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GIRIS

Giris Tahkim sart1 igeren bir s6zlesmede taraflar dilerlerse uyusmazIligin esasina uygulanacak
hukuku secebilirler. Eger taraflar bu hukuku kararlagtirmazsa, uyusmazligi ¢oziime
baglayacak olan hakemlerin se¢imi yapmasi gerekir. Bazen taraflar veya hakemler - her
iilkenin milletleraras1 tahkim mevzuatlari buna izin vermese de - ulusal hukuk diizenleri
yerine uluslar 6tesi hukuk kurallarin1 uyusmazliga uygulamay tercih edebilir. Zaman zaman
uluslar 6tesi, zaman zaman da ulusal olmayan hukuk kurallar1 olarak anilan bu kurallar, ticari
teamiilleri de kapsayacak bigcimde (yeni) lex mercatoria semsiye kavrami altinda ifade
edilmektedir. Kavramin savunuculari tarafindan, ulusal hukuklardan bagimsiz bir kurallar
biitliniiniin, tacirler toplumunun (societas mercatorum) ihtiya¢larin1 daha iyi karsiladigindan
bahsedilmektedir. Buna gore, ulusal hukuk diizenlerinin kanunlar ihtilafi kurallari, her iilkede
farklilasarak gereksiz derecede karmasik ve teknik yontemler sunmakta, bdylece kesinligi
azaltmakta, bir taraftan da uyusmazligin ¢éziimiinii daha mesakkatli hale getirmektedir.
Uluslar 6tesi bir ticaret hukuku ise, bu karmasadan siyrilarak, uluslararasi ticaretin kendine
0zgii problemlerine bigilmis bir kaftan gibi uyum saglamaktadir.

Ne var ki ulusal hukuklardan bagimsiz bir normlar biitiiniinii anlatan bu kavramlar arasindan,
en ¢ok lex mercatoria tartigma konusu olmus, 1960’11 yillardan bu yana, s6z konusu tartisma
etrafinda pek cok akademik c¢alisma yayimlanmistir. Calismalarin konuya yaklagimina
bakildiginda, genellikle lehte veya aleyhte tavir aldiklari, bagka bir deyisle lex mercatoria’nin
varligin1 ya tamamu ile reddettikleri ya da bu kavrama biiylik 6nem atfederek sahiplendikleri
goriiliir. Genellikle lex mercatoria’nin bagimsiz bir hukuk diizeni olusturup olusturmadigi
meselesi lizerine, teorik bir ¢ergevede gelisen tartigmalar; zaman zaman lex mercatoria’nin
uygulanabilirligini de sorgulamaktadir. Lex mercatoria’nin pratik Onemi séz konusu
oldugunda ilk akla gelen calisma sahasi milletleraras1 tahkimdir. Milletleraras: ticari
uyusmazliklardan dogan lex mercatoria teorisi ya bu uyusmazliklarda artik neredeyse kural
haline gelmis olan tahkim yargilamalarinda ya da ulusal mahkemelerin bu hakem kararlari
karsisinda takindiklar tavir ¢ercevesinde bigimlenmektedir. Hakemler lex mercatoria’nin hem
yaraticist hem de uygulayicisidirlar.  Bir baska deyisle tahkim yargilamalari hem lex
mercatoria’nin gelistirildigi forumlar, hem de onun ger¢ekten var oldugunu kanitlayan
akademik ¢alisma sahalaridir. Asagida oncelikle ‘yeni’ lex mercatoria’nin modern hukukta ne
anlama geldigi, tarihsel kokenleri, kaynaklar1 ve kisaca teorik temelleriyle birlikte konuya
getirilen elestirilere deginilecektir. Ardindan, lex mercatoria’nin uygulanma sahasi olan,
milletleraras1 tahkimde esasa uygulanacak hukuk sorunu hakkinda uzunca bir parantez
acilacaktir. Bu konunun pesinden de lex mercatoria’nin milletleraras1 tahkimde nasil
uygulandig1 anlatilacaktir.



BIiRINCi BOLUM
1. LEX MERCATORIA KAVRAMI

Milletleraras1 ticari tahkim literatiiriinde yaygin bir kullanima sahip olan lex mercatoria
ifadesi, Latince’de hukuk anlamina gelen lex ve ticaret anlamina gelen mercatoria
kelimelerinden olusmaktadir. Milletleraras1 ticaretin yasal tekniklerinin, politik, ideolojik ve
ekonomik goriisleri farkli olsa bile tiim iilkelerde ayni olmasi, lex mercatoria, law merchant
ve milletlerarasi ticaret hukuku gibi ¢esitli isimlerle anilan genel kabul goérmiis olan kurallarin
gelismesine Onciiliik etmistir. Ayn1 kavrami adlandirmadaki bu ¢esitlilik, tanimlandirmada da
mevcuttur. Lex mercatoria, en kisa sekilde, milletlerarasi ticari islemlere iliskin genel hukuki
ilkeler olarak tanimlanmistir. Ayrica, lex mercatoria’y1, farkli iilkeleri ilgilendiren 6zel ticari
iligkileri diizenleyen hukuki kurallar biitiinii ; hi¢cbir milli hukuk sistemine dayanmadan,
milletlerarasi ticaret gergevesinde spontane bir bigimde olusmus genel ilkeler ve orf ve adet
kurallar1 biitiinli ; milletleraras: ticaretle ugrasan veya uyusmazlikla ilgisi olan devletlerin
hepsinde veya biiyiik bir kisminda ortak olan hukuk kurallar1 ve milletlerarasi ticaret camiasi
tarafindan yaratilan bagimsiz bir hukuk sistemi olarak tanimlayanlar da vardir.

Lex mercatoria’y1 bir hukuk kurallar1 biitiinii veya milli hukuklardan bagimsiz bir hukuk
sistemi olarak tanimlayan bu goriislerin yaninda, lex mercatoria’y1 bagimsiz bir hukuk sistemi
olarak nitelendirmenin miimkiin olmadigin1 savunan goriisler de mevcuttur. Bu goriiste
olanlara gore, bir hukuk sisteminin belirlenebilirlik, kesinlik, uygulanabilirlik ve 6zerklik gibi
niteliklere sahip olmasi gerekir. Lex mercatoria ise, milletleraras: ticaretle ugrasanlarin
giivenebilecegi belirli, kesin, uygulanabilir ve 6zerk bir hukuk sistemi olusturmamaktadir.
Lex mercatoria’nin bir hukuk sistemi olarak tanimlanmasini reddeden goriisler, milletlerarasi
ticaret uygulamasi incelendiginde temelsiz kalacaktir. Zira giiniimiizde, milletleraras: ticaretle
ilgili hukuki iliskileri diizenleyen ve lex mercatoria’nin kaynaklarini olusturan ¢ok sayida
milletleraras1 karakterli maddi kural, teamiil ve uygulamalar mevcuttur. Tiim bu kural, teamiil
ve uygulamalar, milletleraras1 ticaret hayatinda etkin bir sekilde uygulanmakta ve milli
devletlerin iradesinden bagimsiz bir sekilde siirekli gelismektedir. Ayrica, hukuk, sadece milli
devletlerin iradesinden kaynaklanan kurallardan da ibaret degildir. Milletleraras1 hukukun asil
kaynaklarin1 milletleraras1 anlagmalar, orf ve adet kurallari ve hukukun genel ilkeleri
olusturmaktadir. Dolayisiyla, konuya bu acidan bakildiginda, tiim bu kaynaklar yaninda
milletleraras1 kuruluslarca hazirlanan ve milletlerarasi ticareti konu edinen genel sartlar,
standart sozlesmeler ve yeknesak kurallardan olugsan lex mercatoria, bagimsiz bir
milletlerarasi ticaret hukuku olarak ortaya ¢ikmaktadir. Milletlerarasi ticaret hukukunun, yani
lex mercatoria’nin bagimsiz bir hukuk kurallart biitiinii olarak ortaya ¢ikisi, XX’ nci ylizyilda
hukuk alaninda yasanan gelismelerin en 6nemlilerinden birini olusturmaktadir. Bu gelisim
sonucunda, geleneksel ticaret hukuku, i¢ hukuk iliskilerine ve milletleraras: ticari iliskilere
uygulanan ticaret hukuku olarak ikiye ayrilmistir. I¢ hukuk iliskilerine uygulanan kurallar,
ekonomik yonden zayif olan tiliketici, is¢i ve kiigiik yatirimciy1 korumaya yonelik olan sosyal
sorumluluk ilkesine dayanirken, milletlerarasi ticaret hukukunda bdyle egilimler genellikle
yoktur. Ayrica, milli ticaret hukuklari, milli hukuklara siki1 sikiya bagliyken, milletlerarasi
ticaret hukukunda, milli hukukun engellerinden uzaklasma ve ortak bir milletleraras: icerik
saptama egilimi agir basmaktadir. Milletleraras: ticaret alaninda, milli hukuklarin uygulanma
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alanlan gittikge daralirken, milli hukuklarin kisitlamalarindan siyrilmaya ¢alisan ticari
uygulamalarin etkisi ise artmaktadir. Milli hukuklardaki farkliliklarin milletleraras1 bir
piyasanin olusumunu elverigsiz hale getirmesi, milli hukuklarin, milletlerarasi ticaret
hayatinin problemlerini ¢6ziime kavusturmada gittikge yetersiz hale gelmeleri ve
milletleraras1 ticari akitlere tahkim kaydinin konmasi geregi gibi sebepler, 6zerk bir
milletlerarasi ticaret hukukunun ortaya ¢ikmasina zemin hazirlamistir.

2. LEX MERCATORIA’NIN TARIHSEL GELISiMi

Milletlerarasi ticaret hukuku, eski lex mercatoria (ortagag tacir hukuku) siireci, ortagag
tacir hukukunun milli hukuklara dahil edilmesi siireci ve modern yaklasim siireci olmak
tizere li¢ asamal1 bir gelisim gostermistir. 1. Eski Lex Mercatoria (Ortagag Tacir Hukuku)
Stireci Milletleraras1 tacir toplumu tarafindan Avrupa’da gelistirilen uygulamalarla
olusmaya baslayan ve zamanla 6rf ve ddet hukuku haline gelen ortacag tacir hukuku, bu
uygulamalarin  Avrupa’nin her yerinde ayni Ol¢iide kabul gormesinden dolay1
milletleraras: bir nitelige sahip olmustur. Tacir toplumu tarafindan gelistirilen bu hukuk,
once Italyan sehirlerinde uygulanmaya baslanmis, daha sonra Fransa, Ispanya ve Ingiltere
de dahil olmak iizere tiim Avrupa’ya yayilmistir. Bu donemde, Bati Avrupa ortacag
toplumunun feodal yapisi, 6zerk bir tacir hukukunun gelisimine zemin hazirlamistir.
Feodal toplum topraga bagli ve i¢ine kapanik bir toplumdur. Ortagag taciri ise cografi
bakimdan dinamiktir ve bunun sonucu olarak birbirinden farkli ve birbiriyle ¢elisen
kurallarla karsi kargiya gelmistir. Ancak, farkli otoritelerin koyduklar1 bu kurallar,
milletleraras1 ticaretle ugrasanlarin ihtiyaglarina cevap vermekte cofu zaman yetersiz
kalmigtir. Bu yetersizlik kargisinda tacirler, kendi ticaret uygulamalarint olusturup, kendi
kurallarim1  kendileri koymaya baslamislardir. Bu kurallar, yine tacirler tarafindan
olusturulan ticaret mahkemeleri sayesinde kuvvetlenmis ve hukuki dayanaklarina
kavugmustur. Bu gelismeler karsisinda Avrupa’daki otoriteler ise, kendi kuralin1 kendisi
koyan ve ortaya ¢ikan uyusmazliklari, yine kendisinin olusturdugu mahkemelerde ¢6zen
tacir siifina karsi, yliksek vergi geliri ve tacirler tarafindan saglanan yabanci mallara
ulagsma hevesi nedeniyle sicak bir yaklagim gostermisler ve tacirleri, mahalli diizeni ihlal
etmemek kaydiyla kendi iliskilerini diizenlemek konusunda serbest birakmislardir.
Dinamik bir ¢cevredeki esneklik ve giiven ihtiyacini karsilayan normlardan olusan ortagag
tacir hukuku, bu sekilde, ticari uygulamalardan dogmus ve bolgesel ihtiyaglar ile statik bir
feodal topluma bagli olan mahalli hakimlerin uyguladiklari hukuktan farkli bir nitelik arz
etmistir. II. Ortagag Tacir Hukukunun Milli Hukuklara Dahil Edilmesi Siireci XVII’nci
ylzylldan XIX’uncu yiizyila kadar devam eden bu donemde, modernlesme yolundaki
devletlerin yoneticileri, lex mercatoria’yl, bagimsizliklarina kars1 dis bir tehdit olarak
algilamaya baslamiglar ve bunun sonucunda tiim vatandaglarin1 kendi milli hukuklarina
tabi kilmak i¢in, ortagag boyunca tacirlere taninan imtiyazlari ortadan kaldirdiklar1 gibi,
tacir mahkemelerini de milli mahkemelerin sistemleriyle birlestirmislerdir. Bu donemde
hakim olan diisiince, s6z konusu olan tek hukukun milli hukuk oldugu ve dolayisiyla,
milletleraras1 iligkilerin de sadece milli hukuklarla diizenlenebilecegi diislincesidir. Bu
diisiinceyle, devlet politikalarina ve milli menfaatlere uygun diistiigii olciide, lex
mercatoria’nin evrensel kurallar1 milli hukuk sistemlerine dahil edilmistir. Avrupa



