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Global ticaret hayatı her geçen gün genişlemekte ve global ekonomik 

pazarlar tarafından şekillendirilen global bir hukuk kültürü gelişmektedir. Bu 

yeni hukuk kültürünün bir parçası da, uluslararası ticaret hukuku alanında 

maddi hukukun yeknesaklaştırılmasıdır. Değişik uluslararası (a-nasyonal) 

hukuk kaynakları milletlerarası alanda faaliyet gösteren tacirlerin kullanımına 

sunulmuştur.  

Bu uluslararası hukuk kaynaklarına en güzel örneklerden biri Unidroit 

Prensipleri’dir. Uluslararası ticaret söz konusu olduğunda, farklı hukuk 

sistemlerinin uyuşmazlık halinde uygulanması belirsizliğe ve süprizlere yol 

açabilmektedir. Unidroit Prensipleri gibi yeknesak ve önceden belirlenen bir 

düzenlemenin uyuşmazlığın çözümünde uygulanması bu olumsuzluğu ortadan 

kaldırabilecek; tarafsız bir hukukun uygulanmasına imkan tanıyacaktır.  

Çalışma, üç bölümden oluşmaktadır. İlk bölümde, “uluslararası ticari 

sözleşme” kavramı ve bunlara uygulanacak hukukun yeknesaklaştırılması 

çabaları bazı örnekler ile incelenmiştir. 

İkinci bölümde Unidroit Prensipleri’nin içeriği genel olarak 

açıklanmıştır. Unidroit Prensipleri’ne ilişkin açıklamalarımız, Prensipler’in 

düzenlediği hususlarla sınırlı kalmıştır. 

Üçüncü bölümde, tarafların Unidroit Prensipleri’ni uygulanacak hukuk 

olarak belirlemiş olmaları hali, Unidroit Prensipleri’nde yer alan tüm ya da 

bazı hükümleri sözleşmelerine almış olmaları hali, uygulanacak hukuk olarak 
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lex mercatoria ya da hukukun genel prensiplerinin seçilmiş olması hali ve 

tarafların herhangi bir hukuk seçimi yapmamış olmaları halinde Unidroit 

Prensipleri’nin sözleşmeye uygulanma ihtimali ele alınmıştır. Bu meseleler, 

mahkeme ve tahkim yargılamaları bakımından ayrı ayrı incelenmiştir. 

Prensipler, uluslararası ticaret alanında ve özellikle uluslararası tahkim 

uygulamasında kullanılmakta ve yabancı doktrinde kullanılmasının 

yaygınlaşmasını savunanların sayısı artmaktadır. Bu gelişmelerin gerisinde 

kalmamak ve Türk ticaret ve hukuk alanında da bunları tanıtmak bu 

çalışmanın ana amacını oluşturmaktadır. Bu çalışmada, Prensipler’in Türk 

hukuku bakımından sözleşmeye uygulanacak hukuk olarak uygulanabilirliği ele 

alınmış ve Prensipler’in uluslararası ticari uyuşmazlıkların çözümünde 

yaygınlaşması desteklenmiştir.  
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ABSTRACT 
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(The Unidroit Principles as Applicable Law to International Commercial 

Contracts) 

(Bahar Ceyda Süral) 

 

Dokuz Eylül University 
Institute of Social Sciences 
Department of Private Law  

Doctoral Program 

 

The global commercial activity expands and a new global law culture 

shaped by the global economic markets develops. A part of this new law culture 

is the unification of substantial law in the field of international commercial law. 

Various international (a-national) sources of law are presented to the usage of 

the international merchants. 

One of the best examples of these unified international sources of law is 

the Unidroit Principles. The application of different laws to the international 

commercial disputes causes uncertainty and suprises for the parties. The 

application of a unified and pre-determined rules such as the Unidroit 

Principles prevents such disadvantage and a neutral law may be applied to the 

resolution of the disputes. 

This study comprises of three chapters. The concept of “international 

commercial contract” has been explained and some examples to the efforts of 

unification of substantial law have been outlined in the first chapter.     

The content of the Unidroit Principles has been explained in general in 

the second chapter. These general explanations are limited with the issues 

provided by the Principles.    

In the third chapter, the application of the Unidroit Principles to the 

disputes arising out of international commercial contracts in the cases of choice 

of Unidroit Principles as the applicable law to their contract by the parties, the 

inclusion of Unidroit Principles to the contracts by way of incorporation, choice 
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of lex mercatoria or the general principles of law as the applicable law to their 

contract by the parties and the case when there is no choice of law by the parties 

have been explained. These explanations are separate for international 

arbitration and domestic courts.  

The Principles are being used in international commercial law, especially 

in the field of international arbitration, and the opponents of expansion of its 

usage are increasing in the international doctrine. The main objective of this 

study is not to fall beyond these developments and to introduce the Unidroit 

Principles to Turkish merchants and lawyers. The application of the Principles 

as the law applicable to contracts in Turkish law has been reviewed in this study 

and widening of their application in the resolution of international commercial 

disputes has been supported.         
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GİRİŞ 

 

İkinci Dünya Savaşı’nın ardından dünyaya hakim olan kapalı ekonomi 

anlayışı 1980lerde değişmeye başlamıştır. 1950lerde elli olan Birleşmiş Milletler’e 

üye ülke sayısı 1990larda yüz seksen sekize yükselmiştir. Bu yıllarda, dünyada 

uluslararası ticareti engelleyen sınırlamalar gevşemeye başlamış; daha sonra Berlin 

Duvarı’nın yıkılması ve Doğu Bloku’nun çökmesiyle doğu ve batı arasında ve 

uluslararası alanda ticaret yaygınlaşmaya başlamıştır. Uluslararası ticaretin 

yaygınlaşmasının sonucu olarak uluslararası ticari sözleşmeler ve bunlardan 

kaynaklanan hukuki uyuşmazlıkların çözümünde yeni yöntemler de yaygınlaşmaya 

başlamıştır. 20. yüzyılın ilk yarısına, özellikle Kara Avrupası hukuk sistemlerine 

hakim olan, ulusal kanunlaştırma çalışmaları aynı yüzyılın ikinci yarısında 

uluslararası ilişkilerin artmasıyla yerini kanunların yeknesaklaştırılması çalışmalarına 

bırakmıştır. 21. yüzyılda artık ulusal hukukların da yaklaşımı uluslararası ticaretin 

niteliğine uygun, uluslararası ticareti kolaylaştırmayı ve teşvik etmeyi amaçlayan 

hukuk kuralları ve yeknesaklaştırma çalışmalarına önem vermek ve bunları 

geliştirmek yönündedir. Bu amaçla, özel kuruluşların ve bölgesel organizasyonların 

hukuk kuralları oluşturma fonksiyonu ve yetkisi de devletlerce kabul edilmeye 

başlamış; uluslararası ticarete uygulanacak hukuk kurallarının 

yeknesaklaştırılmasında bu kuruluşlar oldukça etkili çalışmalarda bulunmuştur1.    

Geçtiğimiz on beş sene içerisinde ortaya çıkan globalleşme, ulaşım ve iletişim 

araçlarındaki hız ve kolaylık ticari ilişkileri arttırmış2; bu artış da milletlerarası 

ticaretin hacmini geçtiğimiz yüzyılın son üç çeyreği ile kıyas gütmez ölçüde 

                                                 
1 SHAPIRO, Martin: "The Globalization of Law", International Journal of Global Legal Studies 1, 
1993, s. 37; WALKER, Gordon/FOX, Mark: "Globalization: An Analytical Framework", International 
Journal of Global Legal Studies 3, 1996, s. 375; WIENER, Jarrod: Globalization and the 
Harmonization of Law, Pinter 1999; MISTELIS, Loukas: "Regulatory Aspects: Globalization, 
Harmonization, Legal Transplants, and Law Reform  -   Some   Fundamental   Observations",   
International Law 34(3), 2000 (Observations), s. 1055; MISTELIS, Loukas: “Is Harmonisation a 
Necessary Evil? The Future of Harmonisation and New Sources of International Trade Law”, 
Foundations and Perspectives of International Trade Law, Ed. Ian Fletcher/Loukas Mistelis/Marise 
Cremona, Sweet&Maxwell, 2001 (Harmonisation), s. 3-8; YEŞİLIRMAK, Ali: Provisional Measures 
in International Commercial Arbitration, Kluwer, 2005, s. 21,45. 
2 Bkz., örneğin, GEOFFREY, Jones: The Evolution of International Business-An Introduction, 
Rotledge 1996, s. 29 vd. 
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genişletmiştir. Günümüzde, global ekonomik pazarlar tarafından şekillendirilen 

global bir hukuk kültürü gelişmektedir. Bu global hukuk kültürünün değerleri, kapalı 

ve katı prensipler ya da tek bir egemen gücün emirlerinden değil, belirli 

uyuşmazlıklar hakkında verilen mantıklı kararların toplamı sonucunda oluşan 

yenilikçi ve kabul edilebilir değerlerin ortaya çıktığı içtihatlarla belirlenecektir. 

Yenilikçi ve kabul edilebilir bu değerlerin belirlenmesi, derlenmesi ve tanıtılması da 

özel, hükümet dışı veya devletler üstü organizasyon ve kuruluşlara düşmektedir. 

Böylece ortaya çıkan prensipler, uygulamada, devletin egemenliği dolayısıyla değil, 

global ticaret hayatının değerlerini karşıladığı ölçüde kabul edilecektir. Global ticaret 

hayatı her geçen gün genişlemekte ve yeni prensiplere her zaman ihtiyaç 

doğmaktadır3.  

Ticaret hayatındaki gelişmelerin bir sonucu uluslararası pazarlarda faaliyet 

gösteren tacirlerin yaptıkları akitlere çeşitlilik gelmesidir. Bu çeşitli ve karmaşık 

akitlerden dolayı bir uyuşmazlık doğduğunda, değişik ulusal kanunlar ihtilafı 

kuralları sonucunda belirlenen ulusal maddi hukukların farklı düzenlemelerinin 

uygulanması sonucu farklı çözümlere ulaşılması hukuki güvensizlik ve belirsizliğe 

yol açmaktadır. Bu nedenle, uluslararası ticaret hukuku alanında maddi hukukun 

yeknesaklaştırılması çabaları başlamış; bu anlamda değişik uluslararası (a-nasyonal) 

hukuk kaynakları milletlerarası alanda faaliyet gösteren tacirlerin kullanımına 

sunulmuştur. Örneğin, malların uluslararası satımına ilişkin 1980 tarihli Uluslararası 

Mal Satımına İlişkin Viyana Konvansiyonu (United Nations Convention on 

Contracts for the International Sale of Goods), inşaat sözleşmeleri alanında FIDIC 

Müşavir Mühendisler Uluslararası Federasyonu (International Federation of 

Consulting Engineers) sözleşmeleri, kara taşımacılığına ilişkin Eşyaların 

Karayolunda Uluslararası Nakliyatı için Mukavele Sözleşmesi (CMR – Convention 

on the Contract for the International Carriage of Goods by Road) gibi uluslararası 

sözleşmelerin yanı sıra Milletlerarası Ticaret Odası (ICC – International Chamber of 

Commerce), Birleşmiş Milletler Uluslararası Ticaret Hukuku Komisyonu 

                                                 
3 ROSETT, Arthur/GORDON, Michael Wallace: “United States”, A New Approach to International 
Commercial Contracts The Unidroit Principles of International Commercial Contracts, XVth 
International Congress of Comparative Law, Edited by Michael Joachim Bonell, Kluwer Law 
International, 1999, s. 390; BERGER, Klaus Peter: “European Private Law, Lex Mercatoria and 
Globalisation”, Towards a European Civil Code, Third Fully Revised and Expanded Edition, Kluwer 
Law International 2004 (Globalisation), s. 45. 
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(UNCITRAL – United Nations Commmission on International Trade Law) gibi 

kuruluşlar model kanun ve sözleşmeler hazırlamışlardır. Bu kanun ve sözleşmeler de 

uluslararası ticaret ve devletler özel hukukunun önemli kaynakları haline gelmiştir.  

Yukarıda bahsi geçen uluslararası hukuk kaynaklarına en güzel örneklerden 

biri Unidroit Prensipleri’dir. Değişik ülkelerle yapılan ticaret söz konusu olduğunda, 

çok farklı hukuk sistemlerinin uyuşmazlık halinde uygulanarak, tarafların hak ve 

yükümlülüklerini belirlemesi, belirsizliğe ve süprizlere yol açabilmektedir. Unidroit 

Prensipleri gibi yeknesak ve önceden belirlenen bir düzenlemenin, uyuşmazlığın 

çözümünde uygulanacak hukuk olarak seçilmesi, böyle bir belirsizliği ortadan 

kaldırabilecek; tarafların tarafsız bir uygulanacak hukuk seçiminde bulunmasına 

imkan tanıyacaktır. Bu imkan sadece yabancı tacirlere değil ticaretin içinde olan 

Türk tacirlerine de tanınmaktadır. Nitekim, anılan Prensipler, uluslararası ticarette 

sıklıkla kullanılmaktadır. Bu sebeple, Unidroit Prensipleri’nin uluslararası ticari 

sözleşmelere uygulanacak hukuk olarak rolünün incelenmesi yerinde olacaktır. 

Unidroit Prensipleri Türkçe’ye çevrilmiş olmasına4 rağmen, Türkiye’de bu 

konuda ayrıntılı bir eser henüz yayınlanmamıştır. Ancak, Unidroit Prensipleri, 

yabancı doktrinde bir çok esere ve bazı mahkeme kararlarına ve bir çok hakem 

kararına konu olmuştur. Dolayısıyla, Prensipler, uluslararası ticaret alanında ve 

özellikle uluslararası tahkim uygulamasında kullanılmakta ve yabancı doktrinde 

kullanılmasının yaygınlaşmasını savunanların sayısı artmaktadır. Bu gelişmelerin 

gerisinde kalmamak ve Türk ticaret ve hukuk alanında da bunları tanıtmak bu tezin 

yazılmasının ana amacını oluşturmaktadır.       

Bu çalışmada, genel olarak Unidroit Prensipleri’nin içeriği incelenmiş ve 

özellikle bunların mahkeme ve hakemlerce uygulanması, bu konuda yabancı 

doktrinde yapılan tartışmalar, Prensipler’in Türk hukuku bakımından sözleşmeye 

uygulanacak hukuk olarak uygulanabilirliği ele alınmış ve Prensipler’in uluslararası 

ticari uyuşmazlıkların çözümünde yaygınlaşması önerisi desteklenmiştir.  

Çalışma, üç bölümden oluşmaktadır. İlk bölümde, “uluslararası ticari 

sözleşme” kavramı ve bunlara uygulanacak hukukun yeknesaklaştırılması çabaları 

bazı örnekler ile incelenecektir.   

                                                 
4 DAYINLARLI, Kemal: Milletlerarası Ticari Sözleşmelere İlişkin İlkeler, Ankara 2005 (İlkeler). 
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İkinci bölümde Unidroit Prensipleri’nin içeriği genel olarak açıklanacaktır. 

Unidroit Prensipleri’ne ilişkin açıklamalarımızda, Prensipler’in düzenlediği 

hususlarla sınırlı kalınacak; düzenlemelerin ilgili olduğu konuların ulusal hukuklar 

bakımından genel açıklaması ve mukayeseli hukuk açısından incelemeler tezimizin 

kapsamını aşacağından ayrıntılı ve geniş açıklamalara yer verilmeyecektir. Ancak, 

Prensipler’in Türk hukukuyla benzerlikleri ve farklılıklarına değinilecektir.  

Üçüncü bölümde, tarafların Unidroit Prensipleri’ni uygulanacak hukuk olarak 

belirlemiş olmaları hali, Unidroit Prensipleri’nde yer alan tüm ya da bazı hükümleri 

sözleşmelerine almış olmaları hali, uygulanacak hukuk olarak lex mercatoria ya da 

hukukun genel prensiplerinin seçilmiş olması hali ve tarafların herhangi bir hukuk 

seçimi yapmamış olmaları halinde Unidroit Prensipleri’nin sözleşmeye uygulanma 

ihtimali ele alınacaktır. Bu meseleler, mahkeme ve tahkim yargılamaları bakımından 

ayrı ayrı incelenecektir. Unidroit Prensipleri’ne dayanan hakem kararlarına yer 

verilecek; Prensipler’in uygulandığı hakem kararlarının tenfizi ihtimali de ele 

alınacaktır. Çalışmada, özellikle, Unidroit Prensipleri’nin ulusal mahkemelerde de 

daha yaygın olarak dikkate alınıp alınamayacağı üzerinde durulacaktır. Türk 

devletler özel hukuku bakımından, Unidroit Prensipleri’nin sözleşmeye uygulanması 

halinin özellik gösterdiği durumlara da değinilecektir. Ayrıca, emredici hukuk 

kurallarının ve doğrudan uygulanan kuralların da Unidroit Prensipleri’nin 

uygulanması halindeki etkilerine yer verilecektir.  
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BİRİNCİ BÖLÜM 

ULUSLARARASI TİCARİ SÖZLEŞMELER VE BUNLARA 

UYGULANACAK HUKUKUN YEKNESAKLAŞTIRILMASI ÇALIŞMALARI 

 
I. Yabancılık Unsuru Taşıyan Sözleşme ve Uluslararası Ticari Sözleşme 

Ayrımı 

 

Değişik ülkelerde belirli mal ve hizmetlerin daha kolay ve fazla üretilmesi; 

ülkelerin ihtiyaçlarının çokluğu ve üretim çeşitliliğinin bu ihtiyaçları tek başına 

karşılamaya yeterli olamaması nedeniyle ülkeler arasında ticaret başlamış; ülkeler 

ihtiyaçlarını yabancı ülkelerden karşılama ve kendi ihtiyaç fazlalarını yabancı 

ülkelere satma yoluna gitmişlerdir5.  

Uluslararası ilişkilerin artması, gelişen teknoloji sonucu sermaye ve mal 

geçişlerinin kolaylaşması sonucunda uluslararası ticaret alanında ulusal sınırların 

etkisi azalmış; uluslararası tacirler arasındaki bu etkileşim sonucunda karmaşık ticari 

ilişkileri düzenleyen sözleşmesel ilişkiler ortaya çıkmıştır. 

Modern ulusal hukuklar uyarınca, yabancılık unsuru taşıyan uyuşmazlıklarda 

hakimin doğrudan kendi ulusal maddi hukuk kurallarını uygulaması mümkün 

değildir. Hakim, kanunlar ihtilafı kurallarına göre yetkili hukuku belirlemek 

durumundadır. Sözleşmeler hukuku alanında da aynı kural geçerlidir. Sözleşmenin 

yabancılık unsuru içerdiğini gören hakimin öncelikle kanunlar ihtilafı kuralı uyarınca 

yetkili hukuku belirlemesi gerekmektedir. Ancak, karmaşık ticari ilişkileri 

düzenleyen sözleşmelere ilişkin olarak hukuki uyuşmazlıkların doğması halinde, bu 

uyuşmazlıkların çözümünde bir devletin kanunlar ihtilafı kurallarının yetkili kıldığı 

ulusal hukuk kurallarının uygulanması yetersiz kalmaktadır.  

Günümüzde sadece taraflarından birinin yabancı olması ya da ifa yerinin 

yabancı ülkede olması nedeniyle yabancılık unsuru taşıyan basit mal veya hizmet 

değişimini içeren sözleşmeler yerini daha karmaşık sözleşmesel ilişkilere bırakmıştır. 

Örneğin, ortak girişim sözleşmeleri, kredi sözleşmeleri, dağıtım sözleşmeleri ile 

sıklıkla karşılaşılmaktadır. Bu karmaşık sözleşmesel ilişkilerde her iki taraf da 

                                                 
5 ŞANLI, Cemal: Uluslararası Ticari Akitlerin Hazırlanması ve Uyuşmazlıkların Çözüm Yolları, 
Üçüncü Bası, İstanbul 2005, (Uluslararası Ticari Akitler), s. 3. 
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karşılıklı olarak borç ve yükümlülük altına girdiğinden sözleşmeye ağırlığını veren 

edimin hangisi olduğunu tespit etmek oldukça zorlaşmaktadır. Bu tespitin zorluğu da 

değişik yorumlara ve belirsizliğe yol açmaktadır. Bu sözleşmesel ilişkiler birden çok 

hukuk sistemiyle bağlantılıdır veya sözleşme tek bir hukuk sistemiyle bağlantılı gibi 

görünse de uluslararası ticareti ilgilendirmektedir. Örneğin, sözleşmeye taraf olan 

tüzel kişilerin her ikisinin de aynı ülkede kurulmuş olmasına rağmen ortaklarının 

yabancı olması ya da yabancı bir kuruluştan kredi alınmış olması hallerinde ikinci 

durum söz konusu olacaktır. Bu nedenle, klasik anlamda “yabancılık unsuru taşıyan 

sözleşme” kavramı ile “uluslararası ticari sözleşme” kavramı arasında bir ayrım 

yapılması gereği doktrinde savunulmaktadır.  

 

A. Yabancılık Unsuru Taşıyan Sözleşmeler 

 

Gerek ulusal kanunlar ihtilafı kuralları, gerekse de Sözleşmeden Doğan 

Borçlara Uygulanacak Hukuk Hakkındaki Roma Konvansiyonu’nun uygulama alanı 

bulabilmesi, uyuşmazlığın birden çok hukuk sistemiyle bağlantılı olmasına bağlıdır. 

Eski ve Yeni MÖHUK da “yabancılık unsuru” kıstasını dikkate almıştır; ancak 

yabancılık unsuru tanımlanmamıştır6. Roma Konvansiyonu m. 1/1 (Roma I Tüzüğü 

m. 1/1) ile farklı ülkelerin hukukları arasında bir seçimin olduğu durumların 

Konvansiyon kapsamında olduğu belirtilerek yabancılık unsuru tanımlanmıştır.  

Devletler özel hukukunda klasik anlayış, yabancılık unsurunun 

belirlenmesinde sözleşmeyle ilgili şahsi veya coğrafi (yersel, mekansal) unsurlardan 

hareket edilmesidir. Buna göre, tarafların farklı vatandaşlıkta olmaları, taraflardan 

birinin ikametgah ya da mutad meskeninin yabancı ülkede olması, sözleşmenin 

konusunun, yapıldığı yerin veya ifa yerinin yabancı ülkede olması hallerinde 

yabancılık unsuru söz konusu olacaktır7. Tarafların yabancı bir hukuku uygulanacak 

                                                 
6 Yeni MÖHUK m. 1/1 uyarınca, “Yabancılık unsuru taşıyan özel hukuka ilişkin işlem ve ilişkilerde 
uygulanacak hukuk, ... bu Kanunla düzenlenmiştir”. 
7 DICEY/MORRIS: Dicey and Morris on the Conflict of Laws, Gen. Ed. Lawrence Collins, V. 2, 
Thirteenth Edition, Sweet & Maxwell, 2000, s. 1205; CHESIRE/NORTH: Cheshire and North’s 
Private International Law, Thirteenth Edition, Oxford University Press, 2004, s. 544; ŞANLI, Cemal: 
Milletlerarası Ticari Tahkimde Esasa Uygulanacak Hukuk, Ankara 1986, (Esasa Uygulanacak 
Hukuk), s. 30; SARGIN, Fügen: Milletlerarası Unsurlu Patent ve Ticari Marka Lisansı 
Sözleşmelerine Uygulanacak Hukuk, Ankara 2002, (Patent), s. 182; EKŞİ, Nuray: Sözleşmeden 
Doğan Borçlara Uygulanacak Hukuk Hakkında Roma Konvansiyonu, İstanbul 2004, (Roma 
Konvansiyonu), s. 57; AKINCI, Ziya: Milletlerarası Tahkim, 2. Baskı, Ankara 2007, (Tahkim), s. 67.     
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hukuk olarak seçmeleriyle sözleşmenin yabancı unsurlu hale gelip gelmeyeceği Türk 

doktrininde tartışma konusu olmuş; baskın görüş bunun mümkün olmadığı yönünde 

gelişmiştir8. Roma Konvansiyonu m. 3/3 (Roma I Tüzüğü m. 3/3) ile taraflara hiç bir 

yabancılık unsuru içermeyen sözleşmelerinde uygulanacak hukuk olarak yabancı bir 

hukukun seçilmesi imkanı tanınmış; ancak akdi ilişkiyle ilgili diğer bütün unsurların 

bağlantılı olduğu ülkenin müdahaleci kurallarının uygulanmasının bertaraf 

edilemeyeceği belirtilerek taraf iradesine sınırlama getirilmiştir9. 

Sözleşmeyi oluşturan unsurlardan birinin “yabancı” olarak 

nitelendirilebilmesi için onun davanın açıldığı devlete göre “yabancı” olması 

gerekmektedir. Dolayısıyla, sözleşmesel ilişkide yer alan unsurlardan en az biri 

davanın açıldığı devletin dışında bir devlet ile bağlantılı ise sözleşme “yabancılık 

unsuru taşıyan sözleşme”dir. Bir başka deyişle, sözleşmenin yabancılık unsuru 

taşıyıp taşımadığının belirlenmesinde davanın açıldığı devlet mahkemesi esas 

alındığından varılan sonuç subjektif bir değere sahip olacaktır. O halde, bütün 

unsurları itibariyle tek bir ülkenin hukuk sistemine bağlı olan bir sözleşme 

ilişkisinden doğan uyuşmazlık farklı bir ülkenin mahkemesinde görüldüğü takdirde, 

bu sözleşme yabancılık unsuru taşıyan sözleşme olarak nitelendirilecektir. Bununla 

beraber, sözleşmeye yabancılık unsuru katan unsurun (ör. taraflardan birinin 

                                                 
8 TEKİNALP, Gülören: Milletlerarası Özel Hukuk Bağlama Kuralları, 9. Bası, İstanbul 2006, s. 292; 
ÇELİKEL, Aysel/ERDEM, Bahadır: Milletlerarası Özel Hukuk, Yenilenmiş 8. Bası, İstanbul 2007, 
s. 327; AKINCI, Ziya: Milletlerarası Özel Hukukta İnşaat Sözleşmeleri, İzmir 1996 (İnşaat 
Sözleşmeleri), s. 71; AYBAY, Rona/DARDAĞAN, Esra: Uluslararası Düzeyde Yasaların Çatışması 
(Kanunlar İhtilafı), İstanbul 2005, s. 229; SARGIN, Patent, s. 184; EKŞİ, Roma Konvansiyonu, s. 
66-69. Karşı görüşteki Nomer/Şanlı’ya göre, yabancı bir hukuk seçimi ile hukuki ilişki yabancı 
unsurlu hale gelir (NOMER, Ergin/ŞANLI, Cemal: Devletler Hususi Hukuku, Yenilenmiş 16. Baskı, 
İstanbul 2008, s. 307).  
9 DICEY/MORRIS, s. 1219; CHESHIRE/NORTH, s. 557; LANDO, Ole: “The EEC Convention 
on the Law Applicable to Contractual Obligations”, Common Market Law Review 24, 1987, (EEC 
Convention), s. 164; KOPPENOL-LAFORCE, Marielle: International Contracts Aspects of 
Jurisdiction, Arbitration and Private International Law, Sweet and Maxwell, 1996, s. 145; DUTOIT, 
Bernard: “The Rome Convention on the Choice of Law for Contracts”, European Private International 
Law, Ed. Bernd von Hoffmann, Ars Aequi Libri, 1998, s. 41; EKŞİ, Roma Konvansiyonu, s. 66-69; 
CARR, Indira/STONE, Peter: International Trade Law, Third Edition, Cavendish Publishing Limited, 
2005, s. 566; GÜNGÖR, Gülin: Temel Milletlerarası Özel Hukuk Metinlerinin Sözleşmeden Doğan 
Borç İlişkilerine Uygulanacak Hukuk Konusunda Yakınlık Yaklaşımı, Ankara 2007, s. 95. Örneğin, 
iki Fransız tarafın Fransa’da ifa edilecek bir sözleşme hakkında İngiliz mahkemelerini ve İngiliz 
hukukunu yetkili kılmaları halinde, İngiliz hakimi Fransız hukukunun emredici kurallarını dikkate 
almak durumundadır (CARR/STONE, s. 569).   
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vatandaşlığı) sözleşmenin bütünü bakımından taşıdığı önem dikkate 

alınmamaktadır10.  

 

B. Uluslararası Ticari Sözleşmeler 

 
1. Uluslararası Ticari Sözleşmelerin Anlamı 

 

Günümüzde, “yabancılık unsuru taşıyan sözleşme” gibi herhangi bir yabancı 

unsurun dikkate alınmasına imkan tanıyacak bir kavramın yanı sıra, işlemin gerçek 

anlamda uluslararası boyutunu ön plana çıkaran “uluslararası sözleşme” kavramı da 

kullanılmaktadır. Bu ayrım Fransız hukukunda yapılmış; Fransız doktrin ve 

mahkeme kararlarında bir sözleşmenin uluslararası sözleşme olup olmadığının 

belirlenmesinde dikkate alınacak bazı kriterler ortaya konmuştur. Bunlardan ilki 

hukuki kriterdir. Buna göre, bir sözleşme, şahsi veya coğrafi unsurları, örneğin 

yapılması veya ifasına ilişkin işlemler veya tarafların bulunduğu yer veya onların 

vatandaşlıkları veya ikametgahları veya sözleşmenin konusunun bulunduğu yer 

itibariyle, birden fazla hukuk sistemi ile bağlara sahipse uluslararası niteliktedir. 

Diğer kriter de ekonomik kriterdir. Buna göre, uluslararası sözleşmeler, sınırlar arası 

değer akışına yol açan ve uluslararası ticaretin çıkar alanına giren sözleşmelerdir. 

Dolayısıyla, sözleşmenin ekonomik yapısı global olarak değerlendirilmeli; şahsi veya 

coğrafi anlamda bir yabancı unsurun bulunması zorunlu görülmemelidir. Bu kritere 

göre, bir sözleşmede yurtdışında yerine getirilmesi gereken edimler varsa, ülkeler 

arası para veya mal transferi söz konusu ise, sözleşmenin taraflarının aynı devlet 

vatandaşı olması onun uluslararası bir sözleşme olmasını etkilemez. Aynı şekilde, 

ülkeler arası ekonomik bir değer akışını öngörmeyen bir sözleşme, sadece taraflardan 

biri yabancı olduğu için uluslararası sayılamaz. Her iki kriteri birlikte dikkate alan bir 

başka kriter de karma kriterdir. Buna göre, bir sözleşmenin uluslararası niteliğe sahip 

olması için onun hem birden çok ülkenin hukuk sistemi ile bağlantılı olması hem de 

ülkeler arası değer transferini öngörmesi gerekmektedir11.   

                                                 
10 ÖZDEMİR, Hatice: “MÖHUK Kapsamına Giren Sözleşmelerin Tespiti Bağlamında ‘Yabancılık 
Unsuru Taşıyan Sözleşme’ ve ‘Uluslararası Sözleşme’ Kavramları”, İstanbul Barosu Dergisi, C. 73, S. 
10-11-12, 1999, s. 927-928. 
11 ÖZDEMİR, s. 930-938. 
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Türk doktrininde bir görüşe göre, Eski MÖHUK’un konusunu teşkil edecek 

olan uluslararası sözleşmeler bakımından da karma kriter dikkate alınmalı; hem 

hukuki, hem ekonomik bakımdan uluslararası değer taşıyan sözleşmelere yabancı 

kanun uygulanmalıdır. Bu görüş uyarınca, ifa yeri kriterinin sözleşmenin uluslararası 

niteliğinin belirlenmesinde de kullanılması ve sözleşmeden doğan edimlerin farklı 

ülkelerde ifa edilmesi halinde sözleşme uluslararası sayılmalıdır. Örneğin, 

sözleşmenin diğer bazı unsurlarına da etkili olmadığı sürece, taraflardan birinin 

yabancı olması ya da ikametgah veya mutad meskeninin yabancı ülkede bulunması 

tek başına sözleşmeyi uluslararası sözleşme yapmayacaktır12. Bu görüş, Eski 

MÖHUK ile iş ve tüketici sözleşmelerine uygulanacak hukuk konusunda bir ayrım 

yapılmamış olmasını ve böylece bu sözleşmelerde zayıf tarafın korunmadığı 

kaygısını yansıtmakta; bu sözleşmeler için sınırlayıcı özel düzenleme getirilmesini de 

savunmaktadır13. Yeni MÖHUK ile bu sözleşmeler için ayrı düzenlemeler 

getirildiğinden, uluslararası sözleşme kavramının dar yorumlanmasının altında yatan 

temel kaygı ortadan kalkmıştır.  

Kanımızca, Yeni MÖHUK uygulaması bakımından yabancılık unsurunun dar 

anlaşılması, hakimlerin lex foriye dönme eğilimini teşvik edecek; yabancı ve 

uluslararası hukuk kurallarının gerektiğinde dikkate alınmasına engel teşkil 

edecektir. Bu sonuç da Türk tacirlerle ilişkide bulunan yabancılar açısından 

dezavantaj oluşturan bir durum olarak görülecektir. Kanımızca, Yeni MÖHUK’un 

uygulama alanının tespitinde yabancılık unsuru sözleşmeler açısından dar 

yorumlanmamalıdır. Nitekim, doktrinde, kişi ve yer anlamında yabancı unsur ihtiva 

eden sözleşmelerin, uluslararası ticaret hayatının yarar alanına girmese dahi, bu 

özelliği itibariyle uluslararası sözleşme haline gelebileceği ve böylece MÖHUK 

kapsamında sayılması gerektiği ifade edilmiştir14. Örneğin, taraflarından birinin 

yabancı ülkede olması sözleşme Türkiye’de akdedilip burada ifa edilse bile yeterli 

olmalıdır.    

Öte yandan, Türk doktrininde yeni anlayış, uluslararası sözleşme kavramının 

belirlenmesinde ekonomik kriteri desteklemektedir. Bu görüşe göre, sözleşmenin 

                                                 
12 SEVİĞ, Vedat: “Akitlere Uygulanacak Olan Kanun Sorunu”, Nihal Uluocak Armağanı, 1999, s. 
327; ÖZDEMİR, s. 938-941. 
13 ÖZDEMİR, s. 938-941. 
14 SARGIN, Patent, s. 183. 
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ekonomik karakteri ön planda tutulmalı ve uluslararası ticareti ilgilendiren veya 

milletlerarası ticaretin yarar alanına giren sözleşmeler de “uluslararası” nitelikte 

sayılmalıdır15. Ancak, bu görüşler, Eski MÖHUK’un uygulama alanından bağımsız 

olarak, özellikle uluslararası ticari tahkim uygulamasında ortaya çıkan ve yukarıda 

değindiğimiz karmaşık uluslararası ticari ilişkileri konu edinen sözleşmelerin salt 

subjektif olarak yabancılık unsuru içeren sözleşmelerden ayırt edilmesi için ortaya 

atılmıştır. 

Bu görüş uyarınca, tamamen tek bir ülke ile bağlantılı olduğu halde 

uluslararası ticareti etkileyen sözleşmeler de yabancılık unsuru taşır16. Ancak, 

tarafların aynı devlet vatandaşı olduğu, sözleşmenin aynı ülke içerisinde akdedilip ifa 

edildiği, mal veya hizmetlerin aynı ülkede pazara sürüldüğü, ödemelerin aynı ülkede 

yapıldığı, hammadde, sermaye ve işgücünün aynı ülkeden sağlandığı; bunlara 

rağmen uluslararası ticareti etkileyen bir sözleşmenin varlığından söz etmek oldukça 

güç olacaktır17. Öte yandan, ticari uygulamada yabancı yatırımcılar Türkiye’de Türk 

şirketler kurarak faaliyetlerini yürütmektedir. Yabancı sermayeli bu şirketlerin dahil 

olduğu ilişkilerin diğer yerel ilişkilerden farklı özellikler taşıdığı ve bir çok yönüyle 

uluslararası ticaret alanına girdiği de bir gerçektir. Aynı husus, günümüzde bir çok 

projenin gerçekleştirilmesinde Dünya Bankası veya yatırım bankaları gibi 

uluslararası finans kurumlarından ya da yabancı ülke bankalarından kredi veya 

teminat mektuplarının alınması halleri için de geçerlidir18. Bu gibi ilişkilerin de 

“uluslararası” kabul edilmesinin hukuki sonuçları da yabancı sermayenin ülkemize 

çekilmesi açısından olumlu bir etken olacaktır.  

Nitekim, 2001 tarihli ve 4686 sayılı Milletlerarası Tahkim Kanunu’nda Türk 

hukukunda ilk defa “yabancılık unsuru” tarif edilmiş; bu tarifte ağırlıklı olarak 

uyuşmazlığın esası ile ilgili unsurlardan hareket edilmiştir19. MTK m. 2 uyarınca, 

tarafların yerleşim yeri, olağan oturma yeri ya da işyerlerinin bulunduğu ülkelerin 

farklı devletlerde olması; tarafların yerleşim yeri, olağan oturma yeri ya da 

işyerlerinin bulunduğu ülkelerin tahkim anlaşmasında belirtilen veya bu anlaşmaya 
                                                 
15 ŞANLI, Esasa Uygulanacak Hukuk, s. 31; AKINCI, Ziya: Milletlerarası Ticari Hakem Kararları ve 
Tenfizi, Ankara 1994, (Tenfiz), s. 26; ŞANLI, Uluslararası Ticari Akitler, s. 6; AKINCI, Tahkim, s. 
67. 
16 ŞANLI, Uluslararası Ticari Akitler, s. 6. 
17 SARGIN, Patent, s. 183. 
18 AKINCI, Tahkim, s. 65. 
19 AKINCI, Tahkim, s. 60. 
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dayanarak tespit edilen hallerde tahkim yerinden başka bir devlette bulunması; 

tarafların yerleşim yeri, olağan oturma yeri ya da işyerlerinin bulunduğu ülkelerin 

asıl sözleşmeden doğan yükümlülüklerin önemli bir bölümünün ifa edileceği yerden 

veya uyuşmazlık konusunun en çok bağlantılı olduğu yerden başka bir devlette 

bulunması; tahkim anlaşmasının dayanağını oluşturan asıl sözleşmeye taraf olan 

şirket ortaklarından en az birinin yabancı sermayeyi teşvik mevzuatına göre yabancı 

sermaye getirmiş olması veya bu sözleşmenin uygulanabilmesi için yurtdışından 

sermaye sağlanması amacıyla kredi ve/veya güvence sözleşmelerinin yapılmasının 

gerekli olması; tahkim anlaşmasının dayanağını oluşturan asıl sözleşme veya hukuki 

ilişkinin, bir ülkeden diğerine sermaye veya mal geçişini gerçekleştirmesi halinde 

yabancılık unsuru mevcut kabul edilecektir. Bu son kriter, bir hukuki ilişkinin 

yabancılık unsuru taşıyıp taşımadığının belirlenmesinde kullanılabilecek en geniş 

kriterdir20.  

Çalışmamız açısından yukarıda ele alınan bu ayrımın önemi, “uluslararası 

ticari sözleşme” kavramı ile bizim de ekonomik kriteri dikkate alarak, karmaşık ticari 

ilişkileri içeren ve uluslararası ticaretin yarar alanını etkileyen, sınır aşan mal, hizmet 

veya sermaye paylaşımını öngören sözleşmeleri dikkate almamız ve çalışmamızın 

sonunda varacağımız sonucun bu uluslararası ticari sözleşmeler bakımından geçerli 

olmasıdır.   

 

2. Uygulamada Sıkça Uluslararası Ticari Sözleşme Niteliğinde Karşımıza Çıkan 

Sözleşmelere Örnekler  

 

Günümüz ekonomik hayatında, gelişmekte olan ülkeler çok uluslu zengin 

şirket yatırımlarına ihtiyaç duymaktayken, çok uluslu zengin şirketler de gelişmekte 

olan ülke pazarlarına yayılma ihtiyacı içindedir. Pazarların küreselleşmesi, çok uluslu 

şirketlerin üretim maliyetinin en düşük ve pazarların en elverişli olduğu ülkelere 

yönelmesine yol açmıştır. Çok uluslu şirketler, gelişmekte olan ülkelerdeki 

pazarlarda daha yüksek kazanç elde ettiklerini görmüşlerdir. Gelişmekte olan ülkeler 

                                                 
20 AKINCI, Tahkim, s. 66. 
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bakımından da alt yapı yatırımlarının tamamlanması, yeni iş imkanlarının açılması, 

yeni teknolojilerden faydalanılması gibi bir çok avantaj sağlanmaktadır21.   

Uygulamada, lisans sözleşmeleri, know-how sözleşmeleri, ortak girişim 

sözleşmeleri, franchise sözleşmeleri, dağıtım sözleşmeleri, inşaat sözleşmeleri, 

ortaklık sözleşmeleri uluslararası sermaye akışı sağlayan ve karmaşık ilişkiler içeren 

uluslararası ticari sözleşme niteliğinde sıklıkla karşımıza çıkmaktadır. Bunlardan 

bazılarının uluslararası ticaret alanındaki önemi ve karmaşık problemler ile kanunlar 

ihtilafı meseleleri ortaya çıkarmalarının sebepleri, örnek teşkil etmesi bakımından, 

aşağıda kısaca açıklanmıştır.   

Lisans sözleşmeleri ile lisans veren, kendisine ait marka, patent ve endüstriyel 

mülkiyet haklarının kombinasyonundan meydana gelen bir know-how’ı kullanma 

hakkını devretmektedir. Uygulamada, lisans sözleşmeleri ile lisans alana kullandığı 

ticari marka ve know-how karşılığında belli bir karşılık (royalty) ödemek şartıyla, 

lisans verenin standart veya tarifnamelerine uygun şekilde bazı malları üretmek, 

üretilen bu mallar üzerinde ticari markayı kullanmak ve bu ürünleri kendi adına 

satmak yetkisi verilmektedir. Gelişmekte olan ülkelerin, sanayileşmiş ülkelerin 

yatırımcıları ile işbirliği yaparak yeni teknoloji ve endüstri modellerini 

gerçekleştirme ve üretme amaçlarını gerçekleştirecek önemli bir araç teşkil eden 

teknoloji transferini sağlayan lisans sözleşmeleri yabancı pazarlara girebilmenin en 

etkin yollarından biri olarak görülmektedir. Lisans sözleşmelerine sürekli teknik 

yardım, ortak araştırma, lisans altında üretilen ürünlerin geliştirilmesi ve 

pazarlanmasına yönelik yükümlülükler de eklenmektedir. Genellikle, lisans alan ile 

lisans veren tarafların farklı ülkelerde bulunması nedeniyle sınır aşan teknoloji 

transferi gerçekleşmekte; ya da lisans veren şirket, teknoloji alıcısı ülke kanunları 

uyarınca, o ülkede tüzel kişilik kazansa dahi lisans sözleşmesinin taraflarından 

birinin yabancı ortaklı bir şirket olması sözleşmeye uluslararasılık niteliğini 

vermektedir22.   

Tek satıcılık sözleşmesi ile üretici, ürünlerini belirli bir coğrafi bölgede 

münhasıran satmak üzere sadece tek satıcıya göndermeyi; tek satıcı da bu ürünleri 

kendi adına ve kendi hesabına satarak bunların sürümünü arttırmak için faaliyette 
                                                 
21 TİRYAKİOĞLU, Bilgin: Doğrudan Yatırımların Uluslararası Hukukta Korunması, Ankara 2003, 
(Doğrudan Yatırımlar), s. 26. 
22 SARGIN, Patent, s. 1,7-13. 
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bulunmayı taahhüt eder. Tek satıcılık sözleşmelerinde taraflar birden fazla borcu 

birbirlerine karşı yükümlenmekte; bu da karmaşık ve uzun sözleşme metinlerinin 

ortaya çıkmasına neden olmaktadır. Üretici, siparişleri teslim etme, tek satıcının tekel 

hakkına saygı gösterme, tek satıcıya gerekli malzeme, bilgi ve teknik desteği 

sağlama; tek satıcı da malları satın alma, hedef satış miktarına ulaşma, sürümü 

arttırma, müşteri hizmetlerini yerine getirme, stokları elverişli saklama gibi bir çok 

değişik edimi karşılıklı borçlanmaktadır. Üreticiler, mallarını, teknoloji, işçilik ve 

hammadde bakımından en elverişli yerde üretmek ve en uygun yerde satmak isterler. 

Üretilen malların dünyanın değişik yerlerine pazarlanması isteği de global pazar 

ağlarının kurulmasına neden olmuştur. İşte bu pazar ağlarının kurulmasında da 

dağıtım sözleşmelerinden özellikle tek satıcılık sözleşmesi önem taşımaktadır. Tek 

satıcılık sözleşmelerinin uluslararası niteliği, üreticinin yabancı pazarlara açılma 

isteğinin sonucu olarak, genellikle üretici ile tek satıcının başka ülkelerde 

olmasından, bunun doğal sonucu olarak ürünlerin sınır aşıcı geçişinden 

kaynaklanmaktadır23.       

Özellikle gelişmekte olan ülkelerdeki enerji ve bayındırlık alanlarındaki 

büyük inşaat projelerinde, finans temini ve yabancı müteahhidlerin teknolojik 

imkanları ve tecrübelerinden faydalanma gereği uluslararası nitelikli inşaat 

sözleşmelerinin yaygınlaşmasına neden olmuştur. İnşaat sözleşmeleri, iş sahibinin 

tek bir inşaatın farklı bölümleri için değişik müteahhidlerle birden çok sözleşme 

yapması ya da anahtar teslim olarak tüm inşaat için tek bir müteahhidle anlaşması; 

tek müteahhidin işi taşeron firmalara vermesi gibi değişik şekillerde akdedilebilir24. 

İnşaat sözleşmelerinde iş sahibi, inşaat alanının teslimi, hak edişlerin ödenmesi, 

gerekli izinlerin temini gibi; müteahhid de inşaatın zamanında teslimi, gerekli 

raporlama ve hesaplamaların yapılması, sonradan ortaya çıkan ayıpların giderilmesi 

gibi birden çok yükümlülüğü üstlenmektedir. İnşaat işlerinin yapısı gereği, özellikle 

zamanında teslim ve inşaat kalitesinden kaynaklanan bir çok sorun gündeme 

gelmekte; uluslararası nitelikli inşaat sözleşmelerinde bu sorunların çözümü kanunlar 

ihtilafı problemlerine yol açmaktadır. 

                                                 
23 DEMİR GÖKYAYLA, Cemile: Milletlerarası Özel Hukukta Tek Satıcılık Sözleşmeleri, Ankara 
2005, s. 27, 32, 76-182, 273. 
24 AKINCI, İnşaat Sözleşmeleri, s. 1, 10. 
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Özellikle büyük inşaat projeleri gibi önemli miktarda sermaye ve teknoloji 

gerektiren, risk unsuru taşıyan yatırım projelerinde şirketlerin bir araya gelmesi, 

sermaye ve teknolojilerini birleştirmesi gereği doğmaktadır. Bu gereksinim de ortak 

girişim (iş ortaklığı - joint venture) sözleşmelerinin gündeme gelmesine sebep 

olmuştur. Ortak girişim, bir ortaklık veya tüzel kişiliği haiz herhangi bir şirket 

kurmaksızın belli bir ticari işlemden kar elde etmek isteyen iki veya daha fazla 

kişinin özel işbirliği olarak tanımlanabilir25. Gelişmekte olan ülkeler, sanayileşme 

sürecinde ülkelerinde ortak girişimlerin yatırım yapmasına izin vererek gelişmiş 

ülkelerin üretim kaynaklarından ve tecrübelerinden yararlanırken, gelişmiş ülkeler de 

kar getirici yeni pazarlar kazanmakta ve pazar şartlarını tanıyan ortaklarla çalışma 

imkanı edinerek riski azaltmaktadır. Özellikle kamu hizmetlerine ilişkin projelerde 

yerli bir ortağın bulunması veya projenin ifası için uluslararası kuruluşlardan kredi 

alınması halinde yabancı ortağın bulunması gerekli ve zorunlu olmaktadır. 

Dolayısıyla, uluslararası ortak girişimlerde, yatırım yapan yabancılar ile yatırım 

kabul eden yerliler ortak olmaktadır26. Ortak girişimler, büyük projeler için söz 

konusu olduğundan önemli miktarlarda sermaye yatırımı söz konusu olmakta; 

taraflar, sözleşmelerinde, karşılıklı sermaye koyma borcu, kar ve zararın paylaşımı, 

rekabet etmeme yükümü ve ortak girişimin idaresi ve temsili konularında ayrıntılı ve 

karmaşık düzenlemeler üzerinde anlaşmaktadırlar27. Olası uyuşmazlıklar kanunlar 

ihtilafı problemlerine sebep olmakta; ulusal hukukların bu konudaki düzenlemeleri 

uyuşmazlıkların çözümünde genellikle yetersiz kalmaktadır.  

Gelişmiş ülkelerdeki sermayenin gelişmekte olan ülkelere geçişinin bir yolu 

doğrudan yabancı yatırımlardır28. Doğrudan yabancı yatırımcı, başka bir ülkede 

şirket kurabilir, şirketin tümünü satın alabilir ya da şirkete ortak olabilir. Doğrudan 

yatırım sonucunda yabancı ortak şirketin yönetimi ve denetimi üzerinde etkili olmalı; 

öte yandan riski de üzerine almalıdır. Bir başka deyişle, doğrudan yatırımcı risk 

                                                 
25 DAYINLARLI, Kemal: Joint Venture Sözleşmesi, İkinci Baskı, Ankara 1999, (Joint Venture), s. 
54. 
26 DAYINLARLI, Joint Venture, s. 240; ÖZTÜRK, Pınar: Ortak Girişim (Joint Venture) ve 
Uygulanacak Hukuk, İstanbul 2001, s. 6-8. 
27 ÖZTÜRK, s. 38-45. 
28 Bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz. TİRYAKİOĞLU, Doğrudan Yatırımlar; ERTEN, Rifat: 
Doğrudan Yabancı Yatırımlar Kanununun Türk Yabancılar Hukuku Sistemi içindeki Yeri ve Rolü, 
Ankara 2005. 
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gördüğünde veya beklenen kazancı sağlayamadığında derhal ortaklıktan çekilemez29. 

Bu nedenlerle, yabancı ortak ile yerli ortak arasında yapılacak ortaklık sözleşmeleri 

oldukça önem taşımakta ve karmaşık olmakta; yabancı yatırımcı yatırımı ile ilgili, 

yerli ortak şirketi ile ilgili bir çok taahhüt altına girmekte, şirketin yönetimi, karın ve 

zararın paylaşılması ve şirket faaliyetlerinden beklenen kar, bu kara ulaşılamaması 

halinde tarafların hakları, ortaklık sözleşmesinin sona ermesi gibi konular ayrıntılı 

olarak ortaklık sözleşmelerinde düzenlenmektedir. Ortaklık sözleşmelerinin hukuki 

niteliğinin her ülkede farklı olması, şirketin bulunduğu ülkenin şirketler hukukunun 

doğrudan uygulanan kuralları, genellikle yüksek sermayeli şirketlerin bu 

sözleşmelere konu olması gibi hususlar dikkate alındığında uyuşmazlık halinde 

uygulanacak hukukun belirli ve uluslararası ticaretin gereklerine uygun olmasının 

yatırımcılar açısından önemi anlaşılmaktadır.     

 

II. Uluslararası Ticari Sözleşmelere Uygulanacak Hukukun 

Yeknesaklaştırılması Çalışmaları 

 

Uluslararası ticaret alanında aktif olan tacirler, kendi aralarındaki karmaşık 

ilişkileri yine kendi aralarında hazırladıkları ve üzerinde anlaşmaya vardıkları 

“sözleşme”ler ile düzenlemektedirler30. Bu nedenle uygulamada, tarafların karşılıklı 

hak ve borçları, yan edim yükümleri, sorumluluk doğuran haller, sona erme sebepleri 

gibi hususları ayrıntılı olarak düzenleyen kalın sözleşme metinleriyle 

karşılaşılmaktadır. Bunun amacı, ileride ortaya çıkacak sorunları öngörmek ve 

belirsizliğe neden olmamaktır.  

Yine de, uygulamada taraflarca öngörülmeyen haller ve problemler ortaya 

çıkabilmekte ve bunların çözümünde yeknesak ulusal ya da uluslararası (a-nasyonal) 

hukuk kurallarına başvurma gereği doğmaktadır. İşte, uyuşmazlıkların çözümünde 

etkili olacak hukuk kurallarının yeknesaklaştırılması için çabalara 20. yüzyılda 

başlanmıştır. Uluslararası ticarete uygulanacak hukukun yeknesaklaştırılması, 

değişik hukuk sistemleri arasında hukuki engellerin kalkarak uluslararası ticaretin 

gelişmesine hizmet etmektedir. Yeknesaklaştırma çabalarının sonunda uluslararası 

ticaretin gereklerine uygun, değişik hukuk sistemlerinden gelen taraflarca ortak 
                                                 
29 TİRYAKİOĞLU, Doğrudan Yatırımlar, s. 11. 
30 ŞANLI, Uluslararası Ticari Akitler, s. 5. 
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olarak anlaşılıp kullanılabilecek tarafsız hukuk kuralları kabul edilmektedir. 

Yeknesaklaştırma çabaları karmaşık kanunlar ihtilafı problemleri ve bunların 

çözümü için harcanan zaman ve masrafı azaltmaktadır. Uygulanacak hukukun 

taraflarca kolayca öngörülebilir olması hukuki kesinliği ve güvenliği sağlayarak riski 

azaltmaktadır. Ayrıca, yeknesaklaştırma çabaları sonunda kabul edilen hukuk 

kuralları yeri geldikçe, ulusal hukukların da çağa uygun olarak gelişmesine ve 

değişmesine sebep olmaktadır31.   

Uluslararası ticaretin gereklerine uygun, yeknesak, süpriz olmayan bir 

çözüme ulaşılabilmesi için kullanılan araçlar arasında kanunlar ihtilafı metodlarının 

yeknesaklaştırılmasının yanı sıra uluslararası sözleşmelerin niteliğine uygun maddi 

hukuk kurallarının geliştirilmesi de yer almaktadır. 

 

A. Kanunlar İhtilafı Kurallarının Yeknesaklaştırılması 

 

Yabancılık unsuru taşıyan sözleşmelere uygulanacak hukukun tespit edilmesi 

amacıyla kabul edilen ulusal kanunlar ihtilafı kurallarının32 yeknesaklığının 

sağlanması amacıyla uluslararası andlaşmalar akdedilmiştir.  

Hukukun yeknesaklaştırılmasını sağlayan uluslararası andlaşmaların temel 

özelliği bunların yeknesak hukuk (loi uniform) niteliğinde olup onaylayan devletlerce 

karşılıklılık aranmaksızın konularıyla ilgili alanlardaki her ilişkiye uygulanma 

özelliği göstermesidir33. Bir başka anlatımla, ilgili uluslararası andlaşmayı kabul 

ederek iç hukukunun bir parçası haline getiren devletler, bu uluslararası andlaşmanın 

konu bakımından kapsamına giren konularda, ilgili yabancı tarafın ülkesinin 

uluslararası andlaşmayı kabul edip etmediğine bakmaksızın, uluslararası 

andlaşmanın hükümlerini uygulayacaktır. 

 

 

                                                 
31 MISTELIS, Harmonisation, s. 20-21. 
32 Türk hukukunda Yeni MÖHUK m. 24 (Eski MÖHUK m. 24) sözleşmeye uygulanacak hukuku 
belirlemektedir. 
33 Yeni MÖHUK Genel Gerekçe s. 2. 
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1. Sözleşmeden Doğan Borçlara Uygulanacak Hukuk Hakkında Roma 

Konvansiyonu ve Roma I Tüzüğü 

 

Avrupa Birliği’nde ekonomik alanda tam bir bütünleşmenin 

sağlanabilmesinin ticari ilişkilerin güvenli ve istikrarlı bir ortamda gerçekleşmesiyle 

yakından ilişkili olduğu kabul edilmiştir. Bu ortamı gerçekleştirmede en önemli araç 

hukuk kurallarıdır. Bu nedenle, üye devletlerin çeşitli alanlardaki mevzuatlarının 

birleştirilmesi yoluna gidilmektedir. Kanunlar ihtilafı kurallarının 

yeknesaklaştırılması da özellikle üye devletlerin üçüncü ülkelerle giriştikleri ticaret 

alanında önem taşımaktadır. Bu amaçla, Avrupa Birliği’ne üye ülkeler 1980 yılında 

Sözleşmeden Doğan Borçlara Uygulanacak Hukuk Hakkında Roma 

Konvansiyonu’nu imzalamışlardır34. 2003 yılı Ocak ayında Roma 

Konvansiyonu’nun tüzük haline getirilmesine ilişkin Yeşil Kitap35 yayınlanmış ve 

bunu takip eden Temmuz ayında Komisyon sözleşmelere uygulanacak hukuk 

hakkındaki tüzük tasarısını hazırlamış ve tasarı 15.12.2005’te kabul edilerek Konsey 

ve Parlamento’ya iletilmiştir36. 05.06.2008’de Roma I Tüzüğü’nün nihai metni kabul 

edilmiştir37. Tüzük, Resmi Gazete’de yayımlanmasını takip eden yirmi gün içinde 

yürürlüğe girecektir38. Ancak, Tüzük m. 28 uyarınca, Resmi Gazete’de yayınlanırken 

belirlenecek ileri bir tarihten sonra imzalanan sözleşmelere uygulanacağından uzun 

bir süre daha Roma Konvansiyonu uygulanmaya devam edecektir.            

Roma Konvansiyonu yeknesak hukuk (loi uniform) niteliğindedir. Bunun 

anlamı, yukarıda açıklandığı üzere, Konvansiyon’un üye ülkelerde sadece 

Konvansiyon’a taraf olan ülkeler arasında değil, sözleşmenin üçüncü bir ülkeyle 

bağlantılı olması halinde de uygulanacağıdır. Bir örnekle açıklamak gerekirse, İngiliz 

hakimi sözleşmenin İngiltere ve Fransa ile bağlantılı olması halinde olduğu gibi, 

                                                 
34 EKŞİ, Roma Konvansiyonu, s. 7-9. 
35 Green Paper on the Conversion of the 1980 Rome Convention on the Law Applicable to 
Contractual Obligations into a Community Instrument and its Modernisation of 14 January 2003 
(COM(2002) 654). 
36 Proposal for a Regulation of the European Parliament and the Council on the Law Applicable to 
Contractual Obligations (Rome I), COM(2005) 650 final. 
37 Regulation of the European Parliament and of the Council on the Law Applicable to Contractual 
Obligations (Rome I), 2005/0261(COD).  
38 Roma I Tüzüğü m. 29. 
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sözleşmenin İngiltere ve Türkiye’yle bağlantılı olması halinde de uygulanacak 

hukuku Roma Konvansiyonu’na göre belirleyecektir39. 

Uluslararası özel hukukta, irade serbestisinin bir uzantısı olan hukuk seçimi 

özgürlüğü hakimdir40. Bu nedenle, modern devletlerin uluslararası özel hukuk 

mevzuatlarında41 ve bu konudaki uluslararası kaynaklarda taraflara sözleşmesel 

ilişkilerine uygulanacak hukuku seçme hakkı verilmektedir42.  

Roma Konvansiyonu m. 3/1 (Roma I Tüzüğü m. 3/1)’de de sözleşmeye 

uygulanacak hukukun taraflarca seçileceği düzenlenmiştir43.  

Kara Avrupası hukuk sistemine dahil devlet hukuklarının çoğunda ve modern 

uluslararası sözleşmelerde, tarafların seçtikleri hukukun sözleşmesel ilişki ile bir 

                                                 
39 DICEY/MORRIS, s. 1206; CHESHIRE/NORTH, s. 542; KOPPENOL-LAFORCE, s. 144; 
DUTOIT, s. 39; BRIGGS, Adrian: The Conflict of Laws, Oxford University Press, 2002, s. 148; 
DEMİR GÖKYAYLA, s. 430;  GÜNGÖR, s. 89. Aynı husus Roma I Tüzüğü m. 2’de de açıkça 
düzenlenmiştir. 
40 NOMER/ŞANLI, s. 306; ÇELİKEL/ERDEM, s. 327; AYBAY/DARDAĞAN, s. 228; ÖZKAN, 
Işıl: Devletler Özel Hukukunda İkametgah, Mutad Mesken ve İşyeri Bağlama Noktalarının Yeniden 
Değerlendirilmesi, Ankara 2003, s. 124; EKŞİ, Roma Konvansiyonu, s. 91; DEMİR GÖKYAYLA, 
s. 275; ZHANG, Mo: “Party Autonomy and Beyond: An International Perspective of Contractual 
Choice of Law”, Emory International Law Review, V. 20, Fall 2006, s. 552. 
41 Yeni MÖHUK m. 24 uyarınca, “Sözleşmeden doğan borç ilişkileri tarafların açık olarak seçtikleri 
hukuka tabidir”. 
42 CHESHIRE/NORTH, s. 553; LANDO, EEC Convention, s. 167; KOPPENOL-LAFORCE, s. 
141; (Satım Akitleri), Bilgin: Taşınır Mallara İlişkin Milletlerarası Unsurlu Satım Akitlerine 
Uygulanacak Hukuk, Ankara 1996, s. 20; DUTOIT, s. 44; BLESSING, Marc: “Determination of the 
Substantive Rules of Law”, International Arbitration in Switzerland, Ed. Stephen V. Berti, Kluwer 
Law International, 2000, s. 198. Vietnam ve Küba gibi izole politikalar izleyen devletler dışında 
neredeyse tüm ülkelerde sözleşmeye uygulanacak hukukun seçilmesinde taraf iradesine değer 
verilmektedir (GLENN, Patrick H.: “An International Private Law of Contract”, International Conflict 
of Laws for the Third Millennium Essays in Honor of Friedrich K. Juenger, Ed. Patrick J. 
Borchers/Joachim Zekoll, Transnational Publishers Inc, 2001, s. 61). ICC tahkimi önüne gelen 
uyuşmazlıkların %80’inde tarafların hukuk seçimi yaptıkları görülmektedir (LEW, Julian D. M.: “The 
Unidroit Principles as Lex Contractus Chosen by the Parties and Without an Explicit Choice-of-Law 
Clause: The Perspective of Counsel”, Unidroit Principles of International Commercial Contracts 
Reflections on Their Use in International Arbitration, Special Supplement – ICC International Court 
of Arbitration Bulletin, 2002, s. 86). Roma Konvansiyonu’nda tarafların pazarlık güçlerinin eşit 
olmadığı bireysel iş sözleşmeleri ve belirli tüketici sözleşmeleri bakımından ayrıca düzenleme 
yapılmış; seçim serbestisi esas olmakla birlikte, zayıf tarafın uygulanmasını bekleyeceği hukukun 
müdahaleci kurallarından onun aleyhine olarak vazgeçilemeyeceği düzenlenmiştir. Roma I Tüzüğü ve 
Yeni MÖHUK’ta da aynı yönde düzenlemeler yer almaktadır. Bu çalışma ile özellikle ticari 
sözleşmeler ele alındığından iş ve tüketici sözleşmelerine ayrıntılı olarak değinmiyoruz. Ayrıca, Yeni 
MÖHUK m. 25, taşınmazlara veya onların kullanımına ilişkin sözleşmelerde irade serbestisini kabul 
etmemiş; bunların taşınmazın bulunduğu yer hukukuna tabi olduğunu düzenlemiştir.     
43 Avrupa Birliği’ne üye ülkelerden Fransa, Belçika, Hollanda, Almanya, Danimarka, Yunanistan, 
İtalya, Prtekiz, İspanya, İngiltere, İskoçya ve İrlanda’da, Roma Konvansiyonu öncesinde tarafların 
hukuk seçimine imkan tanınmıştır (DICEY/MORRIS, s. 1196; LANDO, EEC Convention, s. 171-
179). 
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bağının olması aranmamaktadır44. Bu durum, ticari hayatın gereklerine uygundur. 

Zira, taraflarca seçilen hukuk ilgili sözleşme hakkında detaylı hükümler 

içermekteyken sözleşme ile ilgili hukuklarda ise detaylı düzenlemeler yer 

almayabilir. Ayrıca, bağlantılı sözleşmeler için aynı hukukun seçilmesi tercih 

edilebilir ve seçilen hukukun bazı sözleşmelerle tek başına ilgisi olmayabilir45. Bu 

kabul, özellikle ulusal hukuklar dışında uluslararası (a-nasyonal) hukuk 

kaynaklarının da taraflarca seçilebilmesine olanak vermek açısından ilk adımı 

oluşturmaktadır. 

                                                 
44 LANDO, EEC Convention, s. 180; BORCHERS, Patrick J.: “The Internationalization of 
Contractual Conflicts Law”, Vanderbilt Journal of Transnational Law, V. 28, 1995, s. 434; DUTOIT, 
s. 44; BRIGGS, s. 159; TEKİNALP, s. 282; ÇELİKEL/ERDEM, s. 328; TİRYAKİOĞLU, Satım 
Akitleri, s. 23; AYBAY/DARDAĞAN, s. 230; SARGIN, Patent, s. 201; ÖZKAN, s. 126; DEMİR 
GÖKYAYLA, s. 295. Amerikan hukukunda kanunlar ihtilafının önemli kaynakları Amerikan 
Yeknesak Ticaret Kanunu (Uniform Commercial Code) ve İkinci Derleme (Second Restatement)’dir. 
Amerikan Yeknesak Ticaret Kanunu, Yeknesak Eyalet Hukukları Komisyonerleri Ulusal Konferansı 
(National Conference of Commisioners on Uniform State Laws) ve Amerikan Hukuk Enstitüsü 
(Amerikan Law Institute) tarafından ticari ilişkileri (malların satım ve kirası, fonların transferi, ticari 
kağıtlar, banka depozitleri, akreditifler, konişmento, menkul kıymetler gibi konular dahil) düzenleyen 
model kanun metinleridir. Yeknesak Ticaret Kanunu bir bütün olarak ya da önemli bir kısmıyla tüm 
eyaletler tarafından kabul edilmiştir (Blacks Law Dictionary, s. 1531; HYLAND, Richard: “The 
American Experience: Restatements, the UCC, Uniform Laws, and Transnational Coordination”, 
Towards a European Civil Code, Third Fully Revised and Expanded Edition, Kluwer Law 
International 2004, s. 61). Derlemeler (Restatement) ise Amerikan Hukuk Enstitüsü tarafından 
hazırlanan, belirli bir konuda hukukun ne olduğunu, nasıl değiştiğini, doktrinde önemli yazarlarca bu 
değişimin ne yönde olması gerektiği yönündeki görüşleri ele alan metinlerdir. Bu metinler, ilgili 
alanda hukukun gelişimine ilişkin önemli bir kaynak oluşturmakta ve mahkemeler tarafından dikkate 
alınmaktadırlar (Blacks Law Dictionary, s. 1313; HYLAND, s. 59). Amerikan Yeknesak Ticaret 
Kanunu m. 1-105 uyarınca, tarafların seçtikleri hukuk ile sözleşmesel ilişki arasında makul bir 
ilişkinin olması gerekmekteydi. Amerikan Yeknesak Ticaret Kanununun Gözden Geçirilmesi 
Komitesinde tarafların hukuk seçimi hususundaki irade serbestisi üzerinde tartışılmış; bunun 
kısıtlanması gerektiğini ve tersini savunan görüşler ortaya atılmıştır (BORCHERS, s. 434-436). Yeni 
UCC m. 1-301 uyarınca, sadece Amerika ile ilgili olmayan uluslararası sözleşmesel ilişkilerde, 
taraflardan birinin tüketici olduğu sözleşmeler haricinde, tarafların hukuk seçimi yapması mümkün 
olduğu gibi, bu seçtikleri hukuk ile sözleşmesel ilişki arasında bir bağ olması gerekmemektedir. 
Böylece taraf iradesi Amerikan hukukunda daha geniş olarak kabul edilmektedir (GRAVES, Jack M.: 
“Party Autonomy in Choice of Commercial Law: The Failure of Revised U.C.C. § 1-301 and a 
Proposal for Broader Reform”, Seton Hall Law Review, 2005, s. 68; ZHANG, s. 515). Amerikan 
hukukunda sözleşmeye uygulanacak hukuk bakımından taraf iradesinin rolü hakkında ayrıntılı bilgi 
için bkz. ZHANG, s. 511-561. İkinci Derleme (Second Restatement) § 187 uyarınca, tarafların 
sözleşmeden doğan haklarını ve yükümlülüklerini idare etmek üzere seçtikleri devlet hukuku, 
münferit konu tarafların sözleşmelerinde o konuya yönelik açık bir hükümle çözebileceği bir konu ise 
uygulanacaktır. Tarafların sözleşmeden doğan haklarını ve yükümlülüklerini idare etmek üzere seçtiği 
devletin hukuku, münferit konu tarafların sözleşmelerinde o konuya yönelik açık bir hükümle 
çözebileceği bir konu olmasa bile, seçilen hukukun taraflar ve işlem ile maddi bir ilişkisi bulunmuyor 
ve tarafların seçiminin başka bir makul temeli bulunmuyor, veya seçilen hukukun uygulanması, 
münferit konunun tayininde seçilen hukuktan maddi olarak daha büyük menfaati bulunan ve § 188 
uyarınca tarafların geçerli bir hukuk seçiminin bulunmaması halinde uygulanacak devletin temel 
politikasına aykırı bulunuyor olmadıkça uygulanacaktır (GÜNGÖR, s. 32).    
45 CARR/STONE, s. 570. 
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Bir ulusal hukukun seçilmesi halinde, genellikle, ya güçlü olan taraf kendi 

hukukunu kabul ettirmekte ya da her iki tarafın da hukukunun uygulanmasını 

istemeyen taraflar tarafsız bir üçüncü hukuk üzerinde anlaşmaktadırlar46. 

Roma Konvansiyonu m. 3/1 (Roma I Tüzüğü m. 3/1)’de zımni hukuk seçimi 

kabul edilmektedir47. Zımni hukuk seçiminin yapılmış olduğu, sözleşme 

hükümlerinin değerlendirilmesinden çıkarılabileceği gibi, tarafların davranışları, 

sözleşmenin kuruluşu sırasındaki olaylar, sözleşmenin ifası gibi sözleşme dışı 

unsurlardan da çıkarılabilir. Yetkili mahkemenin seçilmesi, tarafların yargılama 

sırasındaki davranışları (bir kanunlar ihtilafı probleminden haberdar olmakla birlikte 

beyan ve iddialarını karşılıklı tek bir hukuka dayandırmaları), ifa yeri ve sözleşmenin 

kurulduğu yer, tarafların sözleşmede belli bir hukuka dayanmaları (belirli bir hukuka 

ait teknik kavramların kullanılması, belirli bir hukukun bazı hükümlerine sözleşmede 

atıf yapılmış olması, sözleşmenin belirli bir hukuka göre geçerli olması), 

sözleşmenin dili, standart sözleşme ya da genel işlem şartlarının kullanılması, 

tarafların zincirleme sözleşmelerinden birinde hukuk seçimi yapmış olması, tarafların 

ortak vatandaşlıkları veya mutad meskenleri birlikte ya da yardımcı diğer emarelerle 

beraber zımni bir hukuk seçimine işaret edebilir48.        

Roma Konvansiyonu m. 3/2 (Roma I Tüzüğü m. 3/2) ile tarafların hukuk 

seçimi yapacakları an konusunda bir sınırlama olmadığı düzenlenmiştir49. Taraflar 

                                                 
46 LEW, s. 86. 
47 ÇELİKEL/ERDEM, s. 329; DEMİR GÖKYAYLA, s. 308; GÜNGÖR, s. 166. Ekşi, Roma 
Konvansiyonu bakımından zımni hukuk seçiminin kabul edilmesini eleştirmiştir. Zira, zımni seçimin 
olup olmadığı konusunda üye devletlerin mahkemeleri arasında hatta aynı ülkenin mahkemeleri 
arasında farklı uygulamalar ortaya çıkabilir. Ticari ilişkilerde ise taraflar sözleşme yaptıklarında o 
sözleşmenin sonuçlarını az çok bilmek isterler. Uygulanacak hukukun belirlenmesinde kapsamı belirli 
ve uygulamada farkllıklar göstermeyecek kavramların kullanılması daha uygundur (EKŞİ, Roma 
Konvansiyonu, s. 117). Yeni MÖHUK m. 24’de “sözleşmeden doğan borç ilişkileri tarafların açık 
olarak seçtikleri hukuka tabidir. Sözleşme hükümlerinden veya halin şartlarından tereddüde yer 
vermeyecek biçimde anlaşılabilen hukuk seçimi de geçerlidir” denilerek zımni hukuk seçimine imkan 
tanınmaktadır Türk hukukunda hukuk seçiminin “açık” olması gerektiği Eski MÖHUK m. 24 ile 
düzenlenmişti. Türk hukukunda zımni hukuk seçiminin kabul edilmemesi doktrinde, karşılaştırmalı 
hukuk ve uluslararası hukuk düzenlerine uygun olmadığı gerekçesiyle eleştirilmiş; Eski MÖHUK m. 
24 hükmünün de zımni hukuk seçimine izin verir şekilde yorumlanması gerektiği ileri sürülmüştür 
(SARGIN, Patent, s. 197). Ancak, kanunun açık ifadesi karşısında böyle bir sonuca varmak mümkün 
değildi.  
48 DICEY/MORRIS, s. 1228-1229; CHESHIRE/NORTH, s. 561; LANDO, EEC Convention, s. 
186; TİRYAKİOĞLU, Satım Akitleri, s. 28-30; AYBAY/DARDAĞAN, s. 230; EKŞİ, Roma 
Konvansiyonu, s. 101-102; CARR/STONE, s. 573-574; DEMİR GÖKYAYLA, s. 311-332; 
GÜNGÖR, s. 93. 
49 Yeni MÖHUK m. 24/3’de “hukuk seçimi taraflarca her zaman yapılabilir veya değiştirilebilir. 
Sözleşmenin kurulmasından sonraki hukuk seçimi, üçüncü kişilerin hakları saklı kalmak kaydıyla, 
geriye etkili olarak geçerlidir” şeklindeki düzenleme ile sonraki hukuk seçiminin mümkün olduğu ve 
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hukuk seçimini sözleşmeyle birlikte yapabilecekleri gibi, sonradan ve yargılama 

aşamasında da yapabilirler. Tarafların sözleşmelerinde kararlaştırdıkları hukuk 

yerine sonradan başka bir hukuk üzerinde anlaşmaları da mümkündür. Sözleşmeye 

uygulanacak hukukun sonradan değiştirilmesi halinde, bu değişiklik, kural olarak 

geriye etkili olmakla birlikte, sözleşmenin şeklini ve üçüncü kişilerin haklarını 

etkilemez. Sözleşmenin şeklinin etkilenmeyeceğine ilişkin hükmün sebebi ilk hukuka 

göre geçerli olarak kurulan bir sözleşmenin ikinci hukukta yer alan bir takım şekli 

formaliteler nedeniyle geçersiz hale gelmeyeceğinin açıklığa kavuşturulmasıdır50.  

Yetkili mahkeme kaydına veya tahkim şartına bağlanmış olarak yapılan şartlı 

hukuk seçimi (floating choice of law clause) de geçerlidir. Örneğin, taraflar her iki 

tarafın ikametgahının bulunduğu mahkemelerin yetkili olacağını ve duruma göre bu 

mahkemelerin hukukunun uygulanacağını kararlaştırabilirler. Bu durum, tarafların 

önceden bir hukuk seçimi yapmayarak sonradan lex fori’nin uygulanmasını 

kararlaştırmalarından farklı değildir51.   

Roma Konvansiyonu m. 3/1 (Roma I Tüzüğü m. 3/1)’de tarafların 

seçimlerinde, seçilen hukukun sözleşmenin tamamına veya bir kısmına 

uygulanacağını kararlaştırabilecekleri açıkça düzenlenmiştir52. Seçilen hukuklar 

arasında mantıklı bir uyum olmadığından bunların birlikte uygulanamadıkları 

hallerde, hakimin Roma Konvansiyonu’na uygun olarak tarafların hukuk seçimi 

yapmadıkları durumlarda uygulayacağı en sıkı irtibatlı hukuku belirleyerek 

                                                                                                                                          
geriye etkili olacağı açıkça düzenlenmektedir. Bu imkan Eski MÖHUK’ta açıkça düzenlenmemekle 
birlikte, buna bir engel de olmadığı da kabul edilmekteydi (TEKİNALP, s. 284; 
ÇELİKEL/ERDEM, s. 329; TİRYAKİOĞLU, Satım Akitleri, s. 24; AYBAY/DARDAĞAN, s. 
230; SARGIN, Patent, s. 205; ÖZKAN, s. 127; DEMİR GÖKYAYLA, s. 334). 
50 LANDO, EEC Convention, s. 187; EKŞİ, Roma Konvansiyonu, s. 104; DEMİR GÖKYAYLA, s. 
336-339; GÜNGÖR, s. 166.  
51 NOMER/ŞANLI, s. 312; ÖZKAN, s. 127. 
52 Yeni MÖHUK m. 24/2’de “taraflar, seçilen hukukun sözleşmenin tamamına veya bir kısmına 
uygulanacağını kararlaştırabilirler” denilerek kısmi hukuk seçiminin mümkün olduğu açıkça ifade 
edilmiştir. Doktrinde, taraflara hak ve yükümlükleri konusunda kısmi hukuk seçimi yapma imkanı 
verilmemesi gerektiği savunulmuştur. Zira, tarafların hak ve yükümlülüklerine farklı hukukların 
uygulandığı hallerde tarafların karşılıklı hak ve yükümlülükleri arasındaki ahenk ve denge 
bozulacaktır. Böylece uyuşmazlığın çözülmesinde karmaşık sorunlar doğacak; farklı hukukların 
uyumlaştırılması gibi problemler ortaya çıkacaktır. Ayrıca, imkansızlık, ademi ifa, hukuka aykırılık 
gibi konularda da iki tarafa farklı hukukların uygulanması mümkün olmamalıdır. Bir başka anlatımla, 
tarafların sözleşmede yer alan farklı konulara farklı hukukların uygulanmasını tercih edebilmeleri 
mümkündür; ancak, içerik itibariyle ayrılamayacak hususların farklı hukuklara tabi olması, özellikle, 
aynı konunun iki taraf bakımından farklı hukuklara tabi olması kararlaştırılamamalıdır 
(DICEY/MORRIS, s. 1214; CHESHIRE/NORTH, s. 554; TEKİNALP, s. 283; LANDO, EEC 
Convention, s. 167; TİRYAKİOĞLU, Satım Akitleri, s. 25; DUTOIT, s. 45; 
AYBAY/DARDAĞAN, s. 230; SARGIN, Patent, s. 204; ÖZKAN, s. 126; CARR/STONE, s. 572). 
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uyuşmazlığın çözümünde bu hukuku dikkate alması gerekecektir53. Ayrıca, tarafların 

kısmi hukuk seçimi yapma serbestileri, tarafların bir ulusal hukukun emredici 

hükümlerinin uygulanmamasına (sadece tamamlayıcı hükümlerinin uygulanmasına) 

karar vermelerine imkan sağlamaz54.  

Roma Konvansiyonu m. 15 (Roma I Tüzüğü m. 20) uyarınca, 

Konvansiyon’da belirlenen ülke hukukunun uygulanması o ülkenin milletlerarası 

özel hukuk kuralları dışında yürürlükte olan hukuk kurallarının uygulanması 

anlamına gelir. Bir başka ifadeyle, tarafların hukuk seçimi bir maddi norm atfıdır55.  

Sözleşme meydana geldikten sonra, uyuşmazlık çıktığı anda, taraflarca 

seçilen hukukun içeriğinde bir değişiklik olmuş ise, uyuşmazlık bu değişiklik 

doğrultusunda çözülecektir56.  

Roma Konvansiyonu m. 4/1 uyarınca, sözleşmeye uygulanacak hukuk 

taraflarca belirlenmemişse, sözleşme, sözleşmenin en yakın irtibatlı olduğu ülkenin 

hukuku tarafından idare edilir57. M. 4/2 ile sözleşmenin en yakın irtibatlı olduğu 

                                                 
53 GÜNGÖR, s. 96. 
54 SANDROCK, Otto: “’Handcuffs’ Clauses in International Commercial Contracts: Basic 
Reflections on the Autonomy of the Parties to Choose the Proper Law for Their Contracts”, The 
International Lawyer, V. 31, No. 4, 1997, (Proper Law), s. 1115. Örneğin, taraflar aralarındaki 
sözleşmeye Amerikan hukukunun uygulanmasına ancak Amerikan antitröst yasalarının 
uygulanmamasına karar veremezler (WIENER,  s. 154).  
55 TEKİNALP, s. 283; AYBAY/DARDAĞAN, s. 231; SARGIN, Patent, s. 207; ÖZKAN, s. 128; 
DEMİR GÖKYAYLA, s. 292. Yeni MÖHUK m. 2/4’de “uygulanacak hukuku seçme imkanı verilen 
hallerde, taraflarca aksi kararlaştırılmadıkça seçilen hukukun maddi hukuk hükümleri uygulanır” 
denilerek bu konuya açıklık getirilmiştir.  
56 NOMER/ŞANLI, s. 313; DEMİR GÖKYAYLA, s. 301.  
57 İngiltere, Fransa, Belçika, Danimarka ve Yunanistan, Roma Konvansiyonu’ndan önce, sözleşmeye 
uygulanacak hukuk için katı bir bağlama kuralı getirmeksizin, her olayı kendi şartları içinde 
değerlendirme imkanı veren en sıkı irtibatlı hukukun uygulanmasını tercih etmiştir (LANDO, EEC 
Convention, s. 190). Yeni MÖHUK m. 24/4 uyarınca, “tarafların hukuk seçimi yapmamış olmaları 
halinde sözleşmeden doğan ilişkiye, o sözleşme ile en sıkı ilişkili olan hukuk uygulanır.” Bu hukuk, 
karakteristik edim borçlusunun, sözleşmenin kuruluşu sırasındaki mutad meskeni hukuku, ticari veya 
mesleki faaliyetler gereği kurulan sözleşmelerde karakteristik edim borçlusunun işyeri, bulunmadığı 
takdirde yerleşim yeri hukuku, karakteristik edim borçlusunun birden çok işyeri varsa söz konusu 
sözleşme ile en sıkı ilişki içinde bulunan işyeri hukuku olarak kabul edilir. Ancak halin bütün 
şartlarına göre sözleşmeyle daha sıkı ilişkili bir hukukun bulunması halinde sözleşme, bu hukuka tabi 
olur” Türk hukukunda uygulanacak hukukun taraflarca seçilmediği hallerde atıf problemi de tartışma 
konusu olmuştur. Acaba karakteristik edimin ifa yerinin maddi hukuk kuralları mı uygulanacaktır; 
yoksa kanunlar ihtilafı kuralları dikkate alınacak mıdır? Eski MÖHUK m. 2’de yer alan genel atıf 
kuralının Eski MÖHUK m. 24/II bakımından uygulanmayacağı yönünde bir açıklık olmadığından, 
uygulanacak hukukun kanunlar ihtilafı kurallarının dikkate alınması gerektiği ifade edilmiştir 
(TEKİNALP, s. 293). Yeni MÖHUK m. 2/3’de ise, “uygulanacak yabancı hukukun kanunlar ihtilafı 
kurallarının başka bir hukuku yetkili kılması, sadece kişinin hukuku ve aile hukukuna ilişkin 
ihtilaflarda dikkate alınır” denilerek sözleşmeler hukuku alanında atfın reddildiği açıkça 
düzenlenmiştir. Yabancı doktrinde, uygulanacak hukukun taraflarca seçilmediği ve en sıkı irtibatlı 
hukuk olarak kabul edildiği hallerde de, bu en sıkı irtibatlı hukukun  maddi hukuk kurallarının 
uygulanacağı ifade edilmiştir. Zira, ticari ilişkilerin gerektirdiği güvenin sağlanması için, sözleşme 
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hukukun sözleşmenin yapıldığı anda karakteristik edim borçlusunun mutad 

meskeninin bulunduğu ülke; tüzel kişilik kazanmış veya kazanamamış kuruluşlarda 

ise merkezi idarelerinin bulunduğu ülke olduğu karine olarak kabul edilmiştir58. 

Hakime, en sıkı irtibatlı hukukun belirlenmesinde yardımcı olacak bir kıstas 

getirilmesi yeknesaklığın sağlanması ve taraflar açısından uygulanacak hukukun 

öngörülebilmesi bakımından faydalıdır59. Ancak, hakim, asıl olarak sözleşmenin en 

yakın irtibatlı olduğu hukuku tespit etmeye çalışmalı ve bu karineyi uygulayarak 

kolaya kaçmamalıdır. Bir başka deyişle, hakimin karakteristik edim borçlusunun 

mutad yeri hukukuyla sözleşme arasında bir bağlantı olup olmadığını ve daha sıkı 

bağlantılı bir başka hukukun olup olmadığını da her olayda incelemesi 

gerekmektedir60.  

Roma Konvansiyonu m. 4/5 uyarınca, eğer karakteristik edim 

belirlenemiyorsa veya sözleşmenin başka bir ülke ile daha sıkı irtibatlı olduğu 

sözleşmenin şartlarından bir bütün olarak anlaşılıyorsa, en sıkı irtibatlı hukukun 

karakteristik edim borçlusunun mutad meskeni hukuku olduğu karinesi değil, en sıkı 

irtibatlı diğer hukuk uygulanacaktır. Örneğin, reklam karşılığı konaklama 

sağlanması; bir markanın farklı ülkelerde farklı mallar için kullanımının bölüşülmesi; 

                                                                                                                                          
yapılırken tarafların hangi hukukun uygulanacağını öngörebilmeleri gerekir; kanunlar ihtilafı kuralları 
dikkate alınacak olursa tarafların aralarındaki sözleşmeye hangi hukukun uygulanacağı daha önceden 
bilmeleri mümkün olmaz (EKŞİ, Roma Konvansiyonu, s. 89). Roma Konvansiyonu m. 15 (Roma I 
Tüzüğü m. 20)’te de bu düşünceye uygun olarak Konvansiyon’da belirlenen ülke hukukunun 
uygulanmasının o ülkenin milletlerarası özel hukuk kuralları dışında yürürlükte olan hukuk 
kurallarının uygulanması anlamına geleceği açıkça düzenlenmiştir.  
58 Roma Konvansiyonu m. 4/3 uyarınca, sözleşmenin konusunun bir gayrimenkul mal üzerindeki hak 
veya bu hakkın kullanımı ile ilgili olması halinde, sözleşmenin taşınmazın bulunduğu ülke ile en 
yakın irtibatlı olduğu farzedilecektir. M. 3/4 menkul malların taşınmasına ilişkin sözleşmeler için 
farklı bir düzenleme getirmektedir. Böyle bir sözleşmede, eğer sözleşmenin kuruluşu anında 
taşıyıcının esas iş merkezinin bulunduğu ülke aynı zamanda onun yükleme ve boşaltma yaptığı ülke 
ise veya gönderenin esas işyeri burada bulunmaktaysa, sözleşmenin bu ülkeyle en yakın irtibata sahip 
olduğu farzedilecektir. Tek sefer çarter partileri ve temel amaçları menkul malların taşınması olan 
diğer sözleşmelerin tümü bu düzenlemeye tabidir.  
59 CHESHIRE/NORTH, s. 571; LANDO, EEC Convention, s. 201; DUTOIT, s. 46; GÜNGÖR, s. 
173. Cheshire/North mutad mesken kavramının her ülkenin kendi hukukuna gore belirlenecek bir 
kavram olduğunu; karakteristik edim kavramının da değişik şekillerde yorumlanabilecek olması 
ihtimaliyle birlikte, “karakteristik edim borçlusunun mutad meskeni” bağlantısının Roma 
Konvansiyonu ile amaçlanan öngörülebilirlik ve belirliliği sağlamadığını ifade etmiştir. En sıkı 
irtibatlı hukukun belirlenmesinde özellikle karakteristik edim kavramının kullanılmış olması 
Cheshire/North tarafından eleştirilmiştir. Zira, karakteristik edimin belirlenmesi karmaşık sözleşmesel 
ilişkiler bakımından zorluk doğurabileceği gibi, ödünç sözleşmesi gibi sözleşmelerde para ediminin 
karşılığının sözleşmeyi karakterize ettiğini söylemek doğru olmayacaktır. Ayrıca, karakteristik edim 
mal veya hizmet sağlayıcının (banka veya sigorta şirketleri gibi) edimi olacağından, ekonomik olarak 
güçlü durumda olan taraf tercih edilmiş olmaktadır (CHESHIRE/NORTH, s. 570-572). 
60 CHESHIRE/NORTH, s. 574; EKŞİ, Roma Konvansiyonu, s. 120; CARR/STONE, s. 576.  
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bir ekipmanın satım ve geri finansal kiralanmasına yönelik sözleşmeler; yazar ile 

yayımcı arasındaki sözleşmeler; birleşme ve devralmalarda karakteristik edimin 

belirlenmesi güç olduğundan en sıkı irtibatlı hukuka ilişkin karine uygulanmayacak; 

en sıkı irtibatlı hukuk başka şekilde tespit edilecektir61.        

Roma I Tüzüğü m. 4/1 ise belirli sözleşmeleri tek tek sayarak, bunlara 

uygulanacak hukuku belirlemeyi tercih etmiştir. Buna göre, malların satımına ilişkin 

sözleşmelere satıcının mutad meskeni62 hukuku; hizmetlerin sağlanmasına ilişkin 

sözleşmelere hizmeti sağlayanın mutad meskeni hukuku; gayrimenkullerin aynına 

veya kiralanmasına ilişkin sözleşmelere gayrimenkulun bulunduğu yer hukuku; 

gayrimenkulun altı aydan daha kısa süreli olarak özel kullanım için kiralanması 

halinde, kiracının gerçek kişi olması ve onun da mutad meskeninin o ülkede 

bulunması koşuluyla mal sahibinin mutad meskeni hukuku; franchise sözleşmelerine 

franchise alanın mutad meskeni hukuku; dağıtım sözleşmelerine dağıtıcının mutad 

meskeni hukuku; açık arttırma yoluyla malların satımı halinde, belirlenebildiği 

takdirde, açık arttırmanın yapıldığı yer hukuku uygulanacaktır. Ayrıca, belirli bir 

hukukun emredici hükümlerine uygun olarak yapılan 2004/39 sayılı Direktif63 m. 

4/1/17’de belirtilen finansal araçlardan doğan hakların birden çok kişi tarafından 

alımı ve satımını birleştiren ya da birleştirmeyi kolaylaştıran çok taraflı sözleşmelere 

ilgili hukuk uygulanacaktır. Roma I Tüzüğü m. 4/2 uyarınca, ilgili sözleşme m. 

                                                 
61 CARR/STONE, s. 578. Ekşi’ye göre, en sıkı irtibatlı hukukun belirlenmesinde sadece tek bir 
karine getirilmesi ve karakteristik edimin belirlenemediği hallerde hakime yol gösterici kıstasların 
belirlenmemesi yerinde olmamıştır (EKŞİ, Roma Konvansiyonu, s. 120). Karakteristik edim 
belirlenebildiği halde, karakteristik edim borçlusunun mutad meskeni dışında bir hukukun en sıkı 
irtibatlı hukuk oluşturmasına da bazı örnekler verilebilir. Bu durumlarda da hakim karineyi 
uygulamaktan kaçınmalıdır. Pazar, fuar ve borsalarda yapılan sözleşmelerde, tarafların birbirine 
anonim kalması ve tek irtibat noktasının sözleşmenin yapıldığı yer olması halinde, sözleşmenin 
yapıldığı yer hukuku; konsorsiyum sözleşmelerinde lider ortaklığın statüsünü idare eden hukuk; 
ortaklar sözleşmelerinde ortaklığın statüsünü idare eden hukuk; yakıt servis istasyonu 
sözleşmelerinde, tankların veya pompaların tesisini durdurma hususunda petrol ortaklığına tanınan 
münhasır haklar sebebiyle ilgili yakıt servis istasyonunun işletildiği yer hukuku en sıkı irtibatlı hukuk 
olarak uygulanmalıdır. Aynı şekilde, internet üzerinden yapılan sözleşmelerde de bir çok halde 
karakteristik edim borçlusunun mutad meskeni bağlantısı ya tespit edilemeyecek ya da en sıkı irtibatlı 
hukuk oluşturmayacaktır (GÜNGÖR, s. 183-185). 
62 Roma I Tüzüğü m. 19’da mutad mesken kavramı tanımlanmıştır. Buna göre, şirketler ve tüzel 
kişiliği olan veya olmayan diğer kuruluşların mutad meskeni merkezi idarelerinin bulunduğu yerdir 
(place of central administration). Ticari faaliyette bulunan gerçek kişilerin mutad meskeni asıl 
işyerleridir (principal place of business). Sözleşmenin bir şube, acente veya başka bir yan kuruluşun 
faaliyetleri dahilinde akdedilmesi veya sözleşmenin ifasının bunların sorumluluğunda olması halinde, 
ilgili şube, acente veya yan kuruluşun bulunduğu yer mutad mesken kabul edilecektir. Sözleşmenin 
kurulduğu andaki mutad mesken dikkate alınacaktır.    
63 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32004L0039:EN:HTML  
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4/1’de sayılanlardan hiç biri değilse veya ilgili sözleşme sayılan sözleşme tiplerinden 

birden fazlasını içermekteyse, karakteristik edim borçlusunun mutad meskeni hukuku 

uygulanacaktır. Böylece, Roma I Tüzüğü basit sözleşme tipleri bakımından kesinlik 

ve öngörülebilirliği sağlamayı tercih etmiştir. Ancak, en sıkı irtibatlı hukuk 

bağlantısından da tamamen vazgeçilmemiştir. M. 4/4 uyarınca, uygulanacak hukukun 

m. 4/1 ve m. 4/2’ye göre belirlenemediği hallerde, sözleşmeye en sıkı irtibatlı ülke 

hukuku uygulanacaktır. Ayrıca, m. 4/3 ile hakime takdir yetkisi tanınmıştır. Buna 

göre, sözleşmenin başka bir ülke ile daha sıkı irtibatlı olduğu sözleşmenin 

şartlarından açıkça anlaşılıyorsa, bu ülke hukuku uygulanacaktır.        

 

2. Uluslararası Sözleşmelere Uygulanacak Hukuk Hakkında Inter-Amerikan 

Konvansiyonu 

 

Amerikan Devletler Örgütü (Organisation of American States – OAS), 

demokratik değerlerdeki işbirliğini güçlendirmek, Amerika kıtası ve dünyada önemli 

olan meseleleri gündeme getirmek ve bu meselelerde ortak hareket etmek amacıyla 

Amerika kıtasındaki ülkeleri biraraya getiren bir örgüttür. OAS, üye ülkelerde 

uluslararası özel hukukun da yeknesaklaştırılması için çalışmalarda bulunmayı amaç 

edinmiştir. Bu amaçla, her dört – altı yılda bir kere Uluslararası Özel Hukuk Inter-

Amerikan Konferansları (Inter-American Specialized Conferences on Private 

International Law - CIDIP) toplanmaktadır. 1994’te Meksika’da toplanan 

konferansın sonucunda Uluslararası Sözleşmelere Uygulanacak Hukuk Hakkında 

Inter-Amerikan Konvansiyonu kabul edilmiştir64. Konvansiyon, Venezüela ve 

Meksika’da yürürlüğe girmiştir65.  

Inter-Amerikan Konvansiyonu yeknesak hukuk (loi uniform) niteliğindedir 

(m. 2). Bu Konvansiyonu kabul eden devlet mahkemeleri, önlerindeki uyuşmazlık 

akit devletlerle ilişkili olmasa bile, örneğin taraflar Fransız ve Japon olduğunda, bu 

Konvansiyonu uygulayacaklardır. Roma Konvansiyonu’ndan farklı olarak, Inter-

                                                 
64http://www.oas.org/key_issues/eng/KeyIssue_Detail.asp?kis_sec=20, 
http://www.oas.org/dil/private_international_law.htm, http://www.oas.org/dil/CIDIPV_home.htm 
65 http://www.oas.org/juridico/English/sigs/b-56.html 
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Amerikan Konvansiyonu, sadece belirli bir grup ülkenin (AB’ye üye devletler) 

katılımına değil, tüm dünya devletlerinin katılımına açıktır66. 

1994 Uluslararası Sözleşmesel Yükümlülüklere Uygulanacak Hukuk 

Hakkında Inter-Amerikan Konvansiyonu m. 7 uyarınca, sözleşmeye tarafların 

seçtikleri hukuk uygulanır. Tarafların sözleşmenin belirli hükümlerine bir hukukun, 

diğer hükümlerine başka hukukun uygulanmasını kararlaştırmaları (depeçage) 

mümkündür. M. 8 uyarınca, taraflar, her zaman hukuk seçimi yapabilirler; daha önce 

yaptıkları hukuk seçimini kısmen veya tamamen değiştirebilirler. Ancak, 

sözleşmenin şekli geçerliliği ve üçüncü kişilerin hakları bu değişiklikten etkilenmez. 

Taraf iradesinin tek sınırı kamu düzeni ve doğrudan uygulanan kurallardır. 

1994 Inter-Amerikan Konvansiyonu m. 9 uyarınca tarafların hukuk seçimi 

yapmadıkları hallerde sözleşmenin en sıkı irtibatlı olduğu devlet hukuku 

uygulanacak; uluslararası organizasyonlarca kabul edilen uluslararası ticaret 

hukukunun genel prensipleri de dikkate alınacaktır67. En sıkı irtibatlı hukukun 

belirlenmesinde herhangi bir subjektif kritere yer verilmemiştir. Karakteristik edimin 

ifa yeri prensibi, uygulamada bir çok sözleşme türü bakımından kesinlik sağlamadığı 

ve şüpheler yarattığı için kabul edilmemiştir68. M. 10 uyarınca, uygulanacak hukukun 

yanısıra uluslararası ticaret hukukunun rehberleri, uygulamaları ve prensipleri ile 

genel kabul görmüş teamüller de somut olayda adalet ve hakkaniyetin 

gerçekleştirilmesi için uygulanmalıdır. 

 

 

 

                                                 
66 BERAUDO, Jean-Paul: “The Interamerican Congress on Unidroit Principles”, The ICC 
International Court of Arbitration Bulletin, V. 8, No. 1, May 1997, s. 50. 
67 Bu madde metni ABD delegasyonu tarafından “tarafların hukuk seçimi yapmamış olmaları halinde, 
uluslararası organizasyonlarca kabul edilen uluslararası ticaret hukukunun genel prensipleri 
uygulanır” şeklinde önerilmiş; ancak hakimlerin bu prensipleri somutlaştırmak ve uygulamak 
hususunda güçlük çekeceğini savunan diğer delegasyonların (Meksika, Peru, Panama, Arjantin) 
fikirleri doğrultusunda bu hali almıştır (JUENGER, Friedrich K.: “The Inter-American Convention 
on the Law Applicable to International Contracts: Some Highlights and Comparisons”, American 
Journal of Comparative Law, V. 42, 1994, (Inter-American Convention), s. 391; VEYTIA, Hernany: 
“The Requirement of Justice and Equity in Contracts”, Tulane Law Review, V. 69, 1994-1995, s. 
1194).  
68 BURMAN, Harold S.: “International Conflict of Laws, the 1994 Inter-American Convention on the 
Law Applicable to International Contracts, and Trends for the 1990s”, Vanderbilt Journal of 
Transnational Law, V. 28, 1995, s. 378. 
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B. Maddi Hukuk Kurallarının Yeknesaklaştırılması 

 

Millî mevzuatların, çoğu zaman uluslararası ticarî hayattaki gelişmeleri tam 

anlamıyla takip edememeleri, diğer bir ifadeyle yeni gelişmeler karşısında millî 

hukukların suskun kalması veya yetersiz olması uluslararası ticaretin aktörlerini yeni 

arayışlara yöneltmiştir69. Bu nedenle, uluslararası ticari sözleşmelerin gereklerine 

uygun, tacirler tarafından beklenmedik ve süpriz sonuçlara yol açmayacak kuralların 

uygulanabilmesi için özel hukukun değişik alanlarında maddi hukuk kurallarının 

yeknesaklaştırılması çalışmaları da yapılmıştır. Bu çalışmalar sonucunda ortaya 

çıkan metinler uluslararası ticaret hukuku uygulamasında önem taşımaktadır. 

Aşağıda, bunlardan sadece bir kaçına örnekler verilecek ve bu çalışmanın asıl 

konusunu oluşturan Unidroit ve Uluslararası Ticari Sözleşmelere İlişkin Unidroit 

Prensipleri hakkındaki genel açıklamalara geçilecektir.   

 

1. Uluslararası Andlaşmalar 

 

Uluslararası andlaşmalar, bağlayıcı etkileri nedeniyle, uzun süre hukukun 

yeknesaklaştırılmasının en etkili yöntemi olarak kabul edilmişlerdir. Ancak, 

uluslararası andlaşmaların hazırlanmasının çok uzun zaman alması ve sonunda da 

fazla sayıda devlet tarafından kabul edilmeyerek etkili olamaması dezavantaj 

oluşturmaktadır70.  

1980 tarihli Uluslararası Mal Satımlarına Uygulanacak Viyana Konvansiyonu 

ve 1956 tarihli Eşyaların Karayolunda Uluslararası Nakliyatı için Mukavele 
                                                 
69 EKŞİ, Nuray: “Kanunlar İhtilafı Alanında ‘Incorporation’”, Aysel Çelikel’e Armağan, 1999-2000. 
(Incorporation), s. 290. 
70 GOPALAN, Sandeep: “New Trends in the Making of International Commercial Law”, Journal of 
Law and Commerce, Spring 2004, s. 153. Gerçekten, uygulamada hazırlanan bir çok uluslararası 
andlaşma az sayıda devlet tarafından onaylandığından etkili olamamıştır. Örneğin, 1964 tarihli 
Malların Uluslarararası Satımı Hakkında Yeknesak Hukuka İlişkin Konvansiyon sekiz, 1964 tarihli 
Malların Uluslararası Satımı Sözleşmelerinin Kurulmasına İlişkin Kovansiyon sekiz, 1970 tarihli 
Seyahat Sözleşmelerine İlişkin Uluslararası Konvansiyon üç, 1973 tarihli Uluslararası 
Vasiyetnamelerin Şekline İlişkin Konvansiyon üç, 1983 tarihli Malların Uluslararası Satımında 
Temsile İlişkin Konvansiyon iki, 1988 tarihli Uluslararası Finansal Kiralamaya İlişkin Unidroit 
Konvansiyonu dört, 1988 tarihli Uluslararası Factoring’e İlişkin Unidroit Konvansiyonu dört ve 1995 
tarihli Çalınan veya Hukuka Aykırı Olarak İthal Edilen Kültürel Varlıklara İlişkin Unidroit 
Konvansiyonu onbir ülke tarafından onaylanmıştır. Ancak, çok sayıda devlet tarafından onaylanarak 
etkili olan andlaşmalar da vardır. Örneğin, Uluslararası Çocuk Kaçırmanın Hukuki Sonuçlarına İlişkin 
Konvansiyon yetmiş dört, 1993 tarihli Ülkeler Arası Evlat Edinmede İşbirliği ve Çocukların 
Korunmasına İlişkin Konvansiyon kırk üç ülke tarafından onaylanmıştır (GOPALAN, s. 154-155). 
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Sözleşmesi, sözleşmeler hukuku alanında maddi hukukun yeknesaklaştırılması 

çabalarını yansıtan uluslararası andlaşmalardandır. 

 

a. 1980 tarihli Uluslarararası Mal Satımlarına Uygulanacak Viyana 

Konvansiyonu (United Nations Convention on Contracts for the 

International Sale of Goods - CISG) 

 

Uluslararası mal satımı hakkında değişik sosyal, ekonomik ve hukuki 

sistemlere uyum sağlayacak yeknesak kuralların kabulünün uluslararası ticari 

ilişkilerin gelişmesine ve varolan hukuki zorlukların aşılmasına faydalı olacağını 

kabul eden devletler, uluslararası mal satımlarına uygulanacak kuralların 

yeknesaklaştırılması konusunda uzun yıllar süren zahmetli çalışmalar sonucunda, 

Uluslararası Mal Satımlarına Uygulanacak Viyana Konvansiyonu’nu 11 Nisan 1980 

tarihinde Birleşmiş Milletler’in himayesinde toplanan diplomatik konferansta kabul 

etmişlerdir71.   

CISG m. 1/I uyarınca, Konvansiyon, iş yerleri72 farklı devletlerde olan 

taraflar arasında uygulanır. Bu farklı devletlerin her ikisi de akit devlet olabileceği 

gibi; kanunlar ihtilafı kuralları Konvansiyon’a taraf olan bir devletin hukukunun 

uygulanmasını emredebilir73 (m. 1/I/a-b)74. Bu ikinci koşul, CISG uygulamasını 

genişletmektedir75.  

CISG’de kullanılan mal kavramı, maddi taşınırları ifade etmektedir; 

dolayısıyla, sadece maddi taşınır malların satımına ilişkin sözleşmelere uygulanır76. 

                                                 
71 ERDEM, Ercüment: “Milletlerarası Mal Satım Sözleşmeleri Hakkında Birleşmiş Milletler 
Sözleşmesi (Viyana Satım Sözleşmesi)”, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, C. XVI, S. 3, 
Konferanslar Serisi 2, Ayrı Bası, 1992, (Viyana Satım Sözleşmesi), s. 37. 
72 Konvansiyon anlamında iş yeri, satım sözleşmesi taraflarından birinin ulusal veya uluslararası 
alanda işlemlerde bulunmak amacıyla oluşturduğu devamlı ve düzenli bir organizasyonun bulunduğu 
yer olarak tanımlanabilir (ERDEM, Viyana Satım Sözleşmesi, s. 45)  
73 Örneğin, bir Türk ile Fransız arasında yapılan satım sözleşmesinde, Türk hakim Yeni MÖHUK’u 
uygulayarak Fransız hukukunun uygulanmasına karar verirse, CISG, akit devlet Fransa’nın maddi 
hukukunun bir parçası olarak uygulanacaktır (ERDEM, Viyana Satım Sözleşmesi, s. 48).  
74 CISG’nin yer bakımından uygulama alanı hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. TOKER, Ali Gümrah: 
11 Nisan 1980 Tarihli Uluslararası Taşınır Mal Satımına İlişkin Birleşmiş Milletler Sözleşmesi’nin 
(Viyana Sözleşmesi) Uygulama Alanı, Ankara 2005, s. 31-73. 
75 ERDEM, Viyana Satım Sözleşmesi, s. 48. 
76 ERDEM, Viyana Satım Sözleşmesi, s. 53; ATAMER, Yeşim M.: Uluslararası Satım 
Sözleşmelerine İlişkin Birleşmiş Milletler Antlaşması (CISG) Uyarınca Satıcının Yükümlülükleri ve 
Sözleşmeye Aykırılığın Sonuçları, İstanbul 2005, (CISG), s. 44. 
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CISG m. 2 uyarınca, kişisel, ailesel ve eve ilişkin kullanımlar için yapılan satımlar 

(tüketici satımları); artırma ile satımlar; hacizli malların satımı veya adli makamların 

diğer herhangi bir kararına dayanarak yapılan satımlar kapsam dışındadır. Aynı 

madde ile bazı malların satımı da kapsam dışı bırakılmıştır. Buna göre, menkul 

kıymetlerin, ticari senetlerin ve paranın satımı; her türlü geminin, teknenin, hava taşıt 

aracının ve hava yastıklı taşıt aracının satımı; elektrik satımları kapsam dışındadır77. 

CISG hükümleri, uygulama alanına giren hususlarda, tarafların iradesinden 

bağımsız olarak geçerli olan kurallardır; taraflar aksine düzenleme yapmadıkça, iç 

hukuk kuralları gibi kendiliğinden devreye girerler78. Ancak, CISG m. 6 uyarınca, 

tarafların, Konvansiyon hükümlerinin kısmen veya tamamen aralarındaki satım 

sözleşmesine uygulanmayacağını kararlaştırmaları mümkündür.   

CISG m. 4 uyarınca, Konvansiyon sadece satım sözleşmesinin kurulmasına 

ve taraflar arasında doğurduğu hak ve borçlara uygulanacaktır. İcap – kabul, 

sözleşmenin ifa edilmemesine ilişkin meseleler kapsam içinde olup; tarafların 

ehliyeti, irade sakatlıkları, sözleşmenin malın mülkiyeti üzerindeki etkileri kapsam 

dışındadır79. CISG m. 5, satıcının, malın neden olduğu cismani zararlardan veya 

ölümden doğan sorumluluğuna da uygulanmaz. Dolayısıyla, satıcının imalattan 

doğan sorumluluğu kapsam dışındadır80. 

CISG, icap – kabul, satım sözleşmesinin şekli, alıcının ve satıcının borçları ve 

sözleşmeye aykırılık hallerini81 ve bunların sonuçlarını ayrıntılı olarak düzenlemiştir. 

CISG’nin içeriğine ilişkin olan bu konulardaki açıklamaların her biri ayrı birer tez 

konusu oluşturacak nitelikte olduğundan, burada bu konulara yer vermiyor82 ve 

CISG’nin uluslararası ticaretin gereklerine uygun yapısını yansıtan temel 

niteliklerine değinmekle yetiniyoruz. 

CISG, sözleşme özgürlüğü ilkesi ve taraflar arasındaki satım sözleşmesinin 

üstünlüğüne dayalı bir sistem getirmiştir. Bir başka ifadeyle, taraflar, sözleşmelerini 

kendi ihtiyaçlarına göre şekillendirirler83.  

                                                 
77 CISG’nin maddi uygulama alanı hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. TOKER, s. 75-133. 
78 ATAMER, CISG, s. 58. 
79 ERDEM, Viyana Satım Sözleşmesi, s. 58. 
80 ERDEM, Viyana Satım Sözleşmesi, s. 58. 
81 Satıcının yükümlülükleri ve bunları ihlal etmesinin sonuçları hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. 
ATAMER, CISG, s. 131-481. 
82 Bkz. ERDEM, Viyana Satım Sözleşmesi, s. 63-109. 
83 ERDEM, Viyana Satım Sözleşmesi, s. 60. 
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CISG, uluslararası ticari teamüllere de önem vermektedir. M. 9 uyarınca, 

taraflar, kabul ettikleri teamüller ve aralarında yerleşmiş uygulamalar ile bağlıdırlar. 

Aksine sözleşme olmadıkça, tarafların sözleşmenin kuruluşu için sözleşmelerinde 

bildikleri veya bildikleri varsayılan ve uluslararası ticarette söz konusu ticari branşta 

aynı tür sözleşmeler için taraflarca bilinen ve uygulanan teamül ve uygulamalara 

atıfta bulundukları kabul edilir. Dolayısıyla, hem taraflarca kabul edilen ve aralarında 

yerleşmiş bulunan uygulamalar hem de genel olarak uygulanan teamüller önem 

taşımaktadır84.  

Yeknesak bir uygulama yaratılması amacında olan CISG, hükümlerinin 

yorumlanması çeşitli iç hukuklara bırakıldığında bu amaçtan uzaklaşılacağından, 

yoruma ilişkin esasları da açıkça düzenlemiştir85. M. 7/I uyarınca, Konvansiyon’un 

yorumunda, Konvansiyon’un uluslararası niteliği, yeknesak bir uygulamanın 

başarılması ve uluslararası ticarette iyiniyet esasının gözetilmesi gereği dikkate 

alınmalıdır. M. 7/II uyarınca, Konvansiyon ile düzenlenen konulara ilişkin olan fakat 

Konvansiyon’da açıkça düzenlenmeyen konular, Konvansiyon’un ilham aldığı genel 

hükümler ve bunların yokluğunda kanunlar ihtilafı kurallarına göre saptanacak 

uygulanacak hukuka göre düzenlenir.  

CISG, gerek yetmiş ülke86 tarafından imzalanmış olması dolayısıyla, gerekse 

bir çok ulusal87 ve uluslararası hukuk metinlerinin88 hazırlanmasında örnek 

alınmasıyla uluslararası mal satımlarına ilişkin hukukun yeknesaklaştırılmasında çok 

önemli bir rol oynamış ve oynamaktadır. CISG, günümüzde tacirler ve avukatlar 

tarafından bilinmekte; bir çok mahkeme ve hakem kararına temel oluşturmakta ve 

hakkında bir çok akademik çalışma yayınlanmaktadır89.  

 

 

                                                 
84 ERDEM, Viyana Satım Sözleşmesi, s. 61-62; ATAMER, CISG, s. 78-82. 
85 ERDEM, Viyana Satım Sözleşmesi, s. 62; ATAMER, CISG, s. 92. 
86 Taraf ülkelerin listesi için bkz. 
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG_status.html 
87 Alman, Hollanda, Estonya Medeni Kanunları gibi. 
88 AB Tüketici Satımı Direktifi, Avrupa Sözleşmeler Hukuku Prensipleri gibi. 
89 ATAMER, CISG, s. 27; LANDO, Ole: “A Vision of a Future World Contract Law: Impact of 
European and Unidroit Contract Principles”, UCC Law Journal, Fall 2004, (Future World Contract 
Law), s. 2. 
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b. Eşyaların Karayolunda Uluslararası Nakliyatı için Mukavele Sözleşmesi 

(Convention on the Contract for the International Carrige of Goods by 

Road - CMR) 

 

Uluslararası ticaretin artmasına paralel olarak gelişen karayolu ile taşımalar, 

bu alandaki uluslararası hukuk çalışmalarının artmasına sebep olmuştur. Bunun 

sonucunda, 1956 yılında Birleşmiş Milletler Avrupa Ekonomik Komisyonu90, 

Eşyaların Karayolunda Uluslararası Nakliyatı için Mukavele Sözleşmesi’ni 

hazırlayarak, karayolu taşımacılığına ilişkin özel hukuk sorunlarının yeknesak 

kurallara tabi olmasını amaçlamışlardır91.  

