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YABANC|I HAKEM KARARLARININ TENFIZINDE
' HAKEM MAHKEMESININ BAGIMSIZLIGI

Prof. Dr. Ergin NOMER*

|. Yabanci hakem kararlarinin “kamu
dizenine' aykiri olmasi, tenfiz talebinin red
sebeplerinden birini teskil eder. (MOHUK m.
45/b).
bir red sebebi olarak kamu duzeninin mu-
dahalesi, devletler hususi hukukunda yaban-
ci bir kanun hUkmuiUnuUn 1atbikini onleyen ge-
nel kamu diUzeninden esasta bir farklilik gos-
termez. Orada oldugu gibi, yabanci hakem
kararlarinin tenfizinde de, kamu duzeni kav-
rami ve mudahale sebepleri genis oOlgude
ayniyet icerisindedir. Ayrica her ikisinde de
kamu duzeni kavraminin tayininde hakime
ait takdir yetkisi onemli bir rol oynar.

Bununla beraber, yabanci mahkeme ka-
rarlarinda oldugu gibi, yabanci hakem karar-
larinda da, bu kararlarin kendilerine has ba-
z1 niteliklerinden dogan belirli ozellikler
kamu dizeni bakimindan Uzerinde durulmasi
gereken Oneme sahiptirler. Eger bir hukuk
sistemi, normal adli makamlar yaninda, ozel
sahis veya sahislar tarafindan “hukuki” bir
karar verilmesini kabul ediyor ve dolayi-
siyla bunun bir mahkeme karari gibi tanin-
masini ve gerekirse devlet zoruyla icrasini
teminat altina aliyorsa, bu nitelikten zarurl
olarak ortaya ¢ikan bazi sartlar s6z konusu
olur. Diger bir ifade sekliyle, tahkim prose-
duruntin nihai fiili olarak, hakem karari b.r
mahkeme hukmiUnUn etkisine sahip olabil'-
yorsa, tahkim de buUtunU ile normal adli usu-
lUn tabi oldugu usull prensiplerin ve ada-
letin gerceklesmesi igin konulmus bulunan
usull garantilerin disinda kalamaz. Bir ha-
kem karari da, normal adli makamlarinki gi-
bi, bir hukuki karar sayildigina gore, bir hu-
kuk devletinde etkinligini gosterebilmesi igin,
o Ulkede mahkeme kararlarinin yerine geti-
rilebilmesi icin konulmus usull prensip ve
garantilere tadbi olmak mecburiyetindedir.

S6ziu edilen usull prensip ve garantiler
arasinda en onemlileri, normal adli mahke-
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melerin veya hakem mahkemelerinin “taraf-
sizhd&” ve buna bagli olarak taraflarin mah-
keme onunde esitligi, yani hakim veya ha-
kem tarafindan farkli muameleye tabi tutul-
mamasi ile taraflarin ““savunma haklarinin ga-
ranti altina alinmasi”’ esaslaridir. Ancak bun-
lardan da onde gelen ve aslinda bunlaria da
bagli bulundugu esas usulli teminat, mah-
kemelerin “bagimsizligi’”” prensibidir. Bu usu-
Ii teminat prensibi, yabanca mahkeme karar-
larinin taninma ve icrasi usulinde pek dile
getirilmez. Fakat ayni prensip hakem rarar-
larinin icrasinda ©ncelikle Uzerinde durulma-
51 gereken bir oneme sahip olur.

II. 1. Bir hukuk devletinde adaletin (ve-
va adliye teskilatinin) bagimsizigi kamu duo-
zenini yakindan ilgilendirir. Hakimin bagim-
sizhigr ve bununla baglantili olarak davada
hakimin tarafsizhdi, tarafiarin esitligi ve ayn
muameleye tabi olmalari, her hukuk dev e-
tinde ayni olcUde olmamakla beraber, pren-
sip olarak daima ©n safta yer alir. Bu usull
prensiplerin ihlali kamu duzenini esastan
sarsici niteliktedir. Nitekim hakim doktrin de
bu nevi usul prensiplerini kamu duzeninder.
kabul eder ve yabanci bir mahkeme karari-
nin degerindirilmesinde kamu duzenine ay-
kirthk acisindan bir olgU olarak dikkatz a!-
mak ister. Ancak burada gozden kagrima-
masi gereken nokta sudur: yabanci bir man-
keme kararinin taninmasi ve icrasi Ig¢in bir
takim “pozitif’ nitelikteki sartlar aranir. Bu-
na mukabil kamu dUzeninin mudahalesi dai-
ma ve munhasiran “‘negatif’”’ bir fonksiyoria
sahiptir. Diger bir soyleyisle yabanct mab-
keme kararinin “muhtevas!” sebebiyle orta-
va citkan bir mudahale soz konusudur.

2. Tahkimde de bir hukuki karar verme
fonksiyonu mevcuttur. Hakem de bu anlam-
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da bir hakim olarak faaliyet gosterir. Bu ba-
kimdan karar organi olarak hakem de bagim-
siz olmak mecburiyetindedir. Hakimin bagim-
sizhigl geredinin hakem igin de ifade edilme-

si, hakem kararlarinin bu bakimdan kamu
duzeni mudahalesi ile karsilasmasi sonucu-
nu da birlikte getirir.

Tahkimin taraf iradelerine dayandidin-

dan hareketle, hakemlerin bagimsizligi pren-
sibinden ayrilmak mUmkiUn degildir. Tahki-
min hukuki karakteri hakemin bagimsizligi
prensibinde taraf iradelerinin rolUunu orta-
dan kaldirir. Zira hakem de icra ettigli yargi
fonksiyonu geredi bir hakimdir ve ancak
bagimsizli§1 varsa gergek anlamda boyle bir
fonksiyonu icra edebilir. Bu sebeple hakem
usulUnde de bagimsizlik, kendisinden vazge-
cilemeyen ve taraf iradelerinin Uzerinde et-
kili olamiyacaklari bir prensiptir. Bu bakim-
dan normal adli usulde oldugu gibi, hakem
usulinde de hakemlerin “bagmsizhigi” ka-
mu duzenine etkili olabilecek bir alan tes-
kil eder. Ancak burada da hakem kararinin
tenfizinde kamu duUzenininin mudahalesi ka-
rarin muhtevas: sebebiyle ortaya c¢ikabilecek
negatif nitelikte bir mUdahaledir. Bu ozelli-
gin pratik sonucu, bagimsizligi olmayan veya
bagimsizligindan sUphe edilen sahis  veya
makamlarin hakem olarak verdikleri karar-
larin tenfiz prosedurunde karsilasacaklari
muamelede gorulur,

I1l. 1. Merkezi Pariste bulunan Millet-
lerarasi Ticaret Odasinin TUzugune gore se-
cilmis hakem veya hakemlerin bagimsizligi
tereddUt uyandirmakta ve bunlarin verecek-
leri kararlarin bu bakimdan kamu duzeni mu-
dahalesiyle karsilasabilecegi ileri sUrulen bir
fikir olarak ortaya cikmaktadir.

Bu TUzUgun 21 nci maddesine gore, ha-
kem verecedi karari imzalamadan o©nce, Kka-
rar tasirisini Tahkim Divaninin tetkikine sun-
mak mecburiyetindedir. Divan sekil degisik-
likleri yapilmasini istiyebilir. Ve ayrica Di-
van “‘hakemin karar verme serbestisi sakle
kalmak kaydiyla, onun dikkatini hakem ka-
rarinin maddi muhtevasina iligkin noktala-
ra cekebilir”. Sekil yonUnden Divanin tasvip
etmedigi bir karar verilemez.

Bu madde geregince,
Tahkim Divanina tevdi

karar tasarisinin
ettirilmesi ve Diva-
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nin tasvibinin aranmasi, hakemlerin bagim-
sizligl prensibiyle uyusmaz bulunmakta, bu
durumun kamu duizenine aykiriligr sebebiy-
le tenfiz talebinin reddi yoluna gidilmek is-
tenmektedir. Bu gorUs doktrin alaninda ile-
ri sUrUldUgu gibi, Turk mahkeme tatbika-
tinda da agikca yer almighr!.

Ancak hakemin ‘“karar verme serbesti-
sini"" sakli tutarken, karar tasarisini “sekil’
bakimindan Divanin kontrolUne tabi tutan
bir hUkmin, mucerret bu sekliyle Turk ka-
mu diuzenine aykirilgr pek anlasilir bir iddia
degildir2. Olsa, olsa, Divanin hakemin dik-
katini hakem kararinin maddi muhtevasina
iliskin noktalara ¢ekebilmesinin, hakemin
bagimsizhigi konusunda bir tereddidun do-
gumuna sebebiyet verdiginden soz edilebi-
lir. Bu tereddidin dodumu hakli gorulebil-
se dahi, sadece boyle bir tereddidin dogu-
-mlu, hakem kararinda belirli hale gelmedik-
ce, kamu dizenine aykiriliga dayanan bir
red sebebi olabilir mi? Eger bagimsizlik ko-
nusunda mevcut hukuki dizenlemelere da-
vanilarak dogdugu ileri suUrllen  tereddut-
ler kamu duUzenine aykirilik yoluyla yaban-
ci bir kararin reddi icin kullanilirsa degil sa-
dece muessesevi tahkim kuruluslarinin karar-
lari, bir cok Ulkelere ait mahkeme kararla-
rinin da tenfizi imkan: ortadan tamamen kalk-
mis olur.

2. Hakemlerin badimsizliginda doga-
bilecek bir tereddUdun kararin reddi igin ye-
terli oldugu anlayisindan hereket edilirse,
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1) 10.3.1976 tarihli Yargitay 15. Hukuk Dat-
resinin kararinda aynen ‘‘hakem kara-
rinin Divana tevdii ve tasdik ettirilme-
si kamu diizenine de ayvkirt bulunmalk-
tadir’’ denmektedir. (IKID 1977/202 s.
567.1. Ve bkz. Yabanci Hakem Karar-
larinin Tirkive'de Taninmast ve Tenfi-
zi,Bildiriler-Tartismalar, 11. Tahkim Haf-
tasiy, Ankara 1984, s. 209 vd..

2) Ashinda, ‘‘Divanin kontroli,, milletler-
arast tahkime bagvuran kimsenin temi-
natt olup, tahkim miuessesesi lehine-
dir'’: KALPSUZ Hakem  Kararlarinin
Milliyeti, Batider 1978 IX-3 s, 625. Ayri-
ca: KORAL Hakemligin Milliyeti ve
Yargitay XV. Hukuk Dairesinin 1976
tarihli Kararinin  Elestirisi, Hifzi Ti-

mur'un Amsina Armagan 1979 s, 468
vd..
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ozellikle sosyalist devletlerin Dis Ticaret Ha-
kem Mahkemelerinin verdikleri hakem karar-
larinin kamu duzenine aykirilik sebebiyle da-
ha bastan redde mahkum olmas: tehlikesi
mevcuttur. Sosyalist devletler dis  ticarete
iligkin sozlesmelerinde, yani bafi dUnyasinin
tUuccarlariyla yaptiklari ticarl anlasmalarda ve
hatta genel olarak tekmil hukuki ihtilaflarin-
da kaideten kendi Ulkelerinin daimi hakem
mahkemeleri Uzerinde israr etmektedirler.
Bu hakem mahkemeleri ise, Ulkesinin Ba-
kanligina veya Dis Ticaret Komisyonlarina
bagli, onun etkisinde ve onun menfaatle-
rine uygun sekilde karar vermeyi gerektiren
ideolojik bir fikir yapisiyla yetistirilmis ha-
kem veya hakemlerden tesekkiUl etmektedir.
Boyle bir mahkemenin veya bu mahkemeyi
teskil eden hakem veya hakemlerin badim-
sizhgr Uzerinde c¢ok hakli sUpheler dogmas:
normaldir. Boyle bir mahkeme karsisinda du-
yulan itimatsizhk objektif hukukta yer alan
bir kag¢ kararla da agikga teyit gbrmustur®,

3. Hakem veya hakemlerin gerek tabi
olduklari statU itibariyle gerekse Uzerlerinde
mevcut c¢esitli manevi tesirler bakimindan
"bagimsizliklari” sUphe uyandirabilir. Ancak
boyle bir sUphenin, daha bastan, verilecek
kararin reddini temin edebilecek bir sebep
olarak ileri sUrUlmesi muUmkun degildir. Bu
konuda kamu dUzenine dayanilmasi da dog-
ru degildir. Hakem veya hakemlerin bagim-
sizhgi, verdikleri kararda etkili oldugu ©lgu-
de, kamu duUzeninin midahalesini meydana
getirebilecek bir sebep teskil edebilir. Di-
ger bir soyleyisle, hakemin bagimsizlig: Uze-
rindeki sUphe, onun verdigi hakem kara-
rinda belirlendigi veya somutlasti§1 takdirde
kamu duzeninin mudahalesi yolu agiimis
olur. Hakem kararinda belirmeyen veya acik-
ca gorulmeyen bir bagimlilik sUphesi, mucer-
ret bir sUphe halinde kalacad: icin, kamu
duzeninin muUdahalesiyle karsilasmiyacaktir.

Bu sonuc Turk hukukunda kanuni bir

hUkme dayanir. Yabanci tahkimde, kamu
dUzeninin rolU veya midahalesi ancak veril-
mis bulunan bir hakem kararinin kamu di-
zenine "aykirithg!” halinde ortaya cikar. Da-
ha agik bir ifadeyle, yabanci bir hakem ka-
rart “muhtevasi” itibariyle Tirk kamu dize-
nine aykirilik tasiyorsa kamu diUzenini ihlal
etmis sayilir. Ve bu da bu kararin tenfizinde
bir red sebebi olur. O kadar ki, kamu dize-

ninin ihlali hakem kararinin belirli hUkUm-
lerinde gorUlmekte ise, bu yabanci hakem
kararinin tenfizinin bu hUkUmler itibariyle

Kismen reddine ve diger kisimlarinin tenfi-
zine karar verilmesi de mumkiUndiur (MOHUK
m. 44 |l ve m. 40). Su halde, hakemlerin ba-
gimsizligr Uzerindeki bir sUphe, muicerret bu
haliyle, Tirk hukukunda kamu dizeni se-
bebine dayanan bir red gerekcesi olamaz.
Kamu duzeninin ihlali, hakem kararinin, ta-
sidigt muhteva veya hUkUmler itibariyle, ha-
kem veya hakemlerin bagimililiklarinin izle-
rini ve etkilerini tasimasi halinde s6z konu-
su olur., Bu durum da, yabanci hakem ka-
rarlarinin faninma ve tenfizinde "pozitif” ni-
telikte sartlarin aranmasinin tabii ve manti-
ki neticesidir. Negatif bir etkiye sahip bulu-
nan kamu duzeni mudshalesinin hakem ka-
rarinin reddine sebep olabilmesi, tenfiz ka-
rari verecek olan hakimin, hakem veya ha-
kemlerin bagimsizligindan duyulan supheyi
dikkate alarak hakem kararini titiz bir ince-
lemeye tabi tutmasina baglh bulunmaktadir.
Bu suphenin hakem kararinin muhtevasinda
veya hukUmlerinde gerceklesmes; halinde
kamu duzenine aykiriliga, dayanan bir red
imkant hakim i¢in dogabilecektir.

3) Mesela, Jordan Investments Litd. ile
Sojusneftjeksport arasindaki ihtilafa
iliskin olarak Moskova Dis Ticaret Ha-
kRem Komisyonunun 19.6.1958 tarihli Ka-
rart (bkz. RABELSZ 24 (1959) s. 540, 449:
AWD 1958, 187, 209, 254; Rev. arb. 19860,
76, 92).