kitasinda bu gecis, biiyiik oranda kanunlarla, Ingiltere’de ise Sir John Holt ve Lord
Mansfield gibi iinlii yargiclarin verdikleri kararlarla saglanmistir. Fransa’da 1807 yilinda
kabul edilen Code de Commerce ve Almanya’da 1861 yilinda ytiriirliige giren Allgemeine
Handelsgesetzbuch, bu amagla Avrupa’da ¢ikarilan kanunlara 6rnek olarak gosterilebilir
26 . Bu tiir kanunlagtirmalarin sonucu olarak ticarl meseleler, kendi ustl kurallarini ve
maddi hukukunu uygulayan ve tacir olmayan yargiclardan olusan milli mahkemelerin
yargilama yetkileri kapsamina girmistir. Ancak bu durumun, tacir toplumunun
menfaatlerine ve temelleri milletlerarasi iliskilere dayanan davalarin yapisina ters diistiigii
de asikardir. Sonug¢ olarak denebilir ki, lex mercatoria’nin bu sekilde farkli hukuk
sistemlerine dahil edilmesi, onun, milli politika ve menfaatlere tabi hale gelmesi ve
homojen ve 6zerk bir hukuk sistemi olma 6zelligini yitirmesi sonuglarini dogurmustur2§ .
III. Modern Yaklagim (Yeni Lex Mercatoria) Siireci II. Diinya Savasindan sonra
milletleraras1 ticaret, artan bir sekilde genislemeye baslamis ve 1980’lerin baslarindaki
ekonomik durgunluk bile, bu genislemeyi, yavaslatmasina ragmen, durduramamistir.
Ayrica, ticaret alanindaki bu gelismeye paralel olarak, bilim ve teknoloji alanlarinda da
olagantiistli gelismeler yasanmustir. Sanayi ve tarim iirlinlerinin imalatinda yasanan artis
ise ¢ok daha genis piyasalara ve gelismis dagitim sistemlerine olan ihtiyaci giindeme
getirmistir. Ozellikle ulagim ve iletisim alanlarinda yeni metotlarin kesfedilmesiyle, diinya
kiigiik bir yer haline gelmistir. Birbirlerinden cografi olarak ¢ok uzak olsalar da, farkl
milletler arasindaki ticaret kolaylasmis ve bdylece ¢ok sayida yeni pazar olusmustur.
Degisik hukuk sistemleriyle karsi karsiya gelen tacir toplumu ve modern devletler,
bagimsiz milli hukuk sistemlerinin, milletleraras: ticari islemlere uygulanmasinin, global
ticaretin gelisimini engelleyecegini fark ederek, nerede yapilirsa yapilsin tiim ticari
islemlere uygulanacak kurallar olusturma geregini duymustur. Bu amaglarla, 1950’li ve
1960’1 yillarda, farkli ekonomik yapida ve ekonomik gelisme siirecinin farkl
asamalarinda olan iilkelerden gelen hukukgularin katildigi milletleraras1 konferanslar
diizenlenmis ve bu konferanslar sonucunda énemli bir gercek ortaya ¢ikmistir. Bu gergek,
milletlerarasi ticareti yoneten yasal tekniklerin, s6z konusu iilkelerin politik, ekonomik ve
ideolojik egilimleri ne olursa olsun, her yerde ayni oldugudur. Ticari islemleri diizenleyen
hukuk, ne kapitalist, ne de sosyalisttir; dolayisiyla, bu islemlerden faydalananlarin
kapitalist veya sosyalist bir iilkede bulunmasi, milletlerarasi ticaretin gelisimi i¢in bir
engel teskil etmemektedir. Milletleraras: ticaret hukuku, tiim diinyada kabul goéren ortak
kurallara dayanmaktadir ve modern ticaret de, biitlin iilkelerde kabul goren yeknesak
kurallara dayanan milletlerarasi bir ticaret hukukunun varliginm gerektirmektedir.
Milletlerarasi ticari islemlere uygulanacak ortak kurallarin kabulii, XX’ nci yiizyilda hukuk
alaninda yasanan gelismelerin en 6nemlilerinden biridir ve bu gelisim yeni lex mercatoria
olarak adlandirilmaktadir. Milli hukuklarin ¢izdikleri sinirlardan uzaklagsma yolunda
yasanan bu gelisimin belli bash ii¢ sebebi vardir. Bunlar, ¢esitli hukuk sistemlerindeki
biiytik farkliliklarin, milletleraras: bir piyasanin varligini elverissiz hale getirmesi; milli
hukuklarin, milletlerarasi ticaretle ilgili meseleleri ¢6zme konusunda gittik¢e yetersiz hale
gelmesi ve milletlerarasi ticarete iliskin sézlesmelere tahkim kaydinin konmasidir. Lex
mercatoria’nin  bu asamadaki gelisimi ii¢ Ozellige sahiptir. Bu ozelliklerden ilki,
milletleraras1 ticaret kurallarmin tiim milli hukuklarda dikkate deger bir benzerlik
gostermesi; ikincisi, bu kurallarin degisik milli yargilamalarda uygulanmasinin milli
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otoritelerce saglaniyor olmasi; tiglinciisii ise, bu kurallarin milletleraras1 kuruluslar
tarafindan formiile edilmesidir. Yeni lex mercatoria olarak adlandirilan bu olusumun
kokleri her ne kadar ortacag tacir hukukuna dayansa da , bu iki hukuk arasinda 6nemli
farkliliklar vardir. Bunlardan ilki, yeni lex mercatoria’nin, diinya diizeninin hala kendisine
dayandigi milli egemenlik goriisiiyle uzlastirilmasi geregi; ikincisi ise, ortagag tacir
hukukunun gelisiminin gelisigiizel ve plansiz olmasimma ragmen, modern lex
mercatoria’nin, bu konuda diizenlemeler getiren kuruluslar tarafindan 6nceden tasarlanmis
olmas1 ve milletleraras1 s6zlesmelerde, model kanunlarda ve ICC gibi kurumlar tarafindan
basilan dokiimanlarda ifade edilmesidir.

3. LEX MERCATORIA’NIN KAYNAKLARI

Lex mercatoria kavramina iliskin olarak getirilen ortak bir tanim olmadigi gibi, lex
mercatoria’nin kaynaklart konusunda da doktrinde bir fikir birligi yoktur. Bazi
yazarlara gore, lex mercatoria’nin kaynaklari, milletleraras1t mevzuat ve milletlerarasi
ticari orf ve adetle sinirliyken, bazi yazarlar farkli bir liste sunmakta ve lex
mercatoria’nin kaynaklarin1 yeknesak kurallar, hukukun genel ilkeleri, milletlerarasi
kuruluslarin koyduklar1 kurallar, 6rf ve adet kurallari, standart s6zlesmeler ve tahkim
kararlar1 olarak siralamaktadirlar. Doktrindeki farkli goriislere ragmen, yine bu
goriislere dayanan ve hukukun genel ilkelerini, milletlerarast mevzuati, davranis
kodlarini, milletlerarasi ticari 6rf ve adet kurallarini ve hakem kararlarin1 kapsayan bir
kaynaklar listesi olusturmak miimkiindiir.

I. Hukukun Genel ilkeleri

Hukukun genel ilkeleri, milli hukuk sistemlerinin tiimiinde veya biiyiikk bir
cogunlugunda ortak olarak kabul edilen ilkelerdir. Bu ilkelerin, lex mercatoria’nin bir
kaynagi olarak kabul edilmelerinin sebebi, genel kabul gormiis olmalar1 ve dolayisiyla
bir ¢esit evrensel uygulama olusturmalaridir. Hukukun genel ilkelerine 6rnek olarak
“ahde vefa” (pacta sunt servanda), “iyiniyet” (bono fide) ve “irade muhtariyeti” gibi
ilkeler gosterilebilir. Ayrica, bir tarafin s6zlesmeyi esasli ihlali halinde, diger tarafin
fesih hakkinin bulunduguna iliskin kural da, hukukun genel ilkeleri arasinda
sayilmaktadir.

II. Milletlerarasi1 Mevzuat

“Milletleraras1 mevzuat” terimi, milletleraras1 bir yasama organt mevcut
olmadigindan yaniltict gibi goriinse de, bu terim, bir sekilde milletlerarasinda olusan
ve milli yasama organlar tarafindan milli hukuk sistemlerinde etkili hale getirilen
normatif diizenlemeleri tanimlamak i¢in uygun bir terimdir. Bu anlamda milletlerarasi
mevzuat, ¢cok tarafli milletleraras1 so6zlesmelerin devletler tarafindan kabulii ve yine
devletler tarafindan kabul edilebilecek model kanunlarin formiile edilmesi olarak iki
sekilde ortaya ¢ikmaktadir. Birlesmis Milletler Ticaret Hukuku Komisyonu (United
Nations Commission on International Trade Law, UNCITRAL), Birlesmis Milletler



Ticaret ve Kalkinma Konferanst1 (United Nations Conference on Trade and
Development, UNCTAD), Ozel Hukukun Birlestirilmesine Dair Milletleraras1 Hukuk
Enstitiisii (Institut International pour L’Unification du Droit Privé, UNIDROIT),
Milletleraras1 Ticaret Odast (International Chamber of Commerce, ICC) ve Yatirim
Uyusmazliklarinin Halline Dair Milletleraras1 Merkez (International Centre for the
Settlement of Investment Disputes, ICSID) gibi bazi1 milletleraras1 kuruluslar, lex
mercatoria’nin  kaynaklarindan birini olusturan sodzlesme ve model kanunlarin
hazirlanmasinda 6zellikle etkindir. Cok-tarafli sozlesmelere 6rnek olarak 1921 tarihli
Konsimentoya Iliskin Hague Kurallar1 (Hague Rules Relating to Bills of Lading) ile
1958 tarihli Yabanc1 Hakem Kararlarinin Tanimasi ve Tenfizine Iliskin New York
Sozlesmesi (New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign
Arbitral Awards); model kanunlara 6rnek olarak ise 1964 tarihli Milletleraras1 Menkul
Satim1 Hakkindaki Yeknesak Kanun (Uniform Law on International Sale of Goods),
Milletleraras1 Menkul Satimi1 Sézlesmelerinin Kurulmasina Iliskin Yeknesak Kanun
(Uniform Law on the Formation of Contractsfor International Sale of Goods),
Milletleraras: Ticari Tahkime Iliskin UNCITRAL Model Kanunu (UNCITRAL Model
Law on International Commercial Arbitration) ile Polige ve Bonolara iliskin Yeknesak
Kanun (Uniform Law for Bill of Exchange and Promissory Notes) gosterilebilir.

