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I. GIRiS

Uluslararas1 ticaret, birden fazla iilke arasinda gergeklesen ve
etkilerini birden fazla iilkede meydana getiren ticarl iliskiler olarak
tanimlanmaktadir. Giiniimiizde uluSlararas: ticari iliskilerin hacimce ve
sayica artmasina bagli olarak, uluslararasi ticari toplum olusmustur.
Uluslararasi ticaret her biri farkli hukuk sistemine sahip olan devletler
arasinda ger¢eklesmektedir. Devletlerin hukuk sistemleri arasinda, temel
politik, idari ve yapisal farkliliklar, uluslararas: ticareti engelleyen bir
faktor olarak kabul gdrmektedir'. Bu sebeple uluslararasi ticaretin
gelistirilmesi  amaciyla, uluslararasi  ticarete iliskin  kurallarin
yeknesaklastirilmasi ¢calismalari yapllmaktadlrz.

Uluslararas1 ticaretin aktorleri, hukuk sistemleri arasindaki
farkliliklarindan ve bu hukuk sistemlerinin uluslararas: ticari iliskiler i¢in
uygunsuzlugundan hareketle kendi wuyacaklar1 kurallarin1 kendileri
olusturmaya baslamislardir. Tacirler, aralarinda gegerli olacak kurallar1
olustururken kendi ihtiyaglarini gézetmekte; hi¢bir devletin ekonomik ve
politik anlayisin1 veya herhangi bir ideolojiyi dikkate almamaktadir®.
Ustelik hukuk sistemleri tacirlere bu imkani da vermektedir. Ciinkii

*  Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Devletler Ozel Hukuku Anabilim Dali
Arastirma Gorevlisi

1 WIENER, J.: Globalization and Harmonization of Law, London/New York
1999, s. 151; VOLCKART, O. - MANGELS, A.: Are the Roots ot the Modern
Lex Mercatoria Really Medieval?, Southern Economic Journal, Vol. 65/3, 1999,
s. 428.

2 BERGER, K. P. : The Lex Mercatoria Doctrine and the Unidroit Principles of
International Commercial Contracts, Law and Policy in International Business,
Vol. 28, 1997, s. 943, (Lex Mercatoria).

® STOECKER, C.W.O.: The Lex mercatoria: To what Extent does it exist?,
Journal of International Arbitration, V.7, No.1, 1990, s. 101.
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uluslararasi ticari iliskilerde esit kisiler arasindaki menfaatlerde taraflarin
iradesine onem verilmekte; taraflar da kendilerine taninan irade 6zgirligii
cercevesinde ticarl iligkilerini miimkin oldugu o6l¢tide devletlerin
miidahalelerinden kurtarmaya c¢alismaktadirlar.

Tacirler, kendilerine taninan irade muhtariyeti sebebiyle,
aralarindaki yabanci unsurlu iliskilere istedikleri hukukun uygulanmasini
temin edebilmektedirler. irade muhtariyeti, hemen hemen evrensel nitelikte
bir ilkedir ve biitiin hukuk diizenlerinde kabul edilmistir. Bu nedenle
tacirler, istedikleri bir iilkenin hukukunu aralarindaki akdi iliskiye
uygulanmak iizere secebilmektedirler’. Yine tacirlere ulus devlet
yargisindan  kurtulma imkani da taninmaktadir. Taraflar, milli
mahkemelerin yetersiz oldugunu diisiindiiklerinde, aralarindaki ihtilaflar
hakem mahkemelerine gotiirebilmektedir. Bunun sebepleri, daha seri ve
hizli muhakeme yapilmasi, delillerin daha iyi ve daha Aadil
degerlendirilebilmesi ihtimali, hakem mahkemelerinin konusunda uzman
kisilerden olugmasi nedeniyle daha adil bir karar verme imkaninin olmasi,
hakem mahkemelerinin hakkaniyet ve mnisfet esaslarina gore karar
verebilmeleridir. Uluslararas: ticari iligkilerde tahkimin seg¢ilmesinin bir
diger nedeni de onun gizlilik 6zelligidir. Ciinkii tahkim muhakemesi,
kamuya  kapali gapﬂmakta ve  taraflarin  izni  olmaksizin
yayilanamamaktadir .

Hukuk diizenleri tarafindan taninan bu imkanlar sayesinde, tacirler,
kendilerine 6zgii hukuk kurallar1 olusturmaya baglamiglardir. Taraflar
arasinda devamli sekilde tekrarlanan uygulamalar neticesinde, uluslararasi
ticarette Orf, adet ve teamiill hukuku olusmaya baglamistir. Ayrica
uluslararasi ticaretin aktorleri, milli devletlerden bagimsiz olarak kendi
birliklerini, kendi odalarin1 kurmaya baglamislardir. Bu birlikler,
Milletleraras1 Miisavir Mithendisleri Federasyonu (FIDIC) ve Hububatgilar
Birligi (GAFTA) gibi sektorel bazda olabildigi gibi, Milletleraras1 Ticaret
Odast (ICC) gibi ticaretin tiim alanlarin1 kapsayacak sekilde de
olabilmektedir®. Ornegin hububat, petrol, banka sektdrii ve insaat gibi
spesifik alanlarda, uygulamalardan olusan ticarl orf ve Aadetler

* DOGAN, V. : Banka Teminat Mektuplar, Ulke i¢i Ticari iliskiler -
Milletlerarast Ticari Iliskiler, 2. Baski, Ankara 2002, s. 274 vd, (Teminat
Mektuplari); TIRYAKIOGLU, B.: Tasmnir Mallara Iliskin Milletlerarast Unsurlu
Satim Akitlerine Uygulanacak Hukuk, Ankara 1996, s. 23 vd.

> Daha fazla bilgi i¢in bkz. SANLI, C.: Milletleraras1 Ticari Tahkimde Esasa
Uygulanacak Hukuk, Ankara 1986, s. 62 — 68, (Ticari Tahkim).

®  HOUTTE, H.V.: The Law of International Trade, London 1995, s. 26.
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bulunmaktadir. Tacirler tarafindan kurulan bu birlikler, ilgili olduklari
alanlardaki var olan 6rf ve adet kurallarini kodifiye etmektedirler. Kodifiye
edilen bu kurallara uyulmadigi zaman, uymayanlar, bu birliklere
bildirilmekte ve birlikler de uymayan kisi ve kuruluslara fiill yaptirim
uygulamaktadir. Kurallara uymayanlar bu birlikler vasitasiyla uluslararasi
ticari hayattan d1§1anmaktad1r7. Bu sekilde uluslararasi ticarl toplumunda,
spontane olarak gelisme gosteren yeni kurallar olugmaya baglamistir.
Ustelik bu kurallara uymayanlara fiili yaptinm da uygulanmaktadir. Bu
hukukun temelinde teamiil hukuku vardir. Ciinkii zamanla tekrarlanan
davranislar sonucu bu kurallar olugmaktadir. Kisaca yeni olusan bu hukuk;
milli devletler disinda, kendiliginden, bireyler arasi ticari iliskilerden,
teamiil hukuku kurallarindan olusmaktadlrs. Bu yeni olusum degisik
isimlerle anilmaya baslamistir. Ancak en yaygin olarak kullanilani lex
mercatoria’dir.’.

A) TARIHI GELISIM

Lex mercatoria, Orta Cagda tacirler arasinda olusmaya
baslamlsnrlo. Bat1 Avrupa'daki milli devletlerin feodal ve kat1 bir sisteme
sahip olmalarindan dolayi, uluslararasi ticaret hukuku olusamamistir. Orta
cag taciri ise cografi bakimindan dinamik olmasi sebebiyle birbirinden
farkli ve birbiri ile gelisen kurallarla karsi karsiya kalmistir. Bu nedenle
iilkeler arasinda gelismekte olan ticarette tacirler, kendi iligkilerini idare
edecek kurallara ihtiya¢ duymuslardir. Mahalli devletlerde hiikiimdarlar
tarafindan konan kurallar olsa bile bu kurallar, farkli deger sistemine sahip
iilkeler arasinda yapilan ticarette, tacirlerin ihtiyaglarina yeterince cevap
verememistir. Uluslararasi ticaretle ugrasanlarin ihtiyaglarina cevap veren
hukuk sisteminin eksikligi nedeniyle, uluslararasi ticaretin aktorleri kendi

" HOUTTE, s.26.

8 HOUTTE, s. 26; FASSBERG, C. W.: Lex Mercatoria — Hoist with Its Own
Petard?, Chicago Journal of International Law, Vol. 5/1, 2004, s. 69.

° Lex mercatoria yerine yeni ticaret hukuku (new law merchant), uluslarotesi
hukuk (transnational law), uluslararasi ticaret hukuku (international trade
law), uluslararas1 lex mercatoria (international lex mercatoria), yeni lex
mercatoria ( new lex mercatoria) kavramlari da kullanilmaktadir:
STOECKER, s. 101; WILKINSON, V. L. D.;, The New Lex mercatoria Reality
or Academic Fantasy?, Journal of International Arbitration, Vol. 12, 1995, s.
103.

10 WILKINSON, s.105; OZDEMIR, D.: Milletlerarasi Ticari Tahkimde Esasa
Uygulanacak Hukuk Olarak Lex Mercatoria, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, C. VII, 2003, S. 1 -2, s. 96.

© Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 12, Say1 3-4, Y11 2004 47
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uygulamalarindan ve kendi koyduklar1 kurallardan olusan bir hukuk
sistemi olusturmaya baslamlslardlrn.

Deniz ticareti ve tasimaciligina iliskin olarak Akdeniz'de M.O.
300'li yillarda yasanan gelismeler, Rodos'un deniz hukukunu (Lex Rhodia)
olusturmustur. Bu hukuk, Romalilar ve Yunanlilar tarafindan iktibas
edilmis, gelistirilmis ve buradan da Avrupa'ya yayilmistir. Deniz ticareti
hukuku 9. Yiizyilda Dogu Roma imparatoru I. Basil tarafindan Roma'da
kodifiye edilmistir, 11. Yiizyillda Italya'da Amalphi Cumhuriyetinde,
12.Yilizyilda da Fransa'da Oleron ig¢tihatlar: ile gelistirilmistir. 1350
tarihinde Baltik iilkelerinde Wisby Deniz Kanunlari1 kabul edilmis ve ayni
tarihlerde Ispanya'nin Barselona sehrinde derlenen ve Consolato del Mare
olarak isimlendirilen kanunlar mahkemelerde uygulanmaya baglamistir.
Boylece deniz hukuku agisindan yeknesak kurallar olusmustur.
Denizciligin 6rf ve adetlerinden olusan bu kurallar, biitiin Akdeniz'deki
ticari merkezlerde kabul edilmeye baslamistir’,

Kara ticareti alaninda da, 11 ve 12. yiizyillarda paralel bir gelisme
yaganmistir. Uluslararas: ticaretle ugrasan tacirler, farkli iilkelere seyahat
etmekte ve ticaret yapmaktaydilar. Ayrica tacirler, ticari orf, adet ve
teamiilden olusan, kendi devletlerin hukuklarindan bagimsiz bir hukuk
sistemine sahiptiler. Bu tarihlerde tacirlerin, milli devlet mahkemelerinden
bagimsiz, kendileri tarafindan kurulmus ticaret mahkemeleri de
bulunmaktaydi. Bu mahkemeler, yine tacirler toplulugunun ¢ogunlugu
tarafindan olusturulan ticari 6rf ve adetlerden olusan hukuka gore
ihtilaflar1 ¢oziiyordu™. Bu hukuk cogunlukla kendiliginden yiiriirlige
girdigi i¢in mahalli kurallardan bagimsizdi. Lex mercatoria milli devlet
hukuklarindan bagimsiz olarak, kendi kendine olusan gelenek hukukunun
iistiine bina edilmistir*®. Tacirler arasindan bilgi ve deneyim esas alinarak
secilmis hakemlerden olusan ticaret mahkemeleri, bu kurallar1 tanimlamis
ve hukukilik kazandirmiglardir. Bu mahkemeler bir uyusmazligin
¢oztiminde, uluslararasi ticari ihtiyaglari g6z Oniine aliyorlardi. Bu
kurallara ve mahkeme kararlarina uymayanlar tacirler arasindan diglanir,
unvanlarint kaybederler ve ticaret yapamazlardi. Mahalli hitkiimdarlar da

1 STOECKER, s.102.

12 STOECKER, s.102; TELLI, S.: Devletler Hukuku Agcisindan Uluslararasi
Ticaret ve Kurumlasma, Ankara 1991, s. 28; TETLEY, W.: The Lex Maritima,
CARBONNEAU, T. E.(ed): The lex Mercatoria and Arbitration: A Discussion
of the New Law Merchant, 1998, s. 44.

13 STOECKER, s. 103.
14 WILKINSON, s. 105.
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tacirlerin arasinda boyle bir hukukun olusmasina itiraz etmemisler; bilakis
desteklemislerdir. Ciinkii bu sayede onlarin da vergi gelirleri artmaktaydi®.

Orta Avrupa'da tacirler tarafindan olusturulan ve uluslararasi
karakterli iliskilerde uygulanan orf, ddet ve teamiiller, milli devletler
tarafindan 18 ve 19. yiizyillarda kodifiye edilerek i¢ hukuklara intikalleri
saglanmistir. Bu sekildeki kanunlastirma hareketinin nedenleri, iilkeden
ilkeye degismekteydi. Bazi devletlerin bagimsizlik endisesi ile milli
hukuklarindan bagimsiz bir hukukun varligini tehdit olarak algilamalari;
bazilarinin da kendi ticaret politikas1 ve milli menfaatleri dogrultusunda
kanunlastirma yapmay1 tercih sebebiyle, devletler kanunlastirma yoluna
gitmiglerdir. Bunun neticesinde de wuluslararas1 ticari iliskiler milli
hukuklarin yetkisine girmistir. Milll mahkemeler bu tiir iliskilerde kendi
usul ve maddi hukuk kurallarini uygulamaya baslamislardir. Bu sekilde,
uluslararasi ticari iligkileri idare eden ticaret hukuku bagimsiz bir nitelikte
iken, uluslararasi tacirler toplulugunun menfaatlerini aksine, bu niteligi
sona ermis ve milli hukuklarin yetkisine girmistirle.

B) LEX MERCATORIA'NIN TEKRAR ORTAYA CIKIS
NEDENLERI

Ikinci Diinya Savasmim sona ermesinden sonra uluslararasi
karakterli ekonomik iliskilerin artmaya baslamasi ile yeni lex mercatoria
olusmaya baslam1§t1r17. Yirminci yiizyilda iletisimin ve ulagiminin
kolaylasmasiyla uluslararasi iligkiler hizli bir sekilde artmaya baslamistir.
Hava ve posta ulasimi gibi karmasik nakliye metodlar1 ve iletisimdeki yeni
gelismeler sonucu, diinya kii¢iilmeye baglamis, farkli iilkeler arasindaki
ticaret higbir cografi uzakliga aldirmadan kolaylagmis ve bu yiizden birgok
yeni pazar olusmustur'®. Gelisen bu uluslararasi ticaret nedeniyle,
aralarinda temel farkliliklarin oldugu hukuk sistemlerinin karsi karsiya

5 STOECKER, s. 103; TELLI, s. 30; lex mercatoria’nin orta ¢agda gelisimi
hakkinda fazla bilgi i¢in bkz: s. VOLCKART — MANGELS, s. 435 vd.

6 STOECKER, s. 103.
17 WILKINSON, s. 105.

8 STOECKER, s. 104; WILKINSON, s. 106; Modern ekonomi pek ¢ok
uluslararasi ticari toplum ortaya c¢ikarmigtir. Mesela uluslararast teknoloji,
bankacilik ve muhasebe alanlarinda kendine 6zgii topluluklar ortaya ¢ikmuistir.
Ustelik uluslararas1 ekonomik iliskiler de sekil degistirmistir. Artik uluslararasi
ticaret basit satim sdzlesmeleri iizerine bina edilmemektedir. Kendi alanlarinda
uzmanlagmig uluslararasi tacirler, pek ¢ok sdzlesmenin i¢ ice oldugu karmagik
yapilar igerisinde uluslararasi faaliyette bulunmaktadirlar: VOLCKART -
MANGELS,; s. 429.

© Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 12, Say1 3-4, Y11 2004 49
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gelmesi ve giliniimiiz milli devletlerin hukuklarinin muhtelif uygulamalar
kiiresel ticaretin gelismesine ve biiylimesine engel olmaktadir. Milli hukuk
sistemleri, uluslararasi ticaretin ayni mahiyetteki sorunlarina yeknesak
¢Oziimler getirmemektedir. Bu nedenle nerede meydana gelirse gelsin,
uluslararasi ticari iligkileri idare edecek ve milli hukuklardan bagimsiz bir
hukuka duyulan ihtiyag giderek kendini hissettirmeye baslamustir®.
Uluslararas: seviyede tacirlerin miilkiyet ve s6zlesme yapma 6zgiirliiklerini
garanti altina alacak bir otoritenin olmamasi da yeknesak kurallara olan
ihtiyact artirmistir. Mahalli hukuklarin uluslararasi ticari iliskileri idare
etmedeki yetersizligi lex mercatoria'min gelismesine neden olmustur.
Devletler de bu eksikligin farkinda olarak uluslararasi ticarete iliskin ortak
kurallarin  olusturulmast amaciyla uluslararast Orgiitler tarafindan
hazirlanan bir¢ok uluslararasi sdzlesmeye taraf O|mU$lal‘d11‘20.