CMR, uluslararası nitelikli kara taşımacılığına uygulanacak hükümleri 

düzenleyen uluslararası bir andlaşmadır. Akit devletlerde92, CMR kapsamına giren 

uyuşmazlıklarda, akit devlet hukukunun bir parçası olarak ve öncelikle uygulama 

alanı bulacaktır. CMR, uyuşmazlığı bizzat çözecek maddi hukuk kuralları 

içermektedir93. CMR, taşıma sözleşmesinin yapılması ve uygulanması, taşıma 

başlamadan önce tarafların yükümlülükleri, taşıma işinin icrası, taşıyıcının 

sorumluluğu, taşıma sözleşmesinden kaynaklanan tazminat talepleri ve tazminatın 

hesaplanması, bildirim yükümlülükleri, zamanaşımı, usule ilişkin yetkili mahkeme, 

teminat, derdestlik, tenfiz gibi bazı hususlar, taşımacının fiilerinden sorumlu olduğu 

kişiler hakkında ayrıntılı olarak düzenlemeler içermektedir. CMR’nin içeriğine 

ilişkin olan bu konulardaki açıklamaların her biri ayrı birer tez konusu oluşturacak 

nitelikte olduğundan, burada bu konulara yer vermiyor94 ve CMR’nin uygulama alanı 

ve bazı genel niteliklerine değinmekle yetiniyoruz.  

CMR m. 1 uyarınca, “bu sözleşme, sözleşmede belirtildiği gibi yükleme yeri 

ve teslim yeri için belirlenen yerin an az biri akit ülke olan iki ayrı ülkede olması 

halinde, tarafların ikametgahı ve milliyetine bakılmaksızın ücret karşılığında yüklerin 
                                                 
90 Birleşmiş Milletler Avrupa Ekonomik Komisyonu, bugüne kadar ulaşıma ilişkin elli altı uluslararası 
andlaşma hazırlamıştır. Bunların amacı, ulaşımda uluslararası güvenlik ve çevrenin korunmasına 
ilişkin standartlar yaratmak, ulusal mevzuatları yeknesaklaştırmak ve kara, iç su ve demir yollarında 
yeterli alt yapı ağlarının kurulmasını sağlamaktır (http://www.unece.org/leginstr/trans.htm) 
91 AKINCI, Ziya: Karayolu ile Milletlerarası Eşya Taşımacılığı ve CMR, Ankara 1999, (CMR), s. 21. 
Türkiye 14.12.1993 tarihli ve 21788 sayılı Resmi Gazete’de yayınlanan 3939 sayılı Yasa ile CMR’ye 
katılmayı kabul etmiştir (AKINCI, CMR, s. 24). 
92 CMR’ye elli iki ülke taraftır. Taraf ülkelerin listesi için bkz. 
http://www.unece.org/trans/conventn/legalinst_25_OLIRT_CMR.html 
93 AKINCI, CMR, s. 24-25. 
94 Bkz. AKINCI, CMR, s. 43-223. 
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taşıt ile karadan taşınmasına ait her mukaveleye uygulanacaktır”. Görüldüğü üzere, 

CMR’de taşımanın uluslararası olması için malların bir ülkeden diğerine geçişi esas 

alınmıştır95. CMR anlamında taşıt, motorlu taşıtlar, dizi halinde taşıtlar, römorklar ve 

yarı römorklardır. CMR’nin aynı maddesinde milletlerarası posta anlaşmaları 

gereğince yapılan taşımalar, cenaze nakilleri ve ev eşyası nakilleri kapsam dışında 

bırakılmıştır. CMR m. 2 uyarınca, karma taşımalarda, yani eşyanın karayolu taşıma 

aracının içinde kalması kaydıyla, taşımacılığın bir kısmının karayolu ile bir kısmının 

ise deniz, iç su veya hava yolu ile yapılması hallerinde de CMR hükümleri 

uygulanacaktır. Ancak, eşyanın karayolu aracı içinde taşınmadığı bölüme CMR 

hükümleri uygulanmaz96.  

CMR, kapsamına giren konuları esas olarak emredici hukuk kuralları ile 

düzenlemektedir. CMR’de bazı konular düzenlenmeyerek bu boşlukların milli 

hukuklar tarafından doldurulması kabul edilmiş, ancak prensip olarak, CMR 

tarafından düzenlenen hükümlerin taraflarca değiştirilmesine izin verilmeyerek, 

CMR hükümlerine emredici nitelik kazandırılmıştır97. 

 

2. Avrupa Birliği’ndeki Çalışmalar  

 

Avrupa Birliği’nin temel hedefi olan malların, kişilerin, hizmetlerin ve 

sermayenin serbest dolaşımının sağlanmasında sözleşmelerin akdedilmesinin ve 

sözleşmenin içerdiği risklerin hesaplanmasının kolaylaştırılması önemli rol 

oynamaktadır. Ayrıca, yeknesak hukuk kurallarının olması aynı mal ve hizmetlerin 

ortak pazar içinde aynı şartlarla dolaşımını da sağlayacak önemli bir etkendir98.    

Avrupa Birliği’nde üye ülkelerin kanunlar ihtilafı ve maddi hukuk 

kurallarının değişik olması; uluslararası nitelikteki sözleşmelere ilişkin 

uyuşmazlıklara bakan değişik ülke mahkemelerinin değişik çözümlere ulaşmasına 
                                                 
95 AKINCI, CMR, s. 27. 
96 AKINCI, CMR, s. 39. 
97 AKINCI, CMR, s. 36. 
98 BASEDOW, Jürgen: “The Renascence of Uniform Law: European Contract Law and its 
Components”, Legal Studies, V. 18, No. 2, June 1998, (Renascence), s. 128; LANDO, Ole: 
“Principles of European Contract Law and Unidroit Principles: Moving from Harmonization to 
Unification”, Uniform Law Review, 2003, (Harmonization to Unification), s. 124; RITAINE, Eleanor 
Cashin: “Harmonising European Private International Law: A Replay of Hannibal’s Crossing of the 
Alps?”, International Journal of Legal Information, 2006, s. 429; 
http://ec.europa.eu/internal_market/contractlaw/index_en.htm 
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yol açmıştır. Bu da hukuki belirsizlik oluşturmakta ve sözleşme riskini 

arttırmaktadır. Bu nedenlerle, özel hukuk alanında hukuki kesinliğin sağlanması için 

ilk olarak, 2001 yılında 44/2001 sayılı Tüzük haline getirilen, 1968 tarihli Hukuki ve 

Ticari Konularda Mahkemelerin Milletlerarası Yetkisi ve Mahkeme Kararlarının 

Tanınması ve Tenfizine İlişkin Brüksel Konvansiyonu kabul edilmiştir. Daha sonra, 

yukarıda açıklanan, ve Tüzük haline de getirilen 1980 tarihli Roma Konvansiyonu 

kabul edilmiştir99. 

Ancak, kanunlar ihtilafı kurallarının yeknesaklaştırılmasının da tam olarak 

hukuki kesinliği sağladığı ve belirsizliği ortadan kaldırdığı söylenemez. Zira, üye 

ülkelerin maddi hukuk kuralları birbirinden oldukça farklı olduğundan, her ülkede 

aynı uyuşmazlık için farklı çözüme ulaşılması muhtemeldir100. Özellikle, kendi 

hukuklarını kabul ettirecek pazarlık gücüne sahip olmayan ve yabancı hukuklar 

hakkında da yeterli araştırmayı yapma masrafını üstlenemeyecek olan küçük ve orta 

ölçekli şirketler için dezavantaj oluşacak ve onlar uluslararası pazardan 

uzaklaşacaktır. Bu nedenle, doktrinde, yeknesak bir Avrupa sözleşmeler hukuku 

düzenlemesinin hazırlanması gerektiği fikri ortaya atılmıştır101.  

Bunun için ilk adım Avrupa Sözleşmeler Hukuku Prensipleri’nin 

hazırlanmasıdır. 1982’de, başkanı dolayısıyla Lando Komisyonu olarak da bilinen, 

Avrupa Sözleşmeler Hukuku Komisyonu (Commission on European Contract Law) 

kurulmuş ve çalışmalarına başlamıştır. Komisyon’da yer alan Avrupalı akademisyen 

ve uygulamacılar hükümetleri adına görev almamışlar; şahsi fikirleriyle katkı 

sağlamışlardır. Her ne kadar katılımcılar Avrupa Birliği ülkeleriyle sınırlı olsa da, 

dünyadaki diğer hukuk sistemleri, özellikle Amerikan Sözleşmeler ve Tazminata 

ilişkin Derlemeler (Restatements) ve CISG hükümleri dikkate alınmıştır. Prensipler, 

ilk olarak 1995 yılında yayınlanmış; daha sonra 1999 ve 2003’te yeni konular 

eklenmiştir. Şu anda, Prensipler ile sözleşmenin kuruluşu, geçerliliği ve yorumu, ifa, 

                                                 
99 EKŞİ, Roma Konvansiyonu, s. 9; LANDO, Harmonization to Unification, s. 125; RITAINE, s. 
421. 
100 Örneğin, bir sözleşmenin kurulup kurulmadığı hakkında icap ve kabul kuralları; yazılı şeklin 
geçerlik şartı olup olmadığı; standart şartların geçerliliği; iyi niyet prensibinin etkisi, taraf iradelerinin 
yorumu, aynen ifa talep edilip edilemeyeceği, takasın etkisi değişik hukuklarda farklıdır ve bu 
farklılık uyuşmazlıkların çözümünü etkilemektedir (KALLWEIT, Dominik: “Towards a European 
Contract Law: For a Prosperous Future of International Trade”, Victoria University of Wellington 
Law Review, 2004, s. 270-274). 
101 LANDO, Harmonization to Unification, s. 125, 127. 
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ademi ifa ve sonuçları, temsil, hukuka aykırılık, devir, zamanaşımı, şart, birden fazla 

taraf olması halinde usuli meseleler ve faizin nemalandırılması düzenlenmektedir102.  

Sözleşme hukukunun yeknesaklaştırılması konusunda çalışmalar devam 

etmektedir103. Bu konuda, 11.07.2001 tarihli Avrupa Sözleşme Hukukuna İlişkin 

Tebliğ’i takiben104, 12.02.2003 tarihli Avrupa Sözleşme Hukuku – Aksiyon Planı 

Tebliği ile çeşitli sözleşme hukuku düzenlemeleri arasında tutarlılığın arttırılması 

çabaları ve özellikle sözleşmenin kurulması, geçerliliği ve yorumu, ademi ifa, 

teminatlar ve sebepsiz zenginleşme gibi hakkında düzenleme olmayan konuların ele 

alınması; tüm üye ülkelerde tacirlerce kullanılabilecek bir Standart Hüküm ve Şartlar 

hazırlanması; taraflarca seçilmesi halinde uygulanabilecek, herhangi bir sektöre özel 

olmayan yeknesak bir sözleşme hukuku düzenlemesinin desteklenmesi sonuçlarına 

varılmıştır105.          

Sözleşmeler alanıyla birlikte, özel hukukun diğer alanlarında da AB’de maddi 

hukukun yeknesaklaştırılması çalışmaları yapılmıştır. Bunun için araç olarak konsey 

direktifleri kullanılmıştır. Bunlara örnek olarak, tüketici kredisi, paket tur, devremülk 

sistemiyle gayrimenkullerin kullanım hakkının satımı sözleşmelerine, uçak 

kazalarında havayolu şirketlerinin yolculara karşı sorumluluğuna, bilgi toplumu 

hizmetlerine, mesafeli satımlara, kapıdan satışlara, tüketim mallarının satımı ve 

bağlantılı garantilere, tüketici sözleşmelerinde haksız hükümlere ilişkin direktifler 

sayılabilir. Ayrıca, rekabet hukuku, sorumluluk hukuku, eşya hukuku, iş hukuku, 

şirketler hukuku, banka hukuku, sigorta hukuku, telekomünikasyon hukuku ve fikri 

                                                 
102 BONELL, Michael Joachim: “The Unidroit Principles of International Commercial Contracts and 
the Principles of European Contract Law: Similar Rules for the Same Purposes?”, Uniform Law 
Review, 1996, (European Contract Law) s. 232; HARTKAMP, Arthur S.: “Principles of Contract 
Law”, Towards a European Civil Code, Third Fully Revised and Expanded Edition, Kluwer Law 
International 2004, (Contract Law), s. 128; LANDO, Future World Contract Law, s. 3; GOPALAN, 
s. 141-142; http://frontpage.cbs.dk/law/commission_on_european_contract_law/survey_pecl.htm 
103 1997’den bu yana, Prof. Christian Von Bar’ın başkanlığındaki Avrupa Medeni Kanunu Çalışma 
Grubu (Study Group on European Civil Code) çalışmalarını sürdürmektedir. Bu Grup, akademik 
araştırma yapmak amacıyla çalışan özel amaçlı bir gruptur. Bugüne kadar haksız fiiller, vekaletsiz 
işgörme, şahsi teminatlar, satım, hizmetler, menkul malların devri, sebepsiz zenginleşme, belirsiz 
süreli sözleşmeler hakkında hükümler yayınlamıştır (LANDO, Future World Contract Law, s. 3; 
GOPALAN, s. 144).  
104 Bu Tebliğ ile hükümetler, işverenler, avukatlar, akademisyenler ve tüketici organizasyonları gibi 
çeşitli menfaat gruplarına üye ülkelerde sözleşme hukukunun değişik olmasından olumsuz olarak 
etkilenip etkilenmedikleri sorulmuş ve neredeyse tüm cevaplarda olumsuz etkilenildiği açıklanmıştır 
(GOPALAN, s. 135).  
105 http://ec.europa.eu/internal_market/contractlaw/index_en.htm; 
http://frontpage.cbs.dk/law/commission_on_european_contract_law/survey_pecl.htm 
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mülkiyet hukukunun bazı alanlarında da direktifler mevcuttur106. Ancak, direktiflerin 

yeknesaklaştırma çabasını olumsuz etkileyen iki özelliği vardır. Öncelikle, 

direktiflerin uygulanması, üye ülkelerin bunları ulusal hukuklarının bir parçası haline 

getirmesine bağlıdır. Bu nedenle, direktifte düzenlenen hususların üye ülkelerce 

farklı şekillerde benimsenmesi ve/veya farklı şekillerde yorumlanması mümkündür. 

Ayrıca, direktiflerin konusu ancak Avrupa Topluluğu’nun düzenleme yapmakta 

serbest olduğu bir mesele olabilir. Dolayısıyla, bazı hallerde, bir direktifle 

düzenlenen bir meseleye ilişkin yan meseleler hakkında Topluluk düzenlemesi 

yapmak mümkün olmayabileceğinden, tüm uyuşmazlıklar bakımından tam yeknesak 

bir çözüme ulaşılamayabilir107.  

 

3. Uluslararası Kuruluşlarca Kabul Edilen Kurallar 

 

Serbest piyasa ekonomisinin yaygınlaşması sonucu uluslararası ticaretin 

gelişimi, ICC, UNCITRAL, UNIDROIT gibi uluslararası kuruluşların önemini 

arttırmıştır. Bu uluslararası kuruluşlar, uluslararası ticaret hukukunun 

yeknesaklaştırılması ve yeknesak kuralların uluslararası ticaret hayatında etkili 

olması için çalışmalarda bulunmuşlardır108. Uluslararası alanda faaliyet gösteren 

tacirlere yardımcı olmak, farklı yorumlardan kaynaklanan sorunları bertaraf ederek 

uluslararası ticaret hukuku uygulanmasında yeknesaklığı sağlamak amacıyla, 

uluslararası kuruluşlar kurallar, prensipler, standartlar, model sözleşmeler 

hazırlayarak tacirlerin kullanımına sunmuşlardır. Bu standart, kural ve/veya 

prensiplerin uygulanmasını kararlaştıran taraflar arasındaki uyuşmazlıklar bunlara 

göre çözümlenmekte ve çoğu kez devletlere ait kanunlar ihtilafı kurallarının veya 

maddi hukuk normlarının uygulanmasına gerek kalmamaktadır109.  

Bu standart, kural ve/veya prensiplerin ortak özelliği uygulanmalarının taraf 

iradesine bağlı olmasıdır110. Bir başka anlatımla, uluslararası ticaret uygulamasında 

                                                 
106 BASEDOW, Renascence, s. 133; MÜLLER-GRAFF, Peter-Christian: “EC Directives as a Means 
of Private Law Unification”, Towards a European Civil Code, Third Fully Revised and Expanded 
Edition, Kluwer Law International 2004, s. 80-82, 90-100; RITAINE, s. 431-433. 
107 MÜLLER-GRAFF, s. 86-87. 
108 CRANSTON, Ross: “Theorising Transnational Commercial Law”, Texas International Law 
Journal, V. 42, 2006-2007, s. 600.  
109 EKŞİ, Incorporation, s. 275. 
110 CRANSTON, s. 614. 



 36

kabul görmüş olan standart, kural ve/veya prensiplerin bir uyuşmazlığın çözümüne 

uygulanmasının şartı bunların uyuşmazlığa konu sözleşmenin taraflarınca kabul 

edilmesidir111. Taraflar, bu standart, kural ve/veya prensipleri aynen sözleşmelerine 

yazabilecekleri gibi bunlara yollamada bulunarak sözleşmelerinin içeriğine dahil 

edebilirler (by way of incorporation). Böylece taraflar, yollamada bulundukları 

düzenlemelerin kendilerinin hazırladıkları metin gibi dikkate alınacağını ve 

uygulanacağını beyan etmiş olmaktadırlar. Ticari hayattaki ihtiyaçları daha iyi 

şekilde karşılayan kurallar, standartlar ve/veya prensiplerin uygulanmaları hususunda 

tarafların iradelerini bunlara yollama yaparak beyan etmeleriyle bunlar tarafların 

aralarındaki sözleşme içeriğine dahil edilirler; yani sözleşmenin bir parçası veya eki 

haline gelirler. Bunlar, sözleşme hükmü olarak tarafları bağlarlar ve taraflar bunları 

bilmediklerini iddia edemez112. Öte yandan, sözleşmenin içeriğine dahil edilen bu 

hükümlerin geçerli ve etkili olup olmayacaklarına da sözleşmenin esasına 

uygulanacak olan hukuk karar verecektir113.  

Uluslararası kuruluşlarca tarafsız olarak hazırlanan bu kural, standart ve/veya 

prensiplerin taraflarca sözleşmenin içeriğine dahil edilmesini ekonomik olarak ve 

pazarlık gücü yönünden zayıf konumda olan tarafın güçlü konumda olan tarafça 

hazırlanan ve üzerinde müzakere etmenin fiilen mümkün olmadığı genel işlem 

şartlarının dayatılması suretiyle imzalanan sözleşmelerden ayırmak gerekmektedir. 

Zira, uluslararası kuruluşlarca hazırlanan kural, standart ve/veya prensiplerin amacı 

farklı dilleri konuşan ve farklı hukuk kültürlerinden gelen tacirlerin ortak bir dilde 
                                                 
111 Tezimizin asıl konusunu, a-nasyonal hukuk kurallarının ve özellikle Unidroit Prensipleri’nin 
uluslararası ticari sözleşmelerden kaynaklanan uyuşmazlıklara en uygun çözümü içermesi dolayısıyla 
en sıkı irtibatlı hukuk (en uygun hukuk) olarak uygulanma imkanı oluşturmaktadır. Tahkim 
yargılamasında kabul edilen ve uluslararası kuruluşlarca hazırlanan kuralların uygulanmasını sadece 
taraf iradesiyle sınırlandırmayan modern anlayışın devlet yargılamasında da geçerli olup olamayacağı 
tartışılmaktadır.   
112 EKŞİ, Nuray: Milletlerarası Deniz Ticareti Alanında “Incorporation” Yoluyla Yapılan Tahkim 
Anlaşmaları, İstanbul 2004. (Tahkim), s. 21, 26-27. 
113 EKŞİ, Incorporation, s. 266. Sözleşmenin içeriğine dahil etme yöntemi, hukuk seçiminden 
farklıdır. Örneğin, taraflarca seçilen hukuk İsviçre hukuku olduğu halde, taraflar İngiliz hukukunda 
yer alan mala gelen zarardan kaynaklanan sorumlulukları sınırlandıran hükümleri sözleşmeye 
koymuşsa, bu hükümlerin geçerli olup olmadığını İsviçre hukuku belirleyecektir. Hukuk seçimi ile 
sözleşmenin içeriğine dahil etme yöntemi arasındaki ayırımın önemi şu noktalarda kendisini gösterir: 
Taraflarca seçilen hukuk kural olarak sözleşmeye bir bütün olarak yani emredici ve tamamlayıcı 
kurallarıyla uygulanır. Buna karşılık, yabancı hukukun belirli hükümleri sözleşme hükmü olarak ele 
alınmışsa bu hükümler esasa ilişkin hukukun emredici kurallarına aykırı olamaz. Yabancı hukukun 
belirli kuralları sözleşme hükmü olarak sözleşmede yer aldığında, bu hukuk sonradan değişse bile bu 
değişiklik sözleşme hükümlerini etkilemez. Sözleşmenin yapıldığı an esas alınır ve bu andan sonraki 
değişiklikler göz ardı edilir. Fakat, taraflar arasında hukuk seçimi yapılmış olsaydı, yabancı hukukta 
seçimden sonra yapılan her değişiklik tarafları bağlayacaktır (EKŞİ, Incorporation, s. 267). 
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anlaşmasını sağlamak; böylece olası karışıklıklara ve yanlış anlaşılmalara engel 

olmaktır. Bunlar, belirli bir zümrenin menfaatine hizmet etmek amacıyla tek yanlı 

olarak hazırlanmış metinler değillerdir. Genel işlem şartları ise sözleşme 

taraflarından birinin önceden ve tek yanlı olarak kendi lehine saptadığı ve karşı tarafa 

değiştirilmeden kabul edilme koşuluyla sunduğu sözleşme hükümleridir. Atamer 

tarafından da ifade edildiği üzere, tacirler arasında sıklıkla rastlanıldığı üzere, iki 

tarafın üçüncü bir kuruluş tarafından hazırlanmış sözleşme şartlarının kullanılması 

konusunda anlaşması halinde taraflar arasında bireysel bir anlaşma söz konusudur114. 

Uluslararası kuruluşların bir kısmı belirli bir sektöre özel olarak kurulmuştur 

ve bu sektörde faaliyet gösteren tacirlerin kullanımına özel kurallar 

hazırlamaktadırlar. Örneğin, FIDIC, uluslararası nitelikli inşaat sözleşmelerinin 

düzenlenmesinde kullanılacak standart sözleşmeler hazırlamıştır. FIDIC kuralları, 

gelişimi ve kaynakları açısından milletlerarası inşaat hukuku uygulaması içerisinde 

mevcut olan, herhangi bir milli hukuk sistemine dahil olmayan kurallardır115. 

Konişmentolar ve çarter sözleşmeleri alanında Birleşik Krallık Deniz Taşımacılığı 

Odası, Baltık ve Uluslararası Denizcilik Konferansı (United Kingdom Chamber of 

Shipping, Baltic and International Maritime Conference - BIMCO) tarafından 

standart formlar düzenlenmektedir. Tekne ve yük sigortalarına ilişkin şartları içeren 

Londra Sigortacılar Enstitüsünün hazırladığı klozlar, deniz sigortacılığı 

uygulamasında ortaya çıkan ihtiyaçlara cevap vermektedir116.  

Aşağıda, belirli bir sektöre özel olmayan, her türlü sözleşmesel ilişkide 

faydalanılabilecek kural, standart ve prensipler hazırlayan uluslararası kuruluşlara, 

bu kuruluşların ilgili çalışmalarına ve uygulamada sıklıkla karşılaşılan bazı 

düzenlemelere ilişkin açıklamalara yer verilmektedir.          

 

 

 

 

                                                 
114 ATAMER, Yeşim M.: Sözleşme Özgürlüğünün Sınırlandırılması Sorunu Çerçevesinde Genel 
İşlem Şartlarının Denetlenmesi, 2. Bası, İstanbul 2001. (Genel İşlem Şartları), s. 61, 70. 
115 Bu konuda ayrıntılı bilgi için bkz. AKINCI, İnşaat Sözleşmeleri. 
116 EKŞİ, Incorporation, s. 281-282. 
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a. Birleşmiş Milletler Uluslararası Ticaret Hukuku Komisyonu (United 

Nations Commission on International Trade Law - Uncitral) 

 

Uncitral, 1966 yılında Birleşmiş Milletler’in bir komisyonu olarak 

oluşturulmuştur. Birleşmiş Milletler nezdinde böyle bir komisyon oluşturulmasının 

gerekçesi, uluslararası ticaret hukuku uyuşmazlıklarına uygulanan ulusal hukuk 

düzenlerinin farklılığının, ticaretin serbest akışına ilişkin bir engel oluşturması ve 

Birleşmiş Milletler’in bu engelleri azaltmak konusunda bir rol oynaması gereğidir117.  

Uncitral, yılda bir veya iki kere toplanan Çalışma Grupları (Working Groups) 

aracılığıyla çalışmalarını yürütmektedir. Uncitral, bugüne kadar, özellikle ticari 

tahkim, uluslararası satım, uluslararası ödemeler, uluslararası mal taşımacılığı, e-

ticaret gibi alanlarda andlaşmalar ve model kanunlar hazırlamak suretiyle hukuk 

kurallarının yeknesaklaştırılması çabalarına katkı sağlamıştır. Bu kapsamda, Uncitral 

Tahkim Kuralları, Uncitral Arabuluculuk Kuralları, Uncitral Uluslararası Ticari 

Tahkim Model Kanunu, Uncitral Uluslararası Ticari Arabuluculuk Model Kanunu118, 

Deniz Taşımacılığına İlişkin Hamburg Kuralları119, Uncitral Sınır Aşan İflas Model 

Kanunu120 yayınlanmıştır. Şu anda, altı tane Çalışma Grubu faaliyet göstermektedir. 

Bunların faaliyet alanları, tedarik, uluslararası tahkim ve arabuluculuk, taşıma 

hukuku, elektronik ticaret, iflas hukuku ve teminat haklarıdır121.    

Uncitral’in uluslararası hukuk kaynaklarının gelişimine en önemli 

katkılarından biri de, bunların yaygınlaşması için bölgesel veya ulusal seminerler ve 

eğitimler düzenlemesidir. Ayrıca, Uncitral kendi resmi web sayfasında önemli 

içtihatları da altı farklı dilde özetleriyle beraber yayınlamaktadır (Case Law 

Collection System – Clout). Uncitral, ayrıca, diğer uluslararası kuruluşlarla da 

işbirliği etmekte, onların toplantılarına temsilci göndermekte, hazırladıkları metinleri 

onaylamakta, çalışmaları hakkında raporlar yayınlamaktadır122.    

 

                                                 
117 http://www.uncitral.org/uncitral/en/about/origin.html; ATAMER, CISG, s. 15. 
118 http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration.html 
119 http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/transport_goods/Hamburg_rules.html 
120 http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/insolvency.html 
121 http://www.uncitral.org/uncitral/en/about/work.html; 
http://www.uncitral.org/uncitral/en/about/methods.html; ATAMER, CISG, s. 15. 
122 HERRMANN, Gerold: “The Role of Uncitral”, Foundations and Perspectives of International 
Trade Law, Ed. Ian Fletcher/Loukas Mistelis/Marise Cremona, Sweet&Maxwell, 2001, s. 33-34. 
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b. Milletlerarası Ticaret Odası (International Chamber of Commerce – 

ICC) 

 

Uluslararası Ticaret Odası Ticaret Hukuku Komisyonu, uluslararası ticareti 

kolaylaştırmak amacıyla tacirler arasındaki uluslararası ticarete uygun, hakkaniyeti 

ve taraflar arasındaki eşitliği gözeten, düzenleyici hukuki çerçeveler hazırlamayı 

misyon edinmiştir123. Bu misyonu gerçekleştirmek için başvurulan yöntemler 

arasında, global rehberler, kurallar ve standartlar oluşturmak ve tüm sektörlerde 

uluslararası faaliyet gösteren şirketlerce kullanılabilecek model sözleşme metinleri 

hazırlamak yer almaktadır124. ICC tarafından hazırlanan bu standart, kural ve 

sözleşmelerin kullanımı taraf iradesine dayanmakla birlikte uluslararası ticaret 

uygulamasında oldukça etkili oldukları ve yaygın olarak kullanıldıkları 

görülmektedir. ICC düzenlemeleri taraflarca aynen veya bir kısmı değiştirilerek 

kabul edilerek, uluslararası ilişkilerinde tacirlere bir rehber oluşturmaktadır125.   

 

i. Incoterms 

 

Uluslararası Ticari Terimler (International Commercial Terms)’in 

kısatılmasını ifade eden Incoterms, ICC tarafından ilk kez 1936’da yayınlanmış; daha 

sonra uluslararası ticaretin gelişimine ayak uydurmak maksadıyla altı kere 

güncellenmiştir126. Incoterms 2000’in İngilizce metni, UNCITRAL tarafından da 

onaylanmıştır ve ICC ulusal komiteleri tarafından, Türkçe dahil, otuz bir farklı dile 

resmi olarak çevrilmiştir127. 

Incoterms, uluslararası satım sözleşmelerinde sık kullanılan standart ticari 

tanımları içermektedir. Günümüzde, Incoterms dünya ticaretinde yerleşmiştir ve 

oldukça yaygın olarak kullanılmaktadır. Uluslararası ticaret alanında Incoterms 

                                                 
123 http://www.iccwbo.org/policy/law/ 
124 LIVANOS CATTAUI , Maria: “Harmonising Commercial Law: Keeping Pace with Business”, 
Foundations and Perspectives of International Trade Law, Ed. Ian Fletcher/Loukas Mistelis/Marise 
Cremona, Sweet&Maxwell, 2001, s. 38; http://www.iccwbo.org/policy/law/id248/index.html 
125 LIVANOS CATTAUI , s. 39. 
126 http://www.iccwbo.org/incoterms/id3042/index.html; ERDEM, Ercüment: “Incoterms 2000”, 
Prof. Dr. Hayri Domaniç’e 80. Yaşgünü Armağanı, Cilt I, İstanbul 2001, (Incoterms), s. 184; 
COETZEE, Juana: “Incoterms: Development and Legal Nature – A Brief Overview”, Stellenbosch 
Law Review, 2002, s. 118. 
127 http://www.iccwbo.org/incoterms/id3042/index.html 
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kullanılması, taraflar arasında karşılıklı güven ve hukuki kesinliğin oluşmasına 

hizmet etmektedir128. 

Incoterms, uluslararası maddi taşınır mal satım sözleşmelerini konu 

edinmektedir129. Incoterms, uluslararası satım sözleşmeleri bakımından büyük önem 

taşıyan, teslim anı, taraflar arasında masrafların ve riskin paylaşımı (hangi tarafın 

hangi masrafları üstlendiği ve mallara gelebilecek zarar ve ziyan riskinin hangi anda 

satıcıdan alıcıya geçtiği) ve gümrük, ihracat, ithalat formalitelerinin hangi tarafça 

yerine getirilmesi gerektiği meselelerini açıklığa kavuşturmaktadır. Bir satım 

sözleşmesinde tarafların Incoterms’e yapacakları atıf, tarafların hak ve borçlarını 

açıkça tanımlayarak yorum ve uyuşmazlık olasılığını en aza indirecektir. Ancak, 

Incoterms’in uygulanması bunların taraflarca sözleşmeye dahil edilmesine 

bağlıdır130.   

Incoterms, baş harflerine gore 4 gruba ayrılmaktadır. E Grubu, satıcının 

malları kendi hakimiyetindeki bir yerde teslim etmesini içerir (EXW). F Grubu’nda 

satıcı malları alıcının belirlediği bir taşıyıcıya teslim eder; bu ana kadar mallara 

gelecek zarar ve ziyan riski ve masraflar satıcıya aittir (FOB, FCA, FAS). C 

Grubu’nda satıcı taşıma sözleşmesini yapmalıdır; taşıyıcıyı satıcı belirler. Ancak, 

taşıma masrafları ve malların taşıyıcıya tesliminden sonra meydana gelebilecek zarar 

ve ziyanın riski alıcıdadır (CIF, CPT, CFR, CIP). D Grubu’nda satıcı, malların 

belirtilen teslim yerine gelmesi için tüm masrafları ve o ana kadar mallara 

gelebilecek zarar ve ziyan riskini üstlenir (DDU, DAF, DES, DEQ, DDP)131.  

En çok bilinen ve kullanılan Incoterms, EXW (Ex works), FOB (Free on 

Board), CIF (Cost, Insurance and Freight), DDU (Delivered Duty Unpaid), ve CPT 

(Carriage Paid To)dur132. Bunlar, aşağıda açıklanmaktadır.  

EXW (Ex Works – İşyerinde Teslim), satıcının malları, satıcıya ait belli bir 

alanda (fabrika, depo vs.), gümrük işlemleri yapılmaksızın ya da herhangi bir taşıma 

aracına yüklemeksizin, hazır etmesiyle teslim borcunu yerine getireceği anlamına 

gelmektedir. Dolayısıyla, bu terim, satıcı bakımından en asgari sorumluluğu 

içermekte ve alıcı, malları satıcıdan almak hususundaki tüm risk ve masrafları 

                                                 
128 http://www.iccwbo.org/incoterms/id3042/index.html 
129 ERDEM, Incoterms, s. 190. 
130 ERDEM, Incoterms, s. 179, 190-193; COETZEE, s. 115, 123. 
131 ERDEM, Incoterms, s. 196-197; COETZEE, s. 120. 
132 http://www.iccwbo.org/incoterms/id3042/index.html 
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yüklenmektedir. Bu terim, özellikle alıcının gümrük işlemlerini halletme imkanının 

olmadığı hallerde tercih edilmemelidir133.  

FOB (Free on Board – Gemide Masrafsız), satıcının, malları belirtilen 

limanda gemiye yüklemesi ile teslim borcunu yerine getireceği anlamına 

gelmektedir. Yükleme anından sonraki tüm masraflara ve mala gelecek zarar ve 

ziyanın riskine alıcı katlanacaktır. Satıcının gümrük işlemlerini de üstlenmesi 

gerekmektedir. Bu terim ancak deniz veya iç sular taşımacılığında kullanılabilir. 

Eğer başka bir ulaşım yolu tercih edilecekse FCA (Free Carrier – Taşıyıcıya 

Masrafsız) teriminin kullanılması gerekmektedir134.       

CIF (Cost, Insurance and Freight – Mal Bedeli, Sigorta ve Navlun), satıcının, 

malları belirtilen limanda gemiye yüklemesi ile teslim borcunu yerine getireceği 

anlamına gelmektedir. Satıcı, malların belirtilen limana gelmesi için navlun ve diğer 

masrafları üstlenmektedir. Ancak, bu esnada mallara gelebilecek zarar ve ziyanın 

riski ve teslimden sonra ortaya çıkabilecek masraflar alıcı tarafından 

üstlenilmektedir. Bununla beraber, taşıma esnasında mallara gelebilecek zararlara 

karşı satıcının sigorta yaptırma yükümlülüğü vardır. Dolayısıyla, satıcı sigorta için 

gerekli işlemleri yapar ve masrafı öder. Satıcının sigorta ettirme yükümlülüğü asgari 

miktarla sınırlıdır. Gümrük işlemlerini de satıcının üstlenmesi gerekmektedir. Bu 

terim ancak deniz veya iç sular taşımacılığında kullanılabilir. Eğer başka bir ulaşım 

yolu tercih edilecekse CIP (Carriage and Insurance Paid To – Taşıma ve Sigorta 

Ödenmiş Olarak) teriminin kullanılması gerekmektedir135. 

DDU (Delivered Duty Unpaid – Gümrük Resmi Ödenmeksizin Teslim), 

satıcının, malların gümrük işlemlerini üstlenmeksizin ve malları taşıma aracından 

boşaltmaksızın, belirtilen teslim yerine ulaştırmakla teslim borcunu yerine getireceği 

anlamına gelmektedir. Satıcı, malları belirtilen yere getirmenin masraf ve riskini 

üstlenir; ancak, malların teslim yerinde ihracat ve gümrük formalitelerini (gümrük 

masrafları, harç ve vergiler vs.) yerine getirmek yükümlülüğünde değildir. Bu 

masraflar alıcıya ait olduğu gibi, malların teslim alınması için gerekli gümrük 

işlemlerinin zamanında halledilememiş olmasından doğan zararlardan da alıcı 

sorumludur. Bu terim, taşıma aracı ne olursa olsun kullanılabilmekle birlikte, 

                                                 
133 http://www.iccwbo.org/incoterms/preambles/pdf/EXW.pdf 
134 http://www.iccwbo.org/incoterms/preambles/pdf/FOB.pdf 
135 http://www.iccwbo.org/incoterms/preambles/pdf/CIF.pdf 
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teslimin gemide ya da rıhtımda gerçekleşeceği hallerde DES (Delivered Ex Ship – 

Gemide Teslim) veya DEQ (Delivered Ex Quay – Rıhtımda Teslim) terimleri 

kullanılmalıdır136. 

CPT (Carriage Paid To – Taşıma Ödenmiş Olarak), satıcının, kendi 

belirlediği taşıyıcıya malları teslim etmekle teslim borcunu yerine getireceği; ancak, 

belirlenen teslim yerine kadar olan taşıma masraflarını da üstleneceği anlamına gelir. 

Alıcı, malların taşıyıcıya teslim edilmesinden sonra mallara gelebilecek zarar ve 

ziyandan sorumlu olacaktır. Taşıyıcı, malları her türlü taşıma aracıyla taşıyan üçüncü 

bir kişi olabilir. Malların birden fazla taşıyıcı tarafından teslim yerine ulaştırılması 

halinde de, mallara gelebilecek zarar ve ziyan riski satıcının malları ilk taşıyıcıya 

teslim etmesiyle alıcıya geçer. Satıcının malların ithalatı için gerekli gümrük 

işlemlerini de yerine getirmesi gerekmektedir. Bu terim, malların her türlü taşıma 

aracıyla ulaştırıldığı hallerde kullanılabilir.  

 

ii. Model Sözleşmeler 

 

ICC Ticaret Hukuku Komisyonu, tarafların aralarındaki sözleşmesel ilişkinin 

düzenlenmesinde kullanabilecekleri, değişik konularda,  tarafsız standart sözleşme 

metinleri ve sözleşme şartları yayınlamıştır. 

ICC model sözleşmeleri katılma sözleşmelerinden ayırt edilmelidir. Bir 

katılma sözleşmesinde, taraflardan birisi sözleşmeyi diğerine dayatır ve sözleşmenin 

hüküm ve şartları müzakere edilemez. Bir model sözleşme ‘ al ya da git’ şeklinde bir 

yaklaşım içermez. Aksine, tamamıyla değiştirilebilecek veya eldeki duruma 

uyarlanabilecek bir metindir137.  

Model sözleşmelerin hazırlanmasında görev alan ticaret hukuku uzmanları, 

özellikle, belirli bir hukuk sistemi bakımından taraf olmamaya dikkat etmişlerdir. 

Zira, uluslararası ticaretin tüm taraflarını temsil eden ICC için taraf tutmak uygunsuz 

olur138. Bu standart sözleşme ve şartların amacı, her iki tarafça kabul edilebilecek, 

                                                 
136 http://www.iccwbo.org/incoterms/preambles/pdf/DDU.pdf 
137 VAN HOUTTE, H.: ICC Model Contracts’, International Business Law Journal , No.3 2003, 
(Model Contracts), s.256 
138 VAN HOUTTE, Model Contracts, s.264 
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üzerinde kolaylıkla anlaşılabilecek, hak ve yükümlülükler dengesini koruyabilen 

metinler oluşturmaktır139.  

Bu metinler, ilgili konularda sözleşme akdedecek olan taraflara ve taraf 

vekillerine yardımcı olacaktır. Bu sözleşmeler, taraflarca kabul edilmedikçe ve 

kullanılmadıkça, uygulama alanı bulmaları mümkün değildir. Sözleşmelerin taraflara 

cazip gelmesi açısından, tarafların aralarındaki ilişkinin özel şartlarına da kolayca 

uyarlanabilir esneklikte hazırlanmışlardır. Bazı hallerde taraflara alternatif çözümler 

sunulmuş, onların alternatifleri görme ve seçim yapma imkanına sahip olmaları 

sağlanmıştır.    

ICC Model Uluslararası Satım Sözleşmesi, global ithalat-ihracat sektörü için 

güvenilir ve tarafsız bir hukuki sözleşme metnidir. Bu model sözleşme, Incoterms ve 

Viyana Sözleşmesi’ne de atıf yapmaktadır140.  

ICC Model Ticari Acente Sözleşmesi, uygulamada büyük bir ihtiyaca cevap 

vermeyi amaçlamaktadır; zira, uygulamada, çoğu şirketin yabancı ülkelerde bir 

acente ile çalışması gereği vardır. Acentelik alanında yeknesak hukuk kurallarının 

olmaması da acentelik sözleşmesi akdeden taraflar için sorun oluşturmaktadır. 

Acentelik alanında uluslararası düzenlemeler olmadığı gibi, bu alandaki ulusal 

düzenlemeler de oldukça farklıdır ve uluslararası ilişkilerin özelliklerini dikkate 

almamaktadır. Uluslararası alanda faaliyet gösteren tacirlere yardımcı olmak 

amacıyla, ulusal hukuklarca acentelik hakkında genel olarak kabul edilen prensipleri 

ve uluslararası alandaki yaygın uygulamaları dikkate alarak, herhangi bir ulusal 

hukuku temel almayan tarafsız bir sözleşme metni hazırlanmıştır. Sözleşme metninin 

güncelleştirilmiş hali, internet üzerinden yapılan satışları da düzenlemektedir. 

Sözleşme, uygulanacak hukuka ilişkin hükmünde Unidroit Prensipleri’ne de atıfta 

bulunmaktadır141.   

ICC Model Tek Satıcılık Sözleşmesi, tek satıcılık sözleşmelerinin malların 

uluslararası pazarlarda dağıtımı için sıkça tercih edildiği dikkate alınarak, tacirlere 

yardımcı olmak amacıyla hazırlanmıştır. Zira, tek satıcılık sözleşmelerinde de 

tarafların haklarını yeknesak olarak düzenleyen bir hukuki düzenleme mevcut 

                                                 
139 http://www.iccwbo.org/policy/law/id272/index.html; VAN HOUTTE, Model Contracts, s. 255. 
140 http://www.iccwbo.org/policy/law/id277/index.html 
141 http://www.iccwbo.org/policy/law/id273/index.html 
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değildir. Model sözleşme, dikey anlaşmalara ilişkin AB rekabet hukukunu da dikkate 

almaktadır142.   

ICC Model Uluslararası Franchising Sözleşmesi, franchising alanında ulusal 

hukukların farklılığı nedeniyle, franchising sözleşmesi yapacak olan tacirlere, 

karşılıklı haklarının korunabilmesi için yardımcı olmayı amaçlamaktadır. Model 

sözleşme, hukuki kesinliği sağlayarak ve uygulamanın gereklerine uygun olarak, 

tarafların hak ve borçlarını dengeli bir şekilde düzenlemektedir143.  

ICC Model Komisyoncu Sözleşmesi, tarafların hak ve borçlarını dengeli 

olarak düzenlemekte; açık ve detaylı düzenlemeleriyle hile ve hatanın engellenmesini 

sağlamaktadır. Komisyoncunun, acenteden farklı olan hak ve yükümlülükleri 

uluslararası pazarda tanımlanmamıştır. Model sözleşme, bu anlamda bir boşluğu 

doldurmayı amaçlamıştır. Model sözleşmeyi kullanmakla, taraflar hukuki kesinliği 

sağlamış ve uluslararası standartları sözleşmesel ilşkilerine yansıtmış olacaklardır144.  

ICC Model Anahtar Teslim Üretim Tesisi Sağlama Sözleşmesi, sanayi 

tesislerinde binalar, enerji sağlama hatları haricinde kalan üretim hatlarını konu 

edinmektedir. Sağlayıcının asıl borcu, üretim hattı için gerekli ekipmanı sağlamak ve 

bunun montajı ve çalışması için alıcıya destek olmaktır. Sağlayıcı, borçlandığı 

edimleri, alıcının tesislerinde ifa eder. Model sözleşme, genel olarak, satım 

sözleşmesine uygulanan kuralları temel almıştır145.   

ICC Model Birleşme ve Devralma Sözleşmeleri I – Hisse Satım Sözleşmesi, 

bir şirket veya işletmenin devrini konu edinen sözleşmelerin ilkini oluşturmaktadır. 

Bu model sözleşme, bir şirketin tüm hisselerinin devrini düzenlemekte; birleşme ve 

devralmalar konusunda tecrübe sahibi olmayan taraf ve avukatlara yardımcı olmayı 

amaçlamaktadır. Dolayısıyla, model sözleşme karmaşık projeler ve kamu 

işletmelerinin devri için elverişli değildir146.  

ICC Model Force Majeure Klozu ve ICC Model Hardship Klozu, tarafların 

öngöremedikleri ve kendi kontrolleri dışında olan durumlar nedeniyle edimlerini ifa 

edemedikleri halleri düzenleyen, tarafların sözleşmelerine dahil edebilecekleri, hazır 

hükümleri içermektedir. ICC Model Force Majeure Klozu, bazı öngörülebilir olayları 

                                                 
142 http://www.iccwbo.org/policy/law/id274/index.html 
143 http://www.iccwbo.org/policy/law/id275/index.html 
144 http://www.iccwbo.org/policy/law/id276/index.html 
145 http://www.iccwbo.org/policy/law/id3231/index.html 
146 http://www.iccwbo.org/policy/law/id3232/index.html 
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sıralamakta ve bunların dışında kalan olaylar için genel bir force majeure formülü 

sunmaktadır. ICC Model Hardship Klozu, ahde vefa prensibi ile sözleşmenin değişen 

şartlara uyarlanması gereken haller arasındaki dengeyi sağlamaktadır147. 

ICC, ayrıca, seçici dağıtım sözleşmeleri, teknoloji transfer sözleşmeleri, 

birleşme ve devralma sözleşmelerinden işletme ve malvarlığı devri sözleşmeleri, 

anahtar teslim ana proje sözleşmeleri için model metinler ve elektronik sözleşmeler 

için model hükümler üzerinde çalışmaktadır148.   

 

c. Özel Hukukun Yeknesaklaştırılması için Uluslararası Enstitü - 

(International Institute for the Unification of Private Law - Unidroit)  

 
i. Unidroit’nın Amacı ve Tarihi 

 

Unidroit’nın temel amacı ülkelerin özel hukuklarının yeknesaklaştırılması ve 

koordinasyonu için metodlar araştırmak ve yeknesak bir özel hukuk uygulamasının 

gelişimini hazırlamaktır149.  

Unidroit (Institute International pour l’Unification du Droit), 1926’da, Ernst 

Rabel ve Vittorio Scialoja öncülüğünde, Milletler Cemiyeti’ne bağlı olarak özel 

hukukun yeknesaklaştırılması amacıyla çalışmalar yürütmek üzere kurulmuş ve daha 

sonra bağımsız bir kurum olarak varlığını sürdürmüştür. Unidroit, ilk olarak, 

uluslararası satım hukukunun yeknesaklaştırılması çalışmalarını başlatmış ve uzun 

yıllar en önemli çalışmalarından olan 1980 tarihli Taşınır Malların Satımına ilişkin 

Viyana Konvansiyonu (CISG - United Nations Convention on the Contracts for the 

International Sale of Goods)’nun ilk tasarılarının hazırlanmasına yönelik 

çalışmıştır150.  

                                                 
147 http://www.iccwbo.org/policy/law/id331/index.html, 
http://www.iccwbo.org/policy/law/id331/index.html 
148 http://www.iccwbo.org/policy/law/id272/index.html 
149 BERGER, Klaus Peter: The Creeping Codification of the Lex Mercatoria, Kluwer Law 
International, 1999 (Codification), s. 144. 
150 FARNSWORTH, E. Allan: “An International Restatement: The Unidroit Principles of 
International Commercial Contracts”, Baltimore Law Review, V. 26, 1997, (Restatement), s. 2; 
BERGER, Codification, s. 143; HARTKAMP, Arthur S.: “Principles of Contract Law”, Towards a 
European Civil Code, Third Fully Revised and Expanded Edition, Kluwer Law International 2004, 
(Contract Law), s. 126; ZIMMERMANN, Reinhard: “The Unidroit Principles of International 
Commercial Contracts 2004 in Comparative Perspective”, Tulane European and Civil Law Forum, V. 
21, 2006, s. 2. 
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Unidroit’nın faaliyetleri, değişik ülkelerden gelen ve Genel Kurulca her beş 

yılda bir seçilen yirmi beş uzman hukukçudan oluşan Yönetim Konseyi (Governing 

Council) tarafından yürütülür151.  

1971’de Unidroit Yönetim Konseyi, Çalışma Programı’na uluslararası ticaret 

hukukunun aşamalı kodifikasyonunu eklemiş ve bunun için Fransız Prof. Rene 

David, İngiliz Prof. Clive M. Schmitthof ve Romanyalı Prof. Tudor Popescu’dan 

oluşan bir komite (Steering Committee) kurulmuştur. Komite, 1974’te projenin 

önemini vurgulayan ve yapısını genel olarak gösteren bir rapor hazırlamıştır. 1980’de 

Prof. Michael Joachim Bonell başkanlığında, çoğunluğunu Kıta Avrupası hukuku 

temsilcilerinin oluşturduğu bir Çalışma Grubu (Working Group) oluşturulmuştur. 

Proje, bundan sonra “Prensipler”  adını almıştır. Çalışma Grubu’nda değişik hukuki 

ve sosyo-ekonomik sistemleri temsil eden, sözleşme hukuku ve uluslararası ticaret 

hukuku alanında uzman akademisyenler, hakimler ve memurlar yer almıştır. Çalışma 

Grubu yılda iki kere haftalık toplantılar yaparak kararlaştırdığı tasarıları Unidroit 

Yönetim Konseyi’ne sunmuştur. Mayıs 1994’te Milletlerarası Ticarete İlişkin 

Unidroit Prensipleri metni Unidroit Yönetim Konseyi tarafından onaylanmış; 

Prensipler, İngilizce ve Fransızca olarak yayınlanmıştır152. Prensipler, yedi bölümden 

oluşmaktadır. 1994 Unidroit Prensipleri, sözleşmeler hukukunun genel kısmına ait 

tüm konuları kapsamamaktadır.  

1997’de Unidroit Yönetim Konseyi, Unidroit Prensipleri’ne yeni konular 

eklenerek geliştirilmesine karar vermiştir. Unidroit’nın Prensipler üzerinde 

çalışmalara devam edilmesine yönelik bu kararı, Prensipler’in kısa zamanda kabul 

gördüğünü ve ilerde de kullanımının yaygınlaşacağına olan inancı göstermektedir153. 

Gerçekten, Unidroit Prensipleri üzerine çok sayıda konferans ve sempozyum 

düzenlenmiş; doktrinde bir çok yazar bu konuda eserler vermiş; Prensipler ulusal 

hukuk reformu projelerini etkilemiş; taraflar uluslararası ticari sözleşmelerin 

                                                 
151 FARNSWORTH, Restatement, s. 2; BERGER, Codification, s. 143; HARTKAMP, Contract 
Law, s. 126; ZIMMERMANN, s. 2. 
152 FARNSWORTH, Restatement, s. 2; BOELE-WOELKI, Katharina: “European and Unidroit 
Principles of Contract Law”, European Private International Law, Ed. Bernd von Hoffmann, Ars 
Aequi Libri, 1998, (Principles), s. 68; BOELE-WOELKI, Katharina: “Terms of Co-Existence: The 
CISG and the Unidroit Principles”, The International Sale of Goods Revisited, Ed. Petar Sarcevic/Paul 
Volken, Kluwer Law International, 2001, (Co-Existence), s. 206; HARTKAMP, Contract Law, s. 
126; ZIMMERMANN, s. 2. 
153 FARNSWORTH, Restatement, s. 7. 
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hazırlanmasında Prensipler’den faydalanmıştır. Prensipler, bir çok hakem kararına ve 

bazı ulusal mahkeme kararlarına da konu olmuştur154.    

1997’de oluşturulan ikinci çalışma grubunun başkanlığına da Michael 

Joachim Bonell getirilmiştir. Çalışma grubu, on yedi üye ve UNCITRAL, ICC 

Tahkim Mahkemesi, Milano Ulusal ve Uluslararası Tahkim Odası ve İsviçre Tahkim 

Derneği gibi uluslararası kuruluşların temsilcilerinden altı gözlemciden oluşmuştur. 

On yedi üyenin onu ilk çalışma grubunda da yer alan isimlerdir. 2004 Unidroit 

Prensipleri, Nisan 2004’te Unidroit Yönetim Konseyi tarafından oybirliğiyle kabul 

edilmiş ve bir ay sonra da yayınlanmıştır155. 2004 Unidroit Prensipleri, 1994 Unidroit 

Prensipleri’nin bazı ifadelerini değiştirmekte, ancak var olan hükümlerde köklü bir 

farklılık yaratmamaktadır. 2004 Unidroit Prensipleri ile yeni bazı konulara ilişkin 

düzenlemeler eklenmiştir156. 

Unidroit Yönetim Konseyi, 2004 Unidroit Prensipleri’ni kabul ederken, 

Prensipler’in Enstitü’nün Çalışma Programı’nda devam eden bir proje olmasını 

önermiş ve Sekreterya’nın Prensipler’in uluslararası hukuk ve iş çevrelerince 

kullanımını izlemesine ve gelecekteki yeni versiyonda yer alabilecek ilave konuların 

belirlenmesi için görüş ve önerileri toplamasına karar vermiştir. Bu amaçla, 1994 ve 

2004 versiyonlarının hazırlanmasında görev alanların görüşleri istenmiş ve tüm 

katılımcılar Unidroit Prensipleri’nin genişletilmesi gereğini savunarak yeni 

eklenecek konular hakkında önerilerde bulunmuşlardır. Bunun üzerine, Yönetim 

Konseyi, 2005 yılındaki toplantısında Prensipler’in üçüncü versiyonunun hazırlık 

çalışmalarının başlatılması için bir Çalışma Grubu kurulmasına karar vermiştir. 

Yönetim Konseyi, eklenecek başlıkların sayısının dört veya beşi geçmemesini 

önermiştir. Bu konuda kesin bir karar alınmamış olmakla birlikte, Konsey, sona eren 

veya geçersiz olan sözleşmelerin sonucunda tarafların tazminat ve eski hale iade 

yükümlülüğü, hukuka aykırılık, alacaklı ve borçluların birden fazla olması, şart ve 

                                                 
154 ZIMMERMANN, s. 4. 
155 ZIMMERMANN, s. 5; BONELL, Michael Joachim: “Unidroit Principles 2004 – The New 
Edition of the Principles of International Commercial Contracts Adopted by the International Institute 
for the Unification of Private Law”, Uniform Law Review, 2004-1, (New Edition), s. 6; BONELL, 
Michael Joachim: “From Unidroit Principles 1994 to Unidroit Principles 2004: A Further Step 
Towards a Global Contract Law”, UCC Law Journal, Summer 2004. (Further Step), s. 1. 
156 BONELL, Further Step, s. 8. 
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uzun süreli sözleşmelerin haklı sebeple feshi konularının ele alınmasını tercih ettiğini 

belirtmiştir157.     

 

ii. Milletlerarası Ticarete İlişkin Unidroit Prensipleri’nin Özellikleri  

 

Unidroit Prensipleri, UNCITRAL tarafından tasarlanan uluslararası 

düzenlemelerden etkilenmiştir. Ayrıca, ulusal ve uluslararası nitelikte diğer modern 

mevzuatlardan da esinlenilmiştir. Bu anlamda, CISG, ABD Yeknesak Ticaret 

Kanunu (UCC) ve Sözleşmeler Hukukuna ilişkin İkinci Derleme (Second 

Restatement), Çin Halk Cumhuriyeti Yabancı Ekonomik Sözleşmeler Kanunu, Fas, 

Hollanda ve Quebec Medeni Kanunlarından ve INCOTERMS ile ICC Vesikalı 

Kredilere ilişkin Yeknesak Kurallar’dan (ICC Uniform Rules on Documentary 

Credits) etkilenmiştir158.  

Unidroit Prensipleri’nin hazırlanmasında hukuk sistemlerinin farklılığı göz 

önünde bulundurulmuştur. Bu nedenle, Prensipler’i hazırlayan çalışma grubunda 

dünyadaki önemli hukuk sistemlerinin tümünün temsilcileri yer almıştır. Çalışma 

grubunda sözleşmeler hukuku ve uluslararası ticaret hukuku alanlarında uzman 

hukukçular yer almıştır159.  

Unidroit Prensipleri’nin 1994 metninin hazırlanması on dört seneden daha 

uzun sürmüştür. Bu kadar uzun sürenin geçmesinin sebebi Prensipler’in her türlü 

uluslararası ticari sözleşmeye uygulanabilecek kurallar bütünü oluşturmasıdır160.   

Unidroit Prensipleri bir uluslararası andlaşma olarak düzenlenmemiştir. Zira, 

sözleşme hukuku gibi geniş ve etkili bir konuda devletlerin bağlayıcı bir metin 

                                                 
157 BONELL, Michael Joachim: An International Restatement of Contract Law, The Unidroit 
Principles of International Commercial Contracts, Third Edition, Transnational Publishers Inc. 2005, 
(Restatement), s. 362-363. 
158 VISCASILLAS, M. del Pilar Perales: “Unidroit Principles of International Commercial Contracts: 
Sphere of Application and General Provisions”, Arizona Journal of International and Comparative 
Law, V. 13, No. 2, 1996, (Sphere of Application), s. 386; BONELL, Michael Joachim: “Unidroit 
Principles and the Lex Mercatoria”, Lex Mercatoria and Arbitration, Ed. Thomas E. Carbonneau, 
Revised Edition, Juris Publishing Inc., 1998, (Lex Mercatoria), s. 250; FARNSWORTH, 
Restatement, s. 2; BOELE-WOELKI, Principles, s. 69; OĞUZ, Arzu: “Hukuk Tarihi ve 
Karşılaştırmalı Hukuk Açısından Uluslararası Ticaret Hukuku (Lex Mercatoria) – Unidroit İlkeleri’nin 
Lex Mercatoria Niteliği”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 50, Sayı 3, 2001, (Unidroit 
İlkeleri), s. 37; OĞUZ, Arzu: Lex Mercatoria, Ankara 2004, (Lex Mercatoria), s. 116; 
CARR/STONE, s. 94. 
159 VISCASILLAS, Sphere of Application, s. 389. 
160 VISCASILLAS, Sphere of Application, s. 386. 
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imzalamaya gönüllü olması mümkün görülmemiştir. Günümüzde artık medeni hukuk 

sistemlerinin sayısı oldukça fazladır; 19. yüzyılda olduğu gibi birkaç devletin bir 

metin üzerinde anlaşmasıyla etkili uluslararası andlaşmalar imzalanamamakta; 

uluslararası andlaşmaların hazırlanma ve devletlerce kabul edilme aşamaları oldukça 

uzun sürmektedir. Üzerinde anlaşılan metinlerde de konulan çekinceler ve devletlerin 

farklı uygulamaları dolayısıyla tam yeknesaklık sağlanamamaktadır161. Öte yandan, 

bazı devletlerin ilgili uluslararası andlaşma metninin kabul edilmesi için kendi 

ülkesinde gerekli çalışmaları yapmadığı veya devletlerin temsilcilerinin aşırı iş 

yükleri nedeniyle andlaşma metinlerinin hazırlık çalışmalarına kendilerini 

veremedikleri, ayrıca delegasyonlar arasında koordinasyonun sağlanamadığı 

gözlemlenmiştir. Bunlara ek olarak, bazı devletler halen özel hukuk meselelerini 

ulusal egemenliğin bir parçası olarak gördüklerinden bu konularda mutabakata 

varmakta zorluk çekmektedirler162. Bu nedenlerle Unidroit, ticari sözleşmelere ilişkin 

prensipleri bir uluslararası andlaşma olarak hazırlamamıştır. Dolayısıyla, Unidroit 

Prensipleri kişiler ya da devletler için hukuki olarak bağlayıcılığı olmayan bir 

kurallar bütünüdür. Bu durum, ilk bakışta bir dezavantaj gibi gözükse de, esasında 

kurallar kolaylıkla güncelleştirilip uluslararası ticaretin gelişen gereklerine 

uyarlanabileceğinden bir avantaj teşkil etmektedir163. Ayrıca, uluslararası 

andlaşmalar da ancak devletler tarafından onaylanıp kabul edildikleri oranda 

bağlayıcı olarak uygulanabilmektedirler. Öte yandan, Prensipler’in uluslararası 

andlaşma olarak kabul edilmemeleri, bunların uygulanmasında taraf iradesinin de 

rolünü artırmaktadır. Zira, taraflar, Unidroit Prensipleri’ne bir bütün olarak 

bağlanmak yerine, onun bazı hükümlerini sözleşmelerine almak, bazılarını dışarıda 

bırakmak imkanına sahip olacaklardır. Uluslararası andlaşma metinleri kanun 

koyuculara yapılan bir kanun teklifi gibi değerlendirilirse; Unidroit Prensipleri de 

                                                 
161 BERGER, Codification, s. 152; BASEDOW, Jürgen: “Germany”, A New Approach to 
International Commercial Contracts The Unidroit Principles of International Commercial Contracts, 
XVth International Congress of Comparative Law, Edited by Michael Joachim Bonell, Kluwer Law 
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Unidroit Principles of International Commercial Contracts”, Uniform Law Review, 2000-1 (Uniform 
Law), s. 129-130; BONELL, Restatement, s. 16; CARR/STONE, s. 94. 
162 BERGER, Codification, s. 152; KRONKE, Herbert: “The Future of Harmonization and 
Formulating Agencies: The Role of Unidroit”, Foundations and Perspectives of International Trade 
Law, Ed. Ian Fletcher/Loukas Mistelis/Marise Cremona, Sweet&Maxwell, 2001, (Agencies), s. 64. 
163 VISCASILLAS, Sphere of Application, s. 385; BONELL, Restatement, s. 24. 
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taraflara, hakim ve hakemlerin seçimine açık bir kanun teklifi olarak düşünülebilir ve 

ayrıca kanun koyucular tarafından da örnek alınabilir164.  

Unidroit Prensipleri, model kanun olarak da düzenlenmemiştir. Model 

kanunlar, uluslalararası alanda müzakare edilerek, devletlerin tamamen veya kısmen 

ulusal hukuklarının bir parçası olarak kabul etmeleri amacıyla hazırlanan metinlerdir. 

Bu metinleri genellikle ticari ve finansal merkezlerde bulunan ticaret odaları veya 

borsalar hazırlamaktadır. Bu durum da hem tek taraflı olmalarına, hem de 

bulundukları ülkenin hukukundan etkilenmelerine neden olmaktadır. Dolayısıyla, 

model kanunun devletlerce kabul edilmesi onu hazırlayanların saygınlığına da bağlı 

kalmaktadır. Bu nedenle, model kanunlar ulusal kanunkoyucular tarafından kabul 

görmeme riski taşıdıkları gibi; bunların önemli değişikliklerle kabul edilmesi halinde 

de yeknesaklaştırma amacına ulaşılamamış olacaktır165.    

21. yüzyılda, uluslararası andlaşmalar ve model kanunlar, uluslararası ticaret 

hukukunun yeknesaklaştırılması için tek araç olarak görülmemekte; (derleme) 

“Restatement”  tekniği de etkili bir araç olarak kabul edilmektedir166. Unidroit 

Prensipleri de, Amerikan hukukunda Amerikan Hukuk Enstitüsü (American Law 

Institute) tarafından kullanılan derleme olarak kabul edilebilir167. Amerikan 

hukukundaki derleme ile karşılaştırıldığında her ikisinin de kanun yapma yetkisine 

sahip olmayan bağımsız uzmanların oluşturduğu özel kuruluşlar tarafından 

hazırlanması dolayısıyla benzerlik gösterdiği görülmektedir. Amerikan 

Restatements’ın da bağlayıcı bir kanuni etkisi olmamakla beraber hakimlerin 

kararlarını etkilemektedir. Zira, bunların Amerikan hukuk sistemine en uygun 

çözümleri içerdiğine inanılmaktadır. Ayrıca, bazı kurallar, Amerikan yüksek 

mahkemeleri tarafından müşterek hukuk olarak da gösterilmektedirler. Öte yandan, 

Amerikan derleme tekniği ile (Restatements) var olan hukukun belirtilmesi ve 

açıklanması amaçlanmışken, Unidroit Prensipleri, genel prensip olarak kabul görüp 

                                                 
164 ROSETT, Arthur I.: “The Unidroit Principles of International Commercial Contracts: A New 
Approach to International Commercial Contracts”, The American Journal of Comparative Law, V. 46, 
1998, (International Commercial Contracts), s. 349. 
165 BERGER, Codification, s. 153; BONELL, Restatement, s. 18. 
166 BOELE-WOELKI, Co-Existence, s. 212. 
167 GOODE, Roy: “International Restatements of Contract and English Contract Law”, Uniform Law 
Review, 1997-2, (English Contract Law), s. 234; FURMSTON, Michael: “An English View of the 
Unidroit Principles on International Commercial Contracts”, Uniform Law Review, 1998-2/3. 
(English View), s. 421. 
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görmediğine bakmaksızın uluslararası ticaret için en uygun hukuk kurallarını 

oluşturmayı amaçlamıştır168.     

Berger, Unidroit Prensipleri’nin, ulusal hukukların bir parçası olarak 

uluslararası sözleşmelere uygulanacak ayrı maddi hukuk kuralları kabul edilmesi ile 

ulusal kanunlar ihtilafı kurallarının yeknesaklaştırılması arasında bir yöntem 

olduğunu ifade etmiştir. Yeknesak kanunlar ihtilafı kuralları kabul edilmesi, kanunlar 

ihtilafı kuralının gösterdiği maddi hukuk kurallarının farklı olma ihtimali sebebiyle 

uyumlaştırmanın tam olarak sağlanmasına imkan vermemektedir. Unidroit 

Prensipleri ise, uluslararası sözleşmeler için özel maddi hükümler içermektedir. 

Prensipler, kural ve prensiplerin kanun metni şeklinde düzenlenmiş bir toplamı 

olarak kabul edilirse, bağımsız bir normatif karaktere sahip oldukları sonucuna da 

varılabilir169.   

 

aa. Genel Kurallar İçermesi 

 

Unidroit Prensipleri, Başlangıç para.1’de uluslararası ticari sözleşmeler için 

genel kurallar belirlediğini belirtmiştir. 

Unidroit Prensipleri’nin genel kurallar belirlemesi, kısa ve ayrıntısız 

düzenlemeler içerdiğini değil, sözleşmeler hukukunun geniş bir alanını kapsadığını 

ifade etmektedir170.  

Unidroit Prensipleri’nin amacı, her türlü uluslararası ticari sözleşmelere 

uygulanabilecek, mevcut ulusal hukuk sistemleri bakımından müşterek olan, taraflara 

eşit ve adil bir konum yaratan ve uluslararası ticari ilişkilerin gereklerine ve hızlı 

gelişimine en uygun kurallar bütünü oluşturmaktır171. Prensipler, herhangi bir 

                                                 
168 BONELL, Michael Joachim: “General Report”, A New Approach to International Commercial 
Contracts The Unidroit Principles of International Commercial Contracts, XVth International 
Congress of Comparative Law, Edited by Michael Joachim Bonell, Kluwer Law International, 1999, 
(Report), s. 3; BASEDOW, Germany, s. 127; BROWER, Charles N./SHARPE, Jeremy K.: “The 
Creeping Codification of Transnational Commercial Law: An Arbtirator’s Perspective”, Virginia 
Journal of International Law, Fall 2004, s. 200; HYLAND, s. 60. 
169 BERGER, Codification, s. 153-154. 
170 GARRO, Alejandro M.: “The Gap-Filling Role of the Unidroit Principles in International Sales 
Law: Some Comments on the Interplay between the Principles and the CISG”, Tulane Law Review, 
V. 69, 1994-1995, (Gap-Filling), s. 1152. 
171 VISCASILLAS, Sphere of Application, s. 389,392; BONELL, Michael Joachim: “Do We Need a 
Global Commercial Code?”, Dickinson Law Review, V. 106:1, 2001-2002, (Global Commercial 
Code), s. 98.  



 52

zümrenin çıkarları dikkate alınarak hazırlanmadığından, sözleşmenin her iki tarafının 

hak ve yükümlülüklerini adil şekilde dengeleyen tarafsız hükümler içermektedir172.  

Unidroit Prensipleri, sadece belirli bir hukuk sisteminde kullanılan terimleri 

kullanmaktan kaçınmış ve böylece tarafları hukuken eşit durumda bulundurmayı 

amaçlamıştır173. Unidroit Prensipleri’nde, genellikle, tüm dillerde karşılığı bulunan 

terimlere yer verilmiş; kolay anlaşılabilir, somut ifadeler kullanılmasına gayret 

edilmiştir. Özellikle, sadece uzmanların anlayacağı Latince terimler 

kullanılmamıştır174.   

Unidroit Prensipleri sadece belli bir sözleşme tipi için kabul edilmemiştir; 

sözleşmeler hukukunun genel bölümünü düzenlemeyi amaçlamıştır. Bu nedenle 

belirli bir sözleşme tipine ilişkin özel kurallar içermemekle birlikte (ör. satım 

sözleşmesinde mülkiyetin geçişi ya da inşaat sözleşmesinde taşeronlar vs.), satım, 

ödünç, inşaat gibi bir çok sözleşmeye uygulanabilir175. Unidroit Prensipleri her 

sözleşmesel ilişkinin özel şartlarına ve tarafların değişik menfaatlerine 

uyarlanabilecek şekilde esnek olarak hazırlanmıştır. Bu esneklik, Prensipler’in 

uluslararası ticaret alanındaki sürekli ve hızlı teknik ve ekonomik değişikliklere de 

ayak uydurmasını sağlamaktadır176. Doktrinde, Unidroit Prensipleri’nin esnek 

oluşunun, bazı terimlerin anlamının yoruma açık oluşunun (ör: m. 5.1.2’de örtülü 

yükümlülüğün kaynağı olarak gösterilen “makuliyet [reasonableness]” kavramı) 

hakemlere olayın şartlarına göre karar vermek hususunda serbesti tanımakla birlikte, 

taraflar ve taraf avukatları bakımından belirsizliğe yol açtığı ve korkutucu olduğu 

ifade edilmiştir177.      

Unidroit Prensipleri, her konuda en fazla ülke hukukunca kabul edilen 

çözümü (common core approach) benimsememiştir; bazı konularda sınır aşan ticari 

ilişkilere uygulanması daha uygun görülen değişik çözümler (better rule approach) 

                                                 
172 VAN HOUTTE, Hans: “The Unidroit Principles of International Commercial Contracts”, 
International Trade and Business Law, V. 2, 1996, (Principles), s. 2. 
173 BERGER, Klaus Peter: “The Lex Mercatoria Doctrine and the Unidroit Principles of International 
Commercial Contracts”, Law & Policy in International Business, V. 28, 1997 (Lex Mercatoria 
Doctrine), s. 944; BONELL, Lex Mercatoria, s. 252. 
174 LANDO, Ole: “On Legislative Style and Structure”, European Review of Private Law, 4-2006, 
(Legislative Style), s. 483; BONELL, Restatement, s. 23. 
175 VAN HOUTTE, Principles, s. 2; MISTELIS, Loukas: “The Unidroit Principles Applied as ‘Most 
Appropriate Rules of Law’ in a Swedish Arbitral Award”, Uniform Law Review, 2003-3 (Swedish 
Arbitral Award), s. 633. 
176 BERGER, Lex Mercatoria Doctrine, s. 944. 
177 DASSER, DISCUSSIONS, s. 121. 
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de kabul edilmiştir178. Bu yaklaşım, uluslararası ticaret hukukunun sürekli değişen ve 

gelişen karakterine daha uygundur. Ayrıca, hukukun kanunlaştırılmasına yönelik tüm 

çabaların yaratıcı nitelik taşıması da doğaldır179.  

Unidroit Prensipleri taraf iradesi esasına dayanmaktadır. Ancak, geleneksel 

olarak kabul edilen ve tacirlerin her zaman eşit konumda oldukları ve en iyi şekilde 

haklarını koruyabilecekleri yaklaşımı benimsenmemiştir. Zira, uluslararası alanda 

ticari sözleşmeler akdeden taraflar arasında eğitim ve teknik beceriler bakımından 

farklar vardır ve tacirler de diğer tüm insanlar gibi zayıf veya bağımlı tarafı 

sömürmek eğilimi içinde olabilirler. Bu nedenle, Prensipler’in diğer hükümlerinin 

aksi taraflarca serbestçe kararlaştırılabilirse de, iyi niyet ve hakkın kötüye 

kullanılmaması (good faith and fair dealing) ile aşırı yararlanmaya (gross disparity) 

ilişkin hükümler emredici hükümlerdir; bunların aksi kararlaştırılamaz180.  

Unidroit Prensipleri’nin yorum ve tamamlanmasına ilişkin hükümler içermesi 

(m. 1.6) ve bazı hükümlerinin emredici olarak düzenlenmesi (m. 1.5) , Prensipler’in 

bağımsız karakterini ortaya koymaktadır181.  

 

bb. Uluslararası Sözleşmelere İlişkin Olması 

 

Unidroit Prensipleri’nin uluslararası sözleşmelere özgülenmesinin iki ana 

sebebi vardır. Öncelikle, ancak sözleşmenin birden fazla ülke hukukuyla ilişkili 

olması halinde ilgili ulusal hukuk kurallarının çatışması söz konusu olacaktır. İlgili 

mesele, uluslararası bir andlaşma ile düzenlenmemiş ise, uygulanabilecek ulusal 

hukuk kurallarının konuya ilişkin düzenlemeleri, ülkeler arasındaki ekonomik ve 

politik koşul ve gelişmelerin de değişkenliği sebebiyle, oldukça farklı olacaktır. 

                                                 
178 BONELL, Michael Joachim: “The Unidroit Principles of International Commercial Contracts and 
CISG – Alternatives or Complementary Instruments”, Uniform Law Review, 1996-1, (Unidroit 
Principles and CISG), s. 30; BONELL, Lex Mercatoria, s. 250; BERGER, Codification, s. 154; 
BASEDOW, Germany, s. 127; BASEDOW, Uniform Law, s. 130; BONELL, Michael Joachim: 
“The Unidroit Principles of International Commercial Contracts and the Harmonisation of 
International Sales Law”, R.J.T. 36, 2002, (Harmonisation of Sales Law), s. 341; MISTELIS, 
Swedish Arbitral Award, s. 633; BONELL, Restatement, s. 47, 264. 
179 BERGER, Codification, s. 154. 
180 BONELL, Michael Joachim: “Policing the International Commercial Contract against Unfairness 
under the Unidroit Principles”, Tulane Journal of International and Comparative Law, V. 3, 1994, 
(Unfairness), s. 91; FARNSWORTH, Restatement, s. 6. 
181 BOELE-WOELKI, Katharina: “Principles and Private International Law”, Uniform Law Review, 
1996-4, (Private International Law), s. 658. 
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Bununla beraber, devletler, kendi vatandaşlarının yabancı rakipleriyle aynı şartlara 

sahip olmalarını arzuladıklarından, yabancılık unsuru taşıyan sözleşmelere kendi 

ulusal hukuk kurallarını uygulamak konusunda diretmeyip bu sözleşmeleri 

akdedenlere daha geniş bir irade özgürlüğü sağlarlar182. 

Unidroit Prensipleri, hangi sözleşmelerin “uluslararası” nitelik taşıdığını 

belirlememiştir. “Uluslararası sözleşme” kavramının farklı hukuklarda farklı 

anlamları olmasından dolayı, yeknesak olarak tanımlanmasının Prensipler’in hazırlık 

çalışmalarını uzatacağı düşünülmüştür183. Prensipler, yabancılık unsurunun en geniş 

anlamıyla anlaşılması gerektiğini kabul etmektedir. Buna göre sadece hiçbir 

yabancılık unsuru içermeyen, tüm yönleriyle (tarafların vatandaşlığı, uygulanacak 

maddi hukuk, ifa yeri vb.) sadece tek bir ülke hukukunu ilgilendiren sözleşmeler 

kapsam dışı kalacaktır184. Bu halde bile, taraflar, Unidroit Prensipleri’nin, ulusal 

hukukun emredici kurallarıyla sınırlı olmak kaydıyla, aralarındaki sözleşmeye 

uygulanacağı hususunda anlaşabilirler185. Bu nedenle, doktrinde “uluslararası” 

niteliğin tanımlanmamış olmasının Prensipler’in taraflarca seçilerek doğrudan 

uygulanması bakımından önemli olmadığı, zira uygulanmalarının tarafların seçimine 

bağlı olduğu ve uyuşmazlık uluslararası olsa da olmasa da tarafların Unidroit 

Prensipleri’nin uygulanmasını kararlaştırabilecekleri ifade edilmiştir186.     

          

 

 

                                                 
182 BONELL, M.J.: “Unification of Law by Non-Legislative Means: The UNIDROIT Draft Principles 
for International Commercial Contracts”, American Journal of Comparative Law, V. 40, 1992, (Non-
Legislative Means), s. 620; BONELL, Lex Mercatoria, s. 252; BONELL, Restatement, s. 69. 
183 BERGER, Codification, s. 156. 
184 Başlangıç, Açıklamalar 1; BONELL, Non-Legislative Means, s. 621; PARRA-ARANGUREN, 
Gonzalo: “Conflict of Law Aspects of the Unidroit Principles of International Commercial Contracts”, 
Tulane Law Review, V. 69, 1994-1995, s. 1244; GARRO, Alejandro M.: “The Contribution of the 
Unidroit Principles to the Advancement of International Commercial Arbitration”, Tulane Journal of 
International and Comparative Law, V. 3, 1995, (Contribution), s. 99; VISCASILLAS, Sphere of 
Application, s. 394; BONELL, Lex Mercatoria, s. 253; WERRO, Franz/BELSER, Eva Maria: 
“Switzerland”, A New Approach to International Commercial Contracts The Unidroit Principles of 
International Commercial Contracts, XVth International Congress of Comparative Law, Edited by 
Michael Joachim Bonell, Kluwer Law International, 1999, s. 335; BERGER, Codification, s. 158.  
185 Başlangıç, Açıklamalar 3; BONELL, Non-Legislative Means, s. 621; PARRA-ARANGUREN, s. 
1245; GARRO, Contribution, s. 98; VISCASILLAS, Sphere of Application, s. 392; BERGER, 
Codification, s. 157. 
186 FERRARI, Franco: “Defining the Sphere of Application of the 1994 ‘Unidroit Principles of 
International Commercial Contracts’”, Tulane Law Review, V. 69, 1994-1995, (Sphere of 
Application), s. 1236. 
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cc. Ticari Sözleşmelere İlişkin Olması 

 

Unidroit Prensipleri anlamında “ticari” sözleşmeler, farklı ülke hukuklarında 

farklı yorumlara sebep olabilecek tarafların statüsüne (tacirler arası) ya da 

sözleşmenin niteliğine (ticari iş) dayanan “ticari” sözleşmeler değildir. “Ticari” 

terimi ile Prensipler’in “tüketici sözleşmeleri”ne uygulanmayacağı belirtilmek 

istenmiştir187.  

Tüketiciler, genellikle kendilerinden bilgi ve pazar gücü olarak üstün olan 

üreticilerle sözleşme akdetmek durumunda olduklarından, ulusal hukuklarda 

tüketicileri korumayı amaçlayan emredici hükümler geliştirilmiştir. Tüketici 

sözleşmelerinin uluslararası yeknesaklaştırmaların kapsamı dışında bırakılmak 

istenmesinin en önemli nedeni bu alanda ulusal hukukların zayıf tarafı korumaya 

yönelik emredici hükümlerinin müdahalesinden kaçınmaktır188. 

Ticari sözleşmeler ile sadece sınır aşan alışverişi amaçlayan malların temini 

veya değişimine yönelik sözleşmeler değil, yatırım, imtiyaz ve servis sözleşmelerini 

içeren daha geniş bir yelpaze hedeflenmiştir189. Bu anlamda, ticari sözleşmeler, ortak 

girişim (joint venture), lisans, teknik yardım, yönetim, franchise, anahtar teslim, ürün 

paylaşımı, risk hizmeti, finansal kiralama gibi sözleşmeleri içermektedir. Bir başka 

deyişle, Unidroit Prensipleri, klasik anlamda tüketici sözleşmesi sayılamayacak olan 

ve mal, sermaye, hizmet, teknoloji veya diğer ekonomik ve finansal malvarlığının 

sınır aşan dolaşımına ilişkin, kar amacı güden tüm sözleşmelere uygulanabilir190.    

 

                                                 
187 Başlangıç, Açıklamalar 2; BONELL, Non-Legislative Means, s. 621; PARRA-ARANGUREN, s. 
1244; GARRO, Contribution, s. 99; VISCASILLAS, Sphere of Application, s. 394; BONELL, Lex 
Mercatoria, s. 253; WERRO/BELSER, s. 335; BERGER, Codification, s. 158. 
188 VISCASILLAS, Sphere of Application, s. 394; WERRO/BELSER, s. 336. 
189 Başlangıç, Açıklamalar 2. 
190 BERGER, Codification, s. 158, 161. Berger, bu sözleşmeleri “uluslararası ekonomik sözleşmeler” 
olarak nitelendirmektedir. “Ticari” sözleşme kavramı, Kıta Avrupası hukukunda kabul edilen özel 
hukuk - kamu hukuku ayrımına dayanmaktadır. Uluslararası ekonomik sözleşme kavramı ise, ticaret 
hukuku, uluslararası kamu hukuku ve uluslararası özel hukuk sınırlarının ortadan kalktığı ve sınır aşan 
ticari ilişkileri kapsayacak şekilde düzenlemeleri gerektiren yeni bir kavramdır. Bu kavram, devlet ve 
devlet kuruluşlarının ticarete katılımını ve çok uluslu kuruluşların ciddi ekonomik gücünü dikkate 
almaktadır (BERGER, Codification, s. 159).   
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İKİNCİ BÖLÜM 

MİLLETLERARASI TİCARETE İLİŞKİN UNIDROIT PRENSİPLERİ 

 

Amerikan Hukuk Enstitüsü’nün (American Law Institute) kullandığı derleme 

yöntemini kullanan Unidroit Prensipleri, şeklen de Amerikan Sözleşmeler 

Hukukunun Kodifikasyonu’nu (Restatement) izlemiştir. Temel bir kural veya 

prensipten oluşan kanun metnini (black letter text) açıklayıcı şerh tarzı kısa 

açıklamalar ve örnekler (illustrations) izlemektedir191. Amerikan hukukundan farklı 

olarak, Unidroit Prensipleri, karşılaştırmalı atıfları içeren (ulusal hukukların belirli 

maddi hükümleri, mahkeme kararları, hakem kararları, sözleşmeler, doktrin vb.) 

notlara yer vermemiştir. Bu da Unidroit Prensipleri’nin uluslararası niteliğinden 

kaynaklanmaktadır192.  

 

I. Genel Hükümler 

 

Unidroit Prensipleri’nin ilk bölümü, sözleşme serbestisi, şekil serbestisi, ahde 

vefa ilkesi, iyi niyet ve hakkın kötüye kullanılması prensibi ve ticari teamüllerin 

önceliği gibi temel hukuki kavramlar ve prensipleri ele almaktadır.  

 

A. Sözleşme Serbestisi 

 

Tarafların, yapacakları sözleşmenin konu ve içeriğini serbestçe 

belirleyebilmelerine  sözleşme serbestisi denir193. Tarafların sözleşmenin diğer 

tarafını seçme ve sözleşmenin şart ve hükümlerini belirlemede serbest olmaları 

uluslararası rekabete dayalı açık pazar ekonomisinin en önemli mihenk taşıdır194.  

                                                 
191 FARNSWORTH, E. Allan: “The American Provenance of the Unidroit Principles”, Tulane Law 
Review, V. 72, 1997-1998, (American Provenance), s. 1991; BERGER, Codification, s. 161; 
BASEDOW, Germany, s. 127; BROWER/SHARPE, s. 200; HARTKAMP, Contract Law, s. 127. 
192 BERGER, Codification, s. 161; BASEDOW, Germany, s. 127. 
193 EREN, Fikret: Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 9. Bası, İstanbul 2006, s. 19; REİSOĞLU, Safa: 
Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Ondokuzuncu Bası, İstanbul 2006, s. 111; KILIÇOĞLU, Ahmet: 
Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Genişletilmiş 9. Bası, Ankara 2007, s. 51. 
194 M.1.1, Açıklamalar 1. Türk hukukunda da BK. m. 19 (BK Tasarı m. 26) ile sözleşme serbestisi 
kabul edilmiştir.  
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Unidroit Prensipleri m. 1.1’de sözleşme hukukunun bu önemli prensibi 

düzenlenmektedir. 

Ulusal hukuklarda yer alan doğrudan uygulanan kurallar ve kamu düzenine 

yönelik düzenlemeler (antitröst, paranın değerinin korunmasına yönelik kurallar, 

genel işlem şartlarına ilişkin düzenlemeler vs.) sözleşme serbestisinin sınırlarını 

oluşturmaktadır195.   

 

B. Şekil Serbestisi 

 

Sözleşmenin ve sözleşmeye ilişkin değişikliklerin196 geçerli olması için yazılı 

olarak akdedilmesi ve tespitinin gerekmemesi şekil serbestisini ifade eder197. 

Unidroit Prensipleri m. 1.2 de şekil serbestisine ilişkindir. Dolayısıyla, sözleşmenin 

geçerli olarak kurulması için yazılı olması gerekmediği gibi; yazılılık bir ispat şartı 

da değildir198. Sözleşme, şahitler dahil herhangi bir vasıta ile ispat edilebilir. Şekil 

serbestisi, özellikle, hazırlar arasında yapılmayan, daha çok telefon görüşmeleri, 

faks, yazışma ve email yoluyla sözleşmelerin görüşüldüğü uluslararası sözleşmeler 

bakımından önem taşımaktadır199. Şekil serbestisi, sadece sözleşmenin kendisi için 

değil, aynı zamanda sözleşmeye ilişkin olarak yapılan tek taraflı işlemler (temsilciye 

yetki verilmesi, yetkisiz temsilcinin yaptığı işleme icazet verilmesi, bir işlemin 

zamanaşımı süresi içinde yapıldığının tanınması gibi beyanlar) bakımından da 

geçerlidir200.  

Usul hukukunda geçerli olan belirli meblağın üzerindeki hukuki işlemlerin 

kesin delille ispatı kuralına aykırılık teşkil eden bu hüküm; taraflardan birinin 

hukukunda veya sözleşmenin akdedildiği yer hukukunda böyle bir yazılılık şartı 

olmadığı hallerde, bu şarttan habersiz olan tarafı koruyucu olacaktır. Olaya ve 

                                                 
195 M.1.1, Açıklamalar 3. 
196 Tarafların kendi aralarında sözleşmeye ilişkin değişiklerin ve fesih beyanının yazılı olarak 
yapılacağını kararlaştırmalarına uygulamada sıklıkla rastlanmaktadır. Bu durumda, tarafların 
aralarındaki anlaşma geçerli olacaktır (M.1.2, Açıklamalar 4). 
197 BK. m. 11’de de kural olarak şekil serbestisi prensibi kabul edilmiştir.  
198 Türk hukukunda ispat şartı olarak şekil, Medeni Usul Kanunu’nda düzenlenmiştir. Buna göre 
yapıldığı anda değeri belli bir meblağın üzerinde olan hukuki işlemlerin kesin delille ispatı 
gerekmektedir.  
199 M.1.2, Açıklamalar 1. Prensipler’in bu hükmü e-ticaretin gelişimine de ayak uyduran bir hükümdür 
(RAMBERG, Christina: “E-Commerce”, Unidroit Principles: New Developments and Applications, 
Special Supplement – ICC International Court of Arbitration Bulletin, 2005, s. 51). 
200 M.1.2, Açıklamalar 2. 
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taraflara ilişkin hal ve şartlar dikkate alındığında, bazı durumlarda, usul hukukunda 

lex fori prensibini katı olarak uygulamak yerine, Unidroit Prensipleri’nden 

faydalanılabilir. Zira, uluslararası ticaret hukukunda, sözleşmenin şekline ilişkin 

şartların sözleşmenin taraflar arasında etkili olmasına engel teşkil etmemesi 

amaçlanmıştır201.    

 

C. Ahde Vefa İlkesi 

 

Sözleşmeler hukukunun önemli prensiplerinden biri de ahde vefa (pacta sund 

servanda) ilkesidir. Ahde vefa ilkesi, sözleşmenin onu akdeden taraflar arasında 

bağlayıcı olduğunu açıklamaktadır. Unidroit Prensipleri m. 1.3, ahde vefa ilkesini 

içermektedir202. Buna göre, “geçerli olarak yapılan sözleşme onu yapan tarafları 

bağlar. Sözleşme ancak sözleşmedeki şartlar uyarınca veya tarafların müşterek 

anlaşması ile veya Prensipler’de yazılı sebeplerle değiştirilebilir veya sona 

erdirilebilir.”  

 

D. Emredici Hükümler 

 

Unidroit Prensipleri m. 1.4 uyarınca, Prensipler, “milletlerarası özel hukukun 

ilgili kurallarına göre uygulanan, milli, milletlerarası veya uluslarüstü menşeli 

emredici hukuk kurallarının uygulanmasını kısıtlamaz”. Burada sözü edilen emredici 

hukuk kurallarının (mandatory rules) doğrudan uygulanan hukuk kurallarını mı 

yoksa iç hukuk uyarınca aksi kararlaştıramayan tüm emredici maddi hukuk 

kurallarını mı kapsadığı açık değildir. Bir görüşe göre bu husus, ilgili kanunlar 

ihtilafı kuralına bırakılmıştır. Dolayısıyla, sonuç, uygulanacak ulusal hukuka göre ve 

uyuşmazlığın devlet mahkemesi ya da tahkim önünde görülmesine göre değişiklik 

                                                 
201 ALPA, Guido: “Italy”, A New Approach to International Commercial Contracts The Unidroit 
Principles of International Commercial Contracts, XVth International Congress of Comparative Law, 
Edited by Michael Joachim Bonell, Kluwer Law International, 1999, s. 189. Amerikan hukukunda yer 
alan yazılı şekil şartına ilişkin karmaşık kuralları eleştiren Gordley, menfaatlerini yazılı olarak 
korumak yönündeki tercihin taraflara bırakıldığı Unidroit Prensipleri’ndeki şekil serbestisinin daha 
uygun olduğunu belirtmiştir (GORDLEY, James: “An American Perspective on the Unidroit 
Principles”, Saggi, Conferenze e Seminari 22, Roma 1996, s. 14-19).  
202 M.1.3, Açıklamalar 1. 
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gösterecektir203. Doktrinde bir başka görüş, buradaki emredici kurallardan 

anlaşılması gerekenin tarafların özel menfaatlerini korumaya yönelik olan (örneğin 

tüketiciyi koruyan hükümler) kurallar olmadığını ifade etmiştir. Burada ifade edilen 

uluslararası kamu düzeninden kaynaklanan kurallar ile hakimin hukukunda ya da 

üçüncü bir ülke hukukunda ekonomik, sosyal ya da politik sebeplerle kabul edilmiş 

olan doğrudan uygulanan kurallardır204. Bir diğer görüş ise, Unidroit Prensipleri’nin 

geniş ifadesinden varılması gereken sonucun, ulusal hukuklarca kabul edilen sosyo-

ekonomik değerlerin ve uluslararası alanda kabul edilen ortak değerlerin tümünün 

emredici kurallar kapsamında Unidroit Prensipleri’nden öncelikli olması 

gerektiğidir205. Kanımızca, Açıklamalar ile birlikte değerlendirildiğinde, buradaki 

emredici kuralların niteliğinin, Unidroit Prensipleri’nin taraflarca sözleşmeye dahil 

edildiği hallerde aksi kararlaştırılamayan emredici hükümler; ancak Prensipler’in 

taraflarca uygulanacak hukuk olarak seçildiği hallerde ise doğrudan uygulanan 

kurallar olarak anlaşılması gerektiği açıktır206. Zira, ilk halde, aşağıda açıklandığı 

üzere, sözleşme hakimin kanunlar ihtilafı kuralının gösterdiği ulusal hukuka tabi 

olacağından bu hukukun emredici hükümlerinden kaçınılamaz. Bununla beraber, 

yukarıda açıklandığı üzere, hakimin hukukuna ve bazı hallerde yabancı hukuka ait 

doğrudan uygulanan kurallar, uygulanacak hukuk yabancı bir ulusal hukuk olsa dahi, 

öncelikle uygulanacaktır. Bu anlamda, çevre mevzuatı, anti tröst yasaları, ambargo 

tedbirleri doğrudan uygulanan kurallar kapsamındadır. Uluslararası niteliğe sahip 

doğrudan uygulanan kurallara da Avrupa Topluluğu hukukundan örnek verilebilir. 

Örneğin, 29 Haziran 2000 tarihli 2000/35 sayılı Ticari İlişkilerde Gecikmeli 

Ödemelerle Mücadeleye ilişkin Direktif uyarınca üye ülkeler, gecikmeli ödeme 

halinde faiz oranını Avrupa Merkez Bankasınca belirlenen faiz oranının en az %7 

fazlası olarak belirlemek durumundadırlar. 13 Aralık 1999 tarihli 1999/93 sayılı 

Elektronik İmzalar için Topluluk Çerçevesine ilişkin Direktif’te yer alan sertifika 

hizmet sağlayıcılarının sorumluluğuna; 8 Haziran 2000 tarihli 2000/31 sayılı İç 
                                                 
203 BONELL, Michael Joachim: “Soft Law and Party Autonomy: The Case of the Unidroit 
Principles”, Loyola Law Review, V. 51, 2005, (Soft Law), s. 247; BONELL, Restatement, s. 94. 
204 VISCHER, Frank: “The Relevance of the Unidroit Principles for Judges and Arbitrators in 
Disputes Arising out of International Contracts”, European Journal of Law Reform, V. 1, No. 3, 1999, 
(Unidroit Principles), s. 214-215. 
205 BERGER, Codification, s. 175; GOODE, Roy: “Rule, Practice, and Pragmatism in Transnational 
Commercial Law”, International and Comparative Law Quarterly, V. 54, July 2005, (Transnational 
Commercial Law), s. 563. 
206 M.1.4, Açıklamalar 2-3. 
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Pazarda, özellikle Elektronik Ticareti kapsayan Bilgi Toplumu Hizmetlerinin Belirli 

Hukuki Yönlerine ilişkin Direktif’te yer alan servis sağlayıcılarının servisten 

yararlananlara önceden ve sonradan belirli bir formda bilgi vermesine yönelik 

düzenlemeler emredicidir. Yine, NAFTA, WTO gibi uluslararası kuruluşların 

kararlarına uygun olarak uygulanan gümrük tarifeleri, sınırlayıcı ve haksız ticarete 

ilişkin uygulamalar da uluslararası doğrudan uygulanan kurallar niteliğindedir207.  

Doktrinde, emredici kurallara ilişkin bu hüküm eleştirilmiş; bu hükümde 

Prensipler’in bir hukuk sistemi olarak görülmediği, sadece taraflarca sözleşmeye 

dahil edilecek kurallar bütünü olarak görüldüğü ve değiştirilmesi gerektiği ifade 

edilmiştir208. 

Unidroit Prensipleri’nin bazı hükümlerinin emredici olduğu, taraflarca 

aksinin kararlaştırılamayacağı düzenlenmiştir. Zira, m. 1.5 uyarınca, “aksi 

Prensipler’de hükme bağlanmadıkça209, taraflar bu kuralların uygulanmasını hariç 

tutabilir veya onların hükümlerinin herhangi birinden ayrılabilir veya etkilerini 

değiştirebilirler”. Bu şekilde bazı hükümlerinin emredici olduğunu belirterek 

Prensipler, uluslararası ticari sözleşmeler bakımından kendi başına yeterli ve 

bağımsız bir hukuk sistemi oluşturduğunu ifade etmektedir210. Unidroit Prensipleri’ni 

uygulayacak olan hakim, hakem ya da seçecek olan taraflar iyi niyet, muafiyet 

hükümleri veya ademi ifa halinde sözleşmede tespit edilen aşırı tazminatın 

indirilmesi gibi temel hükümlerin aksinin kararlaştıramayacağını bilecektir211. Buna 

rağmen, taraflarca Unidroit Prensipleri’nin emredici hükümlerine aykırı hükümlerin 

kararlaştırılması halinde ne olacaktır? Bu durumda, bir görüşe göre, her ne kadar 

taraflar Unidroit Prensipleri’nin sözleşmeye uygulanmasını kararlaştırmış olsalar da, 

Prensipler’e aykırı hükümler kararlaştırarak Prensipler’in sisteminden ayrılmışlardır; 

bu nedenle, artık sözleşmeye Prensipler uygulanamaz ve hakimin hukuku uyarınca 

uygulanacak ulusal hukuk uygulanır ve tarafların kararlaştırdıkları aykırı hükümler 

                                                 
207 BONELL, Restatement, s. 92. 
208 WERRO/BELSER, s. 345; CRIVELLARO, DISCUSSIONS, s. 132; CRAWFORD, 
DISCUSSIONS, s. 133. 
209 Iyiniyet prensibine ilişkin m. 1.7; tutarsız davranışa ilişkin m. 1.8; sadece mutabakatın bağlayıcı 
etkisi, başlangıçtaki imkansızlık ve hataya ilişkin hükümler hariç sözleşmenin geçerliliğine ilişkin 3. 
Bölüm; fiyat tespitine ilişkin m. 5.1.7.2; muafiyet hükümlerine ilişkin m. 7.1.6; sözleşmede tespit 
edilen aşırı tazminatın indirilebileceğine ilişkin m. 7.4.13.2 ve zamanaşımı sürelerine ilişkin m.10.3.2 
emredici hükümlerdir (M.1.5, Açıklamalar 3).   
210 BOELE-WOELKI, Principles, s. 73; BONELL, Soft Law, s. 250; BONELL, Restatement, s. 95. 
211 BONELL, Soft Law, s. 250. 
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ancak bu ulusal hukuka uygun olmaları halinde geçerli olur212. Kanımızca, bu 

durumda, tarafların Prensipler’in sözleşmeye uygulanacak hukuk olarak seçimine 

yönelik iradelerini tamamen bir kenara koymak yerine, sözleşmede yer alan 

Prensipler’e aykırı düzenlemeleri Prensipler’e uygun şekliyle kabul etmek daha 

uygun olacaktır.     

 

E. Yorum ve Boşlukların Tamamlanması 

 

Unidroit Prensipleri’nde, değişik hukuk sistemlerinden gelen hukukçular 

tarafından hazırlanmış ve bazı hukuk sistemlerinde hiç bulunmayan, değişik hukuk 

sistemlerinde değişik anlamlara gelen kavramlara yer verilmiştir. Bu nedenle, 

Prensipler’in yorumunda bu uluslararası nitelik gözden kaçırılmamalı; kavramlara 

bazen ulusal hukuklardaki geleneksel anlamından farklı anlamlar yüklendiğine 

dikkat edilmelidir213. Buna uygun olarak, M. 1.6.1 uyarınca, “Prensipler’in 

yorumunda, onların milletlerarası niteliği ve amacı, özellikle uygulamadaki 

yeknesaklığı geliştirme gereği dikkate alınacaktır”.  

Ayrıca, Unidroit Prensipleri’nde düzenlenmeyen bir çok husus olduğundan, 

Prensipler’in uygulanmasında ortaya çıkan boşlukların öncelikle mümkün olduğu 

ölçüde Prensipler’in esinlendiği genel ilkelere göre doldurulması da yeknesaklığın 

sağlanması bakımından önemlidir. M. 1.6.2 uyarınca, “Prensipler’in uygulama 

kapsamına giren fakat onlar tarafından çözüme kavuşturulmayan sorunlar, mümkün 

olduğu ölçüde onların esinlendiği genel ilkelere göre çözümlenecektir”. Berger, 

milletlerarası ticarette uygulanan genel ilkeler ile kurallar arasındaki farka değinmiş; 

genel ilkelerin uygulama alanlarının belirsiz olduğunu, bu nedenle bir çok duruma 

uyarlanabileceğini; kuralların ise uygulanma şartlarının belirli olduğunu ve spesifik 

olarak ortaya konulan bir probleme ayrıntılı bir çözüm getirdiğini ifade etmiştir. 

Unidroit Prensipleri, bu anlamda kurallardan oluşmakla birlikte, ilk bölümde, diğer 

tüm bölümlere hakim olacak genel prensipleri de vermiş ve m. 1.6 ile bu genel 

prensiplerin kuralların yorumu ve boşlukların doldurulmasında kullanılacağını 

                                                 
212 BONELL, Restatement, s. 96. 
213 M.1.6, Açıklamalar 2. 
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düzenlemiştir214. Bu anlamda, Prensipler’de yer alan hükümlerin bunlarda açıkça 

düzenlenen spesifik haller dışında başka durumlara da kıyas yoluyla uygulanabilecek 

genel bir prensibi ifade edip etmediği öncelikle dikkate alınacak; ancak bu şekilde bir 

çözüme ulaşılamazsa ulusal hukuk düzenlemelerine başvurulacaktır215. Unidroit 

Prensipleri’nin yorumunda ve burada bulunan boşlukların doldurulmasında 

uluslararası yeknesak hukuk kurallarından faydalanılması gerektiği de doktrinde 

ifade edilmiştir. Örneğin, ayıp ihbarı Unidroit Prensipleri’nde düzenlenmemiştir; 

Prensipler’in uygulandığı hallerde bu boşluk, uyuşmazlık konusu satım sözleşmesi 

olmasa dahi, CISG’nin ilgili hükümleri ile doldurulabilir. Zira, her iki hukuk kaynağı 

da uluslararası karakterli detaylı hukuki düzenlemelerdir ve uluslararası alanda geniş 

kabul görmüşlerdir. Böylece uluslararası uygulamada yeknesaklığın sağlanmasına da 

katkıda bulunulmuş olacaktır216.  

Milletlerarası ticaret alanında ilk defa CISG tarafından kabul edilen, ulusal 

hukuklardan bağımsız milletlerarası karaktere uygun yorum metodu Prensipler’de de 

kabul edilerek, Prensipler’e bağımsız ve özerk bir karakter atfedilmektedir217.     

   

F. İyiniyet Prensibi 

 

Sözleşmeler hukukunun en önemli prensiplerinden biri de iyi niyet 

prensibidir. Unidroit Prensipleri m. 1.7’de iyi niyet prensibi düzenlenmektedir218. 

Buna göre, “taraflar milletlerarası ticarette iyi niyet kurallarının icaplarına uymak 

zorundadırlar”. Unidroit Prensipleri ile ilk defa iyi niyet yükümlülüğü uluslararası 

alanda genel bir yükümlülük olarak kabul edilmiştir219. 

                                                 
214 BERGER, Klaus Peter: “The Relationship between the Unidroit Principles of International 
Commercial Contracts and the New Lex Mercatoria”, Uniform Law Review, 2000-1 (New Lex 
Mercatoria), s. 155. 
215 M.1.6, Açıklamalar 4. 
216 FERRARI-BONELL; INTERNATIONAL BUSINESS TRANSACTIONS, s. 332. 
217 BOELE-WOELKI, Principles, s. 73; BERGER, New Lex Mercatoria, s. 154-157. 
218 İyi niyet prensibi Türk hukuku (MK m. 2), Alman hukuku (BASEDOW, Germany, s. 131) gibi 
Kara Avrupası hukukuna dahil bir çok hukuk sisteminde kabul edilmiştir. İyi niyet prensibinin 
uluslararası hukukun genel prensiplerinden biri olduğuna süphe yoktur (HARTKAMP, Arthur: “The 
Unidroit Principles for International Commercial Contracts and The United Nations Convention on 
Contracts for the International Sale of Goods”, Comparability and Evaluation, Ed. Boele-
Woelki/Grosheide/Hondius/Steenhoff, 1994, (CISG), s. 88).  
219 WERRO/BELSER, s. 348. 
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Unidroit Prensipleri iyi niyet kavramını geniş yorumlamakta ve bir çok farklı 

hükümde bu kavrama yer vermektedir. İyi niyet, yoruma ilişkin olabilir. Tarafların 

iradesi sözleşme metninden tam olarak anlaşılamıyorsa, metnin objektif olarak makul 

bir kişi tarafından anlaşılacağı şekilde kabul edilmesi iyi niyetin yoruma ilişkin 

işlevidir. Yoruma ilişkin Unidroit Prensipleri m. 4.1.2220 ve 4.2.2221’de iyi niyetin bu 

işlevinin kabul edildiği görülmektedir222. Öte yandan, yoruma ilişkin bir diğer işlev 

de Unidroit Prensipleri’nde sıklıkla kullanılan “makul bir kişi”, “makul bir süre” gibi 

kavramların içeriğinin belirlenmesidir. Buradaki makuliyet standartı iyi niyeti de 

içermektedir223. İyi niyetin ikinci işlevi tamamlayıcıdır224. Buna göre, iyi niyet 

prensibine dayanarak tarafların sözleşmede ya da kanunda açıkça düzenlenmeyen 

bazı hak ve yükümlülükleri olduğu sonucuna varılabilir225. Bu, müşterek hukukta 

“örtülü yükümlülükler – implied obligations” olarak ifade edilmektedir. Unidroit 

Prensipleri m. 5.1.2226 de örtülü yükümlülükleri düzenlemektedir. M. 4.8227’de 

düzenlenen olmayan terimin yerine ikameye ilişkin hüküm de iyi niyet prensibinin 

tamamlayıcı işlevini göstermektedir228. İyi niyetin bir diğer fonksiyonu da 

sınırlayıcıdır. Taraflar arasında bağlayıcı olan bir kural iyi niyet prensibine aykırı 

olduğu oranda uygulanmaz. Unidroit Prensipleri m. 6.2.3’de yer alan öngörülmeyen 

hal durumunda mahkemenin sözleşmeyi sona erdirme veya uyarlama hakkı; m. 

7.1.6’da yer alan makul olmayan muafiyet hükümlerinin uygulanamayacağı; m. 

7.4.13’te yer alan sözleşme ile ademi ifa hali için tespit edilen tazminatın aşırı olması 

                                                 
220 “Tarafların müşterek niyeti tespit edilemez ise, sözleşme, aynı durumda bulunan, aynı nitelikteki 
makul bir kişinin ona vereceği anlama göre yorumlanır” 
221 Bir tarafın beyanları ve tutumu, sahibinin niyetine göre yorumlanamaz ise, “aynı durumda bulunan, 
aynı nitelikteki makul bir kişinin onlara vereceği anlama göre yorumlanır” 
222 HARTKAMP, Arthur: “The Concept of Good Faith in the Unidroit Principles for International 
Commercial Contracts”, Tulane Journal of International and Comparative Law, V. 3, 1994, (Good 
Faith), s. 65-66, 69-70. 
223 BERGER, New Lex Mercatoria, s. 161.  
224 Doktrinde bu, entegrasyon işlevi olarak da ifade edilmektedir (FALLA, Laureano F. Gutierrez: 
“Good Faith in Commercial Law and the Unidroit Principles of International Commercial Law”, Penn 
State International Law Review, V. 23:3, 2005, s. 509).  
225 HARTKAMP, Good Faith, s. 65-66, 69-70. 
226 “Örtülü yükümlülükler: (a) sözleşmenin niteliği ve amacından; (b) taraflar arasında tesis edilen 
uygulamalar ve teamüllerden; (c) iyi niyetten; (d) makul oluştan meydana gelir.” 
227 “Tarafların hak ve yükümlülüklerinin tayini için önemli olan bir hüküm üzerinde taraflar arasında 
bir mutabakat mevcut değilse, onun yerine hal ve şartlara uygun bir hüküm getirilir. Uygun bir hüküm 
teşkilini tayin için özellikle şunlar dikkate alınır: (a) Tarafların niyeti; (b) Sözleşmenin niteliği ve 
amacı; (c) İyi niyet; (d) Makul olma.“ 
228 FALLA, s. 510. 
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durumunda indirilebileceğine yönelik düzenlemeler iyi niyet prensibinin sınırlayıcı 

işlevinin yansımalarıdır229.  

Belirtmek gerekir ki, Unidroit Prensipleri’nde iyi niyet genel bir prensip 

olarak kabul edilmiştir ve sadece yukarıda sayılan ve açıkça düzenlenen hallerde söz 

konusu olmayacaktır. Örneğin, taraflardan birinin, karşı tarafın ademi ifası 

dolayısıyla herhangi bir talepte bulunmayacağına yönelik açıklama ve hareketlerde 

bulunduktan sonra ademi ifaya dayanması mümkün olmamalıdır230. Bir başka örnek 

olarak, bir banka her ne kadar müşterisiyle yaptığı kredi sözleşmesinde kredi 

kullandırmaya devam etmeme hakkını elinde bulundursa da bu hakkını hiç bir sebep 

ileri sürmeden aniden kullanması iyi niyet prensibine aykırı olacaktır231.  

Uluslararası ticaret bakımından iyi niyet kavramı ulusal iyi niyet kavramından 

farklıdır. Uluslararası ticaret söz konusu olduğunda taraf iradesi daha çok önem 

kazanmakta olduğundan iyi niyet prensibinin müdahalesi daha dar olmalıdır. Ulusal 

iyi niyet standartları ancak başka ülkelerde de kabul ediliyor ya da uluslararası ticari 

sözleşmelere de uygulanabiliyorsa Unidroit Prensipleri anlamında kabul 

edilebilecektir232. Bir başka anlatımla, bir tarafın iyiniyetli davranıp davranmadığının 

belirlenmesinde, subjektif ölçütler olan tarafların aralarındaki sözleşmesel ilişkinin 

şartları ya da bir tarafın ulusal hukukundaki standartlara dikkat edilmeyecek; 

uluslararası kuruluşların  aktif olduğu pazarın sosyo-ekonomik şartları göz önünde 

bulundurularak, uluslararası ticarette aktif iş adamları arasında geçerli olan daha 

objektif bir “pazarda dürüst hareket etme” ölçütü dikkate alınacaktır233.  

M. 1.7.2 uyarınca, “taraflar iyi niyet yükümlülüğünü bertaraf edemeyecekleri 

gibi kapsamını da sınırlayamazlar”. 

                                                 
229 HARTKAMP, Good Faith, s. 65-66, 69-70. 
230 HARTKAMP, Good Faith, s. 71. 
231 SCHLECHTRIEM, Peter: “Good Faith in German Law and in International Uniform Laws”, 
Saggi, Conferenze e Seminari 22, Roma 1997, s. 9. 
232 M. 1.7 Açıklamalar 2; HARTKAMP, Good Faith, s. 71; SCHLECHTRIEM, s. 20. 
233 BERGER, New Lex Mercatoria, s. 158; BONELL, Restatement, s. 132. 9797 sayılı ICC kararında 
(Andersen kararı), hakemler, sözleşmede açık bir kısıtlama yer almasa dahi, bir tarafın, diğer tarafın 
personelini istihdam etmesi, müşterileriyle bağlantı kurması ve diğer tarafın piyasadaki pozitif 
imajından yararlanarak onun faaliyet alanına müdahale etmesini tarafların aralarındaki ortaklığa ve m. 
1.7 anlamında iyi niyet prensibine aykırı bulmuştur (BONELL, Michael Joachim: “A ‘Global’ 
Arbitration Decided on the Basis of the Unidroit Principles: in re Andersen Consulting Business Unit 
Member Firms v. Arthur Andersen Business Unit Member Firms and Andersen Worldwide Societe 
Cooperative”, Arbitration International, V. 17, No. 3, 2001, (Andersen Award), s. 253).    
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Unidroit Prensipleri m. 1.8234 de iyi niyet prensibinin bir uzantısıdır235. Buna 

göre, “taraflardan biri, diğer tarafta meydana getirdiği bir beklentiye, bu tarafın haklı 

olarak inanması ve ona göre hareket etmesi halinde, kendi zararını ileri süremez”. 

Burada sözü edilen haklı beklenti, taraflardan birinin bir hareketiyle karşı tarafta 

oluşabileceği gibi tarafın hata veya yanlış anlamasına diğer tarafın sessiz kalması ile 

de oluşabilecektir. Örneğin, taraflardan biri sözleşmeyi ifa etmeye başlamış (inşaata 

başlamak vs.), ancak tam olarak diğer tarafın isteğine uygun çalışmamaktadır. Diğer 

taraf bunu görmesine ve bildirebilecek durumda olmasına rağmen ifa edene bu yanlış 

anlaşılmayı bildirmediyse, daha sonra ifanın sözleşmeye uygun olmadığını ileri 

sürememelidir. Aynı şekilde, taraflardan biri, sözleşmede yer alan bir edimi 

zamanında yerine getirmemesine rağmen, diğer taraf buna ses etmeyip kendi edimini 

ifa etmeye devam etmiş ise, daha sonra ilk baştaki gecikme nedeniyle sözleşmenin 

feshini isteyememelidir236.   

 

G. Uygulama ve Teamüller 

 

Uluslararası ticaret hukuku alanında genel olarak geçerli olan ticari teamüller 

ve tarafların kendi aralarında tesis edilmiş olan uygulamalar, belirli bir hukuki 

problemin çözümünde önem teşkil etmektedir. 

Unidroit Prensipleri’nde de bu husus açıkça düzenlenerek vurgulanmıştır. M. 

1.9.1 uyarınca, “taraflar sözleşme ile üzerinde mutabık kaldıkları teamüllerle ve 

kendi aralarında tesis ettikleri uygulamalarla bağlıdırlar237”. M. 1.9.2 bu teamüllerin 

uygulanmasına sınır getirmektedir238. Buna göre, “taraflar, milletlerarası ticarette, 

geniş çapta bilinen ve ilgili ticari dalda taraflarca düzenli olarak uyulan teamüllerle, 

uygulanması mantıksız olmadıkça, bağlıdırlar”. Prensipler’de sıklıkla karşılaşılan 

makuliyet standartı, Prensipler bakımından teamüllerin önemini de ortaya 

koymaktadır. Zira, “makul kişi” veya “makul süre” gibi kavramların belirlenmesinde 
                                                 
234 2004 Unidroit Prensipleri’nde kabul edilmiştir.  
235 M. 1.8 Açıklamalar 1. 
236 M. 1.8 Açıklamalar 2-3. 
237 Alman hukukunda da aynı yönde düzenlemeler yer almaktadır (BASEDOW, Germany, s. 131). 
Türk hukukunda ise MK m. 1’de hakimin çözümlemek durumunda kaldığı bir sorun hakkında kanun 
hükmü bulamazsa, örf adet hukuku kurallarına başvuracağı düzenlenmiştir. Ancak, doktrinde örf adet 
kurallarının borçlar hukukunun yaygın bir kaynağı olmadığı ifade edilmiştir (EREN, s. 12; 
KILIÇOĞLU, s. 12).  
238 ALPA, s. 185. 
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aynı sektörde geçerli aynı teamüller ve bunları bilen kişiler dikkate alınanacaktır239. 