II1. Davramis Kodlar

Lex mercatoria’nin diger bir kaynagi olan davranis kodlari, milletleraras: ticaret toplumunun
veya bu toplumun belli bir branginda faaliyet gosterenlerin, kendi aralarindaki
uygulamalardan dogan o6rf ve adet kurallarin1 yazili sekilde formiile eden kodlardir ve bu
kodlar genel sartlardan, standart sozlesmelerden ve bunlar disindaki yeknesak
diizenlemelerden olusmaktadir. Anlasilacagi iizere, bu genel sart ve standartlarin 6z,
milletleraras: ticaret toplumunun zaman igindeki uygulamalarindan dogan ortak anlayis ve
teamiillerdir. Genel sartlar konusunda Birlesmis Milletler Avrupa Ekonomik Komisyonu’nun
(United Nations Economic Commission for Europe, UNECE) calismalar1 6n plana ¢ikarken,
yeknesak diizenlemelerin olusturulmasinda ise ICC aktif bir rol oynamaktadir. ICC’nin bu
konudaki en yaygin diizenlemeleri, milletleraras: karakterli ticari terimlerin yorumuna iligkin
INCOTERMS ile Vesikali Kredilerle ilgili Yeknesak Orf ve Adetler’dir (Uniform Customs
and Practice for Documentary Credits).

IV. Milletleraras: Ticari Orf ve Adet Kurallar

Milletleraras1 ticaretteki orf ve adet kurallarina, milletleraras1 ticaret hayatindaki genel
uygulamalarda, milletlerarasi kuruluslar tarafindan yapilan yazili diizenlemelerde ve standart
so6zlesmelerde rastlamak miimkiindiir. Bunlarin bir kismi, genel olarak milletlerarasi ticaretle,
bir kism1 ise milletleraras: ticaretin bazi 6zel alanlartyla ilgilidir. Genel uygulamalardaki 6rf
ve adet kurallari, belli bir ticaret sektdriinde kullanilan ve yazili olmamalarina ragmen bu
sektordeki tacirlerin ¢ok biiyilik bir kismi i¢in ortak olan uygulamalardir. Ticaretin belli bir
alaninda faaliyet gosteren tacirler, kendileriyle ilgili 6rf ve adet kurallarmi bilmekte ve
aralarinda yaptiklar1 islemlerde bunlar1 kendiliklerinden uygulamaktadir. Ayrica, ICC gibi



bazi milletleraras1 kuruluglar tarafindan ticaretin belli alanlarinda uygulanmak {izere
olusturulan kural ve diizenlemeler de bu alandaki tecriibe ve uygulamalar ifade etmektedir.

V. Hakem Kararlar

Milli hukuk sistemlerinin milletleraras: ticari iliskilerden dogan uyusmazliklari ¢dziime
kavusturmadaki basarisizliklar1 ve bu tiir uyusmazliklart milli mahkemelerin hiikiim alanindan
uzak tutma istegi, tacirleri, milletleraras1 ticari tahkime yonelten sebeplerin basinda gelmekte
olup, milletleraras1 ticari iliskilerden dogan uyusmazliklarin biyiik bir kismi hakem
kararlariyla ¢oziilmektedir. Bu nedenle, hakem mahkemeleri, lex mercatoria’nin ilkelerinin
belirlenmesi i¢in bir arag olarak goriilmekte ve bunlarin verdikleri kararlar lex mercatoria’nin
kaynaklar1 arasinda Oonemli bir yer tutmaktadir. Bu diisiincede olan yazarlar, gerekceli
kararlarin daha ¢ok yayinlanmasini istemekte ve bdylece belli bir milli hukuka dayanma
ihtiyact duyulmadan uygulanabilecek genel kabul goren ilkelerin gelisiminin kolaylasacagini
ileri siirmektedirler. Ancak, milletlerarasi ticarette her uyusmazIligin rekabet amaclh kullanimi
yaygin oldugundan hakemlik kurumuna iliskin ¢ogu tiiziik hakem kararlarinin yayimina engel
olmaktadir.

4. LEX MERCATORIA iLE MIiLLi HUKUK DUZENLERi ARASINDAKI iLiSKi

Biitiin milli hukuk sistemlerinde kurallar, taraflarca degistirilemeyecek emredici kurallar ve
taraflarin iradelerine tabi olan ihtiyari kurallar olarak iki grupta toplanirlar. Belli bir kuralin
ihtiyari veya emredici bir nitelik tasimasi, devlet diizeniyle ilgili bir menfaatin s6z konusu
olup olmamasina baglidir. Kamu menfaatinin s6z konusu oldugu bir kural emredici olarak
nitelendirilirken, devletin tarafsiz oldugu alanlara iligkin kurallar ihtiyari kurallardir ve bu
alanlarda kendi iliskilerinin hukuki diizenlerini olusturmak taraflara birakilmistir. Taraflar,
emredici kurallar, isteseler de istemeseler de kabul etmek durumundayken, ihtiyari kurallar
kabul edip etmeme ve hatta bu kurallar1 kendi menfaatleri dogrultusunda degistirme imkanina
sahiptirler. Diinyadaki tiim {ilkelerde, sozlesmeler hukukunun genis bir kismi ihtiyari
kurallarla diizenlenmistir ve bu alanda irade muhtariyeti ilkesi uygulanmaktadir. Ancak, bu
alanda, etkileri kiigtimsenemeyecek emredici kurallar da mevcuttur ve tim milli hukuk
sistemleri, kamu diizenini, irade muhtariyeti ilkesinin bir istisnas1 olarak kabul etmektedir.
Tiirk Hukukunda da 2675 sayili Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Ustil Hukuku Hakkinda
Kanun’un (MOHUK) kabulii ile milletleraras1 sozlesmelere uygulanacak hukuk alanindaki
bosluk bu Kanun’un 24’iincii maddesi ile giderilmis ve 24’lincli maddenin 1’inci fikrasinda
sozlesmeden dogan borg iliskilerinin taraflarin acik olarak segtikleri kanuna tabi olacaklari
hiikkiim altma alinmistir. Anilan fikrada her ne kadar “kanun” kelimesi ge¢se de MOHUK
tasarist ile ilgili olarak yapilan sempozyumda bunun “hukuk” seklinde anlasilmas1 gerektigi
ifade edilmistir. Bunun yaninda, diinyadaki uygulamaya paralel bir sekilde kamu diizeni irade
mubhtariyeti ilkesinin istisnas1 olarak kabul edilmis ve MOHUK un 5’inci maddesinde yetkili
yabanci hukukun uygulanan hiikkmiiniin Tiirk kamu diizenine agik¢a aykiri1 olmasi halinde bu
hiikmiin uygulanmayacagi belirtilmistir. Dolayisiyla, milli otoritelerin, sdzlesmeler hukuku
alaninda taraflarca gelistirilen 6zerk bir milletlerarasi ticaret hukukuna, kamu diizeni istisnasi
disinda, herhangi bir miidahalesi olmamaktadir. Ayrica, 6zellikle ICC tarafindan formiile
edilen yeknesak diizenlemeler, milli iilkelerde, milli devletlerin zimni rizasi desteginde



uygulanmakta ve milli diizenlemeler igerisinde yer alan bazi hiikiimler de milletlerarasi
nitelikli yeknesak kural ve teamiillere atifta bulunabilmektedir. Ornegin, 12 Mayis 1981
tarihli Kararname ile Fransiz Medeni Ustl Kanunu’na eklenen 1496’nc1 maddede hakemin,
uyusmazhigi taraflarin segmis oldugu, boyle bir se¢cim yapilmamissa kendisi i¢in uygun olan
hukuk kurallarina gore karara baglayacagi ve her haliikarda ticari orf ve adetleri dikkate
alacagi hiikiim altina alinmistir. Sonug olarak denilebilir ki, sdzlesmeler hukuku alanindaki
milli diizenlemelerin, taraflarca gelistirilen 6zerk bir milletlerarasi ticaret hukukuna, kamu
diizeni istisnas1 disinda, herhangi bir miidahalesi s6z konusu degildir. Dolayisiyla,
milletleraras: ticaret hukuku, kendi Ozerk karakterini, milli otoritelerin verdikleri izin ve
yetkilerle elde etmistir. Diger bir ifadeyle, milletlerarast ticaret hukukunun temeli, milli
hukuklara dayanmaktadir; ama, tiim milli otoritelerin, kural olarak tarafsiz olduklar1 bir
alanda, milletlerarasi ticaret toplumu tarafindan gelistirilmistir.

5. LEX MERCATORIA iLE iIRADE MUHTARIYETI ILKEST ARASINDAKI ILISKi

Milletleraras1 Ozel Hukuk’ta irade muhtariyeti, akit taraflarmn, aralarinda yaptiklari akdi, belli
bir hukuka tabi tutabilme yetkilerini ifade eder. Akitler alaninda taraf menfaatinin s6z konusu
olmasi, bu alanin diizenlenmesinin taraf iradelerine birakilmasi sonucunu dogurmustur. I¢
hukukta, emredici kurallarin izin verdigi Ol¢lide sozlesmenin igeriginin taraflarca
belirlenmesine imkan veren irade muhtariyeti prensibi (akit serbestisi), Milletleraras1 Ozel
Hukuk’da, taraflara, sdzlesmeye uygulanacak hukuku se¢cme yetkisi vererek, daha genis bir
kapsama ulagmaktadir.

Irade muhtariyetinin en 6nemli avantaji, taraflara, en iyi bildikleri hukuku segebilme imkéani
vermesidir. Ayrica, bu durumda taraflar, birbirlerinden neler talep edebileceklerini, yani
yiklendikleri borglarin neler oldugunu da bildiklerinden, kesinlik ve Ongoriilebilirlik de
saglanmis olacaktir. Milli hukuk sistemlerinin biiylik bir kismi, yaptiklar1 sézlesmenin tabi
olacagi hukuku secebilme imkéanini taraflara tanimaktadir. Daha 6nce de ifade edildigi gibi,
Tiirk Milletleraras1 Ozel Hukukunda da, irade muhtariyeti ilkesi, MOHUK un 24’iincii
maddesinin 1’inci fikrasinda diizenlenmis ve yabanci unsurlu 6zel hukuk sozlesmelerinde,
uygulanacak hukukun taraflarca belirlenebilmesi imkan1 getirilmistir. Ancak, anilan maddeyle
getirilen hukuk se¢imi imkani, sadece agik hukuk se¢imini kapsamakta, zimni hukuk se¢imine
yer vermemektedir. Bunun sebebi, zimni se¢imde tespit zorluklari olmasi seklinde
aciklanmistir. Ayrica bu ilke, tahkim ve sodzlesme hukukuyla ilgili tiim milletlerarasi
sozlesmelerde kabul edilmekte ve milletlerarasi tahkim uygulamasiin devamli ve yaygin bir
ozelligini olusturmaktadir. irade muhtariyeti ilkesinin, milli ve milletleraras: diizenlemelerde
genel kabul gérmesi, onun, genel bir hukuk ilkesi olma niteligini ortaya koymakta ve bunun
sebebi ise, ilkenin, milletlerarasi akitlerin mahiyetine ve milletleraras: ticaretin ihtiyaglarina
uygun diismesi seklinde agiklanmaktadir. Irade muhtariyeti ilkesinin genel hukuk ilkeleri
arasinda yer almasi, onun lex mercatoria ile olan iliskisini ortaya koymaktadir. Zira hukukun
genel ilkeleri, lex mercatoria’nin kaynaklari arasinda sayilmakta ; sozlesmeler hukuku
alanindaki bu ilke, 6zerk bir milletlerarasi ticaret hukukunun {izerine olusturulabilecegi bir
temel olarak kabul edilmekte ve boylece, milletlerarasi ticaretle ugrasanlarin, milli hukuk
sistemlerinin eskimis kurallarin1 bertaraf edebilme imkanina sahip olacaklarn ileri
stirilmektedir.



IKiNCi BOLUM

MILLETLERARASI TiCARfi TAHKIMDE ESASA UYGULANACAK HUKUK
OLARAK LEX MERCATORIA’NIN SECiMi

Milletleraras1 ticari tahkimde, hakemlerin, davanin esasmna uygulayabilecekleri bir
milletlerarasi ticaret hukuku sisteminin mevcut olup olmadigr ve eger mevcutsa bu hukuk
sisteminin baglayicilik giiciiniin ne oldugu gibi sorulara verilecek cevaplar, milletlerarasi
ticarl tahkim doktrininin en tartismali konularini olusturmaktadir. Konunun tartismali
olmasina ragmen, milli hukuk sistemlerinin, milletleraras: ticari iligkilerin yapisina uygun
olmamasi ve son derece dinamik olan milletlerarasi ticaretin ihtiyaclarmi karsilayacak
bicimde gelismemesi gibi nedenlerle, milletleraras: ticari iligkileri ve bu iliskilerden dogan
uyusmazliklarin ¢éziimiinii, bu alanda genel kabul goren kural ve uygulamalardan olusan
milletleraras1 ticaret hukukuna tabi tutma egilimi agir basmaktadir. Bu diisiincelerin sonucu
olarak, 1950’lerden sonra hazirlanan tahkimle ilgili bir¢ok kural ve sozlesmede, lex
mercatoria 6n plana ¢ikarilmis ve hakemlerin, taraflarca yapilmis bir hukuk se¢imi olsa bile,
uyusmazlik konusuyla ilgili milletleraras1 ticari orf ve &adet kurallarim1 géz Oniinde
bulunduracaklari hiikiim altina alinmistir. Yapilan bu tiir diizenlemeler, tahkim kurumunun ve
milletlerarasi ticaretin mahiyetine de son derece uygundur. Zira ideal olan, milletlerarasi ticari
iliskilerden dogan uyusmazliklarda, milletleraras1 ticaret camiasmin kendi kurallarini
uygulamaktir. Milletlerarasi ticari tahkimde, lex mercatoria’nin esasa uygulanmasi, taraflarin
yapacaklari lex marcatoria lehindeki hukuk secimiyle saglanabilecegi gibi, taraflar arasinda
bu yonde bir anlasma olmasa bile, milletleraras: ticari tahkim hakemlerinin, dogrudan
dogruya lex mercatoria’y1 uygulamalar1 da miimkiindiir.

1. LEX MERCATORIA’NIN TARAFLARCA SECIMi

Milletleraras1 bir sozlesmenin taraflari, bazen, bu s6zlesmeden dogan uyusmazligin, herhangi
bir milli hukuka gore ¢oziime kavusturulmasimi istemeyebilirler. Bunun yerine taraflar, bu
uyusmazligin ¢oziimiinii, milletleraras1 ticaretle ugrasan veya uyusmazlikla ilgisi olan
devletlerin ¢ogunda veya biiylik bir kisminda ortak kabul goren kurallara birakabilirler.
Taraflarin bu sekilde yapacaklart bir se¢im, lex mercatoria’nin se¢imidir. Taraflar, yaptiklar
sozlesmeden ¢ikacak uyusmazliklarin ¢oziimiinii, degisik nedenlerle lex mercatoria’ya tabi
tutmak istediklerinde, s6zlesmeye bu konuda bir kayit koyabilecekleri gibi; taraflarin, lex
mercatoria’nin se¢imi konusundaki zimni iradeleri, sozlesmeye konan diger kayitlardan da
anlagilabilir. Dolayisiyla, taraflarca lex mercatoria’nin uygulanmasi dogrultusunda yapilacak
hukuk secimini, sozlesmede gecen ifadelere gore, acik ve zimni se¢im olarak iki ayr1 baslik
altinda incelemek uygun olacaktir.

I. A¢ik Hukuk Secimi

Daha once de belirtildigi gibi, milli hukuk sistemlerinin biiyiik bir kismi, yaptiklar
sOzlesmenin tabi olacagi hukuku belirleyebilme imkanini taraflara tanimaktadir. Taraflar,
kendilerine taninan bu imkéan sayesinde, yaptiklar1 s6zlesmeyi herhangi bir milli hukuka tabi
tutabilecekleri gibi, sdzlesmeden dogacak uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in lex mercatoria’y1 da
secebilirler. Milli hukuk sistemlerinin tanidigi bu esneklik yaninda, milletleraras: ticaretle
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ilgili sozlesmelerin tahkime iliskin maddelerinde de, hakemler tarafindan olayin esasina
uygulanacak hukuku secebilme imkani taraflara taninmaktadir. Bu konuda, milletlerarasi
ticari tahkimde uygulanacak hukuk sorununa iligkin model bir diizenleme getiren 1961 tarihli
Milletleraras1 Ticari Tahkime Iliskin Avrupa Sozlesmesi (European Convention on
International Commercial Arbitration) 6rnek olarak verilebilir. S6zlesmenin “Uygulanacak
Hukuk™ bashikli VII’nci maddesinin birinci fikrasinin ilk climlesi su hiikmii icermektedir:
“Taraflar, aralarinda yaptiklari anlasmayla, hakemler tarafindan uyusmazli§in esasina
uygulanacak hukuku belirleme konusunda serbesttirler.” S6zlesmenin uygulanacak hukuka
iliskin bu hiikkmii, 1966 tarihli “Birlesmis Milletler Avrupa Ekonomik Komisyonunun Tahkim
Kurallari”na (Arbitration Rules of the UN Economic Commission for Europe) ve yine 1966
tarihli “Birlesmis Milletler Asya ve Uzak Dogu Ekonomik Komisyonunun Ticari Tahkim
Kurallari”’na (Rules for International Commercial Arbitration of the UN Economic
Commission for Asia and the Far East) da dahil edilmistir. Ayrica, Milletleraras1 Ticaret
Odas’nin 1 Ocak 1998’de yiiriirlige giren Tahkim Kurallarinin “Uygulanacak Hukuk
Kurallar1” bagligini tastyan 17°nci maddesinin birinci fikrasinin birinci climlesinde de, benzer
sekilde, hakem mahkemesi tarafindan uyusmazligin esasina uygulanacak hukukun taraflarca
secilebilecegi hiikiim altina alinmugtir. Uygulanacak hukuk olarak lex mercatoria’nin
belirlenmesi i¢in yapilacak agik hukuk se¢imi, lex mercatoria’nin uygulanacak hukuk olarak
secildigini iceren bir kaydin sdzlesmeye konulmasiyla saglanabilecegi gibi, hukukun genel
ilkelerine, milletleraras: ticaretin yeknesak kurallarina ve milletlerarasi ticarette s6z konusu
olan orf ve adet kurallarina yapilan atiflar1 iceren hukuk sec¢imine iliskin kayitlar da lex
mercatoria’nin uygulanmas: sonucunu doguracaktir. Taraflar, s6zlesmelerini tabi tutmayi
amagladiklar1 hukuku agikga belirlemek istediklerinde, eger herhangi bir milli hukuk tizerinde
anlagamazlarsa, bu tiir bir se¢im yapma imkanlar1 zorlasacaktir. Ayrica, se¢ilecek milli hukuk
hakkinda, taraflar arasinda bir uzlasma saglansa bile, se¢ilen hukuk, s6z konusu s6zlesmeye
uygulanmak agisindan hi¢ de uygun olmayabilir. S6zlesmeye uygulanacak hukuk olarak milli
bir hukukun se¢iminde s6z konusu olabilecek bu olumsuz ihtimaller, uygulanacak hukuk
olarak lex mercatoria’nin se¢ilmesi halinde ortadan kalkacaktir.

Lex mercatoria’nin se¢imine iliskin kayitlara, 6zellikle, taraflardan birini bir hiikiimetin,
digerini ise bir 0Ozel tesebbiisiin olusturdugu sozlesmelerde cok sik rastlanmaktadir.
Hiikiimetler, yabanci bir devletin hukuk kurallarma tibi olmay: istememektedir. Ozel
tesebbiisler de, sozlesme yapildiktan sonra, cok rahat bir sekilde kendi aleyhlerine olarak
degistirilebilecek yabanci bir devletin kurallarinin sézlesmeye uygulanmasii kabul
etmemektedir. Boyle bir durumda lex mercatoria, taraflarin {izerinde uzlasabilecekleri tek
alternatif olarak ortaya c¢ikmaktadir. Uygulanacak hukuk olarak lex mercatoria’nin
secilmesine, iki 0zel tesebbiis arasinda yapilan sozlesmelerde de rastlanmaktadir. Bir devlet
icin, diger bir devletin hukukuna tabi olmay1 istememe sebebi bdyle bir durumda gegerli
degilken, bahsedilen diger sebep olan, milli hukuk sistemlerindeki kurallarin, sézlesme
yapildiktan sonra degistirilebilecegi ihtimali, iki 6zel tesebbiis arasinda yapilan sézlesmelerde,
uygulanacak hukuk olarak lex mercatoria’nin se¢imi konusunda etkisini korumaktadir. Her iki
tarafin da 6zel tesebbiis oldugu sézlesmelerde, lex mercatoria’nin se¢imi sonucunu doguran
baska sebepler de mevcuttur. Bu sebeplerin basinda, milletlerarasi ticari sozlesmelerin
yapisina uygun olmayan milli hukuk sistemlerinin hiikiimlerinden kaginma arzusu ve lex
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mercatoria’nin esnek ve milletlerarasi ticaretin ihtiyaglar1 dogrultusunda siirekli gelisen yapisi
gelmektedir. Bunlara ek olarak, taraflar, yaptiklar1 sézlesmeye ve bu sdzlesmeden dogacak
uyusmazliklara uygulanacak hukuk olarak lex mercatoria’y1 segtiklerinde, milli hukuk
sistemlerinin teknik ayrintilarindan kurtulabilecekler, garip formaliteleri, kisa zamanagimi
stirelerini ve bazi milli hukuk sistemlerinde s6z konusu olup da, diger iilkelerde bilinmeyen
zorluklar: bertaraf etmis olacaklardir.

I1. Zimni Hukuk Se¢imi

Hakkinda acik bir hukuk se¢imi yapilmamis olan milletlerarasi nitelikli bir sézlesmeden
dogan ihtilaf, milli mahkemelerin Oniline geldiginde, bu mahkemeler, ihtilafin esasina
uygulanacak hukuku belirleyecek baglama kurallarina sahip olduklarindan, taraflarin zimni
iradelerinin arastirtlmasi yoluna bagvurup vurmamak konusunda, bir dereceye kadar, daha
rahat davranmak imkanina sahiptir. Milletlerarasi ticari tahkim alaninda ise, bu tiir baglama
kurallar1 bulunmamakta ve tahkimin mahiyeti, daima taraf iradelerinin arastirilmasini ve
bunun dikkate alimmasini gerektirmektedir. Dolayisiyla, hakemler, ¢6zmek durumunda
olduklar1 milletleraras1 ticarl uyusmazliklarda, taraflarin zimni hukuk se¢imi konusundaki
iradelerini de arastirip, dikkate alacaklardir. Milletleraras1 ticareti konu edinen bir
sozlesmenin taraflarinin, bazen, sdzlesmelerine uygulanmasini istedikleri hukuku segebilme
imkanlarin1 acik bir sekilde kullanmamalari zimni hukuk sec¢imi teorisinin gelismesini
saglamigtir. Bu teoriye gore, taraflarin, sézlesmelerine uygulanmasini istedikleri hukuk
hakkindaki zimmni iradeleri, sdzlesme metninin yorumlanmasi suretiyle belirlenebilir.
Taraflarin zimni iradelerinin yorumlanmasi sonucunda, s6zlesmeye uygulanacak hukuk olarak
milli bir hukuk sistemine ya da lex mercatoria’ya ulagsmak miimkiindiir. Diger bir ifadeyle
taraflar, herhangi bir milli hukuk sisteminin sdzlesmelerini idare etmesini istemediklerinde,
sahip olduklar1 hukuk se¢imi imkan1 sayesinde, uygulanacak hukuk olarak lex mercatoria’y1
se¢mektedirler. Bu se¢im bazen acik olarak yapilirken, bazen de, taraflarin lex mercatoria’nin
secimi konusundaki zimni iradeleri, sozlesmedeki baz1 kayit ve ifadelerden ¢ikartilmaktadir.
Lex mercatoria’nin, uygulanacak hukuk olarak taraflarca zimni bir sekilde se¢ildigi sonucuna
ulagtiracak kayitlarin baginda, hakemlere “dostane arac1” (amiable compositeur) yetkisi veren
kayitlar gelmektedir. Ciinkii, sozlesmede boyle bir kaydin bulunmasi halinde hakemler,
ihtilafi, maddi hukuk hiikiimlerine bagli kalmaksizin hak ve nisfetle ¢6zebilme yetkisine sahip
olacaklardir. Kendilerine bu tiir bir yetki verilen hakemler, amiable compositeurs gibi karar
verme yetkisine sahip olacaklar ve bir uyusmazhigi, esitlik ve adalet ilkelerine gore
cozebileceklerdir. Dolayisiyla, hakemler, teknik bakimdan gecgersiz bir sdzlesmeyi, taraflarin
bu sozlesmeyle bagli olmayr amagladiklar1 agiksa, gegerli ve etkili kilmak dogrultusunda
karar verebileceklerdir. Bu kayit, olumlu etkisini, 6zellikle, hakem olarak uyusmazlik
konusuyla ilgili bilgi sahibi olan teknik uzmanlarin secildigi davalarda gostermektedir.
Ciinkii, bu kayit sayesinde, hakemlerin hukuki bilgisizligi, onlarin karar vermesinin 6niinde
bir engel olusturmamakta ve uyusmazlik konusu olan teknik alanda uzman olan bu hakemler,
mesleki tecriibelerine, ¢aligtiklar alanda gegerli olan 6rf ve adet kurallarina ve uygulamalara
gore karar verebilmektedirler. Genel bir kural olarak, amiable compositeur yetkisine sahip
hakemler, kararlarin1 benzer kriterlere dayandirmaktadirlar. Bu yetkiye sahip hakemler,
olaylarin ayrintilarini, teknik kurallarin izin vereceginden daha genis bir sekilde
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inceleyebilecekler ve bunu yaparken de, hukukun genel ilkelerine ve milletlerarasi ticaret
uygulamalarina bagvuracaklardir. Ayrica, amiable compositeur yetkisine sahip hakemlerin
tarafsiz yaklagimlari, yeknesak bir hukuk felsefesine ve milletlerarasi ticarette yeni bir ahlak
anlayisina ulagsmalarini da saglayacaktir. Dolayisiyla, hakemin boyle bir yetkiyle donatilmasi,
onun, lex mercatoria’y1 uygulamasina hem imkan vermekte, hem de bunu gerektirmektedir.
Ticari bir s6zlesmeye, uygulanacak hukukla ilgili olarak konan amiable compositeur
kaydindan baska, boyle bir sozlesmeye, sadece milletlerarasi tahkim kaydinin konmasi da, bu
s0zlesmenin milletlerarasilastirilmasi i¢in bir ara¢ olarak kabul edilmekte ve bunun sonucu
olarak da, sozlesmeye konan tahkim kaydiyla, milletlerarasi ticaretin genel ilke ve
uygulamalarina zimni bir atifta bulunuldugu yorumuna ulasilmaktadir. Bunlardan baska,
sOzlesmede yer alan diger bazi1 kayit ve ifadeler de, taraflarin, uygulanacak hukuk olarak lex
mercatoria’ya yonelik zimn1 bir iradeleri oldugu seklinde yorumlanmaktadir. Boyle bir hakem
kararina 6rnek olarak, ICC’nin 1969 tarihli bir karar1 gosterilebilir. Bu karara konu olan
uyusmazlikta, taraflardan birini bir Isvec¢ vatandasi, digerini ise ii¢ Fransiz olusturmaktadir.
Davaya bakan Belgikali hakem, taraflarin farkli vatandaslikta olmalarindan, sézlesme
metninin taraflarin ana dillerine yabanci olan Ingilizce ve Almanca olarak kaleme
alinmasindan ve sodzlesmenin Fransa’da yapilmis olmasimna ragmen Almanca olarak
tasarlanmasindan yola cikarak, taraflarin, sdzlesmelerini herhangi bir milli hukuk sistemine
tabi tutmayr disiinmediklerini belirtmis ve taraflarin, boyle bir yoOntem izleyerek,
sozlesmelerini  “milletlerarasilastirmak”™ istedikleri; dolayisiyla, “zimnen” genel hukuk
ilkelerini ve milletlerarasi ticari orf ve adet kurallarini segtikleri sonucuna varmistir.

2. LEX MERCATORIA’NIN HAKEM TARAFINDAN SECIMIi

Milletlerarasi nitelikli sézlesmelerde, taraflarin agik bir hukuk se¢iminde bulunmalar1 istenen
bir durumdur. Ciinki, bu tiir bir hukuk se¢imi, taraflar agisindan belirlilik, giiven ve istikrar
saglayacagi gibi, herhangi bir ihtilaf ¢iktiginda hakemlerin isini de kolaylastiracaktir. Ancak,
cesitli nedenlerle, bir hukuk se¢cimi kaydinin bulunmadigi s6zlesmelere milletlerarasi ticaret
uygulamasinda c¢ok sik rastlanmaktadir. Acik veya zimni bir hukuk se¢iminin taraflarca
ongoriilmemesinin sebebi ne olursa olsun, milletleraras1 nitelikli bir sdzlesmeden dogan
ihtilafi ¢ozecek olan hakemler, genellikle, ihtilafin hangi hukuka gore ¢oziilecegini tespit
etmek durumunda kalmaktadirlar. Bu durumda hakemler, herhangi bir milli kanunlar ihtilafi
kuralina ihtiya¢ duymadan, lex mercatoria’y1 dogrudan dogruya uygulayabilmektedirler.
Hakemler, lex mercatoria’ya atifta bulunan bir sdzlesme kaydinin bulunmamasi halinde lex
mercatoria’y1 uyguladiklar1 gibi, yeterli baglama noktalarinin bulunmadigi durumlarda da
dogrudan dogruya lex mercatoria’y1 uygulamaktadirlar. Baska bir ifadeyle, sdzlesme, hukuk
secimine 1iligkin bir kayit icermediginde, hakemler, milli olmayan hukuk kurallarin1 veya
boyle kurallarin yoklugu halinde ticari teamiilleri uygulamakta ve bdylece, milli
mahkemelerin bazen goézden kagirdiklart en iyi hukuk kuralim se¢gme Ozgiirliiklerini
kullanabilmektedirler. Taraflarin, sdzlesmelerini idare etmek tizere milli bir hukuk sistemini
belirledigi ve hakemin de belirlenen bu hukuk sistemine yabanci olmadigi bir¢ok durumda, bu
milli hukuk sistemi, taraflara, lex mercatoria’ya nazaran daha fazla kesinlik saglayacaktir.
Ancak, bir¢cok olayda taraflar, sozlesmelerine uygulanacak hukuku se¢gmemekte ve hangi
hukukun uygulanacag1 belirsiz kalmaktadir. S6zlesmelerde yer alan hukuk secimi kayitlari,
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gittikce daha yeknesak hale gelse de, bu kayitlar hala problem yaratmaktadir. Bu
problemlerden en Onemlisi, hakemin, kendine yabanci bir hukuk sisteminin kurallarimi
uygulamak durumunda kalmasi halinde ortaya ¢ikmaktadir. Bu durumda, hakemin karsilastigi
zorluklar biiyiik bir 6nem arz etmekte ve bu zorluklar sonucunda yapilan yanligliklara da sik
stk rastlanmaktadir. Hatta hakemler, iyi bildikleri bir milli hukuku uygularken bile,
verecekleri  kararin  Onceden  tahmin  edilmesini  imkansizlastiran  zorluklarla
karsilagabilmektedirler. Zira, milli hukuk kurallariin biiyiik bir ¢ogunlugu sadece mahalli
iligkileri diizenlemekte ve yabanci unsur tasiyan olaylarda uygulanabilir bir nitelik arz
etmemektedir. Bu tiir kurallarla karsilasan bir hakem, hukuk ile esitlik arasinda bir ikilem
yasayacaktir. Boyle bir durumda ise, lex mercatoria’nin, milli bir hukuka nazaran daha fazla
kesinlik saglayacagi agikardir. Taraflarin, lex mercatoria’nin uygulanmasina yonelik agik veya
zimni bir iradeleri bulunmasi durumu disinda, hakemlerin, lex mercatoria’y1r uygulama
nedenleri, lex mercatoria’nin, milletleraras: ticaretin ihtiyaglarina, uyusmazlik konusu
meselenin niteligine, taraflarin beklentilerine ve milletleraras1 ticari tahkim kurumunun
hukuki niteligine uygun diismesi seklinde agiklanmaktadir. Diger bir ifadeyle, bu durumda lex
mercatoria, hakemlerce, dava konusu somut olayin ¢oziimii bakimindan “en uygun hukuk”
olmasi sebebiyle uygulanmaktadir. Hakemlerin, lex mercatoria’y1, dava konusu somut olayin
coziimii bakimindan “en uygun hukuk” olmasi sebebiyle uygulamalarimin yaninda,
milletlerarasi ticari tahkimi konu edinen hemen hemen tiim modern belge, sozlesme ve milli
diizenlemeler, hakemleri, taraflarca herhangi bir milli hukuk se¢imi yapilsin veya yapilmasin,
her haliikkarda, milletleraras1 ticari orf ve adet kurallarint goz Oniinde bulundurmaya
cagirmaktadir. Ornegin, 12 May1s 1981 tarihli Kararname ile Fransiz Medeni Usiil Kanunu’na
eklenen 1496’nc1 maddede hakemin, uyusmazlig: taraflarin se¢mis oldugu, bdyle bir se¢im
yapilmamissa kendisi i¢in uygun olan hukuk kurallarina gore karara baglayacagi ve her
hakiikarda ticarl orf ve adetleri dikkate alacagi hiikiim altina alinmistir. ICC’nin, 1 Ocak
1998°de yiiriirliige giren Tahkim Kurallari’nin 17°nci maddesinde de, taraflarin, hakem
mahkemesi tarafindan uyusmazligin esasina uygulanacak hukuku belirlemekte serbest
olduklari, bu hususta taraflar arasinda bir anlasma olmamasi halinde, hakem mahkemesinin,
uygun buldugu hukuku uygulayacagi, hakem mahkemesinin, taraflarin yetki vermesi
durumunda, bir amiable compositeur yetkisine sahip olacagi diizenlenmis ve tiim bu hallerde,
hakem mahkemesinin, ilgili ticari 6rf ve adeti goz Oniinde bulunduracag: belirtilmistir. Bu
konuda verilebilecek baska bir 6rnek de, 1961 tarihli Milletlerarast Ticari Tahkime iligkin
Avrupa Sozlesmesi’nin VII'nci maddesidir. Bu maddede de, taraflara, uyusmazligin esasina
uygulanacak hukuku belirleyebilme imkani taninmis; taraflarca bir se¢im yapilmamasi
halinde, hakemlerin, uygun bulduklar1 hukuku uygulayacaklar1 belirtilmis ve her iki durumda
da hakemlerin, s6zlesme sartlarin1 ve ticari teamiilleri dikkate alacaklar1 diizenlenmistir.
Goriildigi  gibi, gerek milli diizenlemelerde ve gerekse milletlerarast metinlerde,
milletleraras1 ticarl tahkimlerde uyusmazligi ¢6zmek durumundaki hakemler, lex
mercatoria’nin kaynaklarindan olan ticari 6rf ve adeti uygulamaya davet edilmektedir. Lex
mercatoria’nin diger bir kaynagini1 olusturan milletleraras1 mevzuat kapsamindaki belge ve
sozlesmeler de, milletleraras: karakterli ihtilaflarin ¢oziimiinde, hakemlere daima rehberlik
etmektedir. Hakemler, s6z konusu belge ve sozlesmelerde, onlerindeki meselenin ¢oziimiine
iliskin tarafsiz ve milll olmayan kurallar bulabildiklerinde, bu belge ve sozlesmelerin
taraflarin mensup oldugu, ikadmet ettigi veya tahkim prosediiriiniin cereyan ettigi iilkelerce
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onaylanip onaylanmadigina bakmaksizin, bu kurallar1 dogrudan uygulayabilmektedirler.
Hakemler i¢in burada 6nemli olan, bu kurallarin tarafsizligi, olaya uygunlugu ve objektif
olarak taraflar arasindaki hukuki esitligi bozmayacak kadar milletlerarast diizeyde
yayginligidir. Daha dnce de belirttigimiz gibi, lex mercatoria’nin énemli diger bir kaynagi da
davranis kodlaridir ve bu kodlar, genel sartlardan, standart sézlesmelerden ve bunlar disindaki
yeknesak diizenlemelerden olusmaktadir. Genel sartlar ve standart sozlesmelerin 06zii,
milletlerarasi ticaret camiasinin zaman ic¢indeki uygulamalarindan dogan ortak anlayis ve
teamiiller olmasina ragmen, hakemlerce, bunlarin dogrudan dogruya uygulanmasi s6z konusu
olamaz. Ancak, taraflar sozlesmelerinde, s6z konusu sartlara atif yaptiklarinda veya
aralarindaki iliskide dogrudan s6z konusu standart sézlesmeleri kullandiklarinda, bunlarin
iceriginde yer alan kurallar, akdi diizenlemeler olarak uygulama alan1 bulur. Bununla beraber,
genel sartlar ve standart sézlesmeler disinda kalan diger yeknesak diizenlemeler ise, taraflarca
kendilerine herhangi bir atif yapisin veya yapilmasin, hakemlerce dogrudan
uygulanabilmektedir. Milletlerarasi ticari tahkim uygulamasinda, taraflarin herhangi bir genel
sarta atifta bulundugu veya belirli bir standart sdzlesme tipini kullandig1 ya da hakemlerin,
taraflarin iradesine veya s6z konusu kurallarin ihtilafin mahiyetine uygunluguna dayandigi
durumlarda, bu tiir davranis kodlarinin uygulandig: kararlara ¢ok sik rastlanmaktadir. Sonug
olarak denilebilir ki, lex mercatoria, 6zellikle 1960’lardan sonra yapilan bir¢ok milletlerarasi
diizenlemede On plana ¢ikmis ve milletlerarasi ticarl tahkim prosediiriinde yaygin bir
uygulama alanina kavusmustur. Milletlerarasi ticari tahkim hakemleri de, lex mercatoria’ya,
bazen s6zlesme hiikkiimlerinin tarif ve yorumunda, bazen taraflarin hak ve borglarini tespitte,
bazen de tahkime iliskin hukuki sorunlarin karara baglanmasinda basvurmakta ve bu
kararlarin bazilarinda, dogrudan dogruya lex mercatoria’y1r uygularken, bazilarinda da
taraflarca belirlenen milli hukuk sistemi icerisinde ulastiklar1 sonuglar1 lex mercatoria ile
desteklemektedirler.

3. ESASA LEX MERCATORIA’NIN UYGULANMASI HALINDE TAHKIM
KARARININ TENFIiZi SORUNU

l. Genel Olarak

Mahalli tahkimlerin hukuki statiilerini belirleyen milli hukuk sistemleri, milletleraras1 ticari
tahkimlerin hukuki rejimleri konusunda, genellikle, bir diizenleme getirmemektedir.
Milletleraras1 ticari tahkimin tabi olacagi rejimi, milli hukuk sistemlerinde arayan klasik
goriis, milletleraras1 ticarl tahkimin, milletleraras1 ticarl alanda sonuglar dogurdugunu
savunanlar tarafindan elestirilmektedir. Klasik goriisii elestirenlere gore, milletlerarasi
nitelikli bir iliskiden ¢ikan uyusmazligin ¢6ziimii i¢in tek bir milli hukuk sisteminin yetkili
olacagi fikri, uyusmazligin birden ¢ok devlet ile baglantili oldugu disiiniildiigiinde, kendi
icinde ¢elismektedir. Milletlerarasi ticaret hakemlerinin, uygulamak zorunda olduklar1 ve
kanunlar ihtilafi kurallarim1 da igeren bir lex fori bulunmadigi i¢in, milletlerarasi ticari
tahkimlerde uygulanacak hukukun, mutlaka bir kanunlar ihtilafi kural ve sistemi uygulanarak
belirlenmesi zorunlulugu yoktur. Dolayisiyla, milletlerarasi ticaret hakemleri, uyusmazligin
¢cOziimiinii saglayabilecek nitelikte ve milll hukuk sistemleri disinda maddi kurallar tespit
ettiklerinde, lex mercatoria olarak adlandirilan bu kurallart uygulayabileceklerdir.
Gilinlimiizde milletleraras: ticarl tahkim, oOzerk bir milletleraras1 kurum olarak kabul
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edilmekte, bunun sonucu olarak da, milletlerarasi nitelikli ticari iliskilerden dogan pek c¢ok
tahkim, herhangi bir milli hukuk sistemine dayanmaksizin, taraflarin diizenledikleri iradi
hiikiimlere, milletleraras: nitelikli kanunlar ihtilafi kurallarina veya milletlerarasi ticaretin
maddi normlarina dayanilarak karara baglanmaktadir. Ancak, esas sorun, tahkim veya tenfiz
iilkesi hukukunun, lex mercatoria’ya dayanilarak verilmis hakem kararlarina karsi, olumsuz
bir yaklagim sergilemesi durumunda ortaya ¢ikmaktadir .

II. Lex Mercatoria’ya Dayanan Hakem Kararlarinin Tenfizine iliskin Sorunlar

Milli bir mahkeme, kendi yargi alani dahilinde verilmis veya kendi yargi alan1 dahilinde
yerine getirilecek bir hakem kararni denetlemek isteyecektir. Eger, bu mahkemenin bagh
oldugu devlet, hakem kararlarinin uygulanmasini diizenleyen milletlerarasi bir anlasmanin
tarafiysa, milli mahkeme, s6z konusu anlagmaya gore hakem kararin1 ya reddedecek ya da
kabul edecektir. Boyle bir anlasma olmadiginda ise, hakem kararinin uygulanmasi,
Milletleraras1 Ozel Hukuk’a ait bir mesele olacaktir. Bununla beraber, bazi milli mahkemeler,
ozellikle lex mercatoria’ya dayanan hakem kararlarin1 uygulamak konusunda isteksizdir 125 .
Doktrinde de, hakem kararlarinin, lex mercatoria’ya dayanilarak verilmesinin, bu kararlarin
tenfizi ile ilgili sorunlara yol agacagi savunulmakta; tahkim yeri iilkesinin emredici ustl
kurallarimin g6z ardi edilmesinin veya uyusmazligin esasina milli hukuklar dis1 kurallarin
uygulanmasinin, bu tiir kararlarin tenfizini engelleyecegi yolunda itirazlar ileri siiriilmektedir.
S6z konusu olan bu itirazlari, 1958 tarihinde New York’da yapilan Yabanci Hakem
Kararlarinin Taninmas1 ve Tenfizine Iliskin S6zlesme (Convention on the Recognition and
Enforcement of Foreign Arbitral Awards) c¢ercevesinde degerlendirmek yerinde olacaktir.
Zira bu sozlesme, milletleraras: ticari hakem kararlarinin tenfizine iliskin olarak getirilen en
onemli diizenlemedir. ilk olarak belirtmek gerekir ki, hakemlerin, uyusmazhigin esasina, milli
hukuklar dis1 kurallar1 uygulamalari, New York S6zlesmesi’nde, hakem kararlarinin tenfizine
engel olabilecek bir husus olarak diizenlenmemistir. Ancak, esasa uygulanan hukuk,
So6zlesme’de Ongoriilen diger ret sebeplerinin kapsamina sokulabiliyorsa, hakem kararlarinin
tenfizinde etkili olabilecektir. Sozlesme’nin V’inci maddesinde ise, bu ret sebepleri,
siirlayict olarak sayilmistir. Bu sebeplerden konumuzla ilgili olanlar, hakem kararinin,
tenfizi istenen iilkenin kamu diizenine aykirt olmas1 (m.V/2/b), hakem kararinin iptal edilmis
olmas1 (m.V/l/e) ve hakemlerin yetkilerini asmalaridir (m.V/1/c). Tenfiz istenen iilke
mahkemesi, lex mercatoria’ya dayanilarak verilmis bir hakem kararmi, iilkesinin kamu
diizenine aykir1 buldugu zaman, bu kararin tenfizi talebini, New York S6zlesmesi’nin V/2/b
maddesine dayanarak reddedebilecek ve bu durum, hakem kararinin bu tilkede tenfizine engel
olacaktir. Tenfize engel diger bir sebep ise, hakem kararinin iptal edilmis olmas: durumudur.
Ancak, New York Soézlesmesi, hangi nedenlerle iptal edilmis hakem kararlariin tenfiz
edilemeyecegine dair bir diizenleme icermemektedir. New York Sozlesmesi’nin bu eksigini,
1961 tarihli Milletleraras1 Ticari Tahkime Iliskin Avrupa Sézlesmesi’nin IX’uncu maddesi
tamamlamaktadir. Zira bu maddede, hangi nedenlere dayanilarak iptal edilmis bir hakem
kararinin tenfiz edilemeyecegi, sinirlayict bir sekilde sayilmistir ve bu nedenler arasinda,
hakemlerin, uyusmazligin esasina milli hukuklar dis1 kurallart uygulamalar1 yer
almamaktadir. Dolayisiyla, Avrupa Sozlesmesi kapsamina giren bir hakem kararmin lex
mercatoria’ya dayanilarak verilmis olmasi, bu kararin iptali i¢in yeterli bir sebep teskil
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etmemekte; bdyle bir karar, bu gerek¢eye dayanilarak iptal edildiginde ise, artik bu iptal
karari, New York Sozlesmesi acisindan tenfizi engelleyici bir nitelik arz etmemektedir.
Ayrica, New York Sozlesmesi’nin ilgili maddesi, iptal edilmis bir hakem kararinin tenfizinin
reddedilebilecegini diizenlemektedir. Diger bir ifadeyle, bu madde, tenfiz iilkesi hakimine,
iptal edilmig bir hakem kararinin tenfizini reddetme dogrultusunda bir zorunluluk
yliklememektedir. Milletleraras1 ticari tahkim uygulamasinda da, lex mercatoria’ya
dayanilarak verilmis bir hakem kararinin, tahkim yeri iilkesinin yetkili makamlari tarafindan
iptal edilmis olmasi, bu kararin tenfizine her zaman engel olmamaktadir. Zira, tahkim yeri
iilkesi tarafindan iptal edilmis olan bu tiir bir kararin tenfizi talebi, tenfizin talep edildigi tilke
mahkemelerince kabul edilebilmektedir. Tahkim yeri iilkesinde iptal edilen bir kararin, diger
bir devlette tenfiz edilmesine iliskin olarak Pabalk Ticaret Limited Sirketi (Tiirkiye) ile
Norsolor S.A. (Fransa) arsindaki dava ornek olarak gosterilebilir. Bu davanin konusu olan
olayda, Tirk firmasi Pabalk Ticaret Ltd.Sti. ile Fransiz firmasi Norsolor, bir is gorme
sO6zlesmesi yapmislar ve bu sozlesmede, dogacak uyusmazliklarin ICC tahkimi ile ve ICC
kurallar1 uygulanarak karara baglanmasini kararlagtirmislardir. Tahkim yeri Viyana olarak
belirlenmis ve hakemler, lex mercatoria’ya dayanarak verdikleri kararda Pabalk’t hakli
bularak, davali Fransiz sirketini tazminat 6demeye mahk(m etmislerdir. Bunun iizerine
Norsolor, tahkim yeri iilkesi mahkemesi sifatiyla Viyana Istinaf Mahkemesi’ne, hakem
kararmin iptali icin basvurmus ve Viyana Istinaf Mahkemesi de, hakemlerin, uyusmazlig lex
mercatoria’ya dayanarak ¢6zmiis olmalar1 sebebiyle, karari iptal etmistir. Bu arada, Pabalk,
hakem kararinin tenfizi i¢in Paris ilk derece mahkemesine basvurmus, ancak tenfiz talebi
reddedilmistir. Ret kararimin temyizi {izerine ise Fransiz Yargitayi, lex mercatoria’ya
dayanilarak verilmis bir hakem kararinin, Fransiz Hukuku agisindan gecerli bir karar
olduguna; dolayisiyla, tahkim yeri iilkesi mahkemesi tarafindan iptal edilmis olsa da, Fransiz
Hukuku ac¢isindan gecerli olan bir kararin, New York Sozlesmesi uyarinca tenfizini
engelleyen bir durumun bulunmadigina ve s6z konusu hakem kararmin Fransa’da tenfizinin
miimkiin olduguna karar vermistir. Lex mercatoria’ya dayanilarak verilmis bir hakem
kararinin tenfizine engel teskil edebilecek diger bir sebep ise, hakemlerin, yetkilerini asarak
karar vermis olmalaridir. Taraflarin, uygulanacak hukuk olarak lex mercatoria’y1 segmeleri
veya lex mercatoria’nin dikkate alinmasini 6ngoren kurallara atifta bulunmalar1 durumunda,
hakemler, bu se¢im dogrultusunda lex mercatoria’ya dayanarak karar verdiklerinde, herhangi
bir yetki asimi iddias1 s6z konusu olamayacaktir. Ancak, taraflarin, esasa uygulanacak hukuk
hakkinda bir se¢im yapmamis olmalar1 durumunda ve hatta, uyusmazligin esasina bir milli
hukukun uygulanmasin1 kararlagtirmalarina ragmen, hakemlerin, uyusmazlig1 ¢c6zmek i¢in lex
mercatoria’y1 uygulamasi halinde, bir yetki agimi itirazinin s6z konusu olup olamayacag ise
tartismali bir konudur. Aslinda, daha once de belirtildigi gibi, milletleraras: ticari tahkimi
konu edinen modern belge, s6zlesme ve milli diizenlemeler, hakemleri, taraflarca herhangi bir
hukuk se¢imi yapilsin veya yapilmasin, milletleraras: ticari 6rf ve adet kurallarin1 géz 6niinde
bulundurmaya ¢agirmaktadir. Ayrica, uygulamada, taraflarin se¢imi olmasa bile, lex
mercatoria’ya dayanilarak verilmis hakem kararlarinin, milli mahkemelerce taninmasi s6z
konusu olabilmektedir. Ornegin, 1981 yilinda, Fransiz Asliye Mahkemesi, taraflarin, herhangi
bir hukuk se¢iminde bulunmamis ve hakemleri, amiable compositeur yetkisiyle donatmamis
olmalarma ragmen, lex mercatoria’ya dayanilarak verilmis bir hakem kararmi onaylamstir.
Giliniimiizde, kag¢ tane milli mahkemenin bu sekilde hareket edecegi ise, tamamen belirsizdir.
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Bu tartismanin temeli, milli hukuk sistemlerinin, lex mercatoria’ya kars1 gosterdikleri
yaklasimlarin farkliligina dayanmaktadir. Dolayisiyla, uygulamada, taraflarin agikga
se¢medikleri hallerde, hakemlerin lex mercatoria’ya dayanarak karar vermeleri, tenfize engel
olabilmektedir. Sonug¢ olarak denebilir ki, taraflarin, uygulanacak hukuk olarak agik¢a veya
zimnen lex mercatoria’yr se¢meleri halinde, uyusmazligin esasina lex mercatoria’nin
uygulanmis olmasi, kamu diizenine dayali gerek¢eler disinda, hakem kararinin tenfizinin
engellenmesi i¢in bir sebep olusturmayacaktir. Taraflarin, uyusmazligin esasina uygulanacak
hukuku belirlemedikleri hallerde ise, hakemlerin lex mercatoria’ya gore karar vermelerinin,
bu kararin tenfizine engel olup olmayacagi meselesi tartismalidir. Dolayisiyla, hakemlerin, bu
gibi durumlarda, kararin tenfiz edilmesinin muhtemel oldugu iilke hukuklarinin konuya
yaklasimini dikkate almalar1 tavsiye edilmektedir.

4. TURK HUKUKUNDA DURUM

Tiirk Hukuku, 21.06.2001 tarih ve 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu’nun (bundan
sonra Kanun olarak anilacaktir) yiiriirlige girmesiyle tahkim yerinin Tiirkiye olarak
belirlendigi milletleraras: tahkimlere iliskin us@il ve esaslar1 diizenleyen ve diger hukuk
sistemlerindeki benzerlerine paralel bir Kanun’a kavusmustur. Kanun’un 1’inci maddesinde
hiikiim altina alindig1 iizere Kanun, yabancilik unsuru tagiyan ve tahkim yerinin Tiirkiye
olarak belirlendigi veya bu Kanun hiikiimlerinin taraflar ya da hakem kurulunca segildigi
uyusmazliklar hakkinda uygulanacaktir. Uyusmazligin ne zaman yabancilik unsuru tasidigi ve
buna bagl olarak tahkimin ne zaman milletleraras1 tahkim vasfini kazanmis sayilacagi ise
2’nci maddede ayrintili olarak diizenlenmistir. Bu maddeye gore;

1. Tahkim anlagmasinin taraflarinin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin ya da
igyerlerinin ayr1 devletlerde bulunmasi,

2. Taraflarin yerlesim yeri veya olagan oturma yerinin ya da isyerlerinin;

a. Tahkim anlasmasinda belirtilen veya bu anlagsmaya dayanarak tespit edilen hallerde tahkim
yerinden,

b. Asil sézlesmeden dogan yiikiimliiliikklerin 6nemli bir boliimiiniin ifa edilecegi yerden veya
uyusmazlik konusunun en ¢ok baglantili oldugu yerden baska bir devlette bulunmasi,

3. Tahkim anlasmasinin dayanagini olusturan asil sdzlesmeye taraf olan sirket ortaklarindan
en az birinin yabanci sermayeyi tesvik mevzuatina gore yabanci sermaye getirmis olmasi veya
bu sodzlesmenin uygulanabilmesi i¢in yurt disindan sermaye saglanmasi amaciyla kredi
ve/veya giivence sozlesmeleri yapilmasinin gerekli olmasi,

4. Tahkim anlagsmasiin dayanagini olusturan asil sozlesme veya hukuki iligkinin, bir iilkeden
digerine sermaye veya mal gegisini gerceklestirmesi durumlarindan herhangi birinin varligi
uyusmazligin yabancilik unsuru tasidigini gosterecek ve bu durumda tahkim milletlerarasi
nitelik kazanacaktir.
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. Esasa Uygulanacak Hukuk

Milletleraras1 ticarl tahkime konu bir uyusmazligin esasina hangi hukukun uygulanacag:
Kanun’un 12’nci maddesinin “C” bendinde diizenlenmistir. S6z konusu bent; “Hakem veya
hakem kurulu, taraflar arasindaki sézlesme hiikiimlerine ve onlarin uyusmazligin esasina
uygulanmak tizere sectikleri hukuk kurallarma gore karar verir. Sozlesme hiikiimlerinin
yorumunda ve tamamlanmasinda bu hukuka iliskin ticari 6rf ve adetler ile ticari teamiiller de
gbdz Oniine alinir. Belirli bir devletin hukukunun secilmis olmasi, aksi belirtilmedikge, o
devletin kanunlar ihtilafi kurallarinin veya usil kurallarinin degil, dogrudan dogruya maddi
hukukunun se¢ilmis oldugu anlamina gelir. Taraflarin uyusmazligin esasina uygulanacak
hukuk kurallarmi kararlastirmamis olmalart halinde, hakem veya hakem kurulu, uyusmazlik
ile en yakin baglant1 i¢cinde oldugu sonucuna vardigi devletin maddi hukuk kurallarina gore
karar verir. Hakem veya hakem kurulu, ancak taraflarin agik¢a yetkili kilmis olmalar sartiyla
hakkaniyet ve nasafet kurallarina gére veya dostane araci olarak karar verebilir.” hitkmiinii
amirdir. Mezkur diizenleme c¢ercevesinde, Kanun’un uygulanacagi milletlerarasi ticari
tahkimlerde hakem veya hakem kurulu, tahkime konu uyusmazligi s6zlesme hiikiimlerine ve
taraflarin segtikleri hukuk kurallarina gore karara baglayacaktir. Bdylece, milli hukuk
sistemlerinde ve milletlerarasi ticari tahkim belgelerinde yaygin sekilde benimsenen hukuk
secimi konusundaki irade muhtariyeti ilkesi Kanun’da da yerini almigtir. Ayrica, yine milli ve
milletleraras1  diizenlemelere paralel bir sekilde, taraflarin uyusmazligin esasina
uygulanmasini istedikleri hukuku agik¢a belirtmeleri kosulu getirilmeyerek acik hukuk
secimine oldugu kadar zimni hukuk se¢imine de imkan tanindigi gibi, taraflarin sahip
olduklart hukuk se¢imi serbestisi herhangi bir devletin hukukuna hasredilmeyerek
milletleraras1 ticari tahkim miiessesesinin ruhuna da uygun davranilmistir. Bu baglamda,
milletleraras1 ticarl tahkimde esasa uygulanacak hukuk olarak lex mercatoria’nin seg¢imi
hususunda yukarida yapilan agiklamalar burada da gegerli olup, Kanun kapsaminda
kendilerine tanmnan imkan sayesinde taraflarin tahkime konu uyusmazliklarinin esasina
uygulanacak hukuk olarak lex mercatoria’y1 agik ya da zimni sekilde segmeleri miimkiindiir.
Taraflarca acik ya da zimni olarak uyusmazligin esasina uygulanacak hukuk kurallarinin
kararlastirilmamis olmasi durumunda hakem veya hakem kurulu, uyusmazlik ile en yakin
baglant1 i¢inde oldugu sonucuna vardig: devletin maddi hukuk kurallarina gore karar verecek,
taraflarin acikca yetkili kilmis olmalar sartiyla hakkaniyet ve nasafet kurallarina gore veya
dostane araci olarak uyusmazlig1 ¢cozebilecektir. S6z konusu diizenleme ile hukuk se¢iminin
taraflarca yapilmamis olmasi durumunda bir taraftan hakemlere uyusmazligin esasina
uygulanacak hukuku belirleyebilme imkani taninirken diger taraftan da bu imkan herhangi bir
devletin maddi hukukuyla sinirlandirilmistir. Dolayisiyla, hakemler, uyusmazligin esasina
uygulanacak hukuk kurallarini tespit etmek durumunda kaldiklarinda mezkur diizenleme
cercevesinde sadece milli hukuklara bagvurabilecekler, milletleraras: ticarette yaygin sekilde
kullanilan ama milli olmayan hig¢bir hukuk kuralindan ya da milletleraras: ticari 6rf ve adetler
ile teamiillerden yararlanamayacaklardir. Oysa, hakemlerin kendilerine yabanci bir hukuk
sisteminin kurallarin1 uygulamak durumunda kaldiklarinda ¢esitli zorluklarla karsilastiklar:
asikardir. Zira, milll hukuk kurallarinin biiylik bir ¢ogunlugu sadece mahalli iliskileri
diizenlemekte ve yabanci unsur tasiyan olaylarda uygulanabilir bir nitelik arz etmemektedir.
Ayrica, s6z konusu bentte, hakem veya hakem kurulunun taraflarin segtikleri hukuka iliskin
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ticari oOrf ve adetler ile ticarl teamiilleri sdézlesme hiikkiimlerinin  yorumunda ve
tamamlanmasinda g6z Online alacagi seklinde getirilen diizenleme de isabetli olmamuistir.
Zira, bu konudaki milli ve milletlerarasi diizenlemelerin ve Ozellikle iilkemizin de
onaylayarak i¢ hukukunun bir parcasi halinde getirdigi 1961 tarihli Milletlerarast Ticari
Tahkime iliskin Avrupa Sozlesmesi’nin esasa uygulanacak hukuka iliskin maddelerinde
hakemlerin, uyusmazlig ister taraflarin sectikleri isterse kendilerinin tespit ettikleri hukuka
gore ¢Ozsiinler, daima ticari orf ve adetler ile ticari teamiilleri dikkate alacaklar1 hiikiim altina
almmistir. Dolayisiyla, milletleraras1 ticaretle ugrasan tacirler tarafindan bilinen ve
uyusmazligin ¢ozliimiinde hakemlere biiylik kolaylik saglayacak nitelikte olan ticari orf ve
adetler ile ticari teamiillerin hakemler tarafindan sadece sézlesme hiikiimlerinin yorumunda
ve tamamlanmasinda goz Oniine alinacaginin hiikkiim altina alinmis olmasi evrensel normlara
uygun olarak hazirlanmig Kanun’un milletlerarasi ticari tahkime iligkin modern yaklagimina
golge dlistirmiistiir.

1. Lex Mercatoria’ya Dayanan Hakem Kararlarimin Tiirkiye’de Tenfizi

Yabanci hakem kararlarinin Tiirkiye’de tenfizine iliskin olarak hukukumuzda gegerli olan iki
adet diizenleme mevcuttur. Bunlardan ilki 2675 sayili Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usil
Hukuku Hakkinda Kanun (MOHUK), digeri ise 25.09.2001 tarihinde Resmi Gazetede
yayimlanarak i¢ hukukumuzun bir parcast haline gelen Yabanci Hakem Kararlariin
Taninmasi ve Tenfizi Hakkindaki 10 Haziran 1958 Tarihli New York Sozlesmesi’dir. Ancak,
ozel hiikiimler icermesi sebebiyle New York Sézlesmesi, MOHUK’un tenfizle ilgili
hiikiimlerine nazaran MOHUK un 1’inci maddesinin 2’nci fikrasi uyarinca yabanci hakem
kararlarinin Tiirkiye’de tenfizinde oncelikle uygulanacaktir. New York S6zlesmesi’nin 1’inci
maddesinin 3’ilincii bendinde devletlere, S6zlesme’yi onaylarken iki tiir ¢ekince koyabilme
imkan: taninmistir. Buna gore, onay sirasinda devletler, Sozlesme’nin sadece kendi milli
hukuklarina gore ticari sayilan uyusmazliklarla ilgili olarak verilen hakem kararlarinin
ve/veya diger bir akit devlette verilen hakem kararlarinin taninmasi ve tenfizinde
uygulanacag1 yoniinde ¢ekince koyabilirler. Tiirkiye, New York S6zlesmesi’ni onaylarken her
iki hususta da ¢ekince koymustur. Dolayisiyla S6zlesme, Tirkiye’de, Tiirk Hukuku’na gore
ticari sayilan islem ve iliskilerden dogan uyusmazliklarla ilgili olarak Sozlesme’ye taraf olan
devletlerde verilen hakem kararlarinin taninmasi ve tenfizinde uygulanacaktir. Bu durumda,
Tiirk Hukuku’na gore ticari nitelikte sayilmayan uyusmazliklart ¢oziime kavusturan yabanci
hakem kararlari ile ticari nitelikteki uyusmazliklar hakkinda ¢6ziim dngérmesine ragmen New
York Sozlesmesi’ne taraf olmayan bir devlette verilmis yabanci hakem kararlariin
Tiirkiye’de tenfizi MOHUK hiikiimleri cergevesinde miimkiin olacaktir. Ancak, sunu
belirtmek gerekir ki, milletlerarasi ticaret hayatinda rol oynayan devletlerin neredeyse tlimii
New York Sozlesmesi'ne taraf oldugu i¢in milletlerarasi ticari hakem kararlariin Tiirkiye’de
tenfizi biiyiik ol¢iide Sozlesme hiikiimlerine tabi olacaktir. Bu baglamda, MOHUK da
yabanct hakem kararlarinin tenfizine iliskin olarak yer alan hiikiimlerin uygulanma
kabiliyetinin oldukca azaldig1 sdylenebilir. Daha once de izah edildigi gibi, S6zlesme nin
V’inci maddesinde hakem kararlarinin tenfizine engel olabilecek hususlar sinirlayici olarak
sayllmis olup, uyusmazligin esasina lex mercatoria’nin uygulanmis olmasi tek basina bir ret
sebebi teskil etmemektedir. Dolayisiyla, lex mercatoria’ya dayanan bir hakem kararinin
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So6zlesme kapsaminda tenfizi hususunda yukarida yapilan agiklamalar burada da gegerli olup,
esasa lex mercatoria’nin uygulanmis olmasi Sézlesme’de dngoriilen ret sebepleri kapsamina
sokulabildigi 6l¢iide s6z konusu hakem kararinin Tiirkiye’de tenfizine engel teskil edecektir.
New York S6zlesmesi’nin kapsamina girmeyen yabanci hakem kararlarinin Tiirkiye’de tenfizi
hususunda ise MOHUK un ilgili hiikiimleri uygulanacaktir. MOHUK un yabanci hakem
kararlarinin tenfizini diizenleyen 43-45’inci maddeleri genel olarak Soézlesme ile uyum
icindedir. Konumuz acgisindan 6nem arz eden ret sebeplerinden hakem kararmin kamu
diizenine aykir1 olmas1 durumunu diizenleyen MOHUK 'un 45’inci maddesinin “b” bendi ile
hakemlerin yetkilerini agarak karar vermeleri durumunu diizenleyen “h” bendi S6zlesme’nin
V’inci maddesi ile aymi hiikiimleri icermektedir. Ancak, gerek MOHUK’un 43’iincii
maddesinin 1’inci fikrasi gerekse MOHUK’un 45’inci maddesinin “i” bendi uyarinca
kesinlesmemis, icra kabiliyeti kazanmamis ya da verildigi yerin yetkili mercii tarafindan iptal
edilmig bir hakem kararmin Tiirkiye’de tenfizi miimkiin olmayacaktir. New York
Sozlesmesi’nin V’inci maddesinde ise “kesinlesme” ifadesi yerine ‘“baglayicilik” ifadesi
kullanilmistir. S6zlesme metninde kullanilan bu ifade, bilingli bir tercihin sonucu olup hakem
kararlarinin tenfizini giiglestiren cifte tenfiz (double exequatur) engelini ortadan kaldirmaya
yoneliktir. Dolayistyla, MOHUKdaki s6z konusu ifadenin milletlerarasi ticari tahkim
alanindaki liberallesme egilimi ve bu alandaki ¢agdas gelismelerle uyumlu olmadigi, New
York Sozlesmesi’'ndeki diizenleme dogrultusunda yorumlanmasi gerektigi ileri siiriilmektedir.
Ayrica, Sézlesme ile MOHUK arasinda tenfizi istenen hakem kararmin iptal edilmis olmasi
durumuyla ilgili olarak da farklililk mevcuttur. Zira, S6zlesme’nin V’inci maddesi tenfiz
iilkesi hakimine herhangi bir zorunluluk yiiklememekte, maddede sinirli bir sekilde sayilan
sebeplerden birinin varligt durumunda tenfiz talebinin reddedilebilecegini hiikme
baglamaktadir. Bu baglamda, Sozlesme, iptal edilmis bir hakem kararmin tenfizi talebini
kabul veya reddetme hususunda tenfiz tilkesi hdkimine bir takdir hakki tanimakta, s6z konusu
hakem kararmin iptal edilmis olmasi tenfize mutlaka engel teskil etmemektedir. MOHUK un
45’inci maddesindeki kesin ifade ise iptal edilmis bir hakem kararmin Tirkiye’de tenfizine
imkan tanimamaktadir. Yabanci bir hakem kararinin Tiirkiye’de tenfizi baglaminda, yukarida
izah edilen farkliliklar disinda, genel olarak New York S6zlesmesi’ne paralel bir diizenlemeye
sahip MOHUK da da tahkime konu uyusmazhigin esasina milli hukuklar dis1 kurallarin
uygulanmis olmas1 bir tenfiz engeli olarak sayilmamistir. Dolayisiyla, bir hakem kararinin
tenfizi talebi ister New York Sézlesmesi isterse MOHUK kapsaminda degerlendirilsin, sdz
konusu kararin lex mercatoria’ya dayanmasi Sozlesme’de ya da MOHUK’da sayilan ret
sebeplerinden herhangi birinin kapsamina girdigi 6l¢iide tenfize engel teskil edecektir.
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SONUC

Bu calismada; milletleraras1 ticari tahkimde, lex mercatoria’nin, uyusmazligin esasina
uygulanacak hukuk olarak secilip secilemeyecegi ve lex mercatoria’ya dayanilarak verilmis
bir hakem kararinin tenfiz agamasinda karsilasabilecegi sorunlar incelenmistir. Caligmanin
birinci boliimiinde, lex mercatoria kavrami lizerinde durulmus, lex mercatoria’nin tarihsel
gelisimi ve kaynaklar1 incelendikten sonra, kavramin, milli hukuk diizenleri ve irade
mubhtariyeti ilkesi ile olan iligkisine deginilmistir. Bu bolimden ¢ikan sonug, lex
mercatoria’nin, bazi elestirilere maruz kalsa bile, 6zerk bir hukuk sistemi oldugudur. Lex
mercatoria’nin, 6zerk bir hukuk sistemi olarak ortaya ¢ikmasinin altinda yatan sebepler ise,
milli hukuk sistemleri arasindaki farkliliklarin, milletlerarast bir piyasanin olusumunu
elverigsiz hale getirmesi; milli hukuklarin, milletlerarasi ticaretle ilgili meseleleri ¢dzme
konusunda gittik¢e yetersiz hale gelmesi ve milletlerarasi ticarete iliskin sdzlesmelere tahkim
kaydinm konmasi olarak belirtilmistir. Ozellikle II’nci Diinya Savasindan sonra, milletlerarasi
ticaret alaninda yasanan olaganiistii gelismelere ayak uyduramaz hale gelen ve milletlerarasi
ticaretin yapisiyla bagdasmayan milli hukuklarin ¢izdigi sinirlardan uzaklagmak adina
yasanan bu gelisim, XX nci ylizyilda hukuk alaninda yasanan gelismelerin en 6nemlilerinden
biri olarak nitelendirilmektedir. Calismanin ikinci bolimiinde ise, milletleraras: ticari
tahkimde, uyusmazIligin esasina lex mercatoria’nin uygulanabilme imkani ve bunun ne sekilde
olabilecegi incelenmis; lex mercatoria’ya dayanan bir hakem kararinin tenfiz agamasinda
karsilasabilecegi sorunlar tartisilmistir. Milletleraras1 ticari tahkim uygulamasinda,
milletleraras1 ticari iligkilerden dogan uyusmazliklarin ¢oziimiinii, bu alanda genel kabul
goren kural, uygulama ve orf ve adetlerden olusan milletlerarasi ticaret hukukuna tabi tutma
egilimi agir basmaktadir. Zira ideal olan da, milletleraras: ticari iligkilerden dogan
uyusmazliklarda, milletlerarasi ticaret camiasinin kendi kurallarimi uygulamaktir. Hakemler
tarafindan uyugmazligin esasina lex mercatoria’nin uygulanip uygulanamayacagi konusundaki
tartismalar giin gectikce azalirken, esas sorun, tahkim veya tenfiz iilkesi hukukunun, lex
mercatoria’ya dayanilarak verilmis hakem kararlarina karsi olumsuz bir yaklasim sergilemesi
halinde ortaya ¢ikmaktadir. Bu sebeple, 6zellikle taraflarin uyusmazligin esasina uygulanacak
hukuku belirlemedikleri durumlarda, hakemlerin, kararin tenfiz edilmesinin muhtemel oldugu
iilke hukuklarinin konuya yaklasimini dikkate almalar tavsiye edilmektedir.
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