Lex mercatoria’nin ilk savunuculari, bu hukukun, uluslararasi
ticaretteki orf ve adetler ile uluslararasi ticari uyusmazliklarda uygulanan
genel ilkelerden olustugu fikrini ileri siirmislerdir. Bir¢ok yazar, biitiin
diinyada varolan wuluslararasi ticaretin tekniklerinin ve ilkelerinin
benzerliginin, lex mercatoria'nin yeniden kesfedilmesine neden oldugunu
ileri siirmektedir. Bir baska anlatimla yeni lex mercatoria'nin, uluslararasi
ticaret hukuku tekniklerinin evrensel kabulii nedeniyle gelistigi ifade
edilmektedir®’. Lex mercatoria’nin ortaya ¢ikisinin bir diger sebebi olarak
da, wuluslararasi ticarl uyusmazliklarin hallinde tahkim miiessesinin
kullanilmasinin artmasi gosterilmektedir. Yine lex mercatoria’min ortaya
cikisinin sebeplerinden birisinin de tacirlerin karmasik kanunlar ihtilafi
kurallarin ve tekniklerinden kurtulmak oldugu ifade edilmektedir®.

Ayrica taraflarin milli hukuk sistemleri yerine milli olmayan kural
ve prensipleri se¢melerinin nedenleri olarak asagidaki gerekgeler de
sayilmaktadir. Bunlar:

Taraflara uygulanacak hukuku se¢me hususunda irade muhtariyeti
tanindiktan sonra artik bu 6zgirliikk sinirlandirilmamalidir. Milletlerarasi

19 STOECKER, s. 105; FASSBERG, s. 68; VOLCKART — MANGELS, s. 428.

2 STEPHAN, P. B.. The Futility of Unification and Harmonization in
International Commercial Law, Virginia Journal of International Law, Vol. 39,
1999, s. 745; bu sozlesmelerden bazilar1 sunlardir: Menkul Satimina dair 11
Nisan 1980 tarihli Birlesmis Milletler (Viyana) Sézlesmesi, Hava Yolu ile Egya
Tagimaciligina dair Varsova Sozlesmesi, Yabanct Hakem Kararlarmin
Taninmas1 Hakkinda New York S6zlesmesi vs.

2L WILKINSON, s. 106.

22 WILKINSON, s. 106; FASSBERG, s. 68.
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sozlesmelerde taraflarin herhangi bir hukuk sistemini se¢ebilmesindeki
hakl1 sebep ve gerekgeler23, aynen hatta daha da fazla milli olmayan hukuk
sistemlerini se¢ebilmesinde de mevcuttur. Milli olmayan kural ve
sistemlerinin amaci, uluslararasi akitlerde istikrar ve giiven saglamaktir.
Ozellikle devlet veya devlet kuruluslari ile 6zel kisilerin yapmis olduklar
sozlesmelerde bu agikca hissedilir. Bu tiir sézlesmelerde, akdin tabi oldugu
akit devletin hukukunun her zaman sonradan keyfi degisikliklere ugrama
ihtimali vardir. Bunun ise, diger akit taraf i¢in getirece§i sakincalar
ortadadir. Bu sebeple akdin, bir milli hukuk yerine herhangi bir iilkeye ait
olmayan, milletleraras1 ticaret hukukunun genel prensiplerine téabi
kilinmasi, taraflar i¢in giiven ve istikrar saglar. Ayrica devletler, taraf
olduklar1 s6zlesmenin yabanci hukuka tabi olmasini, egemenlik ya da
prestij gibi nedenlerle istememektedirler. Uluslararas1 akitlerde, akit
devletler de milli olmayan bir hukuka tabi olmay1 tercih etmektedirler®.

Milli hukuklar daha ¢ok mahalli ihtiyaglar ve menfaatler
gozetilerek  olusturulmaktadir. Bu kurallar uluslararast iliskilerin
mahiyetine uygun diismeyebilmektedir. Uluslararasi tacirlerin, ticari
iligkilerinin mabhalli iligkilerini diizenlemek amaciyla getirilen kurallar
yerine daha eklektik, milletlerarasi karakterli akitler bakimindan daha
uygun ¢oziimler getiren ve milletleraras: ticaretin ihtiyaglarindan dogan
milll olmayan ticari orf ve adetleri se¢melerinde menfaatlerinin oldugu
kuskusuzdur®.

Milletleraras1 ticari tahkimde hakemler her zaman hukukgu
kisilerden tesekkiil etmeyebilir. Bu nedenle hukukg¢u olmayan kimselerin
milli hukuk sistemleri cer¢evesinde karar verebilmeleri zordur. Ozellikle
ihtilaf konusu olay bakimindan uzman kisilerden olan hakemler, o alandaki
cari orf ve adetleri bilmeleri sebebiyle se¢ilmektedir. Bu sebeple taraflarin
milli olmayan sistemleri segmedeki hakliliklar1 ortadadir®.

C)TANIM

Lex mercatoria hakkinda ¢ok farkli gériigler ve buna bagli olarak
da farkli tanimlar bulunmaktadir. Bu tanimlardan bazilari agsagidaki gibidir:

2 SANLI, Ticari Tahkim, s. 123 vd; FASSBERG, s. 77

% LANDO, O.: The lex mercatoria in International Commercial Arbitration,
International and Comparative law Quaterly, Vol. 34, 1985, s. 747 — 748;
DOGAN, Teminat Mektuplari, s. 80;.SELDEN, B. S.: Lex Mercatoria in
European and U.S. Trade Practice: Time to Take a Closer Look, Annual Survey
of International and Comparative Law, Vol. 2/1, 1995, s. 114.

»  SELDEN,s. 115.

%6 SANLI, Ticari Tahkim, s.144 — 146
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Lex mercatoria, hi¢bir milli hukuk sistemini referans almaksizin,
uluslararasi ticaret anlayisi iginde kendiliginden olusmus ya da segilmis,
orf ve adet ve genel prensipler dizisidir(GOLDMAN) veya uluslararasi
ticaretle ilgili devletlerin tamami veya g¢ogu veya uyusmazlikla ilgili
devletler tarafindan kabul edilmis kurallardir. Eger bu ortak kurallar tespit
edilemiyorsa somut olay i¢in en adil ve uygun kurallardir (LANDO)?'. Bir
bagka tamima gore ise lex mercatoria, milletleraras1 ticari iliskileri
diizenlemek amaciyla gelistirilmis bulunan kurallar ile bu ticarette
beynelmilel bir kabule mazhar olmus(veya en azindan yaygin bi¢imde
benimsenmis) ticari Orf, ddet ve teamiilleri kapsar. Bunlarin bir kismi
genel, bir kism1 ise milletlerarasi ticaretin muayyen ve sinirli alanlari ile
ilgilidir?®.

Tanimlardan anlasildig: tizere lex mercatoria’'nin tam ve Kkesin bir
sekilde muhtevasimi tespit etmek giigtiir. Her bir tamima gére muhteva
degismektedir. Ancak tamimlarin birlestikleri nokta, lex mercatoria’nin
uluslararasi ticaret toplumunun aktorleri tarafindan aralarindaki iliskilerine
uygulanmasini arzu ettikleri kurallardan olustugudur. Bu kurallar milli
hukuklardan bagimsiz karakterdedir®.

Il. LEX MERCATORIA'NIN KAPSAMI

Yukarida yapilan tanimlardan anlasilacagi lizere, lex mercatoria
yalnizca uluslararas: ticari akitlerle ilgilidir. Diger bir deyisle, lex
mercatoria’nin konusu akitlerdir. Taraflar arasindaki uluslararasi karakterli
akdi iliskilerden kaynaklanan ihtilaflar yalnizca maddi hukuk kurallar: ile
sinirlt degildir. Ayrica akdi iligkinin tabi olacagi kanunlar ihtilaf1 kurallar1
ve usul hukuku problemleri de giindeme gelecektir. Ozellikle akdi iliskiden
dogan ihtilaf, milli mahkeme yerine hakem mahkemesinin oniine geldigi

27 LANDO, s. 748; bagka tanimlar da bulunmaktadir. Bunlar:

- Lex mercatoria, biitiin iilkelerin taraf olarak katildigi bankacilik, deniz ve
kara ticareti, sigorta vs. gibi islemlerde, uluslararasi toplulugun akdi
uygulamalarindan ve ticari anlayisindan olusan bir uluslararasi hukuk
sistemidir(BERMANN/ KAUFMANN). Lex mercatoria, ticari iliskilere
iligkin bir prensibi kendi kendine olusturabilen ve hukukun genel prensiplerini
birlestirebilen ticaret toplulugunun 6rf ve adetleridir(CRAIG). Lex mercatoria,
uluslararasi ticari iligkilerle ilgili olarak hukuk sistemlerinde bulunan ortak
prensiplerdir(SCMITHOFF). Daha fazla tanim i¢in bkz: STOECKER, s. 105 —
106; MOLINEAUX, C.: Moving toward a Construction Lex Mercatoria: A Lex
Constructionis, Journal of International Arbitration, Vol. 14/1, 1997, s. 56.

8 SANLI, Ticari tahkim, s. 314.
2 WIENER, s. 151 — 152.
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zaman, bu problem daha da énem kazanacaktir. Ozellikle tahkim usulii,
hakem mahkemesinin isleyigsinde belirleyici bir role sahiptir30. Lex
mercatoria'nin bagimsiz bir diizen oldugunu iddia eden miiellifler, bu
hukukun kanunlar ihtilafi ve usul hukuku kurallarin1 da kapsadigini
savunmaktadirlar. Bdylelikle lex mercatoria'nin, wuluslararasi ticari
iligkilerin her yoniinii idare etmesi amaclanmaktadir™. Bu sekilde bir
uluslariistii hukuk, uluslararasi ticaretin aktorleri tarafindan siddetle
arzulanmasina ragmen, bu tarzda anlasilabilecek lex mercatoria doktrinine,
dikkatle yaklasmak gerekir. Her bir bolimii ayr1 ayr1 incelemek ve lex
mercatoria'nin bu boélimleri kapsayip kapsamadigina karar vermek
gereklidir.

A) KANUNLAR iHTILAFI ALANINDA LEX MERCATORIA

Lex mercatoria’nin ortaya c¢ikis nedenlerinden birisi olarak,
uluslararas: ticaret aktorlerinin karmasik kanunlar ihtilafi kurallarindan
kurtulmak istemeleri oldugunu belirtmistik. Fakat bir uluslararasi ticari
iliskiden dogan uyusmazlik milli mahkemeler ya da hakem mahkemeleri
Online geldiginde, uyusmazligi c¢ozecek hakim ya da hakemin ilk
kargilasacagi sorunlardan birisi, uyusmazligin esasina hangi hukukun
uygulanmasi gerekecegidir.

Bazi yazarlar kanunlar ihtilafi kurallarinin amaglarinin lex
mercatoria ile karsithgma dikkat c¢ekmektedirler®®. Lex mercatoria

% Tiirk hukukunda doktrin Yargitay'm kabul ettigi goriise gore, hakem kararmin

yabanciligi, tahkim usuliine uygulanan hukuka gore belirlenecektir. Buna gore,
yabanct kanun otoritesi altinda verilmis hakem kararlar1 yabanci hakem karari
olarak kabul edilmektedir: NOMER, E. - SANLI, C.: Devletler Hususi Hukuku,
Istanbul 2003, s. 465— 461.

8 STOECKER, s. 109.

%2 GOODE, R.: Usage and Its Reception in Transnational Commercial Law,
International and Comparative Law Quartely, Vol. 46, 1997, s. 27; aslinda
milletlerarast 6zel hukukun amaglar1 ile lex mercatoria’min amaglarinin farkli
oldugu ifade edilmektedir. Birincisi, bir hukuki iliskiye uygulanacak hukuku
tespit ederken; ikincisi hukuki ihtilafi dogrudan ¢6zmeyi amaglamaktadir. Lex
mercatoria bir kanunlar ihtilafi kuralina istinad etmeksizin dogrudan hukuki
olaya uygulanmaktadir. Bu bakimdan bu iki hukukun birbiri ile bir baglantisinin
olmadig1 intiba1 dogabilir. Ancak evrensel anlami ile lex mercatoria orta
cagdaki milletlerarast1 ©6zel hukuk anlamina geldigi baz1 yazarlarca da
belirtilmistir. Cilinkii orta ¢agdaki sinir Otesi ticari iligkiler tamamen lokal
olmayan bu kurallar araciligi saglanmugtir: JUENGER, F. K.: The Lex
Mercatoria and Private International Law, Louisiana Law Review, Vol. 60,
2000, s. 1133 —1334.
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herhangi bir uyusmazliga dogrudan uygulanmak amaciyla gelistirilmis
kurallardir. Bu nedenle bir kanunlar ihtilafi kuralina gerek olmaksizin
dogrudan lex mercatoria’nin uygulanmasi gerektigi ifade edilmektedir.
Ancak maddi anlamda lex mercatoria’ya dair kurallarin uygulanmasinda
kanunlar ihtilafi probleminden kurtulabilmek icin lex mercatoria’nin
uyusmazligin tim meselelerine ¢6ziim getirmesi gerekir. Aksi halde
kanunlar ihtilafi problemi varligin1 halen devam ettirecektir®.

Milletleraras1  akitlerden  kaynaklanan  uyusmazlik, milli
mahkemeler Oniine geldigi zaman hakimler, lex forinin tayin ve tespit ettigi
gergeveyi asamazlar. Hakim, lex fori'nin kanunlar ihtilafi kurallar1 ile bagh
oldugu icin, uygulanacak hukuku bu kurallara gore belirleyecektir®.

Uluslararasi ticari iligkilerde taraflara irade 6zgiirliigii taninmistir.
Biitiin iilkelerin kanunlar ihtilafi hukukunda taninmis olan bu ilke, taraflara
istedikleri  hukuka tdbi olma imkdnin1  vermektedir. —Hakem
mahkemelerinde ise, taraflar akdin esasina uygulanacak hukuku
segebildikleri gibi teorik olarak akit statiisiinii tespit edecek kanunlar
ihtilafi sistemini de se¢ebilmektedirler. Bu gibi durumlarda herhangi bir
problem yoktur. Taraflarin se¢mis olduklar1 kanunlar ihtilafi kurallarina
gore tespit edilen hukuk, akde uygulanacaktir. Taraflar a¢ik olarak akde
uygulanacak hukuku se¢gmedikleri zaman zimni bir hukuk se¢iminin yapilip
yapilmadig1 sorunu giindeme gelmektedir. Ayni somut olayda bazi hukuk
sistemleri, zimni hukuk se¢iminin yapildigin1 kabul edebilecekken, diger

% STOECKER, s. 112 — 113; yeknesak ve milli devletlerden ayri bir uluslararas
ticaret hukukunun varhigina inanan ve evrenselci okul (universalist school)
olarak isimlendirilen goriis taraftarlar1 milletlerarasi 6zel hukukun, bagimsiz
milletleriistii bir ticaret hukukunun olusmasini engelledigini ileri siirmektedirler.
Ciinkii milletlerarast 6zel hukuk, milletleraras: ticari iliskileri milli hukuk
sistemlerine baglamaktadir. Milletleraras1 6zel hukuk kiiresellesen ticari
aktiviteleri miilkilik anlayis1 igerisinde degerlendirmektedir. Bu konu hakkinda
fazla bilgi i¢in bkz: CARBONNEAU, T.: The Remarking of Arbitration: Design
and Destiny, CARBONNEAU, T. E.(ed): The lex Mercatoria and Arbitration: A
Discussion of the New Law Merchant, 1998, s. 30 vd; milletleraras: 6zel
hukukun kiiresellesmis uluslararasi ticaret hukukuna dair ihtilaflar1 ¢6zmekte
yetersiz kaldigi icin lex mercatoria’nin ortaya c¢iktigi da savunulmustur.
Milletlerarast 6zel hukukun kiiresellesmis uluslararasi ticari iligkileri ¢6zmede
yetersizligi hakkinda fazla bilgi i¢in bkz: WIENER, s. 152 vd.

% SANLI, Ticari Tahkim, s. 250; STOECKER, s. 107; Uluslararas: Adalet Divani
Serbian Loans davasinda devletler arasinda yapilmayan herhangi bir akitte
taraflarin  ehliyetine bir devletin maddi hukuk kuralinin uygulanacagini
belirtmistir: WIENER, s. 152.
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bazilar1 zimni hukuk se¢imin yapilmadigina karar verebilecektir. Yine bazi
hukuk sistemleri ise higbir sekilde zimni hukuk se¢imine izin
vermemektedir. Boyle bir durumda hakem, esasa uygulanacak hukuku ya
bir milli kanunlar ihtilafi kurali ya da kanunlar ihtilafina iliskin bir lex
mercatoria kurali ile tespit edecektir®™. Eger hakem mahkemesi, ikincisini
tercih ederse muhtemelen esasa da maddi anlamda lex mercatoria’y:
uygulayacaktir. Bu halde bile lex mercatoria'nin, ihtilafin ¢6ziimiinde
yeterli olmamasindan dolayi, esasa uygulanacak hukuku tespit igin bir
kanunlar ihtilafi kuralina ihtiyag vardir®.