Bu uluslararası teamüllerin belirlenmesinde, özellikle belirli sektörlere ait 

uluslararası uyuşmazlıkların çözümünde uzman tahkim kurumları (ör. GAFTA – 

Grain and Feed Trade Association) nezdinde, bu sektörde uzman hakemlerce verilen 

hakem kararlarından yararlanılmalıdır. Yerel tahkim kurumları nezdinde yerel 

uyuşmazlıkların çözümü hakkında verilen kararlar da o bölgeye ilişkin teamüllerin 

belirlenmesinde faydalı olacaktır240. Yaygın bir teamül, bazı hallerde belirli bir 

sözleşmesel ilişki bakımından mantıksız olabilir. Taraflardan biri veya her ikisinin 

faaliyetlerinin özel şartları veya ilgili sözleşmesel ilişkinin atipik özelliği bunun 

nedenleri olabilir241.  

Aşağıda da görüleceği üzere, teamüller, diğer Unidroit Prensipleri’nde de 

etkili rol oynamaktadır. Örneğin, m. 4.3 uyarınca, tarafların niyetleri, beyan ve 

tutumlarının yorumlanmasında teamüller etkilidir. Yine. M. 5.1.2’de düzenlenen 

örtülü yükümlülüklerin bir kaynağı da teamüllerdir242.   

 

H. Tebligat 

 

Unidroit Prensipleri’nde düzenlenen tebligata ilişkin hususlar, tarafların 

aralarındaki bildirimlerin geçerliliğine ilişkindir. Buna fesih bildirimi, ayıp ihbarı 

gibi hukuken sonuç doğurabilecek tüm bildirimler dahildir. M. 1.10.4 uyarınca, 

burada düzenlenen tebligata ilişkin hükümler, beyan, istem, dava dilekçesi veya diğer 

bir niyet bildirimi bakımından da geçerlidir. 

Unidroit Prensipleri’nde tebligat hususunda serbesti kabul edilmiştir. M. 

1.10.1 uyarınca, “tebligat hal ve şartlara uygun olan her vasıta ile yapılabilir”.  

Tebligatın gönderilene ulaştığı anda sonuç doğuracağı yönündeki genel kural 

m. 1.10.2 ile açıkça düzenlenmiştir243. M. 1.10.3, tebligatın gönderilene ulaşmış 

sayılmasının ona sözlü olarak iletilmesi veya onun işyerine veya posta adresine 

                                                 
239 KOZOLCHYK, Boris: “The Unidroit Principles as a Model for the Unification of the Best 
Contractual Practices in the Americas”, The American Journal of Comparative Law, V. 46, 1998, s. 
172.  
240 VAN HOUTTE, Principles, s. 12. 
241 M. 1.9 Açıklamalar 5; BONELL, Unfairness, s. 81. 
242 BONELL, Restatement, s. 101. 
243 Alman hukukunda da aynı yönde açık bir düzenleme yer almaktadır (BASEDOW, Germany, s. 
131).  
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teslim edilmesi anlamına geldiğini belirtmektedir. Eposta sözkonusu olduğunda, 

gönderilenin hizmet sağlayıcısına (server) ulaşma anı esas alınacaktır244.  

 

I. Tanımlar   

 

M. 1.11, Prensipler’de yer alan bazı ifadelerin tanımlarına açıklık 

getirmektedir.  

Buna göre, “mahkeme”, tahkim mahkemesini de içerir.  

Taraflardan herhangi birinin birden çok işyeri varsa, Prensipler’de sözü edilen 

“işyeri”, sözleşme ve onun ifası ile en yakın ilişkisi olan ve sözleşmenin ifasından 

önce veya sözleşme yapılırken taraflarca öngörülen veya bilinen yerdir.  

“Borçlu”, borcu ifa etmekle mükellef olan kişiyi ve “alacaklı” da borcun 

ifasını talep etmeye hakkı olan kişiyi belirtir.  

“Yazılı” deyimi bilginin içeriğini muhafaza etmeye izin veren, bilgi ihtiva 

eden ve somut olarak maddi iz bırakan her türlü haberleşmeyi ifade eder. 

Günümüzde uluslararası ticarette iletişimin klasik anlamda yazılı araçlarla değil, 

elektronik ortamda yürütülüyor olması nedeniyle, yazılı terimi bunları da kapsayacak 

şekilde geniş olarak ifade edilmiştir245.   

 

J. Süreler 

 

Sürelerin nasıl hesaplanacağı, belirli bir sürenin ne zaman sona erdiği, sürenin 

hesabında tatil günlerinin ve resmi tatilllerin dikkate alınıp alınmayacağı değişik 

hukuk sistemlerinden gelen taraflar bakımından farklı cevaplanabilir. Bu konuda bir 

yeknesaklık sağlanması bakımından m. 1.12, taraflarca tespit edilen sürelerin 

hesaplanmasına ilişkin bazı prensipleri ortaya koymaktadır. Buna göre, “taraflarca 

bir edimin ifa edilmesi için belirlenen süreye, resmi tatil ve çalışılmayan günler 

dahildir. Fakat, sürenin son günü edimi ifa eden tarafın işyerinde resmi tatil veya 

çalışılmayan güne rastlarsa, süre o günü takip eden ilk iş gününe kadar uzamış olur. 

                                                 
244 M. 1.10 Açıklamalar 4. Bu açıklama da ticari ilişkilerin genellikle emailler üzerinden yürütüldüğü 
gerçeğini dikkate almakta olduğundan faydalıdır (C. RAMBERG, s. 53).  
245 BONELL, Restatement, s. 50. 
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Hal ve şartlar aksini göstermedikçe, süreyi tespit eden tarafın tabi olduğu saat dilimi 

dikkate alınır”. 

     

II. Sözleşmenin Kuruluşu ve Temsil 

 
A. Sözleşmenin Kuruluşu 

 

Sözleşmenin kuruluşu 2. Bölümde düzenlenmiştir. Sözleşmenin kuruluşuna 

ilişkin bu hükümler ticari uygulamayı da yansıtmaktadırlar. Sözleşmenin kurulma 

anı, hasar ve yararın intikali, taraf ehliyetinin belirlenmesi vs. konularda önem 

taşımaktadır246.  

M. 2.1.1 uyarınca, “bir sözleşme, ya icabın kabulü247 ile ya da tarafların 

yeterli bir mutabakatını gösteren davranışları ile oluşur”248. M. 2.1.6.1 uyarınca da, 

gönderilen kişi tarafından yapılan teklife rıza gösterildiğini işaret eden herhangi bir 

beyan veya davranış kabulü oluşturur. Burada açıkça kabul dışında getirilen ikinci 

alternatif uygulamada sıkça karşılaşılan, sözleşmenin kuruluşunda icap ve kabul 

aşamalarının içiçe girmiş olduğu halleri ya da kabulün belirli bir davranışla (ör. 

malların gönderilmesi) ifade edilmesi durumunu düzenlemektedir249. Gerçekten, 

klasik icap-kabul şeklindeki karşılıklı basit irade beyanı anlayışı, genellikle uzun 

müzakereler sonucu oluşturulan ticari sözleşmeler bakımından yetersiz kalmaktadır. 

Bu nedenle, Unidroit Prensipleri’nin esnek yaklaşımı ticaret hayatının gerçeklerine 

daha uygundur250. 

 

 

                                                 
246 KILIÇOĞLU, s. 50. 
247 Türk hukukunda karşı karşıya bulunanlar arasında yapılan sözleşmelerde kabul beyanıyla birlikte 
sözleşme kurulmuş sayılacaktır. BK m. 10 (BK Tasarı m. 11) uyarınca, karşı karşıya olmayanlar 
arasında yapılan sözleşme kabul beyanının gönderilmesiyle kurulmuş sayılır.  
248 Unidroit Prensipleri, varma teorisini kabul etmiştir. Sözleşme kabul beyanıyla kurulmuş 
olacağından, muhatabın kabul beyanının icapçıya ulaştığı anda sözleşme kurulmuş sayılacaktır. Türk 
hukukunda ise açık kabul bakımından gönderme teorisi kabul edilmiştir. Buna göre, açık kabul 
beyanı, gönderildiği anda sözleşme kurulmuş sayılır. Açık bir kabulün gerekli olmadığı durumlarda 
sözleşme icabın ulaşma anından başlayarak hüküm doğurur (BK m. 10 – BK Tasarı m. 11). 
249 VAN HOUTTE, Principles, s. 3; FONTAINE, Marcel: “The Unidroit Principles: An Expression 
of Current Contract Practice”, Unidroit Principles of International Commercial Contracts Reflections 
on Their Use in International Arbitration, Special Supplement – ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, 2002, (Current Contract Practice), s. 97. 
250 M. 2.1.1 Açıklamalar 2; BASEDOW, Germany, s. 139; WERRO/BELSER, s. 340. 
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1. İcap 

 

Unidroit Prensipleri uyarınca bir teklifin icap sayılması için “yeterince belirli” 

olması “kabulü halinde teklif sahibinin bağlanma iradesini göstermesi” yeterlidir251. 

Türk252 ve İsviçre253 hukukunda, sözleşme bakımından objektif olarak esaslı konuları 

içeren bir teklif icap sayılmaktadır. Unidroit Prensipleri’ne ilişkin Açıklamalarda ise, 

mal veya hizmetin kesin tarifi, sözleşme bedeli, ifa yeri ve zamanı gibi esaslı 

konuların teklifte bulunmamasının onun icap olmadığını söylemek için yeterli 

olmayacağı belirtilmiştir. İcapta bulunan tarafın icabıyla bağlanma niyetinin olup 

olmadığı aynı nitelikteki makul bir kişinin teklife vereceği anlama göre 

yorumlanmalıdır. Zira, beyanların ve tutumların yorumuna ilişkin m. 4.2 bunu 

gerektirmektedir. Tarafların bağlayıcı bir sözleşme akdetmek niyetinde olduğu ve 

eksik hususların sonradan yorum ya da tamamlama yoluyla doldurulabileceği 

hallerde sözleşmenin varlığı kabul edilmelidir. Bu nedenle olmayan terimin yerine 

ikameye ilişkin m. 4.8 ve fiyat tespitine ilişkin m. 5.1.7 gibi tamamlayıcı hükümler 

Prensiplerde yer almaktadır254.    

M. 2.1.3.1 uyarınca, “icap, gönderilene ulaştığı anda255 geçerlilik kazanır”. 

İcabın geçerlilik kazandığı andan itibaren icapçı icabıyla bağlı sayılacaktır256.  

Unidroit Prensipleri icabın hangi hallerde kesin ve bağlayıcı olduğunu 

ayrıntılı olarak düzenlememiştir; icabın geri alınması ve icaptan dönme 

düzenlenmiştir257. M. 2.1.3.2 uyarınca, “icabın dönülmez olduğu durumlarda bile, 

geri alınma beyanı, gönderilene icaptan önce veya icapla aynı zamanda ulaşıyorsa 

icap geri alınabilir”. Dolayısıyla, icabın geri alınması (withdrawal of offer) ancak 

                                                 
251 M. 2.1.2. 
252 EREN, s. 220; REİSOĞLU, s. 58; KILIÇOĞLU, s. 40. 
253 WERRO/BELSER, s. 341. 
254 M. 2.1.2 Açıklamalar 1; WERRO/BELSER, s. 342. Türk ve İsviçre hukukunda da iyi niyet 
prensibinden hareketle aynı sonuca varılacaktır (WERRO/BELSER, s. 342). 
255 Ulaşma anı, yukarıda m. 1.10’da açıklanmıştır.  
256 M. 2.1.3 Açıklamalar 1. 
257 WERRO/BELSER, s. 341. 
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icabın muhataba ulaşmasından önce söz konusu olacaktır258. İcabın kısmen geri 

alınmasına da bir engel yoktur259. 

M. 2.1.4, icabın muhataba ulaşmasından sonraki aşamada icaptan dönmeye 

(revocation of offer) ilişkindir. Buna göre, “sözleşme akdedilene kadar, icaptan 

dönüldüğüne ilişkin bildirim, muhataba kabulü göndermesinden evvel ulaşırsa 

icaptan dönülebilir. Bununla birlikte, a) kabul için belirli bir müddet tayin etmek 

suretiyle veya başka şekilde icabın dönülmez olduğunun belirtilmiş olması halinde, 

veya b) gönderilen kişinin haklı nedenlere dayanarak icabın dönülmez olduğunu 

varsayması ve buna göre hareket etmiş olması halinde, icaptan dönülemez”. İcaptan 

dönülüp dönülemeyeceği konusunda Kara-Avrupası hukuku260 ve müşterek hukuk261 

farklıdır; bu nedenle Unidroit Prensipleri tek bir çözüm kabul etmek yerine somut 

olayın özelliklerine göre bir çözüme ulaşılmasını tercih etmiştir262. İcabın dönülemez 

olduğu, icapta yer alan ifadelerden veya icapçının hal ve hareketlerinden 

anlaşılabilir. Süre belirlenmesi tek başına icabın dönülemez olduğunu göstermez; 

muhatabın hukukunda süre belirlenmesi icabın dönülemez olduğunu gösteriyorsa 

icaptan dönülemeyeceğini kabul etmek gerekir. Örneğin, “bu kesin bir tekliftir”, 

“cevabınızı alana kadar teklifimiz geçerlidir” gibi ifadeler icabın dönülemez 

olduğuna işaret eder. İcabın dönülemez olduğunu düşünen muhatabın buna göre 

hareket etmesi, üretim için hazırlıklar yapması, malzeme alması gibi hareketlerdir263.    

M. 2.1.5 uyarınca, “red, icapçıya ulaştığı anda icap son bulur”. M. 2.1.11’de 

düzenlendiği üzere, ekleme, sınırlama ya da değişiklikler içeren bir kabul de red 

sayılacaktır. 
                                                 
258 M. 2.1.3 Açıklamalar 2. Aynı prensip Türk hukukunda da kabul edilmiştir. BK m. 9 (BK Tasarı m. 
10) uyarınca, icabın geri alındığı, icabın ulaşmasından önce veya aynı zamanda muhataba ulaşırsa 
veya icaptan sonra ulaşmakla beraber, muhatap icabı öğrenmeden geri alındığını öğrenirse icap 
hükümsüz olur.  
259 SCHNYDER, Anton K./STRAUB, Ralf M: “The Conclusion of a Contract in Accordance with 
Unidroit Principles”, European Journal of Law Reform, V. 1, No. 3, 1999, s. 257. 
260 Türk hukukunda icaptan dönme, icabın süreli olup olmamasına bağlanmıştır. BK m. 3 (BK Tasarı 
m. 3) uyarınca, icapçı, kabul için belli bir süre tayin etmişse, bu sürenin sonuna kadar icabından 
dönemez. İcapçı, herhangi bir süre tayin etmemişse, hazırlar arasında, muhatabın icabı derhal kabul 
etmesi gerekir (BK m. 4 – BK Tasarı m. 4). Hazır olmayanlar arasında ise, icapçı, kabul haberinin 
normal olarak ulaşması gereken ana kadar icabıyla bağlıdır (BK m. 5 – BK Tasarı m. 5).  
261 İngiliz hukukunda her zaman icaptan dönmek mümkündür; böylece muhatabın bir an önce kararını 
vermeye teşvik edilmesi amaçlanmaktadır (BRIDGE, Michael: “The UK Sale of Goods Act, The 
CISG and the Unidroit Principles”, The International Sale of Goods Revisited, Ed. Petar Sarcevic/Paul 
Volken, Kluwer Law International, 2001, s. 153). 
262 PERILLO, Joseph M.: “Unidroit Principles of International Commercial Contracts: The Black 
Letter Text and a Review”, Fordham Law Review, V. 63, 1994-1995, (Black Letter Text), s. 285. 
263 M. 2.1.4 Açıklamalar 2. 
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2. Kabul 

 

M. 2.1.6.1 uyarınca, “muhatap tarafından icaba rıza gösterildiğini işaret eden 

herhangi bir beyan veya davranış kabulü oluşturur. Sessiz veya hareketsiz kalma tek 

başına kabul olarak değerlendirilemez”. Bir başka ifadeyle, muhatap icabı 

görmezden gelme hakkına sahiptir264. Belirtmek gerekir ki, şarta bağlı kabul de 

mümkün değildir. Örneğin, “iki hafta içinde yapılacak olan yönetim kurulu 

toplantısında da görüşülmesi şartıyla teklifinizi kabul ediyoruz” gibi bir ifade kabul 

oluşturmaz265. Kabulün geçerliliğine ilişkin m. 2.1.6.2 ve 2.1.6.3 uyarınca, “kabul, 

mutabakatı bildiren davranışın icapçıya ulaşması266 ile geçerlilik kazanır. Bununla 

birlikte, icap veya taraflar arasında tesis edilmiş uygulamalar veya teamül uyarınca 

icapçıya bildirimde bulunmadan muhatap bir eylemi yerine getirmek suretiyle 

rızasını bildirebilirse, bu eylem tamamlandığı anda, kabul hüküm doğurur”267.    

M. 2.1.7, kabulün süresini icabın yazılı ve sözlü olmasına göre ikiye ayırarak 

düzenlemektedir. Buna göre, “icap, icapçının belirttiği süre içinde veya böyle bir 

süre belirtilmemiş ise, hal ve şartlara göre, özellikle icapçı tarafından kullanılan 

iletişim vasıtalarının çabukluğu dikkate alınarak, makul bir süre içinde kabul 

edilmelidir. Sözlü bir icap, hal ve şartlar aksini göstermedikçe, derhal kabul 

edilmelidir”. Muhatabın, icapçıya derhal cevap verme imkanının olduğu telefon ya 

da internet üzerinden sohbet programları aracılığıyla yapılan icaplar da sözlü 

sayılmalıdır268. Belirtmek gerekir ki, m. 2.1.6.3’e uygun olarak kabul bir beyanla 

değil de bir eylem ile gerçekleştirilecekse, bu eylemin de burada belirtilen sürede 

tamamlanması gerekmektedir269.   

                                                 
264 M. 2.1.6 Açıklamalar 3. Türk hukukunda da, kural olarak, susma kabul anlamına gelmemektedir 
(EREN, s. 230; REİSOĞLU, s. 61).  
265 M. 2.1.6 Açıklamalar 1. 
266 Ulaşma anı, yukarda m. 1.10’da açıklanmıştır.  
267 Türk hukukunda da zımni kabul mümkündür (BK m. 6 – BK Tasarı m. 6). Örneğin, icapçının 
gönderdiği gıda maddelerini tüketme, getirilen aracı tamir etmeye başlama, satılması için 
komisyoncuya getirilen aracın satışına ilişkin ilanlar verme kabul olarak değerlendirilir 
(KILIÇOĞLU, s. 49).  
268 Türk hukukunda da aynı esaslar geçerlidir. Kabulün beyan edilebileceği süre içinde icapçı 
icabından dönemez.  
269 M. 2.1.7 Açıklamalar. 



 72

M. 2.1.8 uyarınca, “icapçı tarafından kabul için belirlenen süre, icabın 

gönderildiği anda işlemeye başlar. İcapta belirtilen tarih, hal ve şartlar aksini 

göstermedikçe, gönderme tarihi olarak kabul edilir”.  

Kabulün gecikmesi de uygulamada sıklıkla karşılaşılan bir sorundur. Bu 

nedenle, Unidroit Prensipleri’nde bu konu ayrıca düzenlenmiştir. M. 2.1.9.1 

uyarınca, “icapçı, derhal kendisine ulaşan gecikmiş kabulün geçerli olacağını 

muhataba bildirdiği takdirde gecikmiş kabul geçerli sonuç doğurur”. Sürelerin 

gönderilme anına göre hesaplanması, gönderilen bildirimlerin normale göre 

gecikmesi durumunda ne olacağı sorusunun da cevaplanmasını gerektirmiştir. M. 

2.1.9.2 uyarınca, “muhatap normal şartlarda gönderilmiş olan gecikmiş bir kabulü 

içeren bildirimin, eğer ulaşım normal olarak gerçekleşmiş olsaydı, icapçıya 

zamanında varmış olacağını kanıtlarsa, icapçı derhal muhataba icabın sona ermiş 

olduğunu bildirmedikçe kabul olarak sonuç doğurur”.     

M. 2.1.10 uyarınca, “kabulün geri çekildiği, icapçıya en geç kabulün hüküm 

doğurabileceği anda ulaşırsa, kabul geri çekilebilir”. Bir başka deyişle, kabulün geri 

çekildiği beyanı, icapçıya kabul ile birlikte veya daha önce ulaşmalıdır270. 

M. 2.1.11, karşı tarafın icapta bazı ilaveler ya da değişiklikler yapmasını 

düzenlemektedir. Buna göre, “icaba yapılan ilaveler, sınırlamalar veya başka 

değişiklikler içeren cevap, icabın reddi anlamına gelir ve karşı icap oluşturur. Öte 

yandan, icapçının gecikmeksizin değişikliğe itiraz ettiği haller saklı kalmak kaydıyla, 

kabul anlamına gelen fakat icabın koşullarının esasını değiştirmeyen tamamlayıcı 

unsurları içeren veya bu unsurlara dair mutabakatsızlık ifade etmeyen cevap, kabul 

oluşturur. Şayet icapçı itiraz etmezse, sözleşmenin koşulları kabulde belirtilen 

değişiklikleri içeren teklif şartlarıdır”. Bir başka deyişle, sözleşme kabul eden 

tarafından değiştirilmiş haliyle oluşmuş sayılır271. Dolayısıyla, kabul beyanında 

yapılan değişikliklerin karşı icap mı oluşturacağı yoksa değişikliklerin sözleşmenin 

bir parçası olacak şekilde kabul mü sayılacağı yapılan değişikliklerin esaslı olup 
                                                 
270 M. 2.1.10 Açıklamalar. Kabulün geri alınması da icabın geri alınmasıyla aynı esasa tabi 
tutulmuştur. Türk hukukunda da durum budur (BK m. 9 – BK Tasarı m. 10).  
271 Türk hukukunda da kabul ile icabın içerdiği esaslı noktalar değiştiriliyorsa bu icabın reddi 
anlamına gelmektedir. Ancak, Unidroit Prensipleri’nden farklı olarak, yan noktalarda değişiklik 
yapılmışsa, sözleşme, üzerinde anlaşılan hususlara uygun olarak kurulmuş sayılır. Bir başka deyişle, 
kabulde esaslı olmayan değişikliklerin yapılması halinde sözleşmenin değiştirilmeyen noktalar 
üzerinde kurulduğu kabul edilmektedir. Değiştirilen yan noktalarda ortaya çıkan farklılık düzenleyici 
hukuk kuralları uygulanmak suretiyle giderilir (EREN, s. 228). İsviçre hukukunda da aynı esaslar 
geçerlidir (WERRO/BELSER, s. 343). 
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olmadığına göre belirlenecektir272. İcabın, esaslı olarak değiştirilip değiştirilmediği 

hal ve şartlara göre belirlenmelidir. Sözleşme bedelinin, ödeme biçiminin, ifa yeri ve 

zamanının, sorumluluk hükümlerinin ya da uyuşmazlıkların çözümüne ilişkin 

hükümlerin değiştirilmesi genellikle esaslı değişiklik sayılmalıdır. Muhatap 

tarafından teklif edilen şartların, ilgili sektörde genel olarak kullanılan şartlardan 

olması ve icapçı bakımından büyük bir süpriz oluşturmaması da dikkate 

alınmalıdır273.   

M. 2.1.12 uygulamada sıklıkla karşılaşılan yazılı teyitlere ilişkin bir 

düzenlemedir. İlgili sektör veya ülkede yaygın olarak sözlü veya resmi olmayan 

yazışmalar aracılığıyla yapılan sözleşme şartlarını belirlemek için kullanılan fatura 

veya onun gibi ifayı belgeleyen her türlü belge de burada sözü edilen teyit yazısı 

kapsamındadır274. Buna göre, “sözleşmeyi esaslı olarak farklı kılan değişiklikler 

olmadıkça veya alıcı gecikmeksizin değişikliklere mutabakatı olmadığını 

bildirmedikçe, sözleşmenin yapılmasından sonra makul bir süre içinde gönderilen, 

sözleşmenin teyidi nitelğinde olan yazının, tamamlayıcı ve farklı hükümler içermesi 

durumunda, bu hükümler sözleşmenin parçasını oluşturur”.  

 

3. Sözleşme Müzakerelerinde Kötüniyet 

 

Sözleşme müzakerelerine ilişkin hükümlerin de düzenlenmesi Unidroit 

Prensipleri’nin ayırdedici özelliklerindendir275. Sözleşme öncesi müzakerelerden 

doğan sorumluluğun Prensiplerde düzenlenerek uluslararası alanda bu konunun 

yeknesaklaştırılmak istenmesinin amacı; sözleşme öncesi müzakerelerden doğan 

sorumluluğun ne tür (sözleşmesel, haksız fiil) bir sorumluluk olduğunun her hukukta 

farklı ve tartışmalı olmasıdır276.   

M. 2.1.15, müzakerelerde kötüniyeti düzenlemektedir. M. 2.1.15.1, 

müzakerelerde tarafların serbest olduğunu belirtmektedir. Buna göre, taraflar 
                                                 
272 SCHNYDER/STRAUB, s. 263. 
273 M. 2.1.11 Açıklamalar 2. 
274 M. 2.1.12 Açıklamalar 3. 
275 VAN HOUTTE, Principles, s. 2; FONTAINE, Current Contract Practice, s. 97. 
276 WERRO/BELSER, s. 339. Türk hukukunda da sözleşme öncesi sorumluluk açıkça 
düzenlenmemiştir ve bunun haksız fiil sorumluluğu olduğu savunulmaktadır (KILIÇOĞLU, s. 59). 
Belirtmek gerekir ki, müşterek hukukta sözleşme öncesi müzakerelerde iyi niyet yükümlülüğü kabul 
edilmemekte, hatta bu yükümlülük tarafların karşıt konumlarda olması gerçeğine zıt görülmektedir 
(BONELL, Restatement, s. 140). 
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müzakere yapmakta serbesttirler ve bir mutabakata varmadıkları takdirde sorumlu 

tutulamazlar. Bu hüküm, sözleşme özgürlüğü kapsamında, sözleşme yapmama 

özgürlüğünü ifade etmektedir. Ancak, sözleşme yapmama özgürlüğünün sınırı da 

kötüniyettir277. M. 2.1.15.2 müzakerelerde kötüniyetli olan tarafın sorumluluğunu 

düzenlemiştir; “kötü niyetle müzakere yapan veya yapılan müzakereyi kesen taraf, 

diğer tarafa verdiği zararı tazmin etmekle yükümlüdür”. Bu anlamda kötü niyetin ne 

olabileceği Prensipler tarafından açıkça tanımlanmamıştır. Ancak, m. 2.1.15.3 

uyarınca, “anlaşmaya varmama niyetiyle müzakereye girişen veya devam eden taraf 

kötü niyetlidir”. Dolayısıyla, müzakerelerin sonuca ulaşmayacağından açıkça emin 

olan taraf derhal müzakereleri sona erdirmelidir278. Bu anlamda, aynı konuda farklı 

taraflarla paralel müzakereler yürütmek tek başına Prensipler anlamında kötü niyet 

sayılmamıştır; zira bunlardan hangisinin sonuca ulaşacağı konusunda tarafın emin 

olması mümkün değildir279. Öte yandan, taraflar, müzakereler esnasında üçüncü 

kişilerle müzakere edilemeyeceğini kararlaştırmışlarsa, bu sınırlama belirli bir süre 

için söz konusu olmak şartıyla geçerlidir280. Müzakerelerin birdenbire ve haklı bir 

sebep bildirmeden kesilmesi kötü niyet sayılacaktır281. Taraflar, müzakere sonucunda 

sözleşme akdetmek zorunda olmadıklarından, müzakerenin kesilmesinin sebebinin 

haklı olmadığı, iyi niyet prensibine aykırı olduğu müzakerelere devam etmek isteyen 

tarafça ispatlanmalıdır. Müzakereleri kesen taraf, herhangi bir taahhütte bulunmamış 

ise, herhangi bir yanlış bilgi vermemiş ya da yanlış anlaşılmaya sebep olacak bir 

harekette bulunmamışsa ve müzakereleri yürütmekten haksız bir kazanç 

sağlamamışsa, kötüniyetli olduğu ve sorumlu olduğu ileri sürülememelidir282. Kötü 

niyetle müzakereleri yürüttüğü belirlenen taraf, karşı tarafın zararlarını tazmin etmek 

durumundadır. Bu zararlar, karşı tarafın müzakereler sırasında yaptığı danışmanlık, 

seyahat veya tercüme masrafları ile üçüncü bir kişiyle müzakere yapılmaması 

dolayısıyla kaçırılan fırsatlar olabilir. Ancak, bu zararların sözleşme yapılmış 

olsaydı, tarafın elde edeceği kazancı kapsamaması gerektiği doktrinde ifade 
                                                 
277 M. 2.1.15 Açıklamalar  2; ALPA, s. 186. 
278 BASEDOW, Alman hukukunda bu konudaki uygulamanın çok çeşitli olduğunu; bu nedenle 
Unidroit Prensipleri’nde bu konudaki açık düzenlemenin faydalı olacağını belirtmiştir (BASEDOW, 
Germany, s. 135).   
279 VAN HOUTTE, Principles, s. 5; GILLIES, Peter/MOENS, Gabriel: International Trade and 
Business: Law, Policy and Ethics, Cavendish Publishing Pty Limited, 2000, s. 84. 
280 BRIDGE, s. 152. 
281 M. 2.1.15 Açıklamalar 2. 
282 GORDLEY, s. 10. 
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edilmiştir. Zira, m. 7.4.2.1’den farklı olarak, m. 2.1.15.2’de sadece zarardan 

bahsedilmiş; bu zararın “katlanmak zorunda kalınan kayıp” ve “mahrum kalınan 

karı” kapsadığı açıkça belirtilmemiştir283.   

M. 2.1.16, müzakereler esnasında öğrenilen karşı tarafa ait sırlar hakkında 

gizlilik görevini ve bu görevin ihlali halinde tazminat ödenebileceğini 

düzenlemektedir. Bu tazminat sorumluluğunun doğması bakımından sözleşmenin 

kurulmuş olup olmamasının önemi yoktur284. Bu anlamda, gizliliğinin ihlal edilmesi 

dolayısıyla tarafın uğradığı zarar ile sırları üçüncü kişilere açan ya da kendi yararına 

kullanan tarafın elde ettiği yarar tazminat kapsamındadır285. 

 

4. Sözleşmede Düzenlenmeyen Hususlar 

 

Sözleşmenin tamamlanması için tüm ayrıntılar üzerinde anlaşma sağlanması 

gerekmemektedir. Bu durum taraflar arasında karışıklığa sebep olabilir. Zira, 

taraflardan biri sözleşmenin tamamlandığını düşünürken, diğer taraf bu sözleşme ile 

bağlı olmadığına inanabilir. Böyle bir karışıklığın önlenmesi, belirli hususları 

kararlaştırmak isteyen ve bunu açıkça belli eden tarafın mağdur olmaması için m. 

2.1.13 öngörülmüştür286. Buna göre, “müzakereler esnasında, taraflardan biri 

sözleşmenin yapılması için, esasa veya şekle ilişkin bazı sorunlar üzerinde anlaşmaya 

varılmasını zorunlu kılarsa, sözleşme ancak tarafların bu sorunlar üzerinde mutabık 

kalmaları ile akdedilmiş olur”. Bu hüküm aynı zamanda, uygulamada sıkça 

karşılaşılan ve tarafların asıl sözleşmeyi imzalamadan önce üzerinde mutabık 

kaldıkları konuları açıklamak üzere yazılı olarak yaptıkları Mutabakat Metinlerini 

(Memorandum of Understanding – Letter of Intent) de düzenlemektedir. M. 2.1.13 

                                                 
283 M. 2.1.15 Açıklamalar 2; VAN HOUTTE, Principles, s. 6; FARNSWORTH, E. Allan: “Duties of 
Good Faith and Fair Dealing under the Unidroit Principles, Relevant International Conventions and 
National Laws”, Tulane Journal of International and Comparative Law, V. 3, 1994, (Good Faith), s. 
58; GILLIES/MOENS, s. 84. 
284 M. 2.1.15 ve 2.1.16 sözleşme tamamlanmasa da uygulanabilecektir. Ancak, böyle bir uygulama 
nasıl olacaktır? Sözleşme tamamlanmadığına göre, tarafların Unidroit Prensiplerine yönelik hukuk 
seçimi geçerli olacak mıdır? Bu durumda, tarafların, uyuşmazlık hakim veya hakem önüne geldiğinde 
Unidroit Prensiplerini uygulanacak hukuk olarak kararlaştırması veya hakim veya hakemlerin 
Unidroit Prensiplerini kendiliğinden uygulaması gerekecektir (WERRO/BELSER, s. 340). Bu 
şekilde bir uygulamanın mümkün olup olmadığı aşağıda Üçüncü Bölümde tartışılmaktadır. 
285 M. 2.1.16 Açıklamalar 3. BASEDOW, Alman hukukunda bu konudaki uygulamanın da çok çeşitli 
olduğunu; bu nedenle Unidroit Prensipleri’nde bu konudaki açık düzenlemenin faydalı olacağını 
belirtmiştir (BASEDOW, Germany, s. 135). 
286 VAN HOUTTE, Principles, s. 3. 



 76

uyarınca, bu metinler bağlayıcı değildir287. Öte yandan, bu metinlerde yazılı bazı 

hususların taraflarca ifa edilmiş olması halinde hakem veya hakimin bunları 

bağlayıcı kabul etmesi mümkündür288.    

Bazı hallerde ise, taraflar belirli hususların kararlaştırılmasını bilerek ve 

isteyerek daha sonraya bırakırlar. Örneğin, ilk 100 adet malın satımından sonra, daha 

sonraki satışlar için fiyatı o zamanki duruma göre farklı belirlemek isteyebilirler289. 

Bu şekilde tespiti daha sonraya bırakılan hükümlerin bulunması sözleşmenin 

tamamlanmasına engel oluşturmaz290. Tarafların sözleşmeyi tamamlama iradesi, 

üzerinde mutabakata varılamayan hükümlerin ayrıntı teşkil etmesi, bunların doğası 

gereği sözleşmenin yapıldığı anda belirlenemeyecek olmaları veya sözleşmenin bir 

kısmının halihazırda ifa edilmiş olması gibi durumlardan anlaşılabilecektir291. Buna 

göre, “taraflar bir sözleşme yapma hususunda anlaşırlarsa, bir hükmün ileride 

varılacak bir mutabakatla tayin edilmesi veya bir üçüncü şahsın kararına gönderme 

yapılması durumu sözleşmenin yapılmasına engel olmaz”. M. 2.1.14.2’de de, daha 

sonra tarafların hüküm üzerinde mutabakata varamaması ya da üçüncü kişinin 

hükmü belirleyememesi durumunda, tarafların niyeti dikkate alınarak hal ve şartlara 

uygun başka bir şekilde hükmün belirlenmesinin mümkün olması şartıyla, 

sözleşmenin varlığının etkilenmeyeceği düzenlenmiştir. Bu hüküm, ulusal 

hukuklarda açıkça düzenlenmeyen ve uygulamada karşılaşılan bir soruna çözüm 

getirmektedir292.   

M. 2.1.17, uygulamada sıklıkla karşılaşılan ve sözleşme metninin tarafların 

aralarındaki anlaşmanın bütünü ve nihai halini teşkil ettiğine dair hükümlere 

ilişkindir. Buna göre, “tarafların üzerinde mutabık kaldıkları tüm şartları kapsayan 

yazılı bir sözleşmeye, daha önceki beyanlar veya mutabakatlara dayanılarak itiraz 

edilemez veya sözleşme tamamlanamaz. Bununla birlikte, önceki beyanlar veya 

mutabakatlar, sözleşmenin yorumlanmasında kullanılabilir”.  

M. 2.1.18 uyarınca, “yazılı bir sözleşmede tadil veya sona ermenin yazılı bir 

anlaşma ile gerçekleştirileceğine dair bir hükmün olması durumunda, tadil veya sona 

                                                 
287 M. 2.1.13 Açıklamalar 2. 
288 VAN HOUTTE, Principles, s. 4. 
289 VAN HOUTTE, Principles, s. 3. 
290 M. 2.1.14.1. 
291 M. 2.1.14 Açıklamalar 2. 
292 BASEDOW, Germany, s. 134. 
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erme başka bir şekilde gerçekleştirilemez. Ancak, davranışı ile diğer tarafı böyle bir 

sonuca inandıran taraf, diğer tarafın onun davranışına inandığı ölçüde, yazılılık 

şartını ileri süremez”293.    

 

5. Standart Maddeler 

 

M. 2.1.19 - 2.1.22 standart maddelere ilişkindir. M. 2.1.19.2’de standart 

maddeler, taraflardan birinin genel olarak ve tekraren kullandığı ve önceden 

düzenlenmiş olan ve diğer taraf ile önceden müzakere edilmeden kullanılan 

hükümler olarak tanımlanmıştır. Bunların kimin tarafından hazırlandığı ya da 

sözleşmenin bütününü mü oluşturduğu yoksa sadece bir kaç maddesi mi olduğu 

önem taşımamaktadır294. Standart hükümlerin taraflar arasında geçerli olması için 

bunlara açıkça atıf yapılmış olması gerekmektedir. Eğer bunlara açıkça atıf 

yapılmamış ve uygulanacakları sadece örtülü olarak ima edilmişse, ancak taraflar 

arasında mutad uygulama haline gelmiş olan ya da ilgili sektörde geniş olarak bilinen 

ve uygulanan bir teamül oluşturan hükümler uygulanabilecektir295.  

Unidroit Prensipleri, standart maddelerin uygulanmasına üç önemli sınırlama 

getirerek zayıf tarafı korumayı amaçlamıştır. Unidroit Prensipleri’nin getirdiği 

koruma, taraflardan birinin diğer tarafın dikkatsizliğinden yararlanarak standart 

maddeleri sözleşmenin bir parçası haline getirmesine engel olmayı 

amaçlamaktadır296.  

M. 2.1.20 alışılmamış maddelere karşı koruma getirmektedir. Buna göre, “bir 

standart maddenin sözleşmede bulunması makul olarak beklenmeyecek nitelikte ise 

bu madde geçersizdir. Bir maddenin bu nitelikte olup olmadığını belirlemek için 

                                                 
293 BASEDOW, bu hükmün, aşağıda açıklanan ve standart olmayan hükümlerin standart hükümlere 
üstünlüğüne ilişkin m.2.1.21 ile çelişkili olduğunu savunmuştur. Zira, genellikle yazılılık şartına 
ilişkin kural standart bir kural olacak; fakat sonradan yapılan sözlü veya zımni değişiklik standart 
olmayacaktır. Standart olmayan uygulama, standart maddelerden üstün olacağından, yazılılığa ilişkin 
hüküm uygulanamayacaktır (BASEDOW, Germany, s. 139). 
294 M. 2.1.19 Açıklamalar 1. 
295 BONELL, Unfairness, s. 78. 
296 Wihelmsson, s. 437. Türk hukukunda genel işlem şartları olarak ifade edilen bir tarafın diğer tarafa 
kabul ettirdiği standart sözleşme ve şartlar hakkında hukuki bir düzenleme olmamakla beraber, 
doktrinde bu mesele incelenmiş; mahkeme kararları iyi niyet prensibi, sözleşme özgürlüğünün genel 
ahlaka aykırı olamaması gibi genel prensiplerden hareketle genel işlem şartlarının denetimi kabul 
edilmiştir (HAVUTÇU, Ayşe: Tüketicinin Genel İşlem Şartlarına Karşı Korunması, İzmir 2003, s. 
210-217). BK Tasarı’ya (m. 20-25) bu konuda hükümler eklenmiştir. 
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onun içeriği, kullanılan dili ve sunumu dikkate alınır. Bu nitelikteki standart 

maddelerin ancak diğer tarafın açık rızasıyla geçerli olmaları mümkündür”.  

M. 2.1.21 uyarınca, “standart olmayan hükümler ile standart hükümler 

arasında bir çelişki olması durumunda standart olmayan hükümler öncelikle 

uygulanır”. Standart olmayan hükümler, tarafların üzerinde müzakere ederek kendi 

aralarında kararlaştırdıkları hükümlerdir. Uygulamada çoğunlukla, özellikle mal 

satımına ilişkin sözleşmelerde, taraflar bir yandan sözleşmenin maddelerini 

müzakere edip bir sözleşme hazırlarken, bir yandan da taraflardan birinin hazırladığı 

genel şartlar gibi isimler altındaki standart kurallara atıf yapılır. İşte m. 2.1.21 bu 

durumlarda uygulama alanı bulacaktır. Bu düzenlemenin amacı, taraf iradesine 

öncelik vermektir. Zira, standart olmayan hükümlerin üzerinde müzakere edildiğine 

göre, bunlar taraf iradesini daha doğru olarak yansıtmaktadır. Ayrıca, m. 4.6’da 

kabul edilen aleyhe yorum kuralı (contra proferentum) özellikle standart maddeler 

açısından koruma getirmektedir297.  

M. 2.1.22 her iki tarafın da kendi standart maddelerini kullanmak istemesine 

ilişkindir (battle of forms)298. Bu konuda uygulamada problemlerle 

karşılaşılmaktadır; her iki tarafın standart maddelerinin geçersiz olacağı; son 

gönderilen standart maddelerin geçerli olacağı (last shot rule) ya da her iki tarafın 

maddelerinde ortak olan hükümlerin geçerli olacağı (knock out rule) şeklinde değişik 

çözümler önerilmiştir299. Unidroit Prensipleri de son çözümü kabul ederek, bu 

meseleye açıklık getirmiştir. Zira, diğer iki çözüm, uygulamada tarafların genellikle 

kendi matbu formlarını değiş tokuş ederek, bu formların arkasında yazan hükümlerin 

farklılığına dikkat etmeden sözleşmeyi ifa etmeye başladıkları göz önünde 

bulundurulduğunda, ticari hayatın gereklerine uygun olmayacaktır300. Unidroit 

Prensipleri’nin amacı, taraflarca üzerinde konuşulmayan ve taraflara süpriz 

oluşturacak kuralların uygulanmamasıdır301. M. 2.1.22 uyarınca, bu durumda, 

taraflarca üzerinde müzakere edilerek anlaşılan hususlar ile her iki tarafın standart 
                                                 
297 M. 2.1.21 Açıklamalar; BONELL, Unfairness, s. 79; BONELL, Restatement, s. 156. 
298 Dikkat etmek gerekir ki, sadece taraflardan birinin standart formda bir sözleşme imzalanmasını 
istediği hallerde bu hüküm uygulanmayacaktır. Bu durum, m. 2.1.19’un uygulanmasını gerektirir 
(VISCASILLAS, Maria del Pilar Perales: “’Battle of the Forms’ under the 1980 United Nations 
Convention on Contracts for the International Sale of Goods: A Comparison with Section 2-207 UCC 
and the Unidroit Principles”, Pace International Law Review, V. 10, 1998, (Battle of Forms), s. 133). 
299 VISCASILLAS, Battle of Forms, s. 110-131; BASEDOW, Germany, s. 135. 
300 M. 2.1.22 Açıklamalar 3. 
301 VISCASILLAS, Battle of Forms, s. 132. 
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maddelerinde aynı olarak düzenlenen konularda sözleşme tamamlanmış sayılır. 

Tarafların, önceden veya daha sonra böyle bir sözleşme ile bağlı olmayacaklarını 

açıkça bildirmeleri mümkündür. Standart maddelerde aynı olarak düzenlenen konular 

ile ifade edilmek istenen bir konunun tarafların menfaat dengesi göz önünde 

bulundurulduğunda aynı şekilde düzenlenmesi ve çözümün her iki tarafça da kabul 

edilebilir olmasıdır302.  

 

B. Temsil 

 

Temsile ilişkin hükümler 2. Bölüme 2004 Unidroit Prensipleri’yle 

eklenmiştir. 

 

1. Temsil Yetkisi 

 

M. 2.2.1.1, bu kısmın kapsamını açıklamaktadır. Buna göre, “bu kısım, bir 

kişinin (temsilci) bir üçüncü şahısla sözleşme yapma veya icra etmesi suretiyle, diğer 

bir şahsın (asıl) hukuki durumuna etki etme yetkisini düzenler. Temsilci, kendi adına 

veya asıl adına hareket edebilir”. Temsilcinin, hukuki işlemi asıl adına 

gerçekleştirme yetkisi bulunmalıdır. Tarafları biraraya getirmekle görevli aracılar ya 

da sözleşme müzakerelerini yürüten ama sözleşmeyi imza yetkisi olmayan acentalar 

temsilci sayılmazlar. Ancak, temsil yetkisi geniş anlaşılmıştır; sadece sözleşme 

imzalamakla yetkili olan temsilci değil, ifayı yerine getirmek ya da bir bildirimi 

göndermek veya almakla yetkili olan temsilci de bu kapsamdadır303. M. 2.2.1.2 

uyarınca, “bu kısım, bir yandan sadece asıl veya temsilci, diğer yanda üçüncü şahıs 

arasındaki ilişkiyi belirtir”. Dolayısıyla, Unidroit Prensipleri, asıl ile temsilci 

arasındaki ilişkiyi düzenlemez304. M. 2.2.1.3’te de bu kısmın, kanuni temsil 

hallerinde uygulanmayacağı açıklanmıştır. Dolayısıyla, müdürlerin şirketi temsil 

etme yetkisi, şirketin tescil edildiği ülkenin emredici kurallarıyla özel olarak 

düzenlenmiş olmadıkça, Unidroit Prensipleri’nin uygulama alanına girecektir305. 

                                                 
302 VISCASILLAS, Battle of Forms, s. 134. 
303 M. 2.2.1 Açıklamalar 2. 
304 M. 2.2.1 Açıklamalar 1. 
305 BONELL, Further Step, s. 9; BONELL, Michael Joachim: “Agency”, Towards a European Civil 
Code, Third Fully Revised and Expanded Edition, Kluwer Law International 2004, (Agency), s. 384. 
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M. 2.2.2.1 uyarınca, “temsil yetkisi, açık veya örtülü olarak verilebilir”306. M. 

2.2.2.2’ye göre, “temsilci, hal ve şartları dikkate alarak, görevinin ifası için gerekli 

olan tüm işlemleri ifa etme yetkisine sahiptir”307.  

M. 2.2.3 üçüncü kişinin bir temsilci ile hukuki ilişki içinde olduğunu bildiği 

halleri düzenlemektedir (agency disclosed). Buna göre, “yetkisi dahilinde temsilci 

tarafından ifa edilen işlemler, üçüncü kişinin temsilcinin temsilci sıfatıyla hareket 

ettiğini bilmiş olması veya bilmesi gerektiğinde, asılı doğrudan doğruya taahhüt 

altına sokar. Temsilci ile üçüncü kişi arasında hiçbir hukuki ilişki yaratılmış olmaz. 

Bununla beraber, asılın muvafakatı ile bizzat sözleşmeye taraf olan temsilci, üçüncü 

şahsa karşı sadece kendisi taahhüt altına girmiş olur”. Bu son durum, özellikle asılın 

kimliğinin bilinmesini istemediği hallerde veya üçüncü kişinin bizzat muhatap 

olduğu temsilcinin de sorumluluk almasını istediği hallerde söz konusu olacaktır308. 

Ancak, temsilcinin yetkisini aşarak kendi başına işlem yapmaya karar verdiği haller 

yetkisiz temsili oluşturur ve bunun sonuçları ayrıca düzenlenmiştir309.       

M. 2.2.4 üçüncü kişinin bir temsilci ile hukuki ilişki içinde olduğunu 

bilmediği hallere ilişkindir (agency undisclosed). Buna göre, “yetkisi dahilinde 

temsilci ile ifa edilen işlemler, temsilcinin temsilci sıfatıyla hareket ettiğini üçüncü 

kişi bilmez veya bilmesi gerekmezse, ancak temsilciyi taahhüt altına sokar310. 

Bununla beraber, böyle bir temsilci üçüncü kişiyle bir iş hakkında sözleşme 

yaptığında işin sahibi olarak kendisini gösterirse, üçüncü kişi gerçek iş sahibinin 

meydana çıkması üzerine temsilciye karşı ileri sürebileceği hakları iş sahibine karşı 

                                                 
306 Türk hukukunda da temsil yetkisi vermek herhangi bir şekle bağlı olmadığından zımni olarak da 
verilebilir (EREN, s. 396; REİSOĞLU, s. 131; KILIÇOĞLU, s. 160).  
307 Aynı kural Türk hukuku bakımından da uygulanabilir. BK m. 33 (BK Tasarı m. 41) uyarınca, 
temsil yetkisi kanundan doğuyorsa yetkinin kapsamını ilgili kanun belirler. Temsil yetkisi bir hukuki 
işlem ile verilmişse, yetkinin kapsamı ve sınırı bu hukuki işlemde gösterilir. Yetkinin kapsamı üçüncü 
şahıslara bildirilmişse, bu beyan dikkate alınır.  
308 Türk hukukunda da temsilci, başkası adına hareket ettiğini karşı tarafa bildirmemişse ve hal ve 
şartlardan karşı tarafın bunu anlaması mümkün değilse, sözleşme temsilciyi bağlayacaktır. Bu kuralın 
bir istisnası, karşı taraf bakımından sözleşmenin kiminle yapıldığının önemli olmadığı hallerdir (BK 
m. 32 – BK Tasarı m. 40).  
309 M. 2.2.3 Açıklamalar 4. 
310 Reynolds, İngiliz hukukunda da var olan bu kavramın bir çok soruna yol açtığını, bu nedenle 
Unidroit Prensipleri’nde, Amerikan hukukunda olduğu gibi, kabul edilmemesi ve düzenlenmemesi 
gerektiğini ileri sürmüştür (REYNOLDS, Francis: “Authority of Agents”, Unidroit Principles: New 
Developments and Applications, Special Supplement – ICC International Court of Arbitration 
Bulletin, 2005, s. 11). 



 81

da ileri sürebilir”311. Örneğin, üretici A tüm malvarlığını yeni kurulan bir şirkete 

devretmiş, kendisi de bu şirketin yöneticisi olmuştur. Bu durumu sağlayıcılarına 

bildirmeksizin kendi adına onlarla işlem yapmaya devam etmektedir. Şirketin hukuki 

varlığını tespit eden sağlayıcılar, şirkete karşı da hak iddia edebileceklerdir312.       

M. 2.2.7 uyarınca, “temsilci tarafından yapılan sözleşme temsilci ile asıl 

arasında bir menfaat catışmasını içeriyorsa, üçüncü kişinin bunu bilmesi ya da 

bilmesinin gerekmesi halinde, asıl, m. 3.12, 3.14-3.17 hükümleri uyarınca 

sözleşmeyi iptal edebilir. Bununla beraber, asıl, a) menfaat çatışmasına temsilcinin 

dahil olmasına muvafakat ettiyse veya bunu biliyor ya da bilmesi gerekiyor idiyse; 

veya b) temsilci, asıla ihtilafı bildirdiyse ve asıl makul bir süre içinde buna itiraz 

etmediyse, sözleşmeyi iptal edemez”313. Temsilci ile asıl arasında menfaat çatışması 

olması hali, temsilcinin iki asılı da temsil ettiği bir sözleşmenin söz konusu olması 

(çifte temsil) ya da temsilcinin kendisiyle veya menfaatı olan bir şirket ile asıl adına 

işlem yapması hallerinde söz konusu olacaktır. Ancak, bazı hallerde bu durumlar 

menfaat çatışması yaratmayacaktır. Örneğin, temsilcinin iki asıl adına aynı anda 

hareket etmesi ilgili sektörde çok yaygın olabilir veya temsilcinin yetkisi ona 

manevra alanı bırakmayacak şekilde katı olarak belirlenmiş olabilir314. Sözleşmenin 

asıl tarafından iptal edilebilmesi için üçüncü kişinin menfaat çatışmasından haberdar 

olması gereği, iyiniyetli üçüncü kişileri korumak amacıyla getirilmiştir315.    

M. 2.2.8, alt temsilciliğe ilişkindir. Buna göre, “temsilci şahsen yerine 

getirmesi mantıken düşünülemeyen işlemlerin ifası için örtülü olarak kendi yerine bir 

kişiyi tayin etme yetkisine sahiptir. Prensipler’in temsile ilişkin kuralları alt 

                                                 
311 Bu hükmü de eleştiren Reynolds, taraflardan birinin mallarını bir üçüncü kişiye devrettiği hallerle 
mücadele etmenin temsil dışında yolları olduğunu belirtmiştir. Reynolds, ilgili tarafın mallarını her 
zaman bir başka işletmeye devretmediğini, gerçek kişilere, örneğin eşine de devrettiğini belirtmiş; iş 
sahibi terimini de eleştirmiştir (REYNOLDS, s. 12).   
312 M. 2.2.4 Açıklamalar 3. 
313 Türk hukukunda bu konu açıkça düzenlenmemiştir. Asıl, yapılacak sözleşme için temsilciye kendi 
kendisiyle sözleşme yapma hususunda özel bir yetki vermişse veya temsilcinin kendi kendisiyle 
yapacağı sözleşme asıla zarar verecek nitelikte değilse, temsilci kendi kendisiyle sözleşme yapabilir. 
Çift temsil de ancak, temsilcinin bu konuda özel olarak yetkili olması veya sözleşmenin niteliğinin 
buna imkan vermesi halinde söz konusu olabilir. Sözleşmenin niteliğinin çift temsile elverişli olduğu 
duruma örnek olarak sabit fiyatı olan ya da borsada kayıtlı olan mallar verilebilir (EREN, s. 404). 
Dolayısıyla, Unidroit Prensipleri’nde kabul edilen çözüm Türk hukukuna aykırı değildir.  
314 M. 2.2.7 Açıklamalar 1. 
315 M. 2.2.7 Açıklamalar 2. 
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temsilciliğe de uygulanır”316. Temsilcinin yapacağı işlemin bulunduğu yerden başka 

bir yerde yapılacak olması veya işin verimliliği açısından iş paylaşımı yapmasının 

uygun olması gibi durumlar temsilcinin işlemi şahsen ifa etmesinin mantıken 

düşünülemeyeceği hallerdendir. Öte yandan, temsilcinin profesyonel tecrübesi 

nedeniyle atanması halinde işi sahsen ifa etmesi beklenecektir317. 

M. 2.2.10 temsil yetkisinin sona ermesine ilişkindir. M. 2.2.10.1 uyarınca, 

“temsilcinin temsil yetkisine son verilmesi, bunu bilmiş olması veya bilmesi 

gerekmedikçe üçüncü kişi için sonuç doğurmaz”318. Prensipler, temsilci ile asıl 

arasındaki ilişkiyi düzenlemediğinden, temsil ilişkisinin nasıl sona erdiği bu hükmün 

üçüncü kişi bakımından uygulanması açısından önem taşımamaktadır319. M. 2.2.10.2 

uyarınca, “yetkisinin sona ermiş olmasına rağmen, temsilci, asılın menfaatlerine 

herhangi bir zararı önlemek için gerekli işlemleri ifa etme yetkisine sahip kalacaktır”. 

Örneğin, kolay bozulabilir malları asıl adına satın alan temsilci, asılın öldüğü 

haberini alırsa, malların uygun şartlarda depolanması veya derhal satılması için 

gerekli işlemleri yapmak konusunda yetkili sayılmalıdır320. 

 

2. Yetkisiz Temsil 

 

M. 2.2.5 uyarınca, “temsilcinin yetkisi olmadan veya yetkisini aşarak işlem 

yapması durumunda, bu işlemleri asıl ile üçüncü kişi arasındaki hukuki ilişkileri 

etkilemez321. Bununla beraber, asıl, temsilcinin asıl adına hareket etme yetkisine 

sahip ve o yetki kapsamında hareket ettiğine üçüncü kişinin makul olarak inanmasına 

neden olursa, asıl üçüncü kişiye karşı temsilcinin yetkisi olmadığını ileri 

                                                 
316 Türk hukukunda alt temsillik ilişkisi açıkça düzenlenmemiştir. Temsil ilişkisi alt temsile elverişli 
veya verilen temsil yetkisinde buna izin verilmiş veya değişen şartlar bunu gerekli kılmışsa, 
temsilcinin bir alt temsilci tayin edebileceği kabul edilmektedir (EREN, s. 402).  
317 M. 2.2.8 Açıklamalar 1-2. 
318 Unidroit Prensipleri’nde genel olarak düzenlenen bu husus Türk hukukunda da temsil yetkisinin 
üçüncü şahıslara mektup, gazete ilanı gibi vasıtalarla bildirildiği haller ve temsil yetkisini gösteren bir 
yetki belgesinin temsilciye verilmiş olduğu haller için özel olarak düzenlenmiştir. BK m. 34 (BK 
Tasarı m. 42) uyarınca, asıl, temsil yetkisini ilan ettiği vasıtalarla temsil yetkisinin sona erdiğini de 
ilan etmelidir; aksi halde temsil yetkinin sona erdiğini iyiniyetli üçüncü kişilere karşı ileri süremez. 
BK m. 36 (BK Tasarı m. 44) uyarınca, temsilciye bir yetki belgesi verilmiş ise, asıl, temsilciyi bunu 
iade etmeye zorlamak, gerektiğinde dava açmakla yükümlüdür; aksi halde iyiniyetli üçüncü kişilerin 
uğradıkları zararları tazmin etmekle yükümlüdür. 
319 M. 2.2.10 Açıklamalar 1. 
320 M. 2.2.10 Açıklamalar 3. 
321 Türk hukukunda da aynı kural BK m. 38’de (BK Tasarı m. 46) düzenlenmiştir.  
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süremez”322. Bu durum, özellikle, asılın bir tüzel kişilik olması halinde söz konusu 

olacaktır. Üçüncü kişi, temsilcinin tüzel kişiliği temsil ettiğine inanmakta haklı 

olduğunu ve bu inancının tüzel kişiliği esasen temsil eden organlar tarafından 

yaratıldığını kanıtlarsa, asıl kendisine karşı sorumlu olacaktır. Bu kural, iyiniyet 

prensibinin bir uzantısıdır. Örneğin, bir şube müdürünün şubenin dekorasyonu için 

bir mimarla anlaşması halinde, mimar, şube müdürünün bu konuda yetkili olduğunu 

düşünmekte haklıdır. Aynı şekilde, finans müdürünün yetkili olmadığı halde 

bankayla kredi sözleşmeleri yapmasına bir çok kereler itiraz etmeyen şirket, 

ödeyemeyeceği bir kredi söz konusu olduğunda finans müdürünün yetkisizliğini ileri 

süremeyecektir323.    

M. 2.2.6, yetkisiz temsilcinin üçüncü kişiye karşı sorumlu olduğunu 

açıklamaktadır. Buna göre, “yetkisi olmadan veya yetkisini aşarak hareket eden 

temsilci, asıldan icazet almadıkça, üçüncü kişiyi temsil yetkisi bulunan veya 

yetkilerini aşmamış bir temsilci ile işlem yapmış hale getirecek şekilde onun 

zararlarından sorumludur”. Dolayısıyla, üçüncü kişi yetkisiz temsilci ile yapmış 

olduğu sözleşme geçerli olsaydı elde edeceği karı yetkisiz temsilciden talep 

edebilecektir324. M. 2.2.6.2, üçüncü kişinin temsilcinin yetkisiz olarak veya yetkisini 

aşarak hareket ettiğini biliyor veya bilmesi gerekiyorsa temsilcinin sorumlu 

olmadığını düzenlemektedir325.  

M. 2.2.9.1, yetkisiz temsilcinin yaptığı işleme asılın icazetine ilişkindir. Buna 

göre, “temsilcinin temsil yetkisi olmadan veya yetkilerini aşarak yaptığı işlemi asıl 

onaylayabilir. Asıl tarafından onaylanması üzerine, işlem başından beri bir yetki 

uyarınca yapılmış olarak hükümlerini meydana getirir”. Gerçekten, uluslararası 

sözleşmeler bakımından temsilci tarafından yapılan işlemin bazı önemsiz ya da 

teknik sorunlar nedeniyle geçersiz olması istenmeyecek bir durumdur326. Asılın 

                                                 
322 Türk hukukunda da asıl, fiil ve davranışlarıyla üçüncü kişilerde temsilciye temsil yetkisi vermiş 
olduğu görüntüsünü yaratırsa, üçüncü kişilerin temsil yetkisinin varlığı hakkındaki iyi niyetleri 
korunur (EREN, s. 394). Yetkisiz temsilcinin işlemlerinin asılı bağlamayacağı ana kuralının bir başka 
istisnası da asılın sonradan yetkisiz temsilcinin işlemlerine icazet vermesidir; m. 2.2.9’da 
düzenlenmiştir.  
323 M. 2.2.5 Açıklamalar 2. 
324 M. 2.2.6 Açıklamalar 1. Burada söz konusu olan menfi zarardır ve yetkisiz temsilcinin sorumlu 
olması için kusurlu olması gerekmez.  
325 Aynı hususlar, BK m. 39’da da düzenlenmiştir. BK m. 39 (BK Tasarı m. 47), ayrıca, yetkisiz 
temsilcinin kusurlu olması halinde, temsilcinin müspet zarardan da sorumlu olabileceğini 
düzenlemiştir.   
326 REYNOLDS, s. 12.  
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vereceği onay, m. 1.2’de yer alan şekil serbestisi kuralına uygun olarak, herhangi bir 

şekle bağlı değildir327. M. 2.2.9.2 ve 2.2.9.3 üçüncü kişinin asıldan onay istemesine 

ya da sözleşme ile bağlı olmadığını bildirmesine ilişkindir. “Üçüncü kişi, asıla makul 

bir sürede işlemi onaylamasını bildirebilir”. Asıl, verilen bu sürede işlemi 

onaylamazsa, daha sonra onay vermesi mümkün olmaz. “Temsilci tarafından ifa 

edilen işlem anında, üçüncü kişi yetkisizliği bilmiyor veya bilmesi gerekmiyor 

idiyse, asılın onayından önce her an, onay ile bağlı olmadığını asıla bildirebilir”328. 

Böylece, pazar şartlarına göre sözleşmenin devamına ya da iptaline karar verme 

hakkının sadece asılda olması önlenmek istenmiştir329. 

 

III. Sözleşmenin Geçerliliği 

 

Unidroit Prensipleri 3. Bölümde düzenlenen hata, hile, tehdit ve bu nedenlerle 

sözleşmenin iptali, süresi ve sonuçlarına ilişkin düzenlemeler Türk ve Alman 

hukukuna330 paraleldir.  

M. 3.1 uyarınca, “Prensipler, tarafların ehliyetsizliğinden ve sözleşmenin 

ahlaka ve kanuna aykırılığından kaynaklanan geçersizliklere dair hususları ele 

almaz”. Açıklamalar’da bu hususların dışarıda bırakılmasının sebebi olarak ehliyet 

ve kamu düzenine ilişkin sorunların karmaşıklığı ve ulusal hukuklarda bu konulara 

olan yaklaşımların farklılığı gösterilmiştir331. Doktrinde, bu hüküm eleştirilmiş ve 

uygulanacak hukukun ikiye bölündüğü; sözleşmenin geçerliliğine ve geçersizliğin 

sonuçlarına tek bir hukukun uygulanmasının daha uygun olacağı ifade edilmiştir332.  

M. 3.2 uyarınca, “bir sözleşmenin akdedilmesi, tadili veya sona ermesi için 

başka bir gereklilik aranmaksızın sadece tarafların anlaşması yeterlidir”. Burada sözü 

                                                 
327 BONELL, Agency, s. 393. 
328 Türk hukukunda da BK m. 38 (BK Tasarı m. 46) ile asılın yetkisiz temsilcinin yaptığı işleme icazet 
verebileceği; üçüncü kişinin belirli bir süre içinde icazetin verilmesini asıldan talep edebileceği 
düzenlenmiştir. Ancak, Unidroit Prensipleri’nden farklı olarak, asılın icazet vermeyeceği belli olana 
kadar üçüncü kişi sözleşme ile bağlıdır (EREN, s. 414; REİSOĞLU, s. 136; KILIÇOĞLU, s. 174). 
329 M. 2.2.9 Açıklamalar 4. Reynolds’a göre bu düzenlemeyle de pazar şartlarına göre sözleşmenin 
devamına ya da iptaline karar verme hakkı üçüncü kişiye tanınmaktadır. Zira, üçüncü kişi, m. 2.2.5.2 
uyarınca, temsilcinin asıl adına hareket etme yetkisine sahip olduğuna makul olarak inanırsa, 
sözleşmeye de dayanabilir (REYNOLDS, s. 13). Kanımızca, m. 2.2.5.2’de asılın bir hareketi 
nedeniyle üçüncü kişinin temsilcinin temsilci sıfatına inanması aranmakta olduğundan, her türlü 
yetkisiz temsil durumunda seçim hakkı üçüncü kişidedir sonucuna varılamaz.  
330 BASEDOW, Germany, s. 131. 
331 M. 3.1 Açıklamalar. 
332 WERRO/BELSER, s. 343. 
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edilen diğer gereklilikler, müşterek hukukta aranan “karşılık”333 ya da “sebep”334 gibi 

gerekliliklerdir. Örneğin, bir bankanın müşterisi için teminat mektubu vermesinde, 

bankanın bir karşılık almaması ya da teminat mektubu verilmesinin nedeninin 

bilinmemesi sözleşmenin kurulmasına engel oluşturmayacaktır. Bazı Kara Avrupası 

hukuk sistemlerinde sözleşmenin kurulması için ilgili malların devri gerekmektedir. 

Bu tip gereklilikler de dikkate alınmamalıdır335.  

M. 3.3, başlangıçtaki imkansızlığa ilişkindir. Buna göre, “sözleşme 

akdedildiği anda taraflardan birinin yükümlülüklerini yerine getirme imkansızlığı 

içinde olması durumu, tek başına sözleşmenin geçerliliğini etkilemez336. Sözleşme 

akdedildiği anda sözleşmeye konu olan malvarlığı üzerinde taraflardan birinin 

tasarruf yapma yetkisinin olmamasında da durum aynıdır”337.  

M. 3.19 uyarınca, “geçerliliğe ilişkin 3. bölümün hükümleri, sadece 

mutabakattan doğan bağlayıcı etki, başlangıçtaki imkansızlık ve hataya ilişkin 

olanlar hariç, emredicidir”. Bu hükmün amacı hile, tehdit ve gabine ilişkin 

hükümlerin emredici olduğunu belirtmektir338.  

 

 

 

                                                 
333 İngiliz hukukunda da kabul edilen bir tarafın bir karşılık almaksızın bir sözleşmeyle bağlı 
sayılamayacağı anlayışı, mahkemelerin hakkaniyete uygun bir çözüme varmak için genellikle zorlama 
karşılıklar uydurmasıyla yavaş yavaş terkedilmektedir (LANDO, Ole: “Culture and Contract Laws”, 
European Review of Contract Law, V. 3, No. 1, 2007, (Culture), s. 13). Amerikan hukukunda, 
taraflardan biri için ağır yükümlülükler öngören sözleşmelerin önlenmesi için kullanılan karşılık 
doktrininin terkedilerek, sözleşmelerin taraflardan biri için aşırı derecede hakkaniyete aykırılık 
yaratmadığı tüm hallerde sözleşmenin geçerli kabul edilmesi savunulmaktadır. Bu anlamda, Unidroit 
Prensipleri’nin tercih ettiği çözüm daha yerinde bulunmaktadır (GORDLEY, s. 6).  
334 Fransız ve Belçika hukuklarında bir sözleşmenin kurulması için sebep şartı aranmakla birlikte, 
bunun ne olduğu kesin olarak açıklanmamaktadır. Objektif olarak bir borcu yüklenme niyeti sebebi 
ifade etmektedir; ancak subjektif olarak sözleşmenin akdedilmesinin amacı (saik) değildir. Bu şartın 
aranmasının belirsizliklere yol açacağı açıktır (LANDO, Culture, s. 13). 
335 M. 3.2 Açıklamalar 1-3. 
336 BASEDOW, uygulamada genellikle, sözleşme akdedildiği anda mallar tacirin elinde 
olmayacağından imkansızlığın ne zaman ortaya çıktığının belirlenmesinin güç olacağını belirtmiştir 
(BASEDOW, Germany, s. 140).  
337 Türk hukukunda başlangıçtaki imkansızlık, objektif imkansızlık ve subjektif imkansızlık olarak 
ayrılmıştır. Başlangıçtaki objektif imkansızlık sözleşmeyi batıl kılar (BK m. 20 - BK Tasarı m. 27). 
Ancak, ödeme gücünün olmaması, tasarruf yetkisinin olmaması gibi, imkansızlık sadece borçlu 
bakımından sözkonusu ise (subjektif imkansızlık), sözleşme geçerli olarak meydana gelir (EREN, s. 
296). Türk hukukunda edimin başlangıçtaki imkansızlığı hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. 
ALTUNKAYA, Mehmet: Edimin Başlangıçtaki İmkansızlığı, Ankara 2005. 
338 M. 3.19 Açıklamalar. 
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A. Hata 

 

M. 3.4, hatanın tanımını vermektedir. Buna göre, “hata, sözleşmenin 

yapılması anında olaylara veya mevcut hukuka ilişkin yanlış bir inançtır”. Mevcut 

hukuka ilişkin yanlış bir inancın da hata sayılması, uluslararası sözleşmelerde taraflar 

bakımından yabancı ve bilinmeyen hukukların da etkili olması nedeniyle 

önemlidir339.    

M. 3.5, hata nedeniyle sözleşmenin iptalini ayrıntılı olarak düzenlemiştir. 

Unidroit Prensipleri, hatanın oluşması için Türk340 ve Alman hukuklarında341 kabul 

edilmeyen ek şartlar getirmektedir. M. 3.5.1 uyarınca, “taraflardan biri ile aynı 

şartlardaki makul bir kişinin sözleşmeyi başka şartlarda yapacağı ya da gerçek 

durumu bilseydi hiç yapmayacağı söylenebiliyorsa hata nedeniyle sözleşmenin 

iptalinin ileri sürülmesi mümkündür. Ancak, hata nedeniyle sözleşmenin iptalinin 

ileri sürülebilmesi için, a) diğer tarafın da aynı hata içinde olması veya hataya sebep 

olması veya hatayı bilmesi halinde hatayı öne süren tarafı uyarmamasının iyi niyete 

aykırı olması342 veya b) diğer tarafın sözleşmenin varlığına dayanarak bazı edimlerde 

bulunmamış olması da gerekmektedir”. Dolayısıyla, Unidroit Prensipleri, hataya 

dayanarak tek taraflı olarak sözleşmenin iptalinin talep edilmesine izin vermiştir; 

ancak bunun şartı ya karşı tarafın kusurlu olması ya da iyi niyetli olmakla birlikte 

sözleşmenin geçerliliğine dayanarak herhangi bir eylemde bulunmamış olmasıdır343. 

M. 3.5.2 uyarınca, “hata, hata yapan tarafın ağır kusurundan meydana geliyorsa veya 

hata, hata yapma riskinin tahmin edildiği bir konuda yapılmış veya şartlar dikkate 

                                                 
339 M. 3.4 Açıklamalar 1. 
340 Türk hukukunda, BK m. 23 (BK Tasarı m. 30) uyarınca, hata nedeniyle sözleşmenin iptal 
edilebilmesi için hatanın esaslı olması gerekmektedir. Esaslı hatanın hangi hallerde söz konusu 
olacağı BK m. 24’te (BK Tasarı m. 31) sınırlayıcı olmayacak şekilde sayılmıştır. Buna göre, 
sözleşmenin niteliğinde hata, sözleşmenin konusu olan şeyde hata, kişide hata, ivazda hata ve 
sözleşmenin zorunlu unsurlarında hata esaslı hata sayılır.  
341 BASEDOW, Germany, s. 140. 
342 Ramberg, bir tarafı hataya sevkeden, yanlış bilgiler içeren web sayfalarının da bu anlamda diğer 
tarafın hareketi kapsamında değerlendirilmesi gerektiğini belirtmiştir (C. RAMBERG, s. 54). 
343 PERILLO, Black Letter Text, s. 292. Karşı tarafın iyi niyetli olmasına rağmen, sırf henüz 
sözleşmeye dayanarak herhangi bir eylemde bulunmadığı için hataya dayanan tarafa sözleşmeyi iptal 
etme hakkının verilmesi doktrinde eleştirilmiştir (KRAMER, Ernst A.: “Contractual Validity 
According to the Unidroit Principles”, European Journal of Law Reform, V. 1, No. 3, 1999, s. 279). 
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alındığında hatalı tarafın böyle bir riske katlanması zorunlu ise, hata nedeniyle 

sözleşmenin iptali ileri sürülemez”344.  

M. 3.6 uyarınca, “bir beyanın ifade edilmesinde veya iletilmesinde yapılan 

hata, bu beyan sahibine atfedilir”. Bu hükmün amacı, ifade veya iletimde yapılan 

hataların da m. 3.5’deki şartları taşıması halinde bu anlamda hata sayılacağını ve 

hatayı yapanın sözleşmenin iptalini ileri sürebileceğini açıklamaktır345.  

M. 3.7 uyarınca, “hataya dayanarak sözleşmenin iptalinin ileri sürülmesini 

gerektiren hal ve şartlar, iptali ileri sürmek isteyen tarafa ademi ifadan dolayı karşı 

taraftan tazminat alma hakkını veriyorsa, sözleşmenin iptalinin ileri sürülmesi 

mümkün değildir”. Bu hükmün amacı, sözleşmenin iptalinin ileri sürülmesi 

sonucunda ya da ademi ifa nedeniyle yapılacak fesih ve tazminat istemleri arasında 

ikincisinin tercih edilmesi gerektiğinin belirtilmesidir. Zira, sözleşmenin 

feshedilmesi, sözleşmenin iptalinin ileri sürülmesi gibi radikal bir çözüme nazaran 

daha esnektir346.   

M. 3.13’de karşı tarafın, hata nedeniyle sözleşmeyi iptal etmek isteyen tarafın 

istediği şekilde sözleşmeyi ifa edeceğini beyan etmesi halinde sözleşmeyi iptal 

etmenin mümkün olmayacağı düzenlenmiştir347. “İptale hakkı olan tarafın istediği 

şekilde hareket etmeyi düşünen taraf, iptale hakkı olan tarafın iptal bildirimine 

dayanarak hareket etmesinden önce, sözleşmeyi onun anladığı şekilde ifa edeceğini 

derhal bildirmeli veya sözleşmeyi iptale hakkı olan tarafın anladığı şekilde 

sözleşmeyi ifa etmelidir. Bu takdirde, hatadan zarar gören taraf sözleşmenin iptalini 

isteme hakkını kaybeder ve daha önce yapılan tüm iptal bildirimleri hükümsüz kalır”. 

Bu imkan sadece hata bakımından düzenlenmiştir; zira hile ve tehdit söz konusu 

olduğunda tarafların sözleşmesel ilişkiyi devam ettirmek isteyecekleri 

                                                 
344 Türk hukukunda da genel olarak, hataya düşen tarafın iyi niyet kurallarına aykırı bir şekilde hataya 
dayanamayacağı düzenlenmiştir (BK m. 25 - BK Tasarı m. 34). Bunun dışında, örneğin, karşı taraf 
hatanın mevcudiyetini bilmiyorsa ve hata sebebiyle sözleşmenin feshi halinde öbür tarafın uğrayacağı 
zarar hataya düşeninkinden çok fazlaysa veya hataya rağmen sözleşmenin ifası hataya düşen tarafı 
zarara sokmayacaksa hata nedeniyle sözleşmenin iptali iyiniyete aykırı olacaktır (EREN, s. 355; 
REİSOĞLU, s. 101).   
345 M. 3.6 Açıklamalar 1. 
346 VAN VUUREN, Elbi Janse: “Termination of International Commercial Contracts for Breach of 
Contract: The Provisions of the Unidroit Principles of International Commercial Contracts”, Arizona 
Journal of International and Comparative Law, V. 15, No. 2, 1998, s. 586. 
347 BK m. 25’te (BK Tasarı m. 34) de hataya düşen tarafın yapmak istediği sözleşmeyi, diğer tarafın 
yerine getirmeye hazır olduğunu beyan ettiği takdirde sözleşmenin bağlayıcı olduğu düzenlenmiştir. 
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düşünülemez348. Bu imkandan yararlanılmış olması, hata sebebiyle iptale hakkı olan 

tarafın varsa tazminat hakkından yararlanmasına ve zararlarını m. 3.18 uyarınca talep 

etmesine engel olmaz349.  

 

B. Hile 

 

M. 3.8, hileye ilişkindir. Buna göre, “bir tarafın taahhüdü diğer tarafın hileli 

davranışlarıyla, özellikle onun sözü veya hareketleri ile belirlenmiş veya bu taraf 

ticari işlerde iyi niyet kurallarına aykırı olarak, diğer tarafa bildirmesi gerekli olan 

özel şartları hileli biçimde bildirmemiş ise, buna maruz kalan taraf hile sebebiyle 

sözleşmenin iptalini ileri sürebilir”350. Hile, söylenen sözlerle veya yapılan 

hareketlerle gerçekleştirilebilir. Örneğin, bir mağazanın ünlü bir franchise zincirine 

aitmiş gibi dekore edilmesi ya da satılan binanın hasarlı duvarının örtülmesi halleri 

hileli hareketlerdir351. Hilenin tek başına varlığı sözleşmenin iptalinin ileri 

sürülebilmesi için yeterlidir352. Hilenin oluşması için genel bir açıklama yükümünün 

ihlali değil; ticari işlerde iyi niyet kurallarına aykırı olarak diğer tarafa bildirilmesi 

gereken özel şartların hileli olarak bildirilmemesi söz konusu olmalıdır. Bonell, bu 

anlamda açıklama yükümlülüğünün olup olmadığının belirlenmesinde dikkate 

alınması gereken faktörleri sıralamıştır: i. Açıklama yükümünde olan tarafın özel 

uzmanlığı; ii. Diğer tarafın dışardan bilgi almasının kolaylığı; iii. Sözleşmenin 

niteliği; iv. Taraflar arasındaki ilişkinin niteliği353.    

 

C. Tehdit 

 

M. 3.9, tehdide ilişkindir. Buna göre, “bir taraf, diğer tarafın tehdidi ile 

sözleşme yapmaya sevkedildiği zaman, hal ve şartlar dikkate alındığında, tehdidin 

ciddiliği ve yakınlığı tehdide maruz kalan tarafa makul herhangi bir çıkış yolu 

                                                 
348 M. 3.13 Açıklamalar 1. 
349 M. 3.13 Açıklamalar 4. 
350 Türk hukukunda da hile benzer bir şekilde tanımlanmaktadır. Bir kimseyi sözleşme yapmaya 
sevketmek için, onda bile bile yanlış kanaat uyandırılır veya esasen mevcut yanlış kanaat devam 
ettirilirse, hile söz konusu olur (EREN, s. 358; REİSOĞLU, s. 103).  
351 BONELL, Unfairness, s. 75. 
352 M. 3.8 Açıklamalar 2. 
353 BONELL, Unfairness, s. 76. 
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bırakmaz ise, tehdit nedeniyle sözleşmenin iptalini ileri sürebilir”354. Tehdidin haksız 

olması ve ciddiliği ve yakınlığı tehdide maruz kalana makul herhangi bir çıkış yolu 

bırakmamalıdır. Tehdidin ciddiliği ve yakınlığı, objektif olduğundan varlığının 

belirlenmesi daha kolaydır. Ancak, tehdit oluşturduğu ileri sürülen söz veya fiilin 

haksız olup olmadığı duruma göre değişir. M. 3.9’da, ayrıca, özellikle “bir tarafın 

tehdit edildiği fiil veya ihmalin kendisinin haksız olması veya sözleşmenin 

yapılmasını temin için böyle bir tehdide müracaat edilmiş olması durumunda” 

tehdidin haksız olduğu açıklanmıştır. Örneğin, bir sözleşmenin sona erdirileceği ya 

da ifa edileceği bazı hallerde tehdit oluşturabilir; bazı hallerde ise hukuka uygundur. 

Mesela, bir lisans sözleşmesinde tehdit ettiği ileri sürülen tarafın istediği husus 

gerçekleşmezse lisans sözleşmesinin yasa gereği hükümsüz kalacak olması halinde 

tehdit oluşmaz. Hukuk davası açılmasının söylenmesi tehdit oluşturmaz355. Tehdidin 

illa ki kişiye ya da malvarlığına yönelmesi gerekmez; itibara ya da ekonomik 

çıkarlara yönelen tehdit de m. 3.9 anlamında tehdit sayılır356. 

 

D. Aşırı Yararlanma (Gabin) 

 

M. 3.10, aşırı yararlanmaya (gabin) ilişkindir. M. 3.10.1 uyarınca, 

“sözleşmeyi iptal etmek ya da değiştirmek isteyen taraf, a) Diğer tarafın aşırı yarar 

sağladığını ve b) Aşırı yararlanmanın haksız olduğunu ispat etmek durumundadır”. 

Her iki tarafın ifaları arasında değer ya da fiyat bakımından bir dengesizlik olması 

yeterli değildir. Dengesizliğin, makul bir kişiyi şok edecek derecede olması 

gerekmektedir357. Gabin oluşup oluşmadığının belirlenmesinde özellikle, diğer 

unsurlar arasında şu hususlar dikkate alınmalıdır: “a) Bir taraf, diğer tarafın 

kendisine bağımlı olmasından, iktisadi zayıflığından veya acil ihtiyaçlarından veya 

tedbirsizliğinden, cehaletinden, tecrübesizliğinden veya müzakere yeteneğinin 

yetersizliğinden faydalanarak haksız avantaj sağlamış ise; ve b) Sözleşmenin niteliği 
                                                 
354 Türk hukukunda da BK m. 30 (BK Tasarı m. 38) uyarınca, tehditten söz edilebilmesi için, 
korkutulan taraf, duruma ve yerine göre kendisinin veya yakın akrabalarından birinin hayat, kişi, 
namus veya mallarının ağır ve derhal meydana gelecek bir tehlikeyle karşı karşıya olduğuna kanaat 
getirmelidir.  
355 BONELL, Unfairness, s. 76. 
356 M. 3.9 Açıklamalar 3. 
357 M. 3.10 Açıklamalar 1. Gabin hükümleri ile öngörülmeyen halin farkı, gabinde ifalar arasındaki 
dengesizliğin sözleşmenin başında var olması; öngörülmeyen halde ise dengesizliğin sonradan 
değişen şartlar nedeniyle ortaya çıkmasıdır (KRAMER, s. 283).  
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ve amacı”. Dolayısıyla, hakim durumda olan tarafın, diğer tarafın ekonomik 

bağımlılığı ve zayıflığından yararlanması m. 3.10 hükmünün uygulanma 

şartlarındandır358. Böyle bir yararlanma söz konusu olmayıp sadece piyasa koşulları 

nedeniyle taraflardan biri avantajlı durumda ise gabin oluşmayacaktır359. Aynı 

şekilde, aşırı yararlanma oluşturduğu ileri sürülen hükümlerin sözleşmenin niteliği ve 

amacından kaynaklanmaması gerekmektedir. Bu hükümlerin eşit pazarlık 

koşullarında olan taraflarca da genel ticari uygulama içinde kullanılıp 

kullanılmadığına dikkat etmek gerekir360. Öte yandan, aşırı yararlanan tarafın karşı 

tarafın tecrübesizliğini, yetersizliğini ya da acil durumda olduğunu bilmesine ve bu 

durumdan özellikle kasten yararlanma niyetinde olmasına gerek yoktur; objektif 

olarak aşırı yararlanmanın oluşması yeterlidir361. M. 3.10.2 mağdur olan tarafın 

mahkemeden sözleşmenin ya da ilgili maddesinin ticari alanda iyi niyetin zorunlu 

kıldığı şekle uyarlanmasını talep edebileceğini; m. 3.10.3 de iptal tebliğini alan 

tarafın mahkemeden sözleşmeyi veya ilgili maddeyi uyarlamasını talep edebileceğini 

düzenlemektedir. “İptal tebliğini alan tarafın isteği üzerine uyarlama, karşı tarafın 

gecikmeksizin haberdar olması ve tepki göstermemesi kaydıyla yapılabilir”. Bu 

şekilde uyarlama yapılması halinde, buna tepki göstermeyen gabinden zarar gören 

tarafın sözleşmeyi bu nedenle iptal etme hakkı ortadan kalkar. Sözleşmenin tamamen 

iptal edilmesindense değiştirilmesi Türk ve İsviçre362 hukuklarında kabul edilen bir 

çözüm değildir. Uluslararası ticarette ise, sözleşmenin değiştirilmesi imkanı taraflar 

                                                 
358 Türk hukukunda da gabin BK m. 21’de (BK Tasarı m. 28) düzenlenmiştir. Buna göre, bir 
sözleşmede ivazlar arasında açık bir dengesizlik bulunduğu takdirde, eğer bu nisbetsizlik, zarar 
görenin darda bulunmasından veya düşüncesizlik ya da tecrübesizliğinden yararlanılarak meydana 
getirilmiş ise, zarar gören bir yıl içinde bu sözleşmeyi iptal ederek verdiğini geri isteyebilir. Gabinin 
tanımı Unidroit Prensipleri ve Türk hukukunda benzer olmakla birlikte, gabin sonucunda sözleşmenin 
uyarlanmasını talep etme yetkisi Türk hukukunda tanınmamıştır, sadece sözleşmenin iptalini 
bildirmek mümkündür. Ancak BK Tasarı m. 28 ile gabin halinde zarar gören tarafın sözleşmeyle bağlı 
olmadığını bildirebileceği gibi sözleşmeye bağlı kalarak edimler arasındaki oransızlığın giderilmesini 
de talep edebileceği düzenlenmiştir.   
359 M. 3.10 Açıklamalar 2; BONELL, Unfairness, s. 89. 
360 BONELL, Unfairness, s. 89. Kara Avrupası hukukuna ait bu kavram, Hill tarafından yeterince 
açık olmadığı ve belirsizliğe yol açtığı gerekçesiyle eleştirilmiştir. Hill, hiç bir sözleşmede tarafların 
tam olarak eşit konumda olmadıklarını, bu durumda hangi hallerde aşırı yararlanma sözkonusu 
olacağının belirsiz olduğunu ifade etmiştir (HILL, Richard: “A Businessman’s View of the Unidroit 
Principles”, Journal of International Law, V. 13, N. 2, June 1996, s. 166). Hill, uygulanacak tarafsız 
bir hukuk olarak İsviçre hukukunu önermektedir (HILL, s. 169). Aslında, Kara Avrupası 
hukuklarında gabin kavramı yer almaktadır ve Unidroit Prensipleri’nin düzenlemesi de bundan pek 
farklı değildir.  
361 KRAMER, s. 284. 
362 İsviçre Federal Mahkemesi, gabin durumunda sözleşmenin ilgili maddelerinin değiştirilerek 
sözleşmenin ayakta tutulabileceği yönünde kararlar vermiştir (WERRO/BELSER, s. 350). 
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bakımından önemli bir avantaj yaratmaktadır; zira sözleşmelerin hazırlanmasına 

genellikle oldukça enerji harcanmaktadır363.   

 

E. Sözleşmenin İptali 

 

M. 3.11 uyarınca, “taraflar, davranışlarından sorumlu oldukları üçüncü 

kişilerin hata, hile, tehdit ve gabinden sorumludur; diğer taraf sözleşmeyi iptal 

edebilir. Eğer üçüncü kişi, tarafın davranışlarından sorumlu olduğu bir kişi değilse, 

bu halde taraf ancak hile, tehdit ya da gabin oluşturan fiili biliyorsa veya iyi niyetli 

olup da sözleşmenin kurulduğuna inanarak bazı fiillerde bulunmadıysa364, diğer taraf 

sözleşmeyi iptal edebilir”365. Uygulamada, sözleşme müzakerelerinin üçüncü kişiler 

tarafından yürütülmesi yaygın olduğundan hata, hile, tehdit veya gabinin bu 

kişilerden kaynaklanması hali de ayrıca düzenlenmiştir366.     

M. 3.12 uyarınca, “sözleşmenin iptalini bildirmek için sürenin işlemeye 

başlamasından itibaren, sözleşmeyi iptale hakkı olan tarafın sözleşmeyi açıkça veya 

örtülü olarak teyit etmesi halinde sözleşme iptal edilemez”. Tarafın sözleşmeyi ifa 

etmeye başlaması örtülü onay olarak kabul edilir367.   

M. 3.14 uyarınca, “bir taraf sözleşmeyi iptal etme hakkını diğer tarafa 

yapacağı bildirimle kullanır”. Dolayısıyla, bir mahkeme kararına gerek yoktur368. 

M. 3.15, sözleşmenin iptalinin süresini hal ve şartlar dikkate alınarak 

belirlenen makul bir süre olarak belirlemektedir. “Makul süre, sözleşmeyi iptal 
                                                 
363 BONELL, Unfairness, s. 90. 
364 Karşı tarafın iyi niyetli olmasına rağmen, sırf henüz sözleşmeye dayanarak herhangi bir eylemde 
bulunmadığı için hileye dayanan tarafa sözleşmeyi iptal etme hakkının verilmesi doktrinde 
eleştirilmiştir (KRAMER, s. 281). 
365 Türk hukukunda üçüncü kişinin hatası düzenlenmemiştir. Ancak BK Tasarı m. 33 ile sözleşmeye 
yönelik iradenin haberci ya da çevirmen gibi bir aracı tarafından yanlış iletilmiş olması halinde hata 
hükümlerinin uygulanacağı düzenlenmiştir. Üçüncü kişinin hilesi BK m. 28’de (BK Tasarı m. 36) 
düzenlenmiştir. Buna göre, üçüncü kişi tarafından yapılan hileyi diğer taraf bilmiyor ve bilmesi de 
lazım gelmiyorsa, üçüncü kişinin hilesi sonucunda sözleşme yapan kimse, hileye rağmen sözleşme ile 
bağlıdır. BK m. 29 (BK Tasarı m. 37) uyarınca, hileden farklı olarak, bir kimse üçüncü kişinin tehdidi 
ile sözleşme yapmış bulunsa ve karşı taraf bunu bilmemiş ve bilmesi de lazım gelmemiş olsa dahi, 
tehdit ile hukuki işleme razı olan taraf sözleşme ile bağlı değildir.  
366 M. 3.11 Açıklamalar. 
367 M. 3.12 Açıklamalar. Türk hukukunda da sözleşmeyi iptale hakkı olan tarafın bu hakkını 
kullanmayacağını bildirmesi ya da sözleşmeyi iptale hakkı olduğunu bilmesine rağmen sözleşmeyi ifa 
etmesi veya sözleşme gereğince kendisine verilen şeyi kullanması durumunda sözleşmeye icazet 
verdiği kabul edilmektedir (EREN, s. 376; REİSOĞLU, s. 110).  
368 M. 3.14 Açıklamalar 1. Türk hukukunda irade sakatlıklarına dayanılarak sözleşmenin iptal 
edilmesi için irade beyanı yeterlidir; mahkeme kararına gerek yoktur (EREN, s. 374; REİSOĞLU, s. 
109). 
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etmeye hakkı olan tarafın iptal sebeplerini bildiği veya bildiğini inkar edemeyeceği 

ya da serbestçe hareket edebileceği zamandan itibaren işlemeye başlayacaktır”369. 

Ancak, gabin dolayısıyla sözleşmenin belirli bir hükmünün iptali söz konusu 

olduğunda, “süre, diğer tarafın gabin sonucunda sözleşmeye konulan hükmü kendi 

lehine ileri sürdüğü zamandan itibaren işlemeye başlar”370.   

M. 3.16 uyarınca, “hal ve şartlar dikkate alındığında, sözleşmenin diğer 

hükümlerinin muhafaza edilmesi gayri makul olmadıkça iptalin hükmü, sadece iptale 

sebep olan sözleşme hükümleri ile sınırlıdır”371.  

M. 3.17.1 uyarınca, “sözleşmenin iptali geriye etkilidir”. M. 3.17.2. uyarınca, 

“iptal, taraflardan her birine aldığını eşzamanlı olarak iade etmesi şartıyla, 

sözleşmenin ifası veya iptal edilen maddeler nedeniyle temin ettiğinin iadesini 

istemeye izin verir372. Ayın olarak iade edilemeyen şey, değer olarak iade 

edilmelidir”. Raeschke-Kessler, bu hükmün basit sözleşmesel ilişkilere uygun 

olduğunu belirtmiştir. Buna göre, örneğin bir başka devletin topraklarında bir enerji 

üretim santrali inşa edilmesi halinde, ilgili sözleşmenin daha sonra rüşvet ve 

yolsuzluk nedeniyle iptal edilmesi durumunda iade mümkün olmayacaktır. Unidroit 

Prensipleri’yle bu sorunlara çözüm getiren bir hükmün düzenlenmesi 

gerekmektedir373. Crivellaro ise rüşvet ve yolsuzluğun devletin taraf olduğu sınırlı 

sayıda alt-yapı sözleşmelerini ilgilendirdiğini ve bu durumlarda devletlerin kamu 

hukuklarının devreye girdiğini; ancak Unidroit Prensipleri’nin ilgili hükmünün 

                                                 
369 Türk hukukunda sözleşmenin iptali için bir yıllık hak düşürücü süre tanınmıştır. Bu süre, Unidroit 
Prensipleri’nde olduğu gibi, hata ve hilenin anlaşıldığı veya korkunun ortadan kalktığı tarihten 
itibaren işlemeye başlar (BK m. 31 - BK Tasarı m. 39).  
370 Türk hukukunda sözleşme, gabin nedeniyle sözleşmenin kurulmasından itibaren bir yıl içinde iptal 
edilebilir (BK m. 21). BK Tasarı m. 28 uyarınca ise, sözleşme, zarargörenin düşüncesizlik veya 
deneyimsizliğini öğrendiği veya zor durumda kalmanın ortadan kalktığı tarihten başlayarak bir yıl ve 
her hâlde sözleşmenin kurulduğu tarihten başlayarak on yıl içinde iptal edilebilir. 
371 Basedow, Alman hukukunda bu yönde bir hüküm yer almamakla birlikte, uygulamada genellikle 
mahkemelerin hal ve şartları dikkate alarak kısmi iptale karar verdiğini ifade etmiştir (BASEDOW, 
Germany, s. 140). Türk hukukunda da bu yönde bir düzenleme bulunmamaktadır. 
372 Türk hukukunda irade sakatlıkları nedeniyle sözleşmenin iptalinin sonuçları arasında iade 
yükümlülüğü açıkça düzenlenmemiştir. Ancak, sözleşmenin iptalinden önce edimler ifa edilmişse, 
taraflar verdiklerini duruma göre ayni hakka dayanan bir istihkak davası ile ya da sebepsiz 
zenginleşmeye dayanan bir dava ile geri isteyebileceklerdir (EREN, s. 375; REİSOĞLU, s. 110; 
KILIÇOĞLU, s. 142, 149, 155) .  
373 RAESCHKE-KESSLER, Hilmar: “The Unidroit Principles in Contemporary Contract Practice”, 
Unidroit Principles of International Commercial Contracts Reflections on Their Use in International 
Arbitration, Special Supplement – ICC International Court of Arbitration Bulletin, 2002, s. 103. Van 
Houtte, bu durumlara Avrupa Sözleşmeler Hukuku Prensiplerinin sebepsiz zenginleşmeye yönelik 
düzenlemelerinin uygulanabileceğini ve aynı konuların tek bir uluslararası hukuk kaynağında 
düzenlenmesinin daha uygun olduğunu ileri sürmüştür (VAN HOUTTE, DISCUSSIONS, s. 139). 
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uluslararası ticarette sık karşılaşılan uzun süreli sözleşmesel ilişkiler dikkate alınarak 

yeniden düzenlenmesi gerektiğini ifade etmiştir374.  

M. 3.18, sözleşmenin iptali nedeniyle tazminata ilişkindir. Buna göre, 

“sözleşme iptal edilmiş olsun veya olmasın, iptal sebebini bilen veya bilmesi gereken 

taraf, sözleşme yapılmamış olsaydı diğer taraf hangi durumda olacak idiyse, o 

duruma getirecek şekilde diğer tarafa tazminat ödemekle yükümlüdür”. Hile veya 

tehdit durumunda bunlara maruz kalan taraf, karşı tarafın davranışları nedeniyle 

sözleşmeyi iptal edeceğinden ve bu davranışlar kendi içinde kusuru barındırdığından 

sorun doğmaz375. Ancak, hata söz konusu olduğunda, duruma göre hataya dayanan 

taraf, ya da onun hataya düşmesine sebep olan ya da hata içinde olduğunu bilen karşı 

taraf tazminat sorumluluğu altında olabilir376. Bu esnek düzenleme uluslararası 

ticaretin gereklerine daha uygun görünmektedir. Basedow bu hükmü ikinci durum 

bakımından eleştirmiştir. Zira, burada, hatanın karşı tarafın davranışları nedeniyle 

gerçekleşmesi aranmamaktadır; hatayı öne süren tarafın bilgisizliği ya da üçüncü bir 

kişinin yanıltması da hataya sebep olmuş olabilir. Bu son hallerde de karşı tarafın 

tazminat ödemek durumunda olması maksadı aşmaktadır. Zira, karşı taraf sadece 

kendi hareketlerinden değil, hatayı öne süren tarafın bilgi durumundan da sorumlu 

tutulmaktadır. Bu da ticari ilişkilere uygun bir yaklaşım değildir. Bizim de 

katıldığımız görüşe göre, üçüncü kişinin hareketlerinin hataya sebep olduğu hallerde 

de, sözleşmenin karşı tarafı iptal sebebini biliyor ya da bilmesi gerekiyorsa sorumlu 

olmalıdır; hataya kendi davranışlarıyla sebep olması aranmamalıdır377. Öte yandan, 

kanımızca, diğer tarafın iyi niyetli olması halinde de hataya dayanan tarafın tazminat 

sorumluluğu doğmaz. Zira, m.3.5.2.a uyarınca, sözleşmenin iptal edilebilmesi için 

hataya dayanan tarafın ağır kusurlu olmaması gerekecektir. Dolayısıyla, tazminat 

sorumluluğunun doğması için gerekli kusur şartı, zaten sözleşmenin iptal edilmesine 

engel olacak; kusuruyla hataya düşen taraf sözleşmeyle bağlı kalacaktır. Sözleşme 

iptal edilmemiş olduğu halde, tazminat yükümünün doğmasını ise sadece hile ve 
                                                 
374 CRIVELLARO, DISCUSSIONS, s. 141. 
375 BK m. 31 (BK Tasarı m. 39) uyarınca, hile veya tehdit nedeniyle sözleşme yapan kimse, 
sözleşmeyi iptal etmiş olsun olmasın, bu yüzden uğradığı zararı karşı taraftan talep edebilir.   
376 Türk hukukunda sadece hatayı öne süren tarafın tazminat sorumluluğu düzenlenmiş; diğer tarafın 
hatayı bilmesi ya da bilmesi gerekmesi de tazminat sorumluluğunun doğmasına engel kabul edilmiştir. 
BK m. 26 (BK Tasarı m. 35) uyarınca, hataya dayanan taraf eğer hata kendi kusurundan ileri gelmiş 
ise, sözleşmenin bu suretle iptalinden doğan zararı tazmine mecburdur. Fakat diğer taraf hatayı 
biliyorsa veya bilmesi gerekiyorsa tazminat ödenmez. 
377 KRAMER, s. 287. 
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tehdit bakımından uygulamak uygun olacaktır; zira, sözleşme yapılmış olsaydı hatayı 

öne süren taraf hangi durumda olacak idiyse o duruma getirecek şekilde tazminat 

ödenmesi uygun değildir378.    

M. 3.20, bu bölümün hükümlerinin gerekli uyarlamalarla, bir tarafın diğer 

tarafa yönelttiği tüm irade beyanlarına uygulanacağını düzenlemektedir.  

Raeschke-Kessler, bu bölümde bir devlet ya da devlet teşekkülünün 

uluslararası ticari bir sözleşmeyi iptal etmek için, hukukun genel prensiplerinin bir 

parçası olarak kabul göremeyecek, kendi hukukuna ait bir kurala dayanamayacağının 

açıkça düzenlenmesi gerektiğini; bu şekilde devletlerle girişilen uluslararası ticari 

sözleşmelerde güvenliğin daha kesin olarak sağlanacağını ve böylece Prensipler’in 

değerinin artacağını belirtmiştir379.   

 

IV. Yorum 

 

Taraf iradelerinin yorumlanmasında tarafların asıl iradelerinin belirlenmesi 

gerektiğine yönelik niyet teorisi ile sözleşmede yer alan ifadelerin objektif yorumuna 

değer veren irade açıklaması teorisinden hangisine itibar edilmesi gerektiği Kara 

Avrupası hukukunda tartışma konusu olmuştur. Türk ve İsviçre hukukunda tarafların 

asıl iradesinin tespit edilebildiği oranda güven teorisinin geçerli olması kabul 

edilmiştir. Tarafların asıl iradesi tespit edilemiyorsa sözleşme iyi niyet kurallarına 

göre yorumlanmalıdır380. Unidroit Prensipleri m. 4.1 de bu doğrultudadır. Buna göre, 

“sözleşme tarafların müşterek niyetine göre yorumlanır. Tarafların böyle bir 

müşterek niyeti tespit edilemez ise, sözleşme, aynı durumda bulunan, aynı nitelikteki 

makul bir kişinin ona vereceği anlama göre yorumlanır”.  

M. 4.2, bir tarafın beyanları ve tutumunun yorumuna ilişkindir ve m. 4.1’de 

benimsenen teori burada da benimsenmiştir. Buna göre, “bir tarafın beyanları ve 

tutumu, bu niyeti diğer tarafın bilmesi veya inkar edememesi durumunda, sahibinin 

niyetine göre yorumlanır. Bu kuralın uygulanamaması halinde, aynı durumda 

bulunan, aynı nitelikteki makul bir kişinin beyan veya tutuma vereceği anlama göre 

yorumlanır”.  

                                                 
378 BASEDOW, Germany, s. 136. 
379 RAESCHKE-KESSLER, s. 103. 
380 KILIÇOĞLU, s. 177; WERRO/BELSER, s. 346. 



 95

M. 4.3, m. 4.1 ve 4.2’nin uygulanmasında özellikle dikkate alınacak hal ve 

şartları sıralamaktadır. Bunlar; “a) Taraflar arasındaki ön müzakereler; b) Taraflar 

arasındaki uygulamalar; c) Sözleşmenin yapılmasından sonra tarafların tutumu; d) 

Sözleşmenin niteliği ve amacı; e) İlgili ticari alanda maddelere ve deyimlere verilen 

genel anlam; f) Örf ve adetlerdir”. Bunlardan ilk üçü özellikle subjektif olarak 

niyetin belirlenmesinde; diğerleri makul kişiye göre yorum yapılmasında daha etkili 

olacaktır381.   

M. 4.4 uyarınca, “sözleşmede yer alan maddeler ve deyimler sözleşmenin 

tümünün veya içinde bulundukları cümlenin amacına göre yorumlanır”.  

M. 4.5 uyarınca, “sözleşmenin maddeleri, bunların bazılarına verilen anlam 

hiç bir sonuç doğurmazsa, tümü bir arada hüküm doğuracak şekilde 

yorumlanacaktır”382.  

M. 4.6 aleyhe yorum kuralını (contra proferentem rule) düzenlemektedir. 

Buna göre, “bir tarafça temin edilen sözleşme hükümleri açık değilse, tercihen onları 

teklif edenin aleyhine yorumlanır”383. Aleyhe yorum kuralı zayıf tarafı koruma amacı 

gütmektedir384. Sözleşmede yer alan hükmün hangi tarafça teklif edildiğinin 

belirlenmesinde müzakere aşamasından faydalanılabilir385. 

M. 4.7 uyarınca, “aynı şekilde geçerli olan iki veya daha çok dildeki metinler 

arasında çelişki olması halinde, ilk kaleme alınan metne dayalı yorum tercih edilir”. 

Sözleşmenin hangi dildeki metninin öncelikle uygulanacağını belirlemeye yönelik 

                                                 
381 M. 4.3 Açıklamalar 2. 9797 sayılı ICC Kararında (Andersen kararı), davalı, ortaklıktan ayrılmak 
isteyen davacı tarafın Andersen teknolojini kullanmayı bırakması ve daha önce bu kapsamda 
geliştirdiği yapılanmayı da iade etmesi gerektiğini ileri sürmüştür. Bu iddasında dayanak aldığı 
sözleşme hükmü bir ülkede kurulu bir şirketin tek başına Andersen organizasyonundan ayrılmak 
istemesi haline ilişkindir. Hakemler, m. 4.1 ve m. 4.2 uyarınca bu hükmün Andersen 
organizasyonundaki iki ana bölümden birinin toplu olarak ayrılması haline uygulanamayacağına karar 
vermişlerdir (BONELL, Andersen Award, s. 254).      
382 BK m. 18 (BK Tasarı m. 19) uyarınca, bir sözleşmenin şekil ve şartlarını tayinde, iki tarafın gerek 
yanlışlıkla, gerek sözleşmedeki gerçek amaçlarını gizlemek için kullandıkları deyimlere ve isimlere 
bakılmayarak onların gerçek ve ortak amaçlarını aramak lazımdır. Dolayısıyla, irade beyanı 
yorumlanırken beyanda kullanılan kelimelerle sıkı sıkıya bağlı kalınmaz. Beyan, mevcut koşullar 
içinde iyiniyetli, dürüst bir kişinin vereceği anlam ve sözleşmenin bütünü dikkate alınarak yorumlanır. 
Beyanın yorumlanmasında sözleşmede kullanılan ifadeler, sözleşmenin bütünü, sözleşme öncesi 
hazırlık görüşmeleri, ticari örf ve adet de dikkate alınır (EREN, s. 427-428; REİSOĞLU, s. 84; 
KILIÇOĞLU, s. 177-179).  
383 Türk hukukunda açıkça düzenlenmemiş olmakla birlikte aleyhe yorum kuralı kabul edilmektedir 
(EREN, s. 429; KILIÇOĞLU, s. 177). 
384 ALPA, s. 185. 
385 VAN HOUTTE, Principles, s. 7. 
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bir hüküm içermemesi halinde bu madde uygulanacaktır386. İlk metnin387, orijinal 

dilin hangisi olduğunda tereddüt yaşanması halinde de müzakerelerde388 ve daha 

sonraki yazışmalarda hangi dilin kullanıldığı belirleyici olacaktır. Özellikle, uzun 

süre devam edip daha sonra hakkında uyuşmazlık çıkan sözleşmesel ilişkilerde ilk 

kullanılan dilin belirlenmesi mesele olabilir. Bu hüküm, uluslararası sözleşmeler 

bakımından önemli bir hükümdür. Zira, ulusal ilişkiler düşünülerek hazırlanmış olan 

ulusal kanunlarda farklı dillerin kullanımına ilişkin hükümlere rastlamak olası 

değildir389.  

M. 4.8.1 uyarınca, “tarafların hak ve yükümlülüklerinin tayini için önemli 

olan bir hüküm üzerinde taraflar arasında bir mutabakat mevcut değilse, onun yerine 

hal ve şartlara uygun bir hüküm getirilir”390. Prensiplerde böyle bir hükmün yer 

almasının sebebi, Prensipler uyarınca sözleşmenin tamamlanmış sayılması için 

tarafların en önemli konularda anlaşmalarının yeterli olması, diğer yan meselelerin 

sonradan hakem, hakim ya da taraflarca doldurulabileceğinin kabul edilmiş 

olmasıdır391. M. 4.8.2 uygun bir hüküm belirlenmesi için aşağıdaki hususların 

dikkate alınacağını düzenlemektedir: “a) Tarafların niyeti; b) Sözleşmenin niteliği ve 

amacı; c) İyi niyet; d) Makul olma”. Burada sözleşme hükümleri tamamlanırken m. 

2.1.17’de düzenlenen bütünlük maddeleri önem taşımaktadır. Buna göre, 

sözleşmenin tarafların üzerinde mutabık kaldıkları tüm şartları kapsadığı açıkça 

belirtilmişse, müzakere aşamasında yapılan beyan ve mutabakatlara dayanarak 

sözleşme tamamlanamaz; bunlar ancak yazılı sözleşmenin yorumlanmasında 

kullanılabilir. 

 
                                                 
386 M. 4.7 Açıklamalar. 
387 6.09.2002 tarihli ICC kararına konu olayda tahkim şartı sözleşmenin İngilizce ve Rusça 
metinlerinde farklı olarak yer almıştır. Hakemler, m. 4.7 uyarınca, sözleşme öncelikle Rusça olarak 
hazırlandığı için Rusça metinde yer alan tahkim şartını dikkate almışlardır (SAIDOV, Djakhongir: 
“Cases on the Sales Convention and the Unidroit Principles Decided in the Russian Federation: An 
Update”, The Vindobona Journal of International Commercial Law and Arbitration, V. 9, Issue 1, 
2005, s. 15).  
388 VAN HOUTTE, Principles, s. 7. 
389 BASEDOW, Germany, s. 130. 
390 Türk hukukunda tarafların objektif esaslı noktalarda anlaşmamış olmaları sözleşmenin kurulmasına 
engeldir. Ancak, yan noktalarda bir boşluk olması halinde bunun hakim tarafından tamamlanması söz 
konusu olacaktır (EREN, s. 433). Hakim, sözleşmedeki boşluğu öncelikle kanunda yer alan 
tamamlayıcı kurallar ile, bunlar yoksa örf adet kuralları ile, bunlar da yoksa sözleşmenin niteliğini 
dikkate alarak kanunkoyucu olsaydı nasıl bir kural koyacak idiyse ona göre doldurur (MK m. 1; BK 
m. 2 - BK Tasarı m. 2).   
391 VAN HOUTTE, Principles, s. 3. 
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V. Sözleşmenin Kapsamı ve Üçüncü Kişilerin Hakları 

 
A. Sözleşmenin Kapsamı 

 
1. Örtülü Yükümlülükler 

 

M. 5.1.1, tarafların sözleşmesel yükümlülüklerinin açık veya örtülü 

olabileceğini düzenlemektedir. Örtülü yükümlülüklerin varlığı iyi niyet prensibinin 

de bir gereğidir. Örtülü yükümlülüklerin kapsamının belirlenmesinde 4. Bölümde yer 

alan yorum kurallarından faydalanılabilir392.   

M. 5.1.2 örtülü yükümlülüklerin kaynaklarını açıklamaktadır. Bunlar, “a) 

Sözleşmenin niteliği ve amacı; b) Taraflar arasında tesis edilen uygulamalar ve 

teamüller; c) İyi niyet; d) Makul oluştur”393. Bu anlamda, örtülü yükümlülüğün 

varlığı o kadar bariz olabilir ki taraflar bunu sözleşmeye yazma gereğini dahi 

hissetmemişlerdir. Örneğin, komplike bir bilgisayar sistemi kurulduğunda bunun 

çalışma sistemi konusunda temel bilgilerin verilmesi gerektiği barizdir. Örtülü 

yükümlülük taraflar arasındaki uygulamalardan ya da ticari teamüllerden 

kaynaklandığı için de sözleşme dışı bırakılmış olabilir. Örneğin, bir aracı, aracı 

olduğu sözleşme sonucu hak kazandığı komisyonu ticari teamüllerde kabul edilen 

zamanda talep edebilir. Örtülü yükümlülük iyi niyet prensibinden de 

kaynaklanabilir394. Örneğin, kamyonlarla teslimat yapan şirket, alıcı şirkette çalışan 

bir kişiye veya mala zarar vermemelidir; gerekli özeni göstermelidir395. Bir başka 

örnek, bir ortaklık için fizibilite çalışmalarının başlatılmasına rağmen sonradan bu 

ortaklığa girmemeye karar veren şirket diğer şirkete bu kararını derhal 

bildirmelidir396.   

                                                 
392 M. 5.1.1 Açıklamalar. 
393 Türk hukukunda bunlara “yan yükümler”, “diğer davranış yükümleri”, “bağımlı yan yükümler” ya 
da “özen gösterme yükümleri” denilmektedir. Kaynağı, iyi niyet prensibidir. Bunlar, ifanın alacaklının 
sözleşmeden beklediği menfaate uygun bir şekilde gerçekleşmesine hizmet eden “ifaya yardımcı yan 
yükümler” ve alacaklının mal ve şahıs değerlerinde ifa dolayısıyla uğrayabileceği zararlardan 
korunmasını amaçlayan “koruyucu yan yükümler” olarak ikiye ayrılmaktadır. Bunlar ayrı bir talep ve 
davaya konu olamazlar, ancak bunlara aykırılık halinde bu yüzden doğan zararın tazmini talep 
edilebilir (EREN, s. 37-38; KILIÇOĞLU, s. 21).  
394 M. 5.1.2 Açıklamalar. 
395 SCHLECHTRIEM, s. 15. 
396 M. 5.1.2 Açıklamalar. 
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M. 5.1.3, taraflar arasındaki işbirliği görevine ilişkindir. Buna göre, 

“taraflardan birinin, diğer tarafın edimini ifa etmesi için onunla işbirliği yapması 

makul olarak beklenebiliyorsa, gerekli işbirliğinde bulunmak durumundadır”. Bu 

hüküm de iyi niyet prensibinin bir uzantısıdır397.    

 

2. Özel Borç Sonucu – En İyi Gayret Etme Borcu 

 

M. 5.1.4, özel bir borç sonucu (duty to achieve a specific result) ile en iyi 

gayret etme borcunu (duty of best efforts) düzenlemiştir398. Buna göre, “sonuç 

yükümlülüğünün borçlusu, vaad edilen sonucu temin etmek zorundadır. Gayret etme 

vecibesinin borçlusu, aynı konumda bulunan, aynı nitelikteki makul bir kişinin kendi 

edimini yerine getirirken gerekli tedbiri almak ve özeni göstermek zorundadır”399. Bu 

ayrım, özellikle aşağıda açıklanan ademi ifa sorumluluğunun belirlenmesinde 

önemlidir.    

M. 5.1.5 borcun sonuç veya gayret etme borcu olup olmadığını tayin etmek 

için hangi hususların dikkate alınacağını sıralamıştır. Bunlar; “(a) Sözleşmede ifade 

edilen borcun tarzı; (b) Sözleşmenin bedeli ve diğer unsurları; (c) Beklenen sonucun 

elde edilmesinde normal olarak mevcut olan riskin derecesi; (d) Borcun ifası 

üzerinde diğer tarafın yapabileceği etkidir”. Sözleşme bedelinin normalden yüksek 

olması belirli bir sonucun garanti edildiğinin göstergesi olabilir. Aynı şekilde, ademi 

ifa halinde cezai şart veya force majeure hükümleri de özel bir borcun 

yüklenildiğinin göstergeleri olabilir400. Sonucun elde edilmemesi riskinin yüksek 

olması özel bir sonucun yüklenilmediğini gösterecektir401. 

                                                 
397 M. 5.1.3 Açıklamalar. 
398 Türk hukukunda bu “edim fiili” ve “edim sonucu” ayrımı olarak ifade edilmiştir. Edim fiilini 
yüklenen borçlu, edim fiilini sözleşmeye uygun bir biçimde, doğru ve düzenli olarak yerine getirirse 
borcunu ifa etmiş olur. Hizmet ve vekalet sözleşmelerinde durum budur. Edim sonucunu yüklenen 
borçlu ise belirli bir sonucu alacaklıya sağlamayı borçlanmıştır. Örneğin, satım ve istisna 
sözleşmelerinde durum budur (EREN, s. 90).  
399 9797 sayılı ICC kararında (Andersen kararı), Andersen Worldwide Organisation (AWO), 
birimlerine emir vermek ve talimatlarının uygulanmasını temin etmek yetkisi bulunmadığından bunlar 
arasındaki çatışmaları kontrol edemeyeceğini savunsa da, hakemler, tarafların aralarındaki sözleşme 
hükümlerine göre AWO’nun birimleri arasında işbirliğini sağlamanın m. 5.1.4 anlamında gayret etme 
borcu olduğuna ve AWO’nun bunun için elinden gelen özeni göstermediğine karar vermiştir 
(BONELL, Andersen Award, s. 255).  
400 M. 5.1.5 Açıklamalar 3; WERRO/BELSER, s. 365.  
401 M. 5.1.5 Açıklamalar 4; WERRO/BELSER, s. 366. 
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M. 5.1.6, edimin kalitesine ilişkindir. Buna göre, “edimin kalitesi sözleşme ile 

tespit edilmemiş veya sözleşme gereğince belirlenemez ise, bir taraf hal ve şartlara 

göre en azından orta vasıfta ve makul kalitede bir edimi yerine getirmek zorundadır”. 

Orta vasıf, ne yüksek ne de düşük bir kaliteyi ifade etmektedir ve hal ve şartlara göre, 

ifayı gerçekleştirecek tarafın özelliklerine göre belirlenecektir. Makul olma şartı da, 

ilgili pazarda orta vasfın çok düşük olması halinde, tarafın buna dayanamaması 

amacıyla getirilmiştir402. 

 

3. Sözleşmede Belirlenmeyen Fiyatın Tespiti 

 

M. 5.1.7, sözleşmede belirlenmeyen fiyatın tespitine ilişkindir. Buna göre, 

“sözleşme fiyatı tespit etmemiş veya fiyatı tayin etme yolunu öngörmemiş ise, 

taraflarca aksinin belirtilmesi hariç, aynı şartlarda aynı edimler için, ilgili ticari 

dalda, sözleşmenin yapılışı esnasında mutad olarak uygulanan fiyat veya böyle bir 

fiyatın olmaması halinde, makul bir fiyat kabul edilir. Bir tarafça tespit edilmesi 

gereken fiyat, açıkça mantıksız ise, sözleşmede hüküm olsa bile bu fiyatın yerine 

makul bir fiyat ikame edilir. Fiyat tespiti ile üçüncü bir kişi yükümlü ise ve o bunu 

yapamaz veya yapmak istemezse, makul bir fiyat tespit edilir403. Mevcut olmayan, 

mevcudiyeti ortadan kalkan veya ulaşılamayan bir faktör aracılığıyla tespit edilmesi 

gereken bir fiyat söz konusu olduğunda, bu faktör ona en yakın eşdeğer faktörle 

ikame edilir”. Kara Avrupası hukukunda genel olarak kabul edilen, bir sözleşmenin 

tamamlanmış sayılması için esaslı şartların üzerinde anlaşılmış olması gerekliliği 

Prensipler’de kabul edilmemiş; sözleşmenin geçerliliğini sağlayacak (favor negotii) 

çözüm tercih edilmiştir404.        

 

 

 

 

                                                 
402 M. 5.1.6 Açıklamalar 1-2. 
403 Fiyat tespiti, bu üçüncü kişinin hilesi, tehditi ya da gabin oluşturuyorsa, m. 3.11 uygulanır (M. 
5.1.7 Açıklamalar 3).  
404 KRAMER, s. 274. 
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4. Süreli Fesih 

 

M. 5.1.8, belirsiz süreli sözleşmeyi, taraflardan her birinin önceden makul bir 

ihbar süresi vermek suretiyle feshedebileceğini açıklamaktadır405. İhbar süresinin 

makul olup olmadığı, sözleşmenin taraflar arasında ne kadar zamandır devam ettiği, 

bu ilişki için giriştikleri yatırımın büyüklüğü, yeni bir ortağın ne kadar zamanda 

bulunabileceği gibi unsurlar dikkate alınarak belirlenir406.  

 

5. Sözleşmesel Haklardan Feragat 

 

M. 5.1.9, alacaklının sözleşmesel haklarından feragat etmesine ilişkindir. 

Buna göre, “alacaklı, borçlu ile yaptığı bir anlaşma ile alacak hakkından feragat 

edebilir. Alacaklının, bir haktan karşılıksız olarak feragat etme teklifi, borçlunun bu 

teklife vakıf olduktan sonra derhal reddetmemesi halinde kabul edilmiş sayılır”. Bu 

hüküm, özellikle, tarafların sulh anlaşması yapmak istedikleri hallerde uygulama 

alanı bulacaktır407. 

 

B. Üçüncü Kişilerin Hakları 

 

Üçüncü kişi yararına sözleşmeye ilişkin hükümler 5. Bölüme 2004 Unidroit 

Prensipleri’yle eklenmiştir. 

Uluslararası ticarette en çok karşılaşılan üçüncü kişi yararına sözleşmeler 

üçüncü kişi yararına sigorta sözleşmeleri ve taşıtanın teslim alandan farklı olduğu 

taşıma sözleşmeleridir. Ayrıca, uluslararası bir hava yolu şirketinin yolcularının 

gerektiğinde konaklamasını sağlamak için oteller ile yaptığı sözleşmeler de örnek 

olarak verilebilir408.    

M. 5.2.1 uyarınca, “‘taahhüt eden’ ve ‘kendisine taahhütte bulunulan’ taraflar, 

açık veya örtülü bir mutabakatla üçüncü bir kişiye (Lehdar) bir hakkın verilmesini 
                                                 
405 Türk hukukunda “olağan fesih” ya da “süreli fesih” olarak adlandırılan bu husus, genel olarak 
düzenlenmemekle birlikte sürekli bir sözleşme ilişkisini içeren kira, hizmet gibi sözleşme tipleri için 
ayrı ayrı düzenlenmiştir (EREN, s. 1212).  
406 M. 5.1.8 Açıklamalar. 
407 M. 5.1.9 Açıklamalar. 
408 BONELL, Michael Joachim: “The Unidroit Principles: What Next?”, Uniform Law Review, 1998-
2/3, (What Next), s. 282. 
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kabul edebilirler. Lehdarın taahhüt eden karşısındaki haklarının kapsamı ve varlığı 

taraflar arasındaki sözleşme ile tespit edilmiş olup bu sözleşmede ifade edilen 

şartlara ve sınırlamalara tabidir”. Örtülü olarak üçüncü kişi lehine bir hakkın 

yaratılmasının kabul edilmesi, taahhüt edenin sorumluluğunun kapsamı bakımından 

belirsizliklere yol açabilecektir. Ayrıca, kanımızca, üçüncü kişinin haklarının 

varlığını ve kapsamını sözleşmedeki ifadelerle sınırlayan hükmün ikinci bölümüyle 

de çelişmektedir.  

M. 5.2.2 uyarınca, “lehdar sözleşmede yeterli açıklıkla belirlenebilmelidir 

fakat, sözleşmenin yapıldığı sırada mevcut bulunması zorunlu değildir”409.  

M. 5.2.3 uyarınca, “sözleşmede lehdara tanınan hak, onun sorumluluğunu 

hariç tutan veya sınırlayan bir hüküm de olabilir”. Bir konişmentoda kaptanın ve 

mürettebatın sorumluluğunu kaldıran hükümler buna örnek olarak verilebilir410. 

M. 5.2.4 uyarınca, “taahhüt eden, kendisine taahhütte bulunulana karşı ileri 

sürebileceği tüm savunma vasıtalarını lehdara karşı ileri sürebilir”411.  

M. 5.2.5 uyarınca, “taraflar, sözleşme ile lehdara tanıdıkları hakları lehdarın 

onları kabul etmesine veya onlara dayanarak makul bir işlemde bulunmasına kadar 

değiştirebilir veya geri alabilirler”. Taraflarca bu hükmün aksinin kararlaştırılması ve 

üçüncü kişinin haklarına etki etme hakkının her zaman ellerinde tutulması veya 

sadece taraflardan birine tanınması mümkündür412. 

M. 5.2.6 uyarınca, “lehdar, kendisine tanınan bir haktan feragat edebilir”.   

                                                 
409 Türk hukukunda da lehdarın kendisine taahhüt edilen edimin ifa edileceği sırada objektif olarak 
belirlenebilir olması yeterlidir (EREN, s. 1096). 
410 M. 5.2.3 Açıklamalar. 
411 Türk hukukunda da taahhüt edenin, kendisine taahhütte bulunulana karşı ileri sürebileceği bütün 
defi ve itirazları (ehliyetsizlik, muvazaa, hata, hile, ikrah, ödemezlik defi vs.) lehdara karşı da ileri 
sürebileceği kabul edilmiştir (EREN, s. 1104; REİSOĞLU, s. 349). BK m. 120 (BK Tasarı m. 140) 
uyarınca, taahhüt edenin lehdara karşı olan borcu, kendisine taahhütte bulunulanın taahhüt edene olan 
borcu ile takas edilemez.  
412 M. 5.2.5 Açıklamalar. Türk hukukunda kural, eksik üçüncü kişi yararına sözleşmedir. Buna göre, 
aksi taraflarca kararlaştırılmadıkça ya da örf adet kurallarından anlaşılmadıkça, lehdar taahhüt 
edenden edimin ifasını talep edemez. Dolayısıyla, lehdar bir alacak hakkı elde etmez, sadece 
kendisine yapılan ifayı kabule yetkilidir. Eksik üçüncü kişi yararına sözleşmelerde, kendisine 
taahhütte bulunulan, alacak üzerinde her zaman tasarruf edebilir; taahhüt edeni borcundan kurtarabilir, 
taahhüt eden ile anlaşarak alacağın kapsam ve hükümlerini değiştirebilir. Ancak, taraflarca 
kararlaştırılması veya örf adet kuralları gereği lehdar şahsen borcun ifasını talep edebiliyorsa, tam 
üçüncü kişi yararına sözleşme söz konusu olur. Bu durumda, lehdar, borcun ifasını talep hakkını 
kullanmak istediğini taahhüt edene bildirirse, kendisine taahhütte bulunulan artık alacak üzerinde 
tasarruf edemez, taahhüt edeni ibra edemez (EREN, s. 1099, 1105; REİSOĞLU, s. 348). Unidroit 
Prensipleri’nde böyle bir ayrıma gidilmemiş; gerek lehdarın şahsen talepte bulunup bulunamayacağı; 
gerekse sözleşmenin taraflarının alacak üzerinde tasarrufta bulunup bulunamayacağı ve bunun 
sınırlarının taraflar arasındaki sözleşme ile belirleneceği kabul edilmiştir.  



 102

 

VI. İfa ve Öngörülmeyen Hal 

 
A. İfa 

 
1. İfa Zamanı 

 

M. 6.1.1 ifa zamanına ilişkindir. Buna göre, “borçlu; a) Sözleşme ile bir tarih 

tespit edilmiş veya sözleşmeye göre tespit edilebilir ise o tarihte; b) Sözleşme ile bir 

zaman dilimi tespit edilmiş veya sözleşmeye göre tespit edilebilir ise, hal ve 

şartlardan zaman seçiminin diğer tarafa ait olduğu anlaşılmadıkça, bu zaman dilimi 

süresince herhangi bir anda; c) Bunun yokluğunda, sözleşmenin yapılışından itibaren 

makul bir süre içinde, yükümlülüklerini yerine getirmek zorundadır”413.  

M. 6.1.2 uyarınca, yukarıda “m. 6.1.1.b ve 6.1.1.c’de anılan edimin 

sözleşmede belirlenen belirli bir zaman dilimi içinde ya da sözleşmede 

belirlenmeyen makul bir süre içinde ifa edilmesi gereken hallerde, borçlu, mümkün 

olduğu ölçüde ve şartlardan doğan aksine belirleme yoksa, yükümlülüklerini bir 

defada yerine getirmek zorundadır”. Bu kural, doğası gereği tek seferde (bir malın 

teslimi) ya da uzun sürede (inşaat yapımı) ifa edilmesi gereken edimler bakımından 

uygulanmayacaktır. Ancak, belirli bir miktar malın teslimi gibi edimler bakımından, 

bunların, aksi sözleşmeden veya şartlardan anlaşılmadıkça, tek seferde ifa edilmesi 

gerektiğine ilişkindir. Örneğin, 100 ton kömürün Mart ayı içinde teslim edileceği 

kararlaştırılmışsa, kural olarak tüm kömürün aynı anda tek seferde teslim edilmesi 

gerekmektedir. Ancak, alıcının depolama kapasitesinin 100 ton kömürü aynı anda 

teslim almaya yetmemesi halinde, borçlunun birden çok defada teslimi tamamlaması 

halin icabı gereği olacaktır414.    

M. 6.1.4, ifaların sırasına ilişkindir. Buna göre, “taraflardan her birinin 

ifalarının eş zamanlı olarak yerine getirilebilmesinin mümkün olması ölçüsünde, 

taraflar ifalarını, hal ve şartlar aksini öngörmedikçe, bu şekilde yerine getirmekle 

mükelleftir. Sadece bir tarafın ediminin bir ifa süresini zorunlu kıldığı ölçüde, bu 

                                                 
413 BK m. 74 (BK Tasarı m. 89) uyarınca, borcun ifası taraflarca veya kanun ile bir süreye 
bağlanmamışsa veya işin niteliği bir süreyi gerektirmiyorsa, borcun ifası derhal istenebilir ve borç 
hemen ifa edilebilir.  
414 M. 6.1.2 Açıklamalar. 
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taraf, aksini gösteren hal ve şartlar olmadıkça edimini ilk önce yerine getirmek 

zorundadır”415. Edimini ilk önce yerine getirmek zorunda olan taraf bunu yerine 

getirmezse, diğer tarafa m. 7.1.3’te düzenlenen ödemezlik define başvurma hakkı 

doğacaktır416. Bu hükmün asıl amacı, taraflara ifa sırası ve zamanının sözleşmede 

belirlenmesinin önemini, aksi halde sorunlar doğacağını hatırlatmaktır417. 

Uygulamada, genellikle, taraflar ifa zamanını belirlerler.  

M. 6.1.5, vadesinden önce ifaya ilişkindir. M. 6.1.5.1’e göre, “alacaklı, erken 

ifada yasak hiçbir menfaati olmadıkça, vadesinden önceki ifayı reddedebilir”418. 

Vadesinden önce ifayı reddeden alacaklı, erken ifa nedeniyle ademi ifadan 

kaynaklanan haklarını kullanabilir. Ancak, alacaklının kısmi ifayı kabul etmemekte 

hiç bir haklı gerekçesi bulunmuyorsa, kısmi ifayı reddederek ademi ifayı ileri 

sürmesi iyi niyet prensibine aykırı olacağından kabul edilemez419. M. 6.1.5.2 

uyarınca, “bir tarafın vadesinden önceki bir ifayı kabulü, ilgili tarih diğer tarafın 

yükümlülüklerinin ifası hesaba katılmaksızın tespit edilmişse, kendi ifasını yerine 

getirmek zorunda olduğu tarihe hiç bir etki yapmaz”. Örneğin, satıcı malları 15 

Mayıs’ta teslim edeceğini bildirmiş, alıcı da teslim sırasında ödeme yapmayı kabul 

etmişse, iki ifa zamanı arasında bağlantı vardır. Bu durumda, alıcının malların 10 

Mayıs’ta teslimini kabul etmemekte haklı menfaati olabilir, zira, kendi edimini o 

tarihte yerine getiremeyecek olabilir420. M. 6.1.5.3’e göre, “vadesinden önce ifa 

nedeniyle alacaklının katlanmak zorunda kaldığı ilave masraflar, bu nedenle başkaca 

oluşan herhangi bir zararı talep hakkı da saklı kalmakla birlikte, borçlu tarafından 

karşılanır”. 

 

 

  

                                                 
415 Türk hukukunda da iki tarafa borç yükleyen bir sözleşmede, taraflar için önceden ifa yükümlülüğü 
mevcut değilse, her iki tarafın edimlerini aynı anda ifa etmeleri gerekir (EREN, s. 945; REİSOĞLU, 
s. 287; KILIÇOĞLU, s. 439). 
416 M. 6.1.4 Açıklamalar 3. 
417 M. 6.1.4 Açıklamalar. 
418 BK m. 80 (BK Tasarı m. 95) uyarınca, sözleşmenin hükmünden veya niteliğinden veya 
koşullarından tarafların aksini amaçladıkları anlaşılmadıkça, borçlu borcunu vadesinden önce ifa 
edebilir.  
419 M. 6.1.5 Açıklamalar 2.  
420 M. 6.1.5 Açıklamalar 3. 
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2. Kısmi İfa 

 

M. 6.1.3, alacaklının kısmi ifayı kabul etme zorunluluğu olmadığını 

açıklamaktadır. Buna göre, “alacaklı, vadesi gelince, işin geri kalan kısmının ifasının 

garantisi olup olmadığına bakmaksızın kısmi ifada haklı hiçbir menfaati olmadıkça, 

kısmi ifa teklifini reddedebilir. Kısmi ifadan dolayı alacaklının yaptığı ilave 

masraflar, bu nedenle başkaca oluşan herhangi bir zararı talep hakkı da saklı 

kalmakla birlikte, borçlu tarafından karşılanır”421. Bu hüküm, ifanın muaccel olduğu 

hallerde uygulama alanı bulacaktır ve ifanın gerek edimin tümüne gerek edimin bir 

kısmına ilişkin olduğu hallerde uygulanacaktır422. Örneğin, müteahhit, 1 Eylül’de 

tüm binayı hazır edeceğini taahhüt ettiği halde, sadece dört katı oturmaya hazır hale 

getirebilmiş, diğer altı katı bir ay sonra oturmaya hazır hale getireceğini 

bildirmekteyse; iş sahibinin dört katı da kabul etmeme ve ademi ifadan kaynaklanan 

haklarına başvurma hakkı doğacaktır423. Öte yandan, alacaklının kısmi ifayı kabul 

etmemekte hiç bir haklı gerekçesi bulunmuyorsa, kısmi ifayı reddederek ademi ifayı 

ileri sürmesi iyi niyet prensibine aykırı olacağından kabul edilemez424.   

    

3. İfa Yeri 

 

M. 6.1.6, ifa yerini belirlemektedir. Buna göre, “borcun ifa yeri sözleşme ile 

tespit edilmemiş veya sözleşmeye göre tayin edilemez ise; a) Bir miktar para borcu 

için alacaklının işyerinde; b) Diğer herhangi bir yükümlülük için borçlunun 

işyerinde, ifa edilir. Sözleşmenin yapılışından sonra işyerini değiştiren taraf, ifa 

yerinde değişiklik nedeniyle artan masraflara katlanır”425.  

 

                                                 
421 BK m. 68 (BK Tasarı m. 83) uyarınca, borcun miktarı belirli ve tamamı muaccel olduğu takdirde, 
alacaklı kısmi ifayı reddedebilir. Alacaklının kısmi ifayı kabul etmesi halinde katlandığı ilave 
masrafların borçlu tarafından karşılanacağına ilişkin bir kanuni bir düzenleme olmamakla birlikte, bu 
husus taraflarca kararlaştırılabilir.  
422 M. 6.1.3 Açıklamalar 1. 
423 M. 6.1.3 Açıklamalar 2. 
424 M. 6.1.3 Açıklamalar 3. 
425 BK m. 73 (BK Tasarı m. 88) uyarınca, borcun nerede ifa edileceğini taraflar açık veya zımni 
iradeleriyle serbestçe belirleyebilirler. Borcun nerede ifa edileceği taraflarca belirlenmemişse, para 
borçları alacaklının ifa zamanındaki ikametgahında, parça borçları sözleşmenin yapıldığı anda o şeyin 
bulunduğu yerde, bunların dışında kalan diğer tüm borçlar borcun doğumu anında borçlunun 
ikametgahında ifa edilir.   
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4. Para Borçlarının İfası 

 

M. 6.1.7, ödeme vasıtaları ve çek veya başka vasıtalarla ödemeye ilişkindir. 

Buna göre, “ödeme yerinde ticarette normal şartlarda kullanılan herhangi bir vasıta 

ile ödeme yapılabilir. Bununla beraber, ödeme yerinde mutad bir ödeme aracı olduğu 

için veya iradi olarak bir çeki, başka bir ödeme emrini veya ödeme taahhüdünü kabul 

eden alacaklı, ancak bu araçlarla ödemenin yapılması şartı ile bunu kabul etmiş 

sayılır”426.  

M. 6.1.8, uygulamada çok sık karşılaşılan para transferi ile ödemeye 

ilişkindir. Buna göre, “alacaklı özel bir hesap numarası belirtmedikçe, alacaklının bir 

hesabının bulunduğunu bildirdiği finansman kuruluşlarından herhangi birine transfer 

ile ödeme yapılabilir. Transferle ödeme halinde, finansman kurumuna transferin 

yapılmış olduğu tarihte borçlu borcundan kurtulur”.  

M. 6.1.9, ödemenin yapılacağı para birimine ilişkin detaylı düzenlemeler 

getirmektedir. Buna göre genel kural, ödemenin ödeme yerinin para birimiyle 

yapılmasıdır. M. 6.1.9.1 uyarınca, “sözleşmede borç miktarı ödeme yerinin para 

biriminden başka bir para birimi ile ifade edilmiş olsa da, ödeme yerinin para birimi 

serbestçe değiştirilebilir olmadıkça ya da taraflar sadece borcun ifade edildiği para ile 

ödemenin yapılacağını kararlaştırmadıkça, borçlu, ödeme yerinin para birimi ile 

ödeme yaparak borcundan kurtulabilir”. M. 6.1.9.2 uyarınca, “taraflarca başka bir 

para birimi kararlaştırılmış olup da borçlu bu para birimiyle ödeme yapma 

imkansızlığı içindeyse, alacaklı borcun ödeme yerinin para birimiyle yapılmasını 

talep edebilir”. M. 6.1.9.3, ödeme yerinin para birimiyle yapılacak ödemenin vade 

günündeki döviz kuruna göre yapılacağını düzenlemiştir. M. 6.1.9.4’te de ödemenin 

vade gününde yapılmaması halinde, alacaklının vade günü ya da ödeme zamanındaki 

döviz kuru arasında seçim yapabileceği düzenlenmiştir427.     

                                                 
426 Türk hukukunda bu mesele açıkça düzenlenmemiştir. Ancak, ifa amacıyla yapılan edim kabul 
edilmektedir. Burada, borçlu, ifa amacıyla borçlanılan edimden başka bir edimi yerine getirmekte 
alacaklı da bunu kabul etmekte; paraya çevirmek suretiyle elde ettiği parayı borçlanılan edime mahsup 
etmektedir. Borçlunun borçlandığı para borcu yerine alacaklıya çek vermesi de bu kapsamdadır. 
Burada, borç, ifa amacıyla yapılan edimin yerine getirildiği anda değil, bu edimin paraya çevrilip bu 
suretle alacaklının tatmin edildiği ölçüde sona ermektedir (EREN, s. 879). Bu açıklamalar ışığında, 
çek dışındaki diğer ödeme vasıtalarının da Türk hukukunda ifa amacıyla yapılan edim sayılmasına bir 
engel yoktur. 
427 BK m. 83 (BK Tasarı m. 98) uyarınca, konusu para olan borç memleket parasıyla ödenir. 
Sözleşme, ödeme yerinde yasal rayici olmayan bir yabancı para üzerinden yapılmış ise, sözleşmenin 
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M. 6.1.10 uyarınca, “bir miktar para borcunun para birimi belirtilmemiş ise, 

ödeme, ödeme yerinin para birimi ile yapılır”. Sözleşme bedelinin “yaygın bedel” 

(current price) olarak kararlaştırıldığı, sözleşme bedelini belirlemenin üçüncü bir 

kişiye bırakıldığı ya da yapılan masrafların diğer tarafa ödeneceği hükmü uyarınca 

ödemenin yapılacağı hallerde bu hükme başvurma gereği doğabilecektir428. Zararın 

hangi para birimine göre hesaplanacağı m. 7.4.12’de ayrıca düzenlenmiştir.    

M. 6.1.11 uyarınca, “tarafların her biri kendi yükümlülüklerinin yerine 

getirilmesinden doğan masraflara katlanır”.  

M. 6.1.12 borçlunun, aynı alacaklıya karşı birden fazla para borcundan 

sorumlu olması durumuna ilişkindir. Buna göre, bu durumdaki “borçlu, ödeme 

anında, ödemenin hangi borca mahsup edilmesini istediğini belirtebilir. Ancak, önce 

masraflar, sonra vadesi gelen faizler ve nihayet ana para mahsup edilir. Borçlu 

tarafından belirtilmemiş ise, alacaklı da ödemeden sonra makul bir süre içinde 

ödemenin hangi borca mahsup edildiğini bildirebilir. Bunun için alacaklının mahsup 

ettiği borcun muaccel olması ve ihtilaflı olmaması gerekmektedir. Her iki taraf da bir 

belirlemede bulunmazsa, aşağıda belirtilen kriterler dikkate alınır: a) Vadesi gelen bir 

borç veya vadesi ilk gelecek borç; b) Alacaklı için en zayıf garantili borç; c) Borçlu 

için en ağır olan borç; d) Doğmuş en eski borç. Bu kriterlerden hiçbiri uygulanamaz 

ise, mahsup, orantılı olarak tüm borçlar için yapılır”. Görüldüğü üzere, bu hükümle, 

masraf ve faizlerin ana paradan önce ödenmesi gereği garanti edilmektedir429.  

M. 6.1.13 uyarınca, “m. 6.1.12’deki ödeme mahsubuna ilişkin kriterler, 

parasal olmayan borçlar bakımından da gerekli uyarlamalarla uygulanacaktır”.  

 

5. Kamusal İzinler 

 

Unidroit Prensipleri m. 6.1.14-6.1.17 kamusal izinlere ilişkindir. Bu 

hükümler, bir devlet kanununun sözleşmenin geçerliliği veya ifasının kamu 

müsaadesi gerektirmesi haline ilişkindir. M. 6.1.14 izin prosedürüne hangi tarafın 

                                                                                                                                          
harfiyen icrası “aynen ödemek” kelimeleri veya buna denk başka deyimler ile şart edilmiş olmadıkça, 
borç vade gününün rayici üzerinden memleket parasıyla ödenebilir. Yabancı para borcunun vadesinde 
ödenmemesi halinde, alacaklı, bu borcun vade veya fiili ödeme günündeki rayice göre Türk parası ile 
ödenmesini isteyebilir.  
428 M. 6.1.10 Açıklamalar. 
429 M. 6.1.12 Açıklamalar. 



 107

başvuracağını; m. 6.1.15 izin için müracaat usulünü, m. 6.1.16 açıkça kabul ya da 

reddedilmeyen izni, m. 6.1.17 kamusal iznin reddedilmesini düzenlemiştir. Bu 

hükümler, uluslararası sözleşmelere özgü hükümlerdir; ulusal hukuklarda kamusal 

izinlerin riski açıkça düzenlenmemiştir430.   

M. 6.1.14 uyarınca, “aksine hüküm veya şartlar olmadıkça sözleşmenin 

geçerliliği veya ifası için kamu izni alınması bir devlet kanunu ile zorunlu 

olduğunda, bu iznin alınması için gerekli tedbirleri almak, a) sadece taraflardan 

birinin ilgili devlette işyeri varsa, bu tarafa; b) Diğer hallerde, borcun ifası için izin 

almak zorunda olan tarafa düşer”. Bu ikinci halde, tarafların her ikisinin de işyeri izin 

gerektiren ülkededir veya değildir431. Taraflardan sadece birinin bulunduğu ülke 

hukuku uyarınca izin almak gereken hallerde bu tarafın izin alma gerekliliğini de 

diğer tarafa sözleşme görüşmeleri esnasında bildirmesi gerekmektedir432. Öte 

yandan, m. 5.1.3’te düzenlenen ifa konusunda işbirliği etme prensibi uyarınca, kamu 

iznini almakla yükümlü olan tarafa, bu iznin alınması için gerekli bilgileri vermek 

gibi hususlarda diğer tarafın yardımcı olması gerekmektedir433.    

M. 6.1.15 uyarınca, “iznin elde edilmesi için gerekli tedbirleri almak zorunda 

olan taraf, bunları gecikmeksizin yerine getirmeli ve masraflara katlanmalıdır; 

gerektiğinde istenen iznin alınması veya reddi hususunda diğer tarafı gecikmeksizin 

bilgilendirmelidir”. Gerekli iznin elde edilmesi için alınacak tedbirler kapsamına, 

izin talebi reddedildiği hallerde, bu red işlemine karşı gidilebilecek hukuki yollara 

başvurmak da dahildir434. Öte yandan, kanımızca, red işlemine karşı gidilecek yol 

uzun bir süre alacaksa, örneğin idari bir işleme karşı iptal davası açılması gibi, diğer 

taraf uzun sürecek bir davanın sonuçlanmasını beklemeyecektir; bu durumda diğer 

tarafla görüşmeden gerekli davayı açmayan tarafın sorumlu olduğu ileri sürülemez.  

M. 6.1.16 uyarınca, “izni almakla yükümlü tarafça tüm tedbirlerin alınmasına 

rağmen, tespit edilen sürede veya böyle bir süre yoksa sözleşmenin yapılmasından 

itibaren geçen makul bir sürede izin ne verilir ne de reddedilirse, taraflardan biri 

sözleşmeye son verebilir. İzin sözleşmenin sadece bazı hükümlerine ilişkin olur ve 

hal ve şartlara göre sözleşmenin diğer maddelerinin redde rağmen muhafaza edilmesi 

                                                 
430 BASEDOW, Germany, s. 130. 
431 M. 6.1.14 Açıklamalar 3b. 
432 PERILLO, Black Letter Text, s. 299. 
433 M. 6.1.14 Açıklamalar 3a. 
434 PERILLO, Black Letter Text, s. 299. 
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makul görülürse taraflar sözleşmeye son veremezler”. Sözleşme sona erdirilirse, bu 

süreye kadar yapılan masraflara, izni elde etmekle yükümlü olan taraf 

katlanmalıdır435. 

M. 6.1.17.1 sözleşmenin geçerliliğini etkileyen bir iznin reddine ilişkindir. Bu 

durum, sözleşmenin iptal edilmesi sonucunu doğurur. “Red, sözleşmenin sadece bazı 

maddelerini geçersiz kılarsa iptal kısmi olur ve hal ve şartlara göre sözleşmenin diğer 

maddelerini muhafaza etmek makul görünebilir”. M. 6.1.17.2 iznin reddinin 

sözleşmenin ifasını tamamen veya kısmen imkansız kılmasına ilişkindir. Bu halde 

ademi ifa kuralları uygulanır. 

Raeschke-Kessler, altyapı inşaat sözleşmelerinde, bir devlet teşekkülü 

tarafından verilen banka teminat mektubunun geçerli olması için devlet izninin 

gerekmesini örnek olarak göstermiş; m. 6.1.17.1 uyarınca gerekli izin alınmazsa 

banka teminat mektubunun geçersiz olacağını ve karşı tarafın devlete karşı 

korumasız kalacağı sonucunun doğacağını belirtmiştir436. Kanımızca, izin gerektiren 

banka teminat mektubunun geçersiz olması ifaya yönelik bir imkansızlık 

oluşturmakta olduğundan, inşaat firması tamamen korumasız kalmaz; m. 6.1.17.2 

uyarınca ademi ifaya yönelik kurallara dayanabilir.    

 

B. Öngörülmeyen Hal (Hardship) 

 

Öngörülmeyen hal uygulamada sıkça rastlanan bir problemdir; bu nedenle bu 

konunun Prensipler’de açıkça düzenlenmesi özel hukukun uyumlaştırılması 

bakımından önemli bir adımdır437.  

M. 6.2.1, öncelikle sözleşmeye uyma zorunluluğunu (pacta sund servanda) 

düzenlemiş; öngörülmeyen halin de bu prensibin bir istisnası olduğunu belirtmiştir. 

                                                 
435 M. 6.1.16 Açıklamalar 2. 
436 RAESCHKE-KESSLER, s. 102. 
437 HARTKAMP, Arthur: “The Unidroit Principles for International Commercial Contracts and the 
Principles of European Contract Law”, European Review of Private Law, V. 2, 1994, (Principles), s. 
348. Müşterek hukukta öngörülmeyen hale ilişkin düzenlemeler yer almamaktadır (PERILLO, 
Joseph M.: “Hardship and Its Impact on Contractual Obligations: A Comparative Analysis”, Saggi, 
Conferenze e Seminari 22, Roma 1996, (Hardship), s. 12; FURMSTON, English View, s. 424). Öte 
yandan, öngörülmeyen hali düzenleyen ulusal hukuklar da mevcuttur. İtalyan, Hollanda, Yunan, 
Portekiz, Danimarka ve Rus hukuku bunlardandır (DOUDKO, Alexei G.: “Hardship in Contract: The 
Approach of the Unidroit Principles and Legal Developments in Russia”, Uniform Law Review, 
2000-3, s. 483; KESSEDJIAN, “Competing Approaches to Force Majeure and Hardship”, 
International Review of Law and Economics, September 2005, s. 428).  
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Bir başka anlatımla, öngörülmeyen hale ilişkin düzenlemelerle, istisnai hallerde 

sözleşmenin değişen şartlara uyarlanmasını kabul etmek ahde vefa prensibini 

zayıflatmak anlamına gelmemektedir438. 

M. 6.2.2 öngörülmeyen hali tanımlamaktadır. Buna göre, “edimlerin 

dengesini temelinden değiştiren olayların meydana gelmesi halinde öngörülmeyen 

hal vardır; ya borçların ifasının maliyeti artmıştır ya da karşı edimin değeri 

azalmıştır”. Malların üretilmesinde ya da hizmetin sağlanmasında gerekli olan 

hammaddenin fiyatının aşırı derecede artması ya da üretim maliyetini çok 

etkileyecek derecede güvenlik standartlarının yükseltilmesi sözleşmesel edimler 

arasındaki dengenin bozulmasına örnek olarak gösterilebilir439. Karşı edimin 

değerinin azalmasına örnek olarak pazar şartlarının aşırı derecede değişmesi, yüksek 

enflasyon veya ithalat ambargolarının sözleşmeyi anlamsız hale getirmesi 

verilebilir440. İlgili değişikliğin “temel/esaslı” olup olmadığına her somut olayın 

şartlarına göre hakem ya da hakim karar verecektir441. Belirtmek gerekir ki, taraflarca 

açıkça kararlaştırılmamışsa, hakemler genellikle enflasyon ve kur farklılıklarını 

öngörülmeyen hal olarak kabul etmemektedirler442. Aynı hüküm öngörülmeyen halin 

şartlarını şöyle sıralamıştır: “a) Bu olaylar, sözleşmenin yapılışından sonra meydana 

gelmiş veya zarara uğrayan tarafça o zaman anlaşılmıştır; b) Mağdur olan taraf 

sözleşmenin yapılması esnasında böyle olayları makul olarak dikkate alamamıştır; c) 

Bu olaylar mağdur tarafın kontrolü dışında oluşmuş; ve d) Bu olayların riskini 

mağdur olan taraf üstlenmemiştir”443. 

Öngörülememe m. 6.2.2’nin şartlarındandır. Öngörülememe çok dar 

anlaşılmamalı; öngörülmeyen halin olma ihtimalinin makul taraflarca çok düşük 

                                                 
438 DOUDKO, s. 493; KESSEDJIAN, s. 422. Türk hukukunda da ahde vefa ilkesi geçerli olmakla 
birlikte, isitisnai hallerde sözleşmenin değişen şartlara uyarlanması kabul edilmektedir (EREN, s. 
437; KILIÇOĞLU, s. 180). 
439 M. 6.2.2 Açıklamalar 2a. 
440 M. 6.2.2 Açıklamalar 2b. 
441 VAN HOUTTE, Principles, s. 15. 
442 VAN HOUTTE, Principles, s. 15. İtalyan mahkemeleri enflasyon ve hammadde fiyatlarında aşırı 
artışları öngörülemeyen hal olarak kabul etmektedirler (PERILLO, Hardship, s. 14). 
443 Türk hukukunda sözleşmenin uyarlanması koşulları olarak, sözleşmenin kurulmasından sonra 
tarafların önceden tahmin etmesi, öngörmesi ve gözönünde tutması mümkün olmayan olağanüstü 
olayların meydana gelmesi, ortaya çıkan yeni koşulların edimin ifasını güçleştirmiş olması ve 
borçlunun bunda kusurunun bulunmaması kabul edilmiştir (EREN, s. 441; KILIÇOĞLU, s. 183-
184). 
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görülmesinin haklı olması yeterli olmalıdır444. Prensipler’de verilen iki örnek 

şunlardır. Taraflar, petrol satımı konusunda beş yıllık bir sözleşme yaparlar. Ancak, 

taraflardan X devletinin bulunduğu bölgede ciddi politik sorunlar vardır. İki yıl 

sonra, komşu ülkelerde savaş çıkması ve petrol fiyatlarının aşırı yükselmesi 

durumunda, diğer taraf öngörülmeyen hal hükümlerinden yararlanamaz. İkinci 

örnekte, taraflar aralarındaki satım sözleşmesini X devletinin para birimi üzerinden 

yaparlar. X devletinin parası yavaş yavaş değer kaybetmektedir. Sözleşmenin 

yapılmasını takip eden ay, X devletinin para birimi %80 değer kaybeder. Burada 

öngörülmeyen hal söz konusu olacaktır445.  

Öngörülmeyen halin tarafın kontrolü dışında oluşması gerekmektedir. 

Örneğin, bir tacir elinde olmayan malların satımı için bir sözleşme akdettikten sonra 

üretici ile derhal anlaşma yapmayarak, üreticinin fiyatı düşürmesini beklemiş; fakat 

bu arada pazar şartları değiştiğinden üretici fiyat yükseltmiştir. Tacir, satım 

sözleşmesi dolayısıyla zarar edecek duruma düşse dahi, burada derhal malları temin 

etmek kendi kontrolü dahilinde olduğundan öngörülmeyen hal hükümlerinden 

yararlanamaz446. 

Riskin mağdur tarafça üstlenilmesi, uyarlama hükümlerinin sözleşmede yer 

aldığı hallerde söz konusu olmaktadır. Dolayısıyla, sözleşmenin kendisi uyarlama 

hükümleri içeriyorsa (örneğin, bazı durumların oluşması üzerine fiyat 

değişikliklerinin öngörülmesi) sözleşmenin değişen şartlara uyarlanması için 

görüşme talep edilemeyecektir447. Örneğin, kira bedellerinin belirli dönemlerde 

artırılmasına ilişkin maddeler öngörülmeyen hale başvuru olanağını kaldırmaktadır. 

Ancak, şartların olağanüstü şekilde değişmesi ve sözleşmesel uyarlama hükümlerinin 

mağdur tarafı korumada etkisiz kalması durumunda öngörülmeyen hale başvurmak 

mümkün olabilir448. 

M. 6.2.3 öngörülmeyen halin sonuçlarını düzenlemektedir. M. 6.2.3.1 

uyarınca, “mağdur taraf geciktirmeden ve gerekçeli olarak müzakerelerin yeniden 
                                                 
444 PERILLO, Joseph M.: “Force Majeure and Hardship under the Unidroit Principles of 
International Commercial Contracts”, Tulane Journal of International and Comparative Law, V. 5, 
1997, (Force Majeure and Hardship), s. 23.  
445 M. 6.2.2 Açıklamalar 3b; PERILLO, Force Majeure and Hardship, s. 23-24. 
446 PERILLO, Force Majeure and Hardship, s. 24. Rusya Federasyonu Yüksek Tahkim 
Mahkemesi’nin 15.06.1999 tarihli kararına göre, bir banka kendi riskli kredi işlemleri sonucunda iflas 
etmişse, iflas haline öngörülmeyen hal olarak dayanamaz (DOUDKO, s. 497). 
447 M. 6.2.3 Açıklamalar 1. 
448 DOUDKO, s. 500. 
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açılmasını isteyebilir”449. M. 6.2.3.2 uyarınca, “öngörülmeyen hal nedeniyle 

müzakerelerin yeniden açılması talebi, tek başına mağdur tarafa yükümlülüklerinin 

ifasını askıya alma hakkı vermez”. M. 6.2.3.3 ile makul bir süre içinde taraflar 

arasında mutabakat sağlanamaması halinde taraflara mahkemeye müracaat etme 

imkanı verilmiştir. Bir başka deyişle, taraflar doğrudan mahkemeye başvuramazlar; 

öngörülmeyen halin sonuçlarını öncelikle kendi aralarında düzenlemeye gayret 

göstermeleri beklenmektedir450. M. 6.2.3.4 ile mahkemeye sözleşmeye son verme ya 

da sözleşmeyi uyarlama yetkisi verilmiştir. Bu hükmün aksinin taraflarca 

kararlaştırılması her zaman mümkündür451. Mahkemenin, sözleşmenin 

uyarlanmasına gerek olmadığına; eski sözleşmenin aynen korunmasına karar vermesi 

de mümkündür452. Kessedjian, bazı ülkelerde hakimlerin uluslararası bir sözleşmeyi 

etkileyen ekonomik şartlara hakim olup bu sözleşmeleri uyarlama yetisine sahip 

olmadıklarını belirterek, hakimlere uyarlama yetkisi verilmesini eleştirmiştir453. 

Hakimlerin, kendi usul hukuklarına uygun olmak kaydıyla, karmaşık ekonomik 

ilişkiler ve edimler söz konusu olduğunda bilirkişiye başvurması bir çözüm olabilir. 

Tarafların aralarında bir tahkim sözleşmesi mevcutsa, sözleşmenin uyarlanması ya da 

sona ermesi için hakeme de başvurabilirler454. 

Öngörülmeyen halin, force majeure’den bir farkı ilkinde ifanın son derece 

güç hale gelmesi; ikincisinde ise ifanın, geçici olarak da olsa, imkansız hale 

gelmesidir455. Buna rağmen, Açıklamalar’da, bazı hallerde, somut durumun bir 

tarafın hem öngörülmeyen hali hem de force majeure’ü ileri sürmesine imkan 

verebileceği belirtilmiştir. Böyle bir durumda taraf bu iki savunma imkanı arasında 

                                                 
449 Müzakerelerin iyi niyetle yürütülmesi gerekmektedir. Karşı tarafın açıklamalarını ve taleplerini 
dinlemeden, bazı özverilerde bulunmaya açık olmadan sadece müzakerelere katılmak yeterli değildir. 
Bu durumda, Doudko’ya göre, mağdur tarafın m. 2.15 uyarınca diğer tarafın sorumluluğunu ileri 
sürmesi de mümkündür (DOUDKO, s. 502). Kanımızca, m. 2.15’in bu şekilde genişletilmesi 
mümkün olmamalıdır; mağdur tarafın zaten mahkemeye başvurarak sözleşmenin uyarlanmasına karşı 
tarafı zorlama hakkı her zaman vardır. 
450 JENKINS, Sarah Howard: “Exemption for Nonperformance: UCC, CISG, Unidroit Principles – A 
Comparative Assessment”, Tulane Law Review, V. 72, 1998, s. 2029. 
451 FONTAINE, Current Contract Practice, s. 97. 
452 JENKINS, s. 2029; PERILLO, Force Majeure and Hardship, s. 26. Türk hukukunda da hakim, 
sözleşmenin aynen muhafazasına karar verebileceği gibi, tarafların taleplerine bağlı olarak 
sözleşmenin değişen şartlara uyarlanmasına ya da sözleşmenin vaktinden önce feshine karar verebilir 
(EREN, s. 441).  
453 KESSEDJIAN, s. 423. 
454 VAN HOUTTE, Principles, s. 17; KESSEDJIAN, s. 423. 
455 MASKOW, Dietrich: “Hardship and Force Majeure”, American Journal of Comparative Law, V. 
40, 1992, s. 664. 
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seçim yapma hakkına sahiptir. Taraf, eğer sözleşmenin gözden geçirilip değişen 

şartlara uyarlanmasını istiyorsa öngörülemeyen hal hükümlerine; ademi ifasına 

mazeret göstermek ve sözleşmenin sona ermesini istiyorsa force majeure 

hükümlerine dayanacaktır456. Öngörülemeyen halin, aşağıda açıklanan force 

majeureden bir diğer farkı sonucuna ilişkindir. Zira, öngörülemeyen hal söz konusu 

olduğunda, ilgili taraf sözleşmenin yeniden müzakere edilerek değişen şartlara 

uyarlanmasını talep edebilecekken; force majeure söz konusu ise sözleşme 

feshedilebilir457.  

   

VII. Ademi İfa 

 
A. Ademi İfa Kavramı 

 

M. 7.1.1 ile ademi ifa ayıplı ve gecikmeli ifayı da kapsayacak şekilde geniş 

olarak tanımlanmıştır. Buna göre, “ademi ifadan, ayıplı veya gecikmeli ifa dahil458, 

taraflardan birinin, sözleşmeden doğan yükümlülüklerinin herhangi birinde mevcut 

olan noksanlık anlaşılır”459.  

Unidroit Prensipleri’nde ademi ifanın meydana gelmesi ve bu nedenle 

sorumluluğun doğması için kusurdan bahsedilmemiştir. Bir başka deyişle, kabul 

edilebilir olup olmadığı (excused or non-excused) ayrımı yapılmaksızın ademi ifa 

düzenlenmiş; kabul edilemeyen ademi ifa için ayrı hükümler getirilmiştir460. Ancak, 

doktrinde Unidroit Prensipleri bakımından kusurun rolü olduğu savunulmuştur. Buna 

göre, ademi ifanın ortaya çıkması ve kanıtlanmasında, yukarıda açıklanan m. 

5.1.4’teki özel bir sonuç borcu – en iyi gayret etme borcu arasındaki ayrım önem 
                                                 
456 M. 6.2.2 Açıklamalar 6. 
457 WERRO/BELSER, s. 375. 
458 Fransız hukukunda ve Kara-Avrupası hukukuna dahil ulusal hukukların çoğunda ayıplı ifa ve 
gecikmeli ifanın sonuçları ayrı ayrı düzenlenmiştir (PERILLO, Black Letter Text, s. 302).  
459 Türk hukukunda geniş anlamıyla ademi ifa üç ayrı şekilde ortaya çıkabilir: a) Borcun hiç ifa 
edilmemesi (kusurlu imkansızlık); b) Borcun gereği gibi ifa edilmemesi; c) Borcun zamanında ifa 
edilmemesi (borçlunun temerrüdü). BK m. 96-100 (BK Tasarı m. 111-115) ademi ifa halinde 
uygulanacak kuralları; BK m. 101-108 (BK Tasarı m. 116-125) borçlunun temerrüdü halinde 
uygulanacak özel kuralları içermektedir (EREN, s. 994; REİSOĞLU, s. 299; KILIÇOĞLU, s. 469).   
460 M. 7.1.1 Açıklamalar. İngiliz hukukunda imkansızlık (frustration) halinde sözleşme kendiliğinden 
sona erecek; kusurlu ademi ifa (breach of contract) halinde ise ilgili tarafın sözleşmeyi feshetme hakkı 
doğacaktır (FURMSTON, English View, s. 422; FURMSTON, Michael: “United Kingdom”, A New 
Approach to International Commercial Contracts The Unidroit Principles of International Commercial 
Contracts, XVth International Congress of Comparative Law, Edited by Michael Joachim Bonell, 
Kluwer Law International, 1999, (United Kingdom), s. 383).  
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taşımaktadır. Zira, özel bir sonucun yüklenilmesi halinde, bu sonucun yerine 

getirilmediğinin kanıtlanması ademi ifanın varlığı için yeterli olacaktır. Örneğin, bir 

satım sözleşmesinde malların teslim edilmemesi halinde ademi ifa oluşacak ve satıcı, 

kendi elinde olmayan sebeplerle teslim borcunu yerine getiremediğini 

kanıtlamadıkça sorumlu olacaktır. Bir başka deyişle, alacaklı, borçlunun kusurunu 

kanıtlamak zorunda değildir. En iyi gayret etme borcunda ise, beklenen sonucun elde 

edilmediğinin kanıtlanması ademi ifanın varlığı için yeterli olmayacaktır. Borçlunun 

aynı nitelikteki makul bir kişinin kendi edimini yerine getirmesi için gerekli tedbiri 

almadığı ve özeni göstermediğinin de kanıtlanması gerekmektedir. Bir başka deyişle, 

burada borçlunun kusurunun da alacaklı tarafından kanıtlanması gerekecektir. 

Dolayısıyla, Unidroit Prensipleri anlamında ademi ifanın oluşması ve tarafın bundan 

sorumlu olması için kusurun aranmadığı sonucu (strict liability) sadece özel bir 

sonuç borcunun yüklenildiği haller için doğrudur461. Ayrıca, ademi ifaya sebep olan 

engelin sözleşme yapıldığı anda mevcut olması ya da sonradan ortaya çıkması da 

Prensipler bakımından önemli değildir462.  

Aşağıda açıklanan m. 7.1.2’de düzenlenen alacaklının kusuru ile m. 7.1.7’de 

düzenlenen force majeure borçlunun ademi ifadan sorumlu olmasının istisnalarını 

oluşturmaktadır463. Aynı sonuca Türk ve İsviçre hukuku bakımından da varmak 

mümkündür. Dolayısıyla, düzenleme ve ifade şekilleri farklı olsa da Unidroit 

Prensipleri bakımından sonuç farklı olmayacaktır464.  

M. 7.1.2, ademi ifaya alacaklının fiil, ihmal veya riskini üstlendiği bir olayın 

sebep olması halinde, alacaklının borçluya ademi ifa nedeniyle yönelemeyeceğini 

düzenlemektedir. Unidroit Prensipleri, alacaklının kusurunun derecesine 

değinmemiştir. Türk ve İsviçre hukukunda alacaklının kusuru derecesine göre ancak 

tazminat bedelinin azaltılması sonucunu doğurur465; ademi ifa sorumluluğunun 

doğmaması için alacaklının kusurunun illiyet bağını kesecek derecede olması 

gerekmektedir. Unidroit Prensipleri bakımından da her iki tarafın davranışları 

                                                 
461 FONTAINE, Marcel: “Content and Performance”, American Journal of Comparative Law, V. 40, 
1992, (Performance), s. 650; WERRO/BELSER, s. 368, 370. 
462 HARTKAMP, Principles, s. 350; HARTKAMP, CISG, s. 94. 
463 M. 7.1.1 Açıklamalar. 
464 WERRO/BELSER, s. 371. 
465 BK m. 44 (BK Tasarı m. 52) uyarınca, zarar gören tarafın fiili zararın oluşmasına ya da artmasına 
sebep olduysa, hakim tazminat miktarını azaltabilir ya da gerekiyorsa tazminata hükmetmeyebilir.  
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dikkate alınmalı ve alacaklının fiil veya ihmalinin ademi ifayı ne şekilde etkilediği 

değerlendirilmelidir466.  

 

1. Ödemezlik Defi 

 

M. 7.1.3, ödemezlik defini düzenlemektedir. Buna göre, “diğer tarafla aynı 

zamanda ifasını yerine getirmek zorunda olan taraf, diğer taraf ifa teklifini yapmadığı 

sürece kendi ifasını erteleyebilir. Kendi ifasını diğer tarafın ifasından sonra yerine 

getirmek durumunda olan taraf, diğer taraf ifasını yerine getirmediği sürece kendi 

ifasını erteleyebilir”467. Ödemezlik defini ileri süren tarafın amacı, kendi haklarını 

korumak ve diğer tarafı ifaya teşvik etmektir468. Bu hüküm, taraflardan birinin ifasını 

kısmen yerine getirmesi halinde diğer tarafın hakkını düzenlememiştir. Bu durumda 

da, iyi niyet kurallarına aykırı bir durum yaratmadıkça, diğer taraf kendi ifasını 

yerine getirmeyi erteleyebilir469. 

 

2. Düzeltme Talebi 

 

M. 7.1.4, ifa borçlusu tarafından ademi ifanın ve sonuçlarının düzeltilmesi 

talebini düzenlemektedir. Buna göre, “borçlu, masrafları kendine ait olmak üzere, 

ademi ifayı düzeltmek için gerekli tedbirleri alabilir, yeter ki a) Gecikmeksizin, 

tedbirin nasıl ve ne zaman ifa edileceğini bildirmiş olsun; b) Tedbir hal ve şartlara 

uygun olsun; c) Alacaklının tedbiri reddetmede hiçbir yasal menfaati olmasın; d) 

Tedbir gecikmeksizin alınmış olsun. Sözleşmenin feshinin bildirilmiş olması, 

düzeltme hakkına engel olmaz. Borçlunun edimlerini yerine getirmesi ile 

bağdaşmayan alacaklının hakları, düzeltme talebinin bildirilmesi ile öngörülen 

sürenin sona ermesine kadar askıya alınmış olurlar. Alacaklı, düzeltmenin yapılması 

süresinde yükümlülüklerini erteleyebilir. Düzeltmeye rağmen, alacaklı, meydana 

                                                 
466 PERILLO, Black Letter Text, s. 302; WERRO/BELSER, s. 372. 
467 BK m. 81 (BK Tasarı m. 96) uyarınca, karşılıklı borç yükleyen sözleşmelerde, borcun ifasını 
isteyen taraf kendi borcunu ifa etmiş veya ifasını önermiş olmalıdır. Aksi halde, diğer taraf ödemezlik 
definde bulunarak, mütemerrit duruma düşmeksizin, ifadan kaçınabilir (EREN, s. 946; REİSOĞLU, 
s. 288; KILIÇOĞLU, s. 441).  
468 NYER, Damien: “Withholding Performance for Breach in International Transactions: An Exercise 
in Equations, Proportions or Coercion?”, Pace International Law Review, Spring 2006, s. 72. 
469 M. 7.1.3 Açıklamalar. 
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gelen gecikme nedeniyle oluşan ve düzeltmeyle engellenemeyen diğer zararları için 

tazminat isteme hakkını muhafaza eder”. Görüldüğü üzere, burada sözleşmesel 

ediminin ifasını yerine getiremeyen tarafa bir imkan tanınmıştır. Düzeltme 

talebinden itibaren düzeltme süresinin sonuna veya düzeltmenin yerine 

getirilmeyeceğinin anlaşılmasına kadar, açıkça belirtildiği üzere diğer taraf 

sözleşmeyi feshedemeyeceği gibi; ikame sözleşmeler yapmak, zararlarının tazminini 

talep etmek gibi düzeltme talebiyle bağdaşmayacak diğer hareketlerde de 

bulunamayacaktır470. Diğer tarafın daha önce yaptığı fesih bildirimi de bu süre içinde 

etkisiz kalacak, sürenin dolması ya da düzeltmenin meydana gelmeyeceğinin 

anlaşılması üzerine kendiliğinden etkili olacaktır471. Düzeltmeye rağmen 

giderilemeyen zararların tazmin edileceğine yönelik düzenleme de m. 7.4.2’de yer 

alan tam tazminat prensibinin bir gereğidir472. Düzeltme talebini, hiçbir yasal 

menfaati olmadığı halde reddeden veya düzeltmenin yerine getirilmesi için gerekli 

olan işbirliğinde bulunmayan (örneğin borçlunun zararın derecesini anlamak için 

inceleme yapmasına izin vermeyen) alacaklı sözleşmeyi feshedemeyeceği gibi, 

ademi ifadan kaynaklanan zararlarını da talep edemeyecektir473.    

 

3. İfa İçin Ek Süre Verilmesi 

 

M. 7.1.5, alacaklının borçluya ifa için ilave süre vermesine ilişkindir. Bir çok 

halde, gecikmiş ifa, hiç ifa edilmemeden daha çok tercih edilecek olduğundan 

alacaklıya bu imkan tanınmıştır474. Buna göre, “ademi ifa halinde alacaklı, 

yükümlülüklerini yerine getirmesi için kendisine ilave bir süre verdiğini borçluya 

tebliğ edebilir. Bu süre içinde alacaklı karşı edimlerinin ifasını erteleyebilir ve doğan 

zararlarını talep edebilir fakat daha başka hiçbir yolu öne süremez. Borçlunun 

kendisine tanınan süre içinde yükümlülüklerini yerine getirmeyeceğini bildiren bir 

tebligat alacaklıya ulaştığı veya bu ilave süre sonunda ifa gereği gibi yerine 

getirilmediğinde, alacaklı, Prensipler’de öngörülen diğer tüm haklarını kullanabilir. 

Makul bir ilave süre veren alacaklı, ifadaki gecikme esaslı bir ademi ifa 

                                                 
470 M. 7.1.4 Açıklamalar 7. 
471 M. 7.1.4 Açıklamalar 8. 
472 M. 7.1.4 Açıklamalar 9. 
473 M. 7.1.4 Açıklamalar 10; PERILLO, Black Letter Text, s. 303. 
474 M. 7.1.5 Açıklamalar 1. 
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oluşturmuyorsa, bu sürenin sonunda sözleşmeye son verebilir. Verilen ilave süre 

makul değilse, borçluya makul bir süre tanınır. Alacaklı, ilave süre bildiriminde, aynı 

zamanda, verilen sürede ifa yerine getirilmezse sözleşmeye son verdiğini de 

bildirebilir. İfası yerine getirilmeyen edim, borçlunun akdi yükümlülüklerinin 

tamamına göre önemsiz ise, yukarıda sözleşmenin sona ermesine ilişkin hükümden 

yararlanamaz”. Burada, ilave sürenin sonunda alacaklının sözleşmeyi feshetme hakkı 

olup olmadığı, ilave süre verildiği anda gecikmiş ifanın esaslı bir ifaya ilişkin olup 

olmadığına göre belirlenecektir. Eğer ilave süre verildiğinde gecikmiş ifa esaslı ise, 

ilave sürenin sonunda alacaklının sözleşmeyi feshetme hakkı vardır. Ancak, ilave 

süre verildiği anda, gecikmiş ifa henüz esaslı değilse, ancak verilen ilave sürenin 

makul olması şartıyla alacaklı sözleşmeyi feshedebilecektir. Örneğin, taraflar 100 

kmlik bir otoyolun iki yıl içinde inşaası hususunda anlaşmışlardır. İki yıllık sürenin 

sonunda yolun 85 kmlik kısmı tamamlanmış, geri kalan kısım için de üç aylık bir ek 

süre gerekmektedir. İnşaat şirketine bir aylık bir süre tanınırsa, bu süre makul 

olmadığından, alacaklının sözleşmeyi feshetme ve zararlarını talep etme hakkı 

olmayacaktır475.    

 

4. Muafiyet Hükümlerinin Geçerliliği 

 

M. 7.1.6 muafiyet hükümlerinin geçerliliğine bir sınır getirmektedir. Buna 

göre, “bir taraf, ademi ifa sorumluluğunu sınırlayan veya hariç tutan veya diğer 

tarafın makul olarak beklediği ifadan esaslı olarak farklı bir ifaya izin veren bir 

hükmü, sözleşmenin amacı dikkate alındığında onu yapmak açıkça hakkaniyete 

uygun değilse ileri süremez”476. Bu anlamda muafiyet hükümleri, ademi ifa halinde 

tarafın sorumluluğunu kaldıran ya da sınırlayan her türlü hükümdür. Örneğin, tarafın 

sorumlu olduğu miktarı belirli bir miktar olarak kararlaştıran ya da bir üst limit, asıl 

                                                 
475 M. 7.1.5 Açıklamalar 2. 
476 BK m. 99 (BK Tasarı m. 114) uyarınca, borca aykırılıktan sorumsuzluk anlaşmasının geçerli 
olması için sorumsuzluk anlaşmasının borçlunun hile veya ağır kusuruna dayanan davranışlarına 
ilişkin olmamalıdır (BK Tasarı m. 114 sadece ağır kusurdan bahsetmekte ise de, hilenin de bir ağır 
kusur hali olduğunu kabul etmek gerekmektedir); sadece borçlunun hafif kusuruna dayanan 
davranışlarına ilişkin olabilir. Ayrıca, alacaklı sorumsuzluk anlaşması sırasında borçlunun hizmetinde 
bulunmamalı ya da borçlunun sorumluluğu hükümet tarafından verilen imtiyaza dayalı bir sanatın 
icrasına ilişkin olmamalıdır (BONELL, Unfairness, s. 82).  
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edimin belli bir oranı ya da yatırılan depozito miktarı ile sınırlayan hükümler 

muafiyet hükümleridir477.  

Kural olarak muafiyet hükümleri geçerli olmakla birlikte, bunlar açıkça 

hakkaniyete aykırı iseler dikkate alınmayacaklardır478. Kara Avrupası hukukunda 

ademi ifa sorumluluğundan muafiyet hükümlerinin uygulanmasının sınırı tarafın 

kasten ya da ağır ihmali sonucunda ademi ifaya yol açmasıdır. Müşterek hukukta ise 

tarafın iç dünyasına ilişkin bu kriterler değil; ademi ifanın sonuçlarının makul ve 

kabul edilebilir olmaması halinde muafiyet hükümlerinin uygulanmaması gerektiği 

kabul edilmektedir. Görüldüğü gibi, Unidroit Prensipleri de, muafiyet hükümlerine 

dayanılmasının hakkaniyete uygun olmaması halinde kabul edilemeyeceğini 

düzenleyerek müşterek hukuk sisteminin çözümünü benimsemiştir. Ancak, tarafın 

kastı ya da ağır ihmali neticesinde ifanın gerçekleşmemesi de Unidroit Prensipleri 

anlamında muafiyet hükümlerine dayanılmasını hakkaniyete aykırı kılacağından 

Kara Avrupası sistemi de dışlanmamıştır479. 

Muafiyet hükümlerine ilişkin bu düzenleme, politik bir tercihi yansıtan, güçlü 

tarafın zayıf tarafı sömürmesini engellemek amacıyla getirilen; bir başka deyişle 

sözleşme hükümlerini kontrol etme imkanı tanıyan bir hükümdür480. 

 

5. Force Majeure 

 

M. 7.1.7 force majeure’ü düzenlemektedir. M. 7.1.7.1 uyarınca, “ademi ifanın 

kendi kontrolü dışındaki bir engelden kaynaklandığını kanıtlayan ve sözleşmenin 

yapılışı esnasında dikkate alması, onu önceden bilmesi veya onun veya sonuçlarının 

üstesinden gelmesi kendisinden beklenemeyen borçlu, ademi ifanın sonuçlarından 

muaftır”481. Dolayısıyla, force majeure ifanın kesinlikle imkansız olduğu hallerde söz 

                                                 
477 M. 7.1.6 Açıklamalar 2. 
478 M. 7.1.6 Açıklamalar 3. 
479 BONELL, Unfairness, s. 82. 
480 ALPA, s. 188; FONTAINE, Current Contract Practice, s. 98. 
481 Unidroit Prensipleri, Kara Avrupası hukukunda kabul edilen force majeure kavramını, müşterek 
hukukta kabul edilen frustration kavramına tercih etmiştir. Force majeure halinde, bir taraf 
sözleşmesel edimini ifa etmemekte mazur görülüp ancak diğer tarafın talebiyle sözleşme sona 
erdirilebilirken, frustration halinde sözleşme tarafların iradesine bakılmaksızın kendiliğinden sona 
ermektedir (GOODE, English Contract Law, s. 244). Türk hukukunda ise mücbir sebep frustration 
kavramına uygun olarak düzenlenmiştir. BK m. 117 (BK Tasarı m. 135) uyarınca, borçlunun kusuru 
olmadan ortaya çıkan bir sebeple ifa imkansız hale gelirse borçlu borçtan kurtulur.   
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konusu olacaktır482. Tarafın mali olarak zor duruma düşmesi force majeure 

sayılamaz. Zira, şirketlerin mali durumları kendi kontrolleri dışında bir engel olarak 

kabul edilemez483. Günümüzde, savaş, devrim, ambargo, terörizm, hiper enflasyon, 

ekonomik buhran meydana gelmiş ve dünyanın değişik bölgelerinde meydana gelme 

ihtimali her zaman bulunan, öngörülebilir olaylardır. Ancak öngörülebilirlik bu kadar 

geniş anlaşılmamalıdır. Sözleşmenin yapılışı esnasında dikkate alınması ve önceden 

bilinmesi mümkün olmama (öngörülebilirlik) şartı, force majeure oluşturan engelin 

olma ihtimalinin makul taraflarca çok düşük görülerek bu engelin gerçekleşmesinin 

sonuçlarının düzenlenmesine gerek duyulmaması olarak açıklanabilir484. Devletlerin 

uyguladıkları ithalat ve ihracat yasakları ile çevre, sağlık ve güvenlik nedeniyle 

aldıkları önlemler force majeure oluşturabilir. Ancak, devlet ya da devlete bağlı 

kuruluşlar taraf oldukları sözleşmelerde kendilerinin aldıkları önlemler nedeniyle 

force majeure’den yararlanamamalıdırlar. Zira, force majeure oluşması için tarafın 

kusurunun bulunmaması gerektiği gibi, aksi kabul edildiği takdirde sözleşmenin 

gereğini yerine getirmek istemeyen devlet tarafına büyük bir avantaj sağlanmış 

olur485. Öte yandan, sözleşmeye taraf devletin aldığı önlemler sözleşmenin diğer 

tarafının sözleşmeyi ifa etmesini imkansız hale getirdiği takdirde, bu taraf force 

majeure’e dayanabilecek ve ademi ifa söz konusu olmayacaktır486. M. 7.1.7.2 

uyarınca, “engel geçici ise ademi ifadan muafiyet makul bir süre için etkili olur”. 

Engelin geçici mi kesin mi olduğuna somut olayın şartlarına göre hakim ya da hakem 

karar verecektir. Engel geçici de olsa kalıcı da olsa, bu, diğer tarafın sözleşmeyi 

feshetme hakkını etkilemez; ancak force majeure’den yararlanan taraf, diğer tarafın 

ademi ifadan kaynaklanan zararını tazmin etme yükünden kurtulur487. M. 7.1.7.3 

uyarınca, “borçlu, alacaklıya engelin varlığını ve ifaya ilişkin sonuçlarını 

bildirmelidir. Borçlunun engeli öğrendiği veya öğrenmesi gerektiği andan itibaren 

makul bir sürede bildirim muhataba ulaşmazsa, borçlu, bildirimin ulaşmamasından 

doğan zarar nedeniyle tazminatla sorumlu olur”. M. 7.1.7.4’e göre, “bu maddenin 
                                                 
482 PERILLO, Force Majeure and Hardship, s. 15. 
483 PERILLO, Force Majeure and Hardship, s. 16. 
484 PERILLO, Force Majeure and Hardship, s. 17. 
485 CRAWFORD, James/SINCLAIR, Anthony: “The Unidroit Principles and Their Application to 
State Contracts”, Unidroit Principles of International Commercial Contracts Reflections on Their Use 
in International Arbitration, Special Supplement – ICC International Court of Arbitration Bulletin, 
2002, s. 68-70. 
486 CRAWFORD/SINCLAIR, s. 74. 
487 PERILLO, Force Majeure and Hardship, s. 18. 
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hükümleri tarafların sözleşmeye son verme, yükümlülüklerinin ifasını askıya alma 

veya vadesi gelen bir meblağ için faiz talep etme haklarını kullanmasına engel teşkil 

etmez”. Bir başka anlatımla, karşı taraf force majeure oluşturan bir engel nedeniyle 

edimini ifa edemiyorsa, diğer taraf aynen ifayı ve ifanın gecikmesinden kaynaklanan 

zararlarını talep edemeyecektir. Ancak, sözleşmeyi feshetmesi veya feshetmeyerek 

kendi ediminin ifasını ertelemesi; bir para alacağı söz konusu ise faiz talep etmesi 

mümkündür.        

 

B. Ademi İfa Halinde Alacaklının İfaya Yönelik Talep Hakları 

 
1. Aynen İfa Talebi 

 

M. 7.2.1 para borcunun ifa edilmemesine ilişkindir. Buna göre, “borçlu 

tarafından para borcunun ödenmemesi durumunda, alacaklı onu ödemeye 

zorlayabilir”. Bir başka deyişle, para borcu söz konusu olduğunda, alacaklı borçludan 

aynen ifayı talep edecektir. 

M. 7.2.2 ise parasal olmayan borcun ifa edilmemesine ilişkindir. Buna göre, 

“paradan başka bir borcun, borçlusu tarafından yerine getirilmemesi halinde, alacaklı 

onu ifaya zorlayabilir”488. Alacaklının borçluyu aynen ifaya zorlamasının istisnaları 

olarak “a) ifanın fiilen veya kanunen imkansız olması; b) ifa veya varsa ifa yollarının 

makul olmayan gayret veya masrafları zorunlu kılması489; c) alacaklının makul 

olarak ifayı başka bir şekilde elde edebilmesi; d) ifanın tamamen şahsa bağlı bir 

nitelik göstermesi; veya e) ademi ifayı öğrendikten veya öğrenmesi gerektiği andan 

itibaren makul bir sürede alacaklının borçluyu ifaya zorlamaması” kabul edilmiştir. 

Dolayısıyla, Unidroit Prensipleri’nde aynen ifa prensibi, bazı istisnalarla, kabul 

                                                 
488 Türk hukukunda da borcun ifası mümkünse, alacaklı, ifadan kaçınan borçluya karşı açacağı bir 
dava ile borcun aynen ifasını talep edebilir (EREN, s. 987; REİSOĞLU, s. 301; KILIÇOĞLU, s. 
469).  
489 Lordlar Kamarası’nın Co-operative Insurance Society Limited v. Argyll Stores kararına konu 
uyuşmazlıkta taraflardan birinin diğerine ait alışveriş merkezinde bir dükkanı işletmesi için 35 
yıllığına kira sözleşmesi imzalanmış; ancak kiracı işlerinin kötü gitmesi nedeniyle bir süre sonra 
dükkanı kapatmak istemiştir. Bu durumda, kiracının aynen ifaya (işi devam ettirmeye) zorlanması 
hem onun açısından güçlük oluşturacak hem de taraflar arasında bir çok soruna neden olacaktır. Bu 
nedenle, kiracının mal sahibinin zararlarını ödeyerek sözleşmeyi feshetmesi daha doğru bir çözüm 
olarak mahkemece kabul edilmiştir (SCHWENZER, Ingeborg: “Specific Performance and Damages 
According to the 1994 Unidroit Principles of International Commercial Contracts”, European Journal 
of Law Reform, 1999, s. 297). 
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edilmiştir. Bu istisnalar söz konusu olmadıkça, alacaklının aynen ifayı talep etmesi 

halinde, mahkeme, aynen ifayı emretmelidir490. Aynen ifaya zorlanma ihtimalini göz 

önüne alan borçlu, kendisi için sözleşmeyi feshederek tazminat ödemenin daha karlı 

olduğu bazı durumlarda bu harekette bulunmaktan çekinecektir491. Aynen ifanın 

mahkemelerce emredilmesinin kabul edilmediği müşterek hukuk sisteminde, 

hakimlerin Unidroit Prensipleri’nin bu hükmünü uygulamakta çekimser olacağı 

doktrinde ifade edilmiştir. Öte yandan, hakem heyetleri bakımından böyle 

sınırlamalar yoktur492. Eklemek gerekir ki, istisnalar incelendiğinde bunların varlığı 

konusunda hakimin yetkisinin geniş olduğu görüldüğünden, Prensipler ile getirilen 

sistem müşterek hukuk ve Kara Avrupası hukukunu en uygun şekilde 

birleştirmektedir493. 

Burada, ifanın makul olmayan gayret ve masrafları zorunlu kılması halini, 

tüm olarak sözleşmenin sona ermesi sonucunu doğuran ve m. 6.2.3’te düzenlenen 

öngörülmeyen halden ayırt etmek gerekmektedir. Zira, öncelikle burada 

öngörülmeyen halde arandığı derecede yüksek bir edimler arası dengesizlik 

aranmamaktadır ve burada ifanın makul olmayan derecede zorlaşmasının sebebi 

borçlunun kontrolünde olmayan bir olay değildir. Borçlunun kusuru söz konusu 

olduğu için, sözleşmenin uyarlanması mümkün olmamakta, borçlunun alacaklının 

zararlarını ödeme yükümü doğmaktadır494.  

Alacaklının ifayı makul olarak başka bir şekilde elde edebilmesi belirli 

özelliklere sahip olmayan standart mal ve hizmetlerin borcun konusunu oluşturması 

halinde söz konusu olabilecektir. Bu durumda, alacaklı, borçludan aynen ifayı 

beklemekle zaman kaybetmek yerine ikame sözleşmeler yaparak ihtiyacını 

karşılamayı ve borçludan zararını talep etmeyi tercih edebilir495. Öte yandan, eğer 

alacaklı borçluya karşı kendi edimini ifa etmiş ise (mal veya hizmetin parasını 

ödemişse) bu durumda borçludan aynen ifayı talep edebilmelidir; aksi kendisi için 
                                                 
490 M. 7.2.2 Açıklamalar 1-2. Dolayısıyla, sayılan istisnalar söz konusu olmadığında hakim veya 
hakem, aynen ifayı emretmek konusunda inisiyatife sahip değildir (ZAHRAA, Mahdi/GHITH, 
Aburima Abdullah: “Specific Performance in the Light of the CISG, the Unidroit Principles and 
Libyan Law”, Uniform Law Review, 2002-3, s. 759).  
491 GOODE, English Contract Law, s. 241. 
492 PERILLO, Black Letter Text, s. 305; GOODE, English Contract Law, s. 241. 
493 ROSETT, Arthur: “Unidroit Principles and Harmonization of International Commercial Law: 
Focus on Chapter Seven”, Uniform Law Review, 1997-3, (Chapter Seven), s. 448; 
ZAHRAA/GHITH, s. 760. 
494 SCHWENZER, s. 296. 
495 M. 7.2.2 Açıklamalar 3c. 
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makul sayılamayacaktır. Ayrıca, malların mülkiyetinin sözleşmenin imzalanmasıyla 

ya da malların ayırdedilmesiyle alacaklıya geçtiğinin kabul edildiği Fransız hukuk 

sistemi gibi hukuklarda, ifa mülkiyet hakkı dolayısıyla talep edileceğinden, aynen ifa 

yerine alacaklının zararlarının ödenmesinin kabul edilip edilemeyeceği 

tartışmalıdır496.  

Öte yandan, ifanın tamamen şahsa bağlı bir nitelik göstermesi kavramı 

hizmetler açısından müşterek hukuk ve Kara Avrupası hukukunda farklı 

anlaşılmaktadır. Müşterek hukukta standart olmasa bile tüm hizmetlerin ifasının 

şahsa bağlı olamayacağı, ikame edilebileceği kabul edilmektedir. Ancak, Alman ve 

Fransız hukuklarında bilimsel veya sanatsal bir nitelik taşıyan hizmetlerin ikame 

edilemeyeceği, şahsa bağlı olduğu kabul edilmektedir. Bu farklılık nedeniyle değişik 

hukuk sistemlerinde Unidroit Prensipleri’nin uygulaması farklı olabilir497.  

Belirtmek gerekir ki, aynen ifa asli edim yükümleri için söz konusudur; yan 

edim yükümlerinin aynen ifasının talep edilemeyeceği, bunların yerine getirilmemesi 

halinde borçlunun tazminat ödeyeceği Kara Avrupası hukukunda kabul 

edilmektedir498.      

M. 7.2.5 aynen ifayı talep edip de elde edemeyen alacaklıları korumaya 

yönelik bir hükümdür. Buna göre, “para borcundan başka bir borcun ifasını talep 

eden alacaklı, borçluya tanıdığı belirli süre içinde ya da böyle bir süre 

belirlenmemişse makul bir süre içinde alacağını elde edemezse, aynen ifadan 

vazgeçip zararının başka şekilde giderilmesini isteyebilir”. M. 7.2.5.2 de usule ilişkin 

bir hükümdür. Buna göre, “mahkemenin para borcundan başka bir borcun aynen 

ifasına yönelik olarak verdiği karar icra edilemezse, alacaklı zararının başka şekilde 

giderilmesini talep edebilir”499. Bu hükmün ulusal icra hukukları bakımından 

uygulanmasında sorun çıkabilir. 

 

 

 

                                                 
496 SCHWENZER, s. 298. 
497 SCHWENZER, s. 299. 
498 SCHWENZER, s. 300. 
499 Türk hukukunda mahkeme ilamına dayanan bir şeyi yapma alacağı elde edilemediğinde, bunun 
para alacağına dönüşmesi mümkün değildir (EREN, s. 990).  
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2. Ayıplı İfanın Düzeltilmesi veya İkame Talebi 

 

M. 7.2.3 ayıplı ifayı düzeltme ve ikame etmeye ilişkindir. Buna göre, 

yukarıda açıklanan para ve parasal olmayan borçların aynen ifasını talep hakkı, ayıplı 

ifanın tamirine, ikame edilmesine veya başka şekilde giderilmesine de uygulanır500. 

Ayıplı ifanın başka şekilde giderilmesine üçüncü bir kişinin mallar üzerinde ileri 

sürebileceği haklarının kaldırılması ya da gerekli bir kamu izninin elde edilmesi 

örnek verilebilir501. Para borcunun ayıplı ifası, paranın yanlış para birimiyle, yanlış 

hesaba ya da eksik ödenmesi şeklinde olabilir. Bu durumda, alacaklı, yanlışlığın 

giderilmesini ve bunun için yapılan masrafları talep edebilir502. Parasal olmayan bir 

borcun ifasının ayıplı olması halinde, m. 7.1.4 borçluya düzeltme talebinde bulunma 

hakkı verirken, m. 7.2.3 alacaklıya ayıbın giderilmesini talep etme hakkı 

vermektedir503. Aynen ifanın talep edilmesine engel olan istisnalar, ayıbın 

giderilmesinin talep edilmesine de uygulanacaktır504. Parasal olmayan bir borcun 

ifasının ayıplı olması halinde de, özellikle aynen ifanın makul olmayan gayret veya 

masrafları zorunlu kılmaması gerekliliği şartı önem taşımaktadır. Zira, buna göre, 

alacaklı ayıbın ne şekilde giderileceğine tek yanlı olarak karar veremez; makul bir 

çözümü kabul etmek zorundadır. Dolayısıyla, alacaklı, malın değiştirilmesinin borçlu 

bakımından gereksiz bir masrafa sebep olacağı hallerde, tamirden sonra da malı 

amacına uygun olarak kullanabiliyorsa, malın tamir edilmesini kabul etmek 

zorundadır; değiştirilmesinde ısrarcı olamaz505.   

 

3. Para Cezası 

 

M. 7.2.4 uyarınca, “borçluya borçlarını ödemesini emreden mahkeme, borçlu 

karara uymazsa, aynı şekilde onu para cezası ile cezalandırabilir. Hakimin 

kanununun hükümleri aksini emretmedikçe para cezası alacaklıya ödenir. Para 
                                                 
500 Türk hukukunda ayıplı ifa değişik sözleşme tipleri bakımından özel olarak düzenlenmiştir. Genel 
olarak, BK m. 96 (BK Tasarı m. 111) uyarınca, borç gereği gibi ifa edilmemişse, borçlu alacaklının 
borcun gereği gibi ifa edilmemesinden doğan zararlarını ödemekle yükümlüdür. Öte yandan, Türk 
hukukunda da ayıplı ifanın düzeltilmesini talep etmeye bir engel yoktur.   
501 M. 7.2.3 Açıklamalar 2. 
502 M. 7.2.3 Açıklamalar 2; SCHWENZER, s. 301. 
503 M. 7.2.3 Açıklamalar 2. 
504 M. 7.2.3 Açıklamalar 3. 
505 SCHWENZER, s. 301. 
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cezasının ödenmiş olması alacaklının tazminat istemesine engel değildir”. Bu 

şekilde, usule ilişkin bir hükmün Prensipler’de yer alması eleştirilmiştir. Özellikle, 

para cezasının devlete değil alacaklıya ödenmesi müşterek hukuk sisteminde ve 

Almanya gibi Kara Avrupası hukuk sistemine dahil bir çok ülkede kabul 

edilmemektedir506. Ancak, hakime burada serbesti tanınmıştır; para cezasına 

hükmetmek zorunda değildir. Para cezasını kabul eden Fransız hukuku gibi 

sistemlerde de bu bir fiilin yapılması ya da yapılmaması borcu bakımından söz 

konusudur. Bir para ya da teslim borcunun yerine getirilmemesi halinde para cezası 

söz konusu olmamaktadır. Unidroit Prensipleri ise her türlü borç bakımından para 

cezasını kabul etmektedir. Prensipler, para cezasının hesaplanmasına ilişkin herhangi 

bir kriter getirmemektedir. Bu nedenlerle, doktrinde, m. 7.2.4’ün uygulama alanı 

bulamayacağı ifade edilmiştir507.    

 

C. Sözleşmenin Feshi 

 

M. 7.3.1 bir tarafın ademi ifa nedeniyle sözleşmeyi feshedebilmesini508, diğer 

tarafın ademi ifasının esaslı olmasına bağlamıştır509. Esaslı bir ademi ifa teşkilini 

tespit için nelerin dikkate alınacağı da aynı hükümde sayılmıştır. Bunlar; “a) 

Borçlunun öngörmediği veya makul olarak bu sonucu öngöremediği durum hariç510, 

ademi ifa alacaklıyı sözleşmeden beklediği menfaatten esaslı noktalarda mahrum 

bırakırsa511; b) Borcun kesin ifası sözleşmenin özünü oluşturursa; c) Ademi ifa kasıtlı 

veya dikkatsizce oluşursa; d) Ademi ifa alacaklıya ileride sözleşmenin ifasına 

                                                 
506 Bu şekilde bir para cezası Türk hukukunda da kabul edilmemektedir.   
507 PERILLO, Black Letter Text, s. 306; BASEDOW, Germany, s. 142; SCHWENZER, s. 302. 
508 Unidroit Prensipleri’nde sözleşmenin iptali (avoidance) ile sözleşmenin feshinin (termination) ve 
bunların sonuçlarının farklı düzenlenmesi eleştirilmiş ve sözleşmenin her türlü sona ermesi için tek bir 
çözümün benimsenmesinin daha doğru olacağı ileri sürülmüştür (ZIMMERMANN, s. 30). 
509. Alman, Amerikan ve Güney Afrika hukuklarını inceleyen van Vuuren, bu hukuklarda da 
sözleşmenin feshedilmesi için ihlalin esaslı olması gerektiğini belirtmektedir. Sözleşmenin ayakta 
tutulması sözleşmeler hukukunda kabul görmüş bir prensiptir (VAN VUUREN, s. 620). 
510 Burada borçlunun öngöremediği husus, ademi ifanın karşı taraf bakımından esaslı ihlal teşkil 
edeceğidir. Ademi ifanın oluşması için kusur aranmadığından, borçlunun bu hükme dayanarak 
kusursuzluğunu iddia ederek sözleşmenin feshinden kurtulması mümkün değildir (VAN VUUREN, s. 
626). 
511 Alacaklının, karşı tarafın ademi ifası nedeniyle, sözleşmenin devam etmesinde herhangi bir 
menfaati kalmamış olması esaslı ademi ifa teşkil edecektir. Burada önemli olan sözleşmenin yapısı ve 
hükümleridir, subjektif olarak alacaklının beklentisi dikkate alınmaz (LIU, Chengwei: “The Concept 
of Fundamental Breach: Perspertives from the CISG, Unidroit Principles, PECL and Case Law”, The 
Vindobona Journal of International Commercial Law and Arbitration, V. 9, Issue 1, 2005, s. 131).  
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güvenemeyeceği inancını verirse512; e) Borçlu, fesih halinde, sözleşmenin 

hazırlanması veya ifasından dolayı aşırı bir kayba uğramayacaksa”513, olarak 

sayılmıştır514. Uygulamada, genellikle taraflar hangi hallerde sözleşmenin esaslı ihlal 

edilmiş sayılacağını açıkça kararlaştırırlar. Bu durumlar gerçekleştiğinde, 

kararlaştırılan husus bir yan edim oluştursa bile, esaslı ademi ifa oluştuğuna şüphe 

yoktur ve diğer taraf sözleşmeyi feshedebilir515.  

M. 7.3.1.3 uyarınca, “ifanın gecikmesi halinde, borçlu m. 7.1.5’te öngörülen 

ilave sürede ifayı yerine getirmezse alacaklı sözleşmeyi feshedebilir”. Dolayısıyla, 

ifanın gecikmiş olması, zamanında ifanın öneminin sözleşmede açıklandığı haller 

hariç, tek başına sözleşmenin feshi için yeterli olmayacaktır. Ancak, m. 7.1.5 

uyarınca ilave süre tanındığında, ifanın zamanının alacaklı bakımından önemi 

vurgulanmış olacak ve bu sürede de ifa gerçekleşmezse, alacaklı sözleşmeyi 

feshedebilecektir516. Dolayısıyla, Türk517 ve İsviçre hukukuna benzer şekilde, 

sözleşmeyi feshedecek tarafın, ifa için diğer tarafa belirli bir süre tanıması 

zorunluluğu öngörülmüştür. Bunun istisnaları olarak sayılan kesin süre gibi hallerde 

de Unidroit Prensipler’ine göre de sözleşme derhal feshedilebilecektir çünkü bu 

hallerde m. 7.3.1 anlamında esaslı ihlal oluştuğu açıktır518.     

                                                 
512 Esaslı olmayan bir edimin kasıtlı olarak ihlal edilmesi, özellikle karşılıklı güvenin önem taşıdığı 
sözleşmelerde, alacaklının borçluya olan güveninin sarsılmasına yol açarsa, m. 7.3.1.c ve d’nin 
birlikte uygulanmasıyla sözleşmenin feshi mümkün olabilir (VAN VUUREN, s. 628; LIU, s. 141). 
513 Örneğin, bir bilgisayar firması sadece müşterisinin kullanabileceği ona özel bir bilgisayar programı 
hazırlamıştır; ancak bu programı sözleşmede kararlaştırıldığı gibi 31 Aralık’ta değil 31 Ocak’ta teslim 
edebilecektir. Müşteri, 31 Ocak’ta da bu programa ihtiyaç duyacaksa ve bilgisayar firmasının 
programı başkasına satması mümkün değilse, müşteri sözleşmeyi feshedemez; ancak gecikmeden 
dolayı zararlarını talep edebilir (M. 7.3.1 Açıklamalar 3e). 
514 9797 sayılı ICC kararında (Andersen kararı), hakemler, tarafların aralarındaki sözleşme 
hükümlerine göre Andersen Worldwide Organisation’in (AWO) birimleri arasında işbirliğini 
sağlamanın m. 5.1.4 anlamında gayret etme borcu olduğuna ve AWO’nun bunun için elinden gelen 
özeni göstermediğine karar vermiştir. Hakemler, AWO’nun bu borcunun sözleşmenin esaslı ihlalini 
oluşturduğuna ve davacının sözleşmeyi bu nedenle feshedebileceğine karar vermişlerdir. Zira, taraflar 
arasındaki sözleşme uyarınca AWO’nun asıl görevi birimleri arasında işbirliğini sağlamaktır. Bunu 
yerine getirmemesi ve görevi olduğunu inkar etmesi ilerde de yerine getirmeyeceğini göstermektedir. 
Fesih halinde AWO herhangi bir kayba uğramayacaktır. (BONELL, Andersen Award, s. 256). 
515 LIU, s. 136. 
516 VAN VUUREN, s. 629. 
517 Türk hukukunda, borç, verilen ek süre içinde ifa edilmezse, alacaklı sözleşmeyi feshedebilir. 
Sözleşmeyi feshetmek için süre verilmesinin gerekli olmadığı haller, borçlunun davranışlarından süre 
vermenin faydasız olacağının anlaşılması, borcun ifasının alacaklı için yararsız hale gelmesi veya 
sözleşmede borcun kesin bir sürede ifa edileceğinin kararlaştırılmış olmasıdır (EREN, s. 1066; 
REİSOĞLU, s. 339; KILIÇOĞLU, s. 542). Süre vermenin gerekli olmadığı ve sözleşmenin derhal 
feshedilebileceği bu haller Unidroit Prensipleri bakımından sözleşmenin esaslı olarak ihlal edilmesi 
halleri ile uyumludur.  
518 WERRO/BELSER, s. 361.   
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M. 7.3.2 uyarınca, “sözleşmenin feshi, borçluya bildirim ile gerçekleşir519. İfa 

teklifi gecikmiş veya ifa sözleşmeye uygun değilse, gecikmiş ifa teklifini ya da ifanın 

sözleşmeye uygun olmayacağını öğrendiği veya öğrenmesi gerektiği andan itibaren 

makul bir sürede diğer tarafa fesih bildiriminde bulunmayan alacaklı sözleşmeyi 

feshetme hakkını kaybeder”520.   

M. 7.3.3 uyarınca, “bir taraf, diğer tarafın vadeden önce ifayı esaslı olarak 

yerine getirmeyeceğinin açıkça anlaşılması halinde, sözleşmeyi feshetmede haklı 

olur”. Bu düzenleme de Kara Avrupası hukukunda ulusal hukuklarca kabul edilmiş 

olmakla birlikte açıkça düzenlenmemiş; ancak ifa zamanı geldikten sonra, diğer 

tarafın ifayı yerine getirmeyeceğini bildirmesi halinde ifanın yerine getirilmesi için 

ek süre verilmesine gerek olmadığı düzenlemesi kapsamında uygulanmıştır521.  

M. 7.3.4, diğer tarafın ifasını yerine getirmeyeceğine haklı olarak inanan 

tarafa sözleşmeyi feshetmek yerine diğer tarafın yeterli miktarda teminat 

göstermesini talep etme imkanını tanımıştır. “Teminat isteyen taraf, bu arada, kendi 

yükümlülüklerinin ifasını askıya alabilir. Makul bir sürede bu teminat verilmediği 

takdirde, sözleşmeyi feshedebilir”522. Burada alacaklı, borçlunun ifayı yerine 

getirmeyeceğinden m. 7.3.3 uyarınca sözleşmeyi feshedecek kadar emin olmamakla 

birlikte, bu yönde haklı bir şüphesi söz konusudur523.  

M. 7.3.5 sözleşmenin feshinin sonuçlarına ilişkindir. Buna göre, “sözleşmenin 

feshi tarafları ileride kendi yükümlülüklerini yerine getirmekten kurtarır. Fesih, 

ademi ifa nedeniyle tazminat isteme hakkını ortadan kaldırmaz524. Fesih, ihtilafların 

                                                 
519 Türk hukukunda da fesih hakkı alacaklının borçluya ileteceği bir irade beyanıyla kullanılır (EREN, 
s. 1071). 
520 Türk hukukunda da borçlunun temerrüde düşmesi üzerine alacaklının susması aynen ifa ve 
gecikme tazminatı talep ettiği anlamına gelmektedir (EREN, s. 1072; KILIÇOĞLU, s. 544). 
521 BASEDOW, Germany, s. 137. Türk ve İsviçre hukukunda zamanından önce ademi ifanın 
anlaşılmış olması hali düzenlenmemiştir; ademi ifanın sonuçları borcun muaccel olmasından itibaren 
doğacaktır. İsviçre Federal Mahkemesi, borçlunun ifayı yerine getirmeyeceğini önceden açıkça 
bildirdiği hallerde, alacaklının vadeyi beklemeksizin ademi ifadan doğan haklarını kullanabileceği 
yönünde kararlar vermiştir (WERRO/BELSER, s. 362). 
522 BK m. 82 (BK Tasarı m. 97) uyarınca, karşılıklı borçları içeren bir sözleşmede, taraflardan birinin 
ödeme güçsüzlüğü ve özellikle iflası veya aleyhindeki haczin sonuçsuz kalması nedeniyle diğer tarafın 
hakkı tehlikeye düşerse, bu taraf yararına olan borcun ifası garanti edilinceye kadar kendi borcunun 
ifasından kaçınabilir ve isteği üzerine uygun bir süre içinde teminat verilmediği takdirde sözleşmeyi 
feshedebilir. 
523 M. 7.3.4 Açıklamalar 1. 
524 Türk hukukunda her ne kadar fesih terimi kullanılmış olsa da feshin sonuçları geriye yönelik olarak 
kabul edilmiştir. Bu nedenle sözleşmeden dönme teriminin kullanılmasının daha uygun olacağı da 
savunulmuştur. Nitekim BK Tasarı’da dönme terimi kullanılmaktadır. Sözleşmeden dönen taraf, 
menfi zararını talep edebilir (EREN, s. 1075; REİSOĞLU, s. 339; KILIÇOĞLU, s. 547). Oysa, 
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halline ilişkin sözleşme maddeleriyle fesih halinde bile sonuç doğuracağı 

kararlaştırılan diğer maddeler üzerinde etkili olmaz”.  

M. 7.3.6, tarafların sözleşme nedeniyle elde ettiklerinin iadesine ilişkindir525. 

İadeye ilişkin bu düzenleme, sözleşmenin feshedildiği hallerde söz konusu olacaktır. 

Sözleşmeyi feshedip iadeyi talep eden taraf, aynı zamanda zararlarını da aşağıdaki 

maddi tazminata ilişkin hükümler uyarınca talep edebilir526. Buna göre, “taraflardan 

her biri, sözleşmenin feshinden sonra, aldığını geri vermesi kaydıyla, temin ettiği 

şeyin iadesini isteyebilir. Aynen iade mümkün veya uygun olmazsa, makul olmak 

şartıyla, iade parasal değer üzerinden yerine getirilmelidir”. Aynen iadenin uygun 

olup olmadığının belirlenmesinde m. 7.2.2’de aynen ifanın uygun olup olmadığına 

ilişkin olarak sayılan kriterlerden yararlanılabilir527. M. 7.3.6.2 uyarınca, 

“sözleşmenin ifası belirli bir zaman dilimine yayılmışsa ve sözleşme bölünebilir ise, 

iade ancak fesihten sonraki bir zaman dilimi için talep edilebilir”. Örneğin, bir 

bilgisayar firması müşterisine beş yıl boyunca teknik destek servisi vermeyi taahhüt 

etmiş; üç yılın sonunda sözleşme feshedilmiştir. Müşteri, önceden verdiği dördüncü 

yıla ait servis ücretini talep edebilecek; ancak ilk üç yılın ücretini isteyemeyecektir. 

Başka bir örnekte A, on adet tablo sipariş etmiş, ilk beşini aldıktan sonra ressam 

diğerlerini yapmayacağını bildirmiştir. A, sözleşmeyi feshedip aldığı beş tabloyu 

iade ederek verdiği tüm ücreti geri isteyebilir528.    

 

D. Maddi Tazminat 

 

M. 7.4.1 uyarınca, “bir borcun ademi ifası, ademi ifa Prensipler uyarınca 

mazur görülebilir olmadıkça, ya münhasır olarak ya da diğer tazminat yöntemleriyle 

                                                                                                                                          
uzun süreli ilişkilerin daha yaygın olduğu uluslararası ticaret hayat bakımından sözleşmenin ileriye 
yönelik feshinin kabulü daha uygun bir yaklaşımdır. Öte yandan, Türk hukukunda da sürekli 
sözleşmelerde geleceğe etkili fesihin kabul edilmesi gerekliliği doktrinde ifade edilmiştir (EREN, s. 
1083). Nitekim, BK Tasarı m. 125 ile sürekli edimli sözleşmelerde borçlunun temerrüdünün sonucu 
olarak alacaklının sözleşmeyi feshedebileceği ayrıca düzenlenmiştir.  
525 Türk hukukunda sözleşmeden dönmenin sonuçları arasında alacaklının daha önceden ifa ettiği 
edimin iadesi düzenlenmediği için, iadenin sebepsiz zenginleşme hükümlerine göre talep edilebileceği 
kabul edilmektedir (KILIÇOĞLU, s. 548). 
526 PERILLO, Black Letter Text, s. 308. 
527 M. 7.3.6 Açıklamalar 4. 
528 M. 7.3.6 Açıklamalar 3. 9797 sayılı ICC kararına (Andersen kararı) konu uyuşmazlıkta, hakem 
heyeti, davacının, sözleşmeyi feshetmeden önce Andersen Worlwide Organisation’a yaptığı ödemeleri 
geri isteyemeceğine, zira kendisinin de bu organizasyon altında olmaktan dolayı bazı çıkarlar elde 
ettiğini ve bunları geri veremeyeceğine karar vermiştir (BONELL, Andersen Award, s. 258). 
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birlikte alacaklıya zararlarının tazminini talep etme hakkını verir”. Ademi ifa, tek 

başına tazminat talep edilmesi için yeterlidir, borçlunun kusurlu529 olması 

gerekmez530. Ademi ifa nedeniyle tazminat talep edilebilmesi bakımından, ifası 

yerine getirilmeyen edimin asıl edim ya da yan edim olması da önem taşımaz531. 

Zararların tazmini talebi, ademi ifanın düzeltilmesi, ayıbın giderilmesi ya da 

gazetelerde teksip yayınlanması gibi diğer tazmin biçimleriyle birleşebilir532. Burada 

düzenlenen maddi tazminat hükümleri, ademi ifa nedeniyle sözleşmenin feshedilip 

edilmediğine bakılmaksızın533 ve sadece ademi ifa nedeniyle değil, sözleşme 

müzakerelerinin kötü niyetle yürütülmesi (m. 2.1.15), sır saklama yükümünün ihlal 

edilmesi (m. 2.1.16) veya irade sakatlıkları (m. 3.18) hallerinde de kıyasen 

uygulanacaktır534.   

M. 7.4.2.1 tam tazminat prensibine ilişkindir. Buna göre, “alacaklı, ademi ifa 

nedeniyle katlandığı zararın tamamını tazmin ettirme hakkına sahiptir. Böyle bir 

zarar, alacaklının herhangi bir masrafı veya zararı önlemek için yaptığı masraftan 

doğan tüm kazancı dikkate alınmak suretiyle, katlanmak zorunda kaldığı kaybı ve 

mahrum kaldığı karı kapsar”. Alacaklının zararının yanında mahrum kaldığı kar da 

dikkate alınmakla birlikte; bir çok ulusal hukuktan farklı olarak, tam zararın 

hesaplanmasında zararı meydana getiren olay dolayısıyla alacaklının elde etmiş 

olabileceği kazancın da dikkate alınacağı Unidroit Prensipleri’nde düzenlenmiştir. 

Bu da Prensipler bakımından bir özellik oluşturmaktadır535. Alacaklının zararı 

malvarlığında azalma şeklinde olabileceği gibi bir bankadan kredi almak zorunda 

kalması gibi yükümlülüklerinin artması şeklinde de olabilir. Mahrum kalınan kar, 

                                                 
529 BK m. 96 (BK Tasarı m. 111) uyarınca, borca aykırılık nedeniyle alacaklının tazminat talep 
edebilmesi için, borç hiç veya gereği gibi ifa edilmemiş olmalı; alacaklı zarara uğramış bulunmalı; 
borçlu borcun ifa edilmemesinde kusurlu olmalı ve borcun ifa edilmemesiyle zarar arasında illiyet 
bağı bulunmalıdır.  
530 TALLON, Denis: “Damages, Exemption Clauses and Penalties”, American Journal of 
Comparative Law, V. 40, 1992, s. 678. Ancak, ifanın özel bir sonuca yönelik olmadığı hallerde 
borçlunun kusuruna ilişkin m. 5.1.4’te yapılan açıklamalar burada da geçerlidir. 
531 M. 7.4.1 Açıklamalar 1. 
532 M. 7.4.1 Açıklamalar 2. 
533 PERILLO, Black Letter Text, s. 308. 
534 M. 7.4.1 Açıklamalar 3. Türk hukukunda da her türlü sözleşmeye aykırılık halinde, diğer şartları da 
mevcutsa BK m. 96’nın uygulanabileceği kabul edilmektedir (KILIÇOĞLU, s. 472). 
535 BASEDOW, Germany, s. 137. Türk hukukunda da tam tazminat prensibi kabul edilmiştir. 
Tazminatın amacı, alacaklının haksız yere zenginleşmesi veya borçlunun cezalandırılması değildir. 
Zarar hesaplanırken ademi ifanın alacaklıya sağlamış olduğu yararlar da mahsup edilmelidir. Örneğin, 
kötü ifa nedeniyle kullanılamaz hale gelen makinenin hurda değeri alacaklının zararından 
düşürülmelidir (EREN, s. 1025).  
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genellikle kaçırılan bir iş imkanını kapsar536. M. 7.4.2.2 manevi zarara ilişkindir. 

Buna göre, ademi ifadan kaynaklanan zarar parasal olmayabilir; fiziki ve manevi acı 

da tazmin edilmesi gereken zarar kapsamındadır. Bir başka deyişle, Prensipler, 

zararların kapsamı konusunda haksız fiil ve sözleşmeden kaynaklanan zarar ayrımı 

yapmamıştır; kişiye yönelik acı, ıstırap ya da manevi zararın da tazmin edilmesi 

gerekmektedir537. Türk ve Alman hukukunda sözleşmelerin ademi ifası halinde söz 

konusu tazminat manevi zararı kapsamayacaktır. Öte yandan, Alman hukukunda 

parasal olmayan zararın karşılanması yönünde bir eğilim vardır. Örneğin, Federal 

Mahkeme, herhangi bir maddi zarar doğmadığı halde, belirli temel ekipmanın 

kullanılamaması durumunda zararın genel hükümler uyarınca tazmin edilebileceğine 

karar vermiştir. Ayrıca, Alman hukukunda, sözleşmenin ademi ifasını oluşturan 

vakıaların haksız fiil oluşturması halinde, haksız fiile ilişkin tazminat talebinde 

bulunulabileceği kabul edilmektedir ve bu da manevi zararı kapsamaktadır538.  

M. 7.4.3 uyarınca, “ileride ortaya çıkacak zarar da dahil, ancak kesinliği 

makul derecede tespit edilmiş olan zarar tazmin edilir539. Bir olanağın kaybı, 

gerçekleşmesinin ihtimal dahilinde olması ölçüsünde tazmin edilebilir. Zarar miktarı 

yeteri kadar kesin olarak belirlenemezse, bunu belirlemek mahkemenin 

inisiyatifindedir”.  

M. 7.4.4 uyarınca, “borçlu, sözleşmenin yapılması anında, ademi ifanın 

muhtemel sonucu olarak öngördüğü veya makul olarak öngörebileceği zarardan 

sorumludur”. Ulusal hukukların bir çoğunda540 zararın öngörülebilir olması, ademi 

ifa ile zarar arasında illiyet bağı olması şartının kapsamında kabul edilerek ayrıca 

düzenlenmemiştir. Unidroit Prensipleri’nde ise zararın öngörülebilir olması ayrıca bir 

şart olarak düzenlenmiştir. Bu anlamda, kesin olmayan zararlar gibi dolaylı ve 

normal olarak öngörülemeyen zararlar da tazmin edilmez541. Zararın öngörülebilir 

olup olmadığının belirlenmesinde hakime yetki verilmektedir. Hakim, hayatın olağan 

                                                 
536 M. 7.4.2 Açıklamalar 2. 
537 PERILLO, Black Letter Text, s. 312. 
538 BASEDOW, Germany, s. 142.  
539 Türk hukukunda da alacaklının zararını ispat etmesi gerekmektedir (REİSOĞLU, s. 311; 
KILIÇOĞLU, s. 473). 
540 Alman, İsviçre, Hollanda ve Amerikan hukuklarında durum budur (TALLON, s. 679). Türk 
hukukunda da illiyet bağı şartının borçlunun, ancak borca aykırı davranışın, genel hayat tecrübesine, 
olayların normal akışına göre sebep olabileceği zararlardan sorumlu olduğu şeklinde anlaşılacağı 
kabul edilmektedir (EREN, s. 1016; REİSOĞLU, s. 314).  
541 M. 7.4.3 Açıklamalar 3. 
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akışı ve tarafların birbirlerine verdiği bilgiler, daha önce aralarındaki hukuki ilişkiler 

gibi sözleşmenin özel şartlarını dikkate alarak makul bir kişinin zararı öngörüp 

öngöremeyeceğine karar vermelidir542. Öte yandan, üzerine düşen sözleşmesel edimi 

kasten ifa etmeyerek diğer tarafın zararına yol açan kötü niyetli borçlunun zararın 

öngörülebilir olmadığı savunmasına sığınarak ödeyeceği tazminatın azaltılması da 

her zaman hakkaniyete uygun olmayacaktır543.  

M. 7.4.11 uyarınca, “tazminat, bir defada ödenir. Bununla birlikte, zararın 

niteliğinin gerekli kıldığı hallerde aralıklarla ödeme de söz konusu olabilir. Zaman 

aralıkları ile yapılacak tazminat ödemeleri bir indekse bağlanabilir”. 

 

1. Zararın Hesaplanması 

 

M. 7.4.5, alacaklının ikame sözleşmeler yapması durumunda zararın 

hesaplanmasına ilişkin bir hükümdür. Buna göre, “sözleşmeyi fesheden alacaklı, 

makul bir sürede ve makul tarzda ikame sözleşmesi yapabilir ve ilk sözleşmede 

öngörülen bedel ile ikame sözleşmesi arasındaki farkı varsa diğer zararları ile birlikte 

talep edebilir”.  

M. 7.4.6, sözleşme konusu mal veya hizmetin cari fiyatı bulunması halinde 

zararın hesaplanmasına ilişkindir. Buna göre, “sözleşmeyi fesheden alacaklı, ikame 

sözleşme yapmazsa fakat sözleşme konusu edim için bir cari fiyat varsa, sözleşmede 

öngörülen fiyat ile sözleşmenin feshi anında cari olan fiyat arasındaki farkı varsa 

diğer zararları ile birlikte talep edebilir”. M. 7.4.6.2, cari fiyatı tanımlamaktadır. 

Buna göre, “cari fiyat, ifanın yapılması gereken yerde, benzer şartlarda, sözleşme 

konusu mal ve hizmetler için genel olarak uygulanan veya burada böyle genel 

uygulanan bir fiyat yoksa, örnek alınması makul görünen başka bir yerde genel 

olarak uygulanan fiyattır”. Genel olarak uygulanan fiyat, meslek kuruluşlarına ya da 

ticaret odalarına sorulabilir544.   

M. 7.4.7 uyarınca, “alacaklının bir fiili ya da ihmaline veya riskini üstlendiği 

diğer bir olaya kısmen atfı kabil bir zarar söz konusu ise, tazminatın miktarı bu 

faktörlerin zararın gerçekleşmesine katkıları ölçüsünde ve tarafların tutumları da 

                                                 
542 M. 7.4.4 Açıklamalar. 
543 TALLON, s. 680. 
544 M. 7.4.6 Açıklamalar 2. 
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dikkate alınarak indirilir”. Bu hüküm, aşağıda m. 7.4.8’den farklı olarak, alacaklının 

zararın doğmasından sonraki hareketlerini değil, zarar meydana gelmeden önceki 

hareketlerini konu edinmektedir545. Bu hüküm, özellikle alacaklının da kendi üzerine 

düşen edimi gereği gibi ifa etmediği hallerde uygulama alanı bulacaktır. Alacaklının 

riskini üstlendiği dış faktörler arasında fiillerinden sorumlu olduğu acente ya da işçi 

gibi kişilerin fiilleri örnek olarak verilebilir546. Alacaklının ihmal veya hareketlerinin 

zararı nasıl etkilediğini belirlemek ve zarar miktarını paylaştırmak hakim için zor bir 

görevdir; bu nedenle tarafların tutumlarının dikkate alınacağı düzenlenmiştir547.    

M. 7.4.8 alacaklının uğradığı zararı azaltması için gerekli önlemleri almasına 

ilişkindir548. Buna göre, “makul vasıtalarla alacaklının azaltabileceği ölçüde zarardan 

borçlu sorumlu değildir”549. M. 7.4.8.2’de de alacaklının zararı azaltmak için 

harcadığı makul masrafları geri alabileceği düzenlenmiştir. Basedow, alacaklının 

yaptığı masrafları geri alıp alamayacağının Alman uygulamasında şüpheli olduğunu, 

dolayısıyla bu hükmün de uygulamada karşılaşılan sorunları çözmeye yardımcı 

olacağını belirtmiştir550. 

M. 7.4.12 tazminatın hesaplanmasında kullanılacak para birimine ilişkindir. 

Buna göre, “tazminat, parasal borcun ifade edildiği ya da zararın katlanıldığı para 

biriminden hangisi uygunsa ona göre değerlendirilir”. Seçim alacaklıya bırakılmıştır; 

alacaklı aksini belirtmedikçe parasal borcun ifade edildiği para birimi dikkate 

alınacaktır. Zararın katlanıldığı para birimine, alacaklının yapmak zorunda kaldığı 

masrafların para birimi ya da alacaklının yoksun kaldığı karın para birimi örnek 

verilebilir551. Uluslararası uyuşmazlıklar söz konusu olduğunda para birimleri 

                                                 
545 M. 7.4.7 Açıklamalar 4. 
546 M. 7.4.7 Açıklamalar 2. 
547 M. 7.4.7 Açıklamalar 3. 
548 BK m. 44 (BK Tasarı m. 52) uyarınca, zarar gören tarafın fiili zararın oluşmasına ya da artmasına 
sebep olduysa, hakim tazminat miktarını azaltabilir ya da gerekiyorsa tazminata hükmetmeyebilir. 
549 1995 tarihli 7110 sayılı kararda 7.4.8’de alacaklıya yüklenen zararın azaltılması yükümüne 
malların üçüncü bir kişiye satılarak ya da başka bir şekilde elden çıkarılmasının dahil olup olmadığı 
tartışma konusu olmuştur. M. 7.4.5’te de sözleşmeyi fesheden alacaklının ikame sözleşme 
yapabileceği kabul edildiğine göre, alacaklının malları satması mümkün ve gereklidir. Hakem heyeti, 
alacaklının, borçluya önceden haber vererek, malları başkasına satmasının ve böylece depolama 
masraflarından kaçınmasının haklı ve uygun bir davranış olduğuna karar vermiştir (DE LY, Filip: 
“Netherlands”, A New Approach to International Commercial Contracts The Unidroit Principles of 
International Commercial Contracts, XVth International Congress of Comparative Law, Edited by 
Michael Joachim Bonell, Kluwer Law International, 1999, (Netherlands), s. 229). 
550 BASEDOW, Germany, s. 137. 
551 M. 7.4.12 Açıklamalar. 
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arasındaki değer farkı önem kazanmaktadır; dolayısıyla alacaklıya seçim imkanı 

verilmesi önemlidir552. 

 

2. Faiz  

 

M. 7.4.9 para borcunun ödenmemesinde faizlere ilişkindir553. M. 7.4.9.1’e 

göre, “bir miktar para borcunun vadesinde ödenmemesi halinde, ödememe mazur 

görülebilir olsun olmasın, alacaklı, vade ile ödeme tarihi arasında faiz isteme hakkına 

sahiptir”. M. 7.4.9.2 uyarınca, “faiz oranı, ödemenin yapılması gereken yerde 

sözleşmenin ödeme parası için kısa vadeli banka faiz oranıdır veya bu yerde böyle 

bir oranın bulunmaması halinde, ödeme parası devletinde uygulanan rayiçtir. Böyle 

bir rayiç söz konusu iki yerde de yoksa, faiz oranı ödeme parasının devlet kanunu ile 

tespit edilen uygun rayiçtir”. Örneğin, ödemenin Tunus’da İngiliz Sterlini üzerinden 

yapılması gerekmektedir ancak Tunus’da Sterlin için faiz oranı belirlenmemiştir. Bu 

durumda, İngiltere’de geçerli olan faiz oranı uygulanacaktır554. Elbette, tarafların 

sözleşmede başka bir faiz oranını kararlaştırmış olmaları mümkündür ki bu halde m. 

7.4.13 uygulanır555. M. 7.4.9.3 uyarınca, “ödemenin zamanında yapılmaması, 

alacaklının diğer başka zararına yol açtıysa, alacaklı bunların da tazminini talep 

edebilir”.     

M. 7.4.10, ödenecek tazminatın faizine ilişkindir. Buna göre, “aksinin 

kararlaştırılmış olması hariç, bir miktar paradan başka bir borcun ademi ifası 

nedeniyle verilen tazminata, ademi ifa tarihinden itibaren hesap edilmek üzere faiz 

işletilir”. Bu hükmün getirilmesinin sebebi, alacaklının malvarlığı zararın meydana 

gelmesiyle azalmışken; borçlunun, zararı ödemedikçe, ödemek durumunda olacağı 

bir miktarın faizinden yararlanma imkanı içinde olmasıdır; bu kazanımın alacaklıya 

geçirilmesi doğaldır. Ancak bu hüküm uygulanırken, zarar miktarının zararın 

meydana geldiği tarihe göre hesaplandığına da dikkat etmek gerekir556.     

 
                                                 
552 PERILLO, Black Letter Text, s. 314. 
553 Türk hukukunda faiz 3095 sayılı Kanuni Faiz ve Temerrüt Faizine İlişkin Kanun ve bunu 
değiştiren ek kanunlarla düzenlenmektedir. Bu Kanun Türk parası ve yabancı para borçları için ayrı 
ayrı temerrüt faiz miktarını düzenlemektedir.  
554 M. 7.4.9 Açıklamalar 2. 
555 M. 7.4.9 Açıklamalar 1. 
556 M. 7.4.10 Açıklamalar. 
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3. Cezai Şart 

 

M. 7.4.13 sözleşmede tespit edilen tazminata ilişkindir. Bu hüküm, 

sözleşmede, ifayı yerine getirmeyen tarafın ademi ifa nedeniyle belli bir miktarı 

ödeyeceğinin öngörülebileceğini düzenlemektedir. Kara Avrupası hukuk sisteminde 

bu hükümlere cezai şart denilmektedir557. Unidroit Prensipleri, kural olarak cezai 

şartın taraflarca kararlaştırılabileceğini kabul etmiştir. Ancak, m. 7.4.13 uyarınca, 

“sözleşmede yer alan aksine şartlara rağmen, kararlaştırılan bu cezai şart, ademi 

ifadan ve diğer hal ve şartlardan meydana gelen zararla mukayese edildiğinde açıkça 

aşırı ise makul bir meblağa indirilebilir”558.  

Bu hüküm, politik bir tercihi yansıtan, güçlü tarafın zayıf tarafı sömürmesini 

engellemek amacıyla getirilen bir hükümdür559. Alman hukukunda, ticari işlerde, 

taraflarca kararlaştırılan aşırı cezai şartlara müdahale edilmesi mümkün değildir. 

Ancak, son yıllarda, Alman mahkemeleri, ticari işlerde de standart maddelerin kabul 

ettirilmesi sonucunda kararlaştırılan aşırı cezai şartlara genel işlem şartlarına ilişkin 

düzenlemeler gereğince müdahale etmektedir560.  

Belirtmek gerekir ki, kararlaştırılan tazminat, oluşan zararla 

karşılaştırıldığında çok düşük kalıyorsa, bu halde de ademi ifa sorumluluğunun 

sınırını oluşturan haksız muafiyet hükümlerinin uygulanamayacağına yönelik m. 

7.1.6 müdahale edebilir ve ademi ifada bulunan tarafın daha çok tazminat ödemesi 

söz konusu olabilir561.  

 

 

                                                 
557 BONELL, Restatement, s. 163. Müşterek hukuk sisteminde ademi ifadan kaçınılmasını sağlamaya 
yönelik, zarar doğsun doğmasın ödenecek olan cezai şart (penalty clauses) kabul edilmemektedir; 
ancak zarar miktarının önceden toplu bir miktar olarak belirlendiği şartlar (liquidated damages 
clauses) kabul edilmektedir. Dolayısıyla, Unidroit Prensipleri müşterek hukuk sisteminden farklılık 
göstermektedir (WERRO/BELSER, s. 352; KRAMER, s. 275).    
558 Türk hukukunda da cezai şart BK m. 158-161 (BK Tasarı m. 178-181) arasında düzenlenmiştir. 
Cezai şart, borcun hiç veya gereği gibi ifa edilmemesi hali için taraflar arasında kararlaştırılabilir. 
Alacaklının ademi ifa nedeniyle uğradığı zarar cezai şarttan düşük olsa bile cezai şartı talep edebilir. 
Taraflar, cezai şart miktarını belirlemekte serbesttirler. Hakim, fahiş gördüğü cezayı indirebilir. 
559 FONTAINE, Current Contract Practice, s. 98. 
560 BASEDOW, Germany, s. 143. 
561 BONELL, Unfairness, s. 84; WERRO/BELSER, s. 353. İsviçre hukukunda zararın cezai şart 
miktarını aştığını ve karşı tarafın kusurunu kanıtlayan tarafın daha yüksek bir tazminat talep 
edebileceği açıkça düzenlenmiştir (WERRO/BELSER, s. 353). 
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VIII. Takas 

 

Takasa ilişkin hükümler 2004 Unidroit Prensipleri’yle eklenmiştir.  

Takas, uluslararası tahkim yargılamalarının %15-20’sinde davalı tarafından 

savunma olarak ileri sürülmektedir562. Takasa ilişkin hukuki düzenlemeler (takasın 

mahkeme dışında gerçekleştirilip gerçekleştirilemeyeceği, geriye etkili olup 

olmadığı, parasal olmayan borçların takas edilip edilemeyeceği gibi sorunlar) ulusal 

hukuklarda farklılık göstermekte ve bu da değişik çözümlere yol açmaktadır. 

Örneğin, müşterek hukukta mahkeme dışı takas sadece aynı sözleşmeden doğan 

borçlar için söz konusu olabilirken, Kara Avrupası hukukunda belli şartlarla değişik 

hukuki ilişkilerden doğan borçların mahkeme dışı takası mümkündür563.  

Unidroit Prensipleri’nde, kendisinden ödeme talep edilen ve borcunu takas 

eden taraf “ilk taraf”; kendisine karşı takas talep edilen taraf da “diğer taraf” olarak 

anılmaktadır.   

M. 8.1.1 uyarınca, takasın şartları karşılıklılık, aynı türden borçların söz 

konusu olması, alacakların muaccel olması, varlık ve miktarlarının kesin olması ve 

takas talep eden tarafın ifaya yetkili olmasıdır564. Karşılıklılık, borçlu ve alacaklının 

aynı kişi olmasını ifade etmektedir. Örneğin, bir şirketin bağlı şirketlerinin ya da ana 

holdingin borçları, şirketin alacaklılarınca takas konusu yapılamaz565. M. 8.1.2’de 

borçların varlık ve miktarlarının kesin olması şartına bir istisna getirilmiştir. Buna 

göre, “her iki tarafın borcu aynı sözleşmeden kaynaklanıyorsa, ilk taraf, diğer tarafın 

varlığı ve miktarı kesin olmayan borcunu, kendi borcu ile takas edebilir”.   

M. 8.2 takasa konu olacak para alacaklarının farklı para birimlerinde olmasını 

takasa bir engel olarak görmemiş ancak para birimlerinin serbestçe değiştirilebilir 

olmasını ve ilk tarafın borcunun münhasıran belli bir para birimi ile ödeneceğinin 

kararlaştırılmamış olmasını aramıştır566. Takas da bir ödeme türü olduğundan, m. 

                                                 
562 BERGER, Klaus Peter: “Set-Off”, Unidroit Principles: New Developments and Applications, 
Special Supplement – ICC International Court of Arbitration Bulletin, 2005 (Set-Off), s. 18. 
563 BONELL, What Next, s. 283. 
564 BK m. 118 (BK Tasarı m. 138) uyarınca, iki kişi bir miktar parayı veya nitelikleri özdeş olan başka 
malları, karşılıklı olarak birbirine borçlu olup da, her iki borç muaccel ise, o kişilerden her biri 
borcunu alacağı ile takas edebilir. 
565 BERGER, Set-Off, s. 19. 
566 Türk hukukunda aynen ödeme kaydı içermeyen yabancı para borcunun milli para borcu ile takas 
edilebileceği kabul edilmektedir (EREN, s. 1228). 
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6.1.9.3’te yer alan ödemenin yapıldığı tarihteki döviz kurunun esas alınacağı kuralı 

burada da uygulanır567.  

M. 8.3 uyarınca, “takas hakkı, diğer tarafa bildirilmek suretiyle kullanılır”568. 

Diğer bir deyişle, takas kendiliğinden olamaz; ancak bir mahkeme kararına da gerek 

yoktur. Böylece hem takas hakkının kullanıldığı konusundaki tartışmalar önlenecek; 

hem de mahkemeye başvuruya gerek olmayacaktır569. Takas bildiriminin şartlı 

olmaması gerekir. Takas şartları gerçekleşmemişse, takas bildirimi etki doğurmaz570.  

M. 8.4, takas bildiriminin içeriğine ilişkindir. Buna göre, “takas bildirimi, 

takasa konu borçları açıkça belirtmelidir. Takas bildirimi, takasa konu borçları 

belirtmezse, diğer taraf, makul bir süre içinde, ilk tarafa takasa konu borcu veya 

borçları beyan edebilir. Böyle bir beyan yoksa, takas tüm borçlara orantılı olarak 

uygulanır”. Burada, diğer tarafın takas ihbarında bulunan tarafa birden fazla 

borcunun olduğu durum düzenlenmiştir. Bunun tersi, yani takas bildiriminde bulunan 

tarafın diğer tarafa birden fazla borcunun olması durumu ise düzenlenmemiştir ancak 

m. 6.1.12 hükümlerinin kıyasen uygulanması mümkündür571. 

M. 8.5 takasın sonuçlarına ilişkindir. Buna göre, “takas borçları sona erdirir. 

Borçlar miktar itibariyle birbirinden farklı ise, takas az olan borcun miktarı kadar 

borcu ortadan kaldırır. Takas, takas bildiriminin yapıldığı anda hüküm ifade eder”. 

Takasın, takas şartlarının doğduğu anda hüküm ifade etmesinin kabul edilmemesinin 

nedeni bu anın belirlenmesinin bildirim anının belirlenmesine oranla oldukça zor 

olacağıdır572. Bunun bir sonucu, faizin takas bildirimine kadar işlemesidir. Diğer 

sonucu da, takas bildiriminden sonra yapılan ödemelerin hukuki sebebi 

olmayacağından bunlar geri istenebilir; takas bildiriminden önce yapılan ödemeler 

geçerlidir, geri istenemez573. Ayrıca, ödemenin gecikmesinden kaynaklanan 

zararların hesaplanmasında, ademi ifa sebebiyle periyodik olarak artan cezai şart 

                                                 
567 BERGER, Set-Off, s. 21. 
568 BK m. 122 (BK Tasarı m. 142) uyarınca, takas, borçlunun takası ileri sürmek iradesini alacaklıya 
bildirmesiyle olur. 
569 BONELL, Further Step, s. 10; BERGER, Set-Off, s. 23. 
570 M. 8.3 Açıklamalar. 
571 BERGER, Set-Off, s. 24. 
572 BONELL, Further Step, s. 10; BONELL, New Edition, s. 23; BERGER, Set-Off, s. 25. Türk 
hukukunda ise BK m. 122 (BK Tasarı m. 142) uyarınca, karşılıklı borçlar, takas edilebilecekleri andan 
itibaren, daha az olan borcun tutarı oranında sona ermiş sayılır. 
573 M. 8.5 Açıklamalar 2. 
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miktarının hesaplanmasında (gecikilen her gün için belli miktarın ödenmesi gibi) da 

takas bildirimi tarihi dikkate alınacaktır574.    

Unidroit Prensipleri’ne hakim olan irade serbestisi prensibi gereğince, 

tarafların aralarındaki sözleşme ile takasın mümkün olmadığı hususunda 

anlaşmalarına ya da takasın şartlarını değişik olarak kararlaştırmalarına bir engel 

yoktur575.  

 

IX. Alacağın Temliki/Borcun Nakli/Sözleşmenin Devri 

 

Bu hükümler 2004 Unidroit Prensipleri’yle eklenmiştir. 

 

A. Alacağın Temliki 

 

Prensipler m. 9.1.1’de alacağın temliki, “bir kişi (‘temlik eden’) tarafından 

diğer bir kişiye (‘temellük eden’), temlik edenin üçüncü bir kişiden (‘borçlu’) belli 

bir parasal miktarın ödenmesi veya başka bir edimin yerine getirilmesine ilişkin 

alacağının sözleşme ile devir edilmesi” olarak tanımlanmıştır. Aynı maddede devrin, 

teminat amacıyla da yapılabileceği düzenlenmiştir576. Görüldüğü üzere, Prensipler 

kapsamına sadece iradi temlikler girmektedir. Ancak, konusu paradan başka bir şey 

olan bir alacağın temliki de Prensipler kapsamındadır. Temlike konu alacağın, 

sözleşmesel bir ilişkiden kaynaklanması gerekmez; örneğin, bir mahkeme kararına 

dayanan bir alacak da temlik edilebilir577.  

M. 9.1.2, Prensipler kapsamında olmayan temlikleri göstermektedir. Buna 

göre, “a) Ticari senetler, tapu senetleri ve finansman araçlarının devri, veya b) Bir 

işletmenin devri çerçevesinde alacakların temliki kapsam dışındadır”. Zira, bunların 

devri ulusal hukuklarda özel olarak düzenlenmiştir. Örneğin, poliçenin ciro ve 

                                                 
574 BERGER, Set-Off, s. 25. 
575 BERGER, Set-Off, s. 25. 
576 M. 9.1.1. Türk hukukunda da alacağın temliki BK m. 162-172 (BK Tasarı m. 182-193) ile 
düzenlenmiştir. Bütün alacaklar, ister sözleşmeden ister haksız fiilden veya sebepsiz zenginleşmeden 
doğmuş olsunlar başkasına devredilebilir (EREN, s. 1187; REİSOĞLU, s. 408).Temliğin amacı, ifa, 
tahsil, teminat ya da bağış olabilir (KILIÇOĞLU, s. 594-595; DAYINLARLI, Kemal: Borçlar 
Kanununa Göre Alacağın Temliki, Ankara 1993, (Temlik), s. 98-100). 
577 M. 9.1.1 Açıklamalar 1-2. 
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teslimle devri mümkündür ve devredenin ileri sürebileceği savunmalar ayrıca 

düzenlenmiştir.  Aynı şekilde, hisse senetlerinin devri de özel kurallara tabidir578.  

M. 9.1.3, parasal olmayan alacakların temlikine bir şart öngörmektedir. Buna 

göre, “parasal olmayan bir alacak hakkı, ancak borcu ciddi şekilde daha ağır duruma 

dönüştürmezse temlik edilebilir”. M. 9.1.8, temlik nedeniyle borçlunun katlanmak 

zorunda kaldığı ek masrafların temlik eden veya temellük eden tarafından 

karşılanacağını düzenlemiştir579. Ancak, paradan başka bir borç söz konusu 

olduğunda, m. 9.1.8 hükmü, borçluyu korumakta yetersiz kalabilir. Bu nedenle, 

borcun ciddi şekilde daha ağır hale gelmesi parasal olmayan alacağın temlikine engel 

teşkil etmektedir580.  

M. 9.1.4, kısmi temlike ilişkindir. Buna göre, “belli bir miktar paranın 

ödenmesine ilişkin bir alacak kısmi olarak temlik edilebilir. Parasal olmayan bir 

edimin yerine getirilmesine ilişkin bir alacak, ancak bölünebilir ise ve temlik, borcu 

ciddi şekilde daha ağır duruma getirmezse kısmi olarak temlik edilebilir”581.  

M. 9.1.5, gelecekteki alacak haklarının temlik edilmesine ilişkindir. Buna 

göre, “gelecekteki bir alacak, doğduğu anda temlik edilmiş olarak nitelendirilebilir 

olma koşulu ile sözleşme yapıldığında temlik edilmiş sayılır”582. Burada söz edilen 

gelecekteki alacak henüz doğmamış olan, ileride doğacak olan bir alacaktır; ilerde 

muaccel olacak alacakla karıştırılmamalıdır583. “Doğduğu anda temlik edilmiş olarak 

nitelendirilebilir olma” koşulunun amacı, alacak henüz doğmamış olduğundan, 

bunun belirsiz ve çok genel ifadelerle belirtilerek ilerde karışıklıkların doğmasına 

                                                 
578 M. 9.1.2 Açıklamalar 1. 
579 Türk hukukunda da parasal olmayan alacakların temliki mümkündür. Türk hukukunda bu konu 
açıkça düzenlenmemekle birlikte temlikin borçluya zarar vermemesi gerektiği kabul edilmiştir. 
Temlik, borcun ifa yerini, zamanını, miktarını, faiz oranını vs. değiştiremez (KILIÇOĞLU, s. 598, 
602).  
580 M. 9.1.3 Açıklamalar. Wiegand/Zellweger-Gutknecht, gerek parasal olmayan borçlar, gerekse de 
borcun kişisel nitelik taşıdığı haller bakımından, borçlunun muvafakatının aranmasının en basit ve en 
uygun koruma olduğunu savunmuş, Unidroit Prensipleri’nin bu anlamda borçluları korumada yetersiz 
kalacağını belirtmiştir (WIEGAND, Wolfgang/ZELLWEGER-GUTKNECHT, Corinne: 
“Assignment”, New Developments and Applications, Special Supplement – ICC International Court 
of Arbitration Bulletin, 2005, s. 35.) 
581 Türk hukukunda da bölünebilen hallerde alacağın bir kısmını temlik etmek mümkündür (EREN, s. 
1187; REİSOĞLU, s. 408; DAYINLARLI, Temlik, s. 111). 
582 Türk hukukunda da yeteri ölçüde belirlenmiş veya belirlenebilir olmak şartıyla daha sonra 
meydana gelecek müstakbel alacaklar da temlik edilebilir (EREN, s. 1187; REİSOĞLU, s. 408; 
KILIÇOĞLU, s. 597). 
583 M. 9.1.5 Açıklamalar 1. 
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sebep olunmamasıdır584. Özellikle, bu hüküm, borçlunun gelecekteki tüm alacak 

haklarını tek bir alacaklıya devrederek diğer borçluların aleyhine bir durum 

yaratması, onlardan mal kaçırması sonucunu doğuracak şekilde kullanılamaz585. 

Gelecekteki alacak hakkının temliki geriye etkili olarak, alacağın temliki 

sözleşmesinin yapıldığı anda etkili olacaktır. Bunun sebebi, arada geçen zamanda 

borçlunun durumunda meydana gelen değişikliklerden (iflas vb.) temellük edenin 

etkilenmemesi ve böylece alacağın temlikinin bir finansman aracı olarak daha etkili 

şekilde kullanılabilmesidir586. İleride doğacak alacak, şarta bağlı da olabilir; bu 

durumda devir, şart gerçekleşirse geçerli olacaktır587.   

M. 9.1.6 uyarınca, “birden çok alacak, özel bir ayrım yapılmadan, temlik 

anında veya ilerde doğacak alacaklar söz konusu ise bu alacakların doğduğu anda 

temlik edilmiş olarak nitelendirilebilir olma koşulu ile birlikte temlik edilebilir”588. 

Örneğin, bir şirket tüm alacak haklarını bir faktoring şirketine temlik edebilir589.  

M. 9.1.7, kural olarak, alacağın temlikinin borçluya bildirilmesine gerek 

olmadığını açıklamaktadır590. Buna göre, “bir alacak, temlik eden ile temellük eden 

arasındaki sözleşme ile, borçluya ihbar edilmese de, temlik edilmiş olur. Hal ve 

şartlara göre, borç kişisel bir nitelik taşımadıkça, borçlunun muvafakatı aranmaz”. 

Burada, borcun kişisel bir nitelik taşıması, alacaklının kişiliğinin borçlu bakımından 

önem taşımasını ifade etmektedir591. M. 1.2’de yer alan şekil serbestisi kuralına göre, 

alacağın temliki sözleşmesinin herhangi bir şekle uygun olarak yapılması da 

gerekmez; ancak, uygulanacak ulusal hukukun emredici kuralları aksini 

gerektirebilir592. 

                                                 
584 M. 9.1.5 Açıklamalar 2. 
585 WIEGAND/ZELLWEGER-GUTKNECHT, s. 34. 
586 WIEGAND/ZELLWEGER-GUTKNECHT, s. 34. 
587 WIEGAND/ZELLWEGER-GUTKNECHT, s. 29. 
588 Türk hukukunda da birden çok alacağın aynı anda temlik edilmesi mümkündür. Ancak, temlik 
edilen alacak hakları konu veya zaman bakımından sınırlanmış olmalı; temlik şahsiyet haklarına ve 
ahlaka aykırılık teşkil etmemeli, ekonomik özgürlüklerin aşırı derecede sınırlanması niteliğinde 
olmamalıdır (REİSOĞLU, s. 408).  
589 M. 9.1.6 Açıklamalar. 
590 BK m. 162 (BK Tasarı m. 182) uyarınca, alacağın üçüncü kişiye temlik edilebilmesi için borçlunun 
rızası aranmaz.  
591 M. 9.1.7 Açıklamalar 3. 
592 M. 9.1.7 Açıklamalar 1. İsviçre ve Türk (BK m. 163 - BK Tasarı m. 183) hukukunda aranan 
alacağın temlikinin yazılı olması şartı Unidroit Prensipleri’nde aranmamaktadır. Bu düzenleme, 
Prensipler’e hakim olan şekil serbestisi prensibiyle ve uluslararası ticaretin gerekleriyle uyumludur 
(WIEGAND/ZELLWEGER-GUTKNECHT, s. 31). 
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M. 9.1.8, borçluyu koruyucu bir hükümdür. Buna göre, “borçlu, temlikin 

sebep olduğu tüm ilave masrafların, temlik eden veya temellük eden tarafından 

tazmin edilmesini talep edebilir”. Özellikle, kısmi temlik söz konusu olduğunda, 

borçlu iki farklı teslimat/ödeme yapmak durumunda kalacağından, masraflar 

artacaktır. Ancak, hatırlamak gerekir ki, m. 9.1.3 ve m. 9.1.4 uyarınca, paradan başka 

bir borcun temliki ve kısmi temliki, borcun ciddi şekilde ağırlaşması halinde 

mümkün olmayacaktır593. 

M. 9.1.9, uygulamada sıklıkla sözleşmelerde yer alan, sözleşmeden doğan 

hak ve borçların devredilemeyeceğine ilişkin hükümlerin alacağın temlikine etkisini 

düzenlemektedir. Buna göre, “belli bir miktar paranın ödenmesine ilişkin alacağın 

temliki, temlik eden ile borçlu arasında temliki sınırlayan veya yasaklayan bir 

anlaşmanın varlığına rağmen geçerlidir. Bununla birlikte, temlik eden, borçluya karşı 

sözleşmenin ihlalinden sorumlu olabilir. Paradan başka bir edimin yerine 

getirilmesine ilişkin bir alacağın temliki, temlik eden ile borçlu arasında temliki 

sınırlayan ya da yasaklayan bir anlaşmayı ihlal ediyorsa geçersizdir. Bununla 

birlikte, temlik anında, temellük eden, bu anlaşmanın varlığını bilmiyor veya bilmesi 

de gerekmiyorsa, temlik geçerlidir594. Bu durumda, temlik eden, borçluya karşı 

sözleşmenin ihlalinden sorumlu olabilir”595.   

M. 9.1.10 uyarınca, “temlik, temlik eden veya temellük eden tarafından 

borçluya bildirilinceye kadar borçlu, temlik edene ödeme ile borcundan kurtulur596. 

Bu bildirimi aldıktan sonra, borçlu ancak temellük edene ödeme yaparak borçtan 

kurtulabilir”.   

                                                 
593 M. 9.1.8 Açıklamalar 3-4. 
594 Wiegand/Zellweger-Gutknecht’e göre, kimsenin parasal olmayan bir borcu, üstelik temlik eden ile 
yapılan sözleşmeyle bir başkasına ifa etmeyeceği kararlaştırılmış olduğu halde, sırf o üçüncü kişi 
iyiniyetli diye üçüncü bir kişiye ifa etmeye zorlanması doğru değildir. Parasal olmayan alacakların 
devrinin yasaklanması daha uygun bir çözümdür (WIEGAND/ZELLWEGER-GUTKNECHT, s. 
36). Türk hukukunda, alacak sözleşme ile yasaklanmış olmasına rağmen temlik edilirse, bu temlik 
borçlunun onayı olmadıkça, geçersizdir. Bunun istisnası, üçüncü kişinin alacağı temlik yasağını 
içermeyen yazılı bir borç ikrarına dayanarak iyiniyetle devralmış olmasıdır (BK m. 162 - BK Tasarı 
m. 182).   
595 Temlik edenin bu durumda sorumluluğu aşağıda m. 9.1.15.b’de de düzenlenmiştir.  
596 M. 9.1.15.f uyarınca, bildirimde bulunma yükümlülüğü temlik edende ise, temlik eden bu 
bildirimden önce borçlunun kendisine yaptığı ödemeleri temellük edene iletmelidir. Türk hukukunda 
da, BK m. 165 (BK Tasarı m. 185) uyarınca, temlik eden veya temellük eden tarafından alacağın 
temlik edildiği kendisine bildirilmeden önce, evvelki alacaklıya iyiniyetle ödemede bulunan borçlu 
borcundan kurtulur. 
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M. 9.1.11 uyarınca, “temlik eden, aynı alacağı iki veya daha çok kişiye ard 

arda temlik ederse, borçlu, alınan bildirimlerdeki sıraya göre ödeme yaparak borçtan 

kurtulur”597. Bir başka deyişle, borçu bakımından, alacağın temlikinin önce kime 

yapıldığı değil, önce hangi temlikin ona bildirildiğidir; ikinci temellük eden önce 

bildirimde bulunursa ilk temellük eden ancak temlik edene başvurabilecektir598. M. 

9.1.10 ve m. 9.1.11, borçluyu koruyucudur. Borçlunun alacaklı olduğunu düşündüğü 

kişiye ödeme yapması ile borcundan kurtulmasında temlik bildiriminin esas alınması, 

borçlunun karmaşık ispat problemleriyle uğraşmasından kurtulması anlamına 

gelmektedir599.  

M. 9.1.12, alacağın temlikinin, temellük eden tarafından borçluya bildirilmesi 

halinde, borçlunun temlikin ispatını talep edebileceğini düzenlemektedir600. Buna 

göre, “temlik bildirimi temellük eden tarafından yapılırsa, borçlu, makul bir süre 

içinde, temellük edenden temlikin gerçekliğini yeterli bir kanıtla ispat etmesini 

isteyebilir. Bu yeterli kanıt temin edilmediği sürece, borçlu ödemeyi askıya alabilir. 

Bu yeterli kanıt temin edilmedikçe temlik bildirimi hükümsüzdür. Yeterli kanıt, 

bununla sınırlı olmamakla birlikte, temlik edenden gelen ve temlikin yapıldığını 

gösteren bir yazı olabilir”.  

M. 9.1.13, borçlunun temellük edene karşı ileri sürebileceği savunma 

vasıtalarını ve takası düzenlemektedir. M. 9.1.13.1’e göre, “borçlu, temlik edene 

karşı ileri sürebileceği tüm savunma vasıtalarını temellük edene karşı da ileri 

sürebilir”601. Örneğin, borçlu, temlik edenin ayıplı ifada bulunduğunu ileri 

sürebilecektir. Bu durumda, temlik eden, temellük edene karşı m. 9.1.15.d’de yer 

alan haklarını kullanabilecektir602. M. 9.1.13.2 uyarınca, “borçlu, temlik bildirimini 

aldığı ana kadar temlik edene karşı mevcut tüm takas hakkını temellük edene karşı da 

                                                 
597 BK m. 165 (BK Tasarı m. 185) uyarınca, temlik eden veya temellük eden tarafından alacağın 
temlik edildiği kendisine bildirilmeden önce ve birbirini izleyen temlikler yapılmışsa, alacağı 
devralanlardan tercihi gereken var iken diğerine iyiniyetle ödemede bulunan borçlu borcundan 
kurtulur.  
598 M. 9.1.11 Açıklamalar 1. 
599 WIEGAND/ZELLWEGER-GUTKNECHT, s. 36. 
600 Türk hukukunda da borçluya benzer bir koruma sağlanmıştır. BK m. 166 (BK Tasarı m. 186) 
uyarınca, temlikin geçerli olup olmadığı, kimin alacaklı olduğu konusunda, eski alacaklı ile yeni 
alacaklı olduğunu iddia eden kişi arasında anlaşmazlık varsa, borçlu ödemede bulunmaktan kaçınabilir 
ve alacağı mahkemeye veya mahkemenin göstereceği bir yere yatırarak borcundan kurtulabilir.  
601 BK m. 167 (BK Tasarı m. 187) uyarınca, borçlu alacağın temlik edildiğini öğrendiği zaman, temlik 
edene karşı sahip olduğu defi ve itirazları, temellük edene karşı da ileri sürebilir.  
602 M. 9.1.13 Açıklamalar 1. 
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kullanabilir”603. Dolayısıyla, burada önemli olan, borçlunun takas hakkının, temlik 

bildiriminden önce, m. 8.1’deki şartlara uygun olarak doğmuş bulunmasıdır604. Bu 

hükümler, borçlunun menfaatinin alacağın temliki ile zedelenmemesi prensibinin 

uzantısıdır. Temellük edenin hakları da m. 9.1.15.d ve m. 9.1.15.e ile 

korunmaktadır605. 

M. 9.1.14, temlik edilen alacağın kapsamına ilişkindir. Buna göre, “bir 

alacağın temliki, temellük edene; a) Temlik edilen alacağa ilişkin temlik edenin 

sözleşme ile öngörülen ödemeye veya diğer bir edime bağlı tüm haklarını, ve b) 

Temlik edilen alacağın ifasını garanti eden tüm haklarını intikal ettirir”606. Ancak, 

taraflarca bunun aksinin kararlaştırılması, örneğin, sadece faiz hakkının temlik 

edilmesi mümkündür607. Kısmi temlik söz konusu olduğunda, alacağa bağlı haklar 

bölünebilir ise orantılı olarak temellük edene devredilmiş sayılacaktır; bölünebilir 

değilse, bunların da devredilip edilmediğinin taraflarca açıkça kararlaştırılması 

gerekmektedir608.  

M. 9.1.15, temlik edenin, temellük edene verdiği garantileri düzenlemektedir. 

Bunların aksi durumunda, temellük edenin temlik edene başvurma ve zararını talep 

etme hakkı doğacaktır. Buna göre, “aksi temellük edene bildirilmedikçe, temlik eden, 

temellük edene; a) Gelecekte doğacak bir alacak söz konusu değilse, temlik edilen 

alacağın temlik anında mevcudiyetini609; b) Temlik edenin alacağı temlik etme 

                                                 
603 Türk hukukunda da takasın borçlu tarafından ileri sürülüp sürülemeyeceği BK m. 167’de (BK 
Tasarı m. 187) ayrıca düzenlenmiştir. Buna göre, borçlunun alacağı henüz muaccel olmamış bir alacak 
ise, takasın yapılabilmesi için, bu alacağın temlik edilen alacaktan önce muacceliyet kazanması 
gerekir.  
604 M. 9.1.13 Açıklamalar 2. 
605 M. 9.1.13 Açıklamalar 2. 
606 BK m. 168 (BK Tasarı m. 188) uyarınca, bir alacağın temliki, temlik eden kimsenin şahsına özgü 
olanlar hariç, rüçhan haklarını ve diğer yan hakları da kapsar. Aynı maddede, işlemiş ve birikmiş 
faizlerin de alacakla birlikte devredilmiş sayılacağı açıklanmaktadır. Dolayısıyla, alacak temlik 
edildiğinde, alacağı garanti eden, kefalet, menkul ve gayrimenkul rehni, hapis hakkı gibi yan haklar 
kendiliğinden temellük edene geçer. Rüçhan haklarına örnek olarak İcra ve İflas Kanunu m. 206’daki 
öncelikli sıralar verilebilir (EREN, s. 1191; REİSOĞLU, s. 412; KILIÇOĞLU, s. 605; 
DAYINLARLI, Temlik, s. 224).     
607 M. 9.1.14 Açıklamalar 3. 
608 M. 9.1.14 Açıklamalar 2. 
609 BK m. 169 uyarınca, alacak bir ivaz karşılığında veya ifa yerine temlik edilmişse, alacağı temlik 
eden, alacağın temlik anında mevcudiyetini, aksi kararlaştırılmadıkça, temellük edene garanti etmiş 
sayılır. BK m. 171 uyarınca, ivazlı temliklerde de temlik edenin sorumluluğu temlik edilen alacak 
miktarıyla değil, alınan ivaz ile sınırlıdır. BK Tasarı m. 190, alacağın bir edim karşılığı devredilmiş 
olması halinde, alacağın mevcudiyetinin garanti edilmiş olduğunu ve BK Tasarı m. 192, bu durumda 
devralanın devredenden “1. İfa ettiği karşı edimin faizi ile birlikte geri verilmesini, 2. Devrin sebep 
olduğu giderleri, 3. Borçluya karşı devraldığı alacağı elde etmek için yaptığı ve sonuçsuz girişimlerin 
yol açtığı giderleri, 4. Devreden kusursuzluğunu ispat etmedikçe uğradığı diğer zararlarını” talep 
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hakkının bulunduğunu; c) Alacağın daha önce başka bir kişiye temlik edilmediğini 

ve alacak üzerinde üçüncü bir kişinin ileri süreceği herhangi bir hak veya iddianın 

bulunmadığını; d) Borçlunun hiç bir savunma vasıtası ileri süremeyeceğini; e) Ne 

borçlunun ne de temlik edenin temlik edilen alacağa karşı takas bildiriminde 

bulunmadığını ve böyle bir bildirimde bulunmayacaklarını; f) Temlik bildiriminin 

yapılmasından önce borçludan aldığı tüm ödemelerin temlik eden tarafından 

temellük edene ödeneceğini garanti eder”. Bu hükümde düzenlenmediğinden, 

taraflarca açıkça kararlaştırılmadıkça, borçlunun borcu ödeyeceği ya da ödeme gücü 

alacağın temliki ile garanti edilmemektedir610. Temlik edenin buradaki 

taahhütlerinden birinin ihlali halinde, temellük eden 7. Bölüm’de düzenlenen 

haklarını kullanabilir; temlik edenden zararlarını talep edebilir veya m. 7.3.1’e uygun 

olarak sözleşmeyi feshedebilir611. 

 

B. Borcun Nakli 

 

M. 9.2.1 uyarınca, “belli bir miktar paranın ödenmesi veya başka bir edimin 

yerine getirilmesi borcu bir kişi tarafından (‘asıl borçlu’) başka bir kişiye (‘yeni 

borçlu’), a) Asıl borçlu ile yeni borçlu arasında, m. 9.2.3 hükmü saklı kalmak 

kaydıyla, yapılan bir anlaşma ile, veya b) Alacaklı ile yeni borçlu arasında yapılan, 

yeni borçlunun borcu yüklendiğini öngören bir anlaşma ile nakledilebilir”. Her iki 

halde de, alacaklının borcun nakline muvafakat etmesi gerekmektedir612. Prensipler, 

sadece borcun sözleşme ile iradi naklini konu edinmektedirler. Nakledilecek borcun 

para borcu olması gerekmez; paradan başka borçların da nakli mümkündür. Borcun 

                                                                                                                                          
edebileceğini düzenlemiştir. BK m. 169 uyarınca, alacağın temliki bir ivaz karşılığı olmaksızın 
yapılmışsa, aksi kararlaştırılmadıkça, temlik eden, alacağın temlik anında mevcut olmayışından 
sorumlu değildir. BK Tasarı m. 190 uyarınca, “Alacak bir edim karşılığı olmaksızın devredilmiş ya da 
kanun gereğince başkasına geçmişse, devreden veya önceki alacaklı, alacağın varlığından ve 
borçlunun ödeme gücünden sorumlu değildir”. 
610 M. 9.1.15 Açıklamalar 7. BK m. 169 uyarınca, alacak bir ivaz karşılığında temlik edilmiş olsa dahi, 
temlik eden, ayrıca garanti etmiş olmadıkça, borçlunun ödeme güçsüzlüğünden sorumlu değildir. BK 
Tasarı m. 190 uyarınca ise, “Alacak, bir edim karşılığında devredilmişse devreden, ... borçlunun 
ödeme gücüne sahip olduğunu garanti etmiş olur”. 
611 M. 9.1.15 Açıklamalar 7. 
612 M. 9.2.1 Açıklamalar 3. Türk hukukunda da alacaklının borcun nakline muvafakatı gereklidir (BK 
m. 174 - BK Tasarı m. 194).  
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sözleşmeden kaynaklanması da gerekmez; haksız fiilden doğan ya da bir mahkeme 

kararına dayanan borçların da nakli Prensipler kapsamındadır613. 

M. 9.2.2, bir işletmenin devri çerçevesinde borçların naklini belirleyen özel 

kurallara göre gerçekleşen borçların naklinin Prensipler kapsamı dışında olduğunu 

belirtmektedir614.  

M. 9.2.3, asıl borçlu ile yeni borçlu arasındaki anlaşma ile bir borcun naklinin 

alacaklının muvafakatini gerektirdiğini açıklamaktadır.  

M. 9.2.4 uyarınca, “alacaklı önceden de borcun nakline muvafakat verebilir. 

Eğer alacaklı önceden muvafakat verdiyse, borcun nakli, alacaklıya naklin 

bildirilmesi veya alacaklının onu öğrenmesi anında hüküm doğurur”. Alacaklının 

nakli öğrenmesi, nakli bildiğini belirten herhangi bir hareketi olarak anlaşılmalıdır615. 

M. 9.2.5 uyarınca, kural olarak, borcun nakliyle, asıl borçlu ve yeni borçlu, 

alacaklıya karşı müşterek ve müteselsil olarak sorumlu olurlar616. Ancak, alacaklı, 

asıl borçluyu borçtan kurtarabilir. Alacaklı, yeni borçlunun borcunu uygun şekilde 

ifa etmemesi ihtimaline karşılık asıl borçluyu borçlu olarak muhafaza edebilir. 

Burada, alacaklıya iki imkan tanınmıştır. Alacaklı, asıl borçluya ancak yeni 

borçlunun ifayı gereği gibi yerine getirmemesi halinde başvurabilme hakkını saklı 

tutabilir. Bu durumda, öncelikle yeni borçluya başvurması gerekecektir. Alacaklı için 

daha avantajlı olan ikinci imkan ise, asıl borçlu ve yeni borçlunun alacaklıya karşı 

müşterek ve müteselsilen sorumlu olmasıdır ki bu durumda alacaklı, alacağını her iki 

borçludan da talep edebilir. Borcu ödeyen asıl borçlu, daha sonra yeni borçluya rücu 

edebilir617. Alacaklı ile yeni borçlu arasında yapılan bir sözleşme ile yeni borçlunun 

borcu yüklenmesi sonucunda asıl borçlu borçtan kurtuluyorsa bu üçüncü kişi 

yararına bir sözleşmedir. Dolayısıyla, m. 5.2.6 uyarınca, asıl borçlunun borçtan 

kurtulmayı kabul etmemesi, kendisine tanınan bu haktan feragat etmesi mümkündür. 

                                                 
613 M. 9.2.1 Açıklamalar 4-5. Türk hukukunda da her türlü borç borcun nakli sözleşmesinin konusunu 
oluşturabilir (EREN, s. 1200).  
614 Türk hukukunda da bir işletmenin devralınması; diğer bir işletmeyle birleşmesi ve şeklini 
değiştirmesi BK m. 179-180’de (BK Tasarı m. 201-202) ayrıca düzenlenmiştir.  
615 M. 9.2.4 Açıklamalar 2. 
616 Borcun naklinin Prensipler’de kabul edilen bu sonucu Türk hukukundan farklıdır. Zira, borcun 
nakli sözleşmesi ile önceki borçlu borcundan kurtulur. Alacaklı, borcun ifasını artık eski borçludan 
isteyemez (EREN, s. 1202; REİSOĞLU, s. 421; KILIÇOĞLU, s. 617).  
617 M. 9.2.5 Açıklamalar 3-4. 
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Bu durumda, borcun nakli geçersiz olmaz; asıl borçlu ile yeni borçlu, alacaklıya karşı 

müşterek ve müteselsilen sorumlu olurlar618.      

M. 9.2.6 uyarınca, “borcun hal ve şartlara göre kişisel bir nitelik taşımaması 

halinde, alacaklının muvafakatı olmadan, borçlu, kendi yerine borcu ifa etmesi için 

üçüncü bir kişi ile anlaşabilir. Alacaklı, borçluya başvuru hakkını muhafaza eder”. 

Alacaklı, alacağın vadesinden önce borcun nakline muvafakat etmemiş olsa bile, 

borcun vadesinde üçüncü bir kişi tarafından sunulan ifayı reddedemez. Ancak, 

borçlunun kişiliğinin alacaklı bakımından önemli olduğu hallerde, alacaklının üçüncü 

bir kişi tarafından yerine getirilen ifayı reddetmesi mümkündür619.  

M. 9.2.7, yeni borçlunun alacaklıya karşı ileri sürebileceği savunma vasıtaları 

ve takasa ilişkindir. M. 9.2.7.1’e göre, “asıl borçlunun alacaklıya karşı ileri 

sürebileceği tüm savunma vasıtalarını, yeni borçlu da alacaklıya karşı ileri sürebilir”. 

Örneğin, alacaklının asıl borçluya karşı ayıplı ifası yeni borçlu tarafından da ileri 

sürülebilir620. M. 9.2.7.2’e göre, “asıl borçlunun alacaklıya karşı elinde bulundurduğu 

takas hakkını, yeni borçlu alacaklıya karşı ileri süremez”621.   

M. 9.2.8.1 uyarınca, “alacaklı, nakledilen borca ilişkin olarak sözleşme ile 

öngörülen ödeme veya başka bir edime yönelik tüm haklarını yeni borçluya karşı 

ileri sürebilir”. Taraflarca bunun aksinin kararlaştırılması ve örneğin sadece faiz 

ödeme borcunun nakledilmesi mümkündür622. M. 9.2.8.2 üçüncü kişilerce verilen 

kefaletlere; m. 9.2.8.3 asıl borçlu tarafından bir malvarlığına ilişkin olarak verilen 

garantilere ilişkindir. M. 9.2.8.2’ye göre, “asıl borçlu, m. 9.2.5.1 uyarınca borçtan 

kurtulmuş ise, borcun ifası için kefil olan yeni borçlu dışındaki üçüncü kişilerin 

kefaletleri de, bunlar kefaletin alacaklı lehine devam etmesini kabul etmedikçe, sona 

erer”. Borcun ifası için yeni borçlunun kefil olmuş olması ayrık tutulmuştur; zira 

aynı kişinin borcun hem borçlusu hem de kefil olması mümkün değildir623. M. 

                                                 
618 M. 9.2.5 Açıklamalar 6. 
619 M. 9.2.6 Açıklamalar 1-2. Türk hukukunda da borcun borçlu tarafından bizzat ifasında alacaklının 
yararı yoksa borcu üçünçü bir kişi ifa edebilir. Alacaklı, bu durumda, üçüncü kişi tarafından yapılan 
ifayı kabule mecburdur (EREN, s. 885; REİSOĞLU, s. 254; KILIÇOĞLU, s. 410).  
620 M. 9.2.7 Açıklamalar 1. Türk hukukunda da BK m. 176 (BK Tasarı m. 197) uyarınca, borcun nakli 
halinde, yeni borçlu, kişisel defiler hariç, asıl borçlunun alacaklıya karşı ileri sürebileceği itiraz ve 
defileri ileri sürebilir.  
621 Yeni borçlu, eski borçlunun alacaklıya karşı ileri sürebileceği kişisel defileri ileri 
süremeyeceğinden, borcu, eski borçlunun alacaklıdaki hakkı ile takas edemez (EREN, s. 1204; 
REİSOĞLU, s. 422).  
622 M. 9.2.8 Açıklamalar 2. 
623 M. 9.2.8 Açıklamalar 4. 
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9.2.8.3 uyarınca, “asıl borçlu ile yeni borçlu arasında meydana gelen işlem 

çerçevesinde teminatın temlik edilen bir mal üzerinde olması durumu hariç, asıl 

borçlunun borçtan kurtulması, borcun ifasının garantisi olarak alacaklıya asıl borçlu 

tarafından verilmiş olan tüm garantileri aynı şekilde ortadan kaldırır”624.  

 

C. Sözleşmenin Devri 

 

M. 9.3.1 uyarınca, “bir ‘sözleşmenin devri’, bir kişi tarafından (‘devreden’) 

bir diğer kişiye (‘devralan’) başka bir kişi (‘diğer taraf’) ile yaptığı sözleşmeden 

doğan hak ve borçlarını anlaşma ile devretmesidir”625.  

M. 9.3.2, bir işletmenin devri çerçevesinde sözleşmelerin devrine uygulanan 

özel kurallara göre gerçekleşen devirleri Prensipler kapsamı dışında tutmaktadır.  

M. 9.3.3, sözleşmenin devrinin diğer tarafın muvafakatını gerektirdiğini 

düzenlemektedir. Bir başka deyişle, devreden ve devralanın sözleşmenin devri 

üzerinde anlaşmaları yeterli değildir; diğer tarafın muvafakatı gerekmektedir626.  

M. 9.3.4 uyarınca, “diğer taraf muvafakatini önceden vermiş olabilir. Bu 

durumda, sözleşmenin devrinin diğer tarafa bildirilmesi veya diğer tarafın devri 

öğrenmiş olması anında sözleşmenin devri hüküm doğurur”. Diğer tarafın devri 

öğrenmesi, devri bildiğini belirten herhangi bir hareketi olarak anlaşılmalıdır627. 

M. 9.3.5 uyarınca, kural olarak, sözleşmenin devrine rağmen, devreden ve 

devralan diğer tarafa karşı müşterek ve müteselsilen sorumludur. Ancak, diğer taraf, 

devredeni ibra edebilir. Diğer taraf, devralanın sözleşmeyi gereği gibi ifa etmemesi 

halinde devredene başvurma hakkını da saklı tutabilir. Bu durumda, diğer taraf 

öncelikle devralana başvurmayı kabul etmiştir. Diğer tarafın, devredeni ibra etmediği 

                                                 
624 BK m. 176 (BK Tasarı m. 197) uyarınca, borcun nakli halinde, borcu garanti etmek için rehin tesis 
etmiş olan üçüncü kişinin ve kefilin sorumluluğunun devamı borcun nakline muvafakat etmelerine 
bağlıdır. Aksi takdirde, sorumlulukları sona erer.   
625 Türk hukukunda sözleşmenin devri düzenlenmemiştir. Ancak, tarafların yapacakları bir devir 
sözleşmesiyle, devri gerçekleştirmelerine bir engel de yoktur (EREN, s. 1177). BK Tasarı m. 204 ile 
sözleşmenin devri düzenlenmektedir. Buna göre, “sözleşmenin devri, sözleşmeyi devralan ile 
devreden ve sözleşmede kalan taraf arasında yapılan ve devredenin bu sözleşmeden doğan taraf olma 
sıfatı ile birlikte bütün hak ve borçlarını devralana geçiren bir anlaşmadır”. 
626 M. 9.3.3 Açıklamalar 2. BK Tasarı m. 204’te sözleşmenin devri anlaşmasının sözleşmeyi devralan 
ile devreden ve sözleşmede kalan taraf arasında yapılacağı kararlaştırılmış; sözleşmeyi devralan ile 
devreden arasında yapılan ve sözleşmede kalan diğer tarafça önceden verilen izne dayanan veya 
sonradan onaylanan anlaşmanın da, sözleşmenin devri hükümlerine tabi olacağı düzenlenmiştir. 
627 M. 9.3.4 Açıklamalar 2. 
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ya da öncelikle devralana başvurmayı kabul etmediği diğer tüm hallerde, devreden 

ve devralan müşterek ve müteselsilen sorumlu olduklarından, diğer taraf her ikisine 

de başvurabilir. Devreden, devralana rücu edebilir628. Belirtmek gerekir ki, diğer 

tarafın sözleşmeden kaynaklanan bazı yükümlülükler için devredeni ibra etmesi, 

diğerleri için önce devralana başvurmayı kabul etmesi, bir kısım yükümlülük içinse 

devreden ve devralanı müşterek ve müteselsilen sorumlu tutması mümkündür629.  

M. 9.3.6, savunma vasıtaları ve takas hususlarında alacağın temliki ve borcun 

nakline ilişkin hükümlere yollama yapmaktadır. Buna göre, “bir sözleşmenin devri 

alacakların temlikini içeriyorsa, m. 9.1.13 hükümleri uygulanır. Bir sözleşmenin 

devri, borçların naklini içeriyorsa, m. 9.2.7 hükümleri uygulanır”.  

M. 9.3.7, sözleşme ile devredilen hakların kapsamı hususlarında alacağın 

temliki ve borcun nakline ilişkin hükümlere yollama yapmaktadır. Buna göre, “bir 

sözleşmenin devri alacakların temlikini içeriyorsa, m. 9.1.14 hükümleri uygulanır. 

Bir sözleşmenin devri, borçların naklini içeriyorsa, m. 9.2.8 hükümleri uygulanır”.   

 

X. Zamanaşımı 

 

Zamanaşımı süresi, pratik nedenlerle bir hukuk politikası olarak tüm modern 

devletlerce kabul edilen bir kavramdır. Alacaklının kendisini çok uzun bir zaman 

sonra takip etmesi halinde borçlunun alacağın var olmadığını (ödendiğini, geçerli 

olarak doğmadığını vs.) ispatlaması aradan uzun zaman geçtiği için güç olacaktır. 

Öte yandan, zamanaşımı süresinin alacaklıya hakkını talep etmesi için yeterli süreyi 

verecek kadar uzun olması da gerekmektedir630. 

Zamanaşımı süresinin, kesilmesi ve durmasının, sonuçlarının ve hakimce 

resen göz önüne alınıp alınamayacağının değişik hukuk sistemlerinde farklı olması 

bir çok soruna yol açmaktadır631. Bu nedenle, değişik hukuk sistemlerinde 

uyuşmazlığın çözümü son derece farklı olabilmektedir. Uluslararası satım 

sözleşmelerinde zamanaşımı hakkında Uluslararası Satım Sözleşmelerinde 
                                                 
628 M. 9.3.5 Açıklamalar 3-4. 
629 M. 9.3.5 Açıklamalar 6. BK Tasarı m. 204 uyarınca, sözleşmenin devri anlaşması ile devreden 
sözleşmeden doğan taraf olma sıfatı ile tüm hak ve borçlarını devralana geçirmektedir. 
630 BERNARDINI, Piero: “Limitation Periods”, Unidroit Principles: New Developments and 
Applications, Special Supplement – ICC International Court of Arbitration Bulletin, 2005 (Limitation 
Periods), s. 43; ZIMMERMANN, s. 8. 
631 BONELL, What Next, s. 279; BERNARDINI, Limitation Periods, s. 43. 
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Zamanaşımı Hakkında Birleşmiş Milletler Konvansiyonu’na (United Nations 

Convention on the Limitation Period in the Imternational Sale of Goods) yirmi beş 

ülke taraftır. Bu Konvansiyon, gerek az sayıda ülke tarafından kabul edilmiş olması, 

gerekse de sadece satım sözleşmelerine uygulanması nedeniyle yeknesaklığı geniş 

olarak sağlayamamaktadır632.  

Zamanaşımına ilişkin hükümler 2004 Unidroit Prensipleri’yle eklenmiştir. 

Zamanaşımının ulusal hukuklarda genellikle taraf iradesine tabi olmadığı, emredici 

kurallarla düzenlendiği, bu nedenle Unidroit Prensipleri’nin uygulanmasının güçlük 

doğuracağı düşünülebilir. Zira, zamanaşımı süreleri, bunların başlangıcı, kesilmesi, 

durması ve sözleşme ile değiştirilip değiştirilemeyeceği genellikle ulusal hukuklarda 

emredici olarak düzenlenmiştir. Dolayısıyla, aşağıda açıklandığı üzere, sözleşmeden 

kaynaklanan uyuşmazlığa uygulanması gereken bir ulusal hukukun varlığı kabul 

edildiğinde (örneğin, tarafların Unidroit Prensipleri’ni maddi hukuk anlamında 

bağlanma yoluyla kabul etmesi), ulusal hukukun emredici hükümlerinden ayrılmak 

mümkün olmayacağından, ulusal hukukun zamanaşımına ilişkin düzenlemeleri 

öncelikle uygulanacaktır633. Ancak, irade sakatlıkları, sorumsuzluk şartları, cezai 

şartlar da bir çok ulusal hukuk sisteminde emredici olarak düzenlenmiştir. 

Dolayısıyla, zamanaşımı kurallarının da Prensipler’de yer alması anlaşılabilir. 

Prensipler’in uygulanması ancak, hakimin hukukunun kamu düzenine aykırı bir 

durum oluşuyorsa mümkün olmayacaktır634. Ancak, hakemler tarafından Unidroit 

Prensipleri’nin uygulanması durumunda, hakemler bir ulusal hukukun emredici 

kurallarıyla bağlı olmadığından Unidroit Prensipleri’nde yer alan kuralların öncelikle 

uygulanması mümkün olacaktır635.    

Zamanaşımının bir maddi hukuk meselesi olarak esasa uygulanacak hukuka 

tabi olduğunu öngören ulusal hukuk düzenlemelerinin yanı sıra, zamanaşımını usuli 

bir mesele olarak görüp lex fori’ye tabi tutan ulusal hukuklar da vardır. Unidroit 

                                                 
632 BONELL, Michael Joachim: “Limitation Periods”, Towards a European Civil Code, Third Fully 
Revised and Expanded Edition, Kluwer Law International 2004, (Limitation Periods), s. 517; 
BERNARDINI, Limitation Periods, s. 45. 
633 M. 10.1 Açıklamalar 3. Bernardini, ulusal hukuklarda yer alan zamanaşımına ilişkin 
düzenlemelerin, ulusal hukukta emredici olarak düzenlenmiş olsa da, uluslararası ticarete ilişkin 
uyuşmazlıklar bakımından uluslararası hukukun genel prensibi olarak kabul edilip kamu düzenine 
ilişkin bir kural gibi öncelikle uygulanamayacağını savunmuştur (BERNARDINI, Limitation Periods, 
s. 48). 
634 BONELL, New Edition, s. 31; BONELL, Restatement, s. 81. 
635 BONELL, What Next, s. 280.  
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Prensipleri, müşterek hukuktan farklı olarak, zamanaşımını bir maddi hukuk meselesi 

olarak görmektedir.    

M. 10.1.1 uyarınca, “Prensipler’de düzenlenen haklar, ‘zamanaşımı’ diye 

adlandırılan belli bir zaman sürecinin geçmesinden sonra, 10. Bölümün kuralları 

uyarınca, kullanılamaz”. Burada Prensipler’de düzenlenen bütün haklar ifadesi ile 

sadece ademi ifa nedeniyle aynen ifanın ya da tazminat talebinin değil; 

öngörülmeyen hal sebebiyle sözleşmenin uyarlanmasını talep etme hakkı, sözleşmeyi 

irade sakatlıkları nedeniyle iptal etme hakkı, sözleşmeyi feshetme ya da sözleşme ile 

tanınan sözleşme bedelinin düşürülmesini isteme hakkı gibi sözleşmeyi doğrudan 

etkileyen tüm hakların kullanılmasında zamanaşımı definin söz konusu olacağı 

belirtilmektedir636. M. 10.1.2 uyarınca, “bu bölümde düzenlenen kurallar, Prensipler 

uyarınca bir tarafın bir hakkın kazanılması veya bu haktan yararlanılması için diğer 

tarafa bildirimde bulunulması veya hukuki işlemleri başlatmaktan başka herhangi bir 

eylemde bulunması gerektiği haller için uygulanmaz”. Hükmün bu ikinci bölümü, 

Prensipler’de makul bir süre olarak belirlenen hak düşürücü süreleri zamanaşımından 

ayırmayı amaçlamaktadır. Prensipler’de sözleşmeyi feshetme, bildirimde bulunma 

gibi bazı hakların makul süre içinde ya da gecikmeksizin kullanılacağı 

düzenlenmiştir. Bunlar, hak düşürücü sürelerdir ve burada düzenlenen zamanaşımı 

kavramına dahil değildir637.    

 

A. Zamanaşımı Süresi 

 

M. 10.2 uyarınca, zamanaşımı süresi, alacaklının hakkını öğrenmesinden 

itibaren üç yıl (genel zamanaşımı süresi) ve hakkın talep edilebilmesinden itibaren on 

yıldır (azami zamanaşımı süresi)638. Zamanaşımı süresi, alacaklının alacak hakkının 

talep edilebilmesine sebep olan olayları öğrenmesini takip eden günde işlemeye 

başlar. Zamanaşımı süresinin başlangıcı, hakkın doğumu değil; hakkın ileri 

                                                 
636 M. 10.1 Açıklamalar 1; BERNARDINI, Limitation Periods, s. 45. 
637 BONELL, Limitation Periods, s. 521; BONELL, What Next, s. 279. 
638 BK m. 125 (BK Tasarı m. 145) uyarınca, kanunda başka bir zamanaşımı süresi öngörülmüş 
olmadıkça, her alacak on yıllık zamanaşımına tabidir. BK m. 126 (BK Tasarı m. 146), bazı alacak ve 
davalar bakımından beş yıllık zamanaşımını düzenlemiştir.   
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sürülebilir olduğu andır639. Bu çözüm uluslararası sözleşmelere daha uygundur, zira, 

örneğin, Unidroit Prensipleri’nin konusunu oluşturabilecek hizmet sözleşmelerinde 

hizmetin ayıplı ifa edildiği uzun süre sonra ortaya çıkabilir640. Borçlunun sahip 

olduğu bir savunma vasıtasının bulunması da hakkın ileri sürülmesini engelleyebilir. 

Örneğin, taraflardan biri, diğer tarafın ayıplı ifayı düzeltmesi için süre vermiş ve 

ödemeyi askıya almıştır. Ayıbı gideren tarafın ödemeyi talep edebilmesi için 

zamanaşımı süresi kendisine verilen sürenin sonunda işlemeye başlayacaktır641. 

Kural olarak alacaklı, alacak hakkını alacağın muaccel olmasıyla birlikte öğrenir. 

Bunun aksini ispat yükü alacaklıdadır. Ancak, Unidroit Prensipleri, alacaklının 

alacak hakkını alacağın muaccel olmasıyla öğrendiğinin aksinin kanıtlanması yükünü 

borçluya yüklemiştir. Bu borçlu bakımından zor bir ispat yüküdür zira alacaklının 

zararı, ayıplı mal teslim edilmesinin alacaklı üzerindeki etkileri ve bunların alacaklı 

tarafından fark edilip edilemeyeceği alacaklının hakimiyet alanında olan 

meselelerdir642. Unidroit Prensipleri, devam eden ihlaller ya da bir şeyin 

yapılmaması halinde zamanaşımının başlangıcına ilişkin bir hüküm içermemektedir.  

Unidroit Prensipleri’nde faiz gibi feri yükümlülükler için ayrıca zamanaşımı 

süresi düzenlenmemiştir, açıkça belirtilmese de bunların da asıl yükümlülüğün 

zamanaşımı süresine tabi olacağı kabul edilmektedir. Feri yükümler için daha uzun 

zamanaşımı süresi kabul edilmesi mantıklı olmazdı zira bunların tartışılması 

sırasında asıl yükümlülüklerin de varlığı tartışma konusu yapılmak gerekecektir643.   

M. 10.3, taraflarca zamanaşımı sürelerinin değiştirilebileceğini ve bunun 

sınırlarını düzenlemektedir644. Buna göre, “taraflar zamanaşımı sürelerini 

değiştirebilirler. Ancak, a) genel zamanaşımı süresini bir yıldan az; b) azami 

zamanaşımı süresini dört yıldan az; c) azami zamanaşımı süresini onbeş yıldan fazla 

olarak öngöremezler”. Zamanaşımı süresi, zamanaşımının işlemeye başlamasından 

önce veya sonra değiştirilebilir. Ancak, zamanaşımı süresinin dolmasından sonra 

                                                 
639 BK m. 128 (BK Tasarı m. 148) uyarınca, sözleşmeden doğan alacaklarda zamanaşımı, alacağın 
muaccel olduğu zamandan itibaren işlemeye başlar. 
640 BONELL, Limitation Periods, s. 523; BONELL, New Edition, s. 27; BERNARDINI, Limitation 
Periods, s. 46. 
641 M. 10.2 Açıklamalar 8. 
642 ZIMMERMANN, s. 13. 
643 ZIMMERMANN, s. 16. 
644 Türk hukukunda ise, BK m. 127 (BK Tasarı m. 147) ile zamanaşımı sürelerinde sözleşme ile 
değişiklik yapılamayacağı düzenlenmiştir. 
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ancak zamanaşımı definden yararlanmaktan feragat edilmesi ya da borçlunun 

yeniden bir borcu üstlenmesi söz konusu olabilir645.  

 

B. Zamanaşımının Kesilmesi 

 

M. 10.4.1 uyarınca, “genel zamanaşımı süresinin sona ermesinden önce, 

borçlu alacaklının hakkını tanırsa, bu tanımayı takip eden günde yeni bir genel 

zamanaşımı süresi işlemeye başlar”. Bir başka deyişle, borçlunun alacaklının hakkını 

tanıması genel zamanaşımı süresini keser646. Taraflar, zamanaşımı süresini 

değiştirmişlerse, borçlunun alacaklının hakkını tanımasıyla, taraflar arasında 

kararlaştırılan genel zamanaşımı süresi yeniden işlemeye başlar. Örneğin, taraflar 

zamanaşımı süresini bir yıl olarak kararlaştırmışlarsa, yeniden işleyecek olan 

zamanaşımı süresi yine bir yıl olacaktır647. M. 10.4.2 uyarınca, “azami zamanaşımı 

süresi yeniden işlemeye başlamaz ancak yeniden işlemeye başlayan genel 

zamanaşımı süresi, azami zamanaşımı süresini aşabilir”.  

 

C. Zamanaşımının Durması 

 

M. 10.5, zamanaşımı süresinin durmasına ilişkindir. Buna göre, “zamanaşımı 

süresi aşağıdaki hallerde durur: a) Alacaklının adli işlemleri başlatması ya da devam 

eden bir yargılama esnasındaki fiilleri, mahkemenin hukukuna göre borçluya karşı 

hakkın ileri sürülmesi olarak kabul ediliyorsa648; b) Borçlunun iflası halinde, alacaklı 

iflas prosedürü içerisinde hakkını ileri sürerse; c) Borçlu tüzel kişiliğin tasfiyesi 

halinde, alacaklı tasfiye prosedürü içerisinde hakkını ileri sürerse. Zamanaşımı, kesin 

bir karar verilinceye veya adli prosedür herhangi başka bir şekilde sona erinceye 

                                                 
645 M. 10.3 Açıklamalar 3. 
646 M. 10.4 Açıklamalar 1. BK m. 133 (BK Tasarı m. 153) uyarınca, borçlu borcunu ikrar ederse, 
özellikle faiz veya borcuna sayılmak üzere bir miktar para veya rehin veya kefil verirse zamanaşımı 
kesilir. 
647 M. 10.4 Açıklamalar 4. 
648 BK m. 133 (BK Tasarı m. 153) uyarınca, alacaklı, dava veya defi yoluyla mahkemeye veya 
hakeme başvurarak veya icra takibinde bulunarak veya iflas masasına müdahale ederek hakkını isterse 
zamanaşımı kesilir. BK m. 136 (BK Tasarı m. 156) uyarınca, bir dava veya defi ile kesilmiş bulunan 
zamanaşımı, dava süresince iki tarafın yargılama ile ilgili her işleminden veya yargıcın her emir ve 
kararından sonra kesilir ve yeniden işlemeye başlar. Görüldüğü üzere, yargılama ve takibe ilişkin 
işlemler Türk hukukunda da zamanaşımına etki etmektedir; ancak Prensipler’den farklı olarak bunlar 
zamanaşımını durdurmamakta, kesmektedir. 
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kadar durur”. Adli prosedürün sona erip ermediğine ait olduğu hukuk karar 

verecektir649. Böylece, sadece esasa ilişkin bir karar verilmesi halinde değil, değişik 

hukuklarda yargılamanın sona ermesine neden olan kabul, sulh, davanın takip 

edilmemesi gibi hallerde de zamanaşımı süresi işlemeye devam edecektir650.   

M. 10.6 uyarınca, zamanaşımı süresi, tahkime başvurulmasıyla da durur651. 

Buna göre, “alacaklının tahkime başvurması ya da devam eden bir tahkim 

yargılaması esnasındaki fiilleri, hakem heyetinin hukukuna göre borçluya karşı 

hakkın ileri sürülmesi olarak kabul ediliyorsa, zamanaşımı durur. Tahkim 

yargılamasına uygulanan tahkim kuralları yoksa ve bunlar tahkimin başladığı tarihi 

belirlemiyorsa, tahkim prosedürü, borçlunun tahkim dilekçesini aldığı tarihte 

başlamış sayılır. Zamanaşımı, kesin bir karar verilinceye veya tahkim yargılaması 

herhangi başka bir şekilde sona erinceye kadar durur”. Tahkim usulüne uygulanan 

kurallar, tahkim yargılamasının sona erip ermediğine de karar verecektir652.   

M. 10.7 uyarınca, “tarafların uyuşmazlığı dostça çözüme kavuşturma 

girişimlerinde onlara yardımcı olması için üçüncü bir kişiye müracaat ettikleri diğer 

usullerde de, gerekli uyarlamalarla, m. 10.5 ve m. 10.6 uygulanır”. Diğer bir deyişle, 

arabuluculuk ya da diğer alternatif uyuşmazlık çözüm yollarına başvurulması da 

zamanaşımını durdurur653. 

M. 10.8 uyarınca, force majeure, ölüm ve ehliyetsizlik de zamanaşımını 

durduran sebeplerden biridir. Buna göre, “alacaklı, force majeure oluşturan bir engel 

nedeniyle yukarıdaki şekilde zamanaşımının durmasını sağlayacak eylemleri yerine 

getirememişse, zamanaşımı süresi engelin ortadan kalmasından itibaren bir yıl içinde 

dolmayacak şekilde durur. Söz konusu engel, tarafın ehliyetsizliği veya ölümü ise, 

tarafa veya onun malvarlığına bir temsilci atanması ya da bir mirasçının tarafın 

haklarına halef olmasına kadar zamanaşımı durur. Burada da, bir yıllık ilave süre 

uygulanır”. Bir yıllık ilave sürenin tanınmasının sebebi, engelin genel zamanaşımı 

süresi dolmadan kısa bir süre önce meydana geldiği hallerde, alacaklıya (temsilcisi 

ya da halefine) izleyeceği hukuki yolu düşünmesi için imkan tanımaktır654. 

                                                 
649 M. 10.5 Açıklamalar 3. 
650 BONELL, Limitation Periods, s. 525. 
651 BK m. 133 (BK Tasarı m. 153) uyarınca, tahkime başvurulması zamanaşımı süresini keser. 
652 M. 10.6 Açıklamalar 2. 
653 M. 10.7 Açıklamalar 1. 
654 M. 10.8 Açıklamalar 2. 
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Gerçekten, uluslararası uyuşmazlıklar söz konusu olduğunda, izlenecek en doğru 

hukuki yola karar vermek için değişik görüşler alınması, araştırmaların yapılması 

uzun süre alabilmektedir. Belirtmek gerekir ki, bu üç halde azami zamanaşımı süresi 

durmamaktadır; dolayısıyla her şekilde alacaklının hakkını on yıl içinde aramaya 

başlaması gerekmektedir655. 

 

D. Zamanaşımı Süresinin Sona Ermesinin Sonuçları 

 

M. 10.9 zamanaşımı süresinin sona ermesinin sonuçlarına ilişkindir. Buna 

göre, “zamanaşımı süresinin sona ermesi hakkı ortadan kaldırmaz”. M. 10.9.2, 

zamanaşımı süresinin sona ermesinin, ancak borçlunun bunu savunma vasıtası olarak 

ileri sürmesiyle sonuç doğuracağını açıklamıştır656. Borçlu, zamanaşımını yargılama 

sırasında ya da yargılama dışında ileri sürebilir. Borçlu, alacağın zamanaşımına 

uğradığı hususunda tespit davası da açabilir657. Aşağıdaki belirtildiği üzere, 

alacaklının takas hakkını zamanaşımı savunmasından önce her zaman ileri sürmesi 

mümkün olduğundan, borçlunun tespit davası açmakta hukuki yararı mevcuttur. M. 

10.9.3 uyarınca, alacaklı, zamanaşımına uğramış bir alacak hakkına kendisine karşı 

açılmış bir davada savunma olarak dayanabilir.  

M. 10.10 uyarınca, “alacaklı, borçlu tarafından zamanaşımı defi ileri 

sürülünceye kadar takas hakkını kullanabilir”. Belirtmek gerekir ki, zamanaşımı 

süresinin dolmasına rağmen, normal şartlarda, alacaklı tarafından herhangi bir talep 

olmadan, borçlu zamanaşımı defini ileri sürmeyecektir. Bu nedenle, borçluya karşı 

bir takas iddiası ileri sürüldüğünde, borçluya zamanaşımı defini ileri sürmesi için 

belirli bir süre tanınması daha uygun olurdu658. Unidroit Prensipleri’nin düzenlemesi 

karşısında, kendisine karşı hiç bir talep olmasa da borçlunun süre dolar dolmaz 

zamanaşımı savunmasında bulunması gerekmektedir ki bu da ticaret hayatının 

gerçeklerine pek uygun değildir.  

                                                 
655 M. 10.8 Açıklamalar 1. 
656 Türk hukukunda da borcun zamanaşımına uğramasıyla borç sona ermez; fakat alacaklı dava 
yoluyla alacağını zorla elde etme hakkını kaybeder. Zamanaşımı borçluya bir defi hakkı verir. Borçlu 
zamanaşımı definde bulunmazsa, hakim zamanaşımını kendiliğinden dikkate alamaz (EREN, s. 1247; 
REİSOĞLU, s. 383; KILIÇOĞLU, s. 669). 
657 M. 10.9 Açıklamalar 2. 
658 BERGER, Set-Off, s. 23. 
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M. 10.11 uyarınca, “zamanaşımına uğramış bir borcun ifası geçerlidir (eksik 

borç) ve ifanın iadesi talep edilemez”659.  

                                                 
659 Türk hukukunda da zamanaşımına uğramış bir borç ifa edilirse ifa geçerlidir; ifanın iadesi talep 
edilemez (EREN, s. 1248; REİSOĞLU, s. 383; KILIÇOĞLU, s. 669).  



 153

 

ÜÇÜNCÜ BÖLÜM 

UNIDROIT PRENSİPLERİNİN ULUSLARARASI TİCARİ 

SÖZLEŞMELERE UYGULANMASI 

 

Unidroit Prensipleri varolan ulusal hukuk sistemlerince müşterek olarak kabul 

edilmiş ve uluslararası ticari sözleşmelerin gereklerine en iyi uyarlanmış kurallar 

bütünü olarak660, modern anlamda bir “ius commune” ya da “lex mercatoria” olarak 

kabul edilebilir ve taraflar ya da uyuşmazlık halinde hakemler ve bir dereceye kadar 

devlet mahkemeleri Prensipleri sözleşmeye uygulanacak hukuk kuralları olarak 

kabul edebilir661. 

Unidroit Prensipleri’nin Başlangıç bölümünde hangi hallerde Unidroit 

Prensipleri’nin uygulanacağı açıklanmıştır.  

Burada, Unidroit Prensipleri’nin Başlangıç’ta belirtilen değişik şekilde 

uygulanma halleri devlet ve tahkim yargılamaları bakımından ayrı ayrı ele alınmış; 

Unidroit Prensipleri’nin uygulanmasının mümkün olup olmadığı, bu konuda 

doktrindeki değişik fikirlere yer verilerek ve uygulamadan da örneklerle açıklanmaya 

çalışılmıştır. Bu anlamda, Türk hukukundaki duruma da değinilmiştir.  

 

I. Taraflarca Açıkça Bir Devlet Hukukunun Seçilmiş Olması veya Uygulanacak 

Hukukun Bir Devlet Hukuku Olarak Belirlenmesi Halinde Unidroit 

Prensipleri’nin Ulusal Hukuk Kurallarının Yorumu ve Tamamlanmasındaki 

Rolü 

 
Unidroit Prensipleri Başlangıç para. 6’da Prensipler’in milli hukukun 

yorumlanması ve tamamlanması için kullanılabileceği belirtilmiştir662.  

 

 

 

                                                 
660 Başlangıç, Açıklamalar 4a. 
661 BONELL, Non-Legislative Means, s. 629. 
662 Bu hüküm Unidroit Prensipleri’ne 2004’te eklenmiştir. Ancak, bundan önce de uygulamada hakem 
kararlarında Unidroit Prensipleri’nden bu amaçla yararlanılmıştır. 
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A. Devlet Mahkemeleri Önündeki Uyuşmazlıklar  

 
Uygulamada, taraflar sıklıkla aralarındaki sözleşmeye uygulanacak bir ulusal 

hukuku belirlemektedirler. Bu ulusal hukuk, taraflardan birinin hukuku olabildiği 

gibi, tarafsız bir üçüncü ülke hukuku da olabilmektedir. Taraflarca hukuk seçimi 

yapılmayan hallerde de, mahkeme ilgili kanunlar ihtilafını kuralını uygulayarak 

sözleşmeye uygulanacak hukuku belirleyecektir. Taraflarca açıkça bir devlet 

hukukunun seçilmiş olması halinde veya hakimin uygulanacak hukuku belirlemesi 

halinde, uygulanacak ulusal hukuk kurallarının belirli bir meseleye çözüm 

getirememesi durumunda Unidroit Prensipleri’nin bu meseleye getirdiği çözüm 

benimsenebilir.  

Uygulanacak hukuk kurallarının belirli bir meseleye çözüm getirememesi 

kavramı gerçek anlamda bir imkansızlığı ifade etmemektedir. Uygulanacak ulusal 

hukuk kuralının ilgili meseleye getirdiği çözüm tespiti makul olmayan bir emek ve 

masrafa yol açacak ise, bu halde de Unidroit Prensipleri’nin getirdiği çözüm tercih 

edilebilir663. Ancak, uygulamada böyle bir durumda mahkemeler kendi hukuklarını 

(lex fori) uygulamakta ve kendi ulusal hukukları içinde kıyas, içtihat, genel hukuk 

prensipleri vb.ne başvurarak ortaya çıkan hukuk boşluğunu doldurmaktadırlar664. 

Özellikle, hakim hukuku bilir (iura novit curia) prensibinin yabancı hukuklara 

uygulanmadığı ve yabancı hukukun bir vakıa olarak uygulandığı hukuk 

sistemlerinde, hakim yabancı hukukun içeriğinin belirlenmesinde tarafın ispatını (ya 

da yardımını) aramakta; yabancı hukukun içeriği belirlenemezse kendi hukukuna 

göre karar vermektedir. Örneğin, İsviçre hukukunda uygulanacak hukukun içeriğinin 

belirlenemediği hallerde İsviçre hukukunun uygulanacağı açıkça düzenlenmiştir. 

Aynı husus Türk hukuku bakımından da geçerlidir665. Öte yandan, Alman hukukunda 

                                                 
663 BONELL, Non-Legislative Means, s. 633; Ferrrari, Sphere of Application, s. 1233; GARRO, 
Contribution, s. 114; VISCASILLAS, Sphere of Application, s. 403; BONELL, Michael Joachim: 
“The Unidroit Principles and Transnational Law”, Uniform Law Review, 2000-2, (Transnational 
Law), s. 212; BONELL, Restatement, s. 257. 
664 BONELL, Non-Legislative Means, s. 633; Ferrrari, s. 1233; GARRO, Contribution, s. 123; 
BERGER, Codification, s. 180. Mayer, tahkim yargılamasında Unidroit Prensipleri’nin bir ulusal 
hukuk kuralının yorumunda ve tamamlanmasında kullanımını Prensipler’in lex fori olarak 
uygulanmasına benzetmiştir (MAYER, Pierre: “The Role of the Unidroit Principles in ICC 
Arbitration Practice”, Unidroit Principles of International Commercial Contracts Reflections on Their 
Use in International Arbitration, Special Supplement – ICC International Court of Arbitration 
Bulletin, 2002, s. 114).  
665 İsviçre Milletlerarası Özel Hukuk Kanunu m. 16/2; Yeni MÖHUK m. 2/2.  
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ise, bu durumda, belirlenemeyen hukuka en yakın hukuk kuralına gidilmektedir666. 

Lex fori’ye dönüş çabasını yansıtan İsviçre ve Türk hukukundaki gibi düzenlemeler, 

lex fori’nin uyuşmazlık ile bağlantısının olmaması nedeniyle süpriz sonuçlara yol 

açabileceğinden eleştirilmektedir. Lex fori yerine, belirlenemeyen hukuka en yakın 

hukuk kuralına ya da hukukun genel prensiplerine başvurulması daha uygun bir 

çözüm olacaktır. Unidroit Prensipleri, bu anlamda belirlenemeyen hukuka en yakın 

hukuk kuralı olarak ya da hukukun genel prensipleri olarak kabul edilebilir; zira 

Prensipler uluslararası kabul görmüş standartlarla ve uluslararası ticaretin 

gerekleriyle uyum içerisindedirler ve bir çok hukuk sisteminde bulunan kavramları 

yansıtmaktadırlar667. 

Doktrinde bir görüşe göre, uygulanacak ulusal hukuk kurallarının belirli bir 

meseleye çözüm getirememesi halleri çok da geniş yorumlanmamalıdır. Ulusal 

hukuk kuralının uygulanmasıyla ulaşılan çözümün hakkaniyetli bir çözüm olmaması 

meseleye çözüm getirilemediği olarak anlaşılmamalıdır668. Öte yandan, Bonell’e 

göre, sadece ulusal hukuk kuralının ilgili meseleye ilişkin çözüm getirmediği 

hallerde değil; ulusal hukuk kuralının açık olmadığı ya da çok katı ve uluslararası 

sözleşmelere uygun olmayan çözümler getirdiği hallerde de ulusal mahkemelerce 

Unidroit Prensipleri’nden yararlanılarak çözüme ulaşmak mümkün olmalıdır669. Bu 

görüşe göre, hukuk boşluğunun hukukun genel prensipleri, iyi niyet ve hakkaniyet 

ilkeleri uyarınca doldurulmasının öngörüldüğü ulusal hukukların (Türk, Avusturya, 

İsviçre, Rus, Hollanda hukukları gibi) yanısıra böyle bir düzenlemeyi içermeyen 

hukuk sistemlerinde de Unidroit Prensipleri’nden yararlanılmalıdır670. Berger de, 

ulusal hukuk kurallarının uluslararası ticaretin gereklerine uygun bir şekilde 

yorumlanması için bir metod oluşturulması gerektiğini ve bu amaçla Unidroit 

Prensipleri’nden faydalanılabileceğini; böylece uluslararası hukuk ve lex mercatoria 

ile ulusal hukuk kuralları arasındaki çatışmanın da engelleneceğini ifade etmiştir671.    

                                                 
666 BONELL, Non-Legislative Means, s. 633; Ferrrari, Sphere of Application, s. 1233; BONELL, 
Restatement, s. 257. 
667 Başlangıç, Açıklamalar 6; Ferrrari, Sphere of Application, s. 1233; BERGER, Codification, s. 180; 
BASEDOW, Germany, s. 147. 
668 GARRO, Contribution, s. 114. 
669 BONELL, Transnational Law, s. 213; BONELL, Restatement, s. 236. 
670 BONELL, Restatement, s. 238. 
671 BERGER, Codification, s. 184. 
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Doktrinde Baptista, Unidroit Prensipleri’nin bu şekilde ulusal hukukun 

yorumlanması ve tamamlanması amacıyla uygulamasının çok dar olabileceğini 

belirtmiştir. Zira, sözleşmelere ilişkin hukuk kuralları bilinmektedir ve bir mahkeme 

kararına ya da mevzuata konu olmamış meselelere çok ender rastlanacaktır. Ancak, 

öngörülmeyen hal (hardship) gibi yeni ortaya çıkan kavramlara ilişkin meselelerde 

hukuk boşluğu söz konusu olabilir672. Bu hallerde de ilgili kavramın o ulusal hukukta 

yer almamış olması nedeniyle o hukukta böyle bir kavramın kabul edilmediği 

gerekçesiyle hukuk boşluğu ulusal hakim tarafından Unidroit Prensipleri ile 

doldurulmayacaktır673. Gerçekten, ulusal hukuk kuralının belirli bir meseleye çözüm 

getirmemesi dar olarak anlaşılırsa, bu sorun ortaya çıkacak ve Unidroit 

Prensipleri’nin bu şekilde kullanımı sınırlı kalacaktır. Ancak, yukarıda belirtildiği ve 

bizim de uygun gördüğümüz şekilde, ulusal hukuk kuralının uluslararası ticaretin 

gereklerine ve hakkaniyete uygun olmayan bir çözüm içermesi durumunda Unidroit 

Prensipleri ile tamamlanması kabul edildiği takdirde Prensipler’in uygulaması daha 

etkin olabilecektir. Elbette, lex fori’yi uygulayan hakimler kendi ulusal hukuklarının 

hakkaniyete uygun bir çözüm içermediğini kabul ederek kendi hukuklarını Unidroit 

Prensipleri’ne uygun olarak değişik yorumlamak konusunda isteksiz olacaklardır. 

Ancak, uygulanacak hukukun yabancı bir hukuk olması durumunda, zaman zaman 

dil ve bilgilendirme eksikliği nedeniyle bu yabancı hukuku eksik ve yanlış 

uygulamak durumunda kalan hakim, yabancı hukuku Unidroit Prensipleri’ne uygun 

olarak yorumlamayı ve tamamlamayı tercih edebilir; böylece, daha doğru ve adil bir 

çözüme de ulaşabilecektir.   

De Ly, Unidroit Prensipleri’nin ulusal hukuk kuralının yorumu ve 

tamamlanmasında kullanımını, “belirsizlik (uncertainty)” ve “boşluk (gap)” 

hallerinde farklı değerlendirmiştir. Buna göre, belirsizlik durumunda Unidroit 

Prensipleri’nden yararlanılmamalıdır. Örneğin, Fransız hukukunda açık bir hüküm 

olmamakla birlikte, Fransız Yüksek Mahkemesi malın bedelinin açıkça 

belirlenmediği satım sözleşmelerinin geçersiz olduğuna karar vermiştir ve Fransız 

hukukunda bu konuda bir belirsizlik söz konusudur. Bu nedenle, aksi yöndeki 

Unidroit Prensipleri m. 5.1.7 hükmü Fransız hukukuyla birlikte uygulanamaz. 

                                                 
672 BAPTISTA, Luiz Olavo: “The Unidroit Principles for International Commercial Law Project: 
Aspects of International Private Law”, Tulane Law Review, V. 69, 1994-1995, s. 1220. 
673 GARRO, Contribution, s. 123. 
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Ancak, ulusal hukukta hiç düzenlenmeyen fakat uygulamada problemlere yol açan 

konularda boşluk söz konusu ise (örneğin Unidroit Prensipleri m. 2.1.17’deki 

bütünlük maddeleri [merger clauses]), ulusal hukuk ile Unidroit Prensipleri birlikte 

uygulanabilir674. Farnsworth böyle bir ayrımı kabul etmediğini ifade etmiştir675. 

Uygulamada da böyle bir ayrıma dikkat edilmediği görülmektedir.     

Ulusal hukuklarda doktrin ve uygulamada kabul edilen fakat kanunlarda 

açıkça düzenlenmemiş olan bazı prensiplerin somut olaya uygulanmasında da 

Unidroit Prensipleri’nden yararlanılabilir. Zira, Unidroit Prensipleri, geçerliliği genel 

olarak kabul görmüş olduğundan ulusal hukuklarca açıkça düzenlenmesine gerek 

görülmemiş olan bir çok prensibi düzenlemektedir. Bunlar arasında sözleşme 

özgürlüğü, ahde vefa prensibi, şekil serbestisi, sukutun ikrardan gelmeyeceği, belirsiz 

süreli sözleşmelerin feshi ihbarla feshedilebileceği gibi genel prensipler yer 

almaktadır676. Daha ayrıntılı olarak, örneğin, Unidroit Prensipleri m. 2.15’te 

düzenlenen culpa in contrahendo sorumluluğu (İsviçre ve Türk hukukunda da kabul 

edilmektedir); m. 4.3.c’de düzenlenen sözleşmenin yorumunda sözleşmenin 

yapılmasından sonra tarafların tutumunun dikkate alınacağı (Yeni Zelanda, Fransa, 

İsviçre ve Türk hukukunda da kabul edilmektedir);  öngörülemeyen hal ve force 

majeure’e ilişkin düzenlemeler (İsviçre ve Türk hukukunda da kabul edilmektedir); 

m. 7.3.1.1 ile düzenlenen esaslı fesih halinde sözleşmenin feshedilebileceği (İsviçre 

ve Türk hukukunda da kabul edilmektedir); m. 7.4.3.1’de düzenlenen bir şansın 

kaybının tazmin edilebileceği (Fransa, İsviçre ve Türk hukukunda da kabul 

edilmektedir); m. 7.4.2.2’de düzenlenen zararın fiziki ve manevi acıdan da meydana 

gelebileceği (özellikle tacirin ticari itibarının zedelenmesi İsviçre ve Türk hukukunda 

da kabul edilmektedir) kuralları uygulanabilir677. 

Bonell, ayrıca, herhangi bir yabancılık unsuru içermeyen, taraflarının her 

ikisinin de tacir olduğu ulusal ticari uyuşmazlıkların çözümü bakımından da ulusal 

                                                 
674 DE LY, DISCUSSIONS, s. 123. 
675 FARNSWORTH, s. 125. 
676 BASEDOW, Germany, s. 133. 
677 DESSEMONTET, François: “Use of the Unidroit Principles to Interpret and Supplement 
Domestic Law”, Unidroit Principles of International Commercial Contracts Reflections on Their Use 
in International Arbitration, Special Supplement – ICC International Court of Arbitration Bulletin, 
2002, s. 48. 
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hukuk kurallarının yorumu ve tamamlanmasında Unidroit Prensipleri’nden 

faydalanılabileceğini ileri sürmüştür678.  

Uluslararası Ticaret Merkezi (International Trade Centre) Girişim Ortaklığı 

Model Sözleşmelerinde (ITC Contractual Joint Venture Model Agreements), 

uygulanacak hukuk olarak, bir devlet hukukuyla birlikte, tarafların sözleşmeden 

kaynaklanan hak ve yükümlülüklerinin uygulanması ve yorumlanmasında 

uluslararası ticarette yaygın uygulamaların dikkate alınacağı ve bu uygulamaların 

belirlenmesinde Unidroit Prensipleri’nden faydalanılacağı düzenlenmektedir.  

Hollanda Yüksek Mahkemesi 22.09.1995 tarihli kararında, Hollanda Medeni 

Kanunu’nun sözleşmenin feshine ilişkin hükmünü Unidroit Prensipleri m. 7.1.4’te 

yer alan borçlunun ademi ifanın düzeltilmesi talebi üzerine alacaklının sözleşmeyi 

feshedemeyeceği kuralına uygun olarak uygulamıştır679. 

Grenoble Temyiz Mahkemesi 24.01.1996 tarihli kararında, Fransız 

hukukunda bu yönde bir düzenleme olmamasına rağmen, Unidroit Prensipleri’nde 

yer alan standart olmayan sözleşme hükümlerinin öncelikle uygulanacağı (m. 2.1.21) 

ve sözleşme hükümlerinin bunu sözleşmeye koyan tarafın aleyhine yorumlanması 

gerektiği (contra proferentem - m. 4.6) kurallarını uygulamış ve uyuşmazlığın tarafı 

olan taşıyıcının sorumluluğunu sınırlayan hükümleri uygulamamıştır680.      

01.07.1996 tarihli Rusya Federasyonu Yüksek Mahkemesi ve Rusya 

Federasyonu Tahkim Yüksek Mahkemesi’nin ortak kararında Rus Medeni 

Kanunu’nda yer alan faiz oranının alacaklının ikametgahındaki banka faiz oranına 

göre belirleneceği kuralının uluslararası karakterli uyuşmazlıklarda 

uygulanmayacağına, bunun yerine Unidroit Prensipleri’nin faizlere ilişkin (m. 7.4.9) 

hükmünün uygulanacağına karar verilmiştir681. 

Avustralya Federal Mahkemesi’nin 30.06.1997 tarihli Hughes Aircraft 

Systems International v. Airservices Australia kararına konu uyuşmazlık 

Kaliforniyalı bir şirketin, Avustralya hükümet temsilcisinin ihale prosedüründe tüm 

taraflara adil davranmadığına yönelik iddiasından kaynaklanmıştır. Avustralya 
                                                 
678 BONELL, Restatement, s. 242. 
679 Hollanda Yüksek Mahkemesi, 22.09.1995, No. 15754, Nederlandse Jurisprudentie 706/1996, s. 
4078-4092. İngilizce özet için bkz. BONELL, Michael Joachim: The Unidroit Principles in Practice, 
Second Edition, Transnational Publishers Inc., 2006, (Practice), s. 593. 
680 Grenoble Temyiz Mahkemesi, 24.01.1996, Revue de l’Arbitrage 1997, s. 87. İngilizce özet için 
bkz. BONELL, Practice, s. 611. 
681 BONELL, Restatement, s. 243’dan naklen. 
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hukukunda ihale sürecinde eşit davranılmasının sözleşme öncesi sorumluluk 

kapsamında olup olmadığı tartışmalıdır. Mahkeme, ihaleye katılanların eşit durumda 

olmalarının devlet tarafından sağlanmasının sözleşme öncesi sorumluluk kapsamında 

olduğuna karar vermiş; gerekçe olarak da iyi niyet yükümünün yabancı hukuklarda 

tanındığını ve “uluslararası ticari sözleşmelerde uyulması gereken temel bir prensip 

olarak” Unidroit Prensipleri’nde yer aldığını göstermiştir682. 

New South Wales Yüksek Mahkemesi’nin 16.07.1998 tarihli Alcatel 

Australia Ltd. v. Scarcella & Ors kararında, kiracının yangın güvenliği şartlarını 

incelemek için belediye yetkililerini çağırmasının sözleşmenin ifasında iyi niyet 

yükümlülüğüne aykırılık teşkil etmediğine karar veren mahkeme, Avustralya 

hukukunun yanı sıra Unidroit Prensipleri m. 1.7’ye de dayanmıştır683.  

New South Wales Yüksek Mahkemesi 01.10.1999 tarihli Aiton v. Transfield 

kararında, tarafların aralarındaki sözleşmeden kaynaklanan uyuşmazlıkların 

iyiniyetle çözümlenmeye çalışılmasına ilişkin anlaşmanın icra edilebilir olduğuna 

Avustralya hukukunun yanı sıra Unidroit Prensipleri m. 1.7 uyarınca karar 

vermiştir684.  

Avustralya Federal Mahkemesi, 12.02.2003 tarihli GEC Marconi Systems Pty 

Ltd. v. BHP Information Technology Pty Ltd. kararında, Avustralya hukukunda 

tarafların iyi niyet ve hakkaniyete uygun olarak davranmasını zorunlu kılan açık bir 

hüküm bulunmamasına rağmen, bu yükümlülüğün her türlü sözleşme bakımından 

örtülü olarak var olduğuna ve sözleşmede yer alan bütünlük maddelerinin (entire 

agreement) buna engel olamayacağına Unidroit Prensipleri m. 1.7 ve 2.1.7 uyarınca 

karar vermiştir685. 

Polonya Yüksek Mahkemesi 06.11.2003 tarihli kararında, Polonya 

hukukunda bu yönde bir düzenleme olmadığı halde, sözleşmede ademi ifa halinde 

                                                 
682 Avustralya Federal Mahkemesi, 30.06.1997, No. 558, 
http://www.lawnet.com.au/private/fct/1997/J970558.html. Karar hakkında ayrıca bkz. BONELL, 
Michael J.: “The Unidroit Principles: First Practical Experiences”, European Journal of Law Reform, 
1999, (First Practical Experiences), s. 200; CRAWFORD/SINCLAIR, s. 66; BROWER/SHARPE, 
s. 206. 
683 New South Wales Yüksek Mahkemesi, 16.07.1998, No. NSWSC 483, http://www.austili.edu.au. 
684 New South Wales Yüksek Mahkemesi, 01.10.1999, No. 996, http://www.austili.edu.au. 
685 Avustralya Federal Mahkemesi, 12.02.2003, No. NG733, BONELL, Practice, s. 1058 (Özet). 
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cezai şart kararlaştırılmışsa, alacaklı hiçbir zarara uğramasa bile borçlunun bu cezai 

şartı ödemesine Unidroit Prensipleri m. 7.4.13’ü uygulayarak karar vermiştir686.   

Birleşik Krallık Temyiz Mahkemesi 17.02.2006 tarihli Proforce Recruit 

Limited v. The Rugby Group Limited kararında, İngiliz hukukuna aykırı olarak, 

sözleşmede yer alan ifadelerin yorumunda taraflar arasındaki sözleşme öncesi 

müzakerelerin dikkate alınacağı kuralını (Unidroit Prensipleri m. 4.3) 

uygulamıştır687.   

 

B. Tahkim Heyeti Önündeki Uyuşmazlıklar 

 

Tahkim yargılamasında da, taraflarca açıkça bir devlet hukukunun seçilmiş 

olması ya da hakemlerin uyuşmazlıkla en sıkı irtibatlı hukuk olarak bir devlet 

hukukunu uygulaması halinde de, Unidroit Prensipleri ulusal hukuk kurallarının 

yorumu ve tamamlanmasında kullanılabilir.  

Ulusal hukuklar ve onların ulusal mahkemelerce varılan yorumları 

uluslararası ticaretin özel ihtiyaçlarını karşılayamayacağından Unidroit 

Prensipleri’ne ihtiyaç duyulabilir. Özellikle sigorta ve fikri mülkiyet hukuku alanında 

Prensipler’den hakemlerce faydalanılmıştır688.  

Doktrinde, Bonell, hakemlerin ulusal hukukları Unidroit Prensipleri’ne uygun 

olarak yorumlamak ve bunlarla tamamlamak yerine, doğrudan Unidroit 

Prensipleri’ni uygulamalarının daha uygun olacağı görüşünü savunmuştur. Özellikle, 

uygulanması gereken ulusal hukukun tarafların seçtikleri hukuk değil de kanunlar 

ihtilafı kuralları uyarınca belirlenen bir hukuk olması durumunda, taraf iradesine 

uygun davranılmadığı da söylenemeyecek; doğrudan Unidroit Prensipleri’ne 

başvurmak en uygun çözüm olacaktır. Hakemlerin bağlı oldukları bir lex fori de söz 

konusu olmadığından, hakemlerin böyle bir durumda, doğrudan Unidroit Prensipleri 

uyarınca çözüme varması tahkimin çabuk ve masrafsız olarak sonuca ulaşılabilmesi 

amacına da uygun düşecektir. Günümüzde, yabancı hukukların içeriğinin 
                                                 
686 Polonya Yüksek Mahkemesi, 06.11.2003, No. III CZP 61/03, BONELL, Practice, s. 1076 
(İngilizce Özet). 
687 Birleşik Krallık Temyiz Mahkemesi, 17.02.2006, No. 2006 EWCA Civ 69, BONELL, Practice, s. 
1142 (Özet). 
688 BERGER, Klaus Peter: “International Arbitral Practice and the Unidroit Principles of International 
Commercial Contracts”, American Journal of Comparative Law, V. 46, 1998 (Arbitral Practice), s. 
139. 
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belirlenmesinin zorluk ve engel oluşturmayacağı çünkü profesyonel olarak bu 

hizmeti veren enstitülerin olduğu Bonell tarafından kabul edilmemektedir. Zira, bu 

enstitülerden yardım almak yüksek maliyetlere sebep olacaktır689.    

Milletlerarası Ticaret Odası Tahkim Mahkemesi aracılığıyla yürütülen tahkim 

yargılaması sonunda verilen bazı hakem kararlarında Unidroit Prensipleri taraflarca 

seçilen ya da hakemlerce en sıkı irtibatlı hukuk olarak uygulanan hukukun 

uluslararası olarak kabul edilebilir ve ekonomik olarak anlam ifade eden şekilde 

yorumlanması ve tamamlanması amacıyla kullanılmıştır690.  

1995 tarihli ve 8240 sayılı ICC Kararında hakem, İsviçreli ve Singapurlu 

davacılar ile Belçikalı davalılar arasındaki İsviçre hukukuna tabi acentelik 

sözleşmesinden kaynaklanan yabancı para borcunun kur oranının (exchange rate) 

belirlenmesinde Prensipler’e atıfta bulunmuştur691.  

1996 tarihli ve 8486 sayılı ICC Kararına konu uyuşmazlıkta Türk davalı 

Türkiye’deki döviz kuru dalgalanmalarının Hollanda Medeni Kanunu’ndaki 

öngörülmeyen hal (hardship) hükmü gereğince kendisini satım sözleşmesinden 

kaynaklanan borcundan kurtardığını ileri sürmüştür. Hakem, Hollanda Medeni 

Kanunu’ndaki öngörülmeyen hal (hardship) hükmünün uluslararası sözleşmelerin 

gerekleri dikkate alınarak uygulanması gerektiğini belirterek; kur dalgalanmalarına 

da uygulanamayacak şekilde dar yorumunu Prensipler’de yer alan öngörülmeyen hal 

(hardship) halinde m. 1.3’te yer alan ahde vefa prensibinin önceliğine 

dayandırmıştır692. 

                                                 
689 BONELL, Restatement, s. 259. 
690 BERGER, Lex Mercatoria Doctrine, s. 982-983; BERGER, Arbitral Practice, s. 141; DERAINS, 
Yves: “The Role of the Unidroit Principles in International Commercial Arbitration (1): A European 
Perspective”, Unidroit Principles of International Commercial Contracts Reflections on Their Use in 
International Arbitration, Special Supplement – ICC International Court of Arbitration Bulletin, 2002, 
s. 14. 
691 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Brüksel, Temmuz 1995, No. 8240, ICC International Court 
of Arbitration Bulletin, V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 60-62. Karar hakkında ayrıca bkz. BERGER, Lex 
Mercatoria Doctrine, s. 982-983; BONELL, Michael Joachim: “The Unidroit Principles in Practice: 
The Experience of the First Two Years”, Uniform Law Review, 1997-1 (First Two Years), s. 40; 
BERGER, Arbitral Practice, s. 141; BERGER, Codification, s. 189; DERAINS, s. 16; 
FARNSWORTH, E. Allan: “The Role of the Unidroit Principles in International Commercial 
Arbitration (2): A US Perspective on Their Aims and Application”, Unidroit Principles of 
International Commercial Contracts Reflections on Their Use in International Arbitration, Special 
Supplement – ICC International Court of Arbitration Bulletin, 2002, (US Perspective), s. 24; LEW, s. 
88; MAYER, s. 116. 
692 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Zürih, Eylül 1996, No. 8486, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 69-71. Karar hakkında ayrıca bkz. BERGER, Lex 
Mercatoria Doctrine, s. 982-983; BERGER, Arbitral Practice, s. 141; BERGER, Codification, s. 190; 
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1997 tarihli ve 8264 sayılı ICC Kararına konu uyuşmazlıkta Faslı devlet 

teşekkülü, Amerikan inşaat firmasından bazı makineler almış ve her makine için 

belirli oranda bir ücret ödemeyi taahhüt etmiştir. Daha sonra, Faslı şirketin ücretleri 

ödemediği, Amerikan şirketin makinelerle ilgili güncellemeleri yapmadığı 

iddialarıyla uyuşmazlık hakem heyeti önüne getirilmiştir. Hakem heyeti, esasa 

sözleşme hükümleri, hukukun genel prensipleri ve uluslararası ticari teamül ışığında 

Fas hukukunun uygulanacağına karar vermiştir. Ancak, Fas hukukunda açıkça 

düzenlenmediği halde, Unidroit Prensipleri’ne atıfta bulunarak kaçırılan bir sözleşme 

olasılığının da tazmin edilmesi gereken bir zarar olduğu sonucuna varılmıştır693. 

Aynı şekilde, 1996 tarihli ve 5835 sayılı ICC Kararında, hakemler, 

uyuşmazlıkla ilgili tüm kanunlar ihtilafı kuralları Kuveyt hukukunu gösterdiğinden, 

yerleşmiş uluslararası tahkim uygulaması gereğince uluslararası hukukun genel 

prensipleriyle tamamlanarak, Kuveyt hukukunun uygulanması gerektiğine karar 

vermiş ve Kuveyt hukuku uyarınca vardıkları sonuçların Unidroit Prensipleri’ne 

uygun olduğunu belirtmiştir694. Bu kararda, hakemler Kuveyt hukukundaki 

tazminatın mahkemece hesaplanacağı yönündeki genel düzenlemeyi Unidroit 

Prensipleri ile tamamlamıştır. Hakemler, zararın hesaplanmasında kesin olarak 

belirlenemeyen işgücü kaybına kendileri bir değer biçerken Unidroit Prensipleri m. 

7.4.3 uyarınca “Gerçekleşmesi tam olarak tespit edilemeyen zarar miktarı 

mahkemenin takdiri ile değerlendirilir” hükmünden faydalanmışlardır. Hakemler, 

Kuveyt hukuku uyarınca tazminatın borçlunun üzerine düşen yükümlülüğü yerine 

getirmemesinin doğrudan sonucu olarak alacaklının uğradığı zararı kapsaması 

                                                                                                                                          
DERAINS, s. 16; FARNSWORTH, US Perspective, s. 24; LEW, s. 88; MAYER, s. 116; 
BROWER/SHARPE, s. 205. 
693 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, Nisan 1997, No. 8264, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 62-65. Karar hakkında ayrıca bkz. BONELL, 
Transnational Law, s. 215; MARRELLA, Fabrizio: “Choice of Law in Third-Millenium Arbitrations: 
The Relevance of the Unidroit Principles of International Commercial Contracts”, Vanderbilt Journal 
of Transnational Law, V. 36, 2003, s. 1169-1171. 
694 Bu kararda hakemlerin önce uygulanacak hukuk olarak Kuveyt hukukunu belirlemeleri; daha 
sonra, Kuveyt hukuku uyarınca esaslı hatanın tanımı daha dar olsaydı, uluslararası ticarette genel 
olarak kabul edilen prensipleri uygulayacak olduklarını belirtmeleri doktrinde Mayer tarafından 
eleştirilmiştir (MAYER, s. 115). Bortolotti de taraflar bakımından adil olmayan ve süpriz sonuçlara 
yol açan, uluslararası ticarete uygun olmayan ulusal hukuk kurallarının katı olarak uygulanmasını 
engelleyecek yorumları desteklediğini belirtmekle birlikte; uluslararası ticaretin genel prensiplerinin 
uygulanacak hukuk olarak kabul edilen bir ulusal hukuktan öncelikle uygulanmasının mümkün 
olamayacağını; bu kararda hakemlerin uluslararası ticaret hukukunun genel prensiplerini uygulanacak 
hukuk olarak belirlemiş olmaları gerektiğini ifade etmiştir (BORTOLOTTI, DISCUSSIONS, s. 
122). 
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gerektiğine, zarar miktarı belirlendikten sonra ödemeye kadar geçen zaman için faiz 

işlemeyeceğine karar vermiş ve bu yöndeki kararını Unidroit Prensipleri m. 

7.4.9.3’te yer alan “Ödemenin yapılmaması daha fazla zarara sebebiyet verdiyse 

alacaklının ilave tüm zararları için tazminat istemeye hakkı vardır” hükmüyle 

desteklemiştir. Hakemler, Unidroit Prensipleri m. 7.4.7’deki “Bir olaya veya 

alacaklının bir ihmaline kısmen atfı kabil bir zarar olduğu zaman tazminatın miktarı 

bu faktörlerin zararın gerçekleşmesine katkıları ölçüsünde ve tarafların tutumları 

dikkate alınarak indirilir” hükmü uyarınca tazminatı dörtte bir oranında 

indirmiştir695. 

Sadece ICC Tahkim Mahkemesi aracılığıyla yürütülen tahkim 

yargılamalarında değil, kurumsal ve ad hoc yürütülen diğer tahkim yargılamalarında 

da Unidroit Prensipleri’nden ulusal hukukun yorumu ve tamamlanmasında 

faydalanılmıştır696.  

Eski Sovyetler Birliği hükümeti ile Amerikan bir petrol şirketi arasında 

yapılan sözleşme uyarınca, Amerikan şirketi Sovyetler Birliği’nde kurduğu elektrik 

santralinde elektrik üretimi ve dağıtımını üstlenecektir. Sözleşmede, uygulanacak 

hukuk olarak Sovyetler Birliği hukuku kabul edilmiştir. Sözleşme, ad hoc toplanan 

tahkim heyeti önüne geldiğinde, hakemler, Sovyetler Birliği hukukunun serbest pazar 

ekonomisine geçiş dolayısıyla pek gelişmediğini ve sözleşmeye konu hususlarda 

birçok boşluk ve çelişki içerdiğini belirtmiştir. Ayrıca, enerji üretimine ilişkin 

düzenlemeler de hükümet tarafından Amerikan şirketin kar elde etmesini 

engelleyecek şekilde değiştirilmiştir. Bu nedenle, hakem heyeti, Amerikan şirketi 

lehine, Unidroit Prensipleri’nin öngörülmeyen hal ve force majeure’e ilişkin 

hükümlerini uygulamıştır697. 

                                                 
695 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Roma, Haziran 1996, No. 5835, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 34-39. Karar hakkında ayrıca bkz. BONELL, 
Transnational Law, s. 215; DERAINS, s. 14-15. 
696 Bir çok hakem kararında yabancı para birimine uygulanacak faiz oranının belirlenmesinde 
Prensipler’in ilgili hükmünden yararlanılmıştır (BERGER, Lex Mercatoria Doctrine, s. 983-984). 
Ancak, belirtmek gerekir ki hakem kararlarında Unidroit Prensipleri m. 7.4.9.2’de yer alan “ödemenin 
yapılması gereken yerde kısa vadeli banka faiz oranını” değişik yorumlamıştır. Bazı hakem 
kararlarında bu oran Londra Interbank faiz oranı artı %1 veya %2; bazılarında Londra Interbank faiz 
oranı; bazılarında sözleşmede kararlaştırılan faiz oranı; bazılarında da tarafların isteklerinin ortalaması 
olarak (%9) kabul edilmiştir (DESSEMONTET, s. 46). 
697 BÖCKSTİEGEL, Karl-Heinz: “The Application of the Unidroit Principles to Contracts Involving 
States or Intergovernmental Organizations”, Unidroit Principles of International Commercial 
Contracts Reflections on Their Use in International Arbitration, Special Supplement – ICC 
International Court of Arbitration Bulletin, 2002, s. 54’dan naklen. 
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Rusya Federasyonu Ticaret ve Sanayi Odası Uluslararası Tahkim 

Mahkemesinin 06.11.2002 tarihli kararına konu Rus ve Kanadalı şirketler arasındaki 

uyuşmazlıkta taraflar sözleşmeye uygulanacak hukuk olarak Rus hukukunu 

seçmişlerdir. Hakem heyeti, Rus Medeni Kanunu’nda sözleşmelerin yorumunda 

ticari teamüllerin dikkate alınacağı hükmüne istinaden, Unidroit Prensipleri’nin 

sözleşmenin birden çok dilde yapılmış olmasına ilişkin maddesini (m. 4.7), 

Prensipler’in uluslararası alanda ticari sözleşmelerin yorumunda yaygın olarak 

kullanılmaya başlandığı gerekçesiyle uygulamıştır698.    

Bazı hakem kararlarında, hakemler uyguladıkları ulusal hukuk kuralının 

Unidroit Prensipleri’nde de aynı şekilde düzenlendiğini belirterek ilgili ulusal hukuk 

kuralının uluslararası anlamda kabul edilebilirliğini belirtme gereği duymuşlardır; 

zira böylece tarafların haklı beklentilerinin karşılandığı da vurgulanmaktadır699. Bir 

başka deyişle, böylece hakemler, uyguladıkları ulusal hukuka karşı çıkan tarafa da 

sağlam bir gerekçe sunarak onları ikna etmektedirler700.   

8540 sayılı ICC Kararında, hakem, tarafların aralarında imzaladıkları iyi 

niyetle müzakere etmeye yönelik anlaşmanın icra edilebilir olduğu sonucuna New 

York hukukunun yanı sıra Unidroit Prensipleri’ni uygulayarak varmıştır701. 1998 

tarihli ve 8223 sayılı ICC Kararında, hakemler sözleşmede yer alan devir yasağına 

ilişkin hükümlerin taraflarca zımnen değiştirilmiş sayılabileceği yönündeki kararını 

Fransız hukuku ve Unidroit Prensipleri uyarınca vermiştir702. 8486 sayılı ICC 

kararında hakemler, masraflarda basit bir artışın öngörülmeyen hal (hardship) 

sayılamayacağına Hollanda hukuku ve Unidroit Prensipleri uyarınca karar 

vermiştir703. 04.12.1996 tarihinde Roma’da ad hoc toplanan hakemler düzgün bir 

icap-kabul silsilesi olmaksızın da sözleşmelerin akdedilmesinin mümkün olduğu ve 

                                                 
698 Rusya Federasyonu Ticaret ve Sanayi Odası Uluslararası Tahkim Mahkemesi, 06.11.2002, No. 
217/2001, Bulletin of the Highest Arbitration Court of the Russian Federation, 2002, No. 11. İngilizce 
özet için bkz. BONELL, Practice, s. 1032. 
699 BERGER, Lex Mercatoria Doctrine, s. 982-983; BERGER, Arbitral Practice, s. 141; DERAINS, 
s. 14. 
700 MAYER, s. 107. 
701 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, 04.09.1996, No. 8540, White&Case International 
Dispute Resolution, V. 10, March 1997, s. 3. Karar hakkında ayrıca bkz. BONELL, US District 
Court, s. 657. 
702 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, Nisan 1998, No. 8223, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 58-60.  
703 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Zürih, Eylül 1996, No. 8486, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 69-71. 



 165

hata veya hile nedeniyle sözleşmenin feshedilebileceği yönündeki kararını İtalyan 

hukukuyla beraber Unidroit Prensipleri’ne dayandırmış; sözleşme boyunca tarafların 

iyiniyetli davranmaları gerektiği ve zarara ilişkin temel prensiplerin de İtalyan 

hukuku ve Unidroit Prensipleri’nde benzer olduğunu belirtmiştir704. 25.11.1994 

tarihinde Zürih Ticaret Odası nezdinde yapılan hakem yargılamasında hakemler, 

tarafların ancak esaslı hata halinde sözleşmeden dönebilecekleri ve sözleşme 

hükümlerinin iyiniyetli ortalama bir tacirin bunlara vereceği anlama göre 

yorumlanması gerektiği sonucuna İsviçre hukuku ve Unidroit Prensipleri uyarınca 

varmıştır705. 17.12.1996 tarihli Çek Cumhuriyeti Ekonomi ve Tarım Odası Tahkim 

Mahkemesi nezdinde yürütülen tahkim yargılamasında hakemler, borcun nakli 

halinde ilk borçlunun ancak yeni borçlunun borcu ödemesiyle borcundan 

kurtulabileceği sonucuna Polonya hukuku ve Unidroit Prensipleri’ni birlikte 

uygulayarak varmıştır706. 28.01.1998 tarihinde Helsinki’de ad hoc toplanan hakem 

heyeti, taraflarca kabul edilmiş fakat makul olmayan sözleşme hükümlerinin 

değiştirilebileceği ya da iptal edilebileceği yönündeki kararına dayanak olarak 

Nordik Sözleşme Kanunu ve Unidroit Prensipleri’ni göstermiştir707. 9593 sayılı ICC 

Kararında, Fildişi Sahilleri hukukunu uygulayan hakemler Fildişi Medeni Kanunu m. 

1134’te yer alan tarafların sözleşmeleri iyiniyetle ifa etmeleri gerektiği yönündeki 

kuralın ticari teamüllere ve Unidroit Prensipleri’ne uygun olduğunu, bir tarafın diğer 

tarafın yükümlülüğünü ifa etmesi için onunla işbirliği etmesi gerektiğinin 

Prensipler’de düzenlendiğini belirtmiştir708. 9594 sayılı ICC kararında, hakem heyeti, 

alacaklının zararın azalması için gerekli önlemleri alma borcunun İngiliz hukukunda 

kabul edildiği gibi Unidroit Prensipleri’nde de yer aldığını belirtmiştir709. 10346 

sayılı ICC kararında da hakem heyeti Kolombiya Ticaret Kanununu uygulamış, 

                                                 
704 Ad Hoc Tahkim Roma, 04.12.1996, Diritto del Commercio Internazionale, 1999, s. 465-474. 
İngilizce özet için bkz. BONELL, Practice, s. 664. 
705 Zürih Ticaret Odası Tahkim Mahkemesi, 25.11.1994, Yearbook of Commercial Arbitration, V. 22, 
1997, s. 211-221.  
706 Çek Cumhuriyeti Ekonomi ve Tarım Odası Tahkim Mahkemesi, 17.12.1996, No. Rsp 88/94, 
BONELL, Practice, s. 669 (İngilizce Özet).  
707 Ad Hoc Tahkim Helsinki, 28.01.1998, BONELL, Practice, s. 717 (İngilizce Özet). 
708 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, Aralık 1998, No. 9593, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 12, No. 2, Fall 2001, s. 107-109. Yukarıdaki kararlar hakkında ayrıca bkz. 
BONELL, Transnational Law, s. 214-216; FARNSWORTH, US Perspective, s. 24-25; DERAINS, 
s. 17. 
709 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi, Mart 1999, No. 9594, ICC International Court of Arbitration 
Bulletin, V. 12, No. 2, Fall 2001, s. 73-76. 
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ancak tarafların işbirliği borcunu Unidroit Prensipleri’ne dayandırmıştır710. 1998 

tarihli ve 8908 sayılı ICC Kararında, hakemler İtalyan hukukunu uygulayarak 

vardıkları sonucun “uluslararası karakterli sözleşmelere uygulanan kuralların 

yorumunda yardımcı olabilecek normatif bir metin” olarak kabul edilen Unidroit 

Prensipleri’ne de uygun bir çözüm olacağını belirtmişlerdir711.  

Marrella, Unidroit Prensipleri’nin bu şekilde uygulanan ulusal hukuklara 

destek olmasının yaratabileceği bir sakıncaya dikkat çekmiştir. Hakemler, esasa 

uygulanacak hukuk seçiminde kanunlar ihtilafı kurallarını uygulamak yerine; 

Unidroit Prensipleri’ne uygun olan ulusal hukuku tercih etmek yoluna gidebilirler. 

Bunun sakıncası da, uyuşmazlıkla irtibatlı olmadığı halde, hakemlerin kendilerine 

yakın gelen bir ulusal hukuku uygulamaları olabilir. Bir başka deyişle, Unidroit 

Prensipleri’yle aynı sonucu veriyor olması bir ulusal hukukun bir uyuşmazlıkta lex 

causae kabul edilmesi için bahane oluşturmamalıdır712. 

Öte yandan, taraflarca seçilen hukuk ile Unidroit Prensipleri’nin uygulanması 

aynı sonucu vermiyor olabilir. Bu durumda, taraflarca seçilen ulusal hukuk öncelikle 

uygulanacaktır713. Bonell, taraflarca seçilen hukukun uygulanmasının adalet ve 

hakkaniyete aykırı bir sonuç yaratması halinde Unidroit Prensipleri’nin çözümünün 

tercih edilebileceğini ileri sürmüştür714. Ancak, taraflarca seçilen hukukun 

uygulanmaması, daha sonra hakemlerin yetkilerini aştıkları gerekçesiyle hakem 

kararının iptali ya da tenfizin reddi sebebi oluşturabilir. Bu nedenle, Bonell’in 

görüşüne katılamıyoruz.  

9479 sayılı ICC Kararına konu uyuşmazlıkta tasfiye olan iki tekstil firmasının 

ortakları yeni bir şirket kuruluşuna ilişkin anlaşmalarında uygulanacak hukuku 

belirlemişlerdir. Ancak, hakemler, ICC Tahkim Kurallarının ilgili maddesinin ticari 

teamüllere yaptığı atıf dolayısıyla uygulanacak hukukun ancak sözleşme hükümleri 

                                                 
710 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Kolombiya, Aralık 2000, No. 10346, ICC International Court 
of Arbitration Bulletin, V. 12, No. 2, Fall 2001, s. 106-115.  
711 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Milano, Eylül 1998, No. 8908, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 83-87. Karar hakkında ayrıca bkz. BONELL, 
Transnational Law, s. 215; BONELL, Michael Joachim: “The Unidroit Principles as a Means of 
Interpreting and Supplementing International Uniform Law”, Unidroit Principles of International 
Commercial Contracts Reflections on Their Use in International Arbitration, Special Supplement – 
ICC International Court of Arbitration Bulletin, 2002, (Interpreting and Supplementing), s. 37; 
MAYER, s. 107. 
712 MARRELLA, s. 1172. 
713 DESSEMONTET, s. 43. 
714 BONELL, Restatement, s. 243. 
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ve uluslararası ticari teamüllerde düzenlenmeyen hususlarda uygulanacağına karar 

vermiştir. Hakemler, Unidroit Prensipleri’nin, eksik olsa da, uluslararası ticari 

teamülleri doğru olarak temsil ettiğini belirtmişler ve bunları öncelikle 

uygulamışlardır715. 

31.01.2003 tarihli Lozan Ticaret ve Sanayi Odası Tahkim Mahkemesi 

kararına konu uyuşmazlıkta taraflar aralarındaki sözleşmede iki farklı hukuk 

seçiminde bulunmuş, İngiliz ve İsviçre hukuklarının uygulanacağını 

kararlaştırmışlardır. Hakem heyeti, Unidroit Prensipleri’nin uygulanmasını önermiş; 

taraflar bu öneriyi Prensipler’in her iki ulusal hukuktan da çok farklı olmadığı 

gerekçesiyle kabul etmişlerdir716. Ancak, burada, taraflar sonradan tahkim 

yargılaması esnasında, Unidroit Prensipleri’nin uygulanması hususunda anlaşmış 

bulunmaktadırlar.  

 

II. Taraflarca Açıkça Unidroit Prensipleri’nin Uygulanacak Hukuk 

Olarak Seçilmesi veya Unidroit Prensipleri’nin Sözleşmenin Parçası 

Haline Getirilmesi Mümkün müdür? 

 
Unidroit Prensipleri Başlangıç para. 2 uyarınca, taraflar aralarındaki 

sözleşmeye Unidroit Prensipleri’nin uygulanacağını kabul edebilirler. 

 

A. Devlet Mahkemeleri Önündeki Uyuşmazlıklar 

 
1. Hukuk Seçimi 

 

Teoride, Unidroit Prensipleri, tarafların aralarındaki komünikasyon 

problemleri ve zaman sınırlamaları nedeniyle uzun uzun bir sözleşme müzakere 

etmek yerine hazır bir metinden ya da hukuk sisteminden yararlanmak istedikleri; 

ancak taraflardan birinin ulusal hukuk sisteminin, örneğin taraflardan birinin devlet 

olması nedeniyle, taraflarca tercih edilmeyeceği; tarafların eşit pazarlık gücünde olup 

da her ikisinin de diğerinin hukukunu kabul etmek istemeyeceği ve üçüncü bir 

                                                 
715 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, Şubat 1999, No. 9479, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 12, No. 2, Fall 2001, s. 67-73.  
716 Lozan Ticaret ve Sanayi Odası Tahkim Mahkemesi, 31.01.2003, BONELL, Practice, s. 1056 
(İngilizce Özet).  
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tarafsız hukuk sistemi üzerinde de anlaşamadıkları hallerde uygulanacak hukuk 

olarak kabul edilebilir717. Ancak, Unidroit Prensipleri’nin devlet mahkemeleri 

önündeki uyuşmazlıklarda taraflarca seçilen hukuk olarak uygulanıp 

uygulanamayacağı tartışmalıdır.     

Geleneksel görüşe göre, devlet mahkemeleri kanunlar ihtilafı kuralları dahil 

olmak üzere kendi ulusal hukuklarını uygulamak zorundadırlar. Ulusal kanunlar 

ihtilafı kuralları uyarınca taraflar aralarındaki sözleşmeleri ancak mevcut ulusal 

hukuk düzenlerine tabi kılabilirler718. Unidroit Prensipleri ise sadece sözleşmeler ve 

borçlar hukukunun bir bölümüne yönelik düzenlemeleriyle bir “hukuk” 

oluşturmamakta veya lex mercatoria’nın içeriğini belirleyici olamamaktadır. Ayrıca, 

kanunlar ihtilafı kuralları uyarınca uygulanacak olan hukukun emredici kurallarının 

önceliği de (m. 1.4) Unidroit Prensipleri’nin tek başına bir “hukuk” olmadığını 

göstermektedir. Daha da önemlisi, Unidroit Prensipleri’nin arkasında bunlara 

geleneksel anlamda “hukuk” vasfı veren bir ulusal egemenlik gücü 

bulunmamaktadır719.  

Geleneksel görüşe göre, tarafların Unidroit Prensipleri’ne atıfta bulunması, 

ancak tarafların Prensipleri sözleşmenin içeriğine dahil etme (incorporation) yoluyla 

sözleşmelerinin bir parçası haline getirdikleri anlamına gelir ki bu halde de 

sözleşmeye uygulanacak ulusal hukuk hakimin hukukunun kanunlar ihtilafı kuralları 

uyarınca ayrıca belirlenmelidir. Prensipler de ancak uygulanacak hukuk olarak 

belirlenen bu ulusal hukukun emredici kurallarına aykırı düşmedikleri oranda geçerli 

olurlar720. Ayrıca, yabancı bir hukuk uygulanacak hukuk olarak belirlense dahi 

                                                 
717 BOELE-WOELKI, Principles, s. 78; DE LY, Netherlands, s. 213. 
718 BONELL, Non-Legislative Means, s. 630; TİRYAKİOĞLU, Satım Akitleri, s. 24; 
GILLIES/MOENS, s. 83; BONELL, Restatement, s. 181. Özellikle Alman hukukunda önde gelen 
bir çok uluslararası özel hukukçu geleneksel görüştedir (DROBNIG, Ulrich: “The Unidroit Principles 
in the Conflict of Laws”, Uniform Law Review, 1998-2/3, (Unidroit Principles), s. 387’de atıf yapılan 
yazarlar).  
719 VAN HOUTTE, Principles, s. 9; DROBNIG, Unidroit Principles, s. 388’de atıf yapılan görüşler; 
Gilliens/MOENS, s. 83. 
720 BONELL, Non-Legislative Means, s. 630; BONELL, Michael Joachim: “The Unidroit Principles 
of International Commercial Contracts: Why? What? How?”, Tulane Law Review, V. 69, 1994-1995, 
(Why? What? How?), s. 1144; FERRARI, Sphere of Application, s. 1229; PARRA-ARANGUREN, 
s. 1245; VAN HOUTTE, Hans: “The Unidroit Principles for International Commercial Contracts – A 
New Lex Mercatoria?”, Les Principes Unidroit et l’Arbitrage Commercial International, ICC 
Publishing, 1995, (Lex Mercatoria), s. 183; LANDO, Ole: “Assessing the Role of the Unidroit 
Principles in the Harmonization of Arbitration Law”, Tulane Journal of International and Comparative 
Law, V. 3, 1995, (Unidroit and Arbitration Law), s. 141; GARRO, Contribution, s. 103; 
VISCASILLAS, Sphere of Application, s. 397; GOODE, Roy: “Usage and its Reception in 
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hakimin hukukuna ait bazı emredici kurallar ve sözleşmenin üçüncü bir ülke ile sıkı 

bağlantılı olması halinde bu üçüncü ülkenin emredici kuralları da Unidroit 

Prensipleri’ne rağmen öncelikle uygulanabilecektir721.     

Doktrinde azınlık da olsa bazı yazarlar, Unidroit Prensipleri’nin taraflarca 

uygulanacak hukuk olarak seçilmiş olması halinde, devlet mahkemelerince 

uygulanacak hukuk olarak doğrudan uygulanabileceğini savunmuştur. Vischer’e göre 

uluslararası sözleşmelerde tarafların irade serbestisinin hukuk seçimi bakımından da 

geçerli olduğu genel olarak kabul edilmektedir; taraflar seçecekleri hukuk 

bakımından herhangi bir sınırlamaya tabi değildir. Neredeyse tüm hukuk 

sistemlerinde tarafların seçtikleri hukuk ile sözleşme arasında bir bağlantının olması 

aranmamaktadır722. Ayrıca, sözleşmeye uygulanacak hukuk tamamlayıcı bir 

karaktere sahiptir; taraflar sözleşmelerinde ulusal hukuktan farklı kurallar kabul 

edebilir. Taraflara sözleşmeleri ile ulusal hukuktan farklı kurallar kabul etme 

serbestisi ve aralarındaki ticari ilişkiyle bağlantısı olmayan bir hukuku da 

uygulanacak hukuk olarak seçme serbestisi verilmesine karşılık; taraflarca seçilecek 

hukukun bir ulusal hukuk olmasında ısrar edilmesi tutarlı değildir723. Unidroit 

Prensipleri, uluslararası ticari sözleşmeler bakımından bir çok geleneksel hukuk 

düzeninden daha adil ve uygun kurallar bütününün prestijli bir uluslararası 

organizasyon tarafından açık ve sağlam bir şekilde kodifiye edilmesiyle oluşmuştur. 

Vischer, ayrıca, Prensipler’in uygulaması bakımından hakimleri hakemlerden farklı 

görmemek gerektiğini ileri sürmüştür. Hakimin devleti temsil ediyor olması, onun 

uluslararası ilişkiler bakımından taraf iradesine, tarafların bir devlet hukuku olmayan 

ama bağlayıcılığını içeriği ve kalitesinden alan kuralları uygulanacak hukuk olarak 

                                                                                                                                          
Transnational Commercial Law”, International and Comparative Law Quarterly, V. 46, January 1997, 
(Usage), s. 26; GOODE, English Contract Law, s. 245; RAMBERG, Jan: “The Creativity of 
Arbitrators in the Context of the Unidroit Principles of International Commercial Contracts”, Uniform 
Law Review, 1998-2/3, s. 655; BORTOLOTTI, Fabio: “The Unidroit Principles and the Arbitral 
Tribunals”, Uniform Law Review, 2000-1, s. 148; GOODE, Transnational Commercial Law, s. 546; 
BONELL, Soft Law, s. 237; BONELL, Restatement, s. 181. Unidroit Prensipleri 2004, bir çok ulusal 
hukukta emredici olarak düzenlenen zamanaşımına ilişkin hükümler getirmektedir. Böylece, 
Prensipler’in ulusal hukuk ile çelişme ihtimali artmıştır (BONELL, Restatement, s. 182).  
721 BONELL, Non-Legislative Means, s. 632; BAPTISTA, s. 1221; GOODE, English Contract Law, 
s. 245. 
722 VISCHER, Unidroit Principles, s. 210-212. 
723 GLENN, s. 62; WEINTRAUB, Russell J.: “Lex Mercatoria and the Unidroit Principles of 
International Commercial Contracts”, International Conflict of Laws for the Third Millennium Essays 
in Honor of Friedrich K. Juenger, Ed. Patrick J. Borchers/Joachim Zekoll, Transnational Publishers 
Inc, 2001, s. 153. 
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seçebilmelerini de kapsayacak şekilde, daha geniş bir yetki tanımasına engel değildir. 

Bir uluslararası ticari sözleşmeden kaynaklanan uyuşmazlıkların çözümü kesinlikle 

belirli bir hukuka dayanmalıdır; fakat, dogmatik ve katı bir şekilde, dayanılan bu 

hukukun bir ülke hukuku olması gereklidir denilemez724. Alman hukukçu Wichard, 

Unidroit Prensipleri’nin sözleşmeler hukukunun neredeyse tümünü kapsadığını ve bu 

şekilde lex mercatoria’ya yöneltilen içeriğinin eksik ve belirsiz olduğu eleştirisinin 

bertaraf edildiğini belirtmiştir. Ayrıca, Unidroit Prensipleri sadece uluslararası ticari 

sözleşmeler bakımından uygulanacağından bu alanda tarafları koruyucu ve aralarında 

dengeyi sağlayıcı hukuki düzenlemelere ihtiyaç yoktur725. Hollandalı hukukçu Boele-

Woelki, Hollanda Yüksek Mahkemesi’nin 1989 yılında verdiği bir karara konu 

olayda 1956 CMR Sözleşmesi’nin uygulanmasının şartları gerçekleşmediği halde 

taraflar bu Sözleşme’nin uygulanmasını kararlaştırdıkları için Sözleşme hükümlerini 

uyguladığını; bu şekilde tarafların ulusal hukuklar dışında uluslararası hukuk 

düzenlemelerini de uygulanacak hukuk olarak seçebileceklerinin kabul edildiğini ve 

Hollanda Yüksek Mahkemesi’nin bu kararının Unidroit Prensipleri’ne de teşmil 

edilebileceğini; Prensipler’in taraflarca uygulanacak hukuk olarak seçiminin kabul 

edilmesi gerektiğini savunmuştur726. Lalive, Unidroit Prensipleri’nin statik değil, 

değişmekte ve gelişmekte olmasının Prensipleri ulusal hukuklardan daha etkisiz hale 

getirmeyeceğini belirtmiştir. Zira, ulusal hukuklar da statik ve değişmez değildir ve 

ulusal hukuklara yapılan atıflar da hukukun sözleşmenin yapıldığı andaki haline 

değil uyuşmazlığın çıkıp hukukun uygulandığı andaki haline yapılmış 

sayılmaktadır727.  

Doktrindeki bu görüşlere rağmen, gerek Eski MÖHUK gerek Roma 

Konvansiyonu’nun hali hazırdaki metni Unidroit Prensipleri’nin taraflarca seçilmesi 

halinde devlet mahkemeleri tarafından uygulanmasına engel teşkil etmektedir. Roma 

                                                 
724 VISCHER, Unidroit Principles, s. 210-212. 
725 Drobnig, bu görüşü küçük çaplı ve uluslararası ticarete yeni atılan firmaların hukuki korumaya 
ihtiyaç duyabilecekleri gerekçesiyle reddetmiştir (DROBNIG, Unidroit Principles, s. 391). 
726 BOELE-WOELKI, Private International Law, s. 666; BOELE-WOELKI, Co-Existence, s. 225. 
Drobnig, Unidroit Prensipleri ile hükümetler arası resmi ve uzun müzakereler sonucu kabul edilen 
uluslararası sözleşme hükümlerinin bir tutulamayacağı ve Roma Konvansiyonu’nun yukarıda anılan 
1.1 maddesi gereğince Boele-Woelki’nin görüşüne katılmamaktadır (DROBNIG, Unidroit Principles, 
s. 391). 
727 LALIVE, Pierre: “The Unidroit Principles as Lex Contractus, With or Without an Explicit or Tacit 
Choice of Law: An Arbitrator’s Perspective”, Unidroit Principles of International Commercial 
Contracts Reflections on Their Use in International Arbitration, Special Supplement – ICC 
International Court of Arbitration Bulletin, 2002, s. 80. 
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I Tüzüğü ve Yeni MÖHUK bakımından da kolaylıkla a-nasyonal hukuk kurallarının 

ya da Unidroit Prensipleri’nin taraflarca seçimine izin verildiğini söylemek mümkün 

değildir.    

Var olan kuralların uluslararası ticaretin gereklerine uygun olarak geniş 

yorumlanması bizim de arzu ettiğimiz bir çözümdür. Zira, gerçekten, uluslararası 

ticari sözleşmeler söz konusu olduğunda, taraf iradesinin ulusal hukuk kurallarının 

seçimiyle kısıtlanmasının mantıklı bir gerekçesi olamaz. Uluslararası ticaret 

hukukunun asıl gelişimi, taraflara uluslararası özel hukuk alanında saygın 

kuruluşlarca hazırlanan uluslararası hukuki standart ve kuralları sözleşmelerine 

uygulanacak hukuk olarak seçebilmeleri ve mahkemelere de bunları 

uygulayabilmeleri imkanı verildiğinde gerçekleşecektir. Günümüzde artık 

uluslararası ticarette etkin taraflar, kendi ihtiyaçlarına uygun hukuk kurallarının 

belirlenmesinde ve düzenlenmesinde etkili olmaktalar; sözleşmelerini bu kurallara 

tabi tutarak veya sözleşmelerinde bu kurallardan yararlanarak kendi menfaatlerini 

gözetmektedirler. Uluslararası tacirin geleneksel hukuk kurallarıyla korunmaya 

ihtiyacı yoktur; tacir kendi sözleşmesiyle kendi menfaatlerini dengelemeyi tercih 

etmektedir. Bu nedenle, tarafların sözleşmeleriyle uluslarası alanda kabul görmüş 

kural ve prensipleri kabul etmeleri önlenmemelidir. Serbest pazar ekonomisinin 

hakim olduğu devletlerin katkısı, uluslararası kabul görmüş hukuki standartların 

uygulamanın ihtiyaçlarına cevap verdiğinin garantisini oluşturan en önemli 

faktördür. Bu nedenle, bu kuralların uygulaması sonucunda uluslararası ticarette 

kabul edilemeyecek sonuçların çıkması ihtimali oldukça düşüktür. Bu uluslararası 

kuralların tanınması ve uygulanması, daha modern ve yerleşik bir lex mercatoria 

içeriğinin oluşmasına da hizmet edecektir728.  Fakat, bu çözüm ancak ilgili mevzuatta 

aşağıda anılan değişiklikler yapıldığı takdirde ve/veya bunların günün ihtiyaçlarına 

uygun olarak geniş yorumlanması suretiyle mümkün olacaktır.   

Eski MÖHUK m. 24 uyarınca, “Sözleşmeden doğan borç ilişkileri tarafların 

açık olarak seçtikleri kanuna tabidir”. Dolayısıyla, Eski MÖHUK bakımından hukuk 

seçimi de ancak belirli bir ülke hukukuna yönelebilirdi; ulusal olmayan kurallar 

taraflarca uygulanacak hukuk olarak seçilemezdi729. Yeni MÖHUK’da da bu konuda 

çok farklı bir düzenleme yapılmamıştır. Yeni MÖHUK m. 24/1 uyarınca, 
                                                 
728 BURMAN, s. 387; BERGER, New Lex Mercatoria, s. 168. 
729 SARGIN, Patent, s. 188.  
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“Sözleşmeden doğan borç ilişkileri tarafların açık olarak seçtikleri hukuka730 tabidir”. 

Kanımızca, buradaki “hukuk” ifadesinin geniş yorumlanarak a-nasyonal hukuk 

kurallarını da kapsar şekilde anlaşılmasına günümüz şartlarının, uluslararası ticaretin 

ve hakimin önündeki uyuşmazlığın hakkaniyete uygun olarak çözümünün 

gerektirmesi halinde bir engel yoktur. Zira, aşağıda açıklandığı üzere, Yeni 

MÖHUK’un örnek aldığı Roma Konvansiyonu’nun da hali hazırdaki metninin bu 

şekilde anlaşılması gerektiği ifade edilmekle birlikte; yenileme çalışmalarında da bu 

ihtiyaca uygun değişikliklerin yapılması teklif edilmektedir. Nitekim Sargın, Eski 

MÖHUK m. 24 bakımından dahi, burada yer alan “seçilen kanun” ifadesinin lex 

mercatoria’yı içine alacak şekilde geniş anlaşılması gerektiğini; hukuk seçiminin 

yabancı bir “devlet”in hukukunun seçimi ile sınırlandırılmadığını savunmuştur731. 

Öte yandan, Nomer/Şanlı, Yeni MÖHUK m. 24’te yer alan “hukuk” ifadesinin lex 

mercatoria ya da Unidroit Prensipleri gibi uygulama alanı bir ülke ile sınırlanmamış 

hukuk kurallarını ifade etmediğini; hukuk seçiminin geçerliliğinin bir devlete ait 

hukukun seçilmiş olması şartına bağlı olduğunu belirtmiştir732. Kanımızca, Yeni 

MÖHUK m. 24/1’de de “hukuk” ifadesi yerine “hukuk kuralları” ifadesi tercih 

edilerek, bu konuda uluslararası ticaretin gereklerine ve yenilikçi yaklaşımlara daha 

uygun bir düzenleme getirilmesi yerinde olurdu.      

Roma Konvansiyonu m. 3 uyarınca, sözleşmeye uygulanacak hukuk 

taraflarca seçilir. Roma Konvansiyonu m.1.1’de Konvansiyon hükümlerinin “farklı 

ülke hukuklarının kuralları arasındaki seçimi” düzenlediği açıkça belirtilmiştir. 

Dolayısıyla, Roma Konvansiyonu ulusal hukuk düzenleri dışındaki hukuk 

seçimlerini kabul etmemektedir733. Boele-Woelki, Roma Konvansiyonu m. 3’te yer 

alan taraflarca sözleşmeye uygulanacak “hukuk”un seçilebileceğine dair ifadenin dar 

                                                 
730 Burada “kanun” ifadesinden vazgeçilerek “hukuk” ifadesinin kullanılmasının sebebi atıf 
meselesiyle ilgilidir. Eski MÖHUK, atıf teorisini kabul etmektedir; ancak taraflarca yapılan hukuk 
seçimi bunun istisnasını oluşturmaktadır. İşte, Eski MÖHUK’ta “kanun” ifadesi bu istisnayı 
belirginleştirmek amacıyla kullanılmıştır (NOMER/ŞANLI, s. 159). Kişinin hukuku ve aile hukuku 
haricinde atıf teorisini kabul etmeyen Yeni MÖHUK bakımından “kanun” ifadesine gerek 
görülmemiştir. 
731 SARGIN, Patent, s. 194. 
732 NOMER/ŞANLI, s. 307. 
733 DICEY/MORRIS, s. 1223; CHESHIRE/NORTH, s. 560; MANIRUZZAMAN, A.F.M.: 
“Choice of Law in International Contracts – Some Fundamental Conflict of Laws Issues”, Journal of 
International Arbitration, V. 16, No. 4, 1999, s. 143; BONELL, Transnational Law, s. 201; BRIGGS, 
s. 159; BONELL, Soft Law, s. 236; CARR/STONE, s. 571; BONELL, Restatement, s. 181. Bu 
sonucu eleştiren görüşlere de aşağıda yer verilmiştir.  
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yorumlanmaması gerektiğini açıklamıştır. Boele-Woelki, Roma Konvansiyonu’nun 

hazırlandığı 1980 yılından sonra uluslararası ticaret hukukunda çok sayıda bağımsız 

yeknesak kuralların ortaya çıktığını; bu nedenle artık Konvansiyon anlamında 

taraflarca hukuk seçiminin devlet hukuklarıyla sınırlı olarak anlaşılmaması 

gerektiğini belirtmiş; bu iddiasında, taraflara uluslararası yeknesak kuralları da 

uygulanacak hukuk olarak seçme hakkı vermekle uyuşmazlıkla bağlantısı olmayan 

herhangi bir devlet hukukunu seçme hakkı vermek arasında çok büyük bir fark 

olmayacağını; zira m. 7 gereğince uyuşmazlıkla bağlantılı devlet hukuklarının 

doğrudan uygulanan kurallarının zaten korunduğunu ileri süren Strikwerda’nın 

görüşüne de yer vermiştir734. Dutoit da aynı görüşü savunmuştur735. Boele-Woelki, 

ayrıca Roma Konvansiyonu’nun kısıtlayıcı düzenlemesinin tahkim yargılaması ile 

devlet yargılaması arasındaki farkın açılmasına sebep olduğunu belirtmiştir736. 

Hartkamp da Roma Konvansiyonu’nun hazırlandığı dönemde uluslararası yeknesak 

kuralların var olmadığını ve Konvansiyon’un yeni gelişmelere kapalı olacak şekilde 

yorumlanmaması gerektiğini ifade etmiştir737. Juenger de Roma Konvansiyonu’nun 

taraf iradesini kısıtlayıcı hükmünün günümüz ticari ve hukuki gelişmeleri ile 

uygunsuz olduğunu ifade etmiştir738. Berger de, Roma Konvansiyonu m. 3’te 

“hukuk” ifadesinin yer aldığını, tarafların hukuk seçimi yapmadıkları halde 

uygulanacak olan m. 4’teki gibi “ülke hukuku” ifadesinin yer almadığını; dolayısıyla 

tarafların uluslararası (a-nasyonal) hukuki düzenlemelere yaptıkları atıfların da 

dikkate alınması gerektiğini ifade etmiştir739. 

Sözleşmelere Uygulanacak Hukuk Hakkındaki Roma Konvansiyonu’nun 

revizyon çalışmalarına ilişkin Yeşil Kitap’ta, Roma Konvansiyonu m. 3’ün taraflarca 

bir devlet hukuku dışında uluslararası hukuk kurallarının da uygulanacak hukuk 

olarak seçilmesine imkan verecek şekilde değiştirilmesi gereği ifade edilmiştir. Buna 

gerekçe olarak da, uluslararası ticaret uygulamasında tarafların CISG, hukukun genel 

                                                 
734 BOELE-WOELKI, Private International Law, s. 666, 675; BOELE-WOELKI, Principles, s. 81. 
735 DUTOIT, s. 45. 
736 BOELE-WOELKI, Private International Law, s. 666, 675. Aynı soruna dikkat çeken Bridge de, 
Roma Konvansiyonu’nda da Inter-Amerikan Konvansiyonu’nda olduğu gibi hakimlerin uluslararası 
ticari teamülleri dikkate almasını öngören bir hükmün yer almasının uygun olacağını ifade etmiştir 
(BRIDGE, s. 143).   
737 HARTKAMP, Arthur S.: “Modernisation and Harmonisation of Contract Law: Objectives, 
Methods and Scope”, Uniform Law Review, 2003-1/2, (Harmonisation), s. 87. 
738 JUENGER, Inter-American Convention, s. 384. 
739 BERGER, Codification, s. 179; aynı yönde BASEDOW, Germany, s. 146. 
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prensipleri, lex mercatoria veya Unidroit Prensipleri gibi yeni özel kodifikasyonları 

uygulanacak hukuk olarak yaygın olarak tercih ettiklerini göstermiştir740. Her ne 

kadar, hükümetler, iş hayatı ve hukuk mesleğinin temsilcileri arasından ulusal 

olmayan hukuk kurallarının uygulanacak hukuk olarak seçilmesine itirazlar olduysa 

da, Komisyon, 15 Aralık 2005 tarihli değişiklik önerisinde741 taraflarca hukuk seçimi 

ile ilgili maddeye aşağıdaki düzenlemenin eklenmesini önermiştir: “Taraflar, 

sözleşmelerine uygulanacak hukuk olarak, uluslararası veya Topluluk düzeyinde 

kabul edilmiş sözleşme hukuku kural ve prensiplerini de seçebilirler. Ancak, bu kural 

ve prensiplerce düzenlenmeyen hususlarda, bunların esinlendiği genel prensipler, 

böyle prensipler yoksa, bu Tüzük uyarınca tarafların hukuk seçimi yapmamış 

olmaları halinde uygulanacak olan hukuk uygulanır.” Komisyon, bu değişiklik 

önerisine ilişkin açıklamalarında, Unidroit Prensipleri, Avrupa Sözleşme Hukuku 

Prensipleri gibi a-nasyonal kuralların taraflarca seçimine olanak tanınarak, Roma 

Konvansiyonu’na hakim olan irade serbestisi ilkesinin geliştirilmesinin 

amaçlandığını belirtmiştir. Ekonomik ve Sosyal Komite, teklife ilişkin görüşünde, a-

nasyonal hukuk kurallarının taraflarca uygulanacak hukuk olarak seçilebilmesi 

imkanının desteklendiğini; standart kuralların uygulanacak hukuk olarak kabul 

edilmesiyle gerçek bir yeknesaklığın sağlanmasında çok önemli bir adım atılmış 

olacağını belirtmiştir742. Komisyon, ayrıca, a-nasyonal düzenlemeler ile Unidroit 

Prensipleri ve Avrupa Sözleşmeler Hukuku Prensipleri’nin kastedildiğini, lex 

mercatoria gibi belirsiz ya da uluslararası alanda yaygın olarak kabul edilmeyen özel 

düzenlemelerin dışarıda bırakıldığını; bunların uygulanacak hukuk olarak taraflarca 

seçiminin kabul edilemeyeceğini ifade etmiştir743.      

Ancak, Roma I Tüzüğü’nün nihai metninde Komisyon önerisinde yer alan 

tarafların uluslararası hukukun kural ve prensiplerini uygulanacak hukuk olarak 

                                                 
740 Green Paper on the Conversion of the 1980 Rome Convention on the Law Applicable to 
Contractual Obligations into a Community Instrument and its Modernisation of 14 January 2003 
(COM(2002) 654), p. 3.2.3. 
741 Proposal for a Regulation of the European Parliament and the Council on the Law Applicable to 
Contractual Obligations (Rome I), COM(2005) 650 final. Ayrıca bkz. Discussion Paper for the Export 
Meeting on the Conversion of the Rome Convention of 1980 into a Community Instrument and its 
Modernization (Rome I), Brussels, 17 February 2005. 
742 Opinion of the European Economic and Social Committee on the Proposal for the Regulation of 
the European Parliament and of the Council on the Law Applicable to Contractual Obligations (Rome 
I) of 23.12.2006 (COM(2005) 650-final), p. 3.2.3.  
743 Proposal for a Regulation of the European Parliament and the Council on the Law Applicable to 
Contractual Obligations (Rome I), COM(2005) 650 final, p. 4.2.  
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seçebileceklerine ilişkin hüküm yer almamıştır. Öte yandan, Roma I Tüzüğü Giriş 

para. 13’te Tüzüğün a-nasyonal hukuk kurallarını veya uluslararası andlaşmaları 

sözleşmelerinin içeriğine dahil etmelerini engellemediği açıklanmıştır. Ayrıca, para. 

14’te Topluluğun maddi sözleşmeler hukuku kuralları kabul etmesi halinde bunların 

da taraflarca seçilebileceğinin düzenlenebileceği belirtilmiştir. Her ne kadar, a-

nasyonal hukuk kurallarını da kapsadığı tereddütsüz olan “hukuk kuralları” terimi 

kabul edilmese de, bu maddede m. 4’ten farklı olarak “ülke hukuku” terimi de 

kullanılmamış, “hukuk” terimine yer verilmiştir. En önemlisi, uygulama alanını 

düzenleyen ve doktrinde Roma Konvansiyonu bakımından a-nasyonal hukuk 

kurallarının uygulanmasına engel teşkil ettiği ileri sürülen m. 1/1, Roma I 

Tüzüğü’nde farklıdır. Roma Konvansiyonu “değişik ülke hukukları arasında ihtilaf 

(involving a choice between the laws of different countries)” halinde 

uygulanacakken, Roma I Tüzüğü “kanunlar ihtilafı içeren (involving a conflict of 

laws)” hallerde uygulanacaktır. Roma I Tüzüğü’nde bu konuda kesin bir açıklama 

getirilmemiş olmasının sebebi değişik ülkelerin bu konuda değişik görüşlere sahip 

olması; irade serbestisini geniş anlayan yenilikçi görüşler ile devlet mahkemelerinin 

ancak bir devlet hukukunu uygulayabileceğine yönelik muhafazar görüşlerin bir 

arada bulunmasıdır.    

Amerikan doktrininde, Borchers, Unidroit Prensipleri gibi tarafsız kuralların 

taraflarca sözleşmeye uygulanacak hukuk olarak seçilebilmesine imkan tanınması 

gerektiğini savunmuştur. Zira, Prensipler, bir çok değişik hukuk sisteminin 

karşılaştırılması sonucunda oluşturulmuştur. Dolayısıyla, değişik hukuk sistemlerinin 

çok farklı çözümler getirdiği konulara, Prensipler yeknesak bir çözüm 

getirmektedir744. Gordon’un, Florida eyaletinde öğretim üyeleri, avukatlar ve 

hakimler arasında yaptığı bir anketin sonuçları, her ne kadar, Florida’da bir çok 

hukukçunun Unidroit Prensipleri’ni bilmediğini ve uygulamadığını gösterse de, 

ankete katılan avukat ve hakimler, sözleşmede uygulanacak hukuk olarak taraflarca 

seçilmesi halinde Unidroit Prensipleri’nin uyuşmazlıkların çözümünde uygulanması 

gerektiğini ifade etmişlerdir745.     

                                                 
744 BORCHERS, s. 438. 
745 GORDON, Michael Wallace: “Some Thoughts on the Receptiveness of Contract Rules in the 
CISG and Unidroit Principles as Reflected in One State’s (Florida) Experience of (1) Law School 
Faculty, (2) Members of the Bar with an International Practice, and (3) Judges”, The American 
Journal of Comparative Law, V. 46, 1998, s. 364-372. 
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Amerika Birleşik Devletleri Yeknesak Ticaret Kanunu’nda (Uniform 

Commercial Code) taraf iradesine ilişkin m. 1-302’nin Açıklamasında 2001 yılında 

yapılan değişiklikle tarafların aralarındaki ilişkiye ticari ilişkilere genel olarak 

uygulanacağı kabul edilen kural ve prensiplerin uygulanacağını kararlaştırarak 

Yeknesak Kanun’un etkisini değiştirebilecekleri düzenlenmiştir. Bu kural ve 

prensipler, örneğin UNCITRAL veya UNIDROIT gibi hükümetler arası kuruluşlarca 

hazırlanabilir. Unidroit Prensipleri de burada açıkça zikredilmiştir. Bunun önemi, 

tarafların sözleşmelerinde Unidroit Prensipleri’ne uygun bir çözümü tercih etmeleri 

ve bunun Yeknesak Kanun hükümleriyle çelişik olması halinde, Unidroit 

Prensipleri’nin Yeknesak Kanun’a rağmen öncelikle uygulanacak olmasıdır746. 

Ancak, ilgili hüküm uygulanacak hukuka ilişkin olmayıp, irade serbestisine ilişkin 

olduğundan; tarafların esasa uygulanacak hukuk olarak Unidroit Prensipleri’ni 

belirlemesi halinde bunlar ancak Yeknesak Kanun’un emredici hükümlerine aykırı 

olmamak kaydıyla uygulanabilecektir. Öte yandan, Unidroit Prensipleri’nin 

Yeknesak Kanun’un emredici hükümlerine aykırı olmaları nedeniyle uygulanmaması 

ihtimali düşüktür; zira Yeknesak Kanun’un emredici hükümlerinin çoğu tüketici 

işlemlerine ilişkindir747. 

1994 Uluslararası Sözleşmelere Uygulanacak Hukuka İlişkin Inter-Amerikan 

Konvansiyonu m.17’de de “hukuk”, “bir ülkede geçerli” olarak tanımlanmıştır. 

Dolayısıyla, m. 7’de yer alan ve taraflara hukuk seçimi serbestisi veren hükmü de m. 

17 ile birlikte yorumlamak ve tarafların bir devlet hukukunu seçme hakkının olduğu 

sonucuna varmak gerekmektedir748.  Öte yandan, m. 10 uyarınca, uygulanacak 

hukukun yanı sıra uluslararası ticaret hukukunun rehberleri, uygulamaları ve 

prensipleri ile genel kabul görmüş teamüller de somut olayda adalet ve hakkaniyetin 

gerçekleştirilmesi için uygulanmalıdır. Bu maddenin m. 7’den öncelikle 

uygulanacağı gerekçesiyle, Burman, tarafların da irade serbestisinin geniş olduğu ve 

ulusal hukuklar dışındaki kuralların da uygulanacak hukuk olarak seçilebileceği 

görüşünü savunmuştur749. Dolayısıyla, 1994 Inter-Amerikan Konvansiyonu m. 7 

uyarınca tarafların ulusal bir hukuku seçmeleri zorunlu değildir; uluslararası 

                                                 
746 BONELL, Soft Law, s. 238. 
747 BONELL, Restatement, s. 187-188. 
748 DROBNIG, Unidroit Principles, s. 389; BONELL, Transnational Law, s. 201. 
749 BURMAN, s. 381. 
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kuruluşlarca kabul edilmiş olan uluslararası hukukun genel prensiplerini de 

uygulanacak hukuk olarak seçebilirler. M. 10 uyarınca, uygulanacak hukukun yanı 

sıra ayrıca uluslararası ticaret hukukunun rehberleri, uygulamaları ve prensipleri ile 

genel kabul görmüş teamüller de somut olayda adalet ve hakkaniyetin 

gerçekleştirilmesi için uygulanmalıdır. Inter-Amerikan Konvansiyonu, özellikle, 

Unidroit Prensipleri’nin uygulanacak hukuk olarak kabul edilebilmesi amaçlanarak 

kaleme alınmıştır750. 

Amerika’da, 2001’de, Oregon eyaletinde sözleşmelere uygulanacak hukuk 

hakkında son derece modern bir düzenleme kabul edilerek, tarafların herhangi bir 

hukuku uygulanacak hukuk olarak seçebilecekleri düzenlenmiştir. Bu anlamda 

“hukuk” kavramına Unidroit Prensipleri gibi a-nasyonal kuralların da dahil olduğu 

yeni düzenleme ile ilgili yorum ve görüşlerde yer almaktadır751.  

Tüm bunlara rağmen, doktrinde, Unidroit Prensipleri’nin uluslararası ticari 

sözleşme ilişkisi içinde önemli olabilecek bir çok konuyu düzenlemediği ve halen 

gelişmekte olan bir çalışma (work in progress) olduğu ifade edilmiş; bu nedenle 

taraflara uygulanacak hukuk olarak seçilmemesi önerilmiştir. Özellikle, birden çok 

ortaklığın taraf olduğu ve birden çok sözleşme ile düzenlenen uzun ömürlü karmaşık 

ticari ilişkiler bakımından Unidroit Prensipleri yetersiz kalabilir. Zira, ortaklık, 

alacaklı ve borçluların birden çok oluşu, haksız fiil, sebepsiz zenginleşme gibi 

konulara ilişkin düzenlemeler Prensipler’de yer almamaktadır752.   

Unidroit Prensipleri’nin Başlangıç bölümünde “Sözleşmelerinin bu kurallara 

tabi olacağını öngören taraflar istediklerini çıkarmak veya ilave etmek suretiyle 

aşağıdaki metni kullanabilirler: ‘İşbu sözleşme .... maddeleri hariç olmak üzere 2004 

Unidroit Prensipleri ile yönetilecektir’” şeklinde bir tavsiye yer almaktadır. Bu halde, 

Unidroit Prensipleri’nin düzenlemediği hususlar bakımından (ör. sözleşmeden 

kaynaklanan hakların devri, tarafların temsilcilerinin hak ve yükümlülükleri, 

sözleşmenin hukuka ve ahlaka aykırı olması), çözümün öncelikle Unidroit 

                                                 
750 VEYTIA, s. 1195; BERAUDO, s. 50; JUENGER, Friedrich K.: “Contract Choice of Law in the 
Americas”, American Journal of Comparative Law, Winter 1997, (The Americas), s. 205; BOELE-
WOELKI, Principles, s. 83; MANIRUZZAMAN, s. 144; BONELL, Restatement, s. 184; 
GRAVES, s. 103; BURMAN, s. 381; ZHANG, s. 547. 
751 GRAVES, s. 98. 
752 RAESCHKE-KESSLER, s. 100. 
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Prensipleri’nin kendi içinde aranması gerekecektir753. Ancak, Unidroit 

Prensipleri’nin her konuyu düzenlemediği ve boşluk olması durumunda bunun nasıl 

doldurulacağı konusundaki eleştirilerin önüne geçmek bakımından Prensipler’de 

taraflara Unidroit Prensipleri’ni tamamlayıcı olarak uygulanmasını arzu ettikleri 

ulusal hukuku da belirtmeleri tavsiye edilmektedir. Gerçekten, tarafların 

sözleşmelerine uygulanacak bir ulusal hukuk sistemini belirlemesi kesinlik ve 

öngörülebilirlik açısından yararlı olacaktır. Taraflar sözleşmelerinde belirledikleri X 

ülkesi hukukunun Unidroit Prensipleri’ni tamamlayıcı olarak uygulanacağını 

belirtebilirler ya da Unidroit Prensipleri’yle düzenlenmeyen konularda X devleti 

hukukunun uygulanacağını kararlaştırabilirler754. Başlangıç Bölümünün devamında 

“Ayrıca bir devletin hukukunun uygulanmasını öngörmeyi arzulayan taraflar 

aşağıdaki metni kullanabilirler: ‘İşbu sözleşme ... maddeleri hariç olmak üzere 

gerektiğinde, X ülkesinin hukuku tarafından tamamlanmış olarak 2004 Unidroit 

Prensipleri ile yönetilecektir’”. Böyle bir ülke hukukunun gösterilmemiş olması 

halinde, Unidroit Prensipleri’nde düzenlenmeyen konuların çözümü için hakim kendi 

devletler özel hukuku kurallarının gösterdiği ülke hukukunu uygulayacak, bu da 

tarafların arzu etmediği bir sonucu doğurabilecektir755. Öte yandan, doktrinde, 

Unidroit Prensipleri ve bir ulusal hukuk sisteminin birlikte uygulanacak hukuk olarak 

gösterilmesinin çözümü güç karışıklıklara yol açacağı da ifade edilmiştir756.   

Unidroit Prensipleri’yle ilgili olarak 1996’da Unidroit tarafından, 1999’da 

Köln merkezli Center for Transnational Law (CENTRAL) tarafından değişik 

mesleki gruplardan (iş adamları, avukatlar, şirket hukuk danışmanları, hakemler) 

kişilerin katıldığı anketler yapılmıştır. Bu anketler ile kesin veriler elde edilemese de, 

genel olarak, katılımcıların %25’inin Unidroit Prensipleri’nden değişik şekillerde 

faydalandıkları sonucuna ulaşılmıştır757.  

Komarov, Rus hukukçu ve iş adamlarının, Rus hukukunun uluslararası 

ticarete ilişkin yabancı olmadıkları ayrıntılı düzenlemelerinin söz konusu olmadığını; 

bu nedenle kendi ulusal hukuklarının uygulanmasının avantaj oluşturmayacağını 

                                                 
753 BONELL, Soft Law, s. 243; BONELL, Restatement, s. 174. 
754 GARRO, Contribution, s. 103-104; BONELL, Lex Mercatoria, s. 254; LEW, s. 90; 
RAESCHKE-KESSLER, s. 100. 
755 GARRO, Contribution, s. 103-104; LEW, s. 90. 
756 BORTOLOTTI, DISCUSSIONS, s. 123. 
757 BONELL, Further Step, s. 3; BONELL, Restatement, s. 273. 
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bildiklerini belirterek, Unidroit Prensipleri’nin uygulanmasının tercih edileceğini 

açıklamıştır758.    

Ancak, uygulamada, Unidroit Prensipleri’nin taraflarca seçilmiş olduğu ve 

mahkemelerin bu seçime itibar ettiği herhangi bir karara rastlanmamaktadır. St. 

Gallen Ticaret Mahkemesi 12.11.2004 tarihli kararında759, taraflarca seçilen FIFA 

Kuralları’nın “Unidroit Prensipleri gibi uluslararası nitelikte, yeterli ve dengeli bir 

kurallar bütünü olduğunu” belirterek bunları İsviçre hukukundan öncelikli olarak 

uygulamış; ancak İsviçre Temyiz Mahkemesi (Bundesgericht) 20.12.2005 tarihli 

kararıyla Ticaret Mahkemesi kararını bozmuştur760. Hollanda Yüksek 

Mahkemesi’nin 24.11.1995 tarihli kararına konu olayda da, davalı yatırımcılar 

Unidroit Prensipleri m. 7.3.1’e dayanarak sözleşmenin feshedilmesinin ancak diğer 

tarafın zararı başka şekilde tazmin edemediği hallerde son çare olarak mümkün 

olduğunu ileri sürmüş; Yüksek Mahkeme bu iddiayı kabul etmemiştir761. Yüksek 

Mahkeme’nin bu kararı katı bir yaklaşım içinde bulunulduğu ve kararda Unidroit 

Prensipleri ve diğer ülkelerdeki gelişmelerin dikkate alınmadığı nedenleriyle 

Hollanda doktrininde eleştirilmiştir762.    

 

2. Incorporation (Sözleşmenin İçeriğine Dahil Etme Yöntemi) 

 

Sözleşmenin içeriğine dahil etme yöntemi, bir hukuk düzeninin belli 

kurallarının sözleşmenin içeriği haline getirilmesini ifade eder. Taraflar, belli bir 

hukuk düzenine ait kuralları sözleşmelerine yazabilecekleri gibi, sözleşmelerinde 

kısaca belirli konuların yabancı hukukun ilgili maddeleriyle düzenlendiğini de 

belirtebilirler. Bu durumda, sözleşme, kuralları sözleşmenin içeriği haline getirilen 

hukuka tabi kılınmış olmaz; hakimin esasa uygulanacak hukuku objektif bağlama 

kuralları uyarınca tespit etmesi gerekecek ve sözleşme, objektif bağlama kurallarıyla 

belirlenecek olan hukuka tabi olmaya devam edecektir. Bu anlamda, tarafların 

                                                 
758 KOMAROV, Alexander S.: “The Unidroit Principles of International Commercial Contracts: a 
Russian View”, Uniform Law Review, 1996-2, s. 250. 
759 St. Gallen Ticaret Mahkemesi, 12.11.2004, BONELL, Practice, s. 1084 (İngilizce Özet). 
760 İsviçre Temyiz Mahkemesi, 20.12.2005, BONELL, Practice, s. 1126 (İngilizce Özet). 
761 Hollanda Yüksek Mahkemesi, 22.11.1995, No. 15754, Nederlandse Jurisprudentie 1996, No. 706, 
s. 4078-4092. İngilizce özet için bkz. BONELL, Practice, s. 593. 
762 DE LY, Netherlands, s. 215. 
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sözleşme metnine dahil ettikleri hükümlerle yetkili hukukun emredici hukuk kuralları 

arasında bir çelişki olduğunda, yetkili hukuk kuralları öncelikle uygulanacaktır763.  

Taraflar, Unidroit Prensipleri’ni sözleşme metinlerinin içine alarak 

sözleşmelerinin bir parçası haline getirebilirler. Bu halde, Prensipler’in sözleşme 

hükmü olarak tarafların aralarındaki sözleşmeye uygulanacağı aşikardır. Ancak, 

yukarıda belirtildiği gibi, bu halde de hakimin kanunlar ihtilafı kuralları uyarınca 

sözleşmeye uygulanacak hukuk olarak belirlenen ulusal hukukun emredici kuralları 

öncelikle uygulanacaktır764. 

Unidroit Prensipleri uluslararası ticari sözleşmeleri akdedecek olan kişilere 

yardımcı olacaktır. Zira, farklı hukuk düzenlerinden gelen taraflar aralarındaki 

sözleşmede kullanılan bazı terimlerin anlamı konusunda bilgi sahibi 

olmayabilecekleri gibi, bu terimlere farklı anlamlar verdikleri için de sonradan 

anlaşmazlıklar çıkabilecektir. Prensipler’deki terimleri kullanarak taraflar kendi 

içinde yeknesak bir anlama sahip olan ortak bir dil kullanmış olacaklardır. Ayrıca, 

Prensipler sayesinde taraflar sözleşmeden kaynaklanabilecek hukuki sorunları ve 

bunların değişik çözüm yollarını görme imkanına sahip olacaklardır765.  

Unidroit Prensipleri’nde yer alan hükümler, sözleşme metnini hazırlayan 

taraflar bakımından bir kontrol listesi (check list) de oluşturacak; böylece taraflar 

kendileri için önemli olan tüm konuları sözleşmelerine yansıttıklarından emin 

olabileceklerdir766.  

                                                 
763 LANDO, EEC Convention, s. 170; EKŞİ, Roma Konvansiyonu, s. 73-75; DEMİR GÖKYAYLA, 
s. 277. Ayrıca, sözleşmenin içeriğine dahil etme yöntemi kullanıldığında taraflar, uygulanmasını 
istedikleri hükümlerde sözleşme tamamlandıktan sonra meydana gelen değişikliklerden 
etkilenmeyeceklerdir (EKŞİ, Roma Konvansiyonu, s. 73-75; DEMİR GÖKYAYLA, s. 277). 
764 FERRARI, Sphere of Application, s. 1229-1230; DROBNIG, Unidroit Principles, s. 386; 
BONELL, Transnational Law, s. 201; SARGIN, Patent, s. 188; BONELL, Soft Law, s. 231. 
765 BONELL, Non-Legislative Means, s. 628-629; BONELL, Why? What? How?, s. 1143; PARRA-
ARANGUREN, s. 1247; GARRO, Contribution, s. 114; ROSETT, International Commercial 
Contracts, s. 355; ROSETT/GORDON, s. 395; HARTKAMP, Contract Law, s. 129; BONELL, 
Soft Law, s. 231; BONELL, Restatement, s. 249. 1996’da Unidroit tarafından yapılan bir ankette 
katılımcıların üçte ikisi Unidroit Prensipleri’nden bu şekilde sözleşme metinlerinin hazırlanmasında 
yararlandıklarını belirtmişlerdir (BONELL, New Edition, s. 9) 
766 VAN HOUTTE, Principles, s. 8; BOELE-WOELKI, Private International Law, s. 655; 
BERAUDO, s. 49; GOODE, English Contract Law, s. 235; BONELL, Lex Mercatoria, s. 254; 
BERGER, Codification, s. 176; OĞUZ, Unidroit İlkeleri, s. 41; HARTKAMP, Harmonisation, s. 85; 
OĞUZ, Lex Mercatoria, s. 120; BONELL, Restatement, s. 249. De Ly, Hollanda’da Unidroit 
Prensipleri’nin uluslararası hukukla uğraşan avukatlar tarafından bilindiğini; ancak bunlar tarafından 
sözleşmeye uygulanacak hukuk olarak seçilmek ya da sözleşmeye dahil edilmekten ziyade check list 
olarak ya da sözleşmeye yazılacak hükümlerin yazıya dökülmesinde kullanıldığını belirtmiştir (DE 
LY, Netherlands, s. 213).  
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Örneğin, taraflar m. 1.10.1’e uygun olarak aralarındaki bildirimlerin her türlü 

vasıta ile yapılmasını uygun görmeyerek; belirli bir şekilde (iadeli taahhütlü mektup, 

kurye, faks, email) ve belirli bir kişiye yapılmasını öngörebilirler. Bunun gibi, 

müzakereler esnasında kötüniyeti ve sır saklama görevini düzenleyen hükümler (m. 

2.1.15 ve 2.1.16) tarafların sözleşme öncesi mutabakat belgelerinde (letter of 

intent/memorandum of understanding) iradelerini doğru ve tam olarak açıklamalarına 

ve bu aşamada paylaşılan bilgilerin sır niteliğini belirtmelerine neden olacaktır. 

Örneğin, m. 5.1.4 ve m. 5.1.5’de özen borcu ile belli bir sonucu elde etme borcu 

açıklanarak hangi hallerde tarafların hangisini üstlendikleri belirlenmiştir. Böylece 

taraflar bu ikisi arasındaki farkı görebilecek ve borç ve yükümlülüklerin kapsamını 

buna göre açıkça belirleyebilecektir. M. 5.1.7’de taraflar herhangi bir bedel 

belirlenmediği hallerde sözleşmenin yapıldığı anda ilgili ticaret dalında genel olarak 

uygulanan bedelin geçerli olacağını görecek; eğer böyle genel bir uygulama yoksa 

bedeli belirlemelerinin gerekli olduğunu fark edeceklerdir. Tarafların edimlerinin eş 

zamanlı yerine getirilebilmesi ya da sadece bir tarafın ediminin belirli bir süreye 

bağlanması hallerini düzenleyen m. 6.1.4 tarafları ifa zamanını açıkça belirlemeye 

teşvik edecektir. Sözleşmenin geçerliliği veya ifası için resmi makamlardan izin 

almak gereken hallerde, bu izni almaktan kimin sorumlu olduğunu ve iznin kabul ya 

da reddedilmemesi ya da açıkça reddedilmesinin sonuçlarını düzenleyen hükümler 

(m. 6.1.14-17) tarafların sözleşmelerine bu ayrıntılı düzenlemeleri alarak herhangi 

bir karışıklığın doğmamasını ya da resmi izinlerden sorumluluğun sözleşmenin hal 

ve şartlarına göre farklı şekilde açıkça düzenlenmesini sağlayacaktır. M. 6.2.2 ve m. 

7.1.6  “force majeure” ile “hardship” arasındaki farkı ve bunların farklı sonuçlarını 

ortaya koymaktadır. Taraflar da böylece kendi sözleşmelerinin özel şartları uyarınca 

hangi hallerin “force majeure”, hangi hallerin “hardship” olarak kabul edilmesi 

gerektiğini düzenlemenin önemini kavrayacaklardır. Fesih hakkını düzenleyen m. 

7.3.1 tarafların genel bir esaslı ademi ifa tanımı ile yetinmek yerine hangi 

yükümlülüklerin ihlalini esaslı ademi ifa kabul edeceklerini açıkça belirlemelerine 

neden olabilecektir767.  

                                                 
767 BONELL, Non-Legislative Means, s. 628-629; BONELL, Restatement, s. 250-255. 
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Ayrıca, Prensipler’in değişik dillere tercümesi yapıldığından sözleşmelerini 

farklı dillerde imzalamak isteyen taraflar bakımından da kolaylık olacaktır768. 

Uygulamada, sözleşmede kendi hukukunu kabul ettirebilecek güce sahip 

olmayan ve tarafsız bir hukukun belirlenmesi için karşılaştırmalı hukuk 

araştırmasının da mali bakımdan külfet oluşturacak olan küçük veya orta ölçekli 

işletmelerin tarafsız bir kurallar bütünü olarak; sözleşmede kendi hukukunu kabul 

ettirebilecek güce sahip olan tarafın ise kendi ulusal hukukunun uygulanmasını tercih 

etmediği hallerde ve tarafların eşit pazarlık gücüne sahip olmaları halinde ise 

taktiksel veya stratejik nedenlerle Unidroit Prensipleri’nin uygulanmasını tercih 

edecekleri düşünülmektedir769. Gerçekten, Unidroit Prensipleri, herhangi bir tarafsız 

ulusal hukuka nazaran daha kolay belirlenebilir ve uygulanabilir niteliktedir. 

Uyuşmazlığın yargı önüne gelmesi halinde, yabancı bir ulusal hukukun uygulanacak 

olması, bu ulusal hukuku bilen hukukçuların bilgisine, uzman bilirkişilerin ya da 

meslek kuruluşlarının görüşlerine başvurmayı gerektirecek ve tercüme masraflarına 

neden olacaktır. Oysa, Unidroit Prensipleri’nin uluslararası karakteri zaman ve 

masraf kaybına neden olacak bu halleri ortadan kaldıracaktır770. Ayrıca, uluslararası 

nitelikli bir uyuşmazlığın çözümü için birlikte ve/veya karşılıklı olarak çalışan 

değişik vatandaşlıktaki avukatların da iletişimi ve anlaşması da çok daha kolay 

olacaktır771.   

Taraflardan sadece birinin sözleşme metnine Unidroit Prensipleri’ni dahil 

ederek hazırlayıp diğer tarafı sözleşmeyi imzalamak durumunda bıraktığı hallerde, 

zayıf tarafın genel işlem şartlarına ilişkin hukuki korumadan yararlanması kabul 

edilemez. Zira, Unidroit Prensipleri satıcılar, kiralayanlar, taşıyıcılar, bankacılar gibi 

belirli bir zümrenin akdettiği sözleşmeler düşünülerek ve bunların menfaatini 

koruyacak şekilde hazırlanmamıştır. Prensipler tüm sözleşmeler için uygulanabilecek 

genel kurallar bütünüdür. Ayrıca, Prensipler’in kendi içinde sözleşme hükümlerinin 

adil olmamasına karşı zayıf tarafı koruyucu düzenlemeler (m.2.19, 2.22, 4.6) yer 

almaktadır772.  

                                                 
768 VAN HOUTTE, Principles, s. 8; BONELL, Restatement, s. 249. 
769 BONELL, Soft Law, s. 234; BONELL, Restatement, s. 180. 
770 BONELL, Restatement, s. 177. 
771 BONELL, Restatement, s. 180. 
772 BONELL, Transnational Law, s. 202; BONELL, Soft Law, s. 232; BONELL, Restatement, s. 
182. 
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3. Ulusal Doğrudan Uygulanan Kuralların ve Emredici Hukuk Kurallarının 

Etkisi 

 

Unidroit Prensipleri’nin uygulanmasında ulusal hukuklarda yer alan doğrudan 

uygulanan kuralların ve emredici hukuk kurallarının etkisi nasıl olacaktır? Emredici 

hukuk kurallarıyla mahkemeler bağlı olduğu gibi, hakemler de icra edilebilir kararlar 

vermek bakımından ulusal emredici hukuk kurallarını dikkate almak zorundadırlar.  

Doğrudan uygulanan kuralların özelliği bunların uygulanmasının, hakimin 

kanunlar ihtilafı kuralı uyarınca uygulaması gereken hukukun bir gereği olması 

gerekmemesidir773. Bir başka deyişle, bunlar uygulanacak hukuk ne olursa olsun 

sözleşmeyle olan irtibatı dolayısıyla doğrudan uygulanan kurallardır.  

Her halde, hakim kendi hukukunun doğrudan uygulanan kurallarını dikkate 

almak zorundadır. Roma Konvansiyonu m. 7/2 (Roma I Tüzüğü m. 9/2) uyarınca, 

mahkemenin hukukunda yer alan doğrudan uygulanan kuralların uygulanması 

sınırlandırılamaz. Inter-Amerikan Konvansiyonu m. 11’de de hakimin hukukunun 

doğrudan uygulanan kurallarının dikkate alınacağı açıkça düzenlenmiştir. Türk 

hukukunda da Yeni MÖHUK m. 6’da yetkili yabancı hukukun uygulandığı 

durumlarda, düzenleme amacı ve uygulama alanı bakımından Türk hukukunun 

doğrudan uygulanan kurallarının uygulanacağı düzenlenmektedir.  

Sadece sözleşmeye uygulanacak hukukun (lex contractus) ya da hakimin 

hukukunun (lex fori) doğrudan uygulanan kuralları değil, bazı hallerde üçüncü bir 

ülke hukukunun doğrudan uygulanan kuralları da dikkate alınmalıdır774. Roma 

Konvansiyonu m. 7.1 uyarınca, “Bu Konvansiyon’da gösterilen ülke hukuku 

uygulanırken hukuki ilişkinin yakından bağlantılı olduğu diğer bir ülkenin doğrudan 

uygulanan kurallarına, eğer sonuncu ülkenin hukukuna göre sözleşmeye uygulanacak 

hukuk hangi hukuk olursa olsun bu kurallar uygulanmak zorundaysa, etki 

tanınmalıdır”775. Roma I Tüzüğü m. 9/3 hukuki ilişkinin yakından bağlantılı olduğu 

                                                 
773 VISCHER, Unidroit Principles, s. 214-215. 
774 BONELL, Soft Law, s. 248. 
775 Inter-Amerikan Konvansiyonu da üçüncü bir ülkenin doğrudan uygulanan kurallarını dikkate 
almıştır; m.11.2 uyarınca, sözleşmenin yakından bağlantılı olduğu diğer bir ülke hukukunun doğrudan 
uygulanan kurallarını uygulayıp uygulamamak konusunda karar davayı gören hakime aittir. Amerikan 
Second Restatement herhangi bir üçüncü ülkeyi değil, tarafların başka bir hukuku seçmeleri 
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diğer tüm ülkelerin doğrudan uygulanan kurallarını dikkate almamış; sözleşmeden 

kaynaklanan borçların ifa edileceği ülkenin doğrudan uygulanan kurallarının 

sözleşmenin ifasını hukuka aykırı hale getirmesi halinde dikkate alınacağını 

düzenlemiştir. Yeni MÖHUK m. 31’de de, gerektiğinde, üçüncü bir ülkenin 

müdahaleci kurallarına etki tanınabileceği açıkça düzenlenmiştir776.   

Doğrudan uygulanan kuralların yanı sıra, tarafların iradesine bırakılmayan 

emredici olarak düzenlenen ulusal sözleşme hukuku kurallarının da Unidroit 

Prensipleri’yle çelişmesi mümkündür. Örneğin, Alman hukukunda, bir para 

borcunun ödenmemesinden ya da bir sözleşmesel yükümlülüğün yerine 

getirilmemesinden dolayı karşı tarafa yasal ceza ödenmesi kabul edilemez777. Türk 

hukukunda da böyle bir sonuç kamu düzeni müdahalesiyle karşılacaktır. Ancak, 

Unidroit Prensipleri ulusal hukuklarla karşılaştırıldığında, genellikle Prensip 

hükümlerinin ulusal hukuk kurallarına bağdaşmayacak şekilde aykırı olmadığı 

görülecektir; zira Prensipler’in hazırlanmasında değişik hukuk sistemleri dikkate 

alınmış ve gerektiğinde bunları bağdaştıran ortak çözümler kabul edilmiştir.  

Doktrinde, yabancı bir hukuku önündeki uluslararası karakterli uyuşmazlıkta 

uygulanan hakimin, bu yabancı hukukun ve kendi hukukunun tüm emredici 

kurallarını değil, sadece uyuşmazlıkla ilgili olan bütün hukuklar açısından müşterek 

olan emredici kuralları uygulaması gerektiği ileri sürülmüştür. Böylece uluslararası 

ticari bir sözleşmenin doğasına uymayan ulusallaştırma faaliyetinin olumsuz etkileri 

bertaraf edilebilir. Emredici hükümlerin bu şekilde elenerek uygulanması gerekliliği 

kabul edildiği takdirde, hakim ilgili tüm hukuk sistemlerini tek tek incelemek yerine, 

ulusal hukuklar bakımından müşterek prensiplere dayanarak hazırlanmış olan 

Unidroit Prensipleri’nden faydalanabilir; böylece Prensipler’i taraflarca seçilmemiş 

olsalar da uygulayabilir778.  

 

                                                                                                                                          
dolayısıyla uygulanması bertaraf edilmiş olan hukukun kamu düzenine ilişkin kurallarını dikkate 
almıştır; m. 1-301 uyarınca, taraflarca seçilen hukuk kurallarının uygulanmasıyla ortaya çıkan sonuç, 
taraflarca hukuk seçimi yapılmış olmasaydı davayı gören mahkemenin hukuku uyarınca uygulanacak 
olan hukuk kurallarının esaslı politikalarına aykırı olamaz. 
776 Yeni MÖHUK m. 31 uyarınca, “Sözleşmeden doğan ilişkinin tabi olduğu hukuk uygulanırken, 
sözleşmeyle sıkı ilişkili olduğu takdirde üçüncü bir devletin hukukunun müdahaleci kurallarına etki 
tanınabilir. Söz konusu kurallara etki tanımak ve uygulayıp uygulamamak konusunda bu kuralların 
amacı, niteliği, muhtevası ve sonuçları dikkate alınır.”  
777 Alman hukuku bakımından BASEDOW, Germany, s. 146. 
778 VISCHER, Unidroit Principles, s. 213. 



 185

B. Tahkim Heyeti Önündeki Uyuşmazlıklar 

 
1. Hukuk Seçimi 

 

Taraf iradesine dayanan hakem yargılamasında tarafların uyuşmazlığın 

esasına uygulanacak hukuku seçme serbestilerinin olduğu aşikardır. Bu nedenle, 

tahkime ilişkin ulusal mevzuatların ve kurumsal tahkim kurallarının bütününde 

taraflarca hukuk seçimi yapılan hallerde hakemlerin taraflarca seçilen bu hukuku 

uygulayacakları kabul edilmiştir779. Dolayısıyla, hakem yargılaması bakımından 

önemli olan tartışma, taraflarca ulusal hukuk düzenleri dışında a-nasyonal 

uluslararası kuralların sözleşmeye uygulanacağının kararlaştırılmasının mümkün 

olup olmadığıdır.     

Hakemler belirli bir ulusal hukuk düzeniyle bağlı değillerdir. Hakem 

kararlarının devlet mahkemelerinden farklı prensip ve kurallara dayanabileceği 

eğilimi giderek taraftar toplamıştır780. Tahkim heyetinin yargılama yetkisi taraf 

iradesinden ve bu taraf iradesine değer veren ulusal hukuk kurallarından kaynaklanır. 

Devlet yargısında ise yargı yetkisi devletin egemenlik yetkisinin bir uzantısıdır. 

Ayrıca, kanunlar ihtilafı kuralları devletin hakimlerince uygulanmak üzere kabul 

edilmiştir; uluslararası hakemlerin bu kuralları uygulaması bu amacın ötesindedir781. 

Hakemler, bir devlet adına uyuşmazlıkları çözmedikleri gibi, herhangi bir devletin 

                                                 
779 LEW, Julian D. M./MISTELIS, Loukas A./KRÖLL, Stefan M.: Comparative International 
Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 2003, s. 414; REDFERN, Alan/HUNTER, 
Martin/BLACKABY, Nigel/PARTASIDES, Constantine: Law and Practice of International 
Commercial Arbitration, Sweet & Maxwell, 2004, s. 95. Ticari tahkim yargılamasında zımni hukuk 
seçimi uygulamada pek karşılaşılabilecek bir durum değildir. Zira, taraflar ya sözleşmelerinde açıkça 
bir hukuk seçiminde bulunurlar; ya da bu konuyu bilerek ya da bilmeyerek açıkta bırakırlar. Ancak, 
yargılama aşamasına gelindiğinde tarafların iddia ve savunmalarını aynı hukuka göre yapmaları 
halinde, bir zımni hukuk seçiminin mevcut olduğu ve hakemlerin bu hukukla bağlı olduğu doktrinde 
ifade edilmiştir (ŞANLI, Esasa Uygulanacak Hukuk, s. 201).  
780 JUENGER, Friedrich K.: “The Need for a Comparative Approach to Choice-of-Law Problems”, 
Tulane Law Review, V. 73, Mart 1999, (Choice-of-Law), s. 1329; BONELL, Non-Legislative Means, 
s. 630; BAPTISTA, s. 1223; Gilliens/MOENS, s. 83; BONELL, Restatement, s. 193. Drahozal, 
tarafların açıkça uluslararası hukukun genel prensiplerini seçmemiş olsalar da, uyuşmazlıklarının 
uluslararası ticaret hukukunun özellikleri ve değişik hukuk sistemleri ve kültürleri hakkında bilgi 
sahibi olan hakemlerce çözülmesini istedikleri için tahkimi tercih ettiklerini belirtmiştir. Uluslararası 
hukukun genel prensiplerinin uygulanmasının yaygınlaşmasında doktrinin rolü olacağını ileri süren 
Drahozal, kitap, makale ve seminer, konferanslar aracılığıyla uluslararası ticaret hukuku kaynaklarının 
tanıtılması ve bunlar için arz oluşturulması gerektiğini ifade etmiştir (DRAHOZAL, Christopher R.: 
“Contracting out of National Law: An Empirical Look at the New Law Merchant”, Notre Dame Law 
Review, January 2005, s. 536).  
781 GARRO, Contribution, s. 108-109. 
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hukukuyla (lex fori) da bağlı değillerdir. Dolayısıyla, uygulamaları gereken lex 

fori’ye ait kanunlar ihtilafı kuralları ya da emredici hükümler mevcut değildir782. Bu 

nedenlerle, Unidroit Prensipleri’nin tahkim yargılamalarında kullanılması daha kolay 

kabul edilebilmiş ve uygulamada da bunlara daha çok hakem kararlarında 

başvurulduğu görülmüştür783. Unidroit Prensipleri Açıklamalar’da da, taraflara, 

Unidroit Prensipleri’ni uygulanacak hukuk olarak seçtikleri hallerde, 

uyuşmazlıklarının tahkim yoluyla çözülmesini kararlaştırmaları önerilmektedir. 

Uluslararası ticari tahkimde, taraflara tam bir irade serbestisi tanındıktan 

sonra, bu serbestiyi tarafların seçecekleri hukukun ulusal bir hukuk düzeni olması 

gereğiyle sınırlamak için haklı bir sebep mevcut değildir. Zira, taraflar daha güvenli, 

istikrarlı, tarafsız ve adil bir çözüme ulaşacakları düşüncesiyle tahkim yargılamasını 

seçecekleri gibi; a-nasyonal bir kurallar bütününün uygulanmasıyla aynı amaçlarını 

kuvvetlendirmek istemiş olabilirler. Zira, uluslararası kurallar, ulusal kurallara 

kıyasla, uluslararası ticaretin gereklerine daha uygun oldukları gibi, uluslararası 

alanda faaliyet gösteren tacirler tarafından da daha rahatlıkla bilinebilmektedir784.   

Bununla birlikte, tahkim heyeti üyeleri de değişik ülkelerden gelecekleri ve 

uluslararası ticaret uygulamasına ulusal hakemlerden daha yakın olacakları için 

Unidroit Prensipleri gibi uluslararası ticari sözleşmeler için özel olarak düzenlenmiş 

kuralları uygulamaya daha açık olacaklardır785. 

Sözleşmede hukuk seçimi yapılmayan hallerde, daha sonradan da taraflar ve 

hakemler Unidroit Prensipleri’nin uygulanmasını kararlaştırabilirler. Böylece 

uygulanacak hukuk konusunda uzun sürecek tartışmalar önlenmiş olur786. 

Ad hoc tahkim yargılamasını tercih eden taraflar; ad hoc tahkimin hangi 

hukuk kurallarına göre yürütüleceğini kararlaştırmış olabilirler. Bu durumda, esasa 

uygulanacak hukuk, seçilen tahkim kurallarının esasa uygulanacak hukuka ilişkin 

hükmü uyarınca belirlenecektir. Ad hoc tahkim yargılamasında, taraflarca tahkim 

yargılamasının hangi hukuka göre yürütüleceği kararlaştırılmamış da olabilir. Bu 
                                                 
782 ŞANLI, Esasa Uygulanacak Hukuk, s. 124; AKINCI, İnşaat Sözleşmeleri, s. 22; DE LY, 
Netherlands, s. 216; BOELE-WOELKI, Co-Existence, s. 224; DERAINS, s. 12; EKŞİ, Roma 
Konvansiyonu, s. 97. 
783 Başlangıç, Açıklamalar 4a. Hakem kararları, Unidroit Prensipleri’ne dayandıkça, bunların 
yeknesak olarak açıklanması ve yorumlanmasında rol oynayacak ve Prensipler uygulamada 
hakemlerce kullanıldıkça yaygınlaşacaktır (VAN HOUTTE, Lex Mercatoria, s. 195). 
784 ŞANLI, Esasa Uygulanacak Hukuk, s. 143-147. 
785 GARRO, Contribution, s. 108-109. 
786 BOELE-WOELKI, Private International Law, s. 670; BORTOLOTTI, s. 149. 
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durumda, esasa uygulanacak hukuk tahkim yerinin tahkim mevzuatına göre 

belirlenir. Kurumsal tahkim yargılamasında da ilgili kurumun tahkim kuralları esasa 

uygulanacak hukuka karar verecektir. Dolayısıyla, ulusal hukukların tahkime ilişkin 

düzenlemelerinde ve kurumsal tahkim kurallarında düzenlenen esasa uygulanacak 

hukuka ilişkin hükümlerin Unidroit Prensipleri’nin uygulanmasına imkan verip 

vermediğini incelemek gerekmektedir. 

UNCITRAL Model Kanunu m. 28(1)787 hakemlerin tarafların aralarında 

uyuşmazlığın esasına uygulanacak “hukuk kuralları” olarak seçtikleri kurallar 

uyarınca karar vereceklerini ve ancak taraflarca böyle bir seçim yapılmamış ise 

hakemlerin uygulanacak kanunlar ihtilafı kurallarınca belirleyecekleri “hukuk” 

uyarınca karar vereceklerini düzenlemiştir. Terminolojideki bu farklılık sebebiyle 

tarafların Unidroit Prensipleri’ni “hukuk kuralları” olarak seçebilecekleri ve 

Prensipler’in herhangi bir ulusal hukuktan bağımsız olarak uygulanabileceği ileri 

sürülmüş ve bu görüş kabul edilmiştir788.  

UNCITRAL Model Kanunu’na uygun olarak, Hollanda, Fransa, Almanya, 

Rusya ve İtalya Hukuk Usulü Kanunları da “hukuk kuralları” terimini 

kullanmışlardır789.  

1996 tarihli İngiliz Tahkim Kanunu m. 46 uyarınca, “(1) Hakem heyeti, 

uyuşmazlığı (a) tarafların uyuşmazlığın esasına uygulanmak üzere seçtikleri hukuk 

uyarınca, veya (b) taraflarca kararlaştırılan veya hakem heyetince belirlenen diğer 

hükümler (considerations) uyarınca çözecektir. (2) Bu anlamda hukuk seçimi seçilen 

hukukun maddi hukuk kurallarını kapsayacak şekilde anlaşılacak; kanunlar ihtilafı 

kuralları dikkate alınmayacaktır.” 

                                                 
787 Buna göre, “Hakem heyeti uyuşmazlığı tarafların uyuşmazlığın esasına uygulanmak üzere 
seçtikleri hukuk uyarınca çözecektir. Bir devletin hukuku ya da hukuk sisteminin seçimi, aksi açıkça 
belirtilmedikçe, o devletin maddi hukuk kurallarını kapsayacak şekilde anlaşılacak; kanunlar ihtilafı 
kuralları dikkate alınmayacaktır.” 
788 BONELL, Non-Legislative Means, s. 630; LANDO, Unidroit and Arbitration Law, s. 135; 
BOOYSEN, Hercules: International Transactions and the International Law Merchant, Interlegal, 
1995, s. 374; BERGER, Lex Mercatoria Doctrine, s. 981; DROBNIG, Unidroit Principles, s. 390; 
BONELL, Transnational Law, s. 203; OĞUZ, Unidroit İlkeleri, s. 42; HARTKAMP, 
Harmonisation, s. 86; Lew/Mistelis/Kröll, s. 452; OĞUZ, Lex Mercatoria, s. 120; BONELL, Soft 
Law, s. 241. 
789 BONELL, Why? What? How?, s. 1144; KOMAROV, s. 252; BOELE-WOELKI, Private 
International Law, s. 664; DROBNIG, Unidroit Principles, s. 390; CRAWFORD/SINCLAIR, s. 58; 
Lew/Mistelis/Kröll, s. 452; BERNARDINI, Piero: “International Arbitration and A-National Rules of 
Law”, ICC International Court of Arbitration Bulletin, V. 15, No. 2, Fall 2004 (A-National Rules), s. 
64; BONELL, Soft Law, s. 241. 
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1981 değişikliği ile Fransız Hukuk Usulü Kanunu m. 1496 uyarınca, 

“Hakemler uyuşmazlığı tarafların seçtiği hukuk kuralları uyarınca çözecekler; böyle 

bir seçim yoksa uygun gördükleri hukuk kurallarını uygulayacaklardır. Her halde 

ticari adetleri nazara alacaklardır.” 

İsviçre Milletlerarası Özel Hukuk Kanunu m. 187 uyarınca, “hakem heyeti 

tarafların seçtiği hukuk kurallarını uygular”.  

Hollanda Medeni Usul Kanunu m. 1054 uyarınca, hakemler tarafların seçtiği 

hukuk kurallarını uygular. 

ICC Tahkim Kuralları m. 17 uyarınca da taraflar; taraflarca hukuk seçimi 

yapılmamış olması halinde de hakemler, uygun gördükleri hukuk kurallarını 

uygulayabilirler. ICC Tahkim Kuralları da taraflara ve hakemlere Unidroit 

Prensipleri’ni sözleşmeye uygulanacak hukuk olarak doğrudan seçme imkanını 

vermiştir790. 

Dünya Fikri Mülkiyet Örgütü Tahkim Kuralları m. 59 uyarınca, “hakemler 

uyuşmazlığı taraflarca seçilen hukuk veya hukuk kuralları uyarınca çözümlerler”.  

Amerikan Tahkim Derneği Tahkim Kuralları m. 28 uyarınca, “hakem heyeti, 

taraflarca seçilen maddi hukuk ya da hukuk kurallarını uygular.”  

Londra Uluslararası Tahkim Mahkemesi Kuralları m. 22/3 uyarınca “hakem 

heyeti, tarafların uyuşmazlığın esasına uygulanmak üzere belirledikleri hukuk veya 

hukuk kurallarını uygular”.   

Dolayısıyla, yukarıda zikredilen tahkime ilişkin hükümler bakımından 

Unidroit Prensipleri’nin taraflarca seçilmesi mümkündür. Bir genellemeye varmak 

gerekirse, tarafların seçimini “hukuk” ile sınırlamayan; “hukuk kuralları” olarak 

ifade eden düzenlemeler bakımından Unidroit Prensipleri’nin taraflarca seçilmesine 

bir engel yoktur. Zira, “hukuk kuralları” teriminin tercih edilmesinin sebebi, ulusal 

hukukların yanı sıra a-nasyonal hukuk kurallarının da taraflarca esasa uygulanmak 

üzere seçimine imkan vermektir.   

                                                 
790 MARRELLA, s. 1154. 
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Tahkim yerinin Türkiye’de olduğu uyuşmazlıklar hakkında uygulanan791 

Milletlerarası Tahkim Kanunu (MTK) m. 12/C uyarınca, “hakem veya hakem kurulu, 

taraflar arasındaki sözleşme hükümlerine ve onların uyuşmazlığın esasına 

uygulanmak üzere seçtikleri hukuk kurallarına göre karar verir”. Dolayısıyla, 

Türkiye’de cereyan eden tahkim yargılamalarında da tarafların sözleşmelerinde a-

nasyonal hukuk kurallarına, milletlerarası kuruluşlarca hazırlanan sözleşme esasları, 

Unidroit Prensipleri, tip sözleşmeler veya milletlerarası teamüllere ya da hukukun 

genel prensiplerine yaptıkları atıf dikkate alınacak; hakemler uyuşmazlığın esasına 

taraflarca belirlenen bu hukuk kurallarını uygulamakla yükümlü olacaklardır792. 

1961 tarihli Avrupa Uluslararası Ticari Tahkim Konvansiyonu793 m. VII/1 

uyarınca, “Taraflar hakemlerin ihtilafın esasına tatbik edecekleri hukuku tayin 

etmekte serbesttirler.” Ancak, doktrinde, burada geçen “hukuk” ifadesinin Avrupa 

Konvansiyonu’nun tahkim yargılamasında taraflarca a-nasyonal hukuk kurallarının 

seçilemeyeceği şeklinde anlaşılmaması gerektiği ifade edilmiştir. Zira, Konvansiyon 

taraflara hakemlere hak ve nesafete göre karar verme yetkisi tanıma imkanı 

vermektedir. Hakemlerin herhangi bir hukuk kuralına dayanmaksızın hakkaniyete 

göre karar verebilmesini kabul eden Konvansiyon’un taraflarca seçilen a-nasyonal 

kurallara göre karar veremeyeceğini kabul etmek doğru olmayacaktır794. 

Uygulamada, Unidroit Prensipleri’nin tahkim yargılamasında uygulanacak 

hukuk olarak seçimi uluslararası kuruluşlarca önerilmektedir. Tarafların Unidroit 

Prensipleri’ne yönelik hukuk seçimine itibar eden hakem kararları da mevcuttur.     

2004 ICC Seçici Dağıtım Model Sözleşmesinde795; 2004 ICC Birleşme ve 

Devralma Model Sözleşmesinde796; 2002 ICC Ticari Acentelik Model 

                                                 
791 MTK m. 1/II uyarınca bu kanun, uyuşmazlığın yabancılık unsuru taşıdığı ve tahkim yerinin 
Türkiye olarak belirlendiği veya kanunun taraflar veya hakemlerce seçildiği hallerde uygulanır. 
Yabancılık unsuru MTK m. 2 ile geniş bir şekilde tanımlanmıştır. Yabancılık unsurunun tanımında 
tahkim sözleşmesinde veya tahkime konu maddi hukuk münasebetlerinde yer alan herhangi bir 
yabancılık unsurunun varlığı yeterli sayılmıştır (ŞANLI, Uluslararası Ticari Akitler, s. 239).    
792 KALPSÜZ, Turgut: Türkiye’de Milletlerarası Tahkim, Ankara 2007, s. 74. 
793 Türkiye, bu Konvansiyon’a taraftır. Dolayısıyla, bu Konvansiyon’un uygulama alanına giren 
uyuşmazlıklar hakkında Konvansiyon hükümleri uygulanacaktır. Konvansiyon m. 1 uyarınca, 
uluslararası ticari ilişkilerden doğan uyuşmazlıkların çözümü için akdolunan ve akdin yapılması 
sırasında mutad meskenleri veya muamele merkezleri değişik devletlerde bulunan gerçek ve tüzel 
kişiler arasındaki tahkim anlaşmalarına Konvansiyon uygulanır.  
794 LANDO, Ole: “The Lex Mercatoria in International Commercial Arbitration”, International and 
Comparative Law Quarterly, V. 34, 1985, (Lex Mercatoria), s. 756. 
795 ICC Publication No. 657E. 
796 ICC Publication No. 656E. 
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Sözleşmesinde797 ve 2002 ICC Tek Satıcılık Model Sözleşmesinde798 uygulanacak 

hukuk olarak “sırayla uluslararası ticarette uluslararası acentelere uygulanması kabul 

edilmiş kurallar ve hukuki prensipler, ilgili ticari teamüller ile Unidroit Prensipleri” 

önerilmektedir. Aynı hüküm, 1999 ICC Komisyonculuk Model Sözleşmesi799 ve 

2000 ICC Uluslararası Franchise Model Sözleşmesinde800 de yer almaktadır. Bu 

hükümler uyarınca, Unidroit Prensipleri, başta anılan kuralları yorumlayıcı ve 

tamamlayıcı olarak uygulanacaktır801. Tüm ICC Model Sözleşmelerinde, hukukun 

genel prensiplerini uygulanacak hukuk olarak seçecek olan taraflara, devlet 

mahkemelerinin böyle bir seçime şüpheyle yaklaşacağı gerekçesiyle, 

sözleşmelerinde tahkim şartı kabul etmeleri de önerilmektedir.   

DaimlerChrysler, Ford, General Motors, Nissan, Peugeot ve Renault 

tarafından kurulan bir elektronik pazar alanı olan COVISINT’in sağlayıcılarla 

imzaladıkları Üyelik Anlaşmalarında (Membership Agreements) “Ugulanacak 

Hukuk; Tahkim” maddesi altında contra proferentem kuralına ilişkin m. 4.6 hariç 

Unidroit Prensipleri’nin sözleşmeye uygulanacağı öngörülmektedir802. 

01.12.1996 tarihli, Milano Ulusal ve Uluslararası Tahkim Odası himayesinde 

yürütülen bir tahkim yargılamasına konu uyuşmazlıkta taraflar sözleşmede 

uygulanacak hukuku belirlememişler ancak tahkim yargılaması sırasında Unidroit 

Prensipleri’ni uygulanacak hukuk olarak kabul etmişlerdir; hakem de uyuşmazlığın 

çözümünde sadece Prensipler’i kullanmıştır803.  

Rusya Federasyonu Sanayi ve Ticaret Odası Uluslararası Tahkim 

Mahkemesi’nin 20.01.1997 tarihli ve 116 sayılı kararına konu uyuşmazlıkta bir Rus 

ticaret derneği ile bir Hong Kong şirketi arasındaki satış sözleşmesinde taraflar 

uygulanacak hukuku kararlaştırmamışlar; ancak daha sonra tahkim yargılaması 

                                                 
797 ICC Publication No. 644E. 
798 ICC Publication No. 646E. 
799 ICC Publication No. 619. 
800 ICC Publication No. 557. 
801 BONELL, Soft Law, s. 245; BONELL, Restatement, s. 275. 
802 BONELL, Further Step, s. 3; KRONKE, Herbert: “The UN Sales Convention, The Unidroit 
Contract Principles and the Way Beyond”, Journal of Law and Commerce, V. 25, 2005-2006, (UN 
Sales Convention), s. 455; BONELL, Restatement, s. 274. 
803 BONELL, First Two Years, s. 43; BERGER, Arbitral Practice, s. 146; SCHIAVONI, 
DISCUSSIONS, s. 147. 
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esnasında sözleşmede düzenlenmeyen hususlara Unidroit Prensipleri’nin 

uygulanması konusunda anlaşmışlardır804.  

1996 tarihli ve 8331 sayılı ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi kararına 

konu uyuşmazlıkta taraflar sözleşmede belirli bir hukuk seçiminde bulunmamışlar 

fakat aralarında imzaladıkları Mutabakat Metni’nde (Memorandum of 

Understanding) hakemlerin aralarındaki sözleşme hükümlerini ve gerekli ve uygun 

görüldüğü takdirde Unidroit Prensipleri’ni uygulayacaklarını belirtmişlerdir. 

Hakemler, mutabakat metinlerinin etkisini Unidroit Prensipleri m. 4.5’te yer alan 

“Sözleşmenin maddeleri, tümü bir arada hüküm doğuracak şekilde yorumlanacaktır” 

kuralından hareketle belirlemiş ve Prensipler’i uyuşmazlığın esasına da (zararın 

hesaplanmasına) uygulamıştır805. 

2000 tarihli ve 10114 sayılı ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi kararına 

konu uyuşmazlıkta, taraflar tahkim yargılaması esnasında Çin hukukunun yanı sıra 

Unidroit Prensipleri’nin de uygulanmasını kararlaştırmışlar; hakem heyeti, 

cezalandırıcı tazminatın (punitive damages) Unidroit Prensipleri’nde ve uluslararası 

hukukta kabul edilmediği gerekçesiyle davacının bu yöndeki talebini reddetmiştir806.  

Her ne kadar hakemler, hakimler kadar sıkı şekilde ulusal emredici kurallarla 

bağlı olmasalar da, taraflarca Unidroit Prensipleri’nin uygulanacak hukuk olarak 

seçilmesi halinde de hakemler, hakem kararının uygulanacağı ülke hukukunun 

doğrudan uygulanan kurallarını dikkate almak zorundadırlar807. Örneğin hakem 

kararının icra edileceği ülkenin antitrust yasalarına aykırı olan bir hakem kararının 

tenfizi mümkün olmayacaktır. Aynı şekilde, hakemler, hakem kararının icra 

edileceği ülkenin kamu düzenini de dikkate almalı; buna aykırı karar 

vermemelidirler. Ayrıca, duruma göre, sözleşmenin sıkı irtibat halinde bulunduğu 

diğer ülkelerin doğrudan uygulanan kurallarının da hakemlerce dikkate alınması 

gerekir. Örneğin, Japon lisans veren ile Meksikalı lisans alan arasında Amerika’da 

satılacak mallara ilişkin bir lisans sözleşmesinin hükümleri Amerikan antitrust 
                                                 
804 Rusya Federasyonu Sanayi ve Ticaret Odası Uluslararası Tahkim Mahkemesi, 20.01.1997, No. 
116, BONELL, Practice, s. 670 (İngilizce Özet). Karar hakkında ayrıca bkz. BONELL, First 
Practical Experiences, s. 202; BONELL, Harmonisation of Sales Law, s. 343. 
805 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, Aralık 1996, No. 8331, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 65-68.  
806 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi, Mart 2000, No. 10114, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 12, No. 2, Fall 2001, s. 82-84.  
807 LANDO, Unidroit and Arbitration Law, s. 142; VISCASILLAS, Sphere of Application, s. 397; 
BORTOLOTTI, s. 148; LEW, s. 89. 
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yasalarını ihlal ediyorsa, hakemler sözleşmenin bu hükmüne, Japon ve Meksika 

hukuklarında geçerli olmasına ve kararın Meksika’daki lisans alana karşı icra 

edilecek olmasına rağmen, geçerlilik tanımamalıdır808.   

Tarafların Unidroit Prensipleri’ni uygulanacak hukuk olarak seçmeleri 

halinde, Prensipler tarafından düzenlenmeyen hususlarda hakemler, bu Prensipler’in 

dayanağını oluşturan genel prensipler uyarınca boşluğu doldurmalıdır. Bu şekilde de 

çözüm bulamayan hakemler, bir ulusal hukuka bağlanmak durumundadırlar809. Bu 

halde, hakemler hangi kanunlar ihtilafı kurallarını uygulayacaktır? Bunun cevabı 

aşağıda, tarafların hukuk seçimi yapmamış olmaları halinde hakemlerin hangi 

hukuku uygulayacaklarına ilişkin tartışmalarda verilmiştir.   

 

2. Incorporation (Sözleşmenin İçeriğine Dahil Etme Yöntemi) 

 

Tahkim yargılaması bakımından Unidroit Prensipleri’nin sözleşmenin 

içeriğine dahil edilmesi, devlet yargısından çok da büyük bir farklılık arz 

etmemektedir. Bu nedenle, burada yeniden ayrıntılı açıklamalar yapmıyoruz.  

Taraflar, sözleşmelerinde tahkim şartı öngördükleri hallerde de, Unidroit 

Prensipleri’ni sözleşme metni içine dahil edebilirler. Özellikle çok farklı hukuk 

sistemlerinden gelen tarafların hukuki problemlerin belirlenmesinde ve sözleşme 

metni üzerinde anlaşmalarında Unidroit Prensipleri yardımcı olacaktır810. Tarafların 

tahkim şartı, Unidroit Prensipleri’ni sözleşmenin içeriğine dahil ettiklerini belirten 

bir şartın (incorporation clause) yanında bir de esasa uygulanacak hukuk olarak bir 

ulusal hukuku belirlemeleri de mümkündür. Bu halde, seçilen ulusal hukukun 

emredici kuralları öncelikle uygulanacaktır811. Taraflar, bir hukuk seçimi 

yapmamışlarsa, hakemlerin taraflarca Unidroit Prensipleri’nin sözleşmeye dahil 

edildiğini görerek, en uygun hukuk olarak Prensipleri belirlemesi de mümkündür. Bu 

konudaki açıklamalar aşağıda taraflarca uygulanacak hukukun seçilmemiş olması 
                                                 
808 LANDO, Unidroit and Arbitration Law, s. 142. 
809 Unidroit Prensipleri, uygulamada sözleşmeler hukuku alanında karşılaşılabilecek tüm sorunları 
düzenlemediği ve Prensipler’de boşluk olması halinde hakemlerin bir kanunlar ihtilafı kuralı uyarınca 
uygulanacak hukuku bulmak yönünde bir araştırma yapmak zorunda kalacakları belirtilerek eleştiriye 
uğramıştır (SANDROCK, Otto: “To Continue Nationalizing or to De-Nationalize? That is Now the 
Question in International Arbitration”, American Review of International Arbitration, V. 12, 2001, 
(De-Nationalize), s. 321)  
810 SCHIAVONI, DISCUSSIONS, s. 142. 
811 BORTOLOTTI, s. 147. 



 193

haline ilişkin olarak yer almaktadır. Hakemlerin, esasa uygulanacak bir ulusal 

hukuku belirlemeleri halinde ise, Unidroit Prensipleri’ne uygun olan sözleşme 

hükümleri, hakemlerce belirlenen bu ulusal hukukun emredici hükümlerine aykırı 

olamaz.   

 

3. Taraflarca Hakemlere Hak ve Nesafete Göre Karar Verme Yetkisinin 

Verilmiş Olması   

 

Hakemlere hak ve nesafete göre karar verme yetkisinin tanınabileceği 1961 

Avrupa Sözleşmesi m. VII(2), UNCITRAL Model Kanunu m. 28/3, Fransız Medeni 

Usul Kanunu m. 1497, Hollanda Medeni Usul Kanunu m. 1054, İsviçre Milletlerarası 

Özel Hukuk Kanunu m. 187, MTK m. 12/C/son ile düzenlenmiştir812.   

Tarafların hakemlere hak ve nesafete göre (ex aequo et bono) ya da dostane 

arabulucu olarak karar verme yetkisini tanıdıkları halde hakemlerin serbestisi daha 

da geniştir. Bu durumda hakemler, uyuşmazlık başka ulusal hukuklarla da bağlantılı 

olsa bile, adil ve hakkaniyete uygun bir çözüme bu şekilde ulaştıklarına inandıkları 

takdirde, Unidroit Prensipleri’ni esasa uygulanacak hukuk olarak kabul edebilirler813. 

Ayrıca, tarafların sözleşmelerine uygulanacak hukuk olarak belirli bir ulusal hukuk 

dışındaki kuralları seçmeleri, hakemlere zımnen dostane arabulucu olarak karar 

verme yetkisini tanıdıkları anlamına gelebilir. Öte yandan, hakem heyetinin ulusal 

olmayan kuralları ya da Unidroit Prensipleri’ni uygulanacak hukuk olarak 

belirlemeleri için kendilerine taraflarca hak ve nesafete göre karar verme yetkisinin 

tanınması da zorunlu değildir814.  

Doktrinde, hakemlere hak ve nesafete göre karar verme yetkisinin 

tanınmasının bir tür olumsuz hukuk seçimi olduğu ifade edilmiştir. Zira, hakemlere 

hak ve nesafete göre karar verme yetkisi tanıyan taraflar belirli bir ulusal hukukun 

uygulanmasından kaçınmaktadırlar815. Hak ve nesafete göre karar verecek olan 

                                                 
812 DE LY, Filip: International Business Law and Lex Mercatoria, T.M.C. Asser Instituut – The 
Hague, 1992, (Lex Mercatoria), s. 121. 
813 BONELL, Non-Legislative Means, s. 630; BONELL, Why? What? How?, s. 1144; BAPTISTA, 
s. 1223; PARRA-ARANGUREN, s. 1245; GARRO, Contribution, s. 115; DROBNIG, Unidroit 
Principles, s. 389. 
814 BONELL, Why? What? How?, s. 1145. 
815 RIVKIN, David W.: “Enforceability of Arbitral Awards Based on Lex Mercatoria”, Arbitration 
International, V. 9, No. 1, 1993, s. 71; LALIVE, s. 82. 
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hakemler sonucun adil ve hakkaniyetli olduğuna inandıkları takdirde Unidroit 

Prensipleri’ni önlerindeki uyuşmazlığa uygulamalıdırlar816.    

Taraflarca hakemlere hak ve nesafete göre karar verme yetkisinin verilmiş 

olması, aşağıda açıklanan, lex mercatoria’nın uygulanacak hukuk olarak seçilmiş 

olmasından farklıdır. Zira, lex mercatoria’nın seçimi sözleşmeyi hukuki bir boşluğa 

sürüklemeyecek ve hakeme adil ve hakkaniyete uygun bir çözüme ulaşmak 

konusunda geniş bir serbesti tanımayacaktır. Lex mercatoria uyarınca karar verecek 

olan hakem de bir ulusal hakim gibi hukuk kurallarıyla bağlıdır. Hak ve nesafete 

göre karar verecek olan hakem ise herhangi bir hukuk kuralını ön plana alarak 

uygulamaksızın sadece önündeki uyuşmazlığın şartlarına göre adil bir çözümü 

dikkate alacaktır. Dolayısıyla, hak ve nesafete göre karar veren hakem uyguladığı 

kuralın genel geçerliliğini de kontrol etmeyecektir. Bu nedenle hak ve nesafete göre 

verilen kararlar ile lex mercatoria’nın uygulanması sonucunda verilen kararları 

birbirinden ayırmak gerekmektedir817.  

8874 sayılı ICC Kararında, taraflar hakemin hak ve nesafete göre ve adalet 

prensipleri uyarınca uyuşmazlığı çözeceklerini kararlaştırmışlardır. Davalının faiz 

ödemesine karar veren hakem, faiz oranını Unidroit Prensipleri uyarınca 

belirlemiştir818.   

Panama Şehri Tahkim Heyetinin 24.02.2001 tarihli kararına konu Panamalı 

ve Porto Rikolu şirketler arasındaki uyuşmazlıkta, hakemler Panama tahkim 

mevzuatı uyarınca hak ve nesafete göre karar verme yetkilerinin olduğunu 

belirleyerek, kararlaştırdıkları zararı ticari teamüller ve Unidroit Prensipleri’ne 

dayandırmışlardır819.  

 

                                                 
816 LALIVE, s. 82. 
817 MUSTILL, Michael: “The New Lex Mercatoria: The First Twenty-five Years”, Arbitration 
International, V. 4, No. 2, 1988, s. 103; BERGER, Lex Mercatoria Doctrine, s. 980; BLESSING, s. 
205. Elbette, hak ve nesafete göre karar veren hakemler de tamamen keyfi davranamaz. Her iki tarafa 
eşit muamele etmek, her iki tarafa iddia ve savunmalarını sunma imkanını vermek gibi yargılamanın 
asli prensiplerine riayet etmek; milletlerarası kamu düzenini dikkate almak zorundadırlar 
(KALPSÜZ, s. 77).  
818 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, Aralık 1996, No. 8874, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 82-83. 
819 Panama Şehri Tahkim Heyeti, 24.02.2001, BONELL, Practice, s. 931 (İngilizce Özet). 
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III. Taraflarca Açıkça Hukukun Genel Prensiplerinin veya Lex Mercatoria’nın 

Uygulanacak Hukuk Olarak Seçilmiş Olması Halinde Unidroit Prensipleri’nin 

Rolü 

 

Unidroit Prensipleri Başlangıç para. 3 uyarınca, “taraflar sözleşmelerine 

‘hukukun genel ilkelerinin’, ‘lex mercatoria’nın veya benzeri bir başka formülün 

hakim olmasını kabul ettikleri zaman Prensipler uygulanabilir”. 

Unidroit Prensipleri’nin bu şekilde uygulanmasını açıklayabilmek için 

öncelikle lex mercatoria’nın gelişimi, içeriği ve özellikleri hakkında kısa bir bilgi 

vermeyi uygun görüyoruz.  

 

A. Lex Mercatoria 

 

Farklı milliyetlere ve hukuk sistemlerine ait olan tacirlerin milletlerarası 

ticaret alanındaki faaliyetlerinin ortak prensipler oluşturması sonucunda ortaya çıkan 

milli hukuklardan bağımsız ve özerk bir hukuk sisteminin var olduğu teorisi lex 

mercatoria820 kavramının doğumuna ve kabulüne yol açmıştır821. 

20. yüzyılda lex mercatoria kavramı Edouard Lambert, Clive Schmitthoff, 

Berthold Goldman ve Philippe Kahn tarafından geliştirilmiştir. 1920lerin sonunda 

Edouard Lambert, uluslararası ticaretin sadece ulusal hukuklar ve mahkemelerce 

idare edilmediğini, genel şartlar, ticari teamüller ve tahkim ile kendine özgü bir 

hukuk sistemi (droit corporatif international) yaratıldığını ifade etmiştir. 1954’ten 

sonra, Clive Schmitthoff uluslararası sözleşmeler, yeknesak hukuk kuralları ve 

teamüllerin önemine (new law merchant) ve bunların ICC gibi uluslararası meslek 

kuruluşlarınca formüle edildiğine dikkat çekmiştir. Bu kuralların bağlayıcı etkisi 

taraf iradesine tabidir. Aynı dönemde, Berthold Goldman lex mercatoria’nın 

kaynakları olarak uluslararası maddi hukuk kuralları, ticari teamüller, sözleşmeler, 

hukukun genel prensipleri ile bunların hukuki niteliğini ve bağlayıcılığını ve 

uluslararası ticari tahkimi incelemiş; lex mercatoria’nın eksik olsa da bir hukuk 

sistemi oluşturduğunu savunmuştur. Philippe Kahn, sosyolojik perspektiften, 

                                                 
820 Lex mercatoria terimi, ilk olarak 1290larda, teamüllerin yazıldığı İngiliz Fleta Kanunları’nda 
kullanılmıştır (DE LY, Lex Mercatoria, s. 207; OĞUZ, Unidroit İlkeleri, s. 21).  
821 AKINCI, İnşaat Sözleşmeleri, s. 13. 
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tacirlerin gerekli homojenlik ve dayanışma içinde organize olmuş bir toplum 

olduğunu; her toplum gibi uluslararası tacirlerin de kendi hukuk kurallarını 

yaratabileceğini; teamüller, genel şartlar, genel sözleşme şartları ve hukukun genel 

prensiplerinin de lex mercatoria adı altında tacirlerin yarattığı hukuk sistemi 

olduğunu ileri sürmüştür822.  

Bu yazarları takiben Fransız, İsviçre, Alman, Hollanda ve Belçika doktrininde 

lex mercatoria değişik yazarlarca incelenmiş; kimilerince savunulmuş; kimilerince 

rededilmiştir823. Lex mercatoria’nın hakemlerce doğrudan esasa uygulanacak hukuk 

                                                 
822 DE LY, Lex Mercatoria, s. 208-216. 
823 Fransız doktrininde Fouchard, uluslararası ticari tahkimde teamüllerin ve hukukun genel 
prensiplerinin uygulanmasını; Loquin, hak ve nesafete göre karar verme yetkisi verilen hakemlerin 
doğrudan lex mercatoria’yı esasa uygulayabileceklerini; Oppetit, hukukun genel prensiplerini; 
Jacquet, lex mercatoria’nın hakemlerce doğrudan esasa uygulanacak hukuk olarak kabul 
edilebilmesini incelemiştir. 1974’ten beri ICC hakem kararları hakkında yaptığı yorumlar yayınlanan 
Yves Derains, ikiden fazla ulusal hukukla ilgili olan uyuşmazlıklarda, uyuşmazlığı yerelleştirme 
çabasının suni olacağını ve lex mercatoria’nın uyuşmazlıkların çözümüne doğrudan uygulanmasını 
savunmuştur (DE LY, Lex Mercatoria, s. 221-225’den naklen). İsviçre doktrininde de Lalive, tahkim 
yargılamasında asıl amacın belirli bir soruna çözüm bulmak olduğunu, bu nedenle lex mercatoria’nın 
bir hukuk sistemi olmasının önemli olmadığını ve lex mercatoria uygulamasının ulusal kanunlar 
ihtilafı kuralları sonucu uygulanacak ulusal bir hukuka nazaran daha fazla belirsizlik teşkil 
etmeyeceğini savunmuştur (DE LY, Lex Mercatoria, s. 230-231’den naklen). Alman hukukunda 
Siehr, lex mercatoria’nın, ulusal hukukun, tarafların uluslararası ticaretin gereklerine daha uygun 
kuralları sözleşmelerine uygulama imkanı veren bir parçası olduğunu belirtmiştir. Weise de lex 
mercatoria’nın tahkim yargılmasında taraf iradesine uygun olarak uygulanmasını savunmuştur. Horn, 
yeknesak ve bağımsız bir uluslararası ticaret hukukunun varlığını kabul etmekle birlikte, bunun ulusal 
hukuka aykırı olarak uygulanamayacağını ifade etmiştir (DE LY, Lex Mercatoria, s. 234-235’den 
naklen). Hollanda doktrininde de Sanders ve Wery lex mercatoria’yı inceleyerek varlığını ve 
uygulamasını savunmuşlardır (DE LY, Lex Mercatoria, s. 238-239’den naklen). Belçika doktrininde, 
Rigaux, lex mercatoria’nın eksik olduğunu kabl etmekle birlikte, tarafların kanaunlar ihtilafı 
kurallarıyla ortaya çıkacak belirsizlikten ve ulusal hukukların uluslararası ticaretin gereklerine uygun 
olmayan emredici kurallarından tahkim yargılamasında lex mercatoria’nın uygulanmasını kabul 
ederek kaçabileceklerini belirtmiştir (DE LY, Lex Mercatoria, s. 242’den naklen). Öte yandan, 
doktrinde lex mercatoria teorisini eleştirenler de olmuştur. Fransız doktrininde, Batiffol, lex 
mercatoria’yı tutarlılık ve bağımsızlık bakımından eleştirmiş; lex mercotaria’nın bazı kamusal ve özel 
menfaatleri korumakta yetersiz kalacağını ifade etmiştir. Lagarde, tek bir tacirler topluluğu 
olamayacağı, ancak değişik alt sektörler için alt topluluklar olabileceği eleştirisini getirmiş; kanunlar 
ihtilafı kurallarıyla bağlı olan devlet mahkemelerinde lex mercatoria’nın uygulanmasının mümkün 
olmadığını belirtmiştir. Mayer de, lex mercatoria’nın hakem kararlarıyla yaratıldığını ve ulusal 
hukukların kesinlikle bunlara bağlayıcı güç tanımayacağını ileri sürmüştür. Bağlayıcılığı taraf 
iradesiyle belirlenen ticari teamüllerin hukuk kaynağı oluşturamayacağını ifade eden Kassis, bunların 
lex mercatoria’nın kaynağı olmasına da karşı çıkmıştır (DE LY, Lex Mercatoria, s. 225-230’dan 
naklen). İsviçre doktrininde, Klein, lex mercatoria uygulamasının emredici ulusal hukuk kurallarıyla 
sınırlı olduğu; Vischer de lex mercatoria uygulamasının taraf iradesine tabi olduğu ve zayıf tarafı 
korumadığı yönünde eleştirmişlerdir (DE LY, Lex Mercatoria, s. 231’den naklen). Aynı yönde 
eleştirileri Belçika doktrininde Van Hecke getirmiştir (DE LY, Lex Mercatoria, s. 242’den naklen). 
Hollanda doktrininde, Van Delden hukukun genel prensiplerinin bağımsız bir hukuk sistemi 
oluşturamayacağını savunmuştur (DE LY, Lex Mercatoria, s. 239’dan naklen). Alman doktrininde de 
tarafların uygulanacak hukuk olarak anasyonel kuralları seçemeyecekleri, bunları ancak uygulanacak 
ulusal hukuka aykırı olmamak koşuluyla sözleşmelerine dahil edebilecekleri; hukukun genel 
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olarak kabul edilmesi; ikiden fazla ulusal hukukla ilgili olan uyuşmazlıklarda, 

uyuşmazlığı yerelleştirme çabasının suni olacağı ve lex mercatoria’nın 

uyuşmazlıkların çözümüne doğrudan uygulanması savunulmuştur. Tahkim 

yargılamasında asıl amacın belirli bir soruna çözüm bulmak olduğu, bu nedenle lex 

mercatoria’nın bir hukuk sistemi olmasının önemli olmadığı ve lex mercatoria 

uygulamasının ulusal kanunlar ihtilafı kuralları sonucu uygulanacak ulusal bir 

hukuka nazaran daha fazla belirsizlik teşkil etmeyeceği ifade edilmiştir. Öte yandan, 

doktrinde lex mercatoria teorisini eleştirenler de olmuştur. Lex mercatoria, en çok 

tutarlılık ve bağımsızlık bakımından eleştirilmiş; lex mercatoria uygulamasının 

emredici ulusal hukuk kurallarıyla sınırlı olduğu; lex mercotaria’nın bazı kamusal ve 

özel menfaatleri korumakta yetersiz kalacağı ifade edilmiştir. Kanunlar ihtilafı 

kurallarıyla bağlı olan devlet mahkemelerinde lex mercatoria’nın uygulanmasının 

mümkün olmadığı belirtilmiştir824.       

Günümüzde lex mercatoria hakkındaki fikirleri kısaca özetlemek gerekirse, 

lex mercatoria’yı savunanların lex mercatoria’yı bağımsız bir hukuk sistemi olarak 

gören özerk yaklaşımı (autonomous view) ve lex mercatoria’nın taraflarca 

uygulanacak hukuk olarak seçilmesinin mümkün olduğunu kabul ettiği; lex 

mercatoria uygulamasını kabul etmeyenlerin ise, hukuk kurallarının arkalarında 

devletin kanun yapma otoritesi olmaksızın hukuk sayılamayacağını savunan 

pozitivist görüşü (positivist view) benimsediği şeklinde bir ayrıma gidilebilir825. 

Günümüz uluslararası ticaret hukukunda ve uygulamasında artık lex 

mercatoria kavramının varlığı ve etkisi kabul edilmekte, hatta bu etkinin derecesinin 

artırılması için özellikle uluslararası ticari tahkime ve kanunlar ihtilafına ilişkin 

kuralların modernize edilmesi savunulmaktadır.  

                                                                                                                                          
prensipleri kavramının çok belirsiz ve eksik olduğu görüşleri ileri sürülmüştür (DE LY, Lex 
Mercatoria, s. 236-237’den naklen). 
824 DE LY, Lex Mercatoria, s. 221-248.   
825 WIENER, s. 162; SATTAR, Imtyaz M.: “The Unidroit Principles of International Commercial 
Contracts and the Vienna Sales Convention: Competing or Completing ‘Lex Mercatoria’?”, 
International Trade and Business Law, 1999, s. 15; BARON, Gesa: “Do the Unidroit Principles of 
International Commercial Contracts Form a New Lex Mercatoria?”, Arbitration International, V. 15, 
No. 2, 1999, s. 120. Türk doktrininde de lex mercatoria’nın niteliği detaylı olarak incelenmiştir; Bkz. 
BİNGÖL, Fatma Itır: Lex Mercatoria, Yayınlanmamış Yükseklisans Tezi, 2001, s. 11-65. 
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Lex mercatoria bağlayıcılığını devletin kanun yapma yetkisinden değil, 

ticaret toplumu ve devlet kurumlarının lex mercatoria’yı bağımsız kurallar bütünü 

olarak tanımasından almaktadır826. 

Lex mercatoria, evrensel bir niteliğe sahiptir. Lex mercatoria’nın evrensel 

niteliği, gerek dünyadaki değişik hukuk sistemlerinde benzer olan ticari kavram ve 

kurumları; gerekse de uluslararası ticaret alanında kişilerin ithalat ve ihracat yoluyla 

alışverişi esnasında gelişen uygulamaları içermesinden kaynaklanmaktadır827. 

Milletlerarası ticaret uygulamasında çeşitli alanlarda kurallar oluşturulmakta ve 

milletlerarası ticaretin ihtiyaçlarına uygun bu kurallar ICC, UNCITRAL gibi 

milletlerarası kuruluşlarca tespit edilerek yaygınlaştırılmaktadır828. 

Lex mercatoria’nın kaynaklarının ve içeriğinin ne olduğu konusu 

tartışmalıdır. Genel olarak, uluslararası organizasyonlarca hazırlanmış yeknesak 

uluslararası sözleşmeler (CISG, FIDIC gibi), hukukun genel prensipleri829, 

uluslararası organizasyonlarca hazırlanmış yeknesak kurallar (Unidroit Prensipleri, 

Incoterms gibi), standart form sözleşmeler, tavsiyeler, uygulama kodları830, 

uluslararası ticari teamüller831 ve hakem kararları832 lex mercatoria’ya dahil kabul 

edilmektedir833. 

                                                 
826 LANDO, Lex Mercatoria, s. 752; LANDO, Unidroit and Arbitration Law, s. 135; LANDO, Ole: 
“The Law Applicable to the Merits of the Dispute”, Essays on International Commercial Arbitration, 
ed. Sarcevic, Boston, London 1991, (Merits), s. 148. 
827 BERMAN, Harold J/DASSER, Felix J.: “The ‘New’ Law Merchant and the ‘Old’: Sources, 
Content, and Legitimacy”, Lex Mercatoria and Arbitration, Ed. Thomas E. Carbonneau, Revised 
Edition, Juris Publishing Inc., 1998, s. 54. 
828 AKINCI, İnşaat Sözleşmeleri, s. 13. 
829 Örneğin, ahde vefa ilkesi, bunu dengeleyen sözleşmenin değişen şartlara uyarlanması, müterafik 
kusur halinde tazminatın indirilmesi kuralı gibi modern hukuklarca kabul edilen ilkeler genel 
prensiplere dahildir (GOLDMAN, Berthold: “The Applicable Law: General Principles of Law – The 
Lex Mercatoria”, Contemporary Problems in International Arbitration, Ed. Julian D. M. Lew, Centre 
for Commercial Law Studies, Queen Mary College, 1986, s. 125).  
830 Uluslararası standartlara ilişkin kuruluşların kuralları (ISO – International Standards Organization), 
Dünya Sağlık Örgütü (World Health Organisation), Uluslararası Çalışma Örgütü (International Labor 
Organization) gibi kuruluşların uyulmasını öngördüğü prensip ve kurallar bu kapsamdadır (DE LY, 
Lex Mercatoria, s. 192).   
831 Bunlar (international customs and trade usages), bir çok hukuk sisteminde uygulanması 
gerekliliğine inanılarak tacirlerce belirli bir süredir uygulanan yeknesak uygulamalar olarak 
tanımlanmaktadır. İngiliz, Amerikan ve Kara Avrupası hukukuna dair bir çok ülkede bu kavram 
kanunlarda yer almaktadır (Ayrıntılı bilgi için bkz. DE LY, Lex Mercatoria, s. 134-158). Yukarıda 
görüldüğü üzere, ulusal hukuklara uygun olarak, Unidroit Prensipleri’nde de ticari teamüllerin dikkate 
alınacağı ayrıca düzenlenmiştir.  
832 Örneğin, ICC hakem kararlarını inceleyen Carbonneau, iyi niyet, zararların azatılması yükümü, 
öngörülmeyen hallerde sözleşmenin uyarlanması, ahde vefa, sonraki imkansızlığın ademi ifa 
sorumluluğunu kaldırması gibi prensiplerin genel olarak kabul edildiğine işaret etmiştir 
(CARBONNEAU, Tom: “A Definition of and Perspective upon the Lex Mercatoria Debate”, Lex 
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Lex mercatoria’nın uyuşmazlığın çözümü için kullanılmasında taraflar 

arasındaki sözleşme hükümleriyle birlikte uluslararası ticaretin örf, adet ve teamülleri 

de dikkate alınır. Sözleşme hükümleri ya da teamüllerde açıkça bir kural 

bulunamazsa, uyuşmazlığın çözümü için en uygun görülen kural uygulanır. Bu kural, 

yukarıda lex mercatoria içeriğinde olduğu kabul edilen kaynaklardan birine ait 

olabilir. Bir başka deyişle, doğrudan uygulanan kurallar hariç olmak üzere, lex 

mercatoria’nın uygulanmasında, kanun koyucu yerine geçerek uyuşmazlığa 

uygulanacak hükümleri seçme serbestisi vardır834. 

 

B. Devlet Mahkemeleri Önündeki Uyuşmazlıklarda Uygulanacak Hukuk 

Olarak Lex Mercatoria 

 

Tarafların hukukun genel prensiplerini ya da lex mercatoria’yı uygulanacak 

hukuk olarak belirlemelerinin mümkün olup olmadığı; bunların tek başlarına bir 

hukuk kaynağı sayılıp sayılamayacağı tartışmalıdır.  

Doktrinde ulusal mahkemelerin, taraflar sözleşmelerinde açıkça belirtmiş 

olsalar dahi, lex mercatoria’yı uygulanacak hukuk olarak kabul etmeyeceği ifade 

edilmiştir835.  

Öte yandan, doktrinde bir başka görüş, lex mercatoria’nın taraflarca 

uygulanacak hukuk olarak seçilebileceğini öngörmektedir. Zira, milletlerarası ticaret 

hayatında, milletlerarası örgütler veya özel meslek kuruluşları tarafından konulan 

kurallar, mevcut örf ve adet kurallarını ya da zamanla örf ve adet kuralına dönüşecek 

genel anlayış ve ticari uygulamaları formüle etmektedir. Milletlerarası toplumsal 

yaşamın ihtiyaçlarına cevap vermek üzere ortaya çıkan bu kurallar, bağlayıcı gücünü 

                                                                                                                                          
Mercatoria and Arbitration, Ed. Thomas E. Carbonneau, Revised Edition, Juris Publishing Inc., 1998, 
s. 16-20). 
833 LANDO, Lex Mercatoria, s. 749-751; MUSTILL, s. 109; LANDO, Unidroit and Arbitration Law, 
s. 133-134; LANDO, Merits, s. 145-147; DE LY, Lex Mercatoria, s. 133; WILKINSON, Vanessa L. 
D.: “The New Lex Mercatoria Reality or Academic Fantasy”, Journal of International Arbitration, V. 
12, No. 2, 1995, s. 107; AKINCI, İnşaat Sözleşmeleri, s. 13; WIENER, s. 164; BROWER, Charles 
N.: “The Privatization of Rules of Decision in International Commercial Arbitration”, Law of 
International Business and Dispute Settlement in the 21st Century, Liber Amicorum Karl-Heinz 
Böckstiegel, Carl Heymanns Verlag KG, 2001, s. 118; OĞUZ, Unidroit İlkeleri, s. 23-32; BİNGÖL, 
s. 5-11; SARGIN, Patent, s. 192; OĞUZ, Lex Mercatoria, s. 97-152.  
834 LANDO, Unidroit and Arbitration Law, s. 133-134. 
835 LANDO, Unidroit and Arbitration Law, s. 131; VISCASILLAS, Sphere of Application, s. 401; 
DEMİR GÖKYAYLA, s. 300. 
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bu kuralları ortaya koyan kuruluş ya da meslek birliklerinin hukuki varlığını tanıyan 

devlet otoritesinden almaktadır. Meslek birliklerinin veya uluslararası kuruluşların 

ortaya koyduğu bu kurallar (Unidroit Prensipleri gibi) sayesinde lex mercatoria’nın 

içeriğinin belirsizliği ve öngörülemezliği de ortadan kalkmaktadır. Ayrıca, bu 

kurallar, milletlerarası kuruluşlar, meslek birlikleri tarafından ortaya konmakta, 

milletlerarası ticari alanda aktif olan tacirler bu kurallara uygun olarak hukuki 

ilişkilerini düzenlemekte ve bunlara uygun davranılmaması halinde ticari hayatta 

yaptırım söz konusu olmaktadır. Dolayısıyla, lex mercatoria, aslında bir hukuk 

kuralının tüm unsurlarını ihtiva etmektedir. Bu nedenlerle, hakim, tarafların lex 

mercatoria’ya yönelen hukuk seçimine itibar etmelidir836. Tarih boyunca da tacirler 

topluluğunun kendi uygulamaları olmuş, ulus devlet kavramından önce bunlara itibar 

edilmiş ve daha sonraları da ulusal hukuklar hep ticaret hayatındaki uygulamalara 

göre şekillenmiş ve gelişmiştir837. Dolayısıyla, ulusal mahkemelerde de hakimler, lex 

mercatoria’nın tarihi gelişimini ve uluslararası ticaret hukukunun bugünkü 

ihtiyaçlarını dikkate alarak, global bir düşünce yapısı içerisinde, lex mercatoria’yı 

                                                 
836 SARGIN, Patent, s. 194; BARON, s. 130.  
837 Uluslararası ticaret hukuku, gelişmeye başlamasıyla birlikte tacirler toplumunun uygulamalarına 
dayanan kurallara göre işlemiştir. Milattan Önce 300lü yıllarda Rodos Deniz Hukuku, Yunanlılar ve 
Romalılar tarafından kabul edilerek Avrupa’ya yayılmıştır. Aynı dönemde, Roma Hukukunda ius 
gentium, yabancıların kendi aralarındaki ve yabancılarla Romalılar arasındaki hukuki ilişkilerde 
geçerli olacak hukuki ilkeleri saptamaktaydı. Deniz ticareti hukuku, 9. yüzyılda Doğulu hükümdar 
Basil I, 11. yüzyılda Amalfi İtalyan Cumhuriyeti (Amalphian Tables) ve 12. yüzyılda Oleron 
Mahkemesi (Rolls of Oleron) tarafından geliştirilmiştir. 14. yüzyılda Baltık Denizi’nde Wisby 
kuralları hakim olmuştur. Aynı yüzyılda Akdeniz’de de Barselona Mahkemesi tarafından belirlenen 
Deniz Yasası (Consolato del Mare) hakim olmuştur. Aynı dönem İngiltere’de I. Edward dönemidir ve 
yerli ve yabancı tacirlere daha hızlı bir yargılama usulü sağlayan ve uyuşmazlıkların yarısı 
yabancılardan oluşan bir jüri tarafından çözümünü mümkün kılan carta mercatoria’lar görev yapmaya 
başlamışlardır. Bunlar daha sonra, piepowder court adını almışlar ve müşterek hukuk yerine 
Avrupa’da ortak olan law merchant’ı uygulamışlardır. Orta Çağ’da değişik ticaret merkezlerine 
mallarını satmak için giden tacirler bu ilişkilerinde kendi hukuklarından farklı bir düzenin var 
olduğunu biliyorlardı. Uluslararası ticarete ilişkin uyuşmazlıklar, tecrübeli ve bilgili hakimlerin yer 
aldığı ticaret mahkemeleri tarafından çözüme ulaştırılıyordu. Bu mahkemeler sözleşme özgürlüğü 
prensibi ve hakkaniyete göre kararlar alıyorlardı. Ticaret hayatına uygun olarak uyuşmazlıkları hızlı 
bir şekilde çözen bu mahkemeler, günümüz tahkim heyetleri gibi bir rol üstlenmekteydi. Verimli 
uluslararası ticaretin vergi kazancı ve gerekli yabancı malların ülkelerine girişini sağlayacağını bilen 
yerel hükümranlar da bu ticaret mahkemelerinin yetkisini kabul ediyordu. 18. ve 19. yüzyılda ise 
ulusal devletler, uluslararası ticarete ilişkin kuralları da kabul etmeye ve uluslararası ticareti ulusal 
hukuk kurallarıyla düzenlemeye başlamışlardır (STOECKER, Christoph W. O.: “The Lex 
Mercatoria: To What Extent Does It Exist?”, Journal of International Arbitration, V. 7, No. 1, 1990, s. 
102-103; BARON, s. 116-117; OĞUZ, Unidroit İlkeleri, s. 15-22; KIRKBEŞOĞLU, Nagehan: 
“Milletlararası Ticarette Hakemlerin Lex Mercatoria’yı Uygulamasından Kaynaklanan Sorunlar”, 
İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası, C. LXIV, S. 1, 2006, s. 264-267; OĞUZ, Lex 
Mercatoria, s. 52-75).    
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uygulanacak hukuk olarak tanımalıdırlar838. Kaldı ki, bir ulusal hukukun 

uygulanması halinde olduğu gibi lex mercatoria’nın uygulanması halinde de ilgili 

ulusal doğrudan uygulanan kuralların müdahalesi söz konusu olacaktır839. Günümüz 

ticaret hayatının ihtiyaçlarının dikkate alınmaması ve lex mercatoria’nın 

uygulanmasının reddedilmesi ve uygulamada tacirler tarafından ortaya çıkarılan 

kuralların devlet otoritesiyle kanunlaştırılmadığı için devlet mahkemelerince 

uygulanmayacağını savunan devlet egemenliğine dayanan görüş, tıpkı eski çağlarda 

kişileri hukukun sujesi değil objesi olarak gören görüş gibi eskide kalacaktır840. 

Buna rağmen, yukarıda, Unidroit Prensipleri’nin taraflarca uygulanacak 

hukuk olarak seçimi halinde, ulusal mevzuatların buna imkan vermemesine yönelik 

açıklamalarımız lex mercatoria’nın taraflarca uygulanacak hukuk olarak seçilmesi 

halinde de söz konusudur. Bir başka deyişle, tarafların a-nasyonal hukuk kurallarını 

sözleşmelerine uygulanacak hukuk olarak seçimini kısıtlayan ulusal mevzuatlar, lex 

mercatoria’nın taraflarca seçimine de itibar etmeyeceklerdir.        

Uygulamada, mahkeme kararları doğrudan hukukun genel prensipleri ya da 

lex mercatoria’yı uygulamamakta841; ancak hakemlere hak ve nesafete göre karar 

verme yetkisi tanınmamış olsa bile lex mercatoria’ya dayanarak verilen hakem 

kararlarının geçerliliğini kabul etmekte ve bunlar hakkında tenfiz kararı 

verilmektedir842. 

                                                 
838 BERMAN/DASSER, s. 54-55, 69. Fortier de geçmişte ticareti tacirler arasındaki uygulamaların 
yönettiğine dikkat çekerek, ticaret hukukunda geçmişin aynı zamanda gelecek olduğunu belirtmiştir 
(FORTIER, L. Yves: “The New, New Lex Mercatoria, or, Back to the Future”, Arbitration 
International, V. 17, No. 2, 2001, s. 128).   
839 DE LY, Lex Mercatoria, s. 80. 
840 JUENGER, Friedrich K: “The Lex Mercatoria and the Conflict of Laws”, Lex Mercatoria and 
Arbitration, Ed. Thomas E. Carbonneau, Revised Edition, Juris Publishing Inc., 1998, (Lex 
Mercatoria), s. 274. 
841 09.05.1985 tarihli uluslararası banka grantisini konu alan bir kararda, Zürih Yüksek Mahkemesi, 
banka grantisinin uluslararası ticari ilişkilerin bir kurumu olduğunu, ulusların üstünde bir hukuk olan 
lex mercatoria’ya ait olduğunu ve buna uygun olarak uluslararası ticaretin gereklerine uygun bir 
biçimde yorumlanması gerektiğini belirtmiştir. Bu karar, bir mahkemenin somut bir olayda sözleşme 
şartlarından birini yorumlarken lex mercatoria’yı uygulaması bakımından dikkate değerdir (OĞUZ, 
Lex Mercatoria, s. 201).   
842 DE LY, Lex Mercatoria, s. 261; BOOYSEN, s. 363; FERRARI, Sphere of Application, s. 1231 
ve orada atıf yapılan kararlar; BERMAN/DASSER, s. 66; DEMİR GÖKYAYLA, s. 298. Bir Türk 
şirketin taraf olduğu Pabalk v. Norsolor kararında, taraflar aralarında bir hukuk seçimi yapmamış ve 
hakemlere hak ve nesafete gore karar verme yetkisi de vermemiş oldukları halde, hakem heyeti lex 
mercotaria’yı uygulanacak hukuk olarak kabul etmiştir. 18.11.1982 tarihli kararında Avusturya 
Yüksek Mahkemesi hakemlerin lex mercatoria’yı uygulamalarının yetkilerini aştıkları anlamına 
gelmeyeceğine karar vererek hakem kararının iptali talebini reddetmiştir (GOLDMAN, s. 120-121; 
MUSTILL, s. 106; LANDO, Lex Mercatoria, s. 757; DE LY, Lex Mercatoria, s. 256; STOECKER, 
s. 123; RIVKIN, s. 77; BERMAN/DASSER, s. 67; FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN on 
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C. Tahkim Heyeti Önündeki Uyuşmazlıklarda Uygulanacak Hukuk Olarak Lex 

Mercatoria 

 

UNCITRAL Model Kanunu m. 28/4, Fransız Medeni Usul Kanunu m. 1496, 

Hollanda Medeni Usul Kanunu m. 1054 ve MTK m. 12/C uyarınca843, hakemler, 

uyuşmazlığın esasına bir ulusal hukuku uygulasalar bile, ticari teamülleri dikkate 

almak durumundadırlar844. Dolayısıyla, ticari örf adet ve teamüllerin uluslararası 

ticaret alanındaki etkisi tahkime ilişkin modern ulusal hukuk mevzuatlarında kabul 

edilmiştir.    

Son yıllarda gerek Avrupa doktrininde gerekse uluslararası hakem kararları, 

mahkeme kararları ve Fransa ve Hollanda gibi bazı ülke hukuklarında genel 

prensipler ya da lex mercatoria tahkim yargılamasında sözleşmelere uygulanacak 

hukuk olarak tanınmıştır845. Brower’ın ifadesiyle, uluslararası tahkim yargılamasının 

temelinde taraf iradesinin önceliği prensibi yer almaktadır. Taraflar, tahkim 

anlaşmasının kapsamını belirlemek, kurumsal ya da ad hoc tahkim yargılamasını 

seçmek, tahkim yerini belirlemek, hakemleri seçmek, tahkim dilini belirlemek gibi 

esaslı konularda yetkili olduklarına göre uyuşmazlığın esasına uygulanacak hukuku 

ya da hukuk kurallarını belirlemek konusunda da bir sınırlamayla 

karşılaşmamalıdırlar846.   

                                                                                                                                          
International Commercial Arbitration, Ed. Emmanuel Gaillard/John Savage, Kluwer Law 
International, 1999, s. 880; DEMİR GÖKYAYLA, s. 299; KIRKBEŞOĞLU, s. 282).  
843 MTK uyarınca, sözleşme hükümlerinin yorumunda ve tamamlanmasında taraflarca seçilen hukuka 
ilişkin ticari örf ve adetler ile ticari teamüller de göz önüne alınır. MTK’nın bu düzenlemesi, 
UNCITRAL’den ve yukarıda anılan diğer ulusal mevzuatların düzenlemesinden farklıdır. Zira, 
MTK’da esasa uygulanacak hukuk sistemine ilişkin ticari örf ve adet dikkate alınmaktadır. Oysa, 
diğer tahkim mevzuatları incelendiğinde, bunların ulusal hukuk sistemleri içinde yer alan ticari örf ve 
adet kurallarından ziyade uluslararası ticari uygulama sonucunda oluşan ticari örf ve adetlerin (lex 
mercatoria) uygulanmasını düzenlendiği görülmektedir (AKINCI, Tahkim, s. 170). Ayrıca, diğer 
mevzuatlarda gerek taraflarca seçilen hukukun, gerek hakem tarafından belirlenen hukukun esasa 
uygulanması hallerinde ticari teamüllerin dikkate alınacağı düzenlenmekteyken; MTK bunu da 
taraflarca hukuk seçimi yapılması ile sınırlamaktadır.    
844 ŞANLI, Esasa Uygulanacak Hukuk, s. 323; DE LY, Lex Mercatoria, s. 119. 
845 DE LY, Lex Mercatoria, s. 261; RIVKIN, s. 72; BOOYSEN, s. 363; FERRARI, Sphere of 
Application, s. 1231; LANDO, Unidroit and Arbitration Law, s. 134; GOODE, Usage, s. 30; 
BERMAN/DASSER, s. 66; JUENGER, Lex Mercatoria, s. 267; WIENER, s. 178; STOECKER, s. 
118; GAILLARD, Emmanuel: “Transnational Law: A Legal System or a Method of Decision 
Making?”, Arbitration International, V. 17, No. 1, 2001, s. 65; OĞUZ, Lex Mercatoria, s. 192; 
DEMİR GÖKYAYLA, s. 298; KIRKBEŞOĞLU, s. 278.       
846 BROWER, s. 113. 
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Lex mercatoria’yı uygulanacak hukuk olarak kabul eden taraflar, ulusal 

herhangi bir hukukta yer alan ve uluslararası ticaretin gereklerine uygun olmayan 

değişik kuralların uygulanmasından kaçınmaktadırlar. Böylece, taraflar, diğer tarafın 

hukukunda yer alan ve bilinmesi yabancılardan beklenemeyecek formalitelerden, 

kısa zaman sınırlamalarının haklarının kullanılmasına engel olmasından da 

kurtulmaktadırlar. Ayrıca, bu sayede taraflar yargılamada eşit durumda yer almakta; 

birinin ulusal hukuku uygulanırken diğeri yabancı olduğu bir hukuk sistemine göre 

haklarını korumak durumunda kalmamaktadır847.  

Öte yandan, taraflarca hukuk seçimi yapılmayan hallerde de, lex mercatoria 

uygulaması, hakemleri en uygun kanunlar ihtilafı kuralını uygulayarak en 

hakkaniyetli çözüme ulaşmak çabasından kurtaracaktır848. Bir başka ifadeyle, 

hakemlerin, herhangi bir kanunlar ihtilafı kuralına başvurmaksızın, doğrudan lex 

mercatoria’yı uyuşmazlığın çözümünde en uygun hukuk kuralları olarak 

uygulamasına bir engel olmamalıdır849.      

Dolayısıyla, baskın görüş ve uygulamaya dayanılarak belirtilmelidir ki, 

günümüzde, tahkim yargılamasında, taraflar arasında bu konuda bir anlaşma 

bulunması durumunda lex mercatoria’nın uygulanabileceği kabul edilmektedir. 

Ayrıca, tarafların hukuk seçimi yapmamış olmaları durumunda da lex mercatoria’nın 

hakemlerce uygun görülen hukuk kuralı olarak da uygulanabileceği ifade 

edilmektedir. 

Doktrinde, özellikle bir devletin taraf olduğu yatırım anlaşmalarında yer alan 

sözleşmenin ilgili devletin hukukunun yanı sıra hukukun genel prensiplerine de tabi 

olduğuna yönelik anlaşmaların geçerli olmadığını; lex mercatoria’nın uluslararası 

tahkim yargılamasında esasa uygulanacak hukuk olarak kabul edilemeyeceğini halen 

savunan görüş de mevcuttur850. Aynı şekilde, lex mercatoria’yı genel mantık 

kurallarının ötesinde görmeyen ve bir hukuk sistemi olarak uygulanmasını kabul 

etmeyen bir görüş de ifade edilmiştir851. Lex mercatoria’nın içeriğinin 

                                                 
847 LANDO, Lex Mercatoria, s. 748. 
848 LANDO, Lex Mercatoria, s. 754. 
849 ŞANLI, Esasa Uygulanacak Hukuk, s. 321. 
850  DELAUME, Georges R.: “The Myth of the Lex Mercatoria and State Contracts”, Lex Mercatoria 
and Arbitration, Ed. Thomas E. Carbonneau, Revised Edition, Juris Publishing Inc., 1998, (Lex 
Mercatoria), s. 131. 
851 HIGHET, Keith: “The Enigma of the Lex Mercatoria”, Lex Mercatoria and Arbitration, Ed. 
Thomas E. Carbonneau, Revised Edition, Juris Publishing Inc., 1998, s. 142. 
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belirlenmesinin zor olduğu ve içeriği belirlense bile bunun kesin ve belirli 

olamayacağı; lex mercatoria ile çözüme kavuşturulacak konuların sınırlı olduğu da 

ifade edilmiştir852.   

   

D. Taraflarca Açıkça Hukukun Genel Prensiplerinin veya Lex Mercatoria’nın 

Uygulanacak Hukuk Olarak Seçilmiş Olması Halinde Unidroit Prensipleri’nin 

Uygulanması 

 

Lex mercatoria’nın varlığı 21. yüzyılda artık kabul edilmektedir ve niteliğine 

ilişkin tartışmalar yerini bunların nasıl ve ne şekilde ifade edileceğine ilişkin 

tartışmalara bırakmıştır. İşte, Unidroit Prensipleri de var olan lex mercatoria’nın 

sözleşmelere ilişkin kısmının bir kurallar bütünlüğü içerisinde derlenmesinden 

ibarettir denilebilir853. Ancak, Unidroit Prensipleri’nin tamamen veya kısmen lex 

mercatoria’yı ifade edip etmediği yönünde farklı görüşler ileri sürülmüştür.    

Unidroit Prensipleri’nin Başlangıç bölümündeki düzenlemeye rağmen, 

doktrinde taraflarca uygulanacak hukuk olarak hukukun genel prensipleri ya da lex 

mercatoria’nın seçilmiş olması halinde Unidroit Prensipleri’nin doğrudan 

uygulanamayacağı ifade edilmiştir. Zira, Prensipler teamül oluşturmamaktadır ve 

arkalarında bir kanun yapıcı yoktur. Unidroit Prensipleri’nin bazı hükümleri 

uluslararası ticaretin işleyişinin genel tarzını yansıtsa da, bazı hükümleri değişik 

hukuki ve politik kavramlardan kaynaklanan prensip ve kuralların birleşimini 

yansıtmaktadır. Ancak, bu görüşe göre de Prensipler’in zamanla lex mercatoria 

haline gelmesi mümkündür. Bu nedenle de Unidroit Prensipleri’nin ulusal 

hakimlerce ve hakemlerce doğrudan uygulanması desteklenmelidir854.   

Unidroit Prensipleri’nin taraflarca hukukun genel prensiplerinin ya da lex 

mercatoria’nın seçilmiş olması halinde uygulanmasının nedenleri şunlardır: Unidroit 

Prensipleri’nin hazırlanmasında değişik hukuk sistemlerinin dikkate alınmış olması 

ve ulusal hukukların kabul ettiği mevzuat hükümlerinin çoğunun aksine Unidroit 

Prensipleri’nin uluslararası ticari uyuşmazlıklar dikkate alınarak kabul edilmesi onun 

“uluslararası” niteliğini ortaya koymakta ve Prensipleri “uluslararası ticaret 

                                                 
852 WILKINSON, s. 113-115. 
853 FORTIER, s. 125. 
854 VISCASILLAS, Sphere of Application, s. 398. 
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hukukunun” bir kaynağı yapmaktadır855. Ayrıca, Unidroit Prensipleri, taraflar 

arasında ve/veya ilgili sektörde hakim olan ticari teamüllere de önem vermektedir 

(m. 1.9). Unidroit Prensipleri’nin basit bir dille ve belirli bir düzen içinde yazılmış 

olması, açıklamalar içermesi ve birden çok dile çevrilmiş olması tacirler bakımından 

bunların kolay anlaşılmasına ve kullanılmasına olanak sağlamaktadır856. Bununla 

beraber, taraflar herhangi bir ulusal hukuktan bağımsız olarak sözleşmelerini 

uluslararası ticaret hukukuna tabi kılmak hususunda bir iradeye sahip olduklarından 

Unidroit Prensipleri’nin uygulanması taraf iradesine uygun olacaktır. Bunlara ek 

olarak, Unidroit Prensipleri belirli kurallar bütünü oluşturduklarından, detaylı 

düzenlemeleri sayesinde, taraflar ve hakemler bakımından hukukun genel 

prensiplerinin ya da lex mercatoria’nın uygulanmasının eleştirilen yönleri olan 

öngörülemezlik ve belirsizliği de ortadan kaldırmaktadır857. Bir başka deyişle, 

Unidroit Prensipleri, hukukun genel ilkelerini, hukuk kurallarının sistematik düzeni 

içerisinde ortaya koymaktadır858. Lex mercatoria’nın içeriğinin belirlenmesinde, 

ideolojik ya da ekonomik bazı düşünceler gözetilerek verilmiş olması muhtemel 

önceki hakem kararlarından ziyade tarafsız bilim adamları ve uygulamacılar 

tarafından hazırlanan Unidroit Prensipleri tercih edilmelidir859.  

                                                 
855 GARRO, Contribution, s. 104-105; VISCASILLAS, Sphere of Application, s. 399; BARON, s. 
128; BROWER, s. 122. Oğuz, bunu “işlevsel denklik metodu” olarak ifade etmiştir. Bu metotta, 
karşılaştırmalı hukuk araştırmasına konu olacak somut bir vakıanın, birbiriyle karşılaştırılan hukuk 
düzenlerindeki çözümleri incelenmekte ve bu çözümler ulusal hukuk düzenlerindeki kavramlardan 
bağımsız olarak ele alınarak, hukuki çözümlerdeki ortak noktalar incelenmekte ve bu vakıa 
olabildiğince ortak bir kavram altında toplanmaktadır. Örneğin, sözleşme öncesi görüşmelerden 
kaynaklanan sorumluluk Alman hukukunda sözleşme öncesinde kanun gereği kurulan ilişkiden, 
Fransız hukukunda haksız fiilden kaynaklanır. İlk bakışta farklı gibi görünen bu düzenlemelerin 
altında yatan amaç aynıdır. Unidroit Prensipleri’nin hazırlanmasında, Kara-Avrupası hukuku, 
müşterek hukuk, komünist ve kapitalist devletlerin hukukları incelenmiştir. Unidroit Prensipleri, belli 
bir hukuki sorunun çözümü için, değişik hukuk düzenlerinde belli bir alanı inceleyerek ortak noktaları 
belirlemiş, bu şekilde uluslararası ticarete en uygun çözüme ulaşmaya çalışmıştır (OĞUZ, Unidroit 
İlkeleri, s. 44-49; OĞUZ, Lex Mercatoria, s. 124-132).   
856 BARON, s. 128. 
857 FERRARI, Sphere of Application, s. 1232; PARRA-ARANGUREN, s. 1246 ; LANDO, Unidroit 
and Arbitration Law, s. 140; GARRO, Contribution, s. 112-113; BERGER, Lex Mercatoria Doctrine, 
s. 978; SATTAR, s. 19; BİNGÖL, s. 74; BONELL, Restatement, s. 212; BORCHERS, s. 442; 
ROSETT, International Commercial Contracts, s. 354; ROSETT/GORDON, s. 395; BARON, s. 
129; KIRKBEŞOĞLU, s. 273. Genel bir prensip (ör. iyiniyet prensibi) uygulanarak her iki taraf için 
de lehte olabilecek birbirinden tamamen farklı iki ayrı çözüme ulaşmak mümkündür. Oysa Unidroit 
Prensipleri genel prensipleri somut olarak düzenlediğinden bunların olaya uygulanmaları da daha 
pragmatik ve sağlam olmaktadır (DASSER, INTERNATIONAL BUSINESS TRANSACTIONS, s. 
330).  
858 OĞUZ, Unidroit İlkeleri, s. 49; OĞUZ, Lex Mercatoria, s. 132. 
859 BERGER, Codification, s. 143. 
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Bortolotti, Unidroit Prensipleri’nin her halde bütün olarak lex mercatoria’nın 

bir parçası olarak uygulanamayacağı görüşündedir. Zira, Prensipler’in tüm 

düzenlemeleri genel prensipleri yansıtan düzenlemeler değildir. Daha spesifik 

düzenlemeler söz konusu olduğu gibi, genel kuralın yansıması olmaktan ziyade 

uluslararası ticaretin standardını yükseltmek amacıyla kabul edilen düzenlemeler de 

vardır. Örneğin, gabin (gross disparity) gibi zayıf tarafı korumaya yönelik ya da 

öngörülmeyen hale (hardship) ilişkin düzenlemeler uluslararası ticaret hukukunda 

tanınan ve genel kabul gören prensipler değildir; lex mercatoria 

oluşturmamaktadırlar. Bu nedenle, Unidroit Prensipleri’ni lex mercatoria’nın bir 

parçası olarak uygulamak isteyen hakem, uygulayacağı kuralın uluslararası ticarette 

tarafların makul beklentilerini karşılayıp karşılamayacağını dikkate almak ve genel 

kabul görmemiş kuralları uygulamamak durumundadır860. Boele-Woelki de 

Prensipler’in kendiliğinden lex mercatoria’nın bir parçası sayılamayacağını, ancak 

uluslararası ticaret hayatında hakim ve/veya hakemlerce yaygın olarak uygulanmaları 

halinde lex mercatoria oluşturabileceklerini ifade etmiştir861. Aynı görüşte olan 

Ferrari, Unidroit Prensipleri’ni lex mercatoria’nın bir parçası olarak uygulamayan 

hakemin, bu yönde herhangi bir zorunluluğu olmadığından bir gerekçe göstermesine 

de gerek olmadığını vurgulamıştır862. Vischer de lex mercatoria’nın dogmatik ve 

sistematik olmayan karakteri nedeniyle değişimlere açık olduğunu ve lex 

mercatoria’nın kodifiye edilmesinin onun bu önemli niteliğiyle bağdaşmayacağını, 

dolayısıyla Unidroit Prensipleri’nin “yeni lex mercatoria” olarak kabul edilmemesi 

gerektiğini ifade etmiştir863. Öte yandan, Böckstiegel, lex mercatoria’nın belirsiz 

olması nedeniyle, içeriği belirli olan Unidroit Prensipleri’nin lex mercatoria ile 

eşdeğer sayılmasının Unidroit Prensipleri’ne haksızlık sayılacağını ifade etmiştir864. 

Derains, Unidroit Prensipleri’nin lex mercatoria ile eşdeğer olup olmadığı 

tartışmasının tek başına önemi olmadığını, önemli olanın, tarafların sözleşmelerine 

lex mercatoria uygulanmasını kararlaştırarak neyi ifade etmek istediklerinin 

belirlenmesi; sözleşmede yer alan bu yöndeki hükümlerin ulusal bir hukukun 

                                                 
860 BORTOLOTTI, s. 150. 
861 BOELE-WOELKI, Co-Existence, s. 214. 
862 FERRARI, INTERNATIONAL BUSINESS TRANSACTIONS, s. 330. 
863 VISCHER, INTERNATIONAL BUSINESS TRANSACTIONS, s. 328. 
864 BÖCKSTIEGEL, DISCUSSIONS, s. 125. 
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uygulanmasını bertaraf etmek dışında Unidroit Prensipleri’nin uygulanmasının tercih 

edildiği anlamına gelip gelmediği olduğunu belirtmiştir865. 

Unidroit Prensipleri’nin lex mercatoria’nın taraflarca uygulanacak hukuk 

olarak seçilmesi halinde doğrudan uygulanıp uygulanamayacağı konusunda bu farklı 

görüşlerin varlığı sebebiyle, Unidroit Prensipleri Açıklamalar’da taraflara “hukukun 

genel prensipleri” ya da “lex mercatoria” gibi içeriği belirsiz kavramlar yerine 

sistematik kurallar bütünü olan Unidroit Prensipleri’ne doğrudan atıfta bulunmaları 

tavsiye edilmektedir866. 

1998 tarihli ve 9029 sayılı ICC Kararında hakemler, Unidroit Prensipleri ile 

lex mercatoria kuralları arasında henüz bir bağ olmadığını, dolayısıyla mevcut 

uluslararası teamüllerin uygulanmasıyla, Prensipler’in uygulanmasının aynı 

sayılamayacağını belirtmiştir867.      

8873 sayılı ICC Kararına konu uyuşmazlıkta bir Fransız şirket ile bir İspanyol 

şirket Fas’ta bir yol yapımı hususunda anlaşmışlar; fakat Fas’taki politik olaylar 

nedeniyle İspanyol şirket inşaatı geciktirmiştir. Taraflar sözleşmelerinde tahkim şartı 

düzenlemişler ve uygulanacak hukuk olarak İspanyol hukukunu seçmişlerdir. 

İspanyol taraf, Fas’taki politik olayların Unidroit Prensipleri’nde düzenlenen 

öngörülmeyen hal (hardship) oluşturduğunu ileri sürmüştür. Hakem heyeti, İspanyol 

hukukunun seçilmiş olmasına rağmen, 1961 Avrupa Konvansiyonu m. VII ve ICC 

Tahkim Kuralları m. 17 uyarınca hakemlerin gerekli gördüklerinde uluslararası ticari 

teamülleri uygulamak hususunda insiyatife sahip olduklarını belirtmiştir. Ancak, her 

ne kadar öngörülmeyen hal (hardship) hükümlerinin son yıllarda hazırlanan 

uluslararası sözleşme metinlerinde yer alsa da, henüz uluslararası ticarette yaygın bir 

uygulama oluşturmadığı gerekçesiyle İspanyol tarafın iddiasını kabul etmemiştir868. 

Dolayısıyla, hakem heyeti, öngörülmeyen halin (hardship) Unidroit Prensipleri’nde 

                                                 
865 DERAINS, DISCUSSIONS, s. 127. 
866 Başlangıç, Açıklamalar 4b. 
867 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Roma, Mart 1998, No. 9029, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 88-96. Karar hakkında ayrıca bkz. BONELL, 
Transnational Law, s. 209; MARRELLA, s. 1178; FARNSWORTH, US Perspective, s. 26; LEW, s. 
89; MAYER, s. 112. 
868 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, Temmuz 1997, No. 8873, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 78-81. 
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yer almasını yeterli görmemiş; Unidroit Prensipleri’ni doğrudan lex mercatoria’nın 

bir parçası olarak uygulamamıştır869.  

Bu kararlara rağmen, uygulamada Unidroit Prensipleri, taraflarca aralarındaki 

uyuşmazlıkların hukukun genel prensipleri, uluslarası ticaret hukukun genel 

prensipleri, ticari teamüller, adalet prensipleri uyarınca çözümlenmesinin 

kararlaştırıldığı hallerde hakemlerce uygulanmaktadır.    

1995 tarihli ve 7110 sayılı ICC Kararında taraflar belirli malların satımı, 

montajı, bakımı ve teknik hizmetleri için dokuz adet sözleşme imzalamışlar ve 

bunlardan altısında uyuşmazlıkların tahkim önünde çözülmesini ve “adalet 

prensipleri (natural justice)”nin uygulanmasını kararlaştırmışlardır. Hakemler, 

tahkim yargılamasında tarafların uygulanacak hukuka yönelik beklentilerinin 

karşılanabilmesi için sözleşme müzakereleri ve sözleşmede yer alan ifadeler dikkate 

alınarak objektif bir yorum yapılarak uygulanacak hukukun belirlenmesi gerektiğini 

ifade etmişlerdir. Bir başka deyişle, tahkim yargılamasında zımni hukuk seçimi kabul 

edilmiştir. Hakemler, bu olayda tarafların zımni iradesi, sözleşmede “adalet 

prensipleri”ne atıf yapılmış olması ve taraflardan birinin devlet olması nedenleriyle 

tarafsız ve bağımsız bir çözüm olarak hukukun genel prensiplerinin uygulanacak 

hukuk olarak zımnen taraflarca seçildiği sonucuna varmıştır870. Hakemler, ICC 

Tahkim Kuralları’nın esasa uygulanacak hukuka ilişkin hükmü uyarınca, Unidroit 

Prensipleri’nin uluslararası ticaret hukukunda genel kabul gören prensipleri yansıttığı 

gerekçesiyle, Unidroit Prensipleri’ni uygulamışlardır. Hakem heyeti, tarafların 

tahkim yargılamasının “adalet”e uygun olmasını kararlaştırmalarının sadece tahkim 

usulünün adil olmasına yönelik isteği belirtmediğini; aynı zamanda bir ulusal 

mahkemeden sıkı sıkıya ulusal hukuklara bağlı olarak çıkacak bir karardansa 

uyuşmazlığın esasına da “adalet prensipleri”ni uygulayan hakem heyeti kararını 

tercih ettiklerinin göstergesi olduğunu ifade etmiştir. Hakemler, “adalet prensipleri” 

kapsamında Unidroit Prensipleri’ni uygulamalarının nedenlerini de sıralamışlardır. 

Buna göre, i. Unidroit Prensipleri, dünyadaki önde gelen hukuk sistemlerini temsil 

eden uluslararası alanda uzmanlar tarafından, devlet ya da hükümetlerin etkisi 

                                                 
869 BONELL, US District Court, s. 658; MARRELLA, s. 1178-1181; FARNSWORTH, US 
Perspective, s. 26. 
870 De Ly, hakemlerin zımni hukuk seçimi ile taraflarca hukuk seçimi yapılmamış olması arasındaki 
ayrıma değinmemelerini eleştirmiştir (DE LY, Netherlands, s. 219).  
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olmaksızın hazırlanmış kurallar bütünüdür. Bu nedenle, Prensipler kaliteli ve tarafsız 

olmakla birlikte, uluslararası ticari ilişkilere uygunluklarıyla dünyada uluslararası 

sözleşmesel yükümlülüklere ilişkin prensipler ve kurallar üzerinde günümüzde 

varılan mutabakatı yansıtmaktadır. ii. Unidroit Prensipleri, uluslararası satım hukuku 

alanında kırk ülke tarafından kabul edilerek geniş kabul görmüş olan CISG 

hükümlerinden esinlenmiştir. iii. Unidroit Prensipleri uyuşmazlığa konu malların 

satımı ve hizmetlerin sunumuna ilişkin uluslararası sözleşmelere özellikle 

uygundur871. iv. Unidroit Prensipleri’nin Başlangıç bölümünde uyuşmazlığa konu 

sözleşmede olduğu gibi tarafların aralarındaki uyuşmazlığın genel hukuk kuralları ve 

prensipleri uyarınca çözülmesini kararlaştırdıkları hallerde uygulanabileceği açıkça 

belirtilmiştir872. v. Unidroit Prensipleri, belirsiz prensipler ya da genel talimatlar 

değil sistemli ve açık bir kurallar bütünüdür873. 1995 tarihli bu karar Unidroit 

Prensipleri’nin uygulandığı ilk karar olarak Prensipler’in uluslararası tahkim alanına 

resmen dahil oluşu olarak görülebilir; dolayısıyla Prensipler’in yaygınlaşması 

bakımından da son derece önemlidir874. Bu kararın sonucunda, sözleşmede herhangi 

bir ulusal hukuka atıf yapılmaksızın adalet prensipleri gibi ifadelere yer verilmesinin 

taraflarca tarafsız a-nasyonal bir hukukun uygulanmasını tercih ettiklerinin 

göstergesi olduğu ve bu bağlamda hukukun genel prensipleri ve Unidroit 

Prensipleri’nin uygulanabileceği söylenebilir875.     

Doksanların en önemli alt yapı ve inşaat tahkimlerinden biri olan Eurotunnel 

tahkimine konu uyuşmazlıkta, taraflarca sözleşmeye uygulanacak hukuk olarak 

“İngiliz ve Fransız hukukunda müşterek olan prensipler ve böyle müşterek 

prensiplerin yokluğu halinde ulusal ve uluslararası mahkemelerce uygulanan 

                                                 
871 De Ly bu üç gerekçeyi eleştirmiş; bunun yerine CISG’nin doğrudan uygulanabileceğini ve 
Unidroit Prensipleri’nin ancak gerekirse CISG’nin yorumunda kullanılabileceğini belirtmiştir (DE 
LY, Netherlands, s. 223).  
872 De Ly, Unidroit Prensipleri’nin Başlangıç bölümündeki düzenlemelerin ancak Prensipler’in 
amacını belirlemekte yardımcı olacağını; Prensipler’in uygulama alanını kesin ve bağlayıcı olarak 
belirleyemeyeceğini ifade etmiştir (DE LY, Netherlands, s. 224).  
873 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, Haziran 1995, No. 7110, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 60-62. 
874 BOELE-WOELKI, Private International Law, s. 661; BERGER, Lex Mercatoria Doctrine, s. 
984-985; BERGER, Arbitral Practice, s. 143; DE LY, Netherlands, s. 223; BONELL, First Practical 
Experiences, s. 201; BONELL, US District Court, s. 654; BONELL, Transnational Law, s. 206; 
LEW, s. 93; CRAWFORD/SINCLAIR, s. 59; MAYER, s. 109; DERAINS, s. 17-18; 
MARRELLA, s. 1159-1161. 
875 DE LY, Netherlands, s. 225. 
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uluslararası ticaret hukukunun genel prensipleri” seçilmiştir. Hakemler, buna 

dayanarak Unidroit Prensipleri’ni uygulamışlardır876.     

05.05.1997 tarihli ve 7365 sayılı ICC Kararına konu olayda da İran Hava 

Kuvvetleri ile Amerikan askeri malzeme üreticisi firma (Cubic Defense Systems Inc.) 

1977’de yaptıkları sözleşmede askeri ekipmanların satımı ve montajı hususunda 

anlaşmışlar ancak 1979’da İran’daki islami reformdan sonra İran sözleşmeden 

kaynaklanan ödemeleri yapmamıştır. Taraflar sözleşmede uygulanacak hukuk olarak 

İran hukukunu seçmiş, ancak uyuşmazlık çıktıktan sonra tahkim yargılaması 

sırasında İran hukukunun “uluslararası hukukun genel prensipleri ve ticari teamüller” 

ile tamamlanarak uygulanmasında anlaşmışlardır. Hakem heyeti, bu genel prensip ve 

teamüllerin içeriğinin belirlenmesinde Unidroit Prensipleri’nin kendilerine yol 

gösterici olacağına karar vermiştir. Açık ve zımni yükümlülükler, öngörülemeyen 

halin sonuçlarına877 ilişkin Unidroit Prensipleri uygulanmıştır878. Hakem kararına 

Kalifornia Bölge Mahkemesinde itiraz edilmiş ve hakemlerin uluslararası hukukun 

genel prensipleri kapsamında Unidroit Prensipleri’ni uygulayarak yetkilerini aştıkları 

iddia edilmiştir. Ancak, Kalifornia Mahkemesi bu itirazı reddetmiş879; dolayısıyla, 

tarafların açıkça Unidroit Prensipleri’ni zikretmedikleri hallerde dahi Prensipler’in 

uluslararası ticaret hukukunun genel prensipleri ve ticari teamüller kapsamı dahilinde 

hakemlerce doğrudan uygulanabileceklerini teyit etmiştir880.   

Birleşmiş Milletler sivil ve askeri personelinin tüm dünyada transferi için 

Kanadalı şirketlerle yapılan sözleşmeden kaynaklanan uyuşmazlıkta, taraflar, tahkim 

yargılaması sırasında uluslararası hukukun genel prensiplerinin uygulanmasına karar 

vermişlerdir. Ad hoc kurulan UNCITRAL Tahkim Kuralları uyarınca karar verecek 

olan hakem heyeti, sözleşmenin konusunun tüm dünyayı ilgilendirdiğinden belirli 

                                                 
876 BERGER, Arbitral Practice, s. 144’dan naklen. 
877 Ancak Unidroit Prensipleri’nde yer alan para borcunun ödenmemesinden kaynaklanan faiz 
yükümlülüğünün vade tarihinden başlayacağına ilişkin hüküm uygulanmamış; bunun yerine İran 
Medeni Hukuk Usulü Kanunu’nun faiz yükümlülüğünün para borcunun talep edildiği tarihten itibaren 
işlemeye başlayacağına yönelik açık hükmü uygulanmıştır. Bunun gerekçesi olarak da hukukun genel 
prensiplerinin uygulanacak ulusal hukuku tamamlayıcı olarak uygulandığı, taraflarca seçilen ulusal 
hukuka açıkça aykırı olarak uygulanamayacağı belirtilmiştir. 
878 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, 05.03.1997, No. 7365, Uniform Law Review, 1999, s. 
796.  
879 Kaliforniya Bölge Mahkemesi, 07.12.1998, No. 98-1165-B, Uniform Law Review, 1999, s. 799.  
880 BONELL, Michael Joachim: “Unidroit Principles: A Significant Recognition by a United States 
District Court”, Uniform Law Review, 1999-3, (U.S. District Court), s. 658-662; BONELL, 
Transnational Law, s. 208; BONELL, Harmonisation of Sales Law, s. 346; LEW, s. 87; MAYER, s. 
115; BROWER/SHARPE, s. 204. 
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hukuk sistemlerince kabul edilen genel prensiplerin uygulamasıyla 

yetinilemeyeceğini, ancak Unidroit Prensipleri’nin uluslararası ticaret hukukunun 

genel prensiplerini yansıttığını belirterek Unidroit Prensipleri’ni uygulamıştır881.  

1999 tarihli ve 9474 sayılı ICC Kararında, taraflar sözleşmeden kaynaklanan 

uyuşmazlıkların “adil” (fairly) çözüleceğini kararlaştırmışlar, hakem heyeti buna 

dayanarak, “içeriği Unidroit Prensipleri dahil değişik uluslararası ticari 

düzenlemelerle belirlenen” uluslararası sözleşmelere ilişkin genel standart ve 

kuralları uygulamaya karar vermiştir882.   

25.01.2002 tarihli Lozan Ticaret ve Sanayi Odası Tahkim Mahkemesi 

kararına konu uyuşmazlıkta, taraflar aralarındaki hizmet sözleşmesine “uluslararası 

ticari sözleşmelere uygulanan hukukun genel prensiplerinin” uygulanmasını 

kararlaştırmışlar; hakem heyeti de hizmet sözleşmelerine de eser ve satım 

sözleşmeleri gibi Unidroit Prensipleri’nin uygulanabileceğini belirterek Prensipleri 

uygulamıştır883.  

19.08.2005 tarihinde Brüksel’de ad hoc toplanan hakem heyeti, Polonya 

devleti ile Hollandalı bir özel firma arasında bir sigorta şirketinin özelleştirilerek 

Hollandalı firmanın şirketin %30 hisselerini satın almasına yönelik sözleşmelerine 

“uluslararası hukukun evrensel olarak kabul edilmiş kural ve prensiplerinin” 

uygulanacağını kararlaştırmışlardır. Hakem heyeti, Unidroit Prensipleri’nde yer alan 

ödemezlik define ilişkin kuralı (m. 7.3.1) uygulayarak çözüme ulaşmıştır884. 

 

 

 

 

                                                 
881 BÖCKSTIEGEL, s. 54’den naklen. 
882 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, Şubat 1999, No. 9474, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 12, No. 2, Fall 2001, s. 60-67. Karar hakkında ayrıca bkz. 
CRAWFORD/SINCLAIR, s. 60; LEW, s. 89. 
883 Lozan Ticaret ve Sanayi Odası Tahkim Mahkemesi, 25.01.2002, Bonell, Practice, s. 991 (İngilizce 
Özet).  
884 Ad Hoc Tahkim Brüksel, 19.08.2005, http://www.investmentclaims.com/decisions/Eureko-Poland-
LiabilityAward.pdf.  
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IV. Taraflarca Açıkça Diğer Uluslararası Yeknesak Hukuk Kurallarının 

Uygulanacak Hukuk Olarak Seçilmiş Olması Halinde Unidroit Prensipleri’nin 

Rolü 

 

Unidroit Prensipleri Başlangıç para. 5’te Prensipler’in uluslararası yeknesak 

hukukun diğer belgelerinin yorumlanması veya tamamlanması amacıyla 

kullanılabileceği belirtilmiştir.  

 

A. Devlet Mahkemeleri Önündeki Uyuşmazlıklar 

 

İster ulusal ister uluslararası karakterli olsun, tüm hukuk kurallarının 

uygulanması esnasında, bu kurallarda açıkça düzenlenmeyen hususların 

tamamlanması ve kuralların yorumuna ilişkin problemlerle karşılaşılacaktır. Ulusal 

hukuk kurallarının yorumunda köklü bir içtihat ve yerleşmiş yorum metodları söz 

konusu olabilecekken, uluslararası alanda kabul edilmiş yeknesak kurallar 

bakımından bu geçerli olmayabilir. Bu durumda hakim, uluslararası yeknesak hukuk 

kurallarının yorumunda ve tamamlanmasında kendi hukukuna ya da kanunlar ihtilafı 

kuralları uyarınca belirlediği uygulanacak hukuka başvuracaktır. Bu durumda, 

yorum, taraflardan birine daha yakın ve tanıdık olan bir ulusal hukuka uygun olarak 

yapılacak ve taraflar arasında da eşitlik sağlanamamış olacaktır885. Ayrıca, yorumda 

ulusal hukuk kurallarına başvurulması halinde, bu yorum uluslararası hukukun 

gereklerine uygun ve tarafsız olmayacak; uyuşmazlık taraflardan biri için daha yakın 

ve ulaşılabilir olan bir hukuk sistemi uyarınca çözümlenmiş olacaktır886. Bu da 

sözleşmelerine yeknesak bir uluslararası hukuk kaynağının  uygulanmasını tercih 

eden tarafların iradesine veya uluslararası hukuk kaynağını uygulamayı uygun gören 

hakemin amacına aykırı olacaktır.  

Oysa, bu hallerde hakimin uluslararası yeknesak hukuk kurallarını bağımsız 

uluslararası hukuk prensiplerine göre yorumlaması daha uygun olacaktır. Böylece 

                                                 
885 BONELL, Non-Legislative Means, s. 627; BONELL, Why? What? How?, s. 1142; GARRO, 
Gap-Filling, s. 1153; GARRO, Contribution, s. 105-107; BERGER, Codification, s. 182; 
FERRARI, Franco: “Gap-Filling and Interpretation of the CISG: Overview of International Case 
Law”, Vindobona Journal of International Commercial Law & Arbitration, 2003, (CISG), s. 64. 
886 BASEDOW, Uniform Law, s. 136-138. Aynı görüşte, BERGER, Codification, s. 182. 
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uluslararası yeknesak hukuk kurallarının yorumlanmasında da bir birlik 

oluşacaktır887.  

Bazı uluslararası yeknesak hukuk kuralları, kendi hükümlerinin yorumu ve 

uygulanmasında uluslararası karakterinin dikkate alınması gereğini kendi içinde 

düzenlemiştir888. Uluslararası yeknesak hukuk kuralının kendi içinde böyle bir 

düzenleme yoksa da, taraflar, uygulanacak hukuk olarak belirledikleri uluslararası 

yeknesak hukuk kuralının yorum ve tamamlanmasında uluslararası hukukun genel 

prensiplerine atıfta bulunmuş olabilir. Böyle bir atıf söz konusu olmasa da, 

günümüzde uluslararası yeknesak hukuk kurallarının yorum ve tamamlanmasında 

uluslararası hukukun genel prensiplerinin dikkate alınacağı ve ulusal düzenlemelere 

son çare olarak başvurulacağı kabul edilmiştir.  

Uluslararası hukukun genel prensiplerine uygun bir yorum yapılması 

amacıyla Unidroit Prensipleri’nden faydalanmak mümkündür. Unidroit Prensipleri 

hukukun genel prensiplerini yansıtmayı amaçlamıştır. Unidroit Prensipleri’ni 

hazırlayan çalışma grubunun uluslararası oluşumu ve hazırlık aşamasındaki titiz 

karşılaştırmalı hukuk çalışmaları da tek bir hukuk sisteminin yansıtılmadığını açıkça 

ortaya koymaktadır. Dolayısıyla, ulusal hakim uluslararası sözleşme hükümlerinin 

yorumu ve tamamlanmasında, kendi hukukunun emredici kurallarına açıkça aykırılık 

olmadıkça, Unidroit Prensipleri’nden faydalanmalıdır889. Dolayısıyla, gerek 

hakemler gerek hakimler uluslararası hukuk kurallarının yorumu ve 

tamamlanmasında Unidroit Prensipleri’ne başvurabilir890.   

Öte yandan, uluslararası sözleşmelerin yorumu ve tamamlanmasında tüm 

Unidroit Prensipleri’nin kullanılamayacağı, kendisine başvurulan ilgili Unidroit 

Prensibi kuralının uluslararası hukukun genel prensiplerini yansıtması gerektiği de 

doktrinde ifade edilmiştir891.  

                                                 
887 BONELL, Non-Legislative Means, s. 627; BONELL, Why? What? How?, s. 1142; GARRO, 
Gap-Filling, s. 1153; GARRO, Contribution, s. 105-107; BERGER, Codification, s. 182; 
FERRARI, CISG, s. 64. 
888 CISG, m. 6. GARRO, Gap-Filling, s. 1153; GARRO, Contribution, s. 106; BONELL, 
Interpreting and Supplementing, s. 32. 
889 BASEDOW, Uniform Law, s. 136-138. Aynı görüşte, BERGER, Codification, s. 182. 
890 Başlangıç, Açıklamalar 5; BONELL, Interpreting and Supplementing, s. 33; BONELL, 
DISCUSSIONS, s. 129; BONELL, Restatement, s. 231. 
891 BONELL, Unidroit Principles and CISG, s. 36; BONELL, Interpreting and Supplementing, s. 
30,33; BONELL, Harmonisation of Sales Law, s. 349; KRONKE, UN Sales Convention, s. 458. 
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CISG m. 7 uyarınca, CISG hükümlerinin yorumunda, CISG’nin uluslararası 

karakteri, uygulamasında yeknesaklık ve uluslararası ticarette iyi niyet prensibi 

dikkate alınacaktır. CISG’de düzenlenmeyen hususlarda CISG’nin dayandığı genel 

prensipler ve ilgili kanunlar ihtilafı kuralının gösterdiği uygulanacak hukuk 

uygulanacaktır892.  

Unidroit Prensipleri’nin, CISG’nin dayandığı genel prensipler olarak kabul 

edilip edilemeyeceği doktrinde tartışma konusu olmuştur. Ferrari, Unidroit 

Prensipleri’nin CISG’den ayrı bir kaynak olarak, CISG’nin dayanağını 

oluşturamayacağını ileri sürmüştür. Buna göre, Unidroit Prensipleri’nden, ancak, 

CISG’nin uygulanmasıyla varılan bir sonucu desteklemek ya da CISG’nin dayandığı 

genel bir prensibin içeriğini belirlemek amacıyla faydalanılabilir893. Basedow, 

Unidroit Prensipleri’nin CISG’den sonra kabul edilmeleri nedeniyle CISG’nin temeli 

olup olamayacağını tartışmıştır. Lahey Satım Sözleşmesi’nin yorumu ve 

tamamlanmasına ilişkin 17. maddesi CISG’ye aynen aktarılmıştır. Lahey Sözleşmesi 

bakımından, genel hukuk prensiplerinin yorumda dayanılacak bir temel oluşturduğu 

kabul edildiğine göre, aynısının CISG bakımından da kabul edilmesi gerekmektedir. 

Ayrıca, her ne kadar CISG, Unidroit Prensipleri’nden önce kabul edilse de her 

ikisinin de hazırlık çalışmaları aynı zamanlarda yürütülmüştür894. Kronke de, CISG 

m. 7’de sözü edilen genel prensiplerin, 1980 yılında CISG hazırlanırkenki zamanda 

donup kalmadığını; zaman içinde ve belirli konular hakkında gelişmekte olan 

uluslararası sözleşmeler hukukunun temelini ifade etttiğini belirtmiştir895.    

Gerçekten, CISG ve Unidroit Prensipleri’nin uygulama alanları farklı olsa da, 

her ikisinin de ortak olarak ele aldıkları konular vardır (sözleşmenin tamamlanması, 

yorum, ifa, ifa edilmeme ve tazminat gibi). Unidroit Prensipleri daha anlaşılır ve 

detaylı düzenlemeler içerdiğinden bir çok olayda CISG’nin çelişki ya da boşluklarını 

gidermekte kullanılabilir; bu yönüyle hakim ve hakemlere CISG uygulamasında 

                                                 
892 Aynı hüküm, 28.05.1988 tarihli Uluslararası Factoringe İlişkin Unidroit Konvansiyonu, 1991 
tarihli Uluslararası Ticarette Ulaşım Terminali Operatörlerinin Sorumluluğuna İlişkin BM 
Konvansiyonu; 30.03.1978 tarihli Deniz Taşımacılığına İlişkin BM Konvansiyonu (Hamburg 
Kuralları)’nda da yer almaktadır. Dolayısıyla, bunların uygulamasında da Unidroit Prensipleri’nden 
yararlanılabileceği şüphesizdir (MARRELLA, s. 1176). 
893 FERRARI, CISG, s. 72. 
894 BASEDOW, Uniform Law, s. 136-138. 
895 KRONKE, UN Sales Convention, s. 457. 
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yardımcı olabilir ve CISG’nin de daha verimli olarak kullanılmasına hizmet etmiş 

olur896.  

Örneğin, CISG m. 78 ile faiz hakkı düzenlenmiştir; ancak faiz oranı 

düzenlenmemiştir. Orada düzenlenmeyen faiz oranına Unidroit Prensipleri m. 

7.4.9.2’de düzenlenen faiz oranı uygulanabilir897. Aynı şekilde, Prensipler m. 7.4.9.1 

uyarınca, faiz hakkının edimin ifa edilmemesinin kabul edilebilir bir sebebe 

dayanması halinde de var olacağı sonucuna CISG bakımından da ulaşılabilir898. 

CISG m. 25 anlamında “esaslı ihlal” oluşup oluşmadığına karar vermek için Unidroit 

Prensipleri m. 7.3.1.2’de yer alan hal ve şartların varlığı yardımcı olabilir899. CISG 

m. 48 uygulaması bakımından, Prensipler m. 7.1.4.2’de yer alan edimini ifa etmeyen 

tarafın bu durumu düzeltme hakkının feshi ihbar talebine rağmen kullanılabileceğine 

ilişkin düzenleme geçerli olabilir900. Unidroit Prensipleri’nde yer alan fakat CISG’de 

düzenlenmeyen bazı hükümlerin de CISG uygulaması bakımından da CISG’nin 

dayandığı genel prensipler olarak uygulanması mümkündür. Örneğin, CISG 

bakımından tarafların makul hareket etmesi prensibi dahilinde, Prensipler m. 6.1.7’de 

yer alan ve ödemenin ödeme yerindeki yaygın vasıtalarla yapılabileceği ve çekle 

ödemenin de çekin karşılıklı çıkması şartıyla veya m. 6.1.8’de yer alan hesaba 

havalenin alacaklının gösterdiği hesaplardan birine yapılması şartıyla geçerli 

olacağına ilişkin hükümler uygulanabilir. Aynı şekilde, sözleşme bedeli ödeme 

yerinin para birimi üzerinden kararlaştırılmamış olsa da hangi şartlarda ödeme 

yerinin para birimiyle ödemenin geçerli olacağını düzenleyen Prensipler m. 6.1.9, 

CISG uygulaması bakımından da dikkate alınmalıdır901. Unidroit Prensipleri m. 

2.1.15’te düzenlenen sözleşme öncesi müzakerelerde kötü niyet ve m. 2.1.16’da 

düzenlenen müzakereler sırasında öğrenilen sırların korunmasına ilişkin hükümler de 

                                                 
896 BONELL, Unidroit Principles and CISG, s. 35; ROSETT, International Commercial Contracts, s. 
354; ROSETT/GORDON, s. 395; BOELE-WOELKI, Co-Existence, s. 237; BONELL, Interpreting 
and Supplementing, s. 30,33. 
897 BONELL, Non-Legislative Means, s. 628; GARRO, Gap-Filling, s. 1157; GARRO, 
Contribution, s. 122; BERGER, Codification, s. 182; GOODE, English Contract Law, s. 237; 
BONELL, Harmonisation of Sales Law, s. 349.  
898 BONELL, Unidroit Principles and CISG, s. 35; BONELL, Harmonisation of Sales Law, s. 349. 
899 GARRO, Gap-Filling, s. 1157; BONELL, Unidroit Principles and CISG, s. 35. 
900 BONELL, Unidroit Principles and CISG, s. 35; BONELL, Harmonisation of Sales Law, s. 349.  
901 BONELL, Unidroit Principles and CISG, s. 36-37; BONELL, Harmonisation of Sales Law, s. 
349. 
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CISG bakımından uygulanabilir. Zira, bunlar, CISG’de de yer alan iyi niyetle hareket 

etme yükümünün birer uzantısıdır902.     

CISG bakımından, ancak CISG’nin kendi içinde kıyas yoluyla ya da 

hükümlerin dayandığı genel prensipler yardımıyla boşluğun doldurulamaması 

halinde Unidroit Prensipleri’nin uygulanması gerektiği ileri sürülmüştür903. Örneğin, 

Viscasillas, CISG m. 78’de faiz oranına ilişkin boşluğun CISG’nin diğer 

hükümlerinin kıyasen uygulanmasıyla giderilmesini savunmuştur. CISG m. 57 

uyarınca alıcının bedeli nerede ödeyeceği taraflarca kararlaştırılmamışsa, bedelin 

alıcının işyerinde ödeneceği kuralından hareketle bedelin ödenmesinin alıcının 

“kontrol alanında” olduğu sonucuna varılmalı ve faize de alıcının işyeri hukuku karar 

vermelidir. Ancak, Viscasillas da, CISG’nin kendi içindeki kuralların yorumuyla 

boşluğun doldurulamadığı hallerde, ulusal hukukların uygulanmasıyla varılacak 

sonuçları tercih etmemekte; Unidroit Prensipleri uyarınca varılan sonuçların farklı 

uygulamaları önleyerek yeknesaklığı sağlayacağını kabul etmektedir904. 

Ayrıca, CISG’nin açıkça uygulama alanı dışında bıraktığı konularda da 

boşluklar Unidroit Prensipleri ile giderilemez. Bu konular arasında, menkul 

kıymetler, gemi ve uçaklar ile elektrik satışı; icra yoluyla satışlar ve tüketici satışları; 

kapsam içindeki satış sözleşmeleri bakımından da sözleşmenin geçerliliği905, 

mülkiyetin devri, tarafların ehliyeti, taraflardan birinin üçüncü kişiye temsil yetkisi 

vermesi, satıcının yaralama ve ölümden dolayı sorumluluğu ve zamanaşımı 

sayılabilir906.    

Uygulamada da CISG’de yer alan boşlukların tamamlanmasında ve CISG 

hükümlerinin yorumlanmasında Unidroit Prensipleri’ne başvurulduğu görülmektedir. 

                                                 
902 BONELL, Unidroit Principles and CISG, s. 37; BONELL, Harmonisation of Sales Law, s. 349. 
903 VISCASILLAS, Sphere of Application, s. 404. 
904 VISCASILLAS, Sphere of Application, s. 405-406. 
905 Garro, sözleşmenin geçerliliğine Unidroit Prensipleri’nin uygulanabileceğini savunmuştur. Zira, 
uluslararası bir sözleşmenin tarafları bakımından aralarındaki sözleşmenin geçerliliğine bu konuda 
uluslararası standartlara uygun bir düzenleme içeren Unidroit Prensipleri’nin uygulanması, taraflardan 
birini haksız yere daha avantajlı konuma getirebilecek herhangi bir ulusal hukuk düzenlemesinden 
daha adil olacaktır. Ayrıca, böylece CISG uygulaması da daha yeknesak bir hale gelecektir (GARRO, 
Gap-Filling, s. 1159).  
906 GARRO, Gap-Filling, s. 1158; BONELL, Restatement, s. 233. Slater, CISG’nin pacta sund 
servanda prensibine yer verdiğini; ancak öngörülemeyen hale ilişkin herhangi bir düzenleme 
içermediğini ifade ederek; Unidroit Prensipleri’nde yer alan öngörülemeyen hale ilişkin kuralların da 
CISG kapsamındaki uyuşmazlıkların çözümünde uygulanamayacağını savunmuştur (SLATER, Scott 
D.: “Overcome by Hardship: The Inapplicability of the Unidroit Principles’ Hardship Provisions to 
CISG”, Florida Journal of International Law, V. 12, 1998-2000, s. 257-260).  
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Grenoble Temyiz Mahkemesi, 23.10.1996 tarihli kararında, alıcı tarafından satıcıya 

fazladan ödenmiş paranın iade yerinin Unidroit Prensipleri m. 6.1.6 uyarınca 

satıcının ikametgahı olduğuna karar vermiştir. Bunun gerekçesi de CISG m. 57/I ile 

de para borçlarının borçlunun ikametgahında ödenmesi gerektiği prensibinin kabul 

edilmesidir907. Belarus Cumhuriyeti Yüksek Ekonomi Mahkemesi 20.05.2003 tarihli 

kararında, CISG m. 78 uyarınca hükmettiği faizin oranını Unidroit Prensipleri m. 

7.4.9 uyarınca ödeme yerinde ödeme parası için kısa vadeli banka faiz oranı olarak 

belirlemiştir908.  

Yine de CISG’de yer alan boşlukların hakim tarafından sözleşmeye 

uygulanması gereken ulusal hukuk kurallarıyla doldurulmasının engellenmesi 

amacıyla, tarafların sözleşmelerinde CISG’de düzenlenmeyen hususların Unidroit 

Prensipleri ile doldurulacağını kararlaştırmaları yerinde olacaktır909. Tarafların, 

herhangi bir basamaklandırma yapmaksızın, Unidroit Prensipleri ile CISG’nin 

birlikte uygulanmasını kararlaştırması halinde CISG öncelikle uygulanmalıdır. Zira, 

özel hükümler genel hükümlerden öncelikle uygulanır (lex specialis derogat legi 

generali). Ayrıca, CISG hükümleri, uluslararası sözleşme hükümleri olarak ulusal 

hukukun bir parçasını oluşturduğundan özellikle ulusal hakimler tarafından öncelikle 

tercih edilecektir910. 

Değişik ihtimallere göre CISG ve Unidroit Prensipleri’nin birlikte 

uygulanması ve hangi durumlarda hangisinin öncelikle uygulanacağı da doktrinde 

incelenmiş olan bir meseledir. Tarafların her ikisinin de ikametgahının akit ülkelerde 

bulunması veya hakimin hukukunun kanunlar ihtilafı kurallarının gösterdiği yabancı 
                                                 
907 Grenoble Temyiz Mahkemesi, 23.10.1996, Bonell, Practice, s. 643 (İngilizce Özet). Karar 
hakkında ayrıca bkz. BONELL, First Practical Experiences, s. 200; BONELL, Transnational Law, s. 
211; BONELL, Harmonisation of Sales Law, s. 350; FARNSWORTH, US Perspective, s. 27. 
908 Belarus Cumhuriyeti Yüksek Ekonomi Mahkemesi, 20.05.2003, No. 8-5/2003, BONELL, 
Practice, s. 1064 (İngilizce Özet). 
909 BONELL, Unidroit Principles and CISG, s. 38; BONELL, Harmonisation of Sales Law, s. 351. 
Uluslararası Ticaret Merkezi tarafından hazırlanan Bozulabilir Malların Uluslarası Ticari Satımına 
İlişkin Model Sözleşme (UNCTAD/WTO Model Contract for the International Commercial Sale of 
Perishable Goods) m. 14’de CISG ve Unidroit Prensipleri’nin birlikte ve öncelikle uygulanacağına 
yönelik bir hüküm yer almaktadır. Aynı şekilde, ICC Occasional Intermediary Model Sözleşmesi 
(ICC Model Occasional Intermediary Contract) m. 13/1; ICC Uluslararası Franchising Model 
Sözleşmesi (ICC Model International Franchising Contract) m. 12; ICC Ticari Acentelik Model 
Sözleşmesi (ICC Model Commercial Agency Contract) m. 24/1A ve ICC Yetkili Tek Satıcılık Model 
Sözleşmesi (ICC Model Distributorship Contract – Sole Importer – Distributorship) m. 24/1A’da da 
CISG ve orada düzenlenmeyen hususlarda Unidroit Prensipleri uygulanacak hukuk olarak 
önerilmektedir.  
910 BONELL, Unidroit Principles and CISG, s. 34; VISCASILLAS, Sphere of Application, s. 410; 
BONELL, Harmonisation of Sales Law, s. 346. 



 218

ülkenin akit olması nedeniyle, ulusal hukuk yerine CISG’nin uygulanması gereken 

hallerde, taraflar, CISG hükümlerinin uygulanmayacağını açıkça belirtmeksizin, 

Unidroit Prensipleri’ni uygulanacak hukuk olarak seçmişlerse, bir görüşe göre, 

taraflar herhangi bir ulusal hukuk gibi CISG’nin de uygulanmasını istememişler 

demektir ve taraf iradesine öncelik tanınarak CISG hükümleri uygulanmamalıdır911. 

Bir başka görüşe göre ise, bu halde, Unidroit Prensipleri, CISG hükümlerine göre 

öncelikle uygulanmalı; ancak burada düzenlenmeyen hususlarda CISG hükümleri 

uygulanmaya devam etmelidir912. Tarafların her ikisinin de ikametgahının akit 

ülkelerde bulunması veya hakimin hukukunun kanunlar ihtilafı kurallarının 

gösterdiği yabancı ülkenin akit olması nedeniyle, ulusal hukuk yerine CISG’nin 

uygulanması gereken hallerde, CISG m. 6913 uyarınca taraflar CISG’nin 

uygulanmamasını tercih etmişlerse, bu halde Unidroit Prensipleri’nin uygulanması 

söz konusu olmamalıdır. Zira, bu halde, taraf iradesi, uluslararası düzenlemeler 

yerine bir ulusal hukukun uygulanmasına yöneliktir914. Tarafların açıkça hukukun 

genel prensiplerini veya lex mercatoria’yı uygulanacak hukuk olarak belirlemiş 

oldukları, ancak CISG’nin uygulama alanına girmeyen satım sözleşmelerinde, her 

ikisinin de lex mercatoria kavramının içeriğine dahil olduğu kabul edilen CISG ve 

Unidroit Prensipleri yarışmamalı, uyuşmazlığa uygun düştüğü ölçüde birlikte 

uygulanmalıdır. Böylece, her ikisinin de amacı olan hukukun yeknesaklaştırılmasına 

da hizmet edilmiş olacaktır915.   

Unidroit Prensipleri, 1956 tarihli Eşyaların Karayolundan Uluslararası 

Nakliyatı için Mukavele Sözleşmesi (CMR) hükümlerinin yorumunda ve 

tamamlanmasında da kullanılabilir916. Örneğin, CMR m. 21’de yer alan “teslimde 

ödeme”nin nakit ödeme dışında Unidroit Prensipleri m. 6.1.7 uyarınca “ticarette 

normal şartlarda kullanılan herhangi bir vasıta” ile ödemeyi, bu anlamda çekle 

ödemeyi de kapsayacağı kabul edilmelidir. Bu anlamda, çek karşılığı malları teslim 

eden taşıyıcının tazminat hakkı olmayacaktır. CMR m. 24 uyarınca, gönderici 

üzerinde anlaşmaya varılacak belirli bir ücret karşılığında, yükün kısmen veya 

                                                 
911 BOELE-WOELKI, Private International Law, s. 670. 
912 BONELL, Harmonisation of Sales Law, s. 347. 
913 CISG m. 6 uyarınca, taraflar, CISG’nin uygulanmasını tamamen veya kısmen bertaraf edebilirler.  
914 BONELL, Unidroit Principles and CISG, s. 34; BONELL, Harmonisation of Sales Law, s. 347. 
915 SATTAR, s. 29. 
916 BASEDOW, Germany, s. 150. 
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tamamen kaybından dolayı ödeyeceği tazminat olarak sınırı geçen bir değer beyan 

edebilir. Bu takdirde, beyan edilen değer sınırın yerine geçer. Bu konuda sözlü bir 

değişikliğin kabul edilmemesinin gerekçesi olarak Unidroit Prensipleri m. 2.1.18’de 

yer alan “Yazılı bir sözleşmede tadil veya geri alınmanın yazılı bir anlaşma ile 

gerçekleştirileceğine dair bir hükmün olması durumunda, tadil veya geri alma başka 

herhangi bir şekilde gerçekleştirilemez” hükmü de gösterilebilir. CMR m. 27/1 faizin 

işlemeye başlayacağı zamanı göstermiş ancak ne zamana kadar faiz işleyeceğini 

düzenlememiştir. CMR bakımından da Unidroit Prensipleri m. 7.4.9.1’deki gibi 

ödeme tarihine kadar faiz işleyeceği kabul edilmelidir. CMR ve Unidroit 

Prensipleri’nin yabancı paranın çevrilmesinde kabul edilecek kura ilişkin hükümleri 

de aynı yöndedir. CMR m. 27/2  ve Unidroit Prensipleri m. 6.1.9.3 uyarınca 

ödemenin yapılacağı gün ve yerde uygulanan kur esas alınır. CMR, taşıyıcının yan 

edim yükümleri konusunda sessizdir. Unidroit Prensipleri’nin sözleşmenin 

kapsamına ilişkin 5. Bölümü ile ademi ifa ve zarara ilişkin 7. Bölümü, taşıyıcının 

malları erken teslim etmesi ya da mallar hakkında yanlış bilgi vermesi gibi 

durumlarda uygulanarak CMR’deki boşluklar giderilebilir917.    

Burada sözü edilen uluslararası yeknesak hukuk kuralları dışında, 

INCOTERMS, FIDIC gibi uluslararası yeknesak hukuk kurallarının yorumu ve 

tamamlanmasında da Unidroit Prensipleri’nden faydalanılabilir. 

Avrupa Adalet Divanı, 334/00 sayılı Fonderie Officine Meccaniche Tacconi 

s.p.a. v. Heinrich Wagner Sinto Maschinen-fabrik GmbH kararında sözleşme öncesi 

sorumluluktan kaynaklanan davada, dava konusunun 1968 tarihli Brüksel Sözleşmesi 

bakımından “sözleşmeden kaynaklanan davalar” kapsamında mı yoksa “haksız 

fiilden kaynaklanan davalar” kapsamında mı olduğuna göre yetkili mahkemeyi 

belirlerken, Unidroit Prensipleri m. 2.1.15.2’de yer alan “kötü niyetle müzakere 

yapan veya yapılan müzakereyi kesen taraf, diğer tarafa verdiği zararı tazmin 

etmekle yükümlüdür” hükmüne ve Açıklamalarda yer alan müzakere aşamasında 

tarafların bir anda ve haklı bir sebep olmaksızın müzakereleri kesemeyeceğine 

dayanarak konunun haksız fiil kapsamında olduğuna karar vermiştir918. Adalet 

                                                 
917 BONELL, Interpreting and Supplementing, s. 31; BONELL, Restatement, s. 230. 
918 Avrupa Adalet Divanı, 17.09.2002, No. C-334/00, www.europa.eu.int.  
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Divanı’nın Avrupa Sözleşme Prensipleri yerine Unidroit Prensipleri’ne atıfta 

bulunması doktrinde özellikle dikkat çekici olarak değerlendirilmiştir919.  

İtalyan Padova Mahkemesi 10.01.2006 tarihli kararında, 44/2001 sayılı Tüzük 

uyarınca önündeki uyuşmazlığı görmeye yetkili olup olmadığını belirlemek amacıyla 

taraflar arasındaki sözleşmenin ifa yerini tespit etmek durumunda kalmıştır. 

Mahkeme, ifa yerinin belirlenmesinde taraflarca kararlaştırılan yerin dikkate alınması 

gerektiğinin gerekçesi olarak Unidroit Prensipleri m. 6.1.6 hükmünü de 

göstermiştir920.  

Venezüella Yüksek Mahkemesi 09.10.1997 tarihli kararında, iki Venezüellalı 

şirket arasındaki sözleşmede yer alan tahkim şartının 1975 tarihli Ticari Tahkime 

ilişkin Inter-Amerikan Konvansiyonu kapsamında sayılarak geçerli olup olmadığına 

karar vermek amacıyla “uluslararası sözleşme” kavramının anlamını belirlemek 

durumunda kalmıştır. Taraf şirketlerden birinin bir Amerikan şirketinin şubesi 

olmasının sözleşmeyi uluslararası hale getirip getirmediğinin belirlenmesinde, 

mahkeme, Unidroit Prensipleri Başlangıç bölümünde yer alan “uluslararası” 

kavramının geniş yorumlanarak sadece her yönüyle tek bir ülke hukukuna 

bağlanabilen sözleşmeleri kapsamaması gerektiği yönündeki açıklamasına 

dayanarak, önündeki uyuşmazlığın uluslararası nitelikte olduğuna karar vermiştir921.  

 

B. Tahkim Heyeti Önündeki Uyuşmazlıklar 

 

Uluslararası yeknesak hukuk kurallarının, ulusal hukuklardan ziyade, 

uluslararası hukukun genel prensipleri ve Unidroit Prensipleri’ne uygun olarak 

yorumlanması ve tamamlanması gereği tahkim yargılaması bakımından da aynı 

şekilde geçerlidir. Dolayısıyla, burada, yukarıda yaptığımız açıklamalara atıfta 

bulunmakla yetiniyoruz.  

Uygulamada, bir çok hakem kararında Unidroit Prensipleri, CISG’de yer alan 

boşlukların doldurulması amacıyla kullanılmıştır. 

                                                 
919 BONELL, New Edition, s. 15; BONELL, Restatement, s. 293. 
920 Padova Mahkemesi, 10.01.2006, BONELL, Practice, s. 1132 (İngilizce Özet). 
921 Venezüella Yüksek Mahkemesi, 09.10.1997, BONELL, Practice, s. 708 (İngilizce Özet). Karar 
hakkında ayrıca bkz.  BROWER/SHARPE, s. 207; BONELL, Restatement, s. 293. 
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1995 tarihli 8128 sayılı ICC Kararına konu olayda davacı alıcı, davalı 

satıcının satım sözleşmesini esaslı şekilde ihlal etmesi nedeniyle sözleşmeyi 

feshetmiş ve ikame mallar almak zorunda kaldığı için uğradığı zararı davalıdan CISG 

m. 75 uyarınca talep etmiştir. Hakemler, davacının talebini kabul etmiş ve CISG m. 

78 uyarınca davacının faize de hak kazandığına karar vermişlerdir922. Ancak, CISG 

faiz oranını düzenlememektedir. CISG m. 7 uyarınca, CISG hükümlerinin 

yorumunda, CISG’nin uluslararası karakteri, uygulamasında yeknesaklık ve 

uluslararası ticarette iyi niyet prensibi dikkate alınacaktır. CISG’de düzenlenmeyen 

hususlarda CISG’nin dayandığı genel prensipler ve ilgili kanunlar ihtilafı kuralının 

gösterdiği uygulanacak hukuk uygulanacaktır. Buna göre, bu olayda hakemlerin 

karakteristik edimi ifa eden satıcının hukukunda düzenlenen faiz oranını uygulaması 

gerekirken hakemler Unidroit Prensipleri’nin faiz oranına ilişkin m.7.4.9 hükmünü 

uygulamışlardır. Bunun gerekçesi Unidroit Prensipleri’nin CISG m.7/ilk cümle 

anlamında genel prensipleri teşkil etmesidir. Zira, hem CISG, hem Unidroit 

Prensipleri faizi zararların tam olarak tazmininin bir unsuru olarak görmektedirler; 

dolayısıyla dayanılan genel prensip farklı değildir923. 

Avusturya Ticaret Odası Tahkim Mahkemesi tarafından idare edilen iki 

hakem kararında da (15.06.1994 tarihli SCH-4318924 ve 15.06.1994 tarihli SCH-

4366925) hakemler faiz miktarının belirlenmesinde Unidroit Prensipleri’ne 

başvurmuşlar ve bunu da CISG m. 74’e hakim olan “tam olarak tazminat” prensibine 

dayandırmışlardır926.  

                                                 
922 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Basel, 1995, No. 8128, Journal du Droit International, 1996, 
s. 1024. İngilizce özet için bkz. BONELL, Practice, s. 565.  
923 BONELL, First Two Years, s. 42; BERGER, Arbitral Practice, s. 134-137; BERGER, 
Codification, s. 182. Uluslararası tahkimde faiz hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. BERGER, Arbitral 
Practice, s. 134 vd. 
924 Avusturya Ticaret Odası Tahkim Mahkemesi, 15.06.1994, No. SCH-4318, Recht der 
Internationalen Wirtschaft, 1995, s. 591-592. İngilizce özet için bkz. BONELL, Practice, s. 548. 
925 Avusturya Ticaret Odası Tahkim Mahkemesi, 15.06.1994, No. SCH-4366, Recht der 
Internationalen Wirtschaft, 1995, s. 591-592. İngilizce özet için bkz. BONELL, Practice, s. 554. 
926 Kararlar hakkında ayrıca bkz. BONELL, First Two Years, s. 41; BERGER, Arbitral Practice, s. 
138; BONELL, First Practical Experiences, s. 200; BONELL, Transnational Law, s. 211; BONELL, 
Harmonisation of Sales Law, s. 350; FARNSWORTH, US Perspective, s. 25; MELIS, 
DISCUSSIONS, s. 134. 
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1996 tarihli ve 8769 sayılı ICC Kararında da hakem CISG m. 78’de faiz 

oranının düzenlenmediğini ve ticari olarak makul bir faiz oranı uygulamayı uygun 

bulduğunu belirterek Unidroit Prensipleri m. 7.4.9.2’yi uygulamıştır927.  

Rusya Federasyonu Ticaret ve Sanayi Odası Tahkim Mahkemesinin 

05.06.1997 tarihli ve 229/1996 sayılı kararında, alıcı geç ödeme halinde ödemesi 

gereken cezai şartın fahiş olduğunu ileri sürerek indirilmesini talep etmiştir. CISG’de 

bu hususta bir hüküm bulunmadığından hakemler Unidroit Prensipleri m. 7.4.13.2 

uyarınca cezai şartı indirmişlerdir. Hakemler, Unidroit Prensipleri’ni 

uygulamalarının nedeni olarak Başlangıç’ta Unidroit Prensipleri’nin uluslararası 

yeknesak hukuk kurallarının yorumu ve tamamlanmasında kullanılabileceğine 

yönelik hükmün yanı sıra, Unidroit Prensipleri’nin CISG m. 9/2’de sözü edilen 

“uluslararası ticarette taraflarca bilinen ya da bilinmesi gereken teamülleri” 

yansıttığına dayanmışlardır928.  

Rusya Federasyonu Ticaret ve Sanayi Odası Tahkim Mahkemesinin 

27.07.1999 tarihli ve 302/1997 sayılı kararına konu uyuşmazlık sözleşmenin 

geçerliliğine ilişkindir. Sözleşmeden kaynaklanan yükümlülüklerini yerine 

getirmeyen satıcı, kendisi adına sözleşmeyi imzalayan kişinin yetkisiz olduğunu ileri 

sürmüştür. Hakem heyeti, satıcının sözleşmenin geçersizliğini sözleşmenin 

imzalanmasından yıllar sonra tahkim esnasında ileri sürdüğünü belirterek satıcının 

iddiasını kabul etmemiştir. Bu sonuca varırken, hakem heyeti Unidroit Prensipleri m. 

3.15’te yer alan iptalin, hal ve şartlar dikkate alınarak karşı tarafa makul bir süre 

içinde tebliğ edilmesi gerektiğine ilişkin hükümden yararlanmıştır. Hakem heyeti, 

Unidroit Prensipleri’ni uygulamasının nedeni olarak Prensipler’in “giderek 

uluslararası alanda kabul edilen ticari teamüller haline geldiğini” göstermiştir929.  

Aralık 1997 tarihli ve 8817 sayılı ICC Kararında hakemler “CISG’nin 

dayandığı genel prensiplerin artık Unidroit Prensipleri’nde somutlaştığını”930; Mart 

1998 tarihli ve 9117 sayılı ICC Kararında da “Unidroit Prensipleri’nin sözleşme 
                                                 
927 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Zürih, Aralık 1996, No. 8769, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 75. Karar hakkında ayrıca bkz. BONELL, Interpreting 
and Supplementing, s. 34; BONELL, Harmonisation of Sales Law, s. 352; MAYER, s. 117. 
928 Rusya Federasyonu Ticaret ve Sanayi Odası Tahkim Mahkemesi, 05.06.1997, No. 229/1996, 
BONELL, Practice, s. 683 (İngilizce Özet). 
929 Rusya Federasyonu Ticaret ve Sanayi Odası Tahkim Mahkemesi, 27.07.1999, No. 302/1997, 
BONELL, Practice, s. 802 (İngilizce Özet).  
930 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, Aralık 1997, No. 8817, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 75-78. 
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hukukunun esaslı meseleleri hakkında dünya çapında bir konsensüsü yansıttığını” 

belirtmişler931 ve başka bir gerekçe göstermeksizin CISG kurallarının yorumunda 

Unidroit Prensipleri’ne dayanmışlardır. Bir başka deyişle, hakemler bu kararlarda 

CISG hükmü ile Unidroit Prensipleri’ndeki düzenlemenin aynı temel prensibe 

dayanmasını incelememiş, aramamışlardır932. 

1999 tarihli ve 8547 sayılı ICC Kararında, hakemler, 1964 tarihli Uluslararası 

Mal Satımına İlişkin Lahey Yeknesak Hukuku’nun (ULIS) uygulanmasında taraflara 

diğer taraf edimini ifa etmedikçe kendi edimini ifa etmeme hakkı tanıyan Unidroit 

Prensipleri m. 7.1.3 hükmünü uygulamıştır. Zira, ULIS m. 17 uyarınca ULIS’in 

yorum ve tamamlanmasında onun dayandığı genel prensiplerden faydalanılacaktır ve 

Unidroit Prensipleri boşluğu doldurmak ve uygun sonuçlara varmak için fayda 

sağlamaktadır933.    

 

V. Taraflarca Hukuk Seçimi Yapılmamış Olması Halinde Unidroit Prensipleri 

Uygulanabilir mi? 

 

2004 Unidroit Prensipleri’yle, Prensipler’in Başlangıç bölümüne, tarafların 

aralarındaki sözleşmeye uygulanacak hukuku seçmedikleri hallerde de Prensipler’in 

uygulanabileceği eklenmiştir.  

 

A. Devlet Mahkemeleri Önündeki Uyuşmazlıklar 

 
1. Ulusal Kanunlar İhtilafı Kurallarınca Sözleşmeye Uygulanacak Hukuk 

Olarak En Sıkı İrtibatlı Hukuk 

 

Yeni MÖHUK m. 24/4 uyarınca, “tarafların hukuk seçimi yapmamış olmaları 

halinde sözleşmeden doğan ilişkiye, o sözleşme ile en sıkı ilişkili olan hukuk 

uygulanır.” Bu hukuk, karakteristik edim borçlusunun, sözleşmenin kuruluşu 

                                                 
931 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Zürih, Mart 1998, No. 9117, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 96-101. 
932 BONELL, Transnational Law, s. 212; FARNSWORTH, US Perspective, s. 26; BONELL, 
Interpreting and Supplementing, s. 35; LEW, s. 89. 
933 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, Ocak 1999, No. 8547, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 12, No. 2, Fall 2001, s. 57-60. Karar hakkında ayrıca bkz. BONELL, 
Interpreting and Supplementing, s. 35; MAYER, s. 116. 
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sırasındaki mutad meskeni hukuku, ticari veya mesleki faaliyetler gereği kurulan 

sözleşmelerde karakteristik edim borçlusunun işyeri, bulunmadığı takdirde yerleşim 

yeri hukuku, karakteristik edim borçlusunun birden çok işyeri varsa söz konusu 

sözleşme ile en sıkı ilişki içinde bulunan işyeri hukuku olarak kabul edilir. Ancak 

halin bütün şartlarına gore sözleşmeyle daha sıkı ilişkili bir hukukun bulunması 

halinde sözleşme, bu hukuka tabi olur”.    

İsviçre Federal Milletlerarası Özel Hukuk Kanunu ve Roma 

Konvansiyonu’nun düzenlemeleri de bu yöndedir. Her iki hukuk sisteminde de, 

taraflarca hukuk seçimi yapılmamış olması halinde, en sıkı irtibatlı hukukun 

uygulanması tercih edilmiş; en sıkı irtibatlı hukukun nasıl belirleneceği hususunda 

bir karine ortaya konmuştur. Dolayısıyla, hakim, her zaman olayın şartlarına göre 

esnek davranma imkanına sahiptir.  

İsviçre Federal Milletlerarası Özel Hukuk Kanunu m. 117 uyarınca, hukuk 

seçiminin yokluğunda, sözleşme, en yakın irtibatlar arz ettiği devletin hukuku 

tarafından idare edilir. Bu irtibatların, karakteristik edimi yerine getirmesi gereken 

tarafın mutad meskeni, veya sözleşme mesleki veya ticari bir faaliyetin icrası icabı 

akdedilmişse işyeri devleti ile olduğu varsayılır934. Kanun, karakteristik edim ile 

kastedilenin ne olduğunu da aynı maddede açıklamıştır. Buna göre, temlik borcu 

doğuran sözleşmelerde temlik edenin edimi; bir şeyin veya hakkın kullandırılmasını 

konu edinen sözleşmelerde kullandıran tarafın edimi; vekalet, istisna ve diğer tüm 

hizmet sözleşmelerinde hizmet edimi; vedia sözleşmelerinde, vedia alanın edimi; 

kefalet veya teminat sözleşmelerinde, kefilin veya teminat verenin edimidir. İsviçre 

Federal Milletlerarası Özel Hukuk Kanunu m. 15 uyarınca, bu kanun tarafından tayin 

edilen hukuk, şartların bütünü karşılaştırıldığında, davanın bu hukuk ile çok gevşek 

bir bağa sahip ve bir başka hukuk ile çok daha yakın bir ilişki içinde bulunduğu açık 

ise, istisnai olarak uygulanmaz935.  

Roma Konvansiyonu m. 4/1 uyarınca, sözleşmeye uygulanacak hukuk 

taraflarca belirlenmemişse, sözleşme, sözleşmenin en yakın irtibatlı olduğu ülkenin 

                                                 
934 İsviçre Federal Milletlerarası Özel Hukuk Kanunu m. 20 uyarınca, bir gerçek kişinin mutad 
meskeni, bu süre baştan sınırlı olsa dahi, belirli bir süredir yaşadığı ülke; işyeri ise mesleki veya ticari 
faaliyetlerinin merkezinin bulunduğu ülkedir. M. 21 uyarınca, ortaklığın merkezi, ortaklık sözleşmesi 
veya ana sözleşmede tayin edilen yer; böyle bir yer yoksa, ortaklığın fiilen idare edildiği yerdir 
(GÜNGÖR, s. 179-180). 
935 GÜNGÖR, s. 150, 169. 



 225

hukuku tarafından idare edilir936. M. 4/2 ile sözleşmenin en yakın irtibatlı olduğu 

hukukun sözleşmenin yapıldığı anda karakteristik edim borçlusunun mutad 

meskeninin bulunduğu ülke; tüzel kişilik kazanmış veya kazanamamış kuruluşlarda 

ise merkezi idarelerinin bulunduğu ülke olduğu karine olarak kabul edilmiştir937. 

Hakime, en sıkı irtibatlı hukukun belirlenmesinde yardımcı olacak bir kıstas 

getirilmesi yeknesaklığın sağlanması ve taraflar açısından uygulanacak hukukun 

öngörülebilmesi bakımından faydalıdır938. Ancak, hakim, asıl olarak sözleşmenin en 

yakın irtibatlı olduğu hukuku tespit etmeye çalışmalı ve bu karineyi uygulayarak 

kolaya kaçmamalıdır. Bir başka deyişle, hakimin karakteristik edim borçlusunun 

mutad yeri hukukuyla sözleşme arasında bir bağlantı olup olmadığını ve daha sıkı 

bağlantılı bir başka hukukun olup olmadığını da her olayda incelemesi 

gerekmektedir939.  

Roma Konvansiyonu m. 4/5 uyarınca, eğer karakteristik edim 

belirlenemiyorsa veya sözleşmenin başka bir ülke ile daha sıkı irtibatlı olduğu 

sözleşmenin şartlarından bir bütün olarak anlaşılıyorsa, en sıkı irtibatlı hukukun 

karakteristik edim borçlusunun mutad meskeni hukuku olduğu karinesi değil, en sıkı 

irtibatlı diğer hukuk uygulanacaktır. Örneğin, reklam karşılığı konaklama 

sağlanması; bir markanın farklı ülkelerde farklı mallar için kullanımının bölüşülmesi; 

                                                 
936 İngiltere, Fransa, Belçika, Danimarka ve Yunanistan, Roma Konvansiyonu’ndan önce, sözleşmeye 
uygulanacak hukuk için katı bir bağlama kuralı getirmeksizin, her olayı kendi şartları içinde 
değerlendirme imkanı veren en sıkı irtibatlı hukukun uygulanmasını tercih etmiştir (LANDO, EEC 
Convention, s. 190).  
937 Roma Konvansiyonu m. 4/3 uyarınca, sözleşmenin konusunun bir gayrimenkul mal üzerindeki hak 
veya bu hakkın kullanımı ile ilgili olması halinde, sözleşmenin taşınmazın bulunduğu ülke ile en 
yakın irtibatlı olduğu farzedilecektir. M. 3/4 menkul malların taşınmasına ilişkin sözleşmeler için 
farklı bir düzenleme getirmektedir. Böyle bir sözleşmede, eğer sözleşmenin kuruluşu anında 
taşıyıcının esas iş merkezinin bulunduğu ülke aynı zamanda onun yükleme ve boşaltma yaptığı ülke 
ise veya gönderenin esas işyeri burada bulunmaktaysa, sözleşmenin bu ülkeyle en yakın irtibata sahip 
olduğu farzedilecektir. Tek sefer çarter partileri ve temel amaçları menkul malların taşınması olan 
diğer sözleşmelerin tümü bu düzenlemeye tabidir.  
938 CHESHIRE/NORTH, s. 571; LANDO, EEC Convention, s. 201; DUTOIT, s. 46; GÜNGÖR, s. 
173. Cheshire/North mutad mesken kavramının her ülkenin kendi hukukuna gore belirlenecek bir 
kavram olduğunu; karakteristik edim kavramının da değişik şekillerde yorumlanabilecek olması 
ihtimaliyle birlikte, “karakteristik edim borçlusunun mutad meskeni” bağlantısının Roma 
Konvansiyonu ile amaçlanan öngörülebilirlik ve belirliliği sağlamadığını ifade etmiştir. En sıkı 
irtibatlı hukukun belirlenmesinde özellikle karakteristik edim kavramının kullanılmış olması 
Cheshire/North tarafından eleştirilmiştir. Zira, karakteristik edimin belirlenmesi karmaşık sözleşmesel 
ilişkiler bakımından zorluk doğurabileceği gibi, ödünç sözleşmesi gibi sözleşmelerde para ediminin 
karşılığının sözleşmeyi karakterize ettiğini söylemek doğru olmayacaktır. Ayrıca, karakteristik edim 
mal veya hizmet sağlayıcının (banka veya sigorta şirketleri gibi) edimi olacağından, ekonomik olarak 
güçlü durumda olan taraf tercih edilmiş olmaktadır (CHESHIRE/NORTH, s. 570-572). 
939 CHESHIRE/NORTH, s. 574; EKŞİ, s. 120; CARR/STONE, s. 576.  
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bir ekipmanın satım ve geri finansal kiralanmasına yönelik sözleşmeler; yazar ile 

yayımcı arasındaki sözleşmeler; birleşme ve devralmalarda karakteristik edimin 

belirlenmesi güç olduğundan en sıkı irtibatlı hukuka ilişkin karine uygulanmayacak; 

en sıkı irtibatlı hukuk başka şekilde tespit edilecektir940. Karakteristik edim 

belirlenebildiği halde, karakteristik edim borçlusunun mutad meskeni dışında bir 

hukukun en sıkı irtibatlı hukuk oluşturması da mümkündür. Bu durumlarda da hakim 

karineyi uygulamaktan kaçınmalıdır. Örneğin, internet üzerinden yapılan 

sözleşmelerde bir çok halde karakteristik edim borçlusunun mutad meskeni 

bağlantısı ya tespit edilemeyecek ya da en sıkı irtibatlı hukuk oluşturmayacaktır941.        

Roma I Tüzüğü m. 4/1 ise belirli sözleşmeleri tek tek sayarak, bunlara 

uygulanacak hukuku belirlemeyi tercih etmiştir. Buna göre, malların satımına ilişkin 

sözleşmelere satıcının mutad meskeni942 hukuku; hizmetlerin sağlanmasına ilişkin 

sözleşmelere hizmeti sağlayanın mutad meskeni hukuku; gayrimenkullerin aynına 

veya kiralanmasına ilişkin sözleşmelere gayrimenkulun bulunduğu yer hukuku; 

gayrimenkulun altı aydan daha kısa süreli olarak özel kullanım için kiralanması 

halinde, kiracının gerçek kişi olması ve onun da mutad meskeninin o ülkede 

bulunması koşuluyla mal sahibinin mutad meskeni hukuku; franchise sözleşmelerine 

franchise alanın mutad meskeni hukuku; dağıtım sözleşmelerine dağıtıcının mutad 

meskeni hukuku; açık arttırma yoluyla malların satımı halinde, belirlenebildiği 

takdirde, açık arttırmanın yapıldığı yer hukuku uygulanacaktır. Ayrıca, belirli bir 

hukukun emredici hükümlerine uygun olarak yapılan 2004/39 sayılı Direktif943 m. 

4/1/17’de belirtilen finansal araçlardan doğan hakların birden çok kişi tarafından 

alımı ve satımını birleştiren ya da birleştirmeyi kolaylaştıran çok taraflı sözleşmelere 

ilgili hukuk uygulanacaktır. Roma I Tüzüğü m. 4/2 uyarınca, ilgili sözleşme m. 

4/1’de sayılanlardan hiç biri değilse veya ilgili sözleşme sayılan sözleşme tiplerinden 

birden fazlasını içermekteyse, karakteristik edim borçlusunun mutad meskeni hukuku 

                                                 
940 CARR/STONE, s. 578. 
941 GÜNGÖR, s. 183-185. 
942 Roma I Tüzüğü m. 19’da mutad mesken kavramı tanımlanmıştır. Buna göre, şirketler ve tüzel 
kişiliği olan veya olmayan diğer kuruluşların mutad meskeni merkezi idarelerinin bulunduğu yerdir 
(place of central administration). Ticari faaliyette bulunan gerçek kişilerin mutad meskeni asıl 
işyerleridir (principal place of business). Sözleşmenin bir şube, acente veya başka bir yan kuruluşun 
faaliyetleri dahilinde akdedilmesi veya sözleşmenin ifasının bunların sorumluluğunda olması halinde, 
ilgili şube, acente veya yan kuruluşun bulunduğu yer mutad mesken kabul edilecektir. Sözleşmenin 
kurulduğu andaki mutad mesken dikkate alınacaktır.    
943 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32004L0039:EN:HTML  
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uygulanacaktır. Böylece, Roma I Tüzüğü basit sözleşme tipleri bakımından kesinlik 

ve öngörülebilirliği sağlamayı tercih etmiştir. Ancak, en sıkı irtibatlı hukuk 

bağlantısından da vazgeçilmemiştir. M. 4/4 uyarınca, uygulanacak hukukun m. 4/1 

ve m. 4/2’ye göre belirlenemediği hallerde, sözleşmeye en sıkı irtibatlı ülke hukuku 

uygulanacaktır. Ayrıca, m. 4/3 ile hakime takdir yetkisi tanınmıştır. Buna göre, 

sözleşmenin başka bir ülke ile daha sıkı irtibatlı olduğu sözleşmenin şartlarından 

açıkça anlaşılıyorsa, bu ülke hukuku uygulanacaktır. Dolayısıyla, çalışmamızın 

konusunu teşkil eden, genellikle birden çok sözleşmeyle düzenlenen karmaşık borç 

ilişkileri içeren ve genellikle birden fazla ülke hukukuyla bağlantılı olan ticari 

ilişkiler bakımından en sıkı irtibatlı hukuk bağlantısı Roma I Tüzüğü tarafından da 

kabul edilmektedir.    

Amerikan hukukunda Second Restatement § 188 uyarınca, taraflarca bir 

hukuk seçimi yapılmadığı hallerde, § 6’daki ilkelere göre işlem ve taraflarla en 

önemli ilişkiyi haiz devletin (the most significant relationship to the transaction and 

the parties) hukuku tarafların hak ve yükümlülüklerinde belirleyici olacaktır. Bir 

başka deyişle, Amerikan hukukunda da en sıkı irtibatlı hukukun dikkate alınması 

tavsiye edilmektedir. § 6 uyarınca, uygulanacak hukuk kuralının seçimine uygun 

faktörlere, dahili ve milletlerarası sistemin ihtiyaçları; mahkemenin konu ile ilgili 

politikaları; diğer ilgili devletlerin konu ile ilgili politikaları ve o devletlerin belirli 

bir konunun tayininde göreceli menfaatleri; haklı beklentilerin korunması; belirli bir 

hukuk alanının altında yatan temel politikalar; kesinlik, öngörülebilirlik ve sonucun 

yeknesaklığı; ve uygulanacak hukukun tespit ve uygulanmasında kolaylık dahildir. § 

188, en sıkı irtibatlı hukukun tespitinde § 6’da yer alan ilkeleri uygularken, 

sözleşmenin yapıldığı yer, sözleşmenin müzakerelerinin yapıldığı yer, ifa yeri, 

sözleşmenin konusunun bulunduğu yer, tarafların ikametgahı, meskeni, vatandaşlığı, 

tüzel kişilik kazandığı yer ve işyerinin dikkate alınmasını öngörmektedir. Böylece, 

hakime en sıkı irtibatlı hukukun tespiti için belirli bir karine verilmemekte; hakim 

geniş bir takdir yetkisi ile donatılmaktadır944.  

1994 Inter-Amerikan Konvansiyonu m. 9 uyarınca tarafların hukuk seçimi 

yapmadıkları hallerde sözleşmenin en sıkı irtibatlı olduğu devlet hukuku 

uygulanacak; uluslararası organizasyonlarca kabul edilen uluslararası ticaret 

                                                 
944 LANDO, American Choice-of-Law, s. 28; GÜNGÖR, s. 35-37, 44. 
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hukukunun genel prensipleri de dikkate alınacaktır945. En sıkı irtibatlı hukukun 

belirlenmesinde herhangi bir subjektif kritere yer verilmemiştir. Karakteristik edimin 

ifa yeri prensibi, uygulamada bir çok sözleşme türü bakımından kesinlik sağlamadığı 

ve şüpheler yarattığı için kabul edilmemiştir946. M. 10 uyarınca, uygulanacak 

hukukun yanı sıra ayrıca uluslararası ticaret hukukunun rehberleri, uygulamaları ve 

prensipleri ile genel kabul görmüş teamüller de somut olayda adalet ve hakkaniyetin 

gerçekleştirilmesi için uygulanmalıdır. 

 

2. En Sıkı İrtibatlı Hukuk Kavramı  

 

En sıkı irtibatlı hukuk bağlantısının bir yandan hukuki gelişmelere ayak 

uydurabilen bir çözüm olmakla birlikte, bir yandan da hukuki kesinlik, güvenlik ve 

öngörülebilirliği ortadan kaldırdığı ifade edilmektedir947.  

Hukuki kesinlik, güvenlik ve öngörülebilirlikten tamamen vazgeçmemek 

amacıyla Türk ve İsviçre hukukları ile Roma Konvansiyonu’nda en sıkı irtibatlı 

hukukun belirlenmesinde coğrafi bir bağlantıya karine olarak yer verilmiştir.  

En sıkı irtibatlı hukuk bağlantısıyla amaçlanan, somut hukuki ilişkinin 

özelliklerinin tümünü içine alacak biçimde bir değerlendirme yapılarak buna göre 

uygulanacak hukukun tespit edilmesidir. Ancak, tesbit edilen karakteristik edimin en 

sıkı irtibatlı hukuku göstereceği düşüncesi, en sıkı irtibatlı hukukun önceden 

belirlenemeyecek olması nedeniyle, önemli bir çelişki oluşturmaktadır. Diğer bir 

deyişle, somut olayın şartlarını dikkate almayan bir yaklaşımın, en sıkı irtibatlı 

hukuka ulaşması mümkün değildir. Bunlarla beraber, bu yaklaşım modern karmaşık 

yapılı sözleşmeler bakımından da yetersiz kalmaktadır. Karşılıklı edimlerin süreklilik 

                                                 
945 Bu madde metni ABD delegasyonu tarafından “tarafların hukuk seçimi yapmamış olmaları 
halinde, uluslararası organizasyonlarca kabul edilen uluslararası ticaret hukukunun genel prensipleri 
uygulanır” şeklinde önerilmiş; ancak hakimlerin bu prensipleri somutlaştırmak ve uygulamak 
hususunda güçlük çekeceğini savunan diğer delegasyonların (Meksika, Peru, Panama, Arjantin) 
fikirleri doğrultusunda bu hali almıştır (JUENGER, Friedrich K.: “The Inter-American Convention 
on the Law Applicable to International Contracts: Some Highlights and Comparisons”, American 
Journal of Comparative Law, V. 42, 1994, (Inter-American Convention), s. 391; VEYTIA, Hernany: 
“The Requirement of Justice and Equity in Contracts”, Tulane Law Review, V. 69, 1994-1995, s. 
1194).  
946 BURMAN, Harold S.: “International Conflict of Laws, the 1994 Inter-American Convention on 
the Law Applicable to International Contracts, and Trends for the 1990s”, Vanderbilt Journal of 
Transnational Law, V. 28, 1995, s. 378. 
947 GÜNGÖR, s. 254. 
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arzettiği karma nitelikli sözleşmeler veya birbirinden bağımsız olmakla beraber 

ekonomik bütünlük oluşturan sözleşmeler bakımından, hakim, tarafların birden fazla 

olan edimleri arasında subjektif bir tercih yapacak ve hakimin bu tercihi önceden 

öngörülebilir ve değişmez nitelikte olamayacaktır948. 

Amerikan yaklaşımında en sıkı irtibatlı hukukun belirlenmesinde somut olay 

bakımından sözleşme ve taraflara ilişkin bağlantıların yanı sıra, ilgili devletlerin 

temel politikaları, tarafların haklı beklentileri, öngörülebilirlik, ulaşma ve 

uygulamadaki kolaylık, yeknesaklık gibi hususlar da dikkate alınmalıdır.  

Özellikle karmaşık, birden çok ulusal hukuku ilgilendiren sözleşmesel 

ilişkiler söz konusu olduğunda, sözleşmenin karakteristik edim ya da başka 

bağlantılarla ulusal bir hukuka bağlanarak yerelleştirilmesi yapay olacaktır949. 

Uluslararası ticari sözleşmelere uygulanacak hukuku belirleyen çağdaş bir kanunlar 

ihtilafı kuralı en sıkı irtibatlı hukukun belirlenmesinde, uyuşmazlığın belirli hukuk 

sistemleriyle olan coğrafi bağlantılarının yanı sıra, içerik olarak uluslararası ticarete 

daha uygun olan, tarafların aralarındaki sözleşmeyi geçerli kılan ya da tarafların 

aralarındaki sözleşmede kullanılan kavramları içeren hukuku tercih edebilmelidir. 

Bir başka deyişle, uluslararası ticari sözleşmeler bakımından en sıkı irtibatlı hukuk 

uluslararası ticaretin temel gerekleri dikkate alınarak hazırlanmış olan, tarafların 

kolayca ulaşabilecekleri, içerdiği çözümleri rahatlıkla öngörebilecekleri, yeknesak 

çözümlere ulaşılmasını mümkün kılan hukuk kuralları olarak kabul edilebilir. 

Dolayısıyla, uluslararası sözleşmeler için özel olarak düzenlenmiş olan Unidroit 

                                                 
948 SARGIN, Fügen: “Karakteristik Edim Teorisine Eleştirel Bir Yaklaşım”, Ankara Üniversitesi 
Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 50, S. 2, 2001, (Karakteristik Edim), s. 80-88. Her bir sözleşme tipinin 
özünde yer alan ayırt edici niteliği dikkate alma iddiasında olan karakteristik edim teorisinin esasen 
yaptığı, sözleşmeleri tek tek ele almak değil, onların sözleşme kategorilerinden hangisine dahil 
edileceğine karar vermektir. Başka bir deyişle, teorinin sunduğu metod, sadece sözleşme kategorilerini 
birbirinden ayırmakta, bir kategoriye dahil çeşitli sözleşme tiplerinin birbirinden ayırt edici özelliği ile 
ilgilenmemektedir. Para edimini çoğu sözleşmede “ortak” olduğu gerekçesiyle reddeden teori, yaptığı 
sınıflandırma dahilinde, örneğin, kullanma yetkisi veren sözleşme kategorisine dahil edilebilecek 
birbirinden tümüyle farklı, leasing, kira, lisans sözleşmeleri bakımından kullanma yetkisini 
devredenin edimini ortak karakteristik edim olarak belirlemek suretiyle, para edimi açısından 
dayandığı gerekçe ile çelişkiye düşmektedir. Teorinin para edimini reddeden yaklaşımı, aynı zamanda, 
modern ekonominin ve uluslararası ticaret hayatının gereklerine de uygun düşmemektedir. Örneğin, 
temeli paraya dayalı bankacılık hukuku alanındaki uluslararası sözleşmeler bakımından teorinin bu 
karinesi geçerli olamayacaktır (SARGIN, Karakteristik Edim, s. 80-88).  
949 DE LY, Lex Mercatoria, s. 58; GLENN, s. 63; SONO, Kazuaki: “The Rise of Anational Contract 
Law in the Age of Globalisation”, Tulane Law Review, V. 75, 2000-2001, s. 1192. 
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Prensipleri gibi uluslararası (a-nasyonal) hukuk kuralları en sıkı irtibatlı hukuk (en 

uygun hukuk) olarak uygulanabilir950.    

 

3. Kanunlar İhtilafı Kuralının En Sıkı İrtibatlı Hukuku Yetkili Kılması Halinde 

Unidroit Prensipleri’nin Uygulanması 

 

Roma Konvansiyonu m. 4 uyarınca, sözleşmeye uygulanacak hukuk 

taraflarca seçilmemişse, sözleşme, sözleşmenin en sıkı irtibatlı olduğu ülkenin 

hukuku tarafından idare edilir. Roma I Tüzüğü de en sıkı irtibatlı ülke hukukuna yetki 

tanımaktadır. Böylece, Avrupa Topluluğu’na üye devlet mahkemeleri bakımından a-

nasyonal hukuk kurallarının hakimler tarafından uyuşmazlığın esasına 

uygulanmasının önü kapatılmıştır. Tarafların Unidroit Prensipleri’ni uygulanacak 

hukuk olarak seçmelerine ulusal mahkemelerin değer vermesi gerektiğini savunan 

yazarlar dahi hukuk seçimi olmaması halinde ulusal mahkemelerin ancak bir ulusal 

hukuku uygulayacaklarını kabul etmektedirler. Zira, Roma Konvansiyonu’nda en 

sıkı irtibatlı hukukun belirlenmesinde karakteristik edim borçlusunun mutad meskeni 

hukuku karine olarak kabul edilmiş; dolayısıyla, uygulanacak hukuk ile coğrafi bir 

bağlantı aranmıştır. Roma Konvansiyonu’nun hukuk seçimini belirlemede dikkate 

aldığı coğrafi özellikleri de kapsayan kriterler ve ilgili maddenin metni Unidroit 

Prensipleri’nin taraflarca hukuk seçimi yapılmayan hallerde uygulanmasına imkan 

tanımamaktadır. Komisyon’un Roma Konvansiyonu’nda değişiklik önerisinde de, 

taraflarca hukuk seçimi yapılmadığı hallerde en sıkı irtibatlı hukuk olarak 

karakteristik edimi ifa eden tarafın mutad meskeninin bulunduğu “ülke hukukunun” 

uygulanacağı düzenlenmektedir. Komisyon’un açıklamasında, a-nasyonal hukuk 

kurallarının seçimine imkan tanınmasının asıl nedeninin taraf iradesine saygı 

göstermek olduğu; oysa taraf iradesinin söz konusu olmadığı bu durumda 

uygulanacak hukuk konusunda kesinlik ve öngörülebilirliğin sağlanmasının öne 

geçtiği belirtilmektedir951. Nitekim, Roma I Tüzüğü’nde de her ne kadar en sıkı 

irtibatlı hukukun belirlenmesinde coğrafi bağlantı arayan herhangi bir karineye yer 

verilmese de, madde metninde “ülke hukuku” ifadesinden vazgeçilmemiştir.  

                                                 
950 GLENN, s. 63. 
951 Proposal for a Regulation of the European Parliament and the Council on the Law Applicable to 
Contractual Obligations (Rome I), COM(2005) 650 final, p. 4.2. 
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Yeni MÖHUK, Roma Konvansiyonu m. 4’ü örnek almıştır. Buna göre, 

taraflarca hukuk seçimi yapılmamışsa, sözleşmeyle en sıkı irtibatlı hukuk uygulanır. 

En sıkı irtibatlı hukuk, karine olarak, karakteristik edim borçlusunun mutad meskeni 

hukukudur. Burada, Roma Konvansiyonu’ndan ve Roma I Tüzüğü’nden farklı olarak 

bir “ülke hukuku”ndan bahsedilmemiş olması olumludur. Yeni MÖHUK’ta geçen 

“hukuk” ifadesinin geniş yorumlanarak a-nasyonal hukuk kurallarını da kapsayacak 

şekilde anlaşılmasına bir engel yoktur952. Kanunların günün şartlarına uygun olarak 

yorumlanması ilkesi ve uluslararası ticarete ve ilgili uyuşmazlığın hakkaniyete uygun 

olarak çözümü amacıyla Türk hakimi Unidroit Prensipleri’nden yararlanabilir. 

Ancak, belirtmek gerekir ki, taraflarca a-nasyonal hukuk kurallarının bile seçimine 

şüpheli yaklaşan geleneksel hakimler ve doktrindeki görüşler karşısında bu yorumun 

hayata geçmesi şimdilik zor görünmektedir. Öte yandan, yukarıda açıklandığı üzere, 

Avrupa’da da Roma Konvansiyonu uygulamasında hakimlere a-nasyonal hukuk 

kurallarına tek başına uygulanacak hukuk olarak başvurma insiyatifi tanınmamakta 

ve yapılacak değişikliklerde de bu imkanın tanınması düşünülmemektedir. 

Dolayısıyla, en sıkı irtibatlı hukukun belirlenmesinde karakteristik edim borçlusunun 

mutad meskeni hukuku karine olarak kabul edilerek uygulanacak hukuk ile coğrafi 

bir bağlantı aranması953, örnek aldığımız Roma Konvansiyonu’nun değiştirilmesine 

ilişkin görüşler, Roma I Tüzüğü ve Eski MÖHUK uygulaması dikkate alındığında, 

şimdilik Türkiye’de hakimlerin Yeni MÖHUK gereğince a-nasyonal hukuk 

kurallarını ve Unidroit Prensipleri’ni uygulayacağını söylemek gerçekçi 

olmayacaktır.   

İsviçre Uluslararası Özel Hukuk Federal Kanunu m. 117(1) uyarınca, 

tarafların hukuk seçimi yapmamış olmaları halinde, sözleşmenin en sıkı irtibatlı 

olduğu “devletin hukuku” uygulanır. Dolayısıyla, İsviçre hukuku bakımından 

                                                 
952 Eski MÖHUK m. 24 uyarınca, sözleşmeye uygulanacak hukukun taraflarca seçilmemiş olması 
halinde, karakteristik edimin ifa yeri hukuku; bunun tespit edilemediği hallerde sözleşmenin en sıkı 
irtibatlı olduğu hukuk uygulanır. Eski MÖHUK’ta sözleşme ile uygulanacak hukuk arasında coğrafi 
bir bağlantı aranmaktaydı ve bu bağlantı a-nasyonal hukuk kurallarının, Unidroit Prensipleri’nin 
uygulanmasına engel teşkil etmekteydi.    
953 Yeni MÖHUK m. 24/4 uyarınca, en sıkı irtibatlı hukuk, “karakteristik edim borçlusunun, 
sözleşmenin kuruluşu sırasındaki mutad meskeni hukuku, ticari veya mesleki faaliyetler gereği 
kurulan sözleşmelerde karakteristik edim borçlusunun işyeri, bulunmadığı takdirde yerleşim yeri 
hukuku, karakteristik edim borçlusunun  birden çok işyeri varsa söz konusu sözleşme ile en sıkı ilişki 
içinde bulunan işyeri hukuku olarak kabul edilir.” 
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tarafların hukuk seçimi yapmadıkları hallerde hakimin bir devlet hukukunu 

uygulamak zorunda olduğu söylenmelidir954.    

1994 Inter-Amerikan Konvansiyonu m. 9 uyarınca tarafların hukuk seçimi 

yapmadıkları hallerde sözleşmenin en sıkı irtibatlı olduğu “devlet hukuku” 

uygulanacak; uluslararası organizasyonlarca kabul edilen uluslararası ticaret 

hukukunun genel prensipleri de dikkate alınacaktır. Konvansiyon, en sıkı irtibatlı 

hukukun belirlenmesinde herhangi bir objektif coğrafi kriter (karakteristik edim 

borçlusunun ifa yeri gibi) getirmemiş; uluslararası hukukun genel prensiplerine yer 

vermiştir. Zira, karakteristik edim bağlantısının her zaman uygun olmadığı, yayın ve 

dağıtım gibi bazı sözleşmeler bakımından karakteristik edimin belirlenmesinin 

güçlük oluşturduğu; şirket birleşmeleri ya da anahtar teslim inşaat sözleşmeleri gibi 

sözleşmesel ilişkilerde bir edimin diğerine üstünlük sağlamadığı düşünülmüştür. Bu 

da Konvansiyon’un en ayırdedici özelliğidir955. M. 10 uyarınca, uygulanacak 

hukukun yanı sıra uluslararası ticaret hukukunun rehberleri, uygulamaları ve 

prensipleri ile genel kabul görmüş teamüller de somut olayda adalet ve hakkaniyetin 

gerçekleştirilmesi için uygulanmalıdır. Dolayısıyla, 1994 Inter-Amerikan 

Konvansiyonu bakımından, taraflar hukuk seçimi yapmamış olsalar bile ulusal hukuk 

kuralları dışındaki hukuk kurallarının uygulanması mümkün; dikkate alınması 

gereklidir956. Doktrinde, Inter-Amerikan Konvansiyonu’nun, özellikle, Unidroit 

Prensipleri’nin uygulanacak hukuk olarak kabul edilebilmesi amaçlanarak kaleme 

alındığı ifade edilmiştir957. Böylece, uyuşmazlığa uluslararası ticaretin gereklerine 

göre tarafsızca kaleme alınmış kuralların uygulanması ve tarafların uluslararası 

hukuka uygun olmayan ve haksızlıklara yol açabilecek ulusal hükümlerden (örneğin, 

Danimarka hukukunda malları geç teslim alanın derhal bildirimde bulunma 

yükümlülüğü gibi) korunmaları sağlanabilecektir958. Ayrıca, taraflarca bilinen 

                                                 
954 VISCHER, Unidroit Principles, s. 213; FERRARI, INTERNATIONAL BUSINESS 
TRANSACTIONS, s. 333. 
955 JUENGER, The Americas, s. 206; FLETCHER, Justin P.: “An Argument for Ratification: Some 
Basic Principles of the 1994 Inter-American Convention on the Law Applicable to International 
Contracts”, Georgia Journal of International and Comparative Law, V. 27, No. 3, 1999, s. 510. 
956 BOELE-WOELKI, Private International Law, s. 674; JUENGER, The Americas, s. 207; 
BONELL, Transnational Law, s. 201. 
957 VEYTIA, s. 1195; BERAUDO, s. 50; BOELE-WOELKI, Principles, s. 83; FLETCHER, s. 517; 
BONELL, Restatement, s. 184; BURMAN, s. 381; ZHANG, s. 547. 
958 JUENGER, Inter-American Convention, s. 391. 1994 Inter-Amerikan Konvansiyonu’nun 
hazırlanmasında bazı temel düşünceler dikkate alınmıştır: i. Konvansiyon hükümleri, şahsi ilişkilerden 
ziyade ticari ilişkileri dikkate almaktadır; ii. Konvansiyon hükümlerinin ticareti kolaylaştırması 
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uygulama ve prensiplerin dikkate alınması, bir ulusal hukuk sistemine göre geçersiz 

sayılabilecek sözleşmelerin de sayısını azaltarak taraflarca avantaj oluşturacaktır959. 

Öte yandan, belirtmek gerekir ki, Inter-Amerikan Konvansiyonu şimdilik sadece iki 

ülke (Meksika ve Venezüela) tarafından kabul edilmiştir. Inter-Amerikan 

Konvansiyonu, uluslararası hukukun genel prensiplerine, ticari uygulama ve 

teamüllere verdiği değer ile uluslararası ticaretin gelişimine ve gereklerine uygun 

modern bir düzenleme içerdiğinden, doktrinde, Amerika Birleşik Devletleri 

tarafından da kabul edilmesi gerektiği ileri sürülmüştür960. Fakat, doktrinde, Inter-

Amerikan Konvansiyonu’nun uygulanacak hukuku belirlemede hakime geniş yetki 

vermesi hem belirsizliğe yol açacağından hem de hakimlerin uygulamada kendi 

ulusal hukuklarınca kabul edilen metodlardan ayrılmasını sağlamayacağından 

eleştirilmiş ve Amerika Birleşik Devletleri’nin bu Konvansiyon’u kabul etmemesi de 

tavsiye edilmiştir961. Yine de Konvansiyon, modern düzenlemeleriyle diğer ülkelere 

örnek oluşturabilir962.  

Unidroit Prensipleri’nin taraflarca hukuk seçimi yapılmamış olması halinde 

doğrudan uygulandığı bir mahkeme kararına rastlanmamıştır963. Grenoble Temyiz 

Mahkemesi’nin 24.01.1996 tarihli kararında, taraflarca hukuk seçimi yapılmamış 

olmasına rağmen, mahkeme Unidroit Prensipleri’ni uygulamış; ancak bunun 

gerekçesini açıklamamıştır. Bu karara konu olan Amerika’dan Fransa’ya yollanan 

makinelerin hatalı ambalajlanması iddiasından kaynaklanan uyuşmazlıkta, mahkeme, 

taşıyıcının sorumluluğunun sınırlandırılması hükmüne ilişkin olarak, tarafların 

aralarında akdettikleri sözleşme hükümlerinin yorumunda Unidroit Prensipleri’nin 

standart hükümlerin yorumuna ilişkin m. 2.1.21 ile aleyhe yorum kuralını içeren m. 

4.6’yı uygulamıştır. Mahkeme, standart şartları uygulamamış; standart olmayan 

hükmü de teklif edenin aleyhine yorumlamıştır. Bu kararda mahkeme taraflarca 

uygulanacak hukukun seçilip seçilmediği ya da uygulanacak hukukun nasıl 
                                                                                                                                          
amaçlanmıştır; iii. Bir uyuşmazlık halinde, taraf menfaatlerinin dengelenmesinden ziyade ticari 
öngörülebilirlik ve teamüllere öncelik tanınmıştır; iv. Uygulanacak hukukun taraflarca seçilmesi 
desteklenmiştir; v. Konvansiyon hükümlerinin, Amerikan Yeknesak Ticaret Kanunu değişiklikleri ile 
uyum sağlamasına dikkat edilmiştir (BURMAN, s. 378).  
959 MALLOY, Susie A.: “The Inter-American Convention on the Law Applicable to International 
Contracts: Another Piece of the Puzzle of the Law Applicable to International Contracts”, Fordham 
International Law Journal, V. 19, 1995, s. 716. 
960 JUENGER, The Americas, s. 207; FLETCHER, s. 517. 
961 MALLOY, s. 735. 
962 JUENGER, The Americas, s. 207. 
963 LEW, s. 91. 
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belirlendiği konusunda herhangi bir açıklamada bulunmaksızın doğrudan Unidroit 

Prensipleri’ni uygulamıştır964.  

 

B. Tahkim Heyeti Önündeki Uyuşmazlıklar 

 
1. Uluslararası Tahkim Yargılamasında Esasa Uygulanacak Hukuk 

 

Hakemlerin devlet yargısıyla aynı görevi ifa ettiği görüşünden hareketle, 

taraflarca hukuk seçimi yapılmamış olması halinde, hakemlerin uyuşmazlığın esasına 

uygulanacak hukuku tahkim yeri hukukunun kanunlar ihtilafı kuralları uyarınca 

belirlemesi gerektiği yönündeki geleneksel görüş965 tahkime ilişkin modern ulusal 

mevzuatlarda ve uluslararası düzenlemelerde terkedilmiştir. Modern görüşe göre ise, 

hakemler, uyuşmazlıkla bağlantılı hukukların kanunlar ihtilafı kurallarının tümünün 

aynı hukuku göstermesi durumunda bu hukuku uygulayabilirler (kümülatif metod). 

Hakemler, uluslararası alanda ilgili konuda bir çok hukuk sistemi tarafından kabul 

edilmiş bağlama kuralını da uygulayabilirler (milletlerarası özel hukukun genel 

prensipleri). Bir başka metod da hakemlerin normatif bir yaklaşımla en uygun 

kanunlar ihtilafı kuralını belirleyerek bunun gösterdiği hukuku uygulamasıdır 

(kanunlar ihtilafı kuralının serbestçe belirlenmesi). Hakemler, herhangi bir kanunlar 

ihtilafı sistemine bağlı olmaksızın önlerindeki uyuşmazlığa uygulayacakları en sıkı 

irtibatlı maddi hukuku ya da uluslararası hukuk kurallarını doğrudan belirleyebilirler 

(voie direct966, direct reference – doğrudan seçim metodu)967. En sıkı irtibatlı hukuku 

doğrudan belirleyen hakemler, uyuşmazlığın belirli hukuk sistemleriyle olan 
                                                 
964 Grenoble Temyiz Mahkemesi, 24.01.1996, Revue de l’Arbitrage, 1997, s. 87. İngilizce özet için 
bkz. BONELL, Practice, s. 611. Karar hakkında ayrıca bkz. BONELL, First Two Years, s. 41; 
OĞUZ, Unidroit İlkeleri, s. 42; FARNSWORTH, US Perspective, s. 27; LEW, s. 91; OĞUZ, Lex 
Mercatoria, s. 122. 
965 Terkedilen değişik teoriler (tahkim anlaşması olmasaydı yetkili olacak olan mahkemenin, tahkim 
yerinin kanunlar ihtilafı kuralları) hakkında bilgi için bkz. ŞANLI, Esasa Uygulanacak Hukuk, s. 227-
247; WORTMANN, Beda: “Choice of Law by Arbitrators: The Applicable Conflict of Laws 
System”, Arbitration International, V. 14, No. 2, 1998, s. 105-109; Lew/Mistelis/Kröll, s. 428-430. 
966 Aslında burada da hakemler bir kanunlar ihtilafı kuralından yararlanmaktadırlar. Zira, en sıkı 
irtibatlı hukukun belirlenmesi de bir kanunlar ihtilafı sorununun giderilmesi anlamına gelmektedir. Bu 
yöntem, belirsizliğe yol açabileceği ve tahkim heyeti oluşup uygulanacak hukuk konusunda bir karar 
vermeden önce tarafların hangi hukuka göre davranıp, iddia ve savunmalarını hazırlayacaklarının belli 
olmayacağı yönlerinden eleştirilmiştir (WORTMANN, s. 101). 
967 LANDO, Unidroit and Arbitration Law, s. 132; GARRO, Contribution, s. 118-119; BERGER, 
Codification, s. 179; FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, s. 872-875; Lew/Mistelis/Kröll, s. 
432-433; MISTELIS, Swedish Arbitral Award, s. 633; MARRELLA, s. 1156-1157; DERAINS, s. 
12-13.  
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bağlantılarının yanı sıra, içerik olarak uluslararası ticarete daha uygun olan, tarafların 

aralarındaki sözleşmeyi geçerli kılan ya da tarafların aralarındaki sözleşmede 

kullanılan kavramları içeren hukuku tercih edebilirler968. Modern yaklaşımlarla 

belirlenen hukuk, sonuç olarak, tarafların uygulanacak hukuk konusundaki haklı 

beklentilerini gerçekleştirecek, onlara sürpriz olmayacaktır969.   

Ad hoc tahkim yargılamasını tercih eden taraflar; ad hoc tahkimin hangi 

hukuk kurallarına göre yürütüleceğini kararlaştırmış olabilirler. Bu durumda, esasa 

uygulanacak hukuk, ilgili tahkim kurallarının esasa uygulanacak hukuka ilişkin 

hükmü uyarınca belirlenecektir. Örneğin, UNCITRAL Tahkim Kuralları m. 33 

uyarınca, taraflarca hukuk seçimi yapılmamış olması halinde, hakemler uygun 

gördükleri kanunlar ihtilafı kuralının tayin ettiği hukuku uygulayacaklardır. Ad hoc 

tahkim yargılamasında, taraflarca tahkim yargılamasının hangi hukuka göre 

yürütüleceği kararlaştırılmamış da olabilir. Bu durumda, esasa uygulanacak hukuk 

tahkim yerinin tahkim mevzuatına göre belirlenir. Ulusal hukuklarda tahkime ilişkin 

özel kuralların kabul edilmesiyle, tahkim yerinde geçerli olan kanunlar ihtilafı 

kuralının uygulanması yaklaşımı artık terkedilmiştir970. Bazı kanunlar, hakemlerin 

uygun gördükleri kanunlar ihtilafı kuralının gösterdiği hukuku uygulamalarını 

düzenler. Örneğin, UNCITRAL Model Tahkim Kanunu m. 28/2 uyarınca, 

“Taraflarca hukuk seçimi yapılmamış olması halinde, hakemler uygun gördükleri 

kanunlar ihtilafı kuralının tayin ettiği hukuku uygulayacaklardır.” 1961 tarihli 

Avrupa Uluslararası Ticari Tahkim Sözleşmesi m. VII/1 uyarınca, “Eğer taraflar 

tatbik edilecek hukuku kararlaştırmamışlar ise hakemler ihtilafın nevine göre 

münasip görecekleri kanunlar ihtilafı kaidesinin tayin ettiği kanunu tatbik 

edeceklerdir”. 1996 tarihli İngiliz Tahkim Kanunu m. 46/3 uyarınca, taraflarca hukuk 

seçimi yapılmamış olması halinde, hakemler uygun gördükleri kanunlar ihtilafı 

kuralının tayin ettiği hukuku uygulayacaklardır. Öte yandan, 1981 değişikliği ile 

Fransız Hukuk Usulü Kanunu971, 1986 değişikliği ile Hollanda Medeni Usul Kanunu, 

1986 değişikliği ile Portekiz Tahkim Kanunu, 1993 değişikliği ile Meksika Ticaret 
                                                 
968 FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, s. 876. 
969 LANDO, Unidroit and Arbitration Law, s. 132; GARRO, Contribution, s. 118-119; BERGER, 
Codification, s. 179; FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, s. 872-875; MISTELIS, Swedish 
Arbitral Award, s. 633; MARRELLA, s. 1156-1157; DERAINS, s. 12-13. 
970 BLESSING, s. 206, 208. 
971 M. 1496 uyarınca, taraflarca hukuk seçimi yapılmamışsa, hakemler uygun gördükleri hukuk 
kurallarını uygulayacaklardır.  
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Kanunu gibi bazı kanunlar hakemlere, herhangi bir kanunlar ihtilafı kuralı 

belirlemeksizin uyuşmazlığın esasına uygulayacakları hukuku doğrudan belirleme 

yetkisi vermiştir. Bunlara göre, taraflarca hukuk seçimi yapılmamış olması halinde, 

hakemler uygun gördükleri hukuk kurallarını uygulayacaklardır972. İsviçre 

Milletlerarası Özel Hukuk Kanunu m. 187 uyarınca, taraflarca hukuk seçimi 

yapılmayan hallerde, hakem heyeti uyuşmazlıkla en sıkı irtibatlı hukuk kurallarını 

uygulayacaktır. MTK m. 12/C uyarınca, tarafların uyuşmazlığın esasına uygulanacak 

hukuk kurallarını kararlaştırmamış olmaları halinde, hakemler, uyuşmazlık ile en 

yakın bağlantı içinde olduğu sonucuna vardığı devletin maddi hukuk kurallarına göre 

karar verir. İlk bakışta, bu düzenlemeler klasik bir kanunlar ihtilafı kuralı 

içerdiğinden hakemlere uygulanacak hukuku belirlemek konusunda herhangi bir 

serbesti vermiyor gibi görünmektedir. Gerçekten hakemlere uygun gördükleri hukuk 

kurallarını doğrudan uygulamak serbestisi bir yana, uygun gördükleri kanunlar 

ihtilafı kuralını uygulamak serbestisi bile verilmemiştir. Ancak, fiili uygulamada, en 

sıkı irtibatlı hukuk bağlantısını belirlemek isteyen hakemlerin, en uygun hukuku 

belirlemek için dikkat edecekleri uyuşmazlığa ilişkin özellikler ve bağlantı noktaları 

çok da değişik değildir. Bu nedenle, aslında İsviçre ve Türk hukuku ile Fransız ve 

Hollanda hukukları gibi liberal hukukların yaklaşımı çok farklı değildir973. Bir başka 

deyişle, hakemlerin uyuşmazlığın esasına uygulanacak hukuku doğrudan 

belirlemeleri, en uygun (en sıkı irtibatlı) hukukun uygulanması (proper law of 

contract) prensibinden çok farklı değildir. Her iki yöntemde de hakemler 

uyuşmazlığın, tarafların ve uygulanması olası hukukların özelliklerini dikkate alarak 

en uygun hukuku tespit etmektedirler. Bu tespiti yaparken kanunlar ihtilafı kuralına 

başvurmuş olmaları ya da bu hukuku doğrudan belirlemiş olmaları sonucu 

değiştirmeyecektir974. 

Kurumsal tahkim yargılamasında da ilgili kurumun tahkim kuralları esasa 

uygulanacak hukuku düzenler975. ICSID Tahkim Kuralları, Amerikan Tahkim 

                                                 
972 LANDO, Unidroit and Arbitration Law, s. 132; GARRO, Contribution, s. 118-119; 
FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, s. 867; MARRELLA, s. 1154. 
973 FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, s. 870. 
974 LEW/MISTELIS/KRÖLL, s. 435; REDFERN/HUNTER/BLACKABY/PARTASIDES, s. 123. 
975 BLESSING, s. 207. 
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Derneği Tahkim Kuralları976, Londra Uluslararası Tahkim Mahkemesi (LCIA) 

Tahkim Kuralları977, Stockholm Ticaret Odası Tahkim Kuralları978, Milletlerarası 

Ticaret Odası Tahkim Kuralları979 hakemlere uyuşmazlığın esasına uygulayacakları 

hukuku doğrudan belirleme yetkisi vermiştir980. Modern yaklaşım, tahkim 

yargılamasında hakemlerin kanunlar ihtilafı meselelerine girmeksizin, önlerindeki 

uyuşmazlığa en uygun (proper law) hukuk sistemini doğrudan belirlemeleridir. 

Aslında burada, tarafların hukuk seçimi yapmadıkları hallerde, yabancılık unsuru 

içeren ticari nitelikteki uyuşmazlıklara en sıkı irtibatlı hukukun maddi kurallarının 

uygulanacağı kuralı açıkça belirtilmeksizin kabul edilmiştir. Bunun bir kanunlar 

ihtilafı kuralı uygulamaktan farkı ve hakeme sağladığı kolaylık, uyuşmazlığın 

esasına uyguladığı hukukun neden en sıkı irtibatlı hukuk olduğunu ayrıntılı olarak 

gerekçelendirmek ve açıklamak durumunda kalmamasıdır981.  

Tahkim yargılamasında esasa uygulanacak hukuk sisteminin ulusal bir hukuk 

olması gerekip gerekmediği; hakemlerin a-nasyonal hukuk kurallarını uygulayıp 

uygulayamayacakları aşağıda ayrıca açıklanmıştır.    

 

2. Hakemlerin Esasa Uygulanacak Hukuk Olarak Ulusal Hukuklar Dışında 

Uluslararası Kuralları Seçme Yetkileri 

 
a. Uluslararası Hukuk Kuralları 

 

UNCITRAL Model Kanunu m. 28(1) hakemlerin tarafların aralarında 

uyuşmazlığın esasına uygulanacak “hukuk kuralları” olarak seçtikleri kurallar 

uyarınca karar vereceklerini ve ancak taraflarca böyle bir seçim yapılmamış ise 
                                                 
976 M. 28/1 uyarınca, taraflarca hukuk seçimi yapılmayan hallerde, hakem heyeti uygun gördüğü 
hukuk veya hukukları uygulayacaktır.  
977 M. 22/3 uyarınca, taraflarca hukuk seçimi yapılmamışsa, hakem heyeti uygun gördüğü hukuk veya 
hukuk kurallarını uygulayacaktır.  
978 M. 24/1 uyarınca, taraflarca hukuk seçimi yapılmayan hallerde, hakem heyeti en uygun gördüğü 
hukuk veya hukuk kurallarını uygulayacaktır.  
979 M. 17/1 uyarınca, taraflarca hukuk seçimi yapılmamışsa, hakem heyeti uygun gördüğü hukuk 
kurallarını uygulayacaktır.  
980 LANDO, Unidroit and Arbitration Law, s. 132; GARRO, Contribution, s. 118-119; 
FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, s. 866; LEW/MISTELIS/KRÖLL, s. 434; 
MARRELLA, s. 1154. Öte yandan, kanunlar ihtilafı metodundan vazgeçmeyen kurumsal tahkim 
kuralları da mevcuttur. Örneğin, Zürih Ticaret Odası Tahkim Kuralları tarafların her ikisinin de 
ikametgahı veya mutad meskeni hukukları aynı kanunlar ihtilafı kuralını içermedikçe İsviçre kanunlar 
ihtilafı kurallarının uygulanacağını düzenlemektedir. 
981 BLESSING, s. 211.  
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hakemlerin uygulanacak kanunlar ihtilafı kurallarınca belirleyecekleri “hukuk” 

uyarınca karar vereceklerini düzenlemiştir982. Doktrinde baskın görüş uyarınca, 

taraflarca hukuk seçimi yapılmamış olması halinde hakemlerin bir “hukuk” uyarınca 

karar vereceklerinin düzenlenmiş olması tesadüfi değildir. Burada amaçlanan 

hakemlerin belirli bir ulusal hukuk kuralını uygulamalarının sağlanmasıdır983.     

Uluslararası tahkime ilişkin bazı hukuki düzenlemelerde UNCITRAL’de 

olduğu gibi bir ayrıma gidilmiştir. 1961 tarihli Avrupa Uluslararası Ticari Tahkim 

Sözleşmesi m. VII/1 uyarınca, “Eğer taraflar tatbik edilecek hukuku 

kararlaştırmamışlar ise hakemler ihtilafın nevine göre münasip görecekleri kanunlar 

ihtilafı kaidesinin tayin ettiği kanunu tatbik edeceklerdir.” 1996 tarihli İngiliz 

Tahkim Kanunu m. 46/3 uyarınca, “Taraflarca hukuk seçimi yapılmamış olması 

halinde, hakemler uygun gördükleri kanunlar ihtilafı kuralının tayin ettiği hukuku 

uygulayacaklardır.” 1998 tarihli Alman Tahkim Kanunu’nun düzenlemesi de aynı 

yöndedir984. MTK m. 12/C uyarınca, taraflarca hukuk seçimi yapılmamış ise 

hakemler uyuşmazlık ile en yakın bağlantı içinde olduğu sonucuna vardığı devletin 

maddi hukuk kurallarına göre karar verir. Dolayısıyla, Türk hukukunun da dahil 

olduğu985 bu hukuklar uyarınca yürütülen tahkim yargılamalarında, hakemlerin 

uyuşmazlığın esasına uygulanacak hukuk olarak ulusal bir hukuku (Türk, Alman, 

İsviçre hukuku gibi) belirlemesi gerekmektedir. Uluslararası hukukun genel 

prensipleri, uluslararası anlaşmalar ya da Unidroit Prensipleri’nin uygulanacak hukuk 

olarak tek başına hakemlerce uygulanması mümkün değildir.   

Ancak, doktrinde aksi yönde bir görüş de vardır. Buna göre, UNCITRAL 

Model Kanunu m. 28(2), taraflarca hukuk seçimi yapılmamış olduğu hallerde 

hakemlerce a-nasyonal kuralların uygulanmasını öngörmemiş olsa bile, bunu 

yasaklamış olduğu da söylenemez986. UNCITRAL Model Kanunu ve Avrupa 

                                                 
982 UNCITRAL Model Tahkim Kanunu m. 28 uyarınca, “(2) Taraflarca hukuk seçimi yapılmamış 
olması halinde, hakemler uygun gördükleri kanunlar ihtilafı kuralının tayin ettiği hukuku 
uygulayacaklardır.” 
983 MUSTILL, s. 96; BONELL, Why? What? How?, s. 1145; GOODE, Usage, s. 32; BOELE-
WOELKI, Principles, s. 82; DROBNIG, Unidroit Principles, s. 394; CRAWFORD/SINCLAIR, s. 
58; BERNARDINI, A-National Rules, s. 65; BONELL, Restatement, s. 212. Bir başka deyişle, 
UNCITRAL Model Kanunu, hakemlere uygulanacak hukuku doğrudan belirleme yetkisi 
vermemektedir. 1996 İngiliz Tahkim Kanunu ve 1961 Avrupa Sözleşmesi düzenlemeleri de bu 
yöndedir (MISTELIS, Swedish Arbitral Award, s. 634).  
984 BLESSING, s. 213. 
985 KALPSÜZ, s. 76. 
986 BOOYSEN, s. 375. 
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Konvansiyonu açısından görüşünü açıklayan Goldman da, ilgili hükümlerde 

hakemlerin her halde ticari teamülleri dikkate alacaklarının düzenlenmiş olduğunu 

belirterek, lex mercatoria’nın bu nedenle uluslararası tahkimde uygulanan 

uluslararası ticaret hukukunun bir kaynağı olarak kabul edilmesi gereğini 

savunmuştur987. Gaillard da, tahkim yargılamasında, taraflarca hukuk seçimi 

yapılmayan hallerde, ilgili tahkim kuralları hakemlerce bir “hukuk”un belirlenmesini 

düzenlemiş olsa bile, lex mercatoria’nın bu anlamda bir hukuk olarak 

uygulanabileceğini savunmuştur. Zira, hukukun unsurları eksik olmamak, kendi 

içinde bir düzene sahip olmak, gelişmelere açık olmak ve öngörülebilirliktir ve lex 

mercatoria tüm bu unsurlara sahiptir988. Tarafların daha liberal yaklaşımı tercih eden 

ülkeleri tahkim yeri olarak belirlemelerinin önüne geçmek için İngiltere, Almanya 

gibi ülkelerde “hukuk” kavramının geniş yorumlanması gerekmektedir989.  

Ancak, uluslararası tahkime ilişkin bazı ulusal hukuki düzenlemelerde ise 

UNCITRAL’de olduğu gibi bir ayrıma gidilmemiştir990. 1981 değişikliği ile Fransız 

Hukuk Usulü Kanunu m. 1496 uyarınca, “Hakemler uyuşmazlığı tarafların seçtiği 

hukuk kuralları uyarınca çözecekler; böyle bir seçim yoksa uygun gördükleri hukuk 

kurallarını uygulayacaklardır. Her halde ticari adetleri nazara alacaklardır991.” 

Hollanda992 ve İtalya Hukuk Usulü Kanunları ile İsviçre Uluslararası Özel Hukuk 

Federal Kanunu’nda taraflarca hukuk seçimi yapılmamış olması halinde hakemlerin 

uygun gördükleri “hukuk kuralları”nı uygulayabilecekleri düzenlenmiştir993. 

Uygulamada sıklıkla başvurulan kurumsal tahkim kurallarında da hakemlerin 

hukuk kurallarını uygulanacak hukuk olarak belirleyebilecekleri düzenlenmektedir. 

ICC Tahkim Kuralları m. 17 uyarınca, tarafların hukuk seçimi yapmamış olmaları 

                                                 
987 GOLDMAN, s. 123. 
988 GAILLARD, s. 71. 
989 BLESSING, s. 214. 
990 Geleneksel görüşte olan Sandrock, tahkim yargılamasında hakemlere ulusal hakimlerden daha 
fazla yetki verilemeyeceğini savunarak, hakimlere tanınmayan a-nasyonal hukuk kurallarının 
uygulanması imkanının hakemlere de tanınmaması gerektiğini ifade etmiştir (SANDROCK, De-
Nationalize, s. 325). 
991 Doktrinde bu hükümle, lex mercatoria’nın tek başına bir hukuk kaynağı olarak tanındığı ifade 
edilmiştir (DELAUME, Georges R.: “International Arbitration under French Law: The Decree of 
May 12, 1981”, Arbitration Journal, V. 37, 1982, (French Law), s. 39-44; FERRARI, Sphere of 
Application, s. 1232). 
992 GOODE, Usage, s. 32; DE LY, Netherlands, s. 216. 
993 DE LY, Lex Mercatoria, s. 99; FERRARI, Sphere of Application, s. 1232; BERNARDINI, A-
National Rules, s. 65. 
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halinde hakem heyeti uygun gördüğü hukuk kurallarını uygulayacaktır994. Amerikan 

Tahkim Derneği Tahkim Kuralları m. 28/1 uyarınca, taraflarca hukuk seçimi 

yapılmayan hallerde, hakem heyeti uygun gördüğü hukuk veya hukukları 

uygulayacaktır. Londra Uluslararası Tahkim Mahkemesi (LCIA) Tahkim Kuralları 

m. 22/3 uyarınca, taraflarca hukuk seçimi yapılmamışsa, hakem heyeti uygun 

gördüğü hukuk veya hukuk kurallarını uygulayacaktır.  

1965 ICSID Konvansiyonu m. 42(1) uyarınca, taraflarca açıkça hukuk seçimi 

yapılmamış olması halinde, hakem heyeti uyuşmazlığa taraf olan akit devletin 

hukukuyla birlikte uygun düştüğü oranda uluslararası hukuk kurallarını da 

uygulamak zorundadır. Bu nedenlerle, hakemlerin kendiliklerinden ve doğrudan, 

herhangi bir kanunlar ihtilafı kuralına başvurmaksızın, ulusal hukukların yanı sıra, 

uluslararası hukuk kurallarını uygulanacak hukuk olarak kabul etme yetkilerinin 

tanındığı ileri sürülebilir995. 

Hakem heyeti, uygun gördüğü hukuk kurallarının belirlenmesinde taraflar 

arasındaki ilişkinin, tarafların ve uyuşmazlığın özelliklerini dikkate alacaktır. Bu 

durumda da, hakemin daha tarafsız, istikrarlı ve adil bir karara ulaşmak bakımından, 

ulusal bir hukuk sistemi yerine, uluslararası hukuk kurallarını (lex mercatoria’yı) 

uygulaması daha uygun olacaktır. Bir uluslararası ticari uyuşmazlığı karara bağlamak 

durumunda olan hakemler, önlerindeki meselenin çözümünde uygulanabilecek 

uluslararası yeknesak bir hukuk kuralının, ticari örf veya adetin mevcut olup 

olmadığını öncelikle araştırmalı; bunlar mevcutsa, başka bir ulusal hukuk sistemine 

başvurmaksızın uyuşmazlığı uluslararası kurallara uygun olarak çözümlemelidir996. 

Bu durum bir belirsizliğe ve güvensizliğe de yol açmayacaktır. Zira, ulusal hukuk 

kuralları da her ihtimali ayrıntılı olarak düzenlememekte, somut sonuç hakimin 

yorumuna göre değişiklik gösterebilmekte ve uygulamada özellikle tecrübeli 

hakimler öncelikle önlerindeki uyuşmazlığı kendi vicdani kanaatlerine göre uygun 

gördükleri şekilde çözümlemekte ve daha sonra buna uygun olarak ulusal hukuk 

kurallarını yorumlamaktadırlar. Doğrudan lex mercatoria’yı uygulayan hakemler de 
                                                 
994 LCIA Rules m. 22.3; WIPO Arbitration Rules m. 59; AAA Arbitration Rules m. 28’de tarafların 
hukuk seçimi yapmamış olmaları halinde hakemlere hukuk kurallarını uygulama imkanı tanımaktadır. 
995 Başlangıç, Açıklamalar 4c; DE LY, Lex Mercatoria, s. 100; BONELL, Why? What? How?, s. 
1146; BOELE-WOELKI, Private International Law, s. 672; GOODE, Usage, s. 32; DROBNIG, 
Unidroit Principles, s. 394; FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, s. 879; DE LY, Netherlands, s. 
216; BLESSING, s. 213; BİNGÖL, s.91. 
996 ŞANLI, Esasa Uygulanacak Hukuk, s. 297, 324. 
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varolan hukuk kurallarını dikkate almak durumundadırlar; hiçbir kanun koyucu 

tarafından kabul edilmemiş bir kural uygulayarak tamamen orijinal bir çözüme 

ulaşmazlar997.  

Blessing, tahkim uygulamasında, belirli bir ulusal hukuka ait bir kural yerine 

evrensel olarak kabul edilen prensiplere dayanılarak varılan çözümlerin her iki taraf 

için de çok daha uygun ve faydalı olduğunu kendi tecrübesine dayanarak ifade 

etmiştir998. 

Marrella, uluslararası tahkim yargılamasında esas meseleye uluslararası 

hukuk kurallarını uygulayan hakemlerin ön meseleye de lex mercatoria (ya da 

Unidroit Prensipleri’ni) uygulayabileceklerini ileri sürmüştür999. 7819 sayılı ICC 

Kararına konu olayda bir Avrupa bankası, Brezilyalı üreticinin yaptığı satım 

sözleşmelerine garantör olmuş ve Brezilyalı üreticinin sözleşmelerin gereğini yerine 

getirmemesi riskine karşılık bazı sigorta şirketleriyle Fransız hukukuna tabi sigorta 

sözleşmeleri akdetmiştir. Brezilyalı üretici, Brezilya’daki politik gelişmelerden 

dolayı teslim yükümlülüğünü yerine getiremeyince banka sigortacıya başvurmuş 

ancak sigortacı hükümet tedbirlerinin sigorta kapsamında olmadığını iddia edince 

uyuşmazlık hakem heyeti önüne gelmiştir. Hakem heyeti öncelikle satım 

sözleşmelerinin geçerli olup olmadığı sorununu incelemek durumunda kalmış; satım 

sözleşmelerinde bedelin belirtilmemiş olmasının sözleşmenin kurulmasına engel 

teşkil etmeyeceği sonucuna Unidroit Prensipleri’ni uygulayarak varmıştır. Burada 

esas meseleye Fransız hukuku uygulandığı halde ön meseleye Unidroit Prensipleri 

uygulanmıştır1000.  

 

b. Unidroit Prensipleri 

 

 Taraflarca esasa uygulanacak hukuk seçimi yapılmamış olması halinde, 

Unidroit Prensipleri’nin uygulanmasının nedenleri olarak şunlar gösterilebilir. 

Hakemlerin uyuşmazlıkla en sıkı irtibatlı olan ve adil bir çözüm veren bir ulusal 

hukuk kuralı belirleme çabalarının yerine doğrudan Unidroit Prensipleri’ni 

                                                 
997 LANDO, Unidroit and Arbitration Law, s. 137-140. 
998 BLESSING, s. 200. 
999 MARRELLA, s. 1152-1153. 
1000 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, Eylül 1999, No. 7819, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 12, No. 2, Fall 2001, s. 56-57. 
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uygulaması daha az zaman ve emek harcanması sonucunu doğuracaktır. Ulusal 

hukuk kuralları, ulusal ilişkiler dikkate alınarak yaratıldığından uluslararası ticaret 

uygulamaları ve ihtiyaçları ile bağdaşmayabilir. Unidroit Prensipleri’nin ayrıntılı 

düzenlemeler içermesi nedeniyle ilgili uyuşmazlığa açık bir çözüm getirmiş olması 

ihtimali yüksektir1001. Lex mercatoria’dan farklı olarak Unidroit Prensipleri var olan 

hukuk sistemlerinin dikkatli ve kapsamlı olarak karşılaştırılması sonucunda 

oluşturulmuş kurallar bütünüdür. Öte yandan, tarafların aralarındaki uyuşmazlığın 

hakemlerce çözülmesini kararlaştırmaları uyuşmazlıklarının çözümünü de herhangi 

bir ulusal hukuk sistemine ve kuralına bağlamak istemediklerini göstermektedir. 

Dolayısıyla, hakemlerin Unidroit Prensipleri’ni uygulaması taraf iradesi prensibinin 

bir uzantısı olarak kabul edilebilir1002. Unidroit Prensipleri’nin hakemlerce esasa 

uygulanması tarafların uluslararası ticari sözleşmelerinde ihtiyaç ve beklentilerini 

karşılamanın yanı sıra hakemlerin de hukukun uyuşmazlığa uygulanmasında eşit 

durumda olmalarını sağlayacaktır. Aksi halde, esasa uygulanan ulusal hukuk 

sisteminden gelen hakem ya da hakemler, bu sisteme yabancı olan hakem ya da 

hakemleri yönlendirebilecek ve yargılamaya hakim duruma geçebileceklerdir. 

Unidroit Prensipleri’nin uygulanması halinde ise böyle bir sakınca ortaya 

çıkmayacaktır1003. 

Geleneksel görüşte olan ve Unidroit Prensipleri’nin lex mercatoria’nın bir 

parçasını oluşturduğuna da şüpheci yaklaşan Ramberg de Unidroit Prensipleri’nin 

farklı hukuk sistemlerinden gelen taraflar arasında bunlardan birinin ikamet ettiği 

ulusal hukuka oranla daha dengeli ve tarafsız hükümler içereceğini; ayrıntılı 

düzenlemeleri sayesinde potansiyel uyuşmazlıkların ve belirsizliklerin önüne 

geçileceğini ifade etmiştir1004.   

Bu nedenlerle, Unidroit Prensipleri “olumsuz hukuk seçimi” gibi zorlama 

gerekçelere gidilmeksizin, uluslararası ticari sözleşmelerin problemlerine özgü 

çözümler içermesi dolayısıyla tek başına hakemler tarafından uygulanacak hukuk 

olarak kabul edilmeye herhangi bir ulusal hukuk sistemi kadar yeterlidir. Unidroit 

                                                 
1001 LANDO, Unidroit and Arbitration Law, s. 140; GARRO, Contribution, s. 119-120; VISCHER, 
Unidroit Principles, s. 208. 
1002 GARRO, Contribution, s. 120. 
1003 LANDO, Unidroit and Arbitration Law, s. 140; GARRO, Contribution, s. 110; BORTOLOTTI, 
s. 142; FARNSWORTH, US Perspective, s. 24. 
1004 J. RAMBERG, s. 655. 
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Prensipleri’ni sözleşmeye uygulanacak hukuk olarak ulusal hukuklarla eşit gören bu 

görüşe göre, Unidroit Prensipleri’nin hakemlerce uygulanacak hukuk olarak 

belirlenebilmesi ilgili tahkim kurallarının buna izin vermesi şartına bağlıdır. Örneğin, 

Vischer’e göre, İsviçre Uluslararası Özel Hukuk Federal Kanunu m. 187/I uyarınca, 

tarafların hukuk seçimi yapmamış olmaları halinde hakemler uyuşmazlıkla en sıkı 

irtibatlı hukuku uygulamak durumunda olduklarından, Unidroit Prensipleri’nin 

uygulanması için uyuşmazlığın başka bir devlet hukukuyla tereddütsüz sıkı bir irtibat 

içinde olmaması gerekmektedir. Öte yandan, aynı yazar, ICC Tahkim Kuralları’nın 

hakemlere uyuşmazlığa en uygun kuralları uygulamak yetkisi tanıdığından, Unidroit 

Prensipleri’nin uyuşmazlıkla sıkı irtibatlı bir ulusal hukuk bulunması durumunda ve 

herhangi bir kanunlar ihtilafı kuralına başvurmaksızın doğrudan uygulanabileceğini; 

ancak hakemlerin yargılamanın başında buna onay verip vermediklerini taraflara 

sormasının ve görev belgesinde bunun belirtilmesinin doğru olacağını ifade 

etmiştir1005.  

Unidroit Prensipleri’nin bir başka avantajı olarak Marrella, uluslararası 

tahkim yargılamalarında hakemlerce Unidroit Prensipleri’nin uygulanmasının, 

uluslararası özel hukukçuların en önemli problemlerinden biri olan vasıflandırma 

sorununu çözecek olmasını göstermiştir. Buna göre, Unidroit Prensipleri, hangi 

konuların sözleşme hukuku kapsamına girdiğini (haksız fiil kapsamına girmediğini) 

açıkça göstermektedir. Ayrıca, hangi konuların maddi hukuka, hangilerinin usul 

hukukuna ilişkin olduğu sorununu da çözümlemektedir. Özellikle, çok tartışılan 

zamanaşımına yönelik düzenlemeler içeriyor olması dolayısıyla, zamanaşımının 

maddi hukuka ilişkin olduğunu açıkça kabul etmiştir. Bu nedenle hakemler 

vasıflandırma sorunuyla boğuşmayacaklardır1006.  

Lalive, Unidroit Prensipleri’nin bir bütün olarak uygulanmaması gerektiğini, 

belirli hükümlerin diğer uluslararası ya da ulusal kaynaklara ait hükümlerle birlikte 

somut olaya uygulanmasının, bir başka deyişle lex contractus’un bölünmesinin daha 

doğru bir yaklaşım olduğunu ifade etmiştir1007. 

 

                                                 
1005 VISCHER, Unidroit Principles, s. 209; VISCHER, INTERNATIONAL BUSINESS 
TRANSACTIONS, s. 326-327. 
1006 MARRELLA, s. 1151-1152. 
1007 LALIVE, s. 83. 
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c. Uygulamada Hakemlerin Uygulanacak En Uygun Hukuk Olarak Unidroit 

Prensipleri’ni Uygulaması 

 

Birden çok hukuk düzeniyle bağlantılı, karmaşık sözleşmesel ilişkiler söz 

konusu olduğunda, uyuşmazlıkla en sıkı irtibatlı hukukun belirlenmesi güçlük 

oluşturacaktır. Örneğin, birden çok ülkeyi içeren dağıtım sözleşmeleri, tüm dünyada 

faaliyet gösteren iş ünitelerinin işbirliği ve koordinasyonuna yönelik sözleşmeler ile 

e-ticaret sözleşmeleri böyledir1008. Bu hallerde, “en uygun”, “en sıkı irtibatlı” 

hukukun belirlenmesi mümkün olmayacaktır.   

Yukarıda açıklandığı üzere, modern tahkim mevzuatlarına göre, hakemler, 

taraflarca bu hususta bir anlaşma yapılmamış ise, uyuşmazlığın esasına uygulanacak 

hukuku belirlemek hususunda serbestiye sahiptirler. Hakemler için “en uygun 

hukuk”, en adil ve hakkaniyete en uygun çözümü veren ya da en gelişmiş, en 

ayrıntılı kuralları içeren hukuk olabilir. En uygun hukukun, uyuşmazlıkla çok sıkı 

irtibatlı olması aranmayabilir. Bir başka deyişle “en uygun hukuk” sadece devletler 

özel hukuku hakkaniyetini gerçekleştiren değil; maddi hukuk adaletini de sağlayan 

hukuk olarak kabul edilmelidir1009.  

2001 yılında Stockholm Ticaret Odası Tahkim Enstitüsü’nün 117/1999 sayılı 

kararına konu uyuşmazlık Lüksemburglu bir şirket ile Çinli bir şirketin 1980 ve 1998 

tarihlerinde aralarında akdettikleri lisans sözleşmelerinden kaynaklanan sır saklama 

yükümünün Çinli şirketçe ihlalinden kaynaklanmıştır. Stockholm Ticaret Odası 

Tahkim Kuralları m. 24 uyarınca, hakemler uyuşmazlığın esasına uygun buldukları 

hukuk kurallarını uygulayabilirler. Hakemler, tarafların beklentilerinin karşılanması 

bakımından İsveç kanunlar ihtilafı kurallarının gösterdiği hukukun uygulanmasına 

karar vermişlerdir1010. İsveç’te de geçerli olan Roma Konvansiyonu, karakteristik 

edimin ifa yerine bağlanmaktadır; ancak sözleşmede her iki taraf da karşılıklı lisans 

alan ve lisans veren durumundadır. Hakemler, Çin ve Lüksemburg hukuklarını bir 

arada uygulamak yoluna gitmemişlerdir. Mistelis, hakemlerin Roma 

Konvansiyonu’na atıf yapmalarını eleştirmiş; Stockholm Ticaret Odası Tahkim 

                                                 
1008 BONELL, Restatement, s. 217. 
1009 BONELL, Non-Legislative Means, s. 630; BAPTISTA, s. 1223; JUENGER, Choice-of-Law, s. 
1330; MISTELIS, Swedish Arbitral Award, s. 637; DERAINS, DISCUSSIONS, s. 124.  
1010 Stockholm Ticaret Odası Tahkim Enstitüsü, 2001, No. 117/1999, Stockholm Arbitration Report, 
2002/1, s. 59.  
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Kuralları’nın herhangi bir kanunlar ihtilafı kuralının uygulanmasını gerektirmediğini 

ifade etmiştir. Hakem heyeti, Unidroit Prensipleri’nin neredeyse tüm gelişmiş 

ülkelerin kabul ettikleri ticari ilişkilere ilişkin prensipleri yansıtarak tarafları 

koruduğu ve geniş bir çevrede kabul edildiği gerekçesiyle önlerindeki uyuşmazlığa 

çözüm getirdiği oranda uygulanmasına karar vermiştir. Mistelis, hakemlerin taraflar 

arasında eşitliği sağladığı, gelişmiş ve detaylı düzenlemeler içerdiği için Unidroit 

Prensipleri’ni uygulamayı tercih etmelerinin doğru olduğunu belirtmiştir. Anılan bu 

kriterler “en uygun hukuk”un belirlenmesinde aranmalıdır. Mistelis, hakem heyetinin 

Unidroit Prensipleri’ne ulaşma yolunu eleştirmiş, Prensipler’in hakemlerce doğrudan 

uygulanabileceğini, bunun için herhangi bir kanunlar ihtilafı kuralının yol 

göstermesine gerek olmadığını ifade etmiştir. Dolayısıyla, hakemler uyuşmazlığın 

esasına uygulayacakları en uygun hukuku doğrudan belirlerken taraflar arasında 

eşitliği sağlayan, uyuşmazlık konusu hakkında en gelişmiş ve detaylı düzenlemeleri 

içeren hukuku (neutral, developed and sophisticated) seçmelidirler1011. Unidroit 

Prensipleri de kodifiye edilmiş haliyle öngörülebilir ve belirlenebilir kurallar bütünü 

olarak hakemlerce “en uygun hukuk” olarak doğrudan uyuşmazlığın esasına 

uygulanabilir1012. 

2000 tarihli ve 9797 sayılı ICC Kararına (Andersen kararı) konu uyuşmazlık 

dünyaca ünlü denetim ve danışmanlık şirketi Andersen Worldwide Organisation’ın 

(AWO) denetim birimi olan Arthur Andersen Business Unit (AABU) ve danışmanlık 

birimi olan Andersen Consulting Business Unit (ACBU) arasındadır. AABU’nun 

tarafların aralarındaki sözleşmeye aykırı olarak danışmanlık faaliyetlerini yürütmesi 

ve AWO’nun yönetim organı olan Andersen Worldwide Societe Cooperative’in 

(AWSC) tarafların aralarındaki işbölümünü kontrol ve idare edememesi nedeniyle, 

ACBU bunlara karşı tahkim yoluna başvurmuştur. Taraflar aralarında akdettikleri 

sözleşmede, sözleşme hükümlerinin ve AWSC’nin ana sözleşme ve yönergelerinin 

öncelikli uygulanacağını; bunların yorumunda da hakemlerin belirli bir maddi hukuk 

kuralını değil, sözleşmenin başlangıcında belirtilen politikalar ile adaletin genel 

prensiplerini dikkate alacaklarını kararlaştırmışlardır. Hakem heyeti, bu sayılan 

                                                 
1011 Boele-Woelki de uygulanacak hukukun belirlenmesinde kaliteye dikkat edilmesi gerektiğini; 
ulusal sözleşme hukuku kurallarının ise uluslararası sözleşmeler için uygun olmayabileceğini 
belirtmiştir (BOELE-WOELKI, Private International Law, s. 673). 
1012 MISTELIS, Swedish Arbitral Award, s. 635-636, 638, 640. 
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kaynakların düzenlemediği konularda, ICC Tahkim Kuralları m. 17 gereğince, en 

uygun hukuku uygulamaları ve hukukun genel Prensipleri’ni dikkate almaları 

gerektiğini belirterek Unidroit Prensipleri’ni uygulamıştır. Hakem heyeti, Unidroit 

Prensipleri’nin evrensel kabul görmüş ve tahkim uygulamasının kalbini oluşturan 

temel düşüncelerin bir araya getirilmesiyle meydana gelmiş uluslararası ticaret 

hukukunun güvenilir bir kaynağı olduğunu belirtmiştir1013. 

1999 tarihli ve 9875 sayılı ICC Kararına konu uyuşmazlık Fransız ve Japon 

şirketler arasında Avrupa’da Japon şirketin mallarının satımı ve dağıtımına ilişkin 

sözleşmenin bir parçası olan münhasır marka lisansından kaynaklanmıştır. 

Sözleşmede uygulanacak hukuk belirlenmemiştir. Hakem heyeti, marka lisansının 

Avrupa’nın değişik ülkelerinde malların satımı ve dağıtımıyla ilgili olarak tanındığı 

gerekçesiyle belirli bir ulusal hukuku en sıkı irtibatlı hukuk olarak belirleyememiştir. 

Bu nedenle, Unidroit gibi kurumlarca geliştirilen lex mercatoria’nın “en uygun 

hukuk” (the most appropriate rules of law) olarak uygulanmasına karar vermiştir1014. 

Bazı hakem kararlarında Unidroit Prensipleri, açıkça “en uygun hukuk 

kuralları” olduğu belirtilmeksizin, uluslararası sözleşmelerin genel kurallarını 

belirleyen, uluslararası ticaretin genel kabul görmüş prensiplerini içeren, uluslararası 

ticari teamülleri yansıtan kurallar olarak uygulanmıştır. 

Ortadoğulu bir telekomünikasyon kablosu üreticisi şirket ile Amerikan 

telekomünikasyon hizmetleri sağlayıcısı şirket arasında çıkan uyuşmazlıkta, ICC 

Tahkim Kuralları uyarınca yürütülen tahkim yargılamasında hakemler uyuşmazlıkla 

ilgili beş farklı hukuk arasından New York hukuku ile birlikte Unidroit Prensipleri’ni 

uygulamıştır. Hakem heyeti, Unidroit Prensipleri’nin uluslararası sözleşmelerin genel 

kurallarını belirlemek için faydalı bir kaynak oluşturduğunu ve uygulanacak ulusal 

hukukun açıkça belirlenemediği hallerde bu genel Prensipler’in uygulanmasının bir 

avantaj teşkil ettiğini belirtmişlerdir1015. 

1996 tarihli ve 8502 sayılı ICC Kararında da hakemler Vietnamlı pirinç 

ithalatçısının Fransız ve Hollandalı alıcılarla yaptığı satış sözleşmesinde, herhangi bir 

hukuk seçimi olmadığından, Incoterms 1990 ve UCP 500’e de atıf yapılmasının 

                                                 
1013 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi, 28.07.2000, No. 9797, Mealey’s International Arbitration 
Report, 2000, No. 2, s. 1-45. Karar hakkında ayrıca bkz. BONELL, Andersen Award, s. 252. 
1014 LEW, s. 92; MAYER, s. 111. 
1015 FARNSWORTH, Restatement, s. 3’dan naklen. 
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tarafların da sözleşmelerine uluslararası hukuk kurallarının uygulanmasını gösterdiği 

gerekçesiyle, “uluslararası ticaret hukukunda kabul edilen uygulamayı gösteren 

kurallar olarak CISG ve Unidroit Prensipleri dahil ticari teamüller ve uluslararası 

ticaretin genel kabul görmüş prensiplerini” uygulamaya karar vermiştir. Unidroit 

Prensipleri’nden mevcut fiyat üzerinden zararın ispatı kuralı uygulanmıştır1016. 

10.12.1997 tarihinde Buenos Aires’de ad hoc toplanan ve hak ve nesafete 

göre karar verme yetkisi tanınan hakem heyeti Arjantinli ve Şilili hissedarlar arasında 

şirket hisselerinin satışından doğan uyuşmazlıkta, taraflar karşılıklı iddialarını 

Arjantin hukukuna dayandırmış olmalarına rağmen, Unidroit Prensipleri’ni 

uygulamıştır. Hakem heyeti, Prensipler’in “değişik hukuk sistemlerindeki ve 

uluslararası sözleşme uygulamasındaki çözümleri yansıtan uluslararası ticari 

teamülleri” oluşturduğunu belirtmiştir1017. 

Bazı hakem kararlarında ise, hakemler Unidroit Prensipleri’ni herhangi bir 

gerekçe göstermeksizin uygulamışlardır.  

27.09.1996 tarihli ve 8261 sayılı ICC Kararında hakemler tarafların hukuk 

seçimi yapmamış olmaları dolayısıyla hakemler “sözleşme hükümlerini, lex 

mercatoria olarak kabul edilen ticaretin genel prensipleriyle tamamlayarak” 

uygulayacaklarını belirtmiş ve başka bir gerekçe göstermeksizin Unidroit 

Prensipleri’ni (contra proferentem kuralı; zararın tazmini; zarargörenin kusuru; bir 

yükümlülüğün yerine getirilmemesinden dolayı kararlaştırılan ödeme) 

uygulamıştır1018. 

Stockholm Ticaret Odası Tahkim Enstitüsünün 29.03.2005 tarihli kararında, 

hakem heyeti, önlerindeki uyuşmazlıkta faiz oranının “uluslararası kurallar” uyarınca 

belirlenmesi gerektiği gerekçesiyle herhangi bir ek açıklama yapmaksızın “faiz 

                                                 
1016 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, Kasım 1996, No. 8502, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 72-74. Karar hakkında ayrıca bkz. BONELL, 
Transnational Law, s. 207; BONELL, Harmonisation of Sales Law, s. 344; MISTELIS, Swedish 
Arbitral Award, s. 639; FARNSWORTH, US Perspective, s. 26; BONELL, Interpreting and 
Supplementing, s. 36; LEW, s. 93. 
1017 Ad Hoc Tahkim, 10.12.1997, BONELL, Practice, s. 715 (İngilizce Özet). Karar hakkında ayrıca 
bkz. BONELL, US District Court, s. 655; BONELL, Transnational Law, s. 207; BONELL, 
Harmonisation of Sales Law, s. 344; MISTELIS, Swedish Arbitral Award, s. 639; FARNSWORTH, 
US Perspective, s. 26. 
1018 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, 27.09.1996, No. 8261, BONELL, Practice, s. 642 
(İngilizce Özet). Karar hakkında ayrıca bkz. BONELL, First Practical Experiences, s. 201; 
BONELL, US District Court, s. 654; BONELL, Transnational Law, s. 207; MAYER, s. 111. 
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oranının belirlenmesi için uygun olan” Unidroit Prensipleri m. 7.4.9’u 

uygulamıştır1019.  

Unidroit Prensipleri’nin uygulanacak hukuk olarak kabul edilmediği kararlar 

da vardır. 1998 tarihli ve 9419 sayılı ICC Kararında, hakemler, Unidroit 

Prensipleri’ni uygulamamışlardır. Bunun gerekçesi, hakemin uygulanacak hukuku en 

uygun gördüğü kanunlar ihtilafı kuralı uyarınca belirlemesi gerektiği sürece, 

Prensipler’in bir ulusal hukukun yerini alacak uluslarüstü bir hukuk düzeni 

oluşturamadıklarından uygulanamayacaklarıdır1020. 2002 tarihli ve 10385 sayılı ICC 

Kararında da, iki Afrikalı taraf aralarındaki sözleşmeye uygulanacak hukuku 

belirtmemişlerdir. Hakem heyeti, lex mercatoria’nın taraflarca seçilmediği, lex 

mercatoria tanımının ve içeriğinin belirsiz ve tartışmalı olduğu; Unidroit 

Prensipleri’nin de lex mercatoria yerine değil, ancak onun tamamlayıcısı olarak 

uygulanabileceği gerekçeleriyle Prensipler’in esasa uygulanmasını kabul etmemiş; 

uyuşmazlığı taraflar arasındaki sözleşmenin hükümleri uyarınca karara 

bağlamıştır1021.   

 

3. Olumsuz Hukuk Seçimi 

 

Sözleşmenin uluslararası nitelikte olması ve tahkim şartı içermesi halinde, 

tarafların açıkça bir tarafın hukukunun ya da üçüncü tarafsız bir ulusal hukukun 

uygulanmamasını kararlaştırmaları mümkündür; bu durumda olumsuz hukuk seçimi 

söz konusu olacaktır1022. Tarafların uygulanacak hukuk konusunda sessiz kalması da 

“olumsuz hukuk seçimi” olarak yorumlanabilir ve tüm ulusal hukukların 

uygulanmasının reddedildiği ve uluslararası hukuk kurallarının, lex mercatoria’nın 

seçildiği ileri sürülebilir1023. Fakat böyle bir yorum her zaman taraf iradesini ifade 

etmeyecektir. Tarafların uygulanacak hukuk konusunda sessiz kalması her zaman 

uyuşmazlıklarının herhangi bir ulusal hukuka bağlı olmaksızın uluslararası hukuk 
                                                 
1019 Stockholm Ticaret Odası Tahkim Enstitüsü, 29.03.2005, 
http://www.investmentclaims.com/decisions/Petrobart-kyrgyz-rep-Award.pdf.  
1020 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi, Eylül 1998, No. 9419, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 104-106. Karar hakkında ayrıca bkz. 
FARNSWORTH, US Perspective, s. 23; MAYER, s. 108. 
1021 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi, Mart 2002, No. 10385, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin, 2005 Special Supplement, s. 80-83.  
1022 BONELL, Restatement, s. 217. 
1023 DE LY, Lex Mercatoria, s. 261; VISCHER, Unidroit Principles, s. 207. 
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kuralları uyarınca çözülmesini istedikleri anlamına gelmez1024. Uygulanacak hukuk 

olarak belli bir ulusal hukukun gösterilmemiş olması bu ulusal hukukun 

uygulanmasının istenilmediği olarak kabul edilecekse, suskun kalınmış olması, 

açıkça uluslararası hukuk kurallarının gösterilmemiş olması da bunların istenilmediği 

anlamına gelecektir. Daha gerçekçi bir yorum, tarafların müzakereler aşamasında 

karşılıklı taviz vermek için uygulanacak hukukun seçilmesinde ısrarcı olmamış ve bir 

uyuşmazlık çıktığında hakemlerce en uygun ulusal hukukun belirleneceğine 

güvenmiş olmalarıdır1025. Taraf iradesine her aşamada öncelik verilmesi ilkesine 

dayanan tahkim yargılamasında da, taraflarca açıkça bir hukuk seçimi yapılmadığını 

gören hakemler, öncelikle, bunun nedenini ve tarafların niyetini taraflara sorarak 

ortaya çıkarmaya çalışmalıdırlar1026. 

Tahkim uygulamasında olumsuz hukuk seçiminin kabul edildiği kararlara 

rastlanmaktadır. 

01.09.1988 tarihli Primary Coal Inc. (USA) v. Compania Valencia Cementos 

Portland davasında hakem heyeti tarafların New York ya da İspanyol hukukunu 

seçmeyerek, zımnen aralarındaki uyuşmazlığa uluslararası karakterli bir hukukun 

uygulanmasını tercih ettiklerine karar vermiştir1027.  

05.06.1996 tarihli ve 7375 sayılı ICC Kararına konu uyuşmazlıkta, İran 

Hükümeti ile Amerikalı Westinghouse şirketi İran’da askeri radarların yerleştirilmesi 

hususunda anlaşmışlardır. Taraflar, uyuşmazlıklarının tahkim yoluyla çözülmesini 

kararlaştırmış, ancak esasa uygulanacak hukuku belirlememişlerdir. Hakem heyeti, 

tarafsız bir ulusal hukukun uygulanması; uyuşmazlıkla irtibatlı (İran ve Maryland 

hukuku) hukuklardaki müşterek prensiplerin uygulanması ve Unidroit Prensipleri 

dahil uluslararası ticaret hukukunun genel prensiplerinin uygulanması arasında bir 

tercih yapmak durumunda kaldığını belirtmiştir. Tarafsız bir hukuka bağlanmayı 

haklı kılacak herhangi bir objektif bağlama noktası olmadığından ve İran ve 

Maryland hukuklarında aynı konuda farklı düzenlemeler (özellikle uyuşmazlığın 

çözümü bakımından önem teşkil eden zamanaşımı hususunda) olduğundan; tarafların 

                                                 
1024 MUSTILL, s. 101; VISCHER, INTERNATIONAL BUSINESS TRANSACTIONS, s. 326; 
MAYER, s. 111. 
1025 BERGER, Lex Mercatoria Doctrine, s. 986-987; BERGER, Arbitral Practice, s. 145; VISCHER, 
Unidroit Principles, s. 207; MAYER, s. 111; BERNARDINI, A-National Rules, s. 65. 
1026 BLESSING, s. 202. 
1027 DE LY, Lex Mercatoria, s. 261; VISCHER, Unidroit Principles, s. 207’dan naklen. 
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her ikisinin de diğerinin ulusal hukukuna bağlanmak istemediğini belirtmiş 

olduğundan (olumsuz hukuk seçimi) hakem heyeti uluslararası hukukun genel 

prensiplerini uygulamaya karar vermiştir. Hakemler, tarafların bir hukuk seçiminde 

bulunmamasını, her iki tarafın da ulusal hukukunun uygulanmasından kaçınma isteği 

olarak yorumlamışlardır (olumsuz hukuk seçimi). Hakemler lex mercatoria’nın 

uygulanmasının her iki tarafın da menfaatine olduğunu ifade etmişlerdir. Zira, lex 

mercatoria uygulanmasıyla taraflar sözleşmelerine uygulanacağını hiç 

öngöremedikleri ve uluslararası ilişkilere uygun olmayan ulusal hukuk kurallarının 

uygulanmasından korunmaktadırlar. Dolayısıyla, lex mercatoria uygulaması hukuki 

güvenlik ve kesinliği sağlamaktadır. Hakem heyeti, Unidroit Prensipleri’nin genel 

olarak kabul edilen prensip ve kuralları yansıttığı ölçüde lex mercatoria’nın bir 

parçası olarak uygulanacağını ifade etmiştir1028. Bir başka deyişle, hakem heyeti, bu 

kararda Unidroit Prensipleri’nin tümünün ticari teamül ve uygulamayı 

yansıtmadığını ve detaylı bir analizden sonra lex mercatoria olarak 

uygulanabileceğini kabul etmiştir1029.   

 

6. Hakem Kararının İptali Sebebi veya Tenfiz Engeli Olarak Unidroit 

Prensipleri’nin Uygulanması 

 

Modern tahkim mevzuatlarında, içeriği tetkik (revision au fond) yasağı kabul 

edilmiş ve hakem kararlarının ulusal mahkemelerce uyuşmazlığın esasına ilişkin 

olarak denetlenmesi imkanı ortadan kaldırılmıştır. 1961 Avrupa Konvansiyonu 

uyarınca, hakemlerce uyuşmazlığın esasına uygulanan hukukun belirlenmesi 

mahkemece incelenemez; esasa uygulanan hukuk hakem kararlarının iptali nedeni 

değildir.  Fransa, Hollanda1030 ve Türk hukukunda da revision au fond yasağı kabul 

edilmiştir. Dolayısıyla, mahkeme, hakemlerin esasa uyguladıkları hukukun 

belirlenmesi ve uygulanmasını inceleyemez.  

                                                 
1028 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, 05.06.1996, No. 7375, Mealey’s International 
Arbitration Report, 1996, s. 1-69. 
1029 BONELL, US District Court, s. 657; BLESSING, s. 203-205; MARRELLA, s. 1162-1165; 
CRAWFORD/SINCLAIR, s. 59; LEW, s. 93; MAYER, s. 112. 
1030 DE LY, Lex Mercatoria, s. 110-111; DROBNIG, Ulrich: “Assessing Arbitral Autonomy in 
European Statutory Law”, Lex Mercatoria and Arbitration, Ed. Thomas E. Carbonneau, Revised 
Edition, Juris Publishing Inc., 1998, (Arbitral Autonomy), s. 198. 
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Ancak, yukarıda anılan hukuki düzenlemelerin tümünde, hakemlerin 

yetkilerini aşmaları bir iptal sebebi olarak kabul edilmiştir1031 ve hakemlerin 

taraflarca açıkça seçilen hukuku uyuşmazlığın esasına uygulamamaları da bu 

kapsamda bir iptal sebebidir1032. UNCITRAL Model Kanunu m. 34’te de taraflarca 

seçilen hukukun esasa uygulanmaması iptal sebebi olarak düzenlenmiştir. Belçika, 

Portekiz ve İsviçre hukukları uyarınca, tarafların ilgili ülkelerle bir bağlantısı yoksa 

ve hakem kararı başka bir ülkede icra edilecekse, hakem kararları ulusal 

mahkemenin denetiminden geçirilemez. Taraflar veya uyuşmazlık bu ülkeler ile 

bağlantılı ise, Belçika ve İsviçre  hukuklarında taraflarca seçilen hukukun 

uyuşmazlığın esasına uygulanmaması hakemlerin yetkilerini aşmaları anlamına 

geleceğinden, bu durumda hakem kararının iptal edilmesi mümkündür. Hatta İsviçre 

doktrininde ancak, taraflarca seçilen hukuk uygulanmış olsaydı, hakemlerin 

verdiğinden başka yönde bir karar çıkacak idiyse hakem kararının iptal edilebileceği 

savunulmaktadır. Bu hukuklar uyarınca, taraflarca bir hukuk seçiminde 

bulunulmadıysa, hakemlerin esasa uyguladıkları hukukun uygunluğu mahkemelerce 

değerlendirilemez1033.  

Dolayısıyla, Unidroit Prensipleri’nin esasa uygulanmış olması, ancak 

taraflarca esasa uygulanacak hukuk konusunda aksine bir anlaşma varsa ve hakemler 

bu anlaşmayı dikkate almaksızın Unidroit Prensipleri’ni uygulamışlarsa hakemlerin 

yetkilerini aştıkları anlamına gelecek ve iptal sebebi oluşturacaktır. 

Esasa Unidroit Prensipleri’nin uygulanmasına rağmen ulusal mahkemelerce 

iptali reddedilen herhangi bir hakem kararına rastlanmamıştır. Ancak, lex mercatoria 

uygulanmasının iptal sebebi olmayacağına ilişkin mahkeme kararları mevcuttur. Bir 

Türk şirketin taraf olduğu Pabalk v. Norsolor kararında, taraflar aralarında bir hukuk 

seçimi yapmamış ve hakemlere hak ve nesafete gore karar verme yetkisi de 

vermemiş oldukları halde, hakem heyeti lex mercotaria’yı uygulanacak hukuk olarak 

kabul etmiştir. 18.11.1982 tarihli kararında Avusturya Yüksek Mahkemesi, 

hakemlerin lex mercatoria’yı uygulamalarının yetkilerini aştıkları anlamına 

gelmeyeceğine karar vererek hakem kararının iptali talebini reddetmiştir1034. Fransız 

                                                 
1031 MTK m. 15/II/e.  
1032 KALPSÜZ, s. 78; AKINCI, Tahkim, s. 223. 
1033 DE LY, Lex Mercatoria, s. 110-111; DROBNIG, Arbitral Autonomy, s. 198. 
1034 Avusturya Yüksek Mahkemesi, 18.11.1982, Praxis des Internationalen Privat und 
Verfahrensrechts, 1983, s. 97-99. Karar hakkında bkz. GOLDMAN, s. 120-121; MUSTILL, s. 106; 
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Cour de Cassation, 09.12.1981 tarihli Fougerolle kararında, davalının, hakemlerin 

uluslararası hukukun genel prensiplerine göre karar vererek yetkilerini aştığına 

ilişkin iddiasını kabul etmemiş; lex mercatoria’nın uluslararası ticarette geçerli bir 

kaynak olduğunu belirtmiştir1035.  

Uygulamada, uluslararası ticaret alanında etkili hemen hemen tüm ülkeler 

New York Konvansiyonu’na taraf olduğundan, uluslararası ticari hakem kararlarının 

tenfizi meselesinde New York Konvansiyonu’nun hükümleri önem taşımaktadır. 

New York Konvansiyonu’na bakıldığında bir hakem kararının lex mercatoria ya da 

Unidroit Prensipleri uyarınca verilmiş olmasının bir tenfiz engeli yaratmayacağı 

söylenebilir. Zira, New York Konvansiyonu’nda hakemlerin uyuşmazlığın esasına 

uyguladıkları hukuk bir tenfiz engeli olarak kabul edilmemiştir1036. Bir başka deyişle, 

içeriği tetkik yasağı (revision au fond) New York Konvansiyonu uyarınca tenfiz 

incelemesi bakımından da söz konusudur.  

Ancak, New York Konvansiyonu m. V/1/c uyarınca, hakemlerin kendilerine 

verilen yetkiyi aşmış olmaları bir tenfiz engelidir. Taraflarca esasa uygulanacak 

hukuk belirlenmiş olmasına rağmen, hakemlerin bu hukuku uygulamamış olmaları 

halinde tenfiz istemi reddedilebilecektir1037. Taraflarca esasa uygulanacak hukukun 

belirlenmemiş olduğu hallerde ise, hakem kararına karşı ileri sürülebilecek tek itiraz 

bu hususta açıkça yetkilendirilmemiş oldukları halde hakemlerin dostane arabulucu 

gibi davranarak yetkilerini aşmış oldukları olabilir. Ancak, yeni tarihli mahkeme 

kararları, hukukun genel prensiplerine ya da lex mercatoria’ya dayanarak verilmiş 

hakem kararlarının hak ve nesafet uyarınca değil hukuka dayanarak verilmiş kararlar 

olduklarını kabul etmektedirler. Dolayısıyla, Unidroit Prensipleri uyarınca verilen 

                                                                                                                                          
LANDO, Lex Mercatoria, s. 757; DE LY, Lex Mercatoria, s. 256; RIVKIN, s. 77; STOECKER, s. 
123; BERMAN/DASSER, s. 67; FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, s. 880; OĞUZ, Lex 
Mercatoria, s. 196-197; DEMİR GÖKYAYLA, s. 299; KIRKBEŞOĞLU, s. 282. 
1035 OĞUZ, Lex Mercatoria, s. 192-194’dan naklen. Ayrıca bkz. GOLDMAN, s. 119-120; 
MUSTILL, s. 106; RIVKIN, s. 78. 
1036 LANDO, Lex Mercatoria, s. 761; RIVKIN, s. 80; LANDO, Unidroit and Arbitration Law, s. 136; 
AKINCI, İnşaat Sözleşmeleri, s. 103; DERAINS, s. 10; WIENER, s. 181. Örneğin, 1987 tarihli 
Deutsche Schachtbau und Tiefbohrgesellschaft mbh v. R’as Al Khamaih National Oil Company 
kararına konu uyuşmazlıkta, hakemler taraflarca bir hukuk seçimi yapılmış olmadığından, sözleşmeler 
hukukunda genel olarak kabul edilmiş prensipleri uygulamış; İngiliz Yüksek Mahkemesi (Court of 
Appeal), ilgili hakem kararının New York Konvansiyonu uyarınca tenfizi talebini kabul etmiştir 
(MUSTILL, s. 107; DE LY, Lex Mercatoria, s. 261; STOECKER, s. 123; RIVKIN, s. 76; 
BOOYSEN, s. 362; OĞUZ, Lex Mercatoria, s. 198).  
1037 DE LY, Lex Mercatoria, s. 126; AKINCI, İnşaat Sözleşmeleri, s. 103; ŞANLI, Uluslararası 
Ticari Akitler, s. 328; KIRKBEŞOĞLU, s. 281; AKINCI, Tahkim, s. 271. 
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hakem kararlarının da hak ve nesafet uyarınca verildiği ileri sürülemeyeceğinden 

hakemler de yetkilerini aşmış sayılmayacaklardır1038.    

Hakem kararının tenfizine engel olabilecek bir başka durum da, m. V/1/e 

uyarınca, hakem kararının verildiği ülkede iptal edilmiş ya da icrasının durdurulmuş 

olmasıdır. Ancak, yukarıda belirtildiği üzere, devletlerin büyük çoğunluğunun hakem 

kararlarının içeriğini denetlemek hususunda çekimser oldukları ve bu konudaki 

modern ulusal mevzuatların bu yönde olduğu düşünüldüğünde, hakemlerin ulusal bir 

hukuk yerine Unidroit Prensipleri uyarınca karar vermiş olmaları tek başına hakem 

kararının iptali için yeterli olmayacaktır1039. Kaldı ki, New York Konvansiyonu bu 

hükümle iptal edilen hakem kararlarının tenfizinin reddedilebileceğini öngörmüş; 

hakime bu yönde bir zorunluluk yüklememiştir. Hakem kararının iptal gerekçesi 

tamamen verildiği ülke hukukundan kaynaklanan (uluslararası alanda genel olarak 

tanınmayan) bir sebebe dayanıyorsa verildiği ülkede iptal edilmesine karşın ilgili 

hakem kararının tenfizi mümkündür1040. Dolayısıyla, hakkaniyete uygun bir karar 

verilmiş olduğu halde, sırf lex mercatoria ya da Unidroit Prensipleri’nin esasa 

uygulanması nedeniyle hakem kararı iptal edilmiş ise modern ve uluslararası 

perspektife sahip bir ulusal hakimin tenfiz talebini reddetmemesi tercih edilmektedir.    

Öte yandan, lex mercatoria ya da Unidroit Prensipleri uygulayarak 

hakemlerin ulaştığı sonucun tenfiz talep edilen devletin kamu düzenine aykırı olması 

mümkün olabilecektir. Örneğin, Suudi Arabistan’da borçlunun faiz ödemesine ilişkin 

kararın tenfiz edilmesi kamu düzeni gerekçesiyle reddedilebilecektir. Bu durumda da 

tenfiz isteminin reddedilmesi söz konusu olabilecektir. New York Konvansiyonu m. 

V/2/b uyarınca hakem kararının tenfiz talep edilen ülkenin kamu düzenine aykırı 

olması tenfiz engelidir. Ancak, burada, tenfize engel olan husus Unidroit Prensipleri 

ya da lex mercatoria’nın uygulanacak hukuk olması değildir1041. Zira, burada kamu 

                                                 
1038 BONELL, Why? What? How?, s. 1146; BONELL, Restatement, s. 215. Kaliforniya Bölge 
Mahkemesi İranlı ve Amerikalı iki şirket arasındaki uyuşmazlığın hakemlerce Unidroit Prensipleri 
uyarınca çözülmesini hakemlerin yetkilerini aşmaları olarak kabul etmemiş ve ilgili hakem kararının 
New York Sözleşmesi uyarınca tenfiz edilebileceğine karar vermiştir (FARNSWORTH, US 
Perspective, s. 27; LEW, s. 89). 
1039 BONELL, Why? What? How?, s. 1146; BERNARDINI, A-National Rules, s. 66; BONELL, 
Restatement, s. 215. 
1040 AKINCI, Tahkim, s. 284. 
1041 Rus hukuku gibi, hukukun genel prensip ve kurallarının ulusal hukuk sisteminin bir parçasını 
oluşturduğunun kabul edildiği ulusal hukuklar bakımından lex mercatoria ya da Unidroit 
Prensipleri’nin uygulanmasının kamu düzenine aykırı olduğunu ileri sürmek sonuç vermeyecektir 
(KOMAROV, s. 253).  
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düzeni müdahalesiyle karşı karşıya olan hakem kararının içeriği, neye göre verildiği 

değil; ortaya çıkan sonucun somut uygulamasıdır. Hakemler, faiz ödenmesi sonucuna 

Alman, Fransız ya da İngiliz hukukunu uygulayarak varmış olsalar dahi tenfiz 

reddedilecektir1042. 

 

7. Kamu Düzeni ve Doğrudan Uygulanan Kuralların Etkisi 

 

Hakemler de Unidroit Prensipleri’ni uygularken ulusal hukukun (hakem 

kararının icra edileceği hukuk ve uyuşmazlığın sıkı bağlantı içinde olduğu hukuk) 

doğrudan uygulanan kuralları ile ve uluslararası alanda genel olarak kabul edilmiş 

ahlaki değerlerle (uluslararası kamu düzeni – international public order) bağlıdır, 

bunları göz ardı edemezler.  

Hakemler, ulusal kamu düzenlerini dikkate almak durumundadırlar. Zira, 

tahkim yargılaması devletlerin doğrudan uygulanan kuralları ile kamu düzenine 

ilişkin hükümlerini etkisiz hale getirmenin bir yolu olarak kullanılamayacak; bu 

durumda devletler yapacakları hukuki müdahaleler ile bu durumu engelleyecektir. 

Bir başka deyişle, hakem kararlarının icrasında problemler ortaya çıkacaktır ki 

hakemlerin önemli bir sorumluluğu da icra edilerek etkili bir sonuca ulaşabilecek 

kararlar vermektir1043. Öte yandan, hakemler sadece taraf menfaatini gözeterek karar 

verme serbestisine sahip değillerdir; özel menfaatlerin yanı sıra, gerektiğinde, kamu 

menfaatlerini de gözetmek hakemlerin görevidir. Aksi takdirde, devletler tahkim 

yargılamasına olan güvenlerini kaybedecek, tahkim yargılaması üzerindeki 

denetimlerini artıracak, bu da tahkim yargılamasının verimliliğini olumsuz yönde 

etkileyecektir1044.   

Hakemler, milletlerarası kamu düzenine aykırı kararlar veremezler. Zira, 

milletlerarası kamu düzenine dahil olan prensipler, doğal hukuktan kaynaklanmakta, 

ulusal hukukların bütününde kabul edilmekle birlikte bunlardan bağımsız olarak 

                                                 
1042 DERAINS, s. 10. 
1043 ŞANLI, Esasa Uygulanacak Hukuk, s. 394; LANDO, Lex Mercatoria, s. 765; STOECKER, s. 
121; GARRO, Contribution, s. 121; FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, s. 882; ÖZDEMİR 
KOCASAKAL, Hatice: Doğrudan Uygulanan Kurallar ve Sözleşmeler Üzerindeki Etkileri, İstanbul 
2001, s. 197-201; BONELL, Soft Law, s. 249; BONELL, Restatement, s. 226. ICC Tahkim Kuralları 
m. 35 uyarınca, “Tahkim Mahkemesi ve tahkim heyeti her konuda Tahkim Kurallarının ruhuna uygun 
hareket etmeli ve kararın hukuken icra edilebilir olması için elinden geleni yapmalıdır”.  
1044 LANDO, Lex Mercatoria, s. 766. 



 255

objektif bir geçerliliğe sahip olmaktadırlar1045. Kamu görevlilerine rüşvet verilmesi, 

uyuşturucu, silah veya tarihi eser kaçakçılığı, terör, insan ticareti uluslararası kamu 

düzenine aykırıdır1046. Ayrıca, tahkim hukukuyla ilgili olarak, genel olarak medeni 

yargılamaya hakim olan ilkeler tüm modern ulusal hukuklarda göz ardı edilemeyecek 

kurallardır1047. 

Hakemler, icra edilebilir bir karar vermek bakımından, özellikle kararın icra 

edileceği ülkenin doğrudan uygulanan kurallarını dikkate almak durumundadırlar. 

Ancak, hakemler, her durumda, tahkim yerinin doğrudan uygulanan kurallarını 

dikkate almak zorunda değillerdir, zira hakimlerin aksine hakemler yetkilerini 

tarafların aralarındaki anlaşmadan almaktadırlar ve kararın verildiği ülkeyle başka bir 

kurumsal bağları yoktur1048. Özellikle uyuşmazlığın tahkim yeri ile bir bağlantısı 

olmadığı hallerde hakemlerin tahkim yerinin doğrudan uygulanan kurallarını dikkate 

alması gerekmemektedir.  

 

VI. Uluslararası Ticari Sözleşmelere Uygulanacak En Sıkı İrtibatlı Hukuk (En 

Uygun Hukuk) Kuralı Olarak Unidroit Prensipleri’nin Kabul Edilmesi İhtimali 

 

Uygulamada, taraflar, genellikle Unidroit Prensipleri’ni ya da hukukun genel 

prensiplerini uygulanacak hukuk olarak tek başına sözleşmelerinde kabul 

etmemektedirler1049. Dolayısıyla, uluslararası ticaretin gereklerine uygun olarak 

hazırlanmış olan Unidroit Prensipleri’nin uygulanması sonucunda taraflar 

bakımından daha adil sonuçların ortaya çıkmasının sadece taraf iradesine bırakılması 

yeterli olmayacaktır. Prensipler’in uygulamasının başka hukuki dayanaklarla 

yaygınlaştırılması gerekmektedir. 

Uluslararası sözleşmelerin, ulusal hukuki düzenlemelerin ve özel ticari 

kuralların çokluğu belli bir uyuşmazlık konusunda yeknesak bir çözüm getirilmesini 

zorlaştırmaktadır. Ulusal hukuki düzenlemeler, değişik gelenek ve kültürlerden gelen 

                                                 
1045 ŞANLI, Esasa Uygulanacak Hukuk, s. 394. 
1046 LANDO, Lex Mercatoria, s. 765; LEW/MISTELIS/KRÖLL, s. 423. 
1047 ŞANLI, Esasa Uygulanacak Hukuk, s. 394; MARRELLA, s. 1184. 
1048 BONELL, Soft Law, s. 249; BONELL, Restatement, s. 225. 
1049 ICC Tahkimi önüne gelen davalarda, 2000 yılında %75’inde, 2003 yılında %80’inde ulusal 
hukukların uygulanacak hukuk olarak seçildiği; 2000 yılında %23’ünde, 2003 yılında %18’inde 
taraflarca hukuk seçimi yapılmadığı; 2000 yılında %2’sinde, 2003 yılında %1’inde diğer kural ve 
prensiplerin uygulanacak hukuk olarak taraflarca seçildiği görülmüştür (DRAHOZAL, s. 531).   
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tarafların aralarındaki uyuşmazlığın tarafsız ve adil olarak çözümünde arzu edilen 

yeknesaklığı ve hakkaniyeti sağlayamamaktadır. Bu nedenle, Unidroit Prensipleri 

gibi uluslararası kuruluşlarca hazırlanan genel prensiplerin uyuşmazlıkların 

çözümünde etkin olması doğru olacaktır1050. 

Örneğin, Danimarkalı bir satıcı ile Alman bir alıcı arasındaki sözleşme 

uyarınca, Danimarkalı satıcı malları teslim tarihinden sonra göndermiştir. İskandinav 

Mal Satışları Kanunu uyarınca gecikmiş ifayı ileri sürecek olan alıcı, malları 

gecikmeli olarak teslim alması üzerine derhal satıcıya bildirimde bulunmalıdır. Oysa, 

Alman hukuku ve diğer bir çok hukukta böyle bir kısıtlama yer almamaktadır. 

Uyuşmazlık mahkeme önüne geldiğinde, Danimarka hukukunun bu değişik hükmü 

nedeniyle Alman alıcının gecikmiş ifadan kaynaklanan haklarını satıcıya karşı ileri 

sürememesi hakkaniyete aykırı bir çözüm olacaktır. Burada, ticaret hayatında genel 

olarak uygulanan kural olan ve Unidroit Prensipleri’nde de kabul edilen makul bir 

süre içinde bildirimde bulunmak yeterli olmalıdır1051. Bir başka örnekte, bir şirketin 

bir sözleşmeyle bağlı olmadığını ileri sürmek için, iyi niyet prensibine aykırı olarak, 

kendi ulusal şirketler hukuku kuralına dayanması ve sözleşmeyi imzalayan 

temsilcisinin tek başına sözleşme imzalamaya yetkisi olmadığını ileri sürmesi ve bu 

şekilde her türlü hukuki korumadan yoksun kalması kabul edilebilir midir1052? 

Uluslararası sözleşmelerin tek bir ulusal hukuka bağlanarak ulusallaştırılmaya 

(nationalization) çalışılması, uluslararası sözleşmelerin ve uluslararası ticaretin 

gereklerine ve gelişimine uyum sağlayamamaktadır. Öte yandan, herhangi bir belirli 

bağlama kuralı olmaksızın, tamamen uyuşmazlığın özelliklerine göre en uygun 

hukukun uygulanması da taraflar bakımından önemi olan kesinlik ve 

öngörülebilirliği tehlikeye sokacaktır. Bu nedenle, ulusal sınırların öneminin kalktığı 

uluslararası ticaret hukuku alanında klasik kanunlar ihtilafı metodundan ayrılarak 

doğrudan uygulanacak uluslararası yeknesak maddi hukuk kurallarının geliştirilmesi 

görüşü kuvvet kazanmaktadır1053. Bu amaçla, günümüzde uluslararası ticari 

ilişkilerin, kanunlar ihtilafı kuralları aracılığıyla ulusallaştırmasının yerine, CISG, 

                                                 
1050 ROSETT, International Commercial Contracts, s. 356; GLENN, s. 59. 
1051 LANDO, Lex Mercatoria, s. 753; LOWENFELD, Andreas F.: “Lex Mercatoria: An Arbitrator’s 
View”, Lex Mercatoria and Arbitration, Ed. Thomas E. Carbonneau, Revised Edition, Juris Publishing 
Inc., 1998, s. 76-80. 
1052 LOWENFELD, s. 76-80. 
1053 DE LY, Lex Mercatoria, s. 57. 
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FIDIC, CMR gibi uluslararası sözleşmeler imzalanmakta; uluslararası meslek 

kuruluşları INCOTERMS gibi uygulamalar kabul ederek bunları yaygınlaştırmaya 

çalışmaktadır. Öte yandan, belirli konularda yeknesak uluslararası kanun 

metinlerinin hazırlanarak, bunların değişik devletlerin mahkemeleri tarafından 

doğrudan uygulanması da son yıllarda savunulmakta ve bu konuda çalışmalar 

yapılmaktadır. Bunun en önemli örneği, Avrupa Birliği dahilinde hazırlanması 

planlanan Avrupa Sözleşmeler Kanunu (European Contract Code)1054 ve Avrupa 

Sözleşmeler Hukuku Komisyonu tarafından görevlendirilen bir Çalışma Grubu’nun 

üzerinde halihazırda çalışmakta olduğu belirli tip sözleşmeler, haksız fiil, eski hale 

iade, vekaletsiz işgörme gibi konuları ele alacak Avrupa Medeni Kanunu (European 

Civil Code)1055’dur. Bunun ötesinde, doktrinde global kanun metinlerinin hazırlanıp 

doğrudan uygulanması (Global Commercial Code); Unidroit Prensipleri, CISG gibi 

halihazırda var olan kaynakların da bu global kanunun bir parçasını oluşturması da 

savunulmaktadır1056. Ancak, tamamen bir yeknesaklaştırma yapılmasının ve 

yeknesak metinlerin çok sayıda devlet tarafından kabul edilmesinin önünde bir çok 

engel bulunmakta olduğundan1057, kanımızca, bütün devletlerin kabul edeceği, 

doğrudan ve yeknesak olarak uygulanan tek bir kanun metninin kabul edilmesi ve 

uygulamada yerini alması yakın gelecekte gerçekleşecek bir durum değildir. Avrupa 

yeknesak borçlar ya da ticaret hukukunun kabul edilmesi de henüz uzak bir ihtimal 

olarak görüldüğünden, kanunlar ihtilafı metodu ve bir çok devlet tarafından 

benimsenmiş prensiplere ve uluslararası ticaretin gereklerine uygun maddi kurallar 

getiren Unidroit Prensipleri’nin uygulanması uluslararası sözleşmeler bakımından 

önem taşımaktadır1058.  

                                                 
1054 FURMSTON, Michael P.: “Unification of the European Law of Obligations – An English View”, 
Melanges Offerts a Marcel Fontaine, Larcier, 2003, (Unification), s. 373-375. 
1055 HARTKAMP, Contract Law, s. 131; LANDO, Culture, s. 2; REICH, Norbert: “A European 
Contract Law: Ghost or Host for Integration?”, Wisconsin International Law Journal, Spring 2006, s. 
432 vd. 
1056 BONELL, Global Commercial Code, s. 100; LANDO, Ole: “The CISG and the Unidroit 
Principles in a Global Commercial Code”, Melanges Offerts a Marcel Fontaine, Larcier, 2003, 
(Global Commercial Code), s. 452-453; BERGER, Globalisation, s. 53; LANDO, Future World 
Contract Law, s. 4-21; LANDO, Ole: “The European Principles in an Integrated World”, European 
Review of Contract Law, 1/2005, (Integrated World), s. 8. 
1057 FAUVARQUE-COSSON, Benedicte: “Comparative Law and Conflicy of Laws: Allies or 
Enemies? New Perspectives on an Old Couple”, American Journal of Comparative Law, Summer 
2001, s. 416. 
1058 VISCHER, Frank: “The Concept of the Characteristic Performance Reviewed”, E Pluribus Unum 
Liber Amicorum Georges A.L. Droz, Edited by Alegria Borras/Andreas Bucher/Teun 
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Uluslararası sözleşmelere uygulanacak hukuk mutlaka kanunlar ihtilafı 

kurallarının gösterdiği bir mili hukuka bağlanılarak mı tespit edilmelidir? Yoksa 

klasik kanunlar ihtilafı yönteminin bir alternatifi söz konusu olabilir mi? Uluslararası 

yeknesak kurallar, örf adet, uluslararası ticaretin genel prensipleri ya da Unidroit 

Prensipleri kanunlar ihtilafı metodunu bertaraf edebilir mi?1059   

Bu konuda, bir yöntem, kanunlar ihtilafı metodundan ayrılmayarak, kanunlar 

ihtilafı kuralının sadece belirli coğrafi bağlantılarla belirli bir ulusal hukuk sistemine 

bağlanması yerine uluslararası (a-nasyonal) kaynaklara da bağlanılmasının kabul 

edilmesi olabilir. Bu, kanunlar ihtilafı kuralında geçen “hukuk” ifadesinin a-nasyonal 

hukuk kurallarını da kapsayacak şekilde geniş anlaşılması suretiyle sağlanabilir. 

Daha kesin bir yol ise, kanunlar ihtilafı kuralı uluslararası kaynağa atıfta 

bulunmasıdır. Ancak, Avrupa Birliği’ne üye devletler (Roma Konvansiyonu ve 

Rome I Tüzüğü) bakımından yakın gelecekte böyle bir yorum ya da değişikliğin 

yapılmayacağı söylenebilir. Yeni MÖHUK’un hazırlanmasında da Roma 

Konvansiyonu’nun örnek alındığı dikkate alınırsa, Türk hukuku bakımından da aynı 

sonuca ulaşılmalıdır. Öte yandan, Uluslararası Sözleşmesel Yükümlülüklere 

Uygulanacak Hukuk Hakkında Inter-Amerikan Konvansiyonu m. 7 uyarınca, taraflar 

hukuk seçimi yapmamışlarsa ya da hukuk seçimi geçersiz ise, sözleşmeye en sıkı 

bağlantılı ülke hukuku uygulanır. En sıkı bağlantılı hukukun belirlenmesinde, 

sözleşmenin objektif ve sübjektif tüm özellikleri ile birlikte uluslararası 

organizasyonlarca tanınan uluslararası ticaret hukukunun genel prensipleri de dikkate 

alınır. M. 10 uyarınca, Konvansiyon hükümlerine ek olarak, uluslararası ticaret 

rehberleri, uygulamaları ve prensipleri ile ticari teamüller de bir uyuşmazlıkta 

hakkaniyet ve adaletin gerçekleştirilmesi için uygulanır. Şüphesiz, burada sözü 

edilen genel prensipler Unidroit Prensipleri’ni de kapsamaktadır1060.  

Bu konuda bir başka görüş de, kanunlar ihtilafı kuralının gösterdiği ulusal 

hukukun hakkaniyete ve uluslararası ticaretin gereklerine ve hukukun genel 

prensiplerine uygun düştüğü takdirde uygulanması; ancak, ilgili ulusal hukuk değişik 

ve yabancı tarafça beklenmeyecek bir çözüm getirdiği takdirde uygulanacak ulusal 

                                                                                                                                          
Struycken/Michel Verwilghen, 1996, (Characteristic Performance), s. 509; BERGER, Globalisation, 
s. 47. 
1059 AKINCI, İnşaat Sözleşmeleri, s. 67. 
1060 PARRA-ARANGUREN, s. 1250; VISCHER, Characteristic Performance, s. 511. 
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hukuktan vazgeçilerek lex mercatoria’nın (ve bunun bir kaynağı olarak Unidroit 

Prensipleri’nin) uygulanmasıdır1061.  

Klasik kanunlar ihtilafı kurallarından ayrılmak olarak ifade edilen bir diğer 

yöntem de uluslararası nitelikteki sözleşmelere en uygun hukuk olarak doğrudan 

uluslararası hukuk kurallarının, bu kapsamda Unidroit Prensipleri’nin, 

uygulanmasıdır. Aslında burada da bir kanunlar ihtilafı kuralı mevcuttur; bu da 

uluslararası sözleşmelere en uygun hukuk (en sıkı irtibatlı hukuk) olarak uluslararası 

hukuk kaynaklarının uygulanmasıdır1062. Zira, özellikle karmaşık, birden çok ulusal 

hukuku ilgilendiren sözleşmesel ilişkiler söz konusu olduğunda, sözleşmenin 

karakteristik edim ya da başka bağlantılarla ulusal bir hukuka bağlanarak 

yerelleştirilmesi yapay olacaktır1063. Bunun yerine, uluslararası sözleşmeler için özel 

olarak düzenlenmiş olan Unidroit Prensipleri gibi uluslararası a-nasyonal hukuk 

kuralları doğrudan en sıkı irtibatlı hukuk (en uygun hukuk) olarak uygulanabilir1064.  

Unidroit Prensipleri’nin uygulanmasıyla taraflar sözleşmelerine uygulanacak 

kuralları öngörebilecekler, böylece tarafların beklentilerine cevap verilebilmiş 

olacaktır. Ayrıca, maddi hukuk bakımından da birbirine uyumlu kararlar verilecek; 

böylece genel olarak uluslararası ticaret hukukunda yeknesaklığın sağlanması 

bakımından da önemli bir ilerleme kaydedilmiş olacaktır1065. Bununla beraber, gerek 

taraflar bakımından gerekse de değişik ülkelerde görev yapan hakim ve hakemler 

bakımından, internette dahi yayınlanan Unidroit Prensipleri’ne ulaşmak son derece 

kolaydır. Prensipler’in iyi organize edilmiş, karmaşık olmayan açık düzenlemeleri, 

bunların açıklamaları olmadan dahi anlaşılabilmesine imkan vermektedir1066. 

Öte yandan, ulusal hukuk sistemleri bakımından klasik kanunlar ihtilafı 

yönteminden ayrılmak güç olacaktır. Örneğin, Alman hukukunda hukuki normların 

uygulanması bunların normlar hiyerarşisi içerisinde nasıl nitelendirildiğine (kanun, 

sözleşme, örf adet hukuku gibi) bağlı olarak belirlenmektedir. Unidroit Prensipleri 

ise, Alman hukukundaki norm tiplerinin hiçbirine yerleştirilemez. Prensipler’in 

                                                 
1061 LOWENFELD, s. 85. 
1062 Bu fikir, doktrinde, Mustill tarafından ifade edilmiş ancak, 80li yılların sonunda, Mustill bu fikre 
taraftar bulamayacağını kabul etmiştir (MUSTILL, s. 90).  
1063 DE LY, Lex Mercatoria, s. 58; GLENN, s. 63; SONO, Kazuaki: “The Rise of Anational Contract 
Law in the Age of Globalisation”, Tulane Law Review, V. 75, 2000-2001, s. 1192. 
1064 GLENN, s. 63. 
1065 ROSETT, Chapter Seven, s. 447. 
1066 VAN VUUREN, s. 621. 
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hukuki norm olarak kabul edilebilmesi için yeni teorik yaklaşımlar geliştirilmesi 

gerekmektedir. Bu yeni teorilerin de hukuki normların ancak devlet tarafından, 

anayasal sisteme uygun olarak bağlayıcılık kazanabileceği anlayışını aşması 

gerekecektir1067.   

Klasik kanunlar ihtilafı yönteminden ayrılış tahkim yargılaması alanında daha 

rahatlıkla kabul görecektir. Nitekim, yukarıda belirtildiği gibi, kurumsal tahkim 

kuralları ve modern tahkim mevzuatları hakemlerin uyuşmazlığın esasına 

uygulanacak hukuku, herhangi bir kanunlar ihtilafı kuralına başvurmaksızın 

doğrudan belirlemelerine imkan sağlamaktadır. Bu konuda oldukça açıklayıcı bir 

karar olan 7110 sayılı ICC Kararında hakemler, klasik kanunlar ihtilafı kuralları 

uyarınca uygulanacak hukukun, karakteristik edimin yerelleştirilmesi ya da bazı 

bağlantıların gruplanarak en sıkı irtibatın belirlenmesi suretiyle tespit edilmesinin, 

tarafların tarafsız bir hukuk uygulanarak maddi hukuk adaletinin sağlanması 

yönündeki beklentilerini karşılamayacağını belirtmiştir. Hakemler, ICC Tahkim 

Kuralları uygulamasında, uygulanacak hukukun doğrudan belirlenmesi (voie direct) 

ya da bir kanunlar ihtilafı kuralı uyarınca belirlenmesi (voie indirect) arasındaki 

farkın belirsiz olduğunu zira her iki yöntemin de aynı araçları kullanarak aynı amaca 

yöneldiğini belirtmiştir. Bu amaç da, maddi hukuk kuralları ve prensiplerin 

içeriklerini dikkate alarak uyuşmazlığın somut özelliklerine ve tarafların 

beklentilerine en uygun ve en haklı sonucu verecek hukuk kurallarını ve prensipleri 

(daha iyi hukuk – better law) belirlemektir. Sözleşmeler bakımından “better law”, 

uluslararası alanda üzerinde mutabık kalınan uluslararası sözleşmelere ilişkin genel 

kural ve prensiplerdir. Bu genel kuralların ve prensiplerin uluslararası ticari 

sözleşmelerde tarafların hukuk seçimi yapmamış olmaları halinde doğrudan 

uygulanabilecekleri (ICC Tahkim Kuralları gibi) bazı tahkim mevzuatlarında kabul 

edildiğine göre, bunların voie indirect olarak uygulanmalarına da bir engel 

olmamalıdır. Zira, sözleşmesel ilişkinin uluslararası ticari bir sözleşme olarak 

nitelendirilmesi de bir vasıflandırmadır. Uluslararası sözleşmesel ilişkilere 

uluslararası hukukun genel prensiplerinin uygulanacağı da bir kanunlar ihtilafı kuralı 

                                                 
1067 BASEDOW, Germany, s. 128. 
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oluşturur. Klasik kanunlar ihtilafı kurallarından farkı bir bağlama noktasının coğrafi 

olarak bir yere oturtulmasına (geographical localization) dayanmaması olacaktır1068.  

Öte yandan, doktrinde Juenger tarafından ifade edildiği üzere, hakimlerin de 

sadece kendi ulusal hukuklarınının uygulayıcıları olduğu düşünülemez, uluslararası 

ticaret hayatının korunmasına da hizmet etmeleri beklenir. Her ne kadar hakimler, 

kendi ulusal kurallarını uygulamakla görevli olsalar da, uluslararası uyuşmazlıklarda 

uluslararası bir perspektifle karar verebilmelidirler. Bu nedenle, coğrafi bağlantılara 

dayanan klasik kanunlar ihtilafı metodu, niteliksel bağlantılarla çözüme ulaşmaya 

imkan verecek şekilde terkedilmelidir1069.  

Sonuç olarak, uluslararası ticari sözleşmelere uygulanacak hukuku belirleyen 

çağdaş bir kanunlar ihtilafı kuralı en sıkı irtibatlı hukukun (proper law) 

belirlenmesinde, uyuşmazlığın belirli hukuk sistemleriyle olan coğrafi bağlantılarının 

yanı sıra, içerik olarak uluslararası ticarete daha uygun olan, tarafların aralarındaki 

sözleşmeyi geçerli kılan ya da tarafların aralarındaki sözleşmede kullanılan 

kavramları içeren hukuku, bu anlamda gerektiğinde Unidroit Prensipleri’ni, tercih 

edebilmelidir. Ancak, Avrupa hukukunda ya da diğer yabancı hukuklarda, ulusal 

mahkemeler önündeki yargılamalar bakımından, bu yönde bir gelişmenin olduğunu 

söylemek mümkün değildir. Şu anda, mahkemelerin tarafların Unidroit 

Prensipleri’ne yönelen hukuk seçimlerine itibar etmeleri dahi yeni bir gelişmedir. 

Dolayısıyla, yakın gelecekte, Unidroit Prensipleri’nin uluslararası ticari sözleşmelere 

en uygun hukuk olarak doğrudan uygulanması tahkim yargılamasıyla sınırlı 

kalacaktır.    

                                                 
1068 ICC Uluslararası Tahkim Mahkemesi Paris, Haziran 1995, No. 7110, ICC International Court of 
Arbitration Bulletin V. 10, No. 2, Fall 1999, s. 60-62. Ayrıca bkz. DE LY, Netherlands, s. 224-225; 
DERAINS, s. 18; MAYER, s. 110. 
1069 JUENGER, Lex Mercatoria, s. 276 
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SONUÇ 

 

Gelişen sanayi ve teknoloji sonucunda uluslararası ilişkiler artmış, bununla 

beraber uluslararası ticaret de son yıllarda oldukça gelişmiştir. Gelişen ve gelişmekte 

olan ekonomilerde ticaretin her alanında faaliyet gösterenlerin artık sadece kendi 

ülkeleri, malları ve sermayeleriyle sınırlı kalması mümkün değildir. Bu nedenle, mal 

ve hizmetlerin değişimine ilişkin sözleşmeler, malvarlığının kullandırılmasına ilişkin 

sözleşmeler, eser sözleşmeleri, fikri hakların kullandırılmasına ilişkin sözleşmeler, 

ortaklık sözleşmeleri, ortak girişim sözleşmeleri gibi her türlü sözleşmede ifa yeri, 

taraflar, sermaye veya uygulanacak hukuk bakımından bir yabancılık unsurunun 

bulunması ihtimali giderek artmaktadır. Devletler özel hukukunda “yabancılık 

unsuru taşıyan sözleşme” kavramı ile “uluslararası ticari sözleşme” kavramı arasında 

ayrım yapılması giderek yaygın olarak kabul görmektedir. Uluslararası ticari 

sözleşme kavramı ile ekonomik kriter dikkate alınarak, karmaşık ticari ilişkileri 

içeren ve uluslararası ticaretin yarar alanını etkileyen, sınır aşan mal, hizmet veya 

sermaye paylaşımını öngören sözleşmeler ifade edilmektedir. Bu çalışmamızın 

sonunda varılan sonuç, bu anlamda uluslararası ticari sözleşmeler bakımından 

geçerlidir.   

Günümüzde, uluslararası ticari sözleşmelere ilişkin hukuki ilişkilerin 

çözümünde kanunlar ihtilafı problemlerinin önemi artmıştır. Kanunlar ihtilafı 

probleminin çözümünde tacirlerin beklentisi, öngörebilecekleri, sürpriz sonuçlara yol 

açmayan ve yeknesak bir çözüm getiren bir hukuk sisteminin uygulanmasıdır.  

İşte bu beklentilere cevap verebilmek amacıyla uluslararası kuruluşlar ve 

meslek kuruluşları maddi hukuk kurallarının yeknesaklaştırılması amacıyla bir takım 

çalışmalar yapmışlardır. Örneğin, malların uluslararası satımına ilişkin Viyana 

Konvansiyonu, inşaat sözleşmeleri alanında FIDIC, kara taşımacılığına ilişkin CMR 

gibi uluslararası sözleşmelerin yanı sıra ICC, UNCITRAL gibi kuruluşlar model 

kanun ve sözleşmeler hazırlamışlardır. Bu kanun ve sözleşmeler de uluslararası 

ticaret ve devletler özel hukukunun önemli kaynakları haline gelmiştir.  

Bu uluslararası kuruluşlardan biri de temel amacı ülkelerin özel hukuklarının 

yeknesaklaştırılması ve koordinasyonu için metodlar araştırmak ve yeknesak bir özel 
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hukuk uygulamasının gelişimini hazırlamak olan Unidroit’dır. Unidroit’nın en 

önemli projelerinden biri Unidroit Prensipleri’dir.       

Unidroit Prensipleri’nin amacı, her türlü uluslararası ticari sözleşmelere 

uygulanabilecek, mevcut ulusal hukuk sistemleri bakımından müşterek olan, taraflara 

eşit ve adil bir konum yaratan ve uluslararası ticari ilişkilerin gereklerine ve hızlı 

gelişimine en uygun kurallar bütünü oluşturmaktır. Bu nedenle, Unidroit 

Prensipleri’ni hazırlayan Çalışma Grubu’nda değişik hukuki ve sosyo-ekonomik 

sistemleri temsil eden, sözleşme hukuku ve uluslararası ticaret hukuku alanında 

uzman akademisyenler, hakimler ve memurlar yer almıştır. Prensipler, herhangi bir 

zümrenin çıkarları dikkate alınarak hazırlanmadığından, sözleşmenin her iki tarafının 

hak ve yükümlülüklerini adil şekilde dengeleyen tarafsız hükümler içermektedir. 

Unidroit Prensipleri, sadece belirli bir hukuk sisteminde kullanılan terimleri 

kullanmaktan kaçınmış ve böylece tarafları hukuken eşit durumda bulundurmayı 

amaçlamıştır. Prensipler, sadece belli bir sözleşme tipi için kabul edilmemiştir; 

sözleşmeler hukukunun genel bölümünü düzenlemeyi amaçlamıştır. Bu nedenle, her 

sözleşmesel ilişkinin özel şartlarına ve tarafların değişik menfaatlerine 

uyarlanabilecek şekilde esnek olarak hazırlanmıştır. Bu esneklik, Prensipler’in 

uluslararası ticaret alanındaki sürekli ve hızlı teknik ve ekonomik değişikliklere de 

ayak uydurmasını sağlamaktadır. Unidroit Prensipleri, her konuda en fazla ülke 

hukukunca kabul edilen çözümü (common core approach) benimsememiştir; bazı 

konularda sınır aşan ticari ilişkilere uygulanması daha uygun görülen değişik 

çözümler (better rule approach) de kabul edilmiştir. Bu yaklaşım, uluslararası ticaret 

hukukunun sürekli değişen ve gelişen karakterine de uygundur.  

Unidroit Prensipleri’nin hazırlanmasında değişik hukuk sistemlerinin temsil 

edilmesi sonucunda ve tarafların eşit durumda bulundurulması yaklaşımının sonucu 

olarak Unidroit Prensipleri genel olarak belirli bir hukuk sistemine daha yakın 

değildir. Genellikle, belirli bir hukuki soruna ilişkin değişik hukuk sistemlerinde 

kabul edilen değişik çözümlerin ortak bir uygulamasını yansıtan çözümler kabul 

edilmiştir. Uygulamada sıklıkla karşılaşılan ve sorunlara yol açan ancak ulusal 

hukuki mevzuatlarda düzenlenmeyen veya değişik şekillerde düzenlenen konulara 

ilişkin çözümler sunulmasına dikkat edilmiştir. Bu çalışmada, Unidroit 

Prensipleri’nde düzenlenen tüm hukuki kavramlar hakkında ayrıntılı açıklamalar ve 
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mukayeseli hukuk incelemesi yer almamaktadır. Unidroit Prensipleri’nin içeriği 

açıklanırken, bunların uluslararası karakteri, uluslararası sözleşmeler uygulamasında 

ortaya çıkan problemlere çözüm getirme amacı vurgulanmak istenmiştir. 

Prensipler’in Türk hukukuna ve Türk kamu düzenine aykırı düzenlemeler 

içermediği, Türk hukukunda da düzenlenen konularla karşılaştırma yapılarak 

gösterilmek istenmiştir.   

Çalışmamızın temelini Unidroit Prensipleri’nin devlet mahkemeleri ve tahkim 

yargılamasında değişik şekillerde uygulanması oluşturmaktadır. Unidroit 

Prensipleri’nin hangi hallerde uygulanabileceği Prensipler’in Başlangıç bölümünde 

düzenlenmiştir. Çalışmamızda, Başlangıç bölümündeki bu ayrım esas alınmış; 

Prensipler’in Başlangıç’ta düzenlenen şekilde uygulanması, ilgili ulusal mevzuatlar, 

uluslararası kaynaklar ve Türk hukuku ele alınarak incelenmiştir. 

Unidroit Prensipleri Başlangıç para. 6’da Prensipler’in milli hukukun 

yorumlanması ve tamamlanması için kullanılabileceği belirtilmiştir.  

Taraflarca açıkça bir devlet hukukunun seçilmiş olması halinde veya hakimin 

uygulanacak hukuku belirlemesi halinde, uygulanacak ulusal hukuk kurallarının 

belirli bir meseleye çözüm getirememesi durumunda Unidroit Prensipleri’nin bu 

meseleye getirdiği çözüm benimsenebilir. Uygulanacak hukuk kurallarının belirli bir 

meseleye çözüm getirememesi, gerçek anlamda bir imkansızlığı ifade etmemektedir. 

Uygulanacak ulusal hukuk kuralının ilgili meseleye getirdiği çözüm, tespiti makul 

olmayan bir emek ve masrafa yol açacak ise, bu halde de Unidroit Prensipleri’nin 

getirdiği çözüm tercih edilebilir. Ancak, uygulamada böyle bir durumda mahkemeler 

kendi hukuklarını (lex fori) uygulamakta ve kendi ulusal hukukları içinde kıyas, 

içtihat, genel hukuk prensipleri vb.ne başvurarak ortaya çıkan hukuk boşluğunu 

doldurmaktadırlar. Özellikle, hakim hukuku bilir (iura novit curia) prensibinin 

yabancı hukuklara uygulanmadığı ve yabancı hukukun bir vakıa olarak uygulandığı 

hukuk sistemlerinde, hakim yabancı hukukun içeriğinin belirlenmesinde tarafın 

ispatını (ya da yardımını) aramakta; yabancı hukukun içeriği belirlenemezse kendi 

hukukuna göre karar vermektedir. Bu çözüm yolu Türk hukuku bakımından da 

geçerlidir (Yeni MÖHUK m. 2/2). Ancak, yabancı hukukun içeriğinin 

belirlenemediği hallerde, lex fori yerine, belirlenemeyen hukuka en yakın hukuk 

kuralına ya da hukukun genel prensiplerine başvurulması daha uygun bir çözüm 
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olacaktır. Unidroit Prensipleri, bu anlamda belirlenemeyen hukuka en yakın hukuk 

kuralı olarak ya da hukukun genel prensipleri olarak kabul edilebilir; zira Prensipler 

uluslararası kabul görmüş standartlarla ve uluslararası ticaretin gerekleriyle uyum 

içerisindedirler ve bir çok hukuk sisteminde bulunan kavramları yansıtmaktadırlar.  

Tahkim yargılamasında da, taraflarca açıkça bir devlet hukukunun seçilmiş 

olması ya da hakemlerin uyuşmazlıkla en sıkı irtibatlı hukuk olarak bir devlet 

hukukunu uygulaması halinde de, Unidroit Prensipleri ulusal hukuk kurallarının 

yorumu ve tamamlanmasında kullanılabilir. Unidroit Prensipleri’nin bu şekilde 

kullanıldığı bir çