c¢atisma oldugunda milletlerarasi
hukukun nom1larinin 6ncelikli oldugunu ifade etmistir.

Endonezya, otelin yonetiminin zorla alinmasi ile ilgili olarak milletlerarasi
hukukun uygulanmasini elestirmis ve hakem heyetinin yerel hukuku uygulamasi
gerektigini, bu gerekcelerle heyetin yetkisini agikca astigini iddia etmistir. Ad hoc
komite ise zorla otelin ele gecirilmesinin Endonezya hukuku ag¢isindan da hukuka
uygun olmadigini, kararin bu boliimiine bakarak milletlerarasi hukukun uygulan-
diginin séylenmesinin dogru olmayacagini ifade etmistir. Ad hoc komite "milletle-
rarast hukukun dogru uygulanmamasina iliskin anlasmazliklarda yerel hukuk uy-
gulanmis olsaydi bile ayni sonuca ulasilacakti" iddialarim1 reddetmistir. Karan
destekleyen gerekcelerdeki eksiklik, yerel hukuk.la milletlerarasi hukukun sinirlan
karigsmis olsa bile, So6zlesmenin 42'nci maddesince belirlenen hukukun uygulan-
mamasina kadar gitmeyecektir. Yerel hukuk ve inilletlerarasi hukukun etkilesi-
minde ortaya c¢ikan hukuka aykirilik, eger hiikmiin olusturulmasinda ciddi etkiler
doguracaksa yetkinin acikca asimi sonucunu doguracaktir. Ad hoc komitenin tespit
ettigi diger bir husus ise iptale konu olan Amco ve Endonezya kararinda milletlera-
rast hukukun uygulanmasi agisindan bir asirili§in mevcut olmasidir. Hakem heyeti
tazminatin milletleraras1 hukuka goére Endonezya 'min disinda ve dolar olarak
O0denmesine karar vennistir. Ad hoc komite i¢in hakem heyetinin bu konuya iligkin
karan milletlerarasi hukukun uygulanmasi anlaminda bir zorlamadif®

C.Heyetin Uyelerinden BirisininRiisvet Aldigi iddiasi

Tahkimde hakemlerin tarafsizligi konusu milletleraras1 hukukun Onemli
konularindan birisidir. Milletleraras1 tahkim nonnlar1 bu konuda olusabilecek

8 Schreuer, age, s. 966.
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uyusmazliklart ¢ozebilecek sekilde diizenlenmistir. UNCITRAL Tahkim Kural-
lan madde 10(1) bir hakemin tarafsizligi ve bagimsizligi1 konusunda hakli bir
siiphe mevcutsa bu hakemin reddinin talep edilebilecegini diizenlemektedir.
1998 tarihli ICC Tahkim Kurallart madde 7( 1) ise kendisinden tarafsiz bir karar
beklenmeyecek hakemin heyete secilemeyecegi yoniinde bir diizenleme icer-
mektedir. ICSID Tahkim Kurallar1 mad. 57 hakemlerin hukuk, ticaret, endiistri
ve finans konularinda sahip olmasi gereken niteliklerinde veya bagimsiz yargi-
lama yapabilecekleri konusunda agikca bir eksiklik bulundugu gerceginin mev-
cut olmasi durumunda hakemlerin reddine olanak saglamaktadir. ICSID yargi-
lamasinda hakemin bagimsiz yargilama yapmadigina iligkin iddia, Arjantin
tarafindan Hakem Bay Fermando de Trazegnies Grand'a karsi ileri stirtilmiistiir.
Hakem bu iddia iizerine nihai karar verilmeden 6nce heyetten ¢ekilmistir84

ICSID So6zlesmesinde nihai kararin iptaline gerekge olabilecek diger birse-
bep ise 52'nci maddede heyetin iiyelerinden birisinin riisvet almasi olarak agik-
ca belirtilmistir. Bu diizenleme ¢ok agik bir diizenlemedir ve tereddiide mahal
birakmamaktadir. Ayrica tahkim usuliiniin temelini olusturmaktadir. Bu iptal
sebebi uygulamada zor karsilasilacak bir durum olarak goériinmektedir. Bu dii-
zenleme tahkim usuliine iliskin milletleraras1 hukuk kurallarindan alinmistir.
Boyle bir durumda hiikmiin iptal edilecegine iliskin hi¢ siiphe yoktur. Sozles-
menin taslagi hazirlanirken "riisvet;, yerine "taraflilik" gibi bir kelimenin kulla-
nilmasi teklif edilmis, ama bu teklif kabul gérmemistir. Boyle bir durumun nasil
ispat edilebilecegine iligskin tartismalar da olmus ve tarafliliin ispatinin zor
olmas1 nedeniyle, "rlisvete iliskin makul sebeplerin varligi" terimi teklif edil-
mis, fakat oylamada bu teklifte kabul gérmemistir. Riisvet, yolsuzluk veya ha-
kemlerden birinin kisisel kazanci nedeniyle davanin uygun yonetilmemesidir.
Tahkim Kurallar1 6'nc1 madde her hakemin, heyetin ilk durusmasindan once
"Sozlesmede belirtilenler disinda herhangi bir kaynaktan tahkim usuliine iliskin
olarak bir talimati veya faydayi kabul etmeyecegim." ifadesini kapsayan bir
bildirgeyi imz.alamasini sart kosmaktadir. Hakemlerin diizenli olmayan gelirleri
sebebiyle tarafli hareketleri goriiliirse, yolsuzlugun varligi kabul edilebilecektir.
ICSID usuliine iliskin olarak diizenli olmayan gelirlerin kabulii yolsuzlugun
varligma iliskin kuvvetli siipheler doguracaktir. Sadece tarafli davranislar her-
hangi bir gelir olmaksizin yolsuzluk veya riigvet olarak kabul edilmeyecektir.

Tahkim Kurallar1 6'nc1 madde kapsaminda hakemler, taraflara iliskin ge¢miste
veya simdi profesyonel beyanat verebileceklerdir. Bu tiir beyanatlardan dogru ol-
mayan veya tamamlanmamis olanlar kendi basina.bir yolsuzluk olarak degerlendi-

8 Brubaker, R.J.: The Judge Who Knew Too Much: Issue Conflicts in Intemational Adjudication,
Berkeley Joumal OfIntemational Law 2008, Vol. 6. s. 133-134.
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rihncyecek'tir. Hakemlerden birisi taraflardan birisi ile siki iligkiler igerisinde ise,
iligkinin yakinlig1 ve dof,,asina bagli olarak bu hakemin atanmasinin kabulii sonrasi,
eger hakem kisisel ¢ikar kazaniyorsa yolsuzluk olarak kabul edilebilecektir.

Sozlesmenin 1 4 'lincii maddesine gore hakem panellerine atanan hakemler
1yl ahlakli, bagimsiz yargilama agisindan giivenilebilir kimseler olacaktir. Ha-
kem Panellerinin se¢ilmesi, hakem heyetlerinin olusturulmasi, hakemlerin dis-
kalifiye edilmesi veya degistirilmesine iliskin diizenlemeler (mad. 12-16, 37-40,
56-58) yolsuzluga kars1 bir ¢cok tedbirler igermektedir8°.

Rigvetle ilgili en onemli nokta aleyhine hareket edilen taraftan bu durumun
gizli tutulmas1 hususudur. Diger biitiin iptal sebepleri taraflar i¢in aciktir, fakat
riigvetin delilleri ¢ok sonraki asamalarda ortaya c¢ikabilir. Bu sebeple riisvete
iliskin olarak zamanagimina iliskin 6zel bir diizenleme mevcuttur.

C.Kararin Dayandigi GerekgelerinBelirtiimemesi

1.Genel

ICSID sistemi cerisinde kararlarda gerekgelerin ifade edilmesi gerekliligi
48'inci maddede diizenlenmis olup, bu ylikiimliiliiglin yerine getirilmemesi 52'nci
madde 1'inci fikrada iptal sebebi olarak belirtilmistir. S6zlesmenin 48'inci mad-
desi 3'linci fikrasina gore "Karar, Heyete sunulan her sorun icerecek ve temel
alinan gerekgeleri belirleyece/..-1ir. " Heyetin gerekceleri agiklamasi zorunludur ve
taraflarin 6nceden buna aykir1 bir anlagsma yapmalar1 veya taraflarin ni.alan ile
bunu ortadan kaldirmalar1t miimkiin degildir. Bu durum MINE ve Gine davasin-
da® ad hoc komite tarafindan da agikga belirtilmistir. Komiteye gore "gerekgenin
actklanmast tahkim usuliiniin esasli 6gelerinden birisidir. Ciinkii ICSID Sozles-
mesinin taslaginin onaylanmasindan da anlasilacagi gibi, S6zlesmenin hazirlan-
masinda gorevli devlet temsilcilerinden 28 i kararda gerek¢enin belirtilmesi lehi-
ne oy kullamrkern, sadece 3 oy aleyhte kullamlmistir. Tahkim an/asmasiyla énce-
den iptal talebinde bulunma hakkindan vazge¢me durumunda da taraflar bu se-
bebi ileri siirerek iptal talebinde bulunabileceklerdir. "

Burada belirtilen gerekceler hem hukuksal gerekgeler, hem de maddi ge-
reke¢elerdir. Bu konuya iliskin en 6nemli hususlardan birisi, "bu gerekgelerin
Olclisii ne olmalidir?" sorusuna verilecek cevap olacaktir. Burada kullanilacak
yeterli standartlar neler olmalidir. Ciinkii bu standartlarin sinin iptal ile temyiz

8 Schreuer, age, s. 968.

8 |CSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 5, s. 105. http://icsld.woi1dbank.org/
ICSID/FrontServlet, (ICSID Case No. ARB/84/4), Para. 5.10, (10.04.2010}
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arasindaki smir1 da belirleyecektir. Burada gerekgelerin degcrlendirilme5i,
hiikmiin dogrulugunun incelenmesi siirina da gegcmemelidir. Farkli hukuk ni-
zamlar1 yeterli gerekgelerin neler olacagi konusunda farkli diizenlemelere sahip-
tir. Iptal taleplerinin hemen hemen hepsinde de kararin dayandigi gerekgelerin
belirtilmedigi sebebi iptal sebebi olarak ileri siirtilmiistiir8’.

2. Gerekgesiz Karar Verilmesi

Gerekcenin tamamen olmamasi ICSID Sozlesmesi 48 'inci maddesindeki
diizenleme mevcutken mimkiin ve muhtemel goriinmemektedir. Ayni diizen-
leme Tahkim Kurallar1 47'nci madde ! 'inci fikrada da mevcuttur. Yayinlanan
biitlin kararlar ayrintili bir gerekg¢eyi icermektedirler. Gerekgeler baslangicta
heyetin neden bdyle bir karara ulastiginin yasal tartigmalarini i¢erecektir. Buna
ilave olarak heyetin boyle bir karara varmasmin ardindaki maddi vakialarin
neler oldugu da gerekgelerde belirtilmektedir. Gerekgeler sadece yasal kaynak-
larla smirli degildir. Taraflarin mad. 42(3)'te belirlenen ve heyetin hakkaniyet
ve nasfete gore (ex aequo et bono) karar vermeye yetkili oldugu durumlarda da
gerekgeler kararda bulunacaktir. Her durumda gerekgesiz bir karar iptale konu
teskil edecektir. Hakkaniyet ve nasfete gore karar vermekle yetkilendirilen he-
yetler de kararlarinda gerekge belirtrrrislerdir8®,

Klockner ve Kamerun davasinda, ad hoc komite heyetin gerekcelerini acik-
lamaksizin davacinin iizerine bazi yikiimliiliikler koydugunu tespit etmistir.
Komiteye gore neden ve nasil boyle bir karara heyetin ulastigini anlamak miim-
kiin degildir. Yani gerekce yoktur®’.

Amco ve Endonezya davasinda ad hoc komite, kararda olmayan gerekceleri
kendisi yaratmis gibi goriinmektedir.”® Bu davada Endonezya, hakem heyetinin
polis ve ordunun islemleri nedeniyle kendisinin sorumlu tutulmasinin, Endo-
nezya hukuku agisindan gerekgelerinin olmadigini ifade etmistir. Ad hoc komite
gerek¢ce olmamasinin sorgulanmasi yerine, kararda gerekceleri kendisi liretmis-
tir. Benzer sekilde Endonezya'nin yerel hukuki basvuru yollarinin tiiketilmesi
sartinz1 karsilamadan heyetin kendisini yetkili gdérmesirie iligkin olarak gerekge-
lerin olmamasi1 nedeniyle iptal talebine bagvurmasina iliskin olarak, ad hoc ko-

87 Schreuer, age, s. 985.
Schreuer, age, s. 987.

8 |CSID Review - Foreign Investment Law Journal, Vol. 4, s. 143. http://icsid.worldbank.Of9'
ICSID/FrontServlet?requestType=GenCaseDtlsRH&actionVal=ListConcluded para. 173. (ICSID
Case No. ARB/81/2)
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(18.08.2008)
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mite S6zlesmenin 26'nc1 maddesi kapsaminda heyetin bu konuda gerekge ver-
mesine gerek olmadigina karar vernlistir’"

MINE ve Gine davasinda® verilen iptal kararinda, ad hoc komite hakem
heyetini acik gerekgeler vermemesi nedeniyle elestirilirken, kendisi de gerekcge-
kr yaratmakta geri kalmamistir. Gine'ye gore hakem heyeti kararda "U.S.

Bank" Bankasinin faiz oranlarinin uygulanmasmin gerekgelerini gostermekte
basarisiz olmustur. Ad hoc komite bu konuya iliskin olarak Amerikan Dolarinin
sozlesmenin sectigi para birimi oldugu i¢in, bu bankanin faiz oranlarinin uygu-
lanmasinin dogal oldugunu ifade ederek adeta kendisi de gerekge yaratmistir.

Bu durumlar ad hoc komitelerin de gerek¢e yaratmaya meyilli olduklarini
gostermektedir. Ayrica gerekgeler acik¢a kararda ifade edilmemis olsalar bile,
ad hoc komite i¢in yeterince goriiniir sekildeyse kararin iptal edilmeyecegi so-
nucu bu kararlardan ¢ikarilmaktadir.

3.Gerekgelerin Yetersiz Olmasi

Gerekgeler kararin boyle olusturulmasinin nedenine ve nasilina cevap verecek
sekilde olmalidir. Neden boyle bir karar verilmistir? Nasil boyle bir karara varilmis-
tir? Bu sorulara cevap vermeyen gerekceler yetersizdir. Fakat bu sorularin yeterince
cevaplanip cevaplandirilmadigi hususu da ¢ok siibjektiftir. Ad hoc komite kararin
bu sorulara cevap verip vermedigini arastirirken, adeta karara iligkin kalite kontrolii
de yapmaktadir. Bu test yeterlilik ve dogruluk testi ile temyiz ve iptali birbirinden
ayirt etme testidir® Komiteler temyiz ile iptal arasindaki bu ikilemden kurtulmak ve
temyiz incelemesine girmemek ic¢in degisik kistaslar kullanmislardir. Kléckner ve
K.amerun” davasinda komite kararin temelinin olusturulmasinda gerekcelerin "ye-
terli" (sufficient) olmas1 gerektigini belirtmistir. Fakat bu yaklasimin temyize de
sebep olabilecegini degerlendirerek, asagidaki formiilii bulmustur. Kararin sadece
gOrilintiste bir gerekcesinin olmasi yeterli degildir. Bu gerekce yeterli miktarda ka-
rarla alakali olmali ve karan temellendirmelidir. Vakialar ve hukuk yoniinde karar
bu gerekgeye dayandinlabilmelidir. Gerekge karara bir temel teskil edebilmelidir.
Komiteye gore, eger gerekceler yeterli degilse ve mantiksal olarak kabul edileme-
yecekse, gerekcelerin ifadesinde basarisizlik olacaktir. Komite Klockner davasinda
tazminatin heyet tarafindan belirlenmesine iliskin gerekgeyi de ele almistir. Heyet

91 Schreuer, age, s. 988.
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iki tarafin da yiikiimliiliiklerini diizgiin yerine getirmedeki basarisizlig1 nedeniyle
tazminata iligkin talep ve karsi talepleri kabul etmemistir. Fakat heyet iki tarafin
sozlesme kapsaminda mevcut borglarini ve yiikiimliiliiklerini degerlendirerek
KJockner'in yukimliliiklerindeki yetersizliginin bedeline karsilik bir miktar ode-
mesine karar vermistir. Ad hoc komite ise bu gerekceyi kabul edilebilir bulmamis-
tir. Ad hoc komite S6zlesmenin mad. 52(I)(e) ve mad. 48(3) anlaminda karan ge-
rekcelendirecek bir hukuksal diizenlemenin kararda mevcut olmamasi sebebiyle
heyetin degerlendinnesini ve gerekgeleri kabul edilebilir bulmamigtir®>.

Klockner davasinin ad hoc komitesi "gerekcelerin yeterli derecede kararla
ilgili olma" kistasin1 uygularken bu gerekcelerin yerindeligini incelemekte basa-
ris1z kaldig1 gerekgesiyle elestirilmistir. Komite gerek¢enin dogrulugu ve niteli-
gi ile fazla ilgilenmis fakat yerindeligini fazla dik kate almamistir®.

Amco ve Endonezya davasinda taraflar karsilikli olarak gerekcelerin yeter-
sizligi nedeniyle iptal talebinde bulunmuslardir. Endonezya kararda gerekg¢enin
bulunmasinin yeterli olmadigin1 karardaki gerekgelerin karar1 temellendirmedi-
gini belirtmistir. Ad hoc komite Endonezya'nin lehine karar vermis ve bu kara-
rina ulasilirken de Klockner davasinda belirlenen standartlar1 dikkate almistir.
Ad hoc komite kararin gerekgelerinin yeterli diizeyde yerinde gerekceler olmasi
ve karar1 temellendirmesi gerektigine karar vermistir®’-

MINE ve Gine davasinda®® farkli standartlar kullanilmistir. Komite burada
kararim maddi ve hukuki agidan karar1 okuyani tatmin etmesi gerektigini ve
gerekcelendirmelerin sadece bunu ifade ettigini belirtmistir. Komite gerekgele-
rin yeterli olmasinin mad. 52 (I)(e) anlaminda kararin tekrar incelenmesini ge-
rektiren bir kriter olmadigini, ¢iinkii bunun kabul edilmesi durumunda heyetin
kararinin temyizde oldugu gibi incelenmesine olanak saglanacagini ve mad. 53
kapsaminda temyiz usuliiniin inceleme disinda birakilmasina ragmen buna ola-
nak saglanacagini belirtmistir. Komiteye gore gerekcelerin heyetin A noktasin-
dan B noktasina nasil gittigini géstermesinde tatmin edici olmasinin, hatta mad-
di ve hukuki anlamda hatalar olsa bile yeterli oldugunu ifade etmistir.

MiNE ve Gine davasimin belirledigi kriter Klockner ve Amco davalarinda
belirlenenden daha az kapsamlidir. Gine bu davada sozlesme ihlaline iliskin

85 |CSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 4, s. 128-129. http://icsid.worldbank.org/
ICSID/FrontServlet?requestType=GenCaseDtlsRH&actionVal=ListConcluded para. 127-131.
(ICSID Case No. ARB/81/2)
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heyet tarafindan verilen kararmn iptal edilmesini talep etmis ve heyetin kararda
bulunan bir¢ok hususu destekleyeinedigini ve kabul edilebilir hale getirmedigini
ifade etmistir. Komite ise kararin bir ¢cok gerekce ile desteklendigini ve biiyiik
z.orluk olmaksizin anlasilmasinin saglandigini ve gerekgelerin tekrar incelemeye

konu olamayacagini ifade etmistir.

4. Gerekgelerin Celigkili Olmasi

Celiskili gerekgeler konusu yetersiz gerekcelerin bulundugu durumunun fark-

[l bir goriintiisiidiir. Celiskili gerekgeler; kararin ardinda heyetin niyetinin ne ol-
dugunun anlasilmasint engelledikleri gibi, okuyucuda mantiksal olarak hi¢ gerek-
ce yokmus gibi sonug ta dogurabilirler. Konuya iliskin Klockner ve Kamerun
komitesi ¢elisen gerekcelerin, gerekcelerin ifadesinde basarisizlik sebebiyle iptal
talebinde ileri siiriilebilecegini, bunun sebebinin ¢elisen iki gerek¢enin birbirini
iptal edeceginden netice olarak higbir gerek¢enin ortada olmayacagini, bu duru-
munda gerek¢enin ifadesinde basarisizlik sonucunun olusacagini belirtmistir.

Amco ve Endonezya davasinda c¢elisen gerekceler, heyetin yatinin yapilan
paranin miktarinin tespitine iliskin kullandigi kriterlerin belirlenmesi ile alakali
olarak ortaya c¢ikmistir. Bu davada yapilan hesaplamalarda, bir hesaplamada
borg¢lar dikkate alinmis, diger bir hesaplamada ise borglar dikkate alinmamuistir.
Ad hoc komite iptal bagvurusu tizerine verdigi kararda heyetin kendi kendisiyle
celiskiye distiigiinii belirtmistir. Bu nedenle heyet yatirimin hesaplanmasinda
gerekgeleri belirtmede basarisiz olmustur.

MINE ve Gine davasinda® ad hoc komite kararin zarara iliskin kismini ip-
tal etmistir. MINE bu davada bir kag zarar hesaplama teorisi ileri siirmiistiir.
Bunlardan birisi (Y) digeri ise (Z) teorileridir. Heyet bu teorileri benimsememis,
kendisi ayn bir teori kullanarak zarari hesaplamistir. Heyetin kararm bir bolii-
miinde MINE'nin ileri siirdiigii bu teorileri dikkate alarak bazi sonuglara ulas-
mas1 ve zararin hesaplanmasinda ise kendisinin ayn bir teori ortaya koymasi, ad
hoc komite tarafindan heyetin gerekgeleri ifade etmekte kendisi ile c¢eliskiye
diiserek, gerekgelerin ifadesinde basarisizliga diismesi olarak degerlendirilmis-
tir. Komitenir1 bu yaklasimi bazilar1 tarafindan elestirilmistir.

5.Uyuimazliga lligkin ileri Siiriilen Sorunlarla ilgilenmekte Baianisizhk

S6zlesmenin taslagi gorisiiliirken ileri siiriilen biitiin sorunlarla ilgilenme-
menin karar diizeltmesine (revizyona) konu olabilecegi veya heyetin yetkisini

9 |CSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 5, s. 117. http://icsld.worldbank.org/
ICSID/FrontServlet, (ICSID Case No. ARB/84/4), Para. 6.66, (10.04.2010)
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asmasi veya usuliin temel kurallarindan ciddi bir sapma olmasi nedeniyle iptal
gerekgesine konu olabilecegi yoniinde tartismalar olmustur. Bu konuda Sozles-
menin 48'inci ve 49'uncu maddelerinde 6zel bir diizenlemeye gidilmistir. Bura-
da amag heyete sunulan biitiin konularda heyetin gorevlendirilmesini ve gorev
yapabilmesini temin etmektir. Heyetin boyle bir gorevi yerine getirmemesi ka-
rarin iptaline sebep olabilecektir'® Bu durum ICSID S6zlesmesi 48'inci mad-
deye gore karar, heyete sunulan her sorunu ve temel alinan gerekceleri igcerecek-
tir. Bu diizenleme ile heyetin kendisine sunulan biitiin problemlerle ilgilenme-
sinin heyetin gorevi oldugu acik¢a belirlenmistir. Ayrica ICSID So6zlesmesi
49'uncu madde 2'nci fikra "Heyet, kararm verilmesini izleyen 45 giin igerisinde
taraflardan birirun basvurusu halinde diger tarafi da haberdar ederek, kararda
atladigl bir sorun hakkinda karar verebilir ve karardalci yazim, aritmetik veya
benzeri hatalar diizeltebilir. Heyetin karar asli kararin bir parcasi olacak ve asil
karar gibi teblig edilecektir." seklinde kararin diizeltilmesi ve ek kararlara ilis-
Icin olarak ayn bir diizenleme yapilmistir. Fakat goriigmelerde genel fikir bu

konunun iptale gerekge olmasi yoniinde olmustur ™.

ICSID Sozlesmesi mad. 49(2) daha ¢ok kararda heyetin dikkatsizligi neticesin-
de unutulan hususlara iliskindir. Burada ek karar almaya hakem heyeti yetkilidir.
Fakat temel ve 6nemli hususlara iliskin kararin ¢ekirdegini olusturan durumlarda
kararda bir ¢6ziim bulunmamast hali' ise, ek karar usuliinden farkli olarak iptal icin
gerekce olusturacaktir. Diger bir ifade ile S6zlesmenin 49'uncu maddesinde diizen-
lenen ek karar yontemi, heyetin kendisine sunulan ve ¢oziime kavusturulmasinda
heyetin basarisizlik gosterdigi her sorun igin uygulanabilecek bir ¢are degildir. He-
yetin kararmnin ¢gekirdegini olusturan 6nemli uyusmazliklara ve tartigmalara iliskin
olarak kararda bir ¢oziim belirtmemesi durumunda, bu karar biitiin iler1 siiriilen
sorunlarla ilgilenmekte basarisizlik nedeniyle iptale konu olabilecektir.

Diger taraftan ICSID So6zlesmesine 48'inci ve 52'nci madde 1'inci fikra
¢ 'bendi karsilastirilsa bunlarin arasinda da acik bir farklilik mevcuttur. Madde
48 kararin heyete sunulan biitiin sorunlarla ilgilenmesi gerektigi ve kararin te-
melini olusturan gerekgeleri agiklamasi gerektigine iliskindir. Madde 52(1)(e)
ise gerekcelerin ifadesindeki basarisizligin iptale sebep olacagina iliskindir.
S6zlesmenin hazirlanmasinda bir goris biitlin sorunlarla heyetin ilgilenilmesin-
deki basarisizligin agikca iptal sebebi olarak goriilmesinin S6zlesmede olmama-
st gerektigini bildirmislerdir. Baz1 yorumcular ise bunun aksini diisiinmiis ve
acikca Sozlesmede bunun belirtilmesinin dogru olacagini ifade etmislerdir.
Amco davasinda ad hoc komite son goriisii agikca benimsedigini ifade etmistir.

100 Broches,age,s.997.
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Ad hoc komiteler heyetlerin kendilerine sunulan biitiin konularla ilgilen-
mek.teki basansizliklannin iptale sebep olacagi konusunda uzlagsmislardir. Bu
konuda analiz edilmesi gereken bir husus S6zlesmede sorun olarak ifade edilen
hususun neleri kapsayacagi konusudur. Sorunun ne oldugu konusunu incelerken
taraflarin ileri stirdiikleri biitlin tartigmalar1 sorun kapsami igerisine alarak biitiin
bu konularin incelenmesi yiikiinii heyete yiliklemek, heyete ¢ok agir bir yiik
yiiklemek anlanuna gelecektir. K.Iockner ve Kamerun davasida'” ad hoc komi-
te biitiin kii¢iik tartismalarla da heyetin ilgilenmesini beklemenin uygun olma-
)3Caglni belirtmistir. Sozlesmenin mad. 48(3)'te bulunan heyetin biitiin sorun-
larla ilgilenme yuikiimluliigiine iligkin genel prensip kapsaminda olan sorunlarin
neler olabilecegini, komite bazi kriterler koyarak belirlemistir. Bu kapsamda
heyetin ilgilenmesi gereken bir sorun olarak kabul edebilmek i¢in sorunun, mii-
racaatin icerisinde heyete ayn olarak diizenlenmis sekilde sunulmasi gerekmek-
tedir. Sorun 6zellikle taraflarin ana dokiimanlar: igerisinde bulunmalidir. Sonra-
dan heyete sunulan goriis ve bildirge dokiimanlar1 icerisinde olmamalidir. Fakat
diger taraftan bazi tartismalar ger¢ekten heyete sunulan sorunlara iligkin olmak-
la birlikte, hakemler tartismalarin hepsiyle ilgilenmek zorunda da degillerdir.

Klockner ve Kamerun davasinda'® ad hoc Komite, Klockner tarafindan ile-
11 siiriilen biitiin sorunlar esash tartismalar olarak kabul etmistir. Bunlardan bir
tanesi Klockner'in hukuki sorumlulugunu smirlayan sézlesmeye iliskin hiikiim-
lerdir. Davaci ve davalinin bu konu iizerinde tartigmalar1 mevcuttur ve heyet
tarafindan ilgilenilmesi gereken bir konudur. Diger bir sorun ise Kamerun'un
Klockner'e kars1 varligini onayladigr bir borca iliskin olan sorundur. Komiteye
gore boyle sorun davalinin borglarina iliskin iddialara dayanmaktadir ve heyet-
ten bu konuda cevap beklenmektedir. Komite bu sorunu da heyetin ¢dzmesi

gereken bir sorun olarak gormiistiir'®

Kldckner davasinda'® belirlenen bu kriterler Amco ve Endonezya davasin-
da da komite tarafindan desteklenmistir. Ad hac Komite Endonezyanin "bu
davada eger heyet kendisine Endonezya tarafindan sunulan biitiin sorunlarla
ilgilenmis olsaydi, karar degisik olarak ortaya ¢ikacakti” iddialarinda bulundu-
gunu ifade etmis ve eger heyet "kararin iptali miiracaatinda ileri siinilen so-

102 1CSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 4, s. 130. http://icsid.wortdbank.org/
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rimlcirt kaimi etmis olsaydi, /ieyetin verdigi karara dayanak teskil edecek gerek-
celer araslllda celiskiler meydana gelecekti ve IH>ylelikle Leyet gerekgelerini
ickrardm, mantik siizgeciudel 1 gecirmek zorimda kalacakti” demi! ltir,

MIiNE ve Gine davnsindn'® Gine, heyetin kendisine sunulan biitiin sorun-
larla ilgilenmedigini iddia ederek karnrin iptalini talep etmistir. Ad hoc komite,
Ginc'nin S6zlesmenin mad. 48(3} kapsamindaki ihlal iddialarindan bazilarinin,
kararin tazminatlara iliskin kisminin iptalini hakli ¢ikarmak maksadina yonelik
oldugunu belirtmistir. Ad hoc komite heyetin, Gine'nin iddialarina yonelik ola-
rak iki ornek vermis ve bu 6rneklere iliskin konularda heyetin sorunlarla ilgi-
lenmis olmasi durumunda kararin farkl ¢ikabilecegini belirtmistir. MINE'nin
tazminat taleplerine iliskin yapilan itirazda Gine, MiNE ile aralarinda imzalanan
sOzlesmenin | 5'inci maddesini ileri siirerek, ancak kendisinin sdzlesmeye aykiri
davranmas1 durumunda bu tazminata MINE'nin hak kazanacagini belirtmistir.
Ad hoc komiteye gore eger Gine'nin iddialar1 kabul edilirse bu durumda zarnnn
miktar1 azalacaktir. Bu durum, heyet tarafindan dikkate alinmamaistir. Ayrica ad
hoc komitenin degerlendirmesine gor heyet dikkate almamasinin gerekcesini
kararda belirtip belirtmemekte de serbest degildir. Bu uygulamalar kapsaminda
"sorun" kelimesi kritik ve kararli tartismalar anlaminda anlasiimalidir.

Sorunlarla ilgilenmenin genel yontemi nasil olmalidir. Bu konuda en kesin
yaklasim bir hususun "sorun" olup olmadigint dogrudan kabul etmek veya red-
detmektir. Her iki durumda da gerekceler belirtilecektir. Baz1 durumlarda heye-
tin bulgular1 nedeniyle bu sorunlarla ilgilenmek asir1 veya hatali goriilebilir.

Klockner ve Kamerun davasinda heyet sorunlara iligkin ¢oziim iiretilen bir-
kag 6rnek incelemistir. Klocknerin sorumlulugunun sézlesme ile sinirli olmasi
sorununa iliskin olarak ad hoc komite kararin acik bir gerekce tagimadigini ifa-
de etmistir. Bu durumda daha baslangigta (prima facia) heyetin davacinin esasl
sorunlarindan birisi ile 1lgilenmediginin kabul edilmesinin ka¢inilmaz oldugunu
belirtmistir. Klockner ve Kaimerun'” davasinda soruna ortiilii olarak ¢oziim
getirilmeye c¢alisilan diger bir durum da komite tarafindan incelenmistir. Kara-
rin bu boliimii Klockner'in garanti sorumlulugunun kapsamina iliskin tartigsma-
larla ilgilidir. Kararda Klockner'in garanti sorumlulugunun sinirli bir zaman
icin ve gizli ayiplarla (hiddeu defects) ilgili konularda olacagina iligkin bir hii-
kiim yoktur. Oysa Klocknerin iddialar1 bu yondedir. Bu kapsamda heyet kara-
rinda Klockner'in iddialarini destekler yonde bir gerek¢e yoktur. Ayni zamanda
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bu konuda Klockner'in tartigmalarinin ve ileri stirdiigi sorunun reddedildigine
iliskin de bir gerekce yoktur. Ad hoc Komite heyetin farkli bir hukuki konuya
iliskin ¢ok genel bir gerekg¢esini gordiikten sonra, garanti sorumluluguna yone-
lik esasli bir konudaki gerekc¢enin baska bir konu hakkinda verilen gerek¢ede
ustii kapali ve dolayli olarak aranmasinin dogru olmayacagini ifade etmistir.
Diger taraftan ad hoc komitenin dolayl gerekg¢eyi kabul ettigi durum da mev-
cuttur. Davaciya gore heyet kendisine sunulan biitiin sorunlarla ilgilenmemistir.
C'i.m..'U kararda sdzlesmeye aykiri hangi yanlis uygulamalarm mevcut oldugu ve
karara gerekce teskil ettigi agiklanmanustir. Ad hoc komite bu itiraz1 kabul et-
memistir, ¢linkii karar s6zlesmeye aykir1 yanlis uygulamalarin mevcudiyetini ve
sozlesmenin gegersizligini icermemektedir.

MINE ve Gine davasinda'®® ad hoc komitenin verdigi karar, heyete yonelti-
len sorunlara heyet¢e ortaya konulan dogrudan olmayan ¢oziimlerin ve gerekce-
lerin ad hoc komitece kabul edilmesinin bir 6rnegini icerir. Bu davada Gine'nin
yakinmalari, heyetin MiNE'nin Gine ile arasinda bulunan soézlesmenin ihlal
edildigine iliskin iddialarina detayli bir agiklama getirmemesi yoniindeydi. Ad
hoc komite Gine'nin iddialarinin Gine'nin Iddialar1 bashg: altinda kararda mev-
cut oldugunu, fakat heyetin bu 06zel tartismaya girmedigini, ¢linkii heyetin
MINE' nin s6zlesmeyi ihlal etmedigini tespit ettigini ve s6zlesmeyi ihlal etme-
mesinin gerekgelerinin de kararda kolaylikla bulunabilecegini ifade etmistir.

D. Usuliin Temel Kurallarindan Ciddi Bir Sapma Olmas,'”

1. Genel

Tahkim wusuliiniin biitliinligiiniin ve mesrulugunun saglanmasinda etkili
olan diger bir gerek¢e usul kurallarinin dogru uygulanmasidir. Usule iligkin
kurallara uyulmamasi hiikiim sonrasi1 hukuki basvuru yollarina gitmeye neden
olan ve kararin tenfizini engelleyen veya karar1 bir kiyiya birakmaya sebep ola-
bilecek bir gerekcedir. Fakat unutmamak gerekir ki, tahkim kurallar1 igerisinde
usule iliskin diizenlemelerin hepsi temel kurallar degildir. ihlal edildiginde iptal
icin gerek¢e olusturabilecek kurallar dogal hukuk prensibiyle sinirlanabilir.
S6zlesmenin taslaginin goriisiilmesi sirasinda sadece iki tarafin da dinlenmesi
ve iddialar karsisinda savunma igin taraflara yeterli imkanin saglanmasi husus-

108 ICSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 5, s. 116. http://icsid.wor1dbank.org/
ICSID/FrontServlet, (ICSID Case No. ARB/84/4), Para. 6.56, (10.04.2010}
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lannin usuliin temel kurallar1 olarak kabul edilmesi ve bu kurallara uyulmamasi
durumunun iptale sebep teskil etmesinin diizenlenmesi teklif edilmis fakat kabul
gOrmemistir. Ayrica S6zlesme taslagi gorisiiliirken usuliin temel kurallar1 yeri-
ne usul prensipleri teriminin kullanilmasi da diger bir teklif olmustur. Fakat usul
prensipleri yerine usuliin temel kurallar1 ifadesinin kullanilmasi, bu ifadenin

110

prensipleri de kapsayacagi degerlendirildigi i¢in bu teklif de reddedilmistir

2. Temel Kural ve Ciddi Sapma ilkesi

Usul kurallarinin ihlal edilmesi iki sart1 da igerdigi taktirde iptal i¢in gerek-
¢ce olabilecektir. Usuliin ihlali ciddi olmalidir ve ihlal edilen usul kurali temel
kural olmalidir. Usuliin temel kurallarindan ciddi bir sapma olmasi, iptal gerek-
cesi igerisinde bulunan ciddi (serious) ve temel (fwideinental) kelimeleri, S6z-
lesmenin mad. 52(1) (b)'deki agikca (manifestly) kelimesinden farklidir. Ozel
oneme haiz usul prensipleri temel kurallar olarak kabul edilebilecektir ve her
usul kurallariin ihlali iptal i¢cin gerek¢e olmayacaktir. Diger taraftan usul kura-
linin ciddi bir ihlali, eger bu kural temel bir kural degilse gene ayni sekilde iptal
i¢in gerekge olusturmayacaktir. Bunun tersi olarak usule iliskin temel bir kural
ihlal edilirken, bu ciddi bir ihlal degilse gene iptale konu olmayacaktir. Biitiin
bunlar heyetin oniinde gergeklesen usule iligkin ihlallerin iptale gerek¢e olmasi
icin yeterli olmadigim1 gostermektedir. Tahkim kurallarinin basit bir ihlalinin
iptal i¢in gerekce olmayacagi da agiktir.

MINE ve Gine davasinda'' ad hoc komite bunu agik¢a ifade etmistir. Ad
hoc komiteye gore biitiin usule iligkin ihlaller mad. 52(1)(d) anlaminda iptal icin
gerekce olusturamayacaklardir. ihlalin veya usul kurallarindan uzaklasmanin
ciddi (serious) olmasi ve uyulmayan kuralin usuliin kurallarindan temel olan bir
kurala (fundamental rule of procedure) iliskin olmasi iptal i¢in gerekge olustu-
rabilecektir. MINE ve Gine karan ayni zamanda bu iki gerekliligin kisaca bir
analizini de icermektedir. Komiteye gore ihlalin ciddi olmasi demek niteliksel
ve niceliksel anlamda ciddi bir ihlalin olusmasi demektir. ihlal esasli olmali ve
usul kuralinin korumayi amacgladigi menfaatten bir tarafi yoksun birakmalidir.
Ikinci kistas olan "temellik" ilkesi ise ihlal edilen kuralin temel bir kural olma-
sia iliskindir. Komite buradaki temel kavramini agiklarken UNCITRAL Model
tahkime iliskin milletleraras1 Ticari Tahkime Usuliiniin 18'inci maddesini Ornek
gostermistir. Bu ilkeler de taraflarin esit olmasi ve iddialarin1 sunarken taraflara
esit firsat verilmesi ilkesidir. Bu anlamda biitiin usul kurallar1 temel usul kural-

110 Schreuer, age, s. 969.
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lan olarak kabul edilmeyecektir. Bu yaklagim temel kelimesinin anlamini a¢ik-
13makta iki kriter sunmasina ragmen ciddi kelimesinin a¢iklanmasinda yeni bir
seyler icennemektedir.

fhlalin ciddi olmas1 minimum ihlalden daha fazla bir ihlali gerektirmekte-
dir. Bu da bu ihlalden zarar goren tarafin somut olarak zarar gormesini ve etki-
knmesini gerektimlektedir. Thlal sebebiyle iptal talebinde bulunan tarafin men-
faatine zarar gelmelidir. Eger taraflardan birisi savunma hakkindan mahrum
edilmisse, burada ciddi bir ihlal var demektir. Ihlal sekilsel anlamda ihlalden &te
olmalidir. Eger taraf savunma hakkini kullanmayacaksa ve bu da asikarsa, bu
hakkini kullanmadig1 zaman maddi bir etki yok demektir ve ihlal, ciddi demek
degildir. Iptal talebine iliskin bu gerekgeyi igeren ve iptal ile sonuglanan karar-
lar cogu zaman sadece ciddi ve temel terimlerini kullanarak konuyu gecistirmis-
lerdir. Yeterli aciklamalar yapilmamistir. Klockner ve Kamerun davasinda ad
boc komite hakemler arasinda tartisma geregini usuliin esash bir kurali olarak
gormiistiir. Klockner ve Kamerun davasinda ad hoc komitenin, temel kural ile
ciddi sapma kavramlarina ayni anlami verdigi anlasilmaktadir. Komiteye goére
hakemin tarafsiz olmasi temel kuraldir. Bu konudaki bir eksiklik mad. 52(1)(d)
anlaminda usuliin temel kurallarinda ciddi bir sapma olusturacaktir. Buradan
eger kural temel bir kuralsa, ondan hafif bir sapma bile ciddi bir sapma olarak
kabul edilecegi vurgulanmaktadir. Fakat ad hoc komitenin ciddilik ve temellik

lizerine bir analize girip girmedigi yeterince belirgin degildir'!?.

Ikinci Amco ve Endonezya davasinda diizeltme talebi iizerine verilen kara-
ra karsi, iptal talep edilmis, iptal kar1 verilmis, fakat iptal karar1 yayimlanma-
mistir. Resmi olmayan kaynaklardan elde edilen bilgilere gore diizeltme karari-
nin iptal sebebi, kars1 tarafa kararin diizeltilmesi yoniindeki gozlemlerini bil-
dirmesi i¢in imkan saglanmadan diizeltme kararmin verilmis olmasidir. Bu du-

rum usuliin temel kuralinda ciddi bir sapma olarak kabul edilmistir!!?.

3. Usuliin Etkilenmesi

Biitlin iptal taleplerinde hemen hemen usuliin temel kuralinda sapma oldu-
gu iddialan mevcuttur. Genelde tarafsizligin olmamasi, savunma hakkinin ihla-
li, hakemler arasinda uzlasmanin olmamasi ve delillere iligkin kural ihlalleri

usuliin temel kurallarinda sapma olduguna iliskin en ¢ok kullanilan gerekgeler-
dir.
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a. Esit ve Tarafsiz Davranma

Esit ve tarafsiz davranma ilkesi milletleraras1 yatinin hukukunun temel
prensiplerinden "orantililik" (praportionality) prensibinin sonucudur. Bu pren-
sip milletlerarasi yatirim hukukunda "ayrimcilik" yapilmamasi ile "taraflara esit
ve tarafsiz davranilmasi" sonucunu dogurur. Yatirimcilara kars1 farkli uygula-
malari, yani ayrimciligi onlemek maksadiyla karsilikli iki tarafli yatirim soz-
lesmelerine "en ¢ok gozetilen ulus kaydi" konulur. Tarafsiz ve esit davranilma
ilkesi yatinini kabul eden devlet ve yatirimci tarafindan farkli anlasilmaktadir.
Yatinin1 kabul eden devlet acisindan, yatirimi kabul eden devlet igerisinde bas-
ka yatinincilara nasil davraniliyorsa diger yatirimcilara da aym sekilde davrani-
larak esit ve tarafsizligin teminini gerekli kilar. Yatinini gergeklestiren yatirime1
i¢cin bu ilkenin anlami ise, yatirimciya karsi milletleraras: yatirimlar i¢in gerekli
asgari standartlara uygun davranilmasidir. Esit ve tarafsiz davranilma ilkesi
ayrimcilikla birlikte diistiniildiigiinde biitiin yatirimcilara ayrimcilik yapilmadan
tarafsiz ve esit davranilmasini kapsar, fakat yatirnmcinin yatirimina iliskin biitiin
eylem ve islemlerinin smirlandirilmamasini kapsamaz. 1ICSID Tabkiminde
orantililik prensibi ve bu kapsamda taraflarin birbirine karsi esit ve tarafsiz dav-
ranmas1 ilkesi en agik sekliyle 2003 yilinda Tecmed ve Mexico (Tecnicas
Medioambientales Tecined, S.A. v. United Mexican States) davasmda'* uygu-
lanmistir. Bu prensibin temelini taraflar arasindaki menfaatlerin uzlastirilmasi
ve takdir yetkisinin kotiiye kullanilmasinin énlenmesi olusturur. Bu davada
Meksika'nin kamu diizeni ve menfaati nedeniyle aldig1 tedbirler, Tecmed Sirke-
tinin menfaatlerini olumsuz etkilemistir. Orantililik prensibi geregi ICSID ha-
kem heyeti Meksika'nin aldigi tedbirlerin orantili olmasi gerektigine karar ver-
mistir. Ornegin ¢evre korunmasi icin alinacak tedbirler kamu diizenine iliskindir
ve alinabilir, fakat bu tedbirler alinirken yatirimecinin da menfaatlerinin korun-
masina dikkat edilmelidir. Yatirimcinin menfaati ile alinan tedbirler arasinda bir
orant1 olmalidir™.

Taraflarin birbirine kars1 ytikiimliiliiklerinin sinirlarini belirleyen orantililik
prensibi, ICSID Tahkimi esnasinda hakemlere de taraflara karsi esit uzaklikta
olma yiikiimliiliiglinii getirir. Yargilama esnasinda heyetin taraflara kars1 esit ve
tarafsiz davranma yiikiimliiliigiine aykirt davranmasi durumu "usuliin temel
kurallarindan ciddi bir sapma olmas1" sebebiyle nihai kararin iptali sonucunu
dogurabilir.

114 http://icsld.worldbank.org/ICSIO/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=show
Ooc&docld=DC602_En&caseld=C186, (ICSID Case No. ARB (AF)/00/2) (16.04.2010)
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Joumal of Intemational Law (2007), Vol. 6, No. 3, S. 641-642.
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Klockner ve Kamerun davasinda'™® tarafsizlik iddialari iptal talebinde mer-
keze oturtulmustu. Ad hoc komite, karar1 Sozlesmenin 42'nci maddesinde belir-
lemlIn hukukun uygulanmamasi nedeniyle heyetin yetkisini astig1 gerekgesiyle
iptal etti. Bu iptal talebinde iptal i¢in ileri siiriilen diger bir iddia ise heyetin
sistematik olarak Klockner'e karsi diismanca tavir takindigina ve tarafsizligini
kaybettigine iligkindi. Komite, davacinin heyetin tarafsizligi iddiasina iliskin
olarak ciddi bir incelemede de bulundu. Ad hoc komite bu iddialarin ¢ok ciddi
oldugunu, Tahkim Kurallar1 6'nc1 madde kapsamlnda baslangigta inanilmaz
oldugunu vurguladi. Siiphesiz komite iddialan incelemek ylkiimliligi altin-
daydi. Eger iddialar ispatlanirsa siiphesiz bu durum usuliin temel kurallarinda
ciddi bir sapma oldugu sonucunu doguracakti.

Ad hoc komite heyetin tarafsizligini isaret eden bir durum yakalamak i¢in de-
tayli olarak karar1 ve uygulanan usulii inceledi. Komite kararda Klockner'in dav-
ranislarindan dolay1 azarlandigi ve kinandig1 durumlar1 buldu. Fakat bunlar1 heye-
tin tarafsizligini ispat edecek deliller olarak kabul etmedi. Ad hoc komite heyetin
tarafsiz olmadiginin iddia edilmesine sebep olan ii¢ faktér buldu. Bunlardan ilki
heyetin karar1 tam olarak aciklamasi gorevindeki aksamanin karar {izerinde siip-
helere sebep oldugu, ikincisi kararim bazi béliimlerinin heyetin tarafsizliginin
ortadan kaldirdig1 gibi bir siipheye sebep olabilecegiydi. Cilinkii kararda davacinin
gorevleri ve eksikliklerinden ¢ok onun iddialarina yer verilmisti. Ugiincii olarak ta
devletin sorumluluklar1 agisindan yapilan kisa agiklamanin heyetin tarafsizligimni
siipheye diisiirecek etkiye sebep oldugunu degerlendirdi. Tiim bu eksikliklere
ragmen ad hoc komite heyetin tarafsizligin1 yok edecek bir durumun mevcut ol-
madigina karar verdi. Fakat heyetin bu yaklasimi komite tarafindan elestiriye de
sebep oldu. Komite tarafindan, kararin yapisinin ve kelimelerinin davacida bu
diisiincelerin olusmasina sebep oldugu ifade edildi. Komite bu kararinda sadece
adaletin saglanmasimin yeterli olmadigini, adaletin acik¢a saglanmasi gerektigini
ifade ederek, kararin taraflara iizerinde siiphe olmayacak sekilde anlasilir ve adil
oldugu etkisi birakmas1 gerektigini de belirtti.

Amco ve Endonezya davasinda'!’

da Endonezya tarafindan heyetin tarafsiz-
liginin kayboldugu iddia edildi. Bu davada Endonezya, heyetin baz1 vakialari
Endonezya'mn bildigini ve Amco'nun yapmast gereken yatinmlann kaydina
iliskin konularda usulen ikaz edildigi yoOniindeki heyet tespitlerinin, heyetin

tarafsizligimin kayboldugunun ispati olarak ileri siirdii. Bu konularda ad hoc

116 |CSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 4, s. 118-124. http://icsid.wor1dbank.org/
ICSID/FrontServlet?requestType=GenCaseDtlsRH&actionVal=ListConcluded para. 93-113.
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komite bir tarafsizlik gonnedigini belirtti ve heyetin tarafsiz olmadigina iliskin
ileri suiriilen iddialar, ad hoc komite tarafindan reddedildi.

Endonezya aynca bu davada, Amco'nun yatirim izninin iptaline iliskin husus-
lan heyetin dikkate almamasi durumunda, heyetin verecegi kararin gegersiz olacagi
yontindeki iddialarina yonelik olarak heyetin tutumu nedeniyle, heyetin tarafsizligi-
m kaybettigini iddia etti. Endonezya'ya gére Amco'nun Endonezya Mahkemeleri
karsisinda ileri siirmedigi hususlar1 heyetin oniinde ileri siirmesi de, Endonezya'nin
bu konudaki diisiincelerini teyit eder gibiydi. Ad hoc komite taraflardan birisinin
ileri silirdiigli sorunlarla ilgilenmekteki basarisizliginin  miieyyidesini  mad.
52( T)(e)'de ifadesini bulan gerekgelelin ifadesindeki basarisizlik olarak kabul etti.
Fakat boyle bir atlama ad hoc komiteye gore belirli durumlarda usuliin temel kural-
larindan ciddi sapma veya yetkinin acikca asilmasi sonuglarini da olusturabilirdi.
Ad hoc komiteye gore bu durum gerekgelerin ifadesindeki basarisizlik olarak kabul
edileli. Bu durumda taraflara esit muamele edilmemesinin olusturacagr "usuliin

temel hukuk kurallarmda ciddi bir sapma oldugu" sebebiyle karan iptal etmedi’ .

Endonezya'nin heyetin taraflara esit davranma yiikiimliiliigiiniin ihlali ile
ilgili olarak diger bir yakinmasi ise ispat ylikiimliliigiine iliskindi. Ad hoc ko-
mite, heyetin delillerin degerlendinnesinde sistematik olarak Amco sirketinin
lehine hareket ettigi iddiasini reddetti.

Ikinci Amco ve Endonezya davasinda''® diizeltme karan savunma hakkinin
kisitlanmas1 nedeniyle iptal edilmistir. Ad hoc komitenin bakis agisina gore
kars1 tarafa diizeltme talebi ile ilgili goriisiinii bildirme firsati taninmaksizin
karar alinmasi, heyetin taraflara karsi esit davranma ytikiimliliigliniin ihlalini

olarak degerlendirilmigtir'®.

Yukaridaki agiklamalardan da anlasilacagi gibi heyetlerin taraflara karsi esit
ve tarafsiz davranma yiikiimliiliigiiniin ihlali kapsaminda ileri siiriilen iddialar, ad
hoc komitenin hafife alacagi iddialar degildir. Fakat buradan su sonucta ¢ikarila-
bilir. Uygulamalardan da anlasilacagi lizere bu hususun ispatinin pek kolay ola-
mayacagi ve iptale gerekg¢e olusturmasi i¢in basarili olmasi zor goriinmektedir.

b. Sat!11nma Hakki

Taraflarin hukuksal durumlarini etkileyecek biitiin konularda dinlenmesi ve
savunmalarina izin verilmesi usulde adaletin ger¢eklestirilmesinin en temel kura-
lidir. Latincede bu (audiatur ety a/tera pars) olarak ifade edilmektedir. Bu ilke

118 Schreuer, age, s. 975.
19 Lee, K.: ICSID Reports, Unlversity of Cambridge, 2006, Vol 9.
120 Schreuer, age, s.976.
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1CSID Tahkim Kurallarinda 20, 21, 27, 31, 32,37, 39, 40, 41, 42, 44, 49, 50, 54

ve 55-inci maddelerde de aciklanmustir. Bu kuralin ihlal edildigi iddiasi ile iptal
talebi Ikinci Amco ve Endonezya davasinda'' acikca goriilmiistiir. Amco, ICSID
Sozlesmesi mad. 49 {2)'ye gore ikinci karara karsi, tashihi karar ve ek karar tale-
binde bulunmustur. Mad. 49(2) deki diizenleme "Heyet, kararm verilmesini izle-
ven 45 gi'iu igerisinde taraflardan birinin basvunisu halinde diger tarafi da ha-
berdar ederek, kararda atladig bir sonin hakkinda karar verebilir ve karardaki
vazim, aritmetik veya benzeri hatalari diizeltebilir. Heyetin karart asli kararin bir
parcast olacak ve asil karar gibi teblig edilecektir. " seklindedir. Ayn1 konuda
diizenleme i¢eren Tahkim Kurallar1 49(3) ise heyetin boyle durumlarda taraflara
belirli bir siire verecegini ve bu siireyi dikkate alarak usule devam edecegini dii-
zenlemistir. Endonezya Amco'mm karar tashihi ve ek karar talebine iliskin olarak
heyetin yargilamadan vazge¢mesini iceren bir bildiri sunmus ve eger heyet yargi-
lamaya devam ederse heyetin inceledigi konuya iliskin savunma hakkim elinde
bulundurdugunu ifade etmistir. Heyet bir zaman sinirlamasinda bulunmamis ve
Endonezya 'min taleplerini dikkate almamistir. Kararda da bu konuya iligkin her-
hangi bir aciklama mevcut degildir. Heyet ek karar talebini reddetmis, fakat arit-
metik ve benzeri hususlara iligkin tashihi karar taleplerini kabul etmistir.

20 Subat 1991'de Endonezya tashih kararinin iptali i¢in miiracaat etmistir.
Ad hoc komite 1992'de resmi olarak yayimlanmamis bir karar vermistir. Resmi
olmayan kaynaklara gore ad hoc komite Tahkim Kurallart 49'uncu maddeyi
usule iliskin temel bir kural olarak gormiis ve usuliin temel kurallarindan ciddi
sapma olarak gerekcelendirerek iptal karan vermistir. Ciinkii komiteye gore
kars1 tarafa da bu konuda savunma hakki1 verilmelidir'*.

Klockner ve Kamerun ile MINE ve Gine davalarinda da savunma hakkinin
ihlal edildigi iddialarinda bulunulmustur. Klockner, karar verilirken karsi tarafin
katilim1 olmaksizin tartigmalarin yapilmasi nedeniyle usuliin temel kurallarindan
ciddi sapma oldugunu iddia ederek karann iptali talebinde bulunmustur. Bu iptal
talebine konu olan husus taraflarin arasindaki yatinin s6zlesmesinin 9'uncu mad-
desinin yorumlanmasina iliskindir. Ad hoc komite kararin taraflarin arasindaki
tartigmaya gore ortada bir durumda oldugunu gozlemlemistir. Eger bu durumda
fikirler yeterince ifade edilirse heyet kendi gortisiinii degistirebilecektir'.

MIiNE ve Gine davasinda Gine, kararin iptali i¢in benzer bir gerekce sunmus-
tur. Gine'nin iddiasi, tazminata karar verilmesi taraflar arasinda tartisilmamis ve

12l Rayfuse, R.: ICSID Reports, University of New South Wales, Sydney 1993, Vol 1, s. 569.
122 Schreuer, age, s. 977.

123 Schreuer, ICSID Annulment, age, s. 105
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Gine davada boyle bir olayr hi¢cbir zaman giindeme getinnedigini belirtmistir.
MINE ise buna karsi rnrann belirlenmesinin heyetin taktir yetkisi i¢erisinde oldu-
gunu belirtmistir. Iptal talebi iizerine ad hoc komite karar: iptal etmistir. Fakat
kararin iptal gerekgesi, kararin tazminata iliskin kisminin gerekcelendirilmesinde
yetersiz olmasidir. Neticede ad hoc komite karan iptal etmis ve usuliin temel ku-
rallarda ciddi sapma oldugu konusunun incelenmesine gerek kalmamastir.

Uygulamalar savunma hakkinin usuliin temel bir prensibi oldugunu acikg¢a
ortaya koymustur. Heyetin 6niinde her iki tarafta savunmalarint ve uyusmazlhiga
iliskin agiklamalarini1 herhangi bir kisitlama olmaksizin yapabilmelidir. Fakat bu
prensip heyetin taraflarin hukuksal konularda agiklama yapmalarina iliskin ta-
raflar1 ikaz etmek, onlara hatirlatmada bulunmakla yiikiimlii oldugu seklinde de
anlasilmamalidir. Ayrica buradan, heyet taraflarin diisiincelerini 6grenmeksizin
ve taraflarca ileri stitlilmeyen gerekcelerden kaginacaktir seklinde bir sonuca
varmak ta dogru degildir.

c.Miizakere

Cogunlukla alinan kararlarda, heyetin liyelerinin arasinda miizakere netice-
sinde karara varilmasi dogaldir. Tahkim Kurallar1t mad. 46 kararin olusturulmasi
icin bir zaman belirlemistir. Tahkim Kurallar1 kararlarin verilmesi i¢in heyetin
hepsinin birlikte toplandig1 bir oturumun mevcudiyetini sart kosmamistir. Tah-
kim Kurallar1 heyetin miizakeresinin mevcudiyetini agikca talep etmemektedir.
Hatta Tahkim Kurallar1 mad. 15 miizakerelerin gizli ve 6zel olarak gerceklese-
cegini dliizenlemistir.

124 davaci hakemler arasinda ciddi bir mii-

Klockner ve Kamerun davasinda
zakere olmadan kararin verildigini iddia etmistir. Bu iddia daha c¢ok kararda
bulunan kars1 fikre dayandirilmaktadir. Ad hoc komite bu iddiay:1 kabul edilebi-
lir bulmustur. Komiteye gore hakemler arasindaki miizakerenin varligi usule
iliskin temel bir kuraldir. Bu tiir miizakereler goriintiste degil ve gercek olmali-
dir. Fakat Komite miizakerenin olmadigi sonucuna varmamistir. Hatta miizake-
renin olduguna dair deliller vardir. Kararin igerisinde karsi fikrin bulunmasi

miizakerenin varligi i¢in delildir.

Ikinci Kldckner ve Kamerun davas1'®® kararma karsi agilan iptal talebinde
miizakerelerin gizliligi konusu giindeme gelmistir. Kamerun yeniden goriilen
davada Klockner'in 6nceki davanin hakemlerinden birisi tarafindan temsil edil-

124 ICSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 4, s. 116. http://icsid.wor1dbank.org/
ICSID/FrontServlet?requestType=GenCaseDtlsRH&actionVal=ListConcluded para. 84. (ICSID
Case No. ARB/81/2)

125 jkinci Klockner ve Kamerun davasi icin bkz. dipnot 15. s. 33-34.
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digini ag¢iklamig, bunun mahkemenin esash kurallarindan ciddi bir sapma olus-
turacagini iddia etmistir. Ad hoc komite bu iddiay1 reddetmistir. Gerekce olarak
da ne Sozlesmenin ne de Tahkim Kurallarinin boyle bir yasaklamayi i¢erdigini,

bunun etik bir problem oldugunu ifade etmistir'*.

¢. Deliller

Tahkim Kurallar1 mad. 34(1) heyetin, delillerin kabul edilebilirligi ile kanit-
lama degerini kendisinin belirleyecegini ifade etmektedir. Sozlesme delillerle ilgili
sekil sartlarina iliskin hi¢bir diizenleme icermemektedir. Taraflar iptal usulii igeri-
sinde ispat ylikii ve delillere iligkin konulan ileri siirerek usuliin temel prensipleri-
nin ciddi bir sekilde ihlal edildigini iddia etmektedirler. Baz1 durumlar da heyetin
delillerle ilgilenis sekli, heyetin tarafsizlig1 ve esit davranmadiginin isareti olarak
ileri siiriilmektedir. Amco ve Endonezya davasinda heyetin en 6énemli problemle-
rinden biri, taraflarin sunduklar1 delillerin yetersiz alinasi, sonradan tamamlana-
mamis oliasiydi. Burada Amco is yerinden ¢alismalarina iliskin kayitlan bile
alamadan kovulmustu. Amco tarafindan sunulinas1 beklenen kayitlar Endonezya
tarafindan sunulmustu. Fakat Endonezya tarafindan sunulan kayitlar da tam degil-
di. Bu durumda Endonezya ispat yiikiine iligkin olarak taraflara esit davranilinadi-
gindan yakmmusti. Ad hoc komite bunu reddetti. Ciinkii makul bir yatirnmeinin
kayitlarinin yatirim yaptigi devlet disinda da bir kopyasinin bulunmasi gerektigini
genel olarak ifade etti. Komite diger taraftan Endonezya i¢in ayn1 zamanda yone-
timin diistik kapasiteli olmasiin ve kayitlarin saklanmasinda yetersiz olinasinin
gelismekte olan tilkelerin sorunu oldugunu ve kotii niyet kapsamadigini da belirtti.
Heyetin delillerin degerlendirilmesinde Endonezya tarafindan ileri siiriilen heyetin
Amco'yu siirekli ve sistematik olarak kayirdigina iligkin iddialar, kararin bir cok
yerinde Amco aleyhine hiikiim verilmesi nedeniyle ispat edilemedi'’.

Ikinci Klockner ve Kamerun davasinda da ispat yiikiine iliskin iddialar
giindeme gelmistir. Ikinci Klockner ve Kamerun davasinin 26 Ocak 1988 tarihli
karan ve 17 Mayis 1990 tarihli iptal talebinin reddine iliskin karar olmak iizere
iki kararda yayimlanmamustir. Fakat bu durumlara iligkin resmi olmayan kay-
naklar bazi bilgiler vermektedirler. Klockner davasinda ikinci karar projenin
basarisizliginin sorumlulugunu Kamerun'un giibre fiyatlarim1 diinyadaki giibre
fiyatlarindan asagida tutmasina bagliyordu. Heyet, Kamerun'a giibre fiyatlar
konusunda delil ileri slirebilmesi i¢in firsat vermesine ragmen, giibre fiyatlari ile
ilgili Kamerun delil sunamamustir. Iptal talebinde ise Kamerun heyetin ispat
yiikiinii degistirerek Kamerun'a yiikledigini iddia etmistir. Ispat yiikiiniin yon

126 Schreuer, age, s. 980-981.

127 Schreuer, age, s. 981.
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degistinnesi iddiasina iliskin olarak Ad hoc komite, Tahkim Kurallan mad. 32
ve 33'0 referans gostererek, ispat yiikiiniin esasli bir konu olmaktan ¢ok usulii
bir islem oldugunu belirmistir. Ispat yiikiiniin yer degistimlesi Komiteye gore
usuliin temel kurallarindan ciddi bir sapma olusturmamustir.

4. Usule Aykiriliga iligkin Zamanagimi itirazi

Bazi ihlaller usul asamasinda acikca bellidir. Bazi ihlallerin ise karar veril-
dikten sonra usule aykin olduklar1 ortaya c¢ikar. Usul islemleri esnasinda agikga
belli olan ihlallerle ilgili olarak bundan zarar goren tarafin, itiraz ve ihlalin gide-
rilmesini derhal talep etmesi gerekir. Tahkim Kurallan mad. 27 bdyle bir itira-
zin olinarnast durumunu daha sonra boyle bir itirazi ileri siirme hakklndan vaz-
geeme olarak yorumlamaktadir. Fakat asil bu konuyu ileri siirerek iptal talebi
icin gerekce olusturmayr Tahkim Kurallari mad. 53 engellemektedir. Tahkim
Kurallan mad. 53 agik¢a daha Once itirazda bulunmayarak bunu kendi aleyhine
sonuclanacak bir karann iptali icin elinde silah olarak tutmayr engellenmekte-
dir. Boyle bir durumda, bu konuda gerekli arastirmayi ad hoc komite yapacak-
tir. Genel Sekreterin bu konuda inceleme yaparak basvuruyu reddetmek yetkisi
yoktur. Klockner 11?* davasinda ad hoc komite tahkim usulii igerisinde itiraz
edilmesi gereken bir konuya iliskin olarak sonradan iptal talebine basvurulama-
yacagini belirtmistir. Daha da ayrintiya inersek, ad hoc komite savunma hakki
ile ilgili olarak, davaciin usuliin temel kurallarindan ciddi bir sapma oldugu
gerekcesiyle zamaninda itiraz etmemesi nedeniyle bunu ileri siirerek sonradan
iptal icin basvuramayaca@ini belirtmistir. Ikinci Klockner ve Kamerun davasimn-
da ad hoc komite, Kamerun'un Kockner'i temsil eden avukatmin eski davada
heyet iiyesi olmasi nedeniyle ileri siirdiigii iptal talebini, Kamerun'un baslangic-
ta itiraz hakki varken itiraz etmeyerek, sonradan bu konuyu iptal talebinin ge-
rekgesi olarak ileri siirmesinin uygun olmayacagini belirtmistir.

111. IPTALSEBEPLERININSiNiRiNINTARAFLARCA GENISLETILMESI

Iptal sebepleri madde 52'de belirlenen bes sebep ile smirhidir. iptal baska
sebep ile ger¢eklestirilemez ve taraflar bagka sebepler ileri siirerek iptal talebin-
de bulunamaz. Fakat ad hoc komiteler nihai kararda mevcut bulunan kusurlari
bu bes sebep icerisinde esnek olarak degerlendirmektedirler. Ornegin mad 42(1)
heyetce uygulanacak hukuka iligskindir. Fakat mad. 52(1)'de uygulanacak huku-
kun yanlis segilmesi bir iptal gerekgesi olarak diizenlenmemistir. Ad hoc komi-

128 |cSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 4, s. 117. http://icsid.wor1dbank.org/

ICSID/FrontServlet?requestType=GenCaseOtlsRH&actionVal=ListConcluded para. 88. (ICSID
Case No. ARB/81/2)
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td *f hu durumu 52( 1)tb)'de belirlenen yetkinin agik¢a asilmasi durumu igeri-
jnd.:- dell"rkndimlislerdir. Aym1 sekilde mad. 48(3) heyetleri kendilerine sunu-
lan biitiin uyusmazliklarla ilgilenmesi ve kararin temelini olusturan gerekcelerin
karartla ifude c!dilmesi konusunda gérevlendimiistir. Bu diizenlemeye paralel
olarak mad. 51(1)(e) kararin gerekcgelerinin ifadesinde basarisizlik durumunu
iptal sebebi olarak diizenlemistir, fakat her sorunla heyetin ilgilenmemesi bir
iptal sebebi olarak diizenlenmeniistir. Ad hoc komiteler her sorunla ilgilenil-
nl /mesi durumunun gerekgelerin ifadesinde basarisizliga kadar gidebilecegini
yeya yetkinin asilmasi veya usuliin temel ilkelerinden ciddi sapma ile sonugla-
nabilecegine karar vemu.islerdir'?’.

ICSID So6zlesmesi madde 52'deki iptal sebeplerini, ICSID Sozlesmesine
aykirilik halinde uygulanacak bir yaptinm olarak da gomlek yanlistir. Bu sonu-
ca ulasmak icin sadece Sozlesmeden herhangi bir ciddi sapma durumunun iptal
sebebi olarak kabul edilmesi yeterli olurdu. Fakat genelde iptale sebep olan bir
durum, S6zlesmenin de ihlali sonucunu dogurmaktadir. Madde 52(1)' de diizen-
lenen gerekgeler her olayda ayr1 ayn ve bagimsiz degerlendirilmedir.

Iptal talebinde bulunmak ve bu talebi iptal sebepleri ile desteklemek tarafla-
nn inisiyatifindedir. Kendiliginden kararin iptali miimkiin degildir. Taraflardan
birisi iptal sebeplerinin ger¢eklestigine inandig1 bir nihai karara kars1 dahi, iptal
miiracaahnda bulunup bulunmamakta serbesttirler. iptal talebinde sebepler miira-
caatta belirtilmelidir. Bu sebepler yargilamanin ilerleyen boliimlerinde gelistirile-
bilir. Burada sdyle bir durumla karsilasilmaktadir. Ad hoc komite yargilamanin
ilerleyen boliimlerinde iptale gerekge teskil eden, fakat taraflarca ileri siiriilmeyen
bir sebebin varligini tespit ettiginde durum ne olacaktir. Biraz daha ileri gidersek
bu durum su iki sekilde ger¢eklesebilir. Ad hoc komite taraflarin ileri siirmedigi
fakat kendi tespit ettigi bir sebebin varligini1 bulabilecegi gibi, taraflarn ileri siir-
digii bir sebebin mevcut olmadig: fakat taraflarin ileri slirdiigii durumun iptali
gerektirecek baska bir sebep igerisinde degerlendirilebilecegini tespit ettiginde
sorun ne olacaktir? MINE ve Gine davasinda ad hoc komite "kararin tamami veya
bir kismui, taraflarca ileri siiriilen iptal talebinin kapsaminda oldugu konuyla ilgili

ise bu talep neticesinde iptal gergeklesecektir" demistir!3°.

N.IPTAL SEBEPLERININ TOPLU KULLANIMI

ICSID Sozlesmesi madde 52 kapsamindaki sebeplere bakildiginda, bu se-
beplerin her birinin farkli durumlara iligkin oldugunu goriiriiz. Bu bes sebepten

129
Schreuer, age, s. 1030.

130 Schreuer, age, s. 1036.
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heyetteki hakemlerden birisinin riisvet almasi ve heyetin uygun olusturulmama-
s1 sebepleri digindaki sebeplerin genelde iptal taleplerinde her bir durumda ayn
ayr ileri suriildiigiinii gérmekteyiz. Hatta baz1 6rneklerde iki veya ti¢ sebep ile
kararin iptalinin talep edildigi goriilmektedir. Bunlar yetkinin asilmasi, usuliin
temel kurallarindan ciddi sapma ve gerekgelerin kararda basarili bir sekilde
ifade edilmemesi sebepleridir.

Karar bazen birden fazla sebep nedeniyle iptale konu olabilir. Taraflar iptali
talep etmek icin ¢ogu zaman birden fazla sebep ileri stirerler. Eger Ad hoc ko-
mite iptal i¢in birden fazla sebep icerisinden birisinin iptal i¢in yeterli olacagini
tespit ederse, iptali gerceklestirir. Bir sebebin ger¢ceklesmesi iptali miimkiin olan
bir karara iligkin kararin diger sebepler yoniinden incelenmesine gerek kalmaz.
Heyet Klock:ner davasinda iptalin gerceklesmesine gerekge teskil edecek iptal
sebebinin varligini tespit ettikten sonra diger iptal sebeplerini de inceleyerek
ICSID tahkimine katk1 saglamistir. Bu davada iptal sebeplerinin yandan fazlasi,
iptal gerceklestikten sonra ilave sebeplerin incelenmesine iliskindir.

MINE ve Gine davasinda'™' ad hoc komite ¢ok ekonomik davranmistir. Ka-
rarin tazminata iliskin kismi, gerekgelerin ifade edilmemesi, yetkinin asilmasi
ve usuliin temel ilkelerinde ciddi sapma olmasi sebeplerine dayanilarak iptal
talebinde bulunulmustur. Komite kararin gerekgeleri ifadede basarisiz olmasi
nedeniyle iptaline karar vermis diger sebepleri incelemeye gerek duymamuistir.

131 |CSID Review - Foreign Investment Law Joumal, Vol. 5, s. 127. http://icsid.wortdbank.org/
ICSID/FrontServlet, (ICSID Case No. ARB/84/4), Para. 8.01 (10.04.2010)
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Sonug

Kiiresel ekonomik sistem igerisinde, liberal ekonomiyi uygulayan gelismekte
olan {ilkeler, vatandaslarina daha iyi yasama kosullan sunmak hedefini benimse-
mislerdir. Bu hedefe ulasmak i¢in iilkelerindeki liretimi artirarak, tilkelerinin milli
gdirlerini yiikseltnlek istemektedirler. Bu acidan bakildiginda gelismekte olan tilke-
lerin ellerinde dogal kaynaklan, tarim tirtinleri ve isgiicii, gelismis iilkelerde ise
teknoloji, bilgi ve sermaye mevcuttur. Liberal ekonomik sistemi benimseyen gelis-
md,.le olan iilkeler, iilkelerindeki tiretimi artirmak maksadiyla gelismis tilkelerin
teknolojisini, bilgisini ve sermayesini kendi iilkelerine yonlendirmek istemektedir-
ler. Diger bir ifadeyle dogrudan yabanci yatirimlan kendi iilkelerine cekmek iste-
rnek. 1 edirler. Bu tir yabanci yatirimlar, yatirim gergeklestirecek olan yatirimeimnim
da menfaatinedir. Bu tir yatirimlarda kar marj1 yiiksek olmasina ragmen, risk de
yuksektir. Yabanci yatirnmlara yonelmis baslica riskler; ideolojik diigmanliklar,
milliyeteilik, etnik ayrimeilik, sirket ortaklarinin degisimi, 6neeki hiikiimetler tara-
findan yapilan sozlesmelerin yeni hiikiimetler tarafindan uygun bulunmamasi ve
desteklenmemesi, ekonomideki yeni diizenlemeler, insan haklan ve ¢evrenin ko-
runmasina iliskin riskler olarak siralanabilir. Bu risklerden herhangi birinin gergek-
lesmesi durumunda, yatinini yapan sirket ile yatinini kabul eden devlet arasinda
uyusmazlik ortaya ¢cikmaktadir. Yabanci yatirimin cazip hale getirilmesi, yukanda
sayilan risklerin asgari diizeye indirilmesi ve uyusmazliklarin yatinini kabul eden
devlet mahkemeleri yerine tarafsiz, bagimsiz ve uzman kisilerce kisa siirede ¢oziim-
lenmesini temin edecek kurumsal bir yapinin kurulmasi ile miimkiindjir.

Diinya Bankasi, yabanci yatirimlarin yatirnmi kabul eden gelismekte olan
tilkelerin kalkinmasina katki saglayacagini degerlendirerek, yabanci yatirimlann
korunmasi ve tesviki anlaminda bir dizi diizenlemeler yapmistir. Bu diizenleme-

ler kapsaminda yatinmc ile yatinini kabul eden devlet arasindaki uyusmazlig
cozmek maksadiyla "Yatirim Uyusmazliklarinin Coziimii I¢in Uluslararasi

Merkezini (ICSID)" kurmustur. Merkezin amaci yabanci yatinmeilarla yatinini

kabul eden devlet arasinda yatinin uyusmazliklarinin tarafsiz bir tahkim miies-
sesesi tarafindan ¢oziimiinii saglamaktir.

ICSID tahkim yargilamasinda, uyusmazlik hakem heyetinin 6niine getiril-
dikten sonra hakem heyeti uyusmazligin ¢oziimiine iliskin bir karar vermekte-
dir. ICSID hakem heyetlerinin verdigi kararlar ICSID hakem kararlar1 olarak
ifade edilmektedir’ Milletleraras: tahkimde genel kural "hakem heyetlerince

ICSID tahkimi kapsaminda yatirimi kabul eden devlet olarak Tiri<iye'de yapilan yatinmlara lligkin
¢ikan uyusmazliklarda, Tiri<iye aleyhine toplam yedi dava agiimis olup, t¢ dava sonuglanmis ve
halen dort dava derdesttir. Turkiye aleyhine agilan davalar "Motorola ve TUri<iye "(Motorola Credit
Corporation, ine v. Republic of Turi<ey), "PSEG ve Turi<iye" (PSEG Global ine. and Konya ilgin
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verilen nihai kararlara kars1 yerel mahkemelere basvurulabilinmesidir". Fakat
son zamanlarda milletlerarasi tahkimde genel egilim, hakem kararlarinin yerel
mahkemeler oniinde tekrardan gdzden gegirilmesini sinirlayan veya tamamen
ortadan kaldiran hukuki diizenlemeler getirmek yoniindedir. ICSID Tahkiminde
de bu diisiinceye paralel olarak, ICSID hakem heyeti kararlar1 yerel mahkemele-
rin denetimine tabi tutulmamaktadir.

ICSID hakem heyetlerince verilen kararlarin yerel mahkemelerce gozden
gecirilememesi, bu kararlarin higbir sekilde gézden gecirilmeyecegi anlamina
da gelmemektedir. ICSID hakem kararlarinin hukuki denetimi ICSID'in kendi
biinyesinde gerceklestirilmektedir. ICSID hakem heyetlerince verilen nihai ka-
rarlara karsi taraflarin basvurabilecekleri hukuki yollar mevcuttur. Nihai karar-
lara kars1 ICSID Sozlesmesinde belirtilen sartlar olustugunda, taraflarca karann
tashihi ve ek karar verilmesi, kararin diizeltilmesi (revizyon), kararin yorumu ve
kararin iptali hukuki basvuru yollarina bagvurulabilir.

Bu bagvuru yollarindan "karar tashihi" yolu ile taraflar kararda mevcut bu-
lanan yazima aritmetik hesaplamalara veya benzeri hususlara iliskin kii¢iik hata-
larin diizeltilmesini talep ederler. Bu talep neticesinde karan veren hakem heye-
tince kararda olusmus kiiciik hatalar karsi tarafin haberdar edilmesi sonras1 dii-
zeltilir. Ek karar hukuki basvuru yolu ile taraflar karara dahil edilmeyen veya
atlanan hususlarin karara dahil edilmesini talep ederler. Ek karar talep eden taraf
ozellikle hakem heyetinin dikkati ¢ekildiginde derhal ilave edecegi ve dikkatsiz-
ligi neticesinde karara dahil etmedigi hususlari miiracaatinda ileri siirer. Heyet,
diger tarafi da haberdar ederek, kararda atladig1 bir sorun hakkinda karar verebi-
lir. Hem karar tashihi talebi hem de ek karar talebi sonrasi hakem heyetince
verilecek kararlar, 6nceden verilmis nihai kararin bir pargasi olacaktir.

Karar diizeltmesi bagvuru yolu ile taraflar, karar verilmeden 6nce mevcut
bulunan vakialarin mevcudiyetini sonradan 6grendiklerinde, bu vakialar ileri

Elektrik Uretim ve Ticaret Limited Sirketi v. Republic of Turkey), "Libenanco ve Tirkiye" (Libananco
Holdings Co. Limited v. Republic of Turkey), "Comentownia ve Turkiye" (Cementownia "Nowa
Huta" S.A. v. Republic of Turkey), "Europe Cement ve Turkiye" (Europe Cement Investment and
Trade S.A. v. Republic of Turkey), "Alapl Elektrik ve Turkiye" (Alapli Elektrik B.V. v. Republic of
Turkey}, "Saba ve Turkiye" (Saba Fakes v. Republic of Turkey) davalaridir. Bu davalardan Motoro-
la ve Tlrkiye davasi taraflarin uzlagsmasi tzerine 21 Aralik 2005'te sulh ile sona ermistir. PSEG ve
Turkiye ile Comentownia ve Tirkiye davalari uyusmazhgin ¢dzimune iligkin nihai karar1aria sona
ermistir. Comentownia ve Turkiye davasinda 17 Eylil 2009'da verilen karar yayinlanmamis olup,
taraflarca bu karar karsi herhangi bir hukuki yola da bagvurulmamigtir. PSEG ve Turkiye davasin-
da ise hakem heyeti kendisini yetkili gordigune iliskin bir karar ile 2007 yilinda uyusmazligin ¢o-
zUmune iligkin nihai bir karar vennis, her iki karar da yayinlanmigtir. Fakat bu davada da taraflar
uyusmazligi esastan ¢6zen nihai karara karsi hukuki basvuru yoluna gitmemislerdir. Motorola ve
Tlrkiye davasi ile Saba Fakes ve Turkiye davasi telekominikasyon hizmetinin sunumuna iligkin
imtiyaz sdzlesmelerinden kaynaklanan davalar olup, diger davalar ise elektrik Gretim ve dagitim
imtiyaz s6zlesmelerindenkaynaklanan davalardir.
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siirerek nihai karann diizeltilmesini talep ederler. Burada ileri siiriilecek vakia-
lar, karan etkileyecek tiirden ve basvuruda bulunan tarafin ihmali nedeni ile
bilmezlik etmedigi tiirden vakialar olmalidir. Karan diizeltecek olan heyet kara-
n veren heyettir. Eski heyetin olusturulmasi miimkiin degilse yeni bir hakem
heyeti olusturulacaktir. Fakat burada eski heyette gérevli hakemlerden birisinin
veya birkaginin gorevlendirilmesi 6nemlidir.

ICSID hakem karannin a¢ik olmamasi, anlasilmasinda zorluk cekilmesi
veya birbiri ile ¢elisen hiikiimler ihtiva etmesi halinde taraflar nihai karardaki
gercek anlami 6grenmek maksadiyla, kararin yorumlanmasini da talep edebilir-
ler. Hakem karannin yorumlanmasi, hakem karannda verilen hiikkmii degistir-
memekte, sadece bu hiikiim yorumlanmakta ve aciklanmaktadir. Burada da
yetkili hakem heyeti karar1 veren heyettir. Eski heyetin olusturulmasi miimkiin
degil ise yeni bir heyet olusturulacaktir.

Hakem heyetince verilen nihai karann kismen veya tamamen gecersiz ki-
linmasina olanak saglayan en onemli hukuki basvuru yolu ise iptal usuliidiir.
Taraflardan herhangi biri, Genel Sekretere yazili olarak bagvurarak, hakem he-
yetinin uygun olusturulmadigi, usule iliskin temel kurallarda esash bir sapma
oldugu, hakem heyetinin acik¢a yetkisini astigi, heyetin iiyelerinden birisinin
risvet aldig1 veya nihai karann temelini olusturan gerekceleri ifade etmekte
basarisiz oldugu sebeplerinden birini veya birkagini ileri siirerek hakem heye-
tince verilen kararin iptalini talep edebilir. Karann iptali talebini incelemek i¢in
ad hoc komite olusturulur ve bu komite iptal talebinde bulunan taraf¢a ileri sii-
tilen yukaridaki sebepler agisindan karan inceler. Ad hoc komite iptal talebinde
ileri siiriilen sebeplerin mevcut oldugunu tespit ederse, nihai karan kismen veya

tamamen iptal eder. Ileri siiriilen sebeplerin mevcut olmadigini tespit ederse
iptal talebini reddeder. Kararin iptali usulii kararin etkilerini ortadan kaldiracak

en onemli hukuki bagvuru yoludur.

ICSID Tahkimi igerisinde temyiz usuliine yer verilmemistir. Tahkim usu-
liinde kararlarin tekrar gézden gecirilmesi tahkime taraf olanlarin menfaatlerini
daha iyi korumak i¢in uygulanan bir hukuki basgvuru yoludur. Tahkimde taraflar
r.aman kaybetmeksizin en dogru ¢oziime, en kisa zamanda ulasmak isterler.
Hedef siiratli ve dogru ¢oziime ulagmaktir. Taraflar bir an 6nce kesin karar
ulagmak isterler, fakat bu karar aynm1 zamanda dogru karar olmalidir. Dogru
karara ulasmak i¢in daha fazla zaman ve caba harcanmasi1 gerekir. Bu durum
kesin karara ulagsmay1 geciktirir. Dogru karara ulasma hedefi, daha fazla kontrol
mekanizmasini i¢inde barindiran bir usulii gerekli kilar. Eger kararin dogrulugu
on plana cikarsa kesin karara ulasmak gecikecektir. Oysa milletleraras1 tahkim-
de kesinlik, dogruluktan 6nce gelmekte ve en kisa zamanda kesin karara ulag-
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mak, kararin mutlak dogruluguna tercih edilmektedir. Kesin karara stiratli ulag-
mak ve ayni 1.amanda mutlak dogru karara ulasmak hedefleri arasinda bir denge
kurmak maksadiyla "iptal usulii" ICSID yargilamasinda tercih edilmistir. Mut-
lak dogru karara ulasmak hedef olarak secilmis olsaydi, "temyiz usuliinii"
ICSID yargilamasi igerine dahil etmek gerekecekti.

ICSID Sozlesmesinin gegmiste taslagini hazirlayan devletleiin, diger dev-
letlere sermaye ihra¢ eden yatirimin kaynagini olusturan devletler olduklar
gortliir. Yatirnmi kabul eden devletler ise, taslagi hazirlayan devletlerde kurulan
sirketlerin yatinmini kabul eden, yani sermayeyi kabul eden devletlerdir. ICSID
Sozlesmesini degerlendirirken yatirnmi kabul eden devletler, kendilerini savu-
nan tarafta yani davali tarafta, sermaye ihrac¢ eden devletler ise kendilerini taar-
ruz eden tarafta yani davaci tarafinda goriirler. Sermayeyi ihra¢ eden devletler
icin kararlarin kesinligi onemliyken, yatinin1 kabul eden devletler i¢in kararin
dogrulugu 6n plana ¢ikar. Diger taraftan yatirimi kabul eden devletler agisindan,
kendi tlkelerinde yatinini tesvik etmekte onemli bir hedeftir. Bu kapsamda
yatinini kabul eden devletler i¢in, iilkelerindeki yatirnmi artirmak maksadiyla,
kararin dogrulugu fikrinden ui.aklasarak fedakarlik yapmak durumu ortaya ¢ik-
maktadir. Bu noktada ICSID tahkiminde kararlarin kesinligi, kararlarin dogru-
lugundan daha 6n planda bulunm?ktadir. Yatirimcinin menfaatlerinin kararin
dogrulugunu gerekli kildigr durumlarin genel kabul gérmesi halinde, temyiz
usuliiniin gelecekte ICSID sistemi igerisine dahil edilebilecegini sdylemek yan-
lis olmayacaktir.

Tiim bu ac¢iklamalarimu.a ragmen ICSID tahkim yargilamasinin kesin kara-
ra bir an 6nce ulasilmasini temin ettigini sdylemek dogru degildir. Ciinkii ha-
kem heyetince verilen karara karsi iptal talebinde bulunulmasi durumunda, ad
hoc komite tarafindan nihai kararin iptaline karar verildiginde uyusmazlik yeni-
den olusturulacak bir hakem heyetinin 6niine gétiiriilmektedir. Ikinci hakem
heyeti tarafindan verilecek nihai karann da, yeniden teskil edilecek bir ad hoc
komitenin Oniine iptal talebi ile gotiirtilmesi miimkiindiir. Bu islemin kag¢ defa
olacag1 ICSID sozlesmesinde belirlenmemis olup, bu siirecin tekrar eder sekilde
islemesi durumunda, ICSID sisteminin siiratle kesin karar ulasmak hedefini de
gerceklestiremeyecegi gorilmektedir.

Diger taraftan, her ne kadar ICSID tahkim yargilamasinin temyiz usulii ye-
rine iptal usuliinii benimseyerek kararlarin mutlak dogrulugu yerine kesin hiik-
me siiratle ulagilmasini tercih ettigi sdylense de, ad hoc komitelerce iptal talep-
leri incelenirken adeta kararin dogrulugunun da arastirildig1 ve iptal siirecinin
uzadigi, nihai kararlarin adeta bir temyiz incelemesine tabii tutuldugu ICSID
talik.iminde elestirilen hususlar arasindadir.
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TORUN, Yal¢in. Uluslararas1 Yatirom Uyusmazhklarimin Coziim
Merkezi (JCSID)

Hakem Kararlarina Karsi Hukuki Basvuru Yollarl, Yiiksek Lisans
Tezi, Ankara, 2010.

Bu tez, JCSID tahkiminde uyusmazliklarin ¢oziimiinde, tahkim heyetlerin-
ce verilen kararlara kars1 hukuki bagvuru yollarina iligskin detayl bilgileri iger-
mekledir. I[CSID S6zlesmesinin 53'lincli maddesine gore, ICSID hakem heyet-
lerince verilen kararlar kesin ve baglayicidirlar. Bu kararlara karsi Sozlesmede
belirtilen hukuki yollar disinda baska bir hukuki yola bagvurulamaz. Aynca bu
kararlar ulusal mahkemelerin incelemesine tabi tutulamazlar. Fakat ICSID tah-
kim sistemi igerisinde, belirli sartlar gerceklestiginde kararlar karan veren heyet
tarafindan veya yeniden kurulacak bir ad hoc komite tarafindan yeniden incele-
nebilmektedirler. Kararlara kars1 basvurulacak hukuki yollar, ICSID S6zlesmesi
ve tahkim kurallarina gore bu ¢alismamizda detayli olarak incelenmistir. Bu
hukuki bagvuru yollarindan ilki kii¢iik hatalara, 6zellikle yazima iligskin hatalara
kars1 basvurulabilecek, kararin tashihi usuliidiir. Taraflar kararin anlam {izerin-
de uyusmazliga diiserlerse karann yorumunu da talep edebilirler. Taraflarca
onceden bilinmeyen bir vakianin sonradan 6grenilmesi durumunda karann dii-
zeltilmesi de miimkiindiir. Karara kars1 basvurulacak hukuki yollar igerisinde en
esaslis1 kararin iptalidir. Kararin iptali karann kesinligi prensibine bir istisna
getirmektedir. Iptal hukuki basvuru yolu, kararin hukuka uygun olup olmadigi-
nin sorgulanmasina olanak saglayan ve hukuka uygun olmayan kararlara karsi
siirl bir ¢ikis kapist sunan hukuki bagvuru yoludur. Fakat kararin iptalini talep
edebilmek i¢in ICSID sozlesmesinde belirlenen iptal sebeplerinden bir veya
birkacinin mevcudiyetini ileri siirmek gerekir. Bu talep sonrasi karar kismen
veya tamamen iptal edilebilir. Iptal sonrasi uyusmazlik yeni bir tahlcim heyeti
oniine goturiiliir. Tezimizde yukarida bahsedilen kararin "tashihi", "diizeltilme-
si","yorumu" ve "iptali" hukulci bagvuru yollan detayli olarak incelenmistir.

Anahtar Sozciikler

1. ICSID Tahlcimi

2. Kararlara Kars1 Hukuki Bagvuru Yollar1
3. Karar Diizeltmesi

4. Karari Yorumu

S.Iptal
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147

Genis Manada Kesin Hukim, 29
Gerekge, 33, 93, 119

Gerekgelerin Celigkili Olmasi, 129
Gerekgelerin ifadesinde Basansizlik, 127

Gerekgelerin Yeterli Derecede Kararla ilgili
Olma, 128

Gerekgelerin Yetersiz Olmasi, 127
Gerekgenin Agiklanmasi, 125
Gerekgenin Dogrulugu ve Niteligi, 128
Gerekgesiz Karar, 126

Gizli Ayiplarla (Hidden Defects), 132
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H

Hak Disimu, 56

Hak DUsurlci Sare, 56, 58, 59, 62, 85
Hakem Heyetinin Cogunlugu, 30

Hakem Heyetinin Davadan El Cekmesi, 39

Hakem Heyetinin Olusturulmasina Karsi
Onceden itiraz Etmis Olmak, 98

Hakem Heyetinin Teskili, 27

Hakem Heyetinin Yargilama Yetkisi, 99

Hakem Heyetlerinde Goérev Yapacak
Kisilerin Nitelikleri, 97

Hakem Heyetlerinin Yetkili Olduguna iligkin
Ara Kararlar, 39

Hakem Kararlarinin Dogrudan icrasi, 23

Hakem Kararlarinin Tekrar Gozden
Gegirilmesi, 67

Hakem Sayisi, 27

Hakemin Reddi, 124

Hakemler Paneli, 27, 87, 88, 97, 125
Hakemlerin Tarafsizligi, 123

Hakemlerin Vatandaghgi, 97, 98

Hakemlik S6zlesmesi, 100

Hakkaniyet ve Nasfet, 32,111, 119, 120, 126
Heyet Acikca Yetkisini Asmigsa, 22

Heyet Uyelerinden Birisinin Riigvet Almasi,
22,123

Heyetin Davadan El Cekmesi, 56
Heyetin Dizgln Olusturulmadigi, 94

Heyetin Kendisine Sunulan Butin
Problemlerle ilgilenmesi, 130

Heyetin Taraflara Esit Davranma
Yukumlalaganin lhiali, 138

Heyetin Uygun Sekilde Olusturulmamasi,
22,96,99

Heyetin Uyelerinden Birisinin Rigvet
Almasi, 94

Heyetin Yetkisini Asmasi, 94, 96, 99, 113,
115,118, 121

Heyetlerin Kendilerine Sunulan Butin
Konularla ilgilenmekteki Basarisizliklari,
131

Hukuk Nizami, 120

Hukuk Sec¢imi, 111, 121, 122

Hukuki Basvuru Yolu, 21, 24, 55,70, 73
Hukuki Hatalar, 116

Hukuki Kaynaklann Kararda Belirtiimesi, 118
Hukuki Uyusmazlik, 104

Hukuki Yol, 20, 21, 37, 59, 60
Hukuksal Bir Uyusmazlik, 108
Hukuksal Gerekge, 125
Hlkdm, 20

1

ICC Tahkim Sarti, 106, 110

ICC Tahkimi, 19, 110

ICSID, 15

ICSID Ek Mekanizma Tahkimi, 60
ICSID Genel Sekreteri, 24, 51

ICSID Hakem Heyetleri, 145

ICSID Hakem Kararlari, 20, 25, 27, 145
ICSID Hakem Kararlarinin icrasi, 23
ICSID Hakem Kararlarinin iptali, 25

ICSID Hakem Kararlarinin Taninmasi ve
icrasi, 24

ICSID Hakem Kararlarinin Taninmasi ve
Tenfizi, 23

ICSID Heyetinin Kendi Yetkisini Kendisinin
Belirleyecegi, 105

ICSID Merkezi idari Konsey Bagkani, 28

ICSID Raporlari, 35

ICSID Review, 35

ICSID Soézlesmesi, 15

ICSID S6zlesmesinin 52'nci Maddesi, 73

ICSID Tahkim Kurallari, 19

ICSID Tahkim Sarti, 101, 110

ICSID Tahkimi, 16, 19

ICSID Tahkiminin Amaci, 15

ICSID Tahkiminin Hedefi, 15

ICSID'in Yargilama Yetkisi, 99

ILO, 89

1

idari Konsey Bagkani, 87, 98

idari Yargilama Usulii Kanununun Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina
Dair Kanun, 17

ihlalin Ciddi Olmasi, 135

intiyati Tedbir Kararlari, 20, 25, 39, 40, 41,
43,44,45, 75

ihtiyati Tedbir Kararlarina Paralel Yerel
Uygulamalar, 46

intiyati Tedbir Kararlarina Uymamanin
Sonuglari, 45

intiyati Tedbir Kararlarinin Gegiciligi, 44
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ihtiyati Tedbir Kararlannin Oncelikli Olmasi,
42

intiyati Tedbir Kararlarinin Tavsiye Niteligi,
44

intiyati Tedbir Kararlarinin Tenfizi, 45
ihtiyati Tedbir Talebi, 40, 43

iki Tarafin da Dinlenmesi, 133

Iki Tarafli Karsi.likli Yatirnm Sozlesmelerinde

(Bilereteral Investment Treaty-Bit), 100,
101, 105

iki Tarafli Yatinm Sézlesmeleri, 18
ik itirazlar, 108

imtiyaz Sézlesmeleri, 17
insanHaklan, 145
iptal, 29, 48, 67, 113, 147

iptal Bir Zorunluluk mu, 89

iptal Muracaati, 85, 86

iptal Miracaatinda Siireler, 86

iptal Sebebinin Farkh Algilandidi, 95

iptal Sebepleri, 25, 69, 93, 142, 143, 144

iptal Sebeplerinin Analiz Edilmesi, 95

iptal Sebeplerinin Sinirinin Taraflarca
Genigletilmesi, 142

iptal Sebeplerinin Toplu Kullanimi, 143

Iptal Talebi, 71, 74, 75, 93, 144

Iptal Talebinde Bulunma Hakkindan
Vazgecme, 79

iptal Talebinden Vazgegme, 80

iptal Talebine iligkin Miiracaatin Kabul
Edilmeyecegdi Durumlar, 84

iptal Talebine iliskin Sebepler, 84

iptal Talebinin Konusu, 75

Iptal ve Feragat, 92

Iptal ve Temyiz, 70

iptal veya Onama, 90

iptale Talebine iliskin Usul islemleri, 82

irade Muhtariyeti, 111

irketin Vatandasliktan, 97

ispat YUk, 141

istinaf, 90

iyi Niyet, 112

K

Kamu Duzeni, 44, 136
Kamu Hizmetleri, 17

Kamu Yarari, 67
Kamulastirma, 51, 112

Kanun Yolu, 21

Kanuna Karsi Hile, 103

Kanunlar ihtilafi Kurallari, 111, 121
Kar Marji, 145

Karar Dluzeltme Talebi, 59
Karar Duzeltmesi, 21, 29, 48, 55, 58, 146

Karar Duzeltmesi {Revizyonun)
Miracaatinda Sureler, 62

Karar iptali, 49

Karar Tarihi, 52

Karar Tashihi, 48, 50, 51,146

Karar Tashihi ve Ek Karar, 49

Karar Tebligi, 52

Karar Yorumu, 48, 49, 53

Karardaki Hata, 116

Karardan Once iptal Talebinden Vazgecme,
81

Kararin Ayrintili Olmamasi, 32

Kararin Dayandigi Gerekgeleri Belirtmedigi,
94

Kararin Dogrulugu, 147

Kararin Dulzeltiimesi, 21, 22, 25

Kararin Ertelenmesi, 63, 64

Kararin Gerekcgeleri, 118

Kararin Islahi, 71

Kararin Iptali, 21, 22, 57, 70

Kararin iptali Talebi, 32

Kararin iptali Talep Edilen Kismi, 84

Kararin Kesinligi, 67

Kararin Kismen iptali, 72

Kararin Maddi Dogrulugu, 71

Kararin Tashihi ve Ek Karar, 21, 29

Kararin Tebligi Tarihi, 53

Kararin Yazili ve imzalanmis Olmasi, 30

Kararin Yeniden Ele Alinmasi, 33

Kararin Yorumu, 21, 22, 25, 29, 54, 147

Kararin YuratilmesininDurdurulmasi, 66

Kararlarin Dogrulugu, 70, 148

Kararlarin Kesinligi, 148

Kararlarin Yerel Mahkemelerce
incelenememesi, 46

Kararlarin YUrttmesinin Durdurulmasi, 65

Karine (Prima Facia) Testi, 106, 107

Kesin Delil, 61

Kesin Hikim, 47, 48, 58, 91

Kesin Vakia, 60, 61
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Kesfedilmis Vakialar, 55
Kismi iptal Talebi, 76
Kurumsal Tahkim, 19

L
LCIA Tahkimi, 19

Maddi Gerekge, 125
Mekanizma Tahkim Kurallari, 104

Merkezin Yetkisi Uzerine Taraflarin
Anlagsmasi, 100

Milletlerarasi Adalet Divani, 55
Milletlerarasi Hukuk, 111, 121
Milletlerarasi Hukukun Emredici Kurallari, 122

Milletlerarasi Hukukun Tamamlayici ve
Duzeltici Etkisi, 123

Milletlerarasi Hukukun Temel Kurallari, 122

Milletleraras1 Hukukun Uygulanabilir
Kurallari, 121, 122

Milletlerarasi Teamul Hukuku, 114
Milletlerarasi Ticaretin Genel Prensipleri, 111
Model Sartlarda, 40 '
Muhalefet Serhi, 34, 35

Muracaat, 27, 83, 84

Muzakere, 140

N

Nafta,89

New York Sézlesmesi, 24, 68, 69

Nihai Karalarin Nitelikleri, 31

Nihai Karar Sonrasi Verilen Kararlar, 77

Nihai Karardan Sonra Meydana Gelen
Vakialar, 61

Nihai Kararin Kismi iptali, 91

Nihai Kararlar, 20, 28, 31, 39, 40, 50, 54, 75,
78

Nihai Kararlar Ayrintili Olmahdir, 32

Nihai Kararlarin Ozellikleri, 29

Nihai Kararlarin Tamamen iptali, 90

o

Olagan Kanun Yollari, 21
Olaganustd Kanun Yolu, 21
Olmayan Yukumlaltkler, 47

Orantilihk, 136

&
On Durusma, 38

p

Parasal Yukumlultkler, 47
Portféy Yatirimlari, 18, 19

R

Rationae Materiae, 99, 104, 107
Rationae Personae, 99, 100, 107
Res Judicia, 91

Risk, 145

Risvet, 125

Rusvet, Yolsuzluk veya Hakemlerden
Birinin Kisisel Kazanci, 124

S

Savunma Hakki, 138, 140
Savunma Hakkinin Kisitlanmasi, 138

Savunma icin Taraflara Yeterli imkanin
Saglanmasi, 133

Segilen Hukuk, 121

Secilen Hukukun Uygulanmasi, 115
Sorun, 132

So6zIu Teblig, 52

Sulh, 36, 37, 38,77

Sulh Sozlesmesi, 36, 37, 38

Suliin Temel Hukuk Kurallarinda Ciddi Bir
Sapma Oldugu, 138

S

Sart, 101, 102

Sart (Kloz) "Milletlerarasi Tahkime
Gitmeden Once Yerel Hukuki Basvuru
Yollarinin Tuketilmesi", 101

Sekli Manada Kesin HUkim, 29

T

Tahkim Kurallari, 31, 32, 35, 37, 38, 40, 42,
43,49,52, 53,57, 58,61,63,65,66,82,
86,87,98, 109, 124, 126, 139, 140, 141

Tahkim Sézlesmesi, 69

Tahkim Talebi, 109
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Tahkimde Gerekge, 32

Tahkimin Dogrulugu, 67

Taktir Yetkisi, 89

Tanima ve Tenfiz, 23, 37, 54, 68, 69
Taninma, 23

Taraflara Esit ve Tarafsiz Davraniimasi, 136
Taraflann Esitligi, 32

Taraflann Niteligi, 102

Taraflann Sectigi Hukuk, 111

Taraflilik, 124

Tarafsizlik, 137

Tavsiye Nitelikli Kararlar, 40

Temel Kural, 133, 134, 135
Temyiz,21,33,47,67,68, 70,113,147,148
Temyizile iptal, 127

Temyiz Talebi, 71

Temyiz Yasagi, 33

u

Ulusal Hukuk, 48

UNCITRAL, 69

UNCITRAL Model Tahkim, 134
UNCITRAL Tahkim Kurallari, 124
Usule iliskin Temel Bir Kural, 139

Usule iliskin Temel Kurallarda Esasli Bir
Sapma Varsa, 22

Usuliin Kapanmasi, 30

Usultin Temel Bir Prensibi, 140

Usuliin Temel Kurallarindan Ciddi Bir
Sapma Oldugu, 94, 96, 133, 136, 142

Uygulanacak Hukuk Sec¢imi, 113

Uyusmazhg@a iligkin ileri Suriilen Sorunlarla
iigilenmekte Basarisizlik, 129

o)

Ug Sebebe de Uymamak, 96

\%

Vakialar, 58, 60, 147
Vakialarin Sonradan Tespiti, 60
Vatandaslik, 88

W

Washington Sézlesmesi, 15

Yabanci Sirket, 103
Yabanci Yatirrm, 17, 18, 145

Yabancilara Davraniglarda Minimum
Standartlar, 123

Yargilama Yetkisi ve Yetkinin Asilmasi, 107
Yargilama Yetkisinin Varligi, 76
Yargilamanin iadesi, 21

Yargilamanin Sona Ermesini Talep Yetkisi,
38

Yatirim, 104
Yatirirm Uyusmazligi, 104

Yatirim Uyusmazliklarinin Cézimi igin
Uluslararasi Merkezini (ICSID), 145

Yatirim Yapan Sirketin Vatandashgi, 102

Yatirima iliskin Uyusmazliklarda Yetkisini
Genisletme, 104

Yatirimcinin Bakis Agisi, 16
Yatirnmcinin Menfaati, 136

Yatirimi Kabul Eden Devlet Hukuku, 111,
121

Yatirimi Kabul Eden Devlet Mahkemesi, 17
Yazili Teblig, 52

Yerel Careler, 122

Yerel Hukuk, 45

Yerel Mahkemeler, 45, 46, 73, 146

Yerel Mahkemelerin Denetimi, 69

Yetki Asimi, 108

Yetki Asiminin "Kola',".likla" ve "Cabukga"
Anlasilir Olmasini ifade Eder, 106

Yetki itirazi, 109

Yetkinin Asilmasi, 93, 105, 108, 121, 122
Yetkinin Kapsami, 109

Yetkinin Kullaniimamasi, 108

Yetkinin On incelemesi, 108

Yetkisizlik itirazi, 28, 43,72, 103
Yetkisizlik Kararlari, 28, 31, 39

Yol Ayrimi, 101

Yorum Karari, 54

Yuritmenin Durdurulmasi, 40, 56, 63, 65

Z

Zamanasimi itirazi, 142
Zorunluluk ve Aciliyet, 42