Taraflarin, milli mahkemeler yerine tahkimi se¢melerinin en
onemli sebeplerinden birisi de, aralarindaki ihtilafi muayyen bir hukuka
tabi kilmaktan ziyade, tarafsiz milletleraras1 kurum ve kuruluslara
¢6zdiirme arzusudur. Bu arzu, mahalli kanunlar ihtilafi sistemlerinin siki
sikiya uygulanmasi ile ortaya ¢ikacak sonucglarin diglanmasini da
kapsamaktad1r37. Ayrica uyusmazligin esasina uygulanacak hukukun
tespiti, mahalli kanunlar ihtilafi kurallarina gore belirlenirse lex
mercatoria’nin esasa uygulanmasi, mahalli kanunlar ihtilafi sisteminin lex
mercatoria’ya bakis acisina gore degisecektir. Bu hukuk sistemi lex
mercatoria'yt bagimsiz bir hukuk sistemi olarak tanimazsa- ki bir¢ok
hukuk sistemi lex mercatoria'y: bir hukuk sistemi olarak tanimakta g¢ok
isteksizdirler- uyusmazligin esasina lex mercatoria uygulanmayacaktir.
Ancak lex mercatoria hukuk sistemi olarak kabul edilirse uyugsmazligin
esasina uygulanabilecektir. Bu ise milletlerarasi ticarette taraflarin
arzulamadigi bir sonugtur. Bu nedenle wuluslararasi tahkimde, lex
mercatoria’ya uyusmazligin esasina uygulanma sansini tanimak igin, lex
mercatoria’yr tanimayan milli kanunlar ihtilafi kurallarinin bir tarafa
birakilmas: gerektigi ileri siiriilmektedir®®.

Hakemlerin mutlaka uygulamak zorunda olduklari bir milli
kanunlar ihtilaf1 sistemi bulunmamaktadir. Hakemler uygun gordiikleri bir
ilkenin kanunlar ihtilaf1 kurallarini segebilecekleri gibi, milli olmayan bir
kanunlar ihtilafi kuralin1 da segebilirler. Hakemler; hakemlerin bulundugu,
taraflarin ortak merkezlerinin bulundugu iilke, hakem kararmnin tenfiz
edilecegi yerin, taraflarin sectigi iilkenin ya da akdin siki irtibatli oldugu
iilkenin kanunlar ihtilafi kurallarini segebilirler®. Hakem bu durumda en

% SANLI, Ticari Tahkim, s. 248.

%  STOECKER, s. 110.

%7 SANLI, Ticari Tahkim, s. 248; CARBONNEAU, s. 30.
% STOECKER, s. 110.

% STOECKER, s. 111.
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fazla asina oldugu veya en iyi bildigi hukukun kanunlar ihtilafi kurallarin
tercih edecektir. Kuvvetle muhtemeldir ki bu hukuk da bulunduklari,
tahkimin cereyan ettigi iilkenin kanunlar ihtilafi kurallar1 olacaktir®’. Daha
once de ifade ettigimiz gibi hakem mahkemelerinin uymak zorunda
olduklart bir lex fori yoktur. Hakem mahkemeleri, yetkilerini taraflarin
iradelerinden almaktadirlar. Tahkimin yapildigi yer ile hakemlerin
baglantis1 genellikle geg¢ici ve zayiftir. Bu nedenle hakem mahkemelerine
tahkimin yapildig1 yerin kanunlar ihtilafi kurallarina tibi olmalarini
hissettirecek bir neden yoktur. Bu nedenle hakemler, uygulayacagi
kanunlar ihtilafi kurallarim belirlemede kendilerini serbest hissetmektedir.
Ustelik hakemler, herhangi milli hukuk sistemine ait kanunlar ihtilafi
kurallarin1 da uygulamak zorunda degildirler. Hakemler ya kanunlar
ihtilafinin genel prensiplerini ya da uygun goérdiigii bir milll kanunlar
ihtilafi kuralini tercih edebileceklerdir®’. Mesela hakem, akdin siki iliski
i¢ginde oldugu iilkenin kanunlar ihtilafi kuralin1 veya satim akitlerinde
saticinin i merkezinin bulundugu {lkenin kanunlar ihtilafi kuralim
uygulayabilecektir®.

Kugkusuz hakemlerin herhangi bir hukuk sistemine ait olmayan
kanunlar ihtilafi kuralin1 uygulayacaklari zaman karsilasacaklar1 en biiylik
glicliik, hakemlerin bu kurallar1 nasil ve nereden tespit edecegidir. Ancak
genellikle, milletlerarast veya milli olmayan kanunlar ihtilafi kurallarinin
kaynagi olarak, milletlerarasi sozlesmeler, milletlerarasi nitelikli uygulama
kodlar1 ve milletleraras1 ticari tahkim tatbikatinda hiisnii kabul go6rmiis
tatbikat ve teamiiller gosterilmektedir®®. 1961 tarihli Avrupa Milletlerarasi
Ticarl Tahkim So6zlesmesinin 7. maddesinde, kanunlar ihtilafina iliskin bir
kurala yer verilmistir. Bu maddeye goére “...Eger taraflar uygulanacak
hukuku se¢memislerse, hakemler uygun gordiikleri kanunlar ihtilafi
kuralmm gésterdigi hukuku uygulayacaklardir™*. Aym sekilde bir ifade
UNCITRAL (Birlesmis Milletler Milletlerarasi Ticaret Hukuk Komisyonu)
Tahkim Kurallarinin 33. maddesinde de yer almistir. Bu maddeye gore,
hakem mahkemesi, uygun gordiigii kanunlar ihtilafi kuralinin gosterdigi
hukuku uygulayacaktir. 1985 tarihli Paris MTO Tahkim Kurallarinin 13(3).
maddesi de taraflarca akde uygulanacak hukuk konusunda bir se¢im
yoklugunda, hakemler uygun gordiigii kanunlar ihtilafi kuralinin gosterdigi

%0 SANLI, Ticari Tahkim, s. 247; STOECKER, s. 112.
' JUENGER, s. 1139.

*2 GOODE, s. 28.

# SANLI, Ticari Tahkim, s. 250; STOECKER, s. 111.
*  SANLI, Ticari Tahkim, s. 253; STOECKER, s. 111.
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hukuku, akit hukuku olarak uygulayacaklarini kabul etmistir. Bu kurallar
gostermektedir ki, uyusmazligin esasina uygulanacak hukuk konusunda
hakeme ¢ok genis bir takdir hakk: taninmaktadir. Hakemler de vicdanina
ve aklina uygun kanunlar ihtilafi kuralin1 tespit edeceklerdir®.

Bazen hakemler, bu sekilde akdin esasina uygulanacak hukuku
belirleyecek kanunlar ihtilafi kurallarinin tespit edilmesi problemlerinden
kurtulmak i¢in dogrudan akde uygulanacak hukuku tespit etmektedirler.
Bazi olaylarda hakemler, uyusmazligin esasina farkli hukuk sistemlerinin
uygulanmasinin neticeyi degistirmeyeceginden hareketle, ilgili maddi
hukuklar1 birlikte uygulamaktadirlar. Burada uygulanmasi muhtemel
hukuklar uyusmazligin esasi hakkinda ayni ¢oziimii igermektedir®.
Bunlarin haricinde hakem mahkemesi herhangi bir kanunlar ihtilafi
kuralina miracaat etmeksizin uyusmazligin esasina dogrudan lex
mercatoria’y1 uygulayabilecekleri de kabul edilmektedir®’.

B) ULUSLARARASI TiCARi TAHKIME IiLiSKIN USUL
KURALLARI OLARAK LEX MERCATORIA

Milli bir mahkemede hakimin uyusmazligi ¢6zerken tabi oldugu
usul kurallar1 oldugu gibi, hakem mahkemesinin de uyusmazligi ¢ozerken
usul kurallarina ihtiyact vardir. Devlet yargisinda usule daima lex fori
uygulanir. Buna karsilik tahkimde, hakemlerin yetkisi mahkemelerde
oldugu gibi devlet otoritelerinin kendilerine verdigi yetkilerden
kaynaklanmadig1 ve hakemler devlet adina karar vermedigi i¢in, tahkim ile
belirli bir devletin usul hukuku arasinda siki bir bag bulunmamaktadir®®,
Bununla birlikte kabul edilmektedir ki tahkim, tahkim yeri {ilkesinin (lex
loci arbitri) hukukuna tabi olmalidir. Hakem kararmin baglayiciligini,
verildigi lilke hukukundan aldigi ve bu ¢6ziim tarzinin belirginlik ve
onceden bilinebilirlik sagladigr i¢in en uygun ¢oziim oldugu
Vurgulanm1$t1r49.

® STOECKER, s. 111; hakem mahkemesinin milli olmayan kanunlar ihtilafi

kurallarinin uygulamalari hakkinda genis bilgi i¢in bkz. SANLI, Ticari Tahkim,
S. 247 — 259.

% STOECKER, s. 112; SANLI, Ticari Tahkim, s. 291.

4 STOECKER, s. 112; SANLI, Ticari Tahkim, s. 314.

48 AKINCI, Z.: Milletleraras: Ticari Hakem Kararlar1 ve Tenfizi, Ankara 1994, s.
57, (Milletleraras Ticari Tahkim).

* SMIT, H.: Proper of Choice of Law and the Lex Mercatoria Arbitralis,
CARBONNEAU, T. E.(ed): The lex Mercatoria and Arbitration: A Discussion
of the New Law Merchant, 1998, s. 94; AKINCI, Milletleraras1 Ticari Tahkim,
s. 58.
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Tahkim yeri, usul kurallar1 dikkate alinmadan pratik miilahazalarla
secildigi i¢in bu ¢Ozlim tarzinin arzu edilmeyen sonuglara neden oldugu
itirazlar1 yapilmaktadir. Ciinkii milli tahkim usulii kurallar1 tamamen
mahalli ihtilaflar gozetilerek ¢ikarilmistir. Yabanct hakem kararlari da
tamamen milli bir devletin usul kurallarina istinaden verilmis kararlardir.
Milletlerarast tahkimde ise ihtilaf birden fazla iilke ile irtibatlidir. Bu
sebeple milletleraras: tahkim (delecolised arbitration) adi ile anilan milli
olmayan tahkim usul hukuku olusmustur. Bu tahkimde milli olmayan usul
kurallar: (lex mercatoria arbitralis) uygulanmaktadir®.

Tahkim usuliiniin, tahkim yeri hukukundan ayrilarak milli olmayan
usul kurallarina tdbi kilinmasinda, taraf iradelerinden ve milletlerarasi
ticari tahkimin niteliginden hareket edilmistir. Eger taraflar farkli usul
kurallarina tdbi milli mahkemelerden, tahkimi segerek kurtulmayi
amaglamiglarsa, tahkim usuliinii milletleraras1 nitelikteki kurallara tabi
tutmak istedikleri sonucu ¢ikarilmaktadir. Taraflardan birisinin devlet olup
olmadigina bakilmaksizin hakem mahkemelerinde, milli olmayan usul
kurallarinin uygulanmasi da bu teoriyi desteklemektedir®.

Bu teorinin arkasindaki neden, mahalli ihtiyaglar1 gozeterek
yiiriirliige konmus olan milli hukuk sistemlerinin katiligindan kaynaklanan
dezavantajlardan kurtulmak ve milletlerarasi ticaret hayatinin dinamizmine
uygun, esnek, liberal, tarafsiz ve taraflarin beklentilerine cevap veren
bagimsiz bir uluslararasi tahkime ulagmaktir®. Ustelik milli devletlerden
bagimsiz bir uluslararasi ticaret hukukunun varlig1 da bagimsiz bir hakem
yargilamasini gerekli kilmaktadir™

50 SMIT, s. 93; STOECKER, s. 113; SANLI, C.: Milletleraras: Ticari Tahkimde
Hakem Kararlarinin Tahkim Yeri Hukukundan Ayrilmasi ve Bu Kararlarin 2675
Sayili Kanun Agcisindan Tenfizi Sorunu, Yabanct Hakem Kararlarmin
Tiirkiye’de Taninmast ve Tenfizi, Bildiriler Tartismalar, II.Tahkim Haftasi,
Ankara 1983, s. 176, (Tahkim Yeri); AKINCI, Milletleraras1 Ticari Tahkim, s.
59.

' STOECKER, s. 113; SANLI, Tahkim Yeri, s. 173 — 174.

52 STOECKER, s. 114; CARBONNEAU, s. 33; AKINCI, Milletleraras1 Ticarl
tahkim, s. 62 — 63; milli olmayan tahkim kurallarin gelismesinin bir sebebi
olarak da taraflarin milli hukuktaki sinirlamalardan kurtulmak oldugu ileri
stirilmiigtiir. Ayrica tahkimin bir milli hukuk sistemi olmaksizin isleyemeyecegi
ve var olamayacagi sebebiyle milli olmayan bir tahkimden bahsedilemeyecegi
belirtilmistir. Hatta milli olmayan bir tahkime de ihtiya¢c olmadig: itiraz
yapilmistir: SMIT, s. 95.

% CARBONNEAU, s. 33.
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Milli olmayan tahkim usulii kavrami uluslararasi konvansiyon ve
tahkim enstitillerinin  kurallarina yansimigtir. Paris MTO Tahkim
Kurallarinin 11.maddesinde “Tahkim usuliine uygulanacak kurallar, bu
tiiziikte gosterilmigtir. Bu tiiziikte hiikim bulunmayan hallerde; taraflar
anlagsamadiklar1 takdirde, hakem, tahkime uygulanabilecek bir i¢ hukuk
usul hikkmiinii kaynak gdstererek veya gdstermeyerek, uygulanacak usul
kurallarin1 karara baglar” hikmiini getirmistir. UNCITRAL Model
Kanununda da tahkim usuliine iliskin kurallar getirilmistir. Bu Model
Kanunun 19.maddesine gore:

(1) Bu kanunun hiikiimlerine tabi olarak, taraflar tahkim
mahkemesince tahkim davasmin yiiriitiilmesinde izlenecek usul iizerinde
serbest¢e anlagabilirler.

(2) Boyle bir anlagmanin bulunmamas1 halinde, tahkim mahkemesi,
bu kanun hiikiimlerine tabi olmak {izere, tahkimi uygun gordigii sekilde
yiiriitebilir. Tahkim mahkemesine tanman bu yetki, delillerin kabul
edilebilirliligini, uyusmazlikla ilsgili olup olmadigini, onemini ve ispat
gliclinii belirleme yetkisi de icerir *

Bu iki oOrnek gostermektedir ki farkli milli usul hukuku
kurallarindan evrensel olarak kabul gormiis ve uluslararasi ticaretin
aktorleri tarafindan uygun goériilen milli olmayan kurallara dogru bir kayis
s6z konusudur. Ozellikle UNCITRAL Model Kanunu tahkim usulii
kurallarinin yeknesaklastirilmasinda biiyilik bir pay1 bulunmaktadir. Bir¢ok
iilke bu kanunu wuluslararast ticarl tahkimde uygulanmak iizere i¢
hukuklarina intikallerini saglamlslardlrss. Yabanct Hakem Kararlarinin
Taninmas1 Hakkindaki New York Sozlesmesi de milli olmayan usul
kurallarina gére verilmis hakem kararlarmin tenfizini kabul etmektedir®.
Hakem yargilamasinda milli olmayan kurallarin uygulanmasini savunanlar,
bu kurallara gore verilen hakem kararlarinin basibos ve yasal dayanagi
olmayan kararlar olmadigini, nihayetinde bu kararlarin da bir milli hukuk
sistemlerine baglanacagini ileri siirmektedirler. Bu goriis taraftarlari da
milli hukuk sistemlerinin tamamen g6z ardi edilemeyecegini kabul
etmektedirler. Cilinkii milli olmayan tahkim usuliine gére verilmis hakem
kararlari, milli mahkemeler tarafindan tenfiz edilecektir®’.

> Model Kanunun ingilizce ve Tiirkge tam metinleri i¢in bkz: Milletleraras1 Tahkim
Konusunda Yasal Bir Diizenleme Gerekir mi? Sempozyum, Bildiriler —
Tartigmalar, Ankara 1997, s. 224 — 250.

% STOECKER,s. 114.
% CARBONNEAU, s. 33.
% CARBONNEAU, s. 34.
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Biitiin bu gelismelere ragmen herhangi bir milli hukuka tabi
olmaksizin verilen hakem kararlarinin tam bir emniyet iginde tenfiz sansina
sahip olamayacagi iddia edilmektedir. Her ne kadar bugiin gesitli devlet
mahkemeleri bu nitelikteki hakem kararlar1 hakkinda tenfiz kararlari
vermis olsalar da hakem kararlarinin hukuki rejimini milli hukuk disi
kurallara tabi kilmakta israr etmenin, uygulama agisindan emniyetli bir
tercih olamayacag: itirazlar1 da yapilmaktadir®.

C) MADDi ANLAMDA LEX MERCATORIA
1. Genel Olarak

Maddi anlamda lex mercatoria hakkinda yeknesak bir anlayis
bulunmamaktadir. Lex mercatoria hakkinda iki farkli yaklagim
bulunmaktadir. Birinci goriis (otonomist goriis), lex mercatoria’nin,
uluslararasi ticari toplum tarafindan olusturulan milli olmayan, bagimsiz ve
kendine 6zgii yapis1 olan bir hukuk sistemi oldugunu ileri slirmektedir. Bu
gorlise gore, lex mercatoria uluslararasi ticarette var olan teamiiller, orf ve
adetler ve uluslararasi tacirler tarafindan ittifakla kabul edilen hukukun
genel prensiplerinden olusmaktadir. ikinci goriise gore (pozitivist goriis)
ise, lex mercatoria, iilke hukuk sistemlerine intibaklar1 gerceklestirilmis
uluslararas1 s6zlesmeler, uluslararasi organizaSyonlar tarafindan kodifiye
edilmis kurallar ile hukuk sistemlerince kabul edilen ticari orf ve
adetlerdir™.

Otonomistler, tarihi olarak lex mercatoria’ya iliskin kurallarin bir
devlet sistemine dahil edilmeksizin uygulandigini savunmuslardir.
Avrupa’da milli devletler dncesinde uluslararasi ticaret hukukuna iliskin
kurallar, ¢ogunlukla devletlerin disinda tacirler arasinda olusan teamiil
hukukuna dayanmaktaydi®®. Bu goriis taraftarlarma gore, uluslararasi
ticaret hukuku, uluslararasi karakterdedir. Gliniimiizde uluslararasi ticaretin
oniindeki milli hukuktan kaynaklanan siirlamalar kaldirilmaktadir.
Uluslararasi ticaret evrensellesme yolunda 6nemli asamalar kaydetmistir.
Bu sebeple, bu hukuka milletlerarasi1 bir bakigla yaklagmak

% Bu konuda genis bilgi i¢in bkz: STOECKER, s. 114 — 118; AKINCI,
Milletlerarast Ticari Tahkim, s. 63 — 81; SMIT, s. 95; BERGER, K. P.: The Lex
Mercatoria Doctrine and The Unidroit Principle of International Commercial
Contracts, Law and Policy in International Business, Vol. 28/4, 1997, s. 949 —
950.

* WIENER, s. 161; NYGH, P.: Autonmy in International Contracts, Oxford 1999,
s. 178.

80 Bkz. tarihi agiklamalar
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gerekmektedir®. Bu bakis agisina gore de milli hukuk sistemlerinden ayri
ve hatta {lizerinde kabul edilmesi gereken lex mercatoria, taraflarca se¢ilip
se¢ilmedigine bakilmaksizin milletlerarasi ticari iliskilerde
uygulanmahderZ. Bazi yazarlar bu goriisiin yumusatilmasi taraftaridir. Lex
mercatoria milli hukuk sistemlerini bertaraf etmemelidir. Ciinkii lex
mercatoria’ya ait kurallar, bir uyusmazligi ¢6zmede yetersiz olabilir. Bu
gibi durumlarda milli hukuk sistemlerine ihtiya¢ duyulacaktir. Ciinki
heniiz lex mercatoria uluslararasi ticaret hukukunun tiim konularina ¢oziim
getirebilmis bir hukuk sistemi kuramamistir. Bununla Dbirlikte lex
mercatoria, milletlerarasi ticari toplumun ihtiyaglar1 i¢in yapay ve uygun
olmayan sonuglarin ortaya ¢ikmasina yol acan kanunlar ihtilafi kurallarinin
yerine kullanilabilecektir®.

Pozitivist goriise gore ise, milli hukuklardan bagimsiz bir lex
mercatoria yoktur. Lex mercatoria olarak kabul edilen kurallardan bazilar
milli hukuk sistemleri tarafindan i¢ hukukun bir parcasi haline getirilmistir.
Yine milletleraras1 ticarette var olan oOrf ve adet kurallar1 da hukuk
sistemleri tarafindan hukukun kaynagi olarak kabul edilmektedir. Ustelik
bu kurallarin hukuk sistemlerine intibaklarinin saglanmasinin sebebi lex
mercatoria da degildir. Bu kurallarin kabul edilmesinin sebebi, hukuk
sistemlerinde saglanacak uyumlastirmadan elde edilecek avantajlardir. Bu
durumda uluslararas: ticari iliskilere uygulanacak lex mercatoria’nin
kaynagi milli hukuk sistemleridir®. Lex mercatoria iligkin kurallarin
uygulanist  da  milli  hukuk sistemlerindeki hiyerarsisine  gore
degisebilecektir.

2. Lex Mercatoria’ya Getirilen itirazlar

a) Lex Mercatoria’nin Tespitindeki Belirsizlik

Lex mercatoria’y1 bagimsiz bir hukuk sistemi olarak kabul edenler
dahi lex mercatoria’nin kapsami hakkinda ittifak edememis ve bu
kurallarin tam bir listesinin verilmesinin miimkiin olmadigint kabul

etmislerdir. Mesela Lord Mustill, lex mercatoria’ya dahil 20 adet ilke
saymistir. Lord Mustill dahi bu 20 ilkenin disinda bir baska kuralin olup

1 WIENER, s. 162.
%2 NYGH, s. 178.

8 LOWENFELD, A. F.. Lex Mercatoria: An Arbitrator’s View,
CARBONNEAU, T. E.(ed): The lex Mercatoria and Arbitration: A Discussion
of the New Law Merchant, 1998, s. 84.

% WIENER, s. 162; FASSBERG, s. 72 — 73; NYGH, s. 179.
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olmadigindan emin degildir65. Yine biitiin yazarlar bu ilkeler iizerinde
uzlagamamuslardir®. Bunun sonucu olarak, bir kimsenin ya da bir hukuk
sisteminin bu ilkelerden birisini reddetmesi imkan dahilindedir®’.

65

62

LOWENFELD, s. 88 — 89; Lord Mustill, bu ilkelerin hakem mahkemelerin
kararlarindan ¢ikarildigini ileri stiirmiistiir: NYGH, s. 183; Bu ilkelerden bazilari
sunlardir:

- Pacta sund servanda(Ahde vefa ilkesi). Sozlesme kuruldugu andaki sartlarla
gecerlik kazanir. Taraflar sozlesmede taahhiit ettikleri edimleri yerine
getirmelidirler.

- Rebus sic stantibus (Sozlesmenin degisen sartlara gore revizyonu).
Sozlesmenin kuruldugu andaki hiikiimleri ongoriilemeyen nedenlerden dolayi
bir taraf igin yerine getirilemeyecek derecede agirlagirsa akdin hiikiimlerinin
yeniden degistirilmesini isteyebilir.

- Abus de droit ( Hakkin kétiiye kullanilmasi yasagi).

-Culpa in Contrahendo (Akit dncesi sorumluluk). Akit kurulmadan 6nce kusurlu
davraniglariyla zarara sebebiyet veren kimse, zarar1 tazminle sorumludur.

-Good faith (Iyiniyet karinesi).
-Ahlaka ve adaba aykir1 akitler gegersizdir.

-Akitte kararlastirilmis olmasa bile umulmayan ve beklenmedik halleri taraflar
miizakere yolu ile ¢ozebilirler.

-Akitlerde yer alan altin kayitlart gegerlidir.

-Akdi sorumluluk 6ngoriilebilen zararla sinirlidir.

- Kesin sartlar altinda, miicbir sebep, taraflar1 akitten dogan borgtan kurtarir.
-Ispat kiilfeti davaciya aittir.

-Alic1 tarafindan esyanm kullanilmasi, alicinin esyayir kabul ettigine dair bir
karine tegkil eder.

-Akdin yorumu gercekei ve adil olmalidir.

-Kars1 akit tarafindan itiraz edilmemek kosuluyla, bir tarafin davranisi, siipheye
yer birakmayacak sekilde akdin degistirilmesi seklinde yorumlanabiliyorsa,
akdin sartlar1 degistirilmis kabul edilir.

-Akit konusu bir malin teslim edilmemesinden dogan zarar, o malin piyasadaki
fiyat1 esas alinarak tespit edilir. Piyasa fiyatindan maksat, o malin satin
alimmasinda cari olan fiyattir.

-Borg¢lu kars1 iddiada (mukabil dava, takas, mahsup) bulunabilir.

-Hi¢ kimse kendi kusurlu davranisiyla akitten dogan edimini ifa etmekten
kaginamaz: MOLINEAUX, s. 56 — 57; HUOTTE, s. 26 — 27.
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Lex mercatoria’ya dahil bazi kurallarda yeknesak saglanmistir.
Ozellikle bazi uluslararasi kuruluslar tarafindan hazirlanan sdzlesmelerin
diizenlendigi alanlarda kesinlik saglanmistir. Ornegin Birlesmis Milletler
ya da meslek birlikleri gibi kuruluslar tarafindan hazirlanan standart
sozlesme tiplerinde ve davranis kodlarinda (Incoterms) bir yeknesakligin
ve kesinligin saglandig1 kabul edilmektedir. Yine de bu kurallarin sadece
belli alanlara iliskin oldugu ve biitiin hukuk sistemlerince de kabul
edilemeyebilecegi itirazlar1 yapilmaktadir®. Ancak lex mercatoria’nin
igeriginin tespit edilmesi uygulanacak hukukun kapsamini tagyin sorunu ile
ilgilidir. Bu ise ayr1 olarak ele alinmasi gereken bir husustur®.

Asagida aciklanacagi lizere lex mercatoria’ya ait kurallar,
uluslararast organizasyonlar tarafindan, gerek davramis kodlar1 gerek
milletleraras1  s6zlesmeler olarak kodifiye edilmekte ve kesinlik
kazandirilmaktadir. Ustelik lex mercatoria’nin  savunulmasini,
ongoriilebilirlikten  vazgecilerek anarsinin  tercih  edilmesi olarak
degerlendirilmemesi gerekir. Ciinkii klasik kanunlar ihtilafi hukukunda da
bir¢ok belirsizlik s6z konudur. Mesela kanunlar ihtilafi hukukundaki kagis
kurallar1, takdir yetkisi ve kamu diizeni sebebiyle, akit statiisiiniin
tespitinde bir belirsizligin oldugu ileri siiriilmektedir. Ustelik klasik
kanunlar ihtilafi hukukunda bu kurallarin uygulanacak hukuk konusunda
“eve donlis=hakimin hukukunun uygulanmas1” icin birer ara¢ olarak
kullanilmas: egilimi de vardir’.

b) Bagimsiz Bir Hukuk Sistemi Olmadig itiraz1

Lex mercatoria 'ya yapilan itirazlardan en 6nemlilerinden birisi de
bu kurallarin milli bir devlet ya da organ tarafindan yiiriirliige konmadigi
i¢in, bir hukuk sistemi olmadigidir. Lex mercatoria'nin aleyhinde goriis
bildiren miellifler, yetki eksikligi nedeniyle lex mercatoriamin tam bir
hukuk sistemi kuramadigini1 ve bu nedenle bir hukuk sistemi olarak kabul
edilemeyecegi iddiasmi ileri siirmektedirler’”. Milli bir hukuk sistemine

% HIGHET, K.: The Enigma of the Lex Mercatoria, CARBONNEAU, T. E. (ed):
The lex Mercatoria and Arbitration: A Discussion of the New Law Merchant,
1998, s. 139.

% NYGH, s. 183.
%  WILKINSON, s. 113; NYGH, s. 184.

69 SARGIN, F.: Milletleraras1 Unsurlu Patent ve Ticari Marka Lisansi
Sozlesmelerine Uygulanacak Hukuk, Ankara 2002, s. 194.

® NYGH,s. 185.

™ STOECKER, s. 118; NYGH, s. 182; Lex mercatoria'nin, akademik bir fantezi
oldugu ve ozellikle hukuk sisteminden bahsedebilmek i¢in asgari bulunmast
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gore yapilmayan sdzlesmenin gecerli olamayacagi, ¢iinkii sézlesme ile
talep edilebilen haklar olusturulabilecegi halde bir hukukun
yaratilamayacagi itirazlari yap11maktad1r72. Bu kurallarin bir hukuk sistemi
tarafindan yiriirligii kabul edilmedigi siirece, hukuk olarak kabul
edilmeleri zordur

Bir hukuk sisteminden bahsedebilmek i¢in dort tane unsur
bulunmalidir. Bunlar; kural koyan bir makam, kural (norm), uygulama
makamlar1 ve icra makamlaridir. 11k ikisi kurucu unsur, sonrakiler etkinlik
unsurlaridir. Bu unsurlarin lex mercatoria’da olup olmadigini test
ettigimizde, lex mercatoria’nin bir hukuk sistemi oldugunu kabul etmek
durumunda kalmaktayiz. Oncelikle kurali koyan bir organ vardir ki bu
uluslararasi ticari toplumun aktérleridir. Ancak bu sistemde milli hukuk
sistemlerinde oldugu gibi kurali koyan ve kurala uyanlar arasinda tam bir
ayrim heniiz ger¢eklesmemistir. Fakat bu konuda gelismeler de
kaydedilmektedir. Uluslararas1 organizasyonlar bazi davranig kodlari
hazirlamakta tacirler de bu kurallara riayet etmektedirler. Bu hukuk
sisteminde kural da bulunmaktadir. Uygulama ve icra makamlar1 agisindan
baktigimizda da bazi gelismeler gormek miimkiindiir. Oncelikle
gliniimiizde milli hukuk sistemleri disinda milll olmayan hakem
mahkemeleri bulunmaktadir. Ornegin Milletleraras1 Ticaret Odasinimn
tahkim mahkemeleri ve tahkim kurallar1 bulunmaktadir. Bu gelisme lex
mercatoria’nin uygulama makamlarinin da gelistigini gdstermektedir.

gereken sartlarin bulunmamasi sebebiyle bir hukuk sistemi olusturamadigi
yoniinde bkz: WILKINSON, s. 112 — 115.

2 WIENER, s. 168.

" Bir goriise gore bu unsurlar sunlardir: Birincisi, kabul edilebilirlik ve genel

uygulanma kabiliyeti; ikincisi yetki ve tutarlilik; Giglinciisii, ongoriilebilirlik ve
dordiinctisit  adil olmadir. Lex mercatoria’nin kabul edilebilirligi, genel
uygulanma kabiliyeti ve adil olmasi hususunda bir itirazla karsilagmayacagi
belirtilmektedir. Zorluklarin daha ¢ok Ongoriilebilirlik, yetki ve tutarlilik
bakimindan ortaya ¢ikabilecegi kabul edilmektedir. Uzun yillardan sonra olusan
uluslararasi tahkim igtihad1 gostermistir ki bu kurallarda bir tutarlilik ve uyum
da saglanmigtir. Uluslararasi ticaret toplumu igin tahkim kararlarindan bazi
temel ilke ve kaideler ¢ikarilmigtir. Lex mercatoria milletlerarasi ticari toplumda
cari olan uygulamalardan ve teamiillerden olustugu i¢in Ongorilebilirlik
bakimindan bir sikintinin olmayacagr da kabul edilmektedir. Ancak ayni
kesinligin yetki bakimindan olmadig:1 kabul edilmektedir. Uluslararas: ticarette
var olan teamiillerin uluslararas1 ticaret hukukunun jus cogens kurallart
olduguna dair iddialar da heniiz bir kesinlik kazanmamigtir. Bu konuda fazla
bilgi i¢in bkz: LOWENFELD, s. 140 — 141.
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Uluslararas1 ticari toplumun kabul ettigi ya da uluslararast tahkim
mahkemelerinden verilen kararlara uyulmadigi zaman da, uluslararasi ticari
toplum bu kararlara uymayanlara kendine ozgli  yaptirimlar
uygulamaktadir™. Mesela kurallara uymayan kimseler mesleki birliklerden
atilmakta ve ticaret hayatindan uzaklagtirilmaktadir. Bu unsurlar birlikte
degerlendirildiginde lex mercatoria’nin bir hukuk sistemi oldugunu kabul
etmek gereklidir. Bununla birlikte lex mercatoria’min uygulama ve icra
makamlarini milli hukuk sistemleri ile karsilastirdi§imizda heniiz tam ve
etkin bir hukuk sistemi olmadigini da kabul etmek gereklidir. Aynen
uluslararast hukuk gibi lex mercatoria da gelismekte olan bir hukuk
sistemidir. Heniiz gelismesini tamamlamamis etkin bir hukuk sistemi
haline gelememistir. Ustelik bu kurallarin uygulanmas1 milli hukuk
sistemlerine baghidir. Bu bakimdan milli hukuk sistemleri ile
kiyasladigimizda lex mercatoria, tekemmiil etmemis veya eksik bir hukuk
(soft law) sistemidir”.

Lex mercatoria’nin bagimsiz bir hukuk sistemi olmadigi itirazi, bu
kurallarin ortaya c¢ikis nedenlerini ve uluslararasi ticari iliskileri idare
etmede milli hukuklarin yetersizligini géz ardi etmektedir. Bu itiraz teorik
olarak dogru kabul edilse bile realiteyi goz ardi etmektedir. Bu hukuk
sisteminin mevcudiyeti kabul edilmese bile bu kurallar varligin1 devam
ettirmekte ve tacirler arasinda uygulanmaktadir. Ustelik hakem
mahkemelerinden verilen kararlarin milli hukuk sistemlerince taninmasi da
bu kurallarin dolayli olarak kabul edilmesi anlamina gelmektedir76.

2. Lex Mercatoria'min Kaynaklari

Lex mercatoria olarak ifade edilen kurallarin kaynaklart
konusunda, doktrinde farkli yaklasimlar bulunmaktadir. Bazi yazarlar’’ lex
mercatorina’nin kaynaklar1 olarak; hukukun genel ilkeleri, devletler
umumi hukuku kurallari, 6rf, adet ve teamiil hukuku kurallari, standart
s6zlesmeler ve yayinlanan hakem kararlarini saymaktadirlar. Bu yaklasim

" BERGER, s. 956; bir hukuk kuralmm etkinliginin mutlaka milli hukuk
sistemlerinde oldugu gibi cebir ile saglanmasimin sart olmadigi genel olarak
kabul edilmektedir. Mesela uluslararas1 hukukta karsiliklilik ilkesi bir yaptirim
arac1 olarak kullanilabilmektedir ve bu yaptirrm araci milli hukuktakilerden
farkhidir. Milletleraras1 hukuk ve lex mercatoria’nin  yaptirm sorunlari
hakkindaki karsilagtirma i¢in bkz: WIENER, s. 168 vd.

® LOWENFELD, s. 140.
®  SANLI, Ticari Tahkim, s. 322; STOECKER, s. 118; NYGH, s. 182.
" STOECKER, s. 120; LANDO, s. 749.
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genis kapsam11d1r78. Dar kapsamli yaklasim ise, lex mercatorina’nin
uluslararas: ticari orf ve adetlerden olustufunu kabul etmektedir’®. Bu
caligmada genis kapsamli olarak lex mercatorina'nin kaynaklarina kisaca
deginilecektir.

a) Ticari orf, Adet ve teamiiller

Lex mercatoria'min en 6nemli kaynaklarindan birisi, uluslararasi
tacirler arasinda uygulanan ticari orf, adet ve teamiillerdir. Lex
mercatoria’nin 6ziinii bu kurallar olusturmaktadnso. Ticari orf ve adetler
bir meslek ya da alanda biitiin tacirler arasinda genel kabul gérmiis ve
hukuk sistemlerinde belli bir hiyerarsiye yerlesmis uygulamalardlrgl. Ticari
orf ve Aadetler mahalli hukuklarda da hukuk kaynagi olarak kabul
edilmislerdir. Ancak mahalli hukuk sistemlerinde orf, adet ve teamiiller
bosluklar1 doldurmada tamamlayici nitelikte bir hukuk kaynagidir. Oysa
milletlerarasi ticari iliskilerde 6rf, 4det ve teamiiller daha 6nemli ve daha
iist derecede bir kaynak olarak telakki edilmektedir®.

Bir kuralin teamiil kurali olabilmesi i¢in, biitiin ticaret toplulugu
tarafindan kabul edilmesi ve uygulanmasi gerektigine dair genel inancin
olmasi gerekmektedir. Bir kuralin lex mercatoria’ya dahil oldugunun kabul
edilebilmesi i¢in uluslararasi ticaret toplulugu tarafindan benimsenmelidir.
Taraflar kararlastirmamis olsalar bile bu tiir kurallarin uygulanmasi
gerektigine dair bir inamigin olmasi1 gerekmektedir. Diger bir ifade ile
taraflar sozlesmelerinde agik olarak kararlastirmasalar bile bu kurallarla
baghdirlar. Tacirin boyle bir kuralin varligindan haberdar olmamasi
halinde, kendisinden hakli olarak bu kurali bilmesi beklenmekteyse, kural
baglayici olacaktir®.

Orf ve adet kurallar1 hakkinda iki yaklasim bulunmaktadir. Birinci
yaklagima gore bu kurallar, yazili olmayan uluslararasi teamiil hukukunun
bir pargasidir. Ikinci yaklasima gore ise bu tir kurallar, akdin yazili

% DOGAN, s. 84.

®  WILKINSON, s. 107; STOECKER, s. 119 — 120; DOGAN, s. 84.
8 VVOLKART — MANGELS, s. 430:

81 GOODE, s. 7; VOLKART — MANGELS, s. 430.

8 SANLI, Ticari Tahkim, s. 342; Ornegin lex mercatoria icinde kabul edilen bir
uluslar arasi sézlesmenin uygulanabilmesi icin, sozlesmenin devletlerce ig
hukuklarina intikali gerekmektedir. Halbuki ticarl teamiiller icin bu sekilde bir
sart bulunmamaktadir: GOODE, s. 4.

8 VOLCART — MANGELS, s. 430.
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olmayan sartlaridir. ingiliz Hukukunda ikinci yaklasim tercih edilmistir®.
Milletleraras1 alanda ticari Orf, adet ve teamiil; bir kismi1 genel olarak
milletlerarasi ticarette; diger bir kismi ise 6zel alanlarda, milletleraras:
ticaretin aktorlerinin tamami ya da ¢ogunlugu arasinda yazisiz da olsa,
yillarca uygulana wuygulana olusmus, wuyulmast zorunlu davranig
kurallaridir. Uluslararas1 ticarete katilan aktorler, sézlesmede agikga
belirtmemis olsalar bile, bu kurallarin kendiliginden uygulanacagini kabul
etmektedirler®.

Bir¢ok milletlerarasi konvansiyon ve belgede ticari orf, adet ve
teamiillerin, taraflar i¢in baglayici oldugu agik¢a hiilkme baglanmistir.
Menkul satimima iligkin 1980 tarihli Viyana Konvansiyonunun 9.
maddesinde; UNDROIT tarafindan hazirlanan "Uluslararas: Ticari Akitlere
iliskin Prensipler" belgesinin 1.8. maddesinde; akit hukuku alaninda
Avrupa Birligi Komisyonunun hazirlamis oldugu “Avrupa Akit Hukukunun
Prensipleri” belgesinin 1.103. maddesinde, taraflarin aralarinda cari olan
orf, adet ve teamiillerle bagl olduklari Vurgulanmlstlrse.

Ozellikle milletlerarasi ticari tahkimde, milletleraras: ticari 6rf adet
ve teamiillerin 6nemli bir yeri bulunmaktadir. Cilinkii uluslararasi tahkimi
diizenleyen konvansiyon ve belgelerde, taraflarca esasa uygulanacak hukuk
secilsin ya da secilmesin, ihtilafin ¢6ziimiinde hakemlere daima ticari orf,
adet ve teamiilleri uygulama talimati verilmistir. Bunun nedeni, ticari orf,
adet ve teamtillerin, milletleraras1 ticaret camiasi i¢in objektif kural ve
uygulamalar olarak miitalda edilmesidir. Milletleraras1 ticari tahkimde,
ticari orf, adet ve teamiillere, akitlerin icrasinda, akit hiikiimlerinin tarif ve
tefsirinde, taraflarin hak ve bor¢larini tayinde sik¢a basvurulmaktadir®’.

Uluslararas1 ticari camiada cari olan Orf, adet ve teamiiller
uluslararast kuruluslarca kodifiye edilmektedir. Ozellikle, uluslararasi
ticaretin belirli bir dalindaki uygulamalarindan dogan orf, adet ve
teamiiller, uluslararasi kuruluslar tarafindan “kodlar”, “genel sartlar” veya
“standart tip s6zlesmeler” olarak kodifiye edilmektedir. Kodifiye edilen bu
kurallarin = 6zli, milletleraras1 ticaret camiasinin zaman i¢indeki
uygulamalarindan dogan ortak anlayis ve tatbikatlardir®®. Bu tiir

diizenlemeler, 0Ozellikle Milletleraras1i  Ticaret Odasi tarafindan

8  GOODE, s. 7 — 8; DOGAN, Akreditif, s. 36
8 WILKINSON, s. 100; s. 465; SANLI, Ticari Tahkim, s. 342 — 243.

8 VOLCART — MANGELS, s. 430; bu kurallar hakkinda fazla bilgi igin bkz:
BERGER, s. 965 vd.

8 SANLI, Ticari Tahkim, s. 343 — 344.
8 SANLI, Ticari Tahkim, s. 332 — 333.
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yapilmaktadir. Milletlerarast Ticaret Odasinin en yaygin ve taninmis
diizenlemeleri, milletleraras1 karakterli ticarl terimlerin tefsirine iliskin
“INCOTERMS”® ler ve “Vesikali Kredilerle ilgili Yeknesak Kurallar ve
Teamiilleri”dir®. Ayrica milletleraras: ticaretin pek ¢ok sektorii ile ilgili
orf, adet ve teamiiller Milletleraras1 Ticaret Odasi1 ve o alanda kurulmus
birlikler tarafindan kodifiye edilmistir. Mesela, bankalar, sigorta sirketleri
ve diger garantorler tarafindan verilen teminatlar i¢in diizenlenen" Akdi
Teminatlar Igin Yeknesak Kurallar" bashigi altinda bir diizenleme
Milletleraras: Ticaret Odas1 tarafindan yapllmlstlrgl. Bu tiir kodlarin amaci,
ilgili olduklar1 milletleraras1 ticaret alanini diizenlemektir. Bu tiir
diizenlemelerin gerek sekli gerek maddi kaynaklar1 ve gerekse diizenleyen
kisi ve kuruluslarin nitelikleri gbéz Oniine alindiginda bunlarin lex
mercatoria'nin kaynaklarindan oldugu siiphe edilemez. Hatta bunlarin
gercek anlamda milletlerarasi ticaret hukuku oldugu séylenebilir. Ciinkii bu
uygulama kodlari, ilgili alanlarda milletlerarasi iliskilerden dogan orf, adet
ve teamiillerden olusmaktadir®.

Lex mercatoria'nin kaynaklarindan ticari oOrf, adet ve teamiil
kurallarinin bir kismi1 da standart sozlesme tipleridir93. Standart sdzlesme
tipleri, milletleraras1t ticaretin muayyen alanlarinda faaliyet goOsteren
isadamlarinin olusturdugu kurum ve kuruluslarca, kendi aralarinda ortak
norm ve uygulamalarinin gelistirilmesi amaciyla hazirlanmaktadir.
Neticede bir standart s6zlesme formu da o alanda var olan ticari orf, adet

8 Milletleraras1 Ticaret Odast uluslararasi ticari sozlesmelerde taraflarin

sorumluluklarin1 tespit etmek amaciyla sozlesmede kullamilan terimlerin —
ozellikle de teslim sekillerine dair terimlerin — tanimlanmasina dair ortak bir
anlayis gelistirmistir. Burada kullanilan terimler uluslar arasi ticaretin biitiin
branslarinda kabul gormektedir: VOLCKART — MANGELS, s. 431.

% WILKINSON, s. 110; diizenlemelerin tam metinleri i¢cin bkz: EKSI, E.:
Uluslararasi Ticaret Hukukuna fliskin Mevzuat ve Anlasmalar, Istanbul 1999, s.
169 — 235, 119 — 156; bu kurallarin hukuki niteligi hakkinda; hukuk normu, 6rf
ve adet kurali, ticari teamiil, lex mercatoria ve genel islem sarti goriisleri
bulunmaktadir. Bu goriisler hakkinda fazla bilgi i¢in bkz: DOGAN, V.:
Uluslararasi Ticarette Odeme Araci Olarak Akreditif, Ankara 2003, s. 30 — 36,
(Akreditif).

% Genis bilgi i¢in bkz: SANLI, Ticari Tahkim, s. 336 vd.

% SANLI, Ticari Tahkim, s. 337; DOGAN, Akreditif, s. 34.

% LANDO, s. 751; WILKINSON, s. 110; VOLCKART — MANGELS, s. 431.
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ve teamiillere gore olusturulmaktadir®™. Bu nedenle daha 6nce de ifade
ettigimiz gibi, bir milletlerarasi kurulusun standart s6zlesme hazirlamasi ve
bunu lex mercatoria’nin kaynagi olarak ileri siirmesi yeterli degildir.
Bunun yaninda standart s6zlesme tipinin o alanda cari olan ticari 6rf, adet
ve teamiile gore hazirlanmasi gerekmektedir%. Standart s6zlesme tiplerinin
lex mercatoria’nin kaynagi olarak degerlendirilebilmesi ancak genis bir
uygulama alanina sahip olmasi ile miimkiindiir. Bu giin i¢in genel kabul
gormiis olarak uygulanan bir standart sézlesme tipinin bulunmadigi
itirazlar1 yapilmaktadir. Bu nedenle de bu kurallarin uygulanacagi
kararlagtirilmadigi miiddet¢e hakimlerin ya da hakemlerin kendiliginden bu
kurallar1 uygulamayacaklar: ileri siiriilmektedir®™. Bu tiir orf, adet ve
teamiiller  akit taraflarca  akde  uygulanmasi  kararlastirilmigsa
uygulanacaktir. Ancak taraflarca boyle bir se¢cim yapilmamis olsa bile bu
tlir kurallarin, mahkemelere ve hakemlere yol gosterici nitelikte oldugu da
kabul edilmektedir®”.

b) Devletler Umumi Hukukunun Genel Prensipleri

Devletler umumi hukukunun genel prensipleri, lex mercatorina'nin
onemli kaynaklarindan birisidir. Ozellikle akdi iliskinin taraflarindan birisi
devlet ya da bir devlet kurulusu oldugu zaman tercihen bu prensipler
uygulanmaktadir. Devletler hukukunun prensipleri, milletleraras: karakterli
ticari iligkilerin mahiyet ve Ozelliklerine uygun oldugu oOlgtide
uygulanabilmektedir. Ayrica bu prensipler, 06zel kisiler arasindaki
uyusmazliklara da uygulanabilmektedir®.

Bazi yazarlar devletler umumi hukukuna ait bir kuralin devletler umumi
hukukuna ait bir kural oldugu igin degil, uluslararasi ticaret toplumunun
anlayisina uygun bir 6rf ve adet kurali olmasi sebebi ile lex mercatoria’nin bir
béliimii olarak kabul edilmesinin gerektigini ileri siirmektedirler®. Bu kurallarm
milletlerarasi ticari ihtilaflara uygulanabilecegi konusunda, 18 Mart 1965 tarihli
Diinya Bankas1 Konvansiyonunda bir hiikiim bulunmaktadir. Bu Konvansiyonun
42. maddesinde, taraflarca bir hukuk sec¢imi yapilmadigi durumlarda
milletlerarast hukukun genel prensiplerinin uygulanabilecegi belirtilmistir.

9 AKINCI, Insaat Sozlesmeleri, s. 10; SANLI, Ticari Tahkim, s. 333;
VOLCKART - MANGELS, s. 431.

%  STOECKER, s. 120; WILKINSON, s. 111.

% AKINCI, Insaat Sozlesmeleri, s. 31; SANLI, Ticari Tahkim, s. 334;
WILKINSON, s. 111.

7 LANDO,s. 751.
% LANDO, s. 749.
% STOECKER, s. 120.
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Konvansiyonun 42. maddesinde ifade edilen kurallar, milli hukuk sistemlerini,
milletlerarast hukuku, hukukun genel prensiplerini ve milli olmayan hukuk
sistemlerini kapsamaktadlrloo. Ozellikle hakemlere, uyusmazhgi, dostane ¢oziim
aracina (amiable compositeurs) gore ¢6zme yetkisi tanindiginda, bu kurallarin
uygulamasina karsi ¢ikmann zor oldugu kabul edilmektedir'®.

¢) Hukukun Genel Ilkeleri

Hukukun genel ilkeleri, milli hukuk sistemlerinin tamami ya da
biliyiilk ¢ogunlugu tarafindan ortak olarak kabul edilen prensip ya da
kurallardir™®. Milletleraras ticarette kabul gormiis bazi teamiiller milli
hukuk sistemlerinde de bulundugu i¢in hukukun genel prensipleri olarak
kabul gdrmeye baslamistir™. Bu kurallar lex mercatoria’nin gelismesine
paralel olarak orf ve &adet kurallar1 gibi zaman igerisinde uygulana
uygulana olugsmamistir. Gergi tarihi siire¢ igerisinde daha ulus devletlerin
heniiz tesekkiil etmedigi zamanda bu kurallarin olugsmaya basladigi kabul
edilmekle birlikte modern anlamda lex mercatoria olusmaya baglamadan
once de bu kurallar milli hukuk sistemlerinde bulunmaktayd1104. Netice
olarak bu kurallar biitlin insanliin ortak degerlerine dayanmaktadair.

Doktrinde hukukun genel ilkeleri olarak; ahde vefa (pacta sund
servanda), akdin degisen sartlara uyarlanmasi (rebus sic stantibus),
iyiniyet (bono fide), kazanilmis haklara saygi, hakkin Kkoétiye
kullanilamamasi,  kimsenin  sahip  oldugu  haklardan  fazlasini
devredemeyecegi, verilen zararin tazmini vs. gibi milll ve milletlerarasi

hukuk sistemlerinde miistereken bulunan prensipler sayilmaktadir™®.

Ancak hukukun genel ilkelerinin tespiti her zaman kolay
olmayabilir. Buna ragmen hukuk sistemlerinin karsilastirilarak bir
analizinin yapilmasi1 suretiyle, Diinyadaki milli hukuk sistemlerinin
¢ogunda mevcut olan genel prensipler tespit edilebilir. Ayrica bu ilkelerin
biitiin milli hukuk sistemlerinde bulunmasinin gerekli olmadig1 da ileri

100 S ANLI, Ticari Tahkim, s. 143; LANDO, s. 749.
101 SANLI, Ticari Tahkim, s. 302.

102 WILKINSON, s.108; benzer bir tanim icin bkz: DOGAN, Teminat mektuplari,
s. 81.

Milletlerarasi ticarette var olan teamiil kurallari ile hukukun genel prensipleri
arasindaki ilgi ve baglanti1 hakkinda fazla bilgi i¢in bkz: GOODE, s. 16 vd.

Hukukun genel ilkelerinin antik ¢aglardan itibaren olugmaya basladigi kabul
edilmektedir: VOLCKART — MANGELS, s. 431.

105 SANLI, Ticari Tahkim, s. 151; DOGAN, Teminat Mektuplar, s. 82;
VOLCKART — MANGELS, s. 431.

103

104
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siiriilmektedir. Uyusmazlikla ilgili iilkelerde kabul edilen ve ayni sonucu
veren genel hukuk prensiplerinin, velev ki diger iilkelerde kabul edilmemis
olsa da, yeterli olacagi savunulmaktadir'®.

Bazi yazarlar107, uluslararas1 ticaret toplumunun farkli {ilke
insanlarindan meydana geldigi ve biitiin iilkelerde kabul gdérmiis genel
ilkelerin az sayida oldugu gerekcesiyle lex mercatoria’nin kaynaklari
arasinda bu kurallarin sayilamayacagini ileri siirmektedirler. Ustelik
hukukun genel ilkelerinin, hukuk sistemlerinde zor bulundugu, sanildig:
kadar kullanishh olmadig1 ileri silirilmektedir. Bunun yaninda bu
prensiplerin ¢ok genel oldugu ve somut olay i¢in ¢dziim getiremeyecegi
itirazlar1 da yapilmaktadir'®.

Bu giin i¢in bu goriis azinlikta kalmaktadir. Hukukun genel ilkeleri
bir ihtilafin ¢oziimiinde kullanilabilmektedir'®. Tatbikatta hakem
mahkemelerinde bu prensiplerin  segilmesine  biiyiik  bir itina
gosterilmektedir. Bu tiir kurallarin se¢imi, muayyen akitler bakimindan
hayati bir ihtiyac1 karsilamaktadir. Ozellikle taraflardan birinin devlet ya
da bir devlet kurulusu oldugu ihtilaflarda yaygin  bicimde
kullanilmaktadir™®.  Hukukun genel ilkeleri modern anlamda lex
mercatoria’nin emniyet agi olarak kabul edilmektedir. Milletlerarasi
ticarette kabul edilen teamiiller hukukun genel ilkeleri tarafindan

tamamlanmaktadir'™.
d)Uluslararasi Organizasyonlarin Kodifiye Ettigi Kurallar

Uluslararasi ticaretin serbestlesmesi amaciyla, uluslararasi alanda
faaliyet gosterecek organizasyonlar kurulmustur. Bu organizasyonlarin
kimi kamu hukuku karakterlidir. Yani devletler tarafindan kurulmustur.
Mesela UNCITRAL (Birlesmis Milletler Milletlerarast Ticaret Hukuku
Komisyonu), UNCTAD (Birlesmis Milletler Ticaret ve Kalkinma
Konferans1), UNDROIT (Ozel Hukukun Yeknesaklagtirilmasina dair
Milletlerarast Hukuk Enstitiisti) gibi kuruluslar bu karakterdedir. Kimileri
de 6zel hukuk karakterli olup uluslararas: ticaretin aktorleri tarafindan

16 | ANDO, s. 750.
107 WILKINSON, s. 108.

108 WILKINSON, s. 108; Mesela rebus sic stantibus kurali bir genel hukuk kural
olarak kabul edilmesine ragmen uygulanisi hukuk sistemlerinde farkli sekillerde
olabilmektedir: GOODE, s. 18.

19 Genis bilgi i¢in bkz: SANLI, Ticari Tahkim, s. 295.
10 Genis bilgi i¢in bkz: SANLI, Ticari Tahkim, s.150 — 163.
11 \VOLCKART — MANGELS, s. 431.
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kurulmustur. Ornegin Paris'te kurulan Milletleraras1 Ticaret Odasi bu
karakterdedir. Daha once de ifade ettigimiz gibi, sektorel alanlarda
kurulmus uluslararas: organizasyonlar da bulunmaktadir. Bu uluslararasi
kuruluslar, kendi alanlarinda uluslararasi ticari iliskilerle ilgili olarak
¢oziimler ve tavsiyeler getirmekte ve bu iliskileri idare eden kodlar kabul
etmektedir™®. Kural olarak bunlar iilke hukuklari icin baglayici degildir
ancak yol gostericidir. Bu kurallar, uluslararasi hakem mahkemelerine

rehberlik etmektedir'*®,

Sektorel alanlarda kurulmus olan uluslararas: kuruluslar tiyelerinin
uyacag1 kurallar ve standart tip sdzlesmeler hazirlamaktadirlar. Ornegin
milletlerarast insaat sektorii alaninda kurulmus FIDIC (Milletlerarasi
Misavirler Miihendisleri Federasyonu) insaat szlesmeleri ile ilgili olarak
standart kurallar hazirlamis ve yaymlamlstlrm. Yine bu kuruluslar,
milletlerarasi ticari iliskilere dogrudan uygulanmak tizere bazi konvansiyon
ve model kanun tasarilar1 hazirlamaktadirlar. Bu konvansiyon ve model
kanun tasarilarinin  amaci uluslararasi ticaretin  hukuki rejimini
olusturmaktir. Daha 6nce de ifade ettigimiz gibi bu tiir konvansiyon veya
belgeleri imzalayip i¢ hukuklarina intikallerini saglayan devletler, bu
kurallar1 i¢ hukukun bir parcasi haline getirmislerdir. Bu nedenle bu
kurallar milli mahkemelerde uygulanacaklardir. Hakem mahkemelerinin bu
kurallar1 uygulamalari, bu belge ve konvansiyonlarin, mensei itibariyle
tarafsiz normlar tegkil etmesi ve ihtilaf konusu iliskinin mahiyetine uygun
dﬁsmesidirlls. Bu tiir diizenlemelere 6rnek olarak Deniz ticaretine iliskin
olarak La Haye-Wisby kurallari, Uluslararas1 Ticari Tahkime iliskin
UNCITRAL Model Kanunu, Uluslararast Menkul Satimina Dair Viyana
Sozlesmesi, 1930 ve 1931 tarihli Milletleraras1 Polige, Bono ve Cek
Hukukuna iliskin Yeknesak Kanun Sézlesmeleri sayilabilir'®.

f) Hakem Kararlari

Lex mercatoria'min kaynaklarindan bir tanesi de yaymlanmig
gerekceli hakem kararlaridir. Ozellikle milletleraras1 camiada kabul edilen
kurallar1 belirleyen, ortaya koyan hakem kararlari, lex mercatoria'nin

12 | ANDO, s. 750.
13 | ANDO, s. 750.

14 MOLINEAUX, C.: Moving Toward a Construction Lex Mercatoria, A Lex
Constructionis, Journal of International Arbitraiton, Vol.14. No.1, 1997, .s 59;
AKINCI, Z.: Milletleraras1 Ozel Hukukta insaat Sézlesmeleri, Izmir 1996, s. 24,
(insaat Sozlesmeleri).

15 SANLI, Ticari Tahkim, s. 326.

16 WILKINSON, s. 109; SANLI, Ticari Tahkim, s. 327.
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kaynaklarindan kabul edilmektedir. Bu nitelikteki kararlarin yayinlanmasi
lex mercatoria'nin gelismesini saglamaktadir’’’. Ayn1 nitelikte bir ihtilaf
hakkinda hakem mahkemelerinin benzer kararlar vermesi ve bu kararlarin
da tenfiz edilen iilkelerin kamu diizenlerine aykir1 olmamasi, lex
mercatoria’ya iliskin genel prensiplerin olusumuna katkida bulunmaktadir.
Hatta hakem kararlarinin yayimlanmas: ile birlikte bir igtihat (case-law)
hukukunun olusabilecegi dahi ileri siiriilmektedir'’®. Milletleraras
hakemler tarafindan lex mercatoria’ya dayanilarak verilmis hakem
kararlarinin baglayici bir giice sahip olabilecegi konusunda bir konsensiis
olmast durumunda, hakem kararlar1 lex mercatoria’nin kaynaklari arasinda
yer alabilecektir'®. Ancak, taraflarin tahkime basvurma sebeplerinden
birisi olan gizlilik, hakem kararlarindan milletlerarasi (ticari orf, ddet ve
teamiillerin) genel prensiplerin tespitini giliclestirmektedir. Milletlerarasi
Ticaret Odas1 tarafindan yapilan ve taraflarin izin verdigi hakem kararlar1
yayinlanmaktadir. Sadece bu kararlarin yayinlanmasi ise lex mercatoria’ya
ait prensiplerin tespit edilmesinde yetersiz kalmaktadir. Bunun yaninda,
bagimsiz olarak yapilan ad-hoc hakem kararlar1 da yayimmlanmalidir. Ancak
hakem kararlarinin yayinlanmasi, tacirler tarafindan arzu edilmemektedir.
Bunun baglica sebebi ticarl sirlarinin yayilmast ve kamuoyunda
olusabilecek menfi diisiincelerdir. Bu nedenle hakem kararlarinin
yayinlanmasi tahkimin ana sebeplerinden olan gizlilik perdesinin kalkmasi
anlamina gelmektedir'®.

Hakemler, uymak =zorunda olduklar1 bir lex fori’ye sahip
olmadiklar1 ve hakkaniyet ve nisfete gore karar verebildikleri i¢in somut
olay bakimindan oOncelikle adaletli bir karar vermek zorundadirlar. Bu
nedenle hakem mahkemesi, daha Onceki hakem kararlariyla kendilerini
bagli hissetmemektedirler. Bu sekilde olusacak bir case-law hukuku da lex
mercatoria’nin gelisimine uygun degildir. Ciinkii bir hakem, ticari 6rf ve
adetleri diger bir hakemden farkli yorumlayabilir ve farkli bir sonuca
varabilir. Ustelik bir olayda uygulanan kati kurallar, milletleraras: ticaretin
cabuk degismesinden dolay1 anlamsiz hale gelebilir'®. Bununla beraber,
son zamanlarda kismen de olsa, yayinlanabilen hakem kararlarindan,
hakemlerin ticari orf, 4det ve teamiillere istinat eden milletleraras: ticaretin

17| ANDO, s. 751; STOECKER, s. 120; WILKINSON, s. 111.
18 WILKINSON, s. 111.
119 STOECKER, s. 121.
120 STOECKER, s. 121.
121 STOECKER, s. 121.
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ihtiyag ve Ozellikleri 1s18inda, yeni bir lex mercatoria’nin yaratilmasina
katkida bulunduklar1 miisahede edilmektedir'?.

I1l. LEX MERCATORIA VE MILLETLERARASI OZEL HUKUK
A) GENEL OLARAK

Lex mercatoria’nin ortaya ¢ikis sebeplerinden birisinin de karmagik
kanunlar ihtilafi kurallarindan kurtulmak oldugunu zikretmistik. Gergekten de
kanunlar ihtilafi hukukunun ve lex mercatoria’nin ayni probleme yaklagim tarzi
birbirine tamamen zittir. Kanunlar ihtilafi kurallar1 bir ihtilafi milli hukuk
sistemlerinden birine baglamaya calisirken, lex mercatoria ihtilafin ¢oziimiinii
milli hukuk sistemlerinin disinda aramaktadir. Kanunlar ihtilafi kurallarinin
taraflarmm hi¢c ongdrmedigi bir hukuku yetkili kilabilmesi ihtimali i¢in bazi
yazarlar'?® “karanliga atlama” nitelemesi yapmaktadirlar. Bu sebeple klasik
kanunlar ihtilafi kurallarmin taraflarin menfaatlerini ve milletleraras: ticaretin
ihtiyaclarin1 dikkate almadigi itirazlart yapilmaktadir. Bu yazarlara gore,
milletleraras1 6zel adaleti ancak bir {ilkenin maddi hukuk kurallarinin
uygulanmasmi digerlerine tercih etmektedir. Ustelik mahkemeler de kendi
hukuklarm: uygulama gayreti icinde olmaktadir™®*.

Bununla birlikte lex mercatoria’nin milli mahkemelerde uygulanisi ile
hakem mahkemelerinde uygulanigini ayr ayr1 degerlendirmek gerekir. Yine lex
mercatoria’nin taraflarca secilmesi ile se¢ilmemesinin farkli sonuglar
olabilmektedir.

B) LEX MERCATORDININ MiLLI MAHKELERDE
UYGULANMASI

Milli mahkemelerde lex mercatoria'nin uygulanmasi cesitli
ihtimallerde ortaya ¢ikmaktadir. ilki, taraflarin hicbir iilke hukukunu
segmeden lex mercatoria’yt uygulanacak hukuk olarak se¢meleridir.
Ikincisi de taraflarin bir iilke hukuku ile birlikte lex mercatoria’nin
uygulanmasini kararlagtirmalaridir.

1. Herhangi Bir Ulke Hukuku Secilmeden Lex Mercatoria’mmn
Uygulanmasi

Milli mahkemeler, tilkelerinde mer’i hukuk kurallar1 ile — Ki bu
kurallar bir kanun koyucu tarafindan yiriirliige konulmus olsun ya da 6rf
ve adet hukuku seklinde olusmus olsun — baglidir. Hakim kendi iilkesinde
ylriirliikte olan kanunlar ihtilafi kuralina gore tespit ettigi yetkili hukuku

122 SANLI, Ticari Tahkim, s. 344.
123 BERGER, s. 952.

24 Milletleraras1 6zel hukuk kurallarmin milletlerarasi ticari ihtilaflar ¢6zmede
yetersizligi ve uygunsuzlugu hakkinda fazla bilgi i¢in bkz: BERGER, s. 953.
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uygulamak zorundadir. Milli hukuklarda taraflara taninmis olan irade
muhtariyeti geregince, taraflar akde uygulanacak hukuku serbestce tespit
edebileceklerdir. Pek ¢ok hukuk sisteminde taraflara hukuk se¢imi imkani
bir sinirlama olmaksizin taninmaktadir. Taraflar aralarindaki akdi iliskinin
hiikiimlerini istedikleri gibi diizenleyebilecekleri gibi akdin hiikiimlerini
tamamen yabanci bir hukuka da tabi kilabilmektedirler. Pek az hukuk
sistemi segilen hukukun ya da kurallarin akitle ya da taraflarla bir
baglantisi olma sartin1 aramaktadir. Taraflar bir hukuk sisteminin
kurallarini akdin hiikiimleri olarak akde agik¢a yazabilecekleri gibi bir
iilkenin hukuk kurallarin1 akit hiikiimleri olarak da kararlastlrabilirlerlzs.

Lex mercatoria’nin akit statiisii olarak secilip seg¢ilemeyecegi
hakkinda farkli goriisler bulunmaktadir. Bir goriise gore, secilebilecek
hukuk sistemleri agisindan bazi sinirlamalarin oldugu kabul edilerek,
taraflar, ancak bir lilkede bagimsiz bir otorite tarafindan yiiriirliige konmus
hukuk sistemlerini segebileceklerdir. Bu baglamda, akdin taraflar1 akde
uygulanmak {izere, herhangi bir {ilkenin hukukunu se¢meden, hukukun
genel ilkelerini (iyi niyet, nisfet, akde vefa, hakkaniyet adalet...vs.) ya da
lex mercatoria’yr segemezler'?. Simdiye kadar milli mahkemelerde, lex
mercatoria’nin akdi idare eden hukuk olarak dogrudan uygulanmadigi
iddia edilmistirm. Bunun nedeni olarak da milli hukuk sistemlerinde
segilecek hukukun ancak “iilke hukuku” olmasi sarti gosterilmistir. Lex
mercatoria, asgari oranda bir hukuk diizeni olmadig1 i¢in bir ihtilafin
¢oziimiinde de dayanak olarak kabul edilemeyecektir. Yani taraflarin hak
ve borglari, sorumluluklart bu kurallara gore tespit edilemez. Taraflarin
talepleri ve sorumluluklarini tespitte bu kurallar hem belirsiz hem de
yetersizdir. Yine mahkemeler bir hukuk kuralina istinaden ihtilafi ¢6zmek
zorundadir. Milli mahkemelerin, milli hukuk kurallarin1 dikkate almadan
hakkaniyet ve nisfet esaslarina gore karar verme yetkileri
bulunmamaktadir. Bu sebeple bir milli hukuk sisteminden bagimsiz olarak
lex mercatoria’nin secilmesi mimkiin degildir. Akdi iliskiden dogan

125 FASSBERG, s. 75; NYGH, s. 187; sozlesmeye yabanci hukukunun sadece belli
hiikiimlerinin sozlesme hitkmii olarak segilmesi hakkinda fazla bilgi igin bkz:
EKSI, N.: Incorporation, MHB, C. 19 — 20, 2000, s. 263 vd.

126 DICEY — MORRIS, The Conflict of Laws, London 1993, s. 1218; JILLANI, A.:
The Choice of Law in Commercial Relations: A German Perspective,
International and Comparative Law Quartely, Vol. 37, 1998, s. 941,
TIRYAKIOGLU, B.: Tasmir Mallara iliskin Milletleraras1 Unsurlu Satim
Akitlerine Uygulanacak Hukuk, Ankara 1996, s. 24.

12 STOECKER, s. 107; JILLANI, s. 941.
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hukuki ihtilafin ¢6ziimiinde mutlaka bir milli hukuk sistemi ile baglanti
kurulmalidir'®,

Ayrica bir iilkenin milll mahkemelerinde lex mercatoria’nin
uygulanacak hukuk olarak se¢imine imkan verilmesi, milletlerarasi
tacirlere milli hukuk kurallarindan imtina edebilmelerine izin verilmesini
ve alternatif bir hukuk olarak kendilerinin olusturmus oldugu lex
mercatoria’nin uygulanmasini kabul etmek anlamina gelmektedir. Taraflar
akde uygulanacak herhangi bir milli hukuk sistemini se¢meden lex
mercatoria’yr se¢miglerse bu se¢im gegersiz kabul edileceginden, akit
statiisii objektif kriterlere gore tespit edilecektir'®. Giiniimiizde hakim olan
doktrin ve mahkeme uygulamalarina gore, kit taraflar milletlerarasi
unsuru havi akdi iliskilere uygulanmak {izere yetkili hukuk olarak lex
mercatoria’yr se¢mislerse bu se¢im, milli mahkemeler tarafindan dikkate
alinmamaktadir™®. Bu gériis taraftarlarma gore, belli bir iilkede pozitif

28 NYGH, s. 186; DOGAN, Teminat Mektuplari, s. 284.

2 DOGAN, s. 283 — 284; Avrupa Birliginde Akitlere Uygulanacak Hukuk
Hakkinda Roma Soézlesmesinin raportorlerinden olan LAGARDE, Sozlesmenin
3. maddesinde kabul edilen irade muhtariyeti ilkesinin milli olmayan bir hukuk
sisteminin secilmesine izin vermedigini, eger bu sekilde bir se¢cim yapilmigsa
secimin gegersiz kabul edilerek objektif baglama esaslarina gore akde
uygulanacak hukukun tespit edilmesi gerektigini ileri siirmektedir: NYGH, s.
187; Ingiliz Hukukunda da ayn1 yaklasim benimsenmistir: DICEY — MORRIS,
s. 1218.

Bu goriise gore, boyle bir se¢cimin tamamen gegersiz ve etkisiz degildir; yalnizca
milletlerarasi 6zel hukuk anlaminda irade muhtariyeti anlamina gelmemektedir.
Bu goriiste olanlar, taraflarin, bir milli hukuku se¢imi yapmadan lex
mercatoria’yr segmelerinin, i¢ hukuk anlaminda irade muhtariyeti anlamina
geldigi, diger bir ifade ile akit statiisliniin izin verdigi dl¢iide, bu kurallarin
uygulanabilecegi ileri siirmektedir: DOGAN, Teminat Mektuplari, s. 283; bir
diger goriise gore ise, taraflarca secilen bu kurallarin akit hiikiimleri olarak
degerlendirilmesidir. Bu goriise gore, lex meratoira’ya ait kurallar maddi
karakterde kurallardir. Taraflarca bu kurallarin s6zlesme hitkkmii haline
getirebilecegi ancak bunun bir hukuk se¢imi anlamina gelmeyecegi
belirtilmektedir. Hakimin yetkili hukuka gore gegerliligini saptadigi bu kurallar
dikkate almak zorunda oldugu hatta taraflarca bu kurallar se¢ilmemis olsa bile
uygulanacak yetkili yabanct hukukta konuya dair bir diizenleme bulunmamak ve
bu iilke hukukunda ticari orf ve adet bir hukuk kaynagi olarak Ongdriilmiis
olmak kaydiyla, dogrudan uygulanabilecegi ifade edilmektedir. Bu goriis
hakkinda fazla bilgi i¢in bkz: ERDEM, B. B.: Incoterm’in Uluslararasi
Satimlarda Uygulanacak Hukuka Etkisi ve Hukuki Niteligi, MHB, 1990, S. 1 —
2,5.69-79.
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gecerliligi olmayan kurallarin akit statiisii olarak seg¢ilmesi miimkiin
gﬁrﬁnmemektedirlsl. Taraflarca yapilan bu se¢imin hukuki sonuglar1 akit
statiisiine gore tespit edilecektir. Akit statiisii bu sekilde bir hukuk secimine

izin vermesi halinde taraflarin sectikleri kurallar uygulanabilecektir'®.

Ancak daha 6nce de ifade ettigimiz gibi, lex mercatoria’ya ait bazi
kurallar ya da prensipler, milli hukuklarin bir par¢as: haline gelmis
olabilir. Milli mahkemelerin akit statiisiiniin bir par¢asi haline gelmis bu
kurallar1 uygulayacaklarinda bir ihtilaf bulunmamaktadir. Ancak
mahkemeler, bu kurallar1 lex mercatoria olarak degil, milli hukuk olarak
uygulamak durumdadirlar. Her hukuk sisteminin farkli hukuk politikas1 ve
oncelikleri oldugu i¢in, bu kurallarin milli hukuk sistemlerine
intikallerinde farkli yaklasimlar tercih edilebilmektedir. Her tilkenin hukuk
uygulamasi da farkli olabilecegi igin lex mercatoria’ya ait kurallarin milli
hukuk sistemlerinin bir parcast haline getirilmesi yeknesak bir
uygulamanin ortaya ¢ikmasina mani olmaktadir.

Lex mercatoria’nin taraflarca secilmesi hakkinda diger bir goriis
ise, bunun bir hukuk sec¢imi olarak kabul edilmesidir. Bu goériise gore, lex
mercatoria’nin milli mahkemelerde uygulanmasina izin verilmesi, kendi
ihtiyaglarina gore kendi kurallarini olusturan uluslararasi ticaret camiasinin
siirekli degisen ihtiyaglarin1 karsilayan bir ¢oziim seklidirlgs. Bugiin
milletleraras1 ticarette esnek ancak yeknesak bir hukuk sistemine ihtiyag
duyulmaktadir. Lex mercatoria milli mahkemelerde dogrudan uygulanmasa
da, hakem mahkemelerinde genis bir uygulama alani bulmaktadir. Ayrica
milli mahkemeler dolayli olarak lex mercatoria’yr tanimak zorunda
kalmaktadir. Milli mahkemeler, lex mercatoria’nin uygulanmis oldugu bir
hakem kararinin tenfizine karar verdikleri zaman, dolayli olarak lex
mercatoria’ya etki tanimis olmaktadir™.

Taraflarca lex mercatoria’nin segilmesinin, milletleraras1 6zel
hukuktaki anlami ile bir hukuk se¢imi anlamina gelip gelmeyecegi, lex
mercatoria’nin bir hukuk diizeni olup olmadigma baglidir. Bu kurallarin
“hukuk” olarak kabul edilmesi durumunda, taraflarca yapilan se¢imi
gecerli saymak gereklidir. Milletlerarasi toplumda olusan ve milletlerarasi
ticaretin ihtiyaglarini karsilayan bu kurallar, milletlerarasi hukuk diizenine
aittir. Bu kurallar baglayicit giiclinii, uluslararast hukuktan almaktadir.
Uluslararas1 hukukta teamiiller, 6rf ve adetler de bir hukuk kaynagi olarak

Bl NYGH, s. 186; DOGAN, Teminat Mektuplari, s. 283.
132 NYGH, s. 187; SARGIN, s. 191.

13 STOECKER, s. 108.

13 STOECKER, s. 108.
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kabul edilmektedir. Ayrica devletler de bu kurallar1 genel olarak
uygulamaktadir. Lex mercatoria’ya ait kurallar1 kodifiye eden ya da bu
kurallarin olusumuna katkida bulunan uluslararast kuruluslar devletlerce
taninmakta hatta devletler katkida bulunmaktadir. Bu sebeple lex
mercatoria’nin hukuk kurali olmadigini ileri siirmek zor goriinmektedir.
Ciinki, bu kurallar baglayiciligini, ilgili uluslararas: kurulusu taniyan ve
bizzat olusumuna katkida bulunan devletten almaktadir. Bazi devletlerin bu
kuruluslarin kurulusuna katilmamis ya da bu kuruluslar1 tanimamis olmasi,
s0z konusu kurallarin hukuk kurali olma niteligini ortadan kaldirmaz.
Ciinkii daha once belirttigimiz {izere, bu kurallarin kendine 6zgii yaptirim
glicli bulunmaktadir. Uluslararasi toplum bu kurallara uymayanlara kendine
0zgll yaptirimlar uygulamaktad1rl35.

Birgok hukuk sisteminde, taraflara, aralarindaki akdi iligkiye
uygulanmak iizere istedikleri hukuku se¢me hakki taninmistir. Secilen
hukuk sisteminin akitle bir baglantisinin olmasi aranmamigtir. Taraflar
akitle  higbir  baglantisi  olmayan  bir  hukuk sistemini de
segebilmektedirlerl36. Taraflara bu sekilde genis bir 6zgiirliikk tanindiktan
sonra, kendi aralarinda cari olan kurallar1 secemeyeceklerini kabul etmek,
taraflara taninan irade muhtariyeti ile tezat teskil etmektedir. Amerika
Kitasindaki devletler arasinda imzalanan 1994 tarihli Akitlere Uygulanacak
Hukuk Hakkinda Amerika Konvansiyonu konu ile yeni diizenlemeler
getirmigtir. Konvansiyonun 7. maddesinde, taraflarin bir iilke hukukunu
secebilecekleri; 9. maddesinde de hukuk se¢iminin yoklugunda akitle siki
irtibatli {ilke hukukun akde wuygulanacagi kabul edilmistir. Ancak
Konvansiyonun 10. maddesinde ticari 6rf ve adetler de dahil olmak tizere
milletleraras: ticarette kabul edilen teamiller, rehber ilkeler ve ticari
prensiplerin de dikkate alinacagi kabul edilmistir. Hatta taraflar a¢ik¢a bu
kurallara gonderme yapmamis olsalar bile, mahkemelerin bu kurallar
dikkate alacaklar1 kabul edilmistir. Ger¢i Konvansiyon, iilke hukuklarini
tam olarak dislamamistir; ancak Konvansiyonun lex mercatoria lehine bir
egilim i¢inde oldugu da kabul edilmektedir'®’.

Tirk Hukukunda da MOHUK m. 24’de taraflara uygulanacak
hukuku se¢me hakki taninmistir. Sec¢ilebilecek hukuk sistemleri agisindan
bir smirlama da  getirilmemistir’®. Lex mercatoria’nin  se¢ilip

1% SARGIN, s. 193.
1% EASSBERG, s. 75.
187 NYGH, s. 188.

138 TEKINALP, G.: Milletleraras1 Ozel Hukuk — Baglama Kurallari, Istanbul 1999,
s. 260; NOMER. — SANLI, s. 293; DOGAN, Teminat Mektuplar1, 275.
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secilemeyecegi hakkinda ise, farkli goriisler bulunmaktadir. Bir goriigse
gore™, bir hukuk sistemi olmamasi sebebiyle lex mercatoria’nin
segilemeyecegi ileri siiriilmektedir. Diger bir goriis™ ise, 24. maddede
ifade edilen “seg¢ilen kanun” ifadesinin lex mercatoria’y: da igine alacak
kadar genis oldugunu ve dolayisi ile lex mercatoria’nin akde uygulanmak
lizere secilebilecegi seklindedir**!. Kanaatimizce de ikinci goriis,
milletlerarasi ticaretin ihtiyaglarina cevap veren daha uygun bir ¢6ziim
yolu olarak gériinmektedir. Ustelik irade muhtariyeti geregince taraflara
istedikleri hukuku segme hakki tanindiktan sonra, tacirler arasinda gegerli
olan kurallarin se¢ilmesini gecersiz saymak irade muhtariyeti ilkesi ile de
bagdasmamaktadir.

2. Lex Mercatoria’nin Milli Hukuk Sistemi ile Birlikte Uygulanmasi

Milletlerarasi ticarl sdzlesmelerde taraflar, hem bir milli hukuku
hem de lex mercatoria'y: akit statiisii olarak segebilmektedirler. Taraflara
taninmis olan irade muhtariyeti ¢ercevesinde, taraflarin bdyle bir se¢imi
yapabilecekleri genelde kabul edilmektedir*.

Bir milli hukuk sistemi ile birlikte lex mercatoria’nin se¢ilmesi
halinde, bu kurallar iki sekilde degerlendirilebilir. Birincisi, bu kurallarin
bir sézlesme hiikmii olarak kabul edilmesidir'®. ikincisi ise, bu kurallarin
secilmesini, akit statiisiinde kabul edilen soézlesme Ozgirligii iginde
degerlendirilmesidirl44. Aslinda her iki goriis de sonug itibariyle aynidir.
Cilinkii bu kurallarin uygulanmasi, akit statiisiiniin bu kurallara tanidigi
etkiye bagl olacaktir.

Bir milletleraras1 s6zlesmede akit taraflar, akde uygulanacak bir
hukuk sec¢imi yaptiklar1 zaman, uyusmazliga bu hukuk diizeni tarafindan

39 DOGAN, Teminat Mektuplari, s. 285; TIRYAKIOGLU, s. 24; ERDEM, s. 69.
10 SARGIN, s. 194,

M1« Tirk hakimi igin sorun, milletlerarasi toplumca gelistirilen ve ig
hukuklardan bagimsiz bir hukuk diizeni yarattigi kuskusuz kabul edilmesi
gereken lex mercatoria’nin hukuk niteligi degil, lex mercatoria’yr olusturan
kurallari, tamyip tanimayaca@i noktasinda ortaya ¢ikacaktir. Bu cergevede
kanimizca, uygulamada, 6zel hukuk tesebbiisleri arasinda ya da &zel hukuk
tegebbiisleriyle devletin 6zel hukuk iliskisine giren kamu tesebbiisleri arasinda
akdedilen ticari sozlesmelerde siklikla bagvurulan kurallarin, her ne kadar belli
bir devletin milli hukukuna tabi olmasa da se¢imi, Tiirk Hukuku bakimindan da
miimkiin olmalidir”: SARGIN, s. 194.

12 DOGAN, s. 282; AKINCI, Insaat Sézlesmeleri, s. 24 — 25.
143 ERDEM, s. 70.
1% DOGAN, Teminat Mektuplari, s. 282.
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taninan s6zlesme 6zgiirliigli geregince, sdzlesme hiikiimleri uygulanacaktir.
Taraflar lex mercatoria’yr ya da uluslararasi ticaretin genel prensiplerini
akde uygulanmak iizere se¢mislerse, bu kurallar, secilen hukukta taraflara
tanman s6zlesme Ozglrligii ¢ergevesinde uygulama alani bulabilecektir.
Burada taraflar, aralarindaki akdi iliskiye herhangi bir kanun koyucu
tarafindan yiiriirliige konmamis kurallarin uygulanmasini
arzulamaktadirlar. Bu durumda sézlesme hiikiimlerinden sonra uyusmazlik,
lex mercatoria’ya gore ¢oziilecektir. Mesela taraflar, lex mercatoria’nin
kaynaklar1 arasinda gordiigiimiiz uluslararas1 kuruluslar tarafindan
diizenlenen bir "kod"a atifta bulunmuslarsa, uyusmazlik bu kurallara gore
¢Oziillecektir. Ancak hem akdin hiikiimleri hem de lex mercatoria, akit
statiisii olarak segilen hukukun emredici hiikiimlerine aykiri olamayacaktir.
Yani lex mercatoria’nin uygulanmasi segilen hukukun emredici kurallar

ile smirli olacaktir'®.

Tirk hukukunda akitler hukuku alaninda taraflara s6zlesme
Ozgiirliigii tanmmmistir. BK m.19 — 20’ye gore, taraflar aralarindaki
sozlesmeyi, kanundaki emredici hiikiimlere uymak sartiyla istedikleri gibi
diizenleyebilmektedirler. Buna gore, lex mercatoria ile birlikte akit statiisii
olarak Tirk hukuku secildigi wvakit, lex mercatoria Tirk hukukunda
emredici  hiikkiimlere  aykir1  olmamak  kaydiyla  uyusmazliga
uygulanabilecektir. Bu sonug, irade muhtariyetinin tabii bir sonucu olarak
ortaya ¢ikmaktadir™®®.

B) LEX MERCATORIA’NIN HAKEM MAHKEMELERINDE
UYGULANMASI

Uluslararas1 ticari uyusmazliklarin ¢dzlimiinde, tahkim en ¢ok
bagvurulan bir yoldur. Bunun sebeplerinden birisi de taraflarin yetki
vermesi ile hakemlerin, hakkaniyet ve mnisfet esaslarina goére karar
verebilmeleridir.  Devlet mahkemelerinde  uygulanacak  hukukun
belirlenmesinde hakimin kanunlar ihtilafi kurallari, hi¢bir tereddiide yer
vermeden uygulanirken, tahkimde béyle bir zorunluluk s6z konusu
olmamaktadir. Daha 6nce ifade ettigimiz gibi, hakemlerin uymak zorunda
olduklari bir lex fori bulunmamaktadir.

Hakem mahkemelerinde lex mercatoria’nin uygulanmasi, son
zamanlarda en c¢ok tartisilan konulardan birisi olmustur. Hakem
mahkemelerince  lex  mercatoria’nin  uygulanip  uygulamayacagi
tartigmalarina ragmen, bu kurallar, milletlerarasi ticari iliskilerin biinyesine
uygun olmasi sebebi ile hakemlerce tercih edilmektedir. Ayrica tahkimle

145 AKINCI, Insaat Sozlesmeleri, s. 25.
15 DOGAN, s. 283.
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ilgili hazirlanan milletleraras1 sézlesmelerde ve metinlerde, agikga lex
mercatoria’ya gonderme yapilmaktadir. Hakem mahkemelerinde,
milletleraras1 ticarl teamiillerin yeri her gecen giin artarak devam
etmektedir. Ozellikle taraflardan birisinin devlet oldugu sozlesmelerden
dogan uyusmazliklarda, lex mercatoria’nin 6nemi daha da artmaktadir. Bu
onem, s6zlesmeye taraf olan devletin hukuk sisteminin iyi islememesi ve
istikrarli olmamasi halinde daha da artmaktadir. Bu sebeple hakemler,
taraflar kararlastirmamis olsa bile lex mercatoria’y1

uygulayabilmektedirler'"’.

Lex mercatoria’nin hakem mahkemelerinde uygulanmasi iki
sekilde olabilir. Birincisi, lex mercatoria’nin taraflarca secilmesidir.
Taraflar tahkim sozlesmesi ile birlikte aralarindaki ihtilafa milli olmayan
kurallarin uygulanmasini kararlastirabilirler. Milletlerarasi ticari tahkimde,
taraflara akdi iliskiye uygulanacak hukuku secebilme hakki hem milli
hukuk sistemlerinde hem de tahkime iliskin milletleraras1 sézlesmelerde
taninmaktadir'*. Taraflar milli hukuk sistemlerini segebilecekleri gibi milli
olmayan bir hukuk sistemini de segebilirler. Bu se¢im, taraflarin
s6zlesmeye lex mercatoria’nin uygulanacagina dair agik bir sart koyarak
hukukun genel ilkelerine, milletleraras: ticaretin yeknesak kurallarina ve
milletleraras1 ticarette mevcut olan orf ve adet kurallarina gonderme
yapilarak agikca yapilabilecegi gibi zimni olarak da yapilabilir'®. Lex
mercatoria'nin akde uygulanmak iizere sec¢ilmis olmasi halinde, kendilerine
hakkaniyet ve nisfete gore karar verme yetkisi verilmis olan hakem
mahkemeleri, uyusmazliga lex mercatoria'y: uygulayabileceklerdir. Ayrica
taraflarin iradelerinden, yeterli giivenlikte, zimnen lex mercatoria'nin
uygulanmasint istedikleri sonucuna variliyorsa, lex mercatoria’nin

secildigi kabul edilmektedir®®.

Ancak unutulmamalidir ki, bir hakem kararinin sonuglarini
dogurabilmesi ig¢in ilgili iilkelerde gegerli ve tenfiz kabiliyetine sahip
olmalidir. Bu nedenle uyusmazligin esasina lex mercatoria uygulanirken,
ilgili iilkelerin lex mercatoria'ya yaklasimlari, emredici hitkiimleri ve kamu
diizeni goz ard1 edilmemelidir. Taraflarin akdin esasina lex mercatoria’nin
uygulanmasini1  kararlagtirmalari  durumunda, milli mahkemelerin

147 NYGH, s. 191 — 192.

18 Milletleraras1 tahkimde esasa uygulanacak hukukun taraflarca segilmesi

hakkinda fazla bilgi igin bkz: SANLI, Ticari Tahkim, s. 123 vd.

% DOGAN, Teminat Mektuplari, s. 286 — 287; SANLI, Ticari Tahkim, s. 177;
OZDEMIR, s. 108 — 112.

%0 POGAN, s.89.
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miidahalesine konu olabilecek herhangi bir durumun s6z konusu
olmayacagi kabul edilmektedir'".

Ikincisi, taraflarca acik¢a bir secim yapilmadig: halde, hakemlerin
bir milli hukuk sistemi yerine milli olamayan kural ve prensipleri
uygulamasidir. Hakemler, hi¢bir kanunlar ihtilafi kuralina miiracaat
etmeksizin, dogrudan muayyen bir maddi hukuk veya lex mercatoria’y1
uygulayabilmektedirler’®. Hakemler, bir kanunlar ihtilafi kuralinin
gosterdigi hukuk olarak veya dogrudan lex mercatoria’yr uygulayarak
ihtilafi ¢dzme yoluna gidebilmektedirler. Ozellikle, agikg¢a bir hukuk
se¢imini yapilmadigi veya taraflarca uluslararasi bir tahkim kurulusunun
hakem mahkemesi olarak sec¢ildigi durumlarda, lex mercatoria’nin
uygulanmas1 gerektigi savunulmaktadir®. Bu ¢oziim tarzi, milletlerarasi
tahkimin mahiyetine de uygundur. Ciinkii uluslararasi karakterli akdi
iligkilere milli hukukun wuygulanmasi, taraflarin beklentilerine ve
uyusmazligin niteligine uygun diismeyebilir. Zira milli hukuk sistemlerinde
yer alan maddi hiikiimler, ne milletlerarasi iliskileri ne de milletlerarasi
ticaret hukukunun kendine ozgii niteliklerini ve gelismelerini dikkate
almaktadir'™.  Esasen, uyusmazhigmm devlet mahkemesi yerine,
milletleraras: ticari tahkimde ¢oziilmesini kararlastiran taraflarin arzulari,
meseleyi milli hukuklar ¢ergevesinin disina tasimak ve milletlerarasi
platformda ¢6ziim bulmaktir'®.

Taraflarin acik¢a lex mercatoria’y1 segmedikleri halde hakemlerin
dogrudan lex mercatoria’ya gore karar verdikleri kararlarin tenfizinin
mimkiin olup olmadig: tartismalidir. Uygulamada taraflarin agik¢a se¢im
yapmadiklar1 durumlarda hakemlerin lex mercatoria’ya goére karar
vermelerinin, hakem kararinin tenfizine engel olunabilecegi kabul
edilmektedir. Ozellikle hakemlerin kendilerine verilmis yetkileri asmis

151 AKINCI, Insaat Sézlesmeleri, s. 111; Tirkiye'nin kabul ettigi 1961 tarihli
Avrupa So6zlesmesinin VII. maddesi, milletleraras: ticaretin uygulamasinin her
haliikarda dikkate alinacagini 6ngérmektedir. Dolayisiyla taraflarin, hakemlerin
milletleraras ticaretin s6z konusu kurallarini dikkate alarak ve herhangi bir milli
hukuka tabi olmaksizin karar verilebileceklerini kararlagtirmalarinin, 1961
tarihli Avrupa So6zlesmesini kabul eden Tiirk hukuku agisindan da bir sorun
yaratmamasi gerekir: AKINCI, Milletlerarast Ticarl Tahkim, s. 177.

152 'SANLI, Ticari Tahkim, s. 291; AKINCI, insaat Sézlesmeleri, s. 93.

% STOECKER, s.118.

1% SANLI, Ticari Tahkim, s. 289; AKINCI, Milletlerarasi Ticari Tahkim, s. 59 vd.

1% AKINCI, Insaat Sozlesmeleri, s.97; karsi goriis i¢in bkz. DOGAN, Teminat
Mektuplari, s. 289.
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olmasindan veya kamu diizenine aykiriliktan dolayi, hakem kararinin
tenfizine engel olunabilmektedir*®®. Ancak hakemlere uyusmazhigi dostane
¢Oziim arac1 (amiable compositeurs) yetkisi verildiginde, taraflarca lex
mercatoria’nin uygulanmasi kararlagtirilmamis olsa bile, hakemlerin
milletlerarasi ticaretin kendine 6zgii kurallarin1 dikkate alabilecekleri kabul

edilmektedir™’.

Lex mercatoria’nin mahkemelerde uygulanmasina 6rnek olarak, bir
Tirk Sirketi Pabalk Ltd. Sti. ile Fransiz sirketi Norsolor arasinda ¢ikan
ihtilafa dair hakem kararinin ilgili ilkelerde tenfizidir. Taraflarin
aralarinda yapilan akitte, Milletleraras1 Ticaret Odasinin tahkime iliskin
kurallarinin  13. maddesinin 3. paragrafina atifta bulunulmustur. Bu
paragrafta ise, hakemlerin uyusmazligin esasina uygun gordiikleri bir
hukuku uygulayabilecekleri hiikmii yer almaktadir. Bu paragraftan
hareketle uyusmazlifi ¢6zmekle gorevli hakemler, uyusmazligin
uluslararast bir akitten dogmasi sebebiyle bir milli hukuk yerine lex
mercatoria’nin uygulanmasi kanaatine varmislardir. Boylelikle hakemler,
ihtilafa lex mercatoria’y1 uygulayarak davali Norsolor sirketini tazminat
O6demeye mahkim etmiglerdir. Davali Norsolor sirketi hakem kararinin
iptali i¢gin Viyana mahkemesinde iptal davasi agmistir. Davali sirket
gerekge olarak, ihtilafin milli bir hukuk sistemi olmayan lex mercatoria'nin
uygulanmasim ileri slrmiistir. Ancak mahkemece davalinin bu itirazi
yerinde goriilmemis ve dava reddedilmistir. Temyiz mahkemesi de
mahkemenin bu kararini onamstir.

Davaci Pabalk sirketi de kararin tenfizi i¢in Fransiz mahkemelerine
miiracaat etmistir. Fransiz Temyiz Mahkemesi de kararin tenfizine karar
vermistir. Bu sekilde hakem mahkemelerinin uyusmazligin esasina lex
mercatoria’yr uygulamalari milli mahkemelerce de taninmaktadir. Ayrica
Fransiz Temyiz Mahkemesinin bu karar1, Fransiz Medeni Usul Hukukunun
yeni diizenlemesine de uygundur. Fransiz Medeni Usul Kanununun 1496.
maddesinde, taraflarca bir hukuk se¢imi yapilmamigsa hakem
mahkemesinin uyusmazliga uygun goérdiigii bir hukuku uygulayabilecegi ve
ticari O0rf ve adetleri de goz Oniine alabilecegi kabul edilmistir. Fransiz
Temyiz Mahkemesi bu kararla, taraflarca akde uygulanmak {izere lex
mercatoria’nin  se¢ilmemis olmasi halinde bile, hakemlerin lex
mercatoria’y1 uygulayabileceklerini kabul etmektedir.

Ikinci karar ise, Londra IstinAf Mahkemesi tarafindan verilmistir.
Olay milletleraras1 Ticaret Odas1 Tahkim Mahkemesinin Isvigre’de verdigi

1% AKINCI, Milletlerarasi Ticari Tahkim, s. 178.
157 AKINCI, insaat Sozlesmeleri, s. 113.
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bir kararin tenfizine dairdi. Uyusmazligin taraflari, s6zlesmeye koyduklari
tahkim sartinin yaninda, uluslararasi toplumda kabul edilmis hukukun
genel prensiplerinin de akdi idare edecegini kararlagtirmiglardi. Hakem
mahkemesi de bu sarti dikkate alarak uyusmazligi bu prensiplere gore
karara baglamistir. Davali taraf, tenfiz asamasinda, bir milli hukuk sistemi
yerine bu prensiplerin uygulanmasinin, kamu diizenine aykir1 oldugu
iddiasinda bulunmustur. Londra IstinAf Mahkemesi ise, kararin Isvigre'de
verildigini ve uyusmazligin esasina lex mercatoria’nin uygulanmasinin
kamu diizenine aykir1 olmadiga karar vermistir. Bu sekilde Londra istinaf

Mahkemesi de lex mercatoria’nin se¢imini dolayli olarak kabul etmistir™®.

Bu iki olay gostermektedir ki milli mahkemeler, hakem
mahkemelerinin lex mercatoria’yr uygulamalarint ve taraflarin  akdi
iliskiye uygulanmak iizere lex mercatoria’y1r segebileceklerini kabul
etmektedir. Hakem mahkemelerinde lex mercatoria’nin uygulanmasina bu
tir olumlu yaklagimlarina ragmen, lex mercatoria’nin uygulanmasinda
kararin tenfiz edilecegi hukuk sistemlerinin dikkate alinmasi1 gerektigi de
belirtilmektedir. Hakem mahkemesi ne kadar adil bir karar verirse versin,
kararin ilgili oldugu iilkelerdeki emredici ve kamu diizenine iliskin kurallar
g6z ardi edilmemelidir. Hakem kararinin netice verebilmesi igin, milli
mahkemelerin kararlarina da mutlaka ihtiya¢ duyulmaktadir. Bu nedenle
hakem mahkemesi, verilecek kararin tenfiz kabiliyetine sahip olabilmesi
i¢in elinden geleni yapmalidir. Nitekim Milletleraras1 Ticaret Odasinin
tahkime iliskin kurallarin 26. maddesinde “Hakem mahkemesi kararirin
tenfiz kabiliyetine sahip olabilmesi i¢in elinden geleni yapmalidir” hiikkmi
yer almigtir. Buna gore hakem mahkemesi, kararin iptal edilmemesi ve
tenfizi i¢in ilgili ilkelerin lex mercatoria’ya bakis agilarini goz Oniinde
tutmalidir. Lex mercatoria’ya goére verilmis hakem kararinin tenfiz
kabiliyeti, milli mahkemelerin bu hukuka nasil yaklastigina bagh
olacaktir™®.

SONUC

Bu caligmada milletlerarasi ticari ihtilaflarda 6ne ¢ikmaya baglayan
lex mercatoria ile milletleraras1 6zel hukuk arasindaki iliskiyi agiklamaya
calistik. Calismanin baslangi¢ kisminda lex mercatoria’nin tarihi gelisimi
ile ortaya ¢ikis sebepleri iizerinde durulmustur. Lex mercatoria’nin ortaya
cikis sebepleri olarak mahalli ihtiyaglar ve menfaatler gozetilerek

1% STOECKER, s. 123 — 124.
1% STOECKER, s. 122.
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yurilirliige konan milli hukuk sistemlerinin, milletlerarasi ticaretin
ihtiyaclarin1 karsilamamasi ve milletlerarasi tacirler arasinda gegerli olan
kurallarin aralarindaki ihtilaflara uygulanmasini istemeleri gosterilmistir.

Milletleraras1 ticari ihtildflarda sadece akdi iliskinin esasina
uygulanacak hukuk degil kanunlar ihtilafi ve usul hukuku sorunlar1 da
glindeme gelmektedir. Ancak asil olarak maddi anlamda lex mercatoria’ya
ait kurallar milletleraras: tacirler tarafindan ragbet goérmektedir. Teorik
itirazlar bir yana birakilirsa, bu kurallarin milli hukuk sistemlerince goz
ard1 edilemeyecegi ortadir. Genis kapsamda maddi lex mercatoria’ya ait
kurallarin; milletleraras: ticari orf, adet ve teamiillerden, devletler umumi
hukukunun genel prensiplerinden, hukukun genel ilkelerinden, uluslararasi
organizasyonlarin kodifiye ettigi kurallardan ve hakem kararlarindan
olustugu kabul edilmektedir.

Calismanin son kisminda ise, lex mercatoria’nin milli
mahkemeler ile tahkimde uygulanmasina dair sorunlar incelenmistir.
Her ne kadar milli mahkemelerde lex mercatoria’nin bir milli hukuk
sistemi olmadigi gerekgesi ile uygulanacak hukuk olarak
secilemeyecegine dair itirazlar varsa da vardigimiz sonug bu kurallarin
da taraflarca akde uygulanmak {iizere secilebilecegi olmustur. Ciinkii
taraflara taninan irade muhtariyeti, taraflarca lex mercatoria’nin
secilebilmesine de imkan tanimaktadir. Hakem mahkemelerinde de
taraflarin se¢imi ile ya da taraflar arasinda bdyle bir se¢im olmasa bile
hakemlerce dogrudan lex mercatoria’nin uygulanmasi miimkiindiir.
Ancak hakem Kkararlarinin icrasinda milli mahkemelere duyulan
ihtiyag sebebiyle, kararin tenfiz edilecegi iilke hukuklarinin lex
mercatoria’ya yaklagimlari hakemlerce dikkate alinmalidir.
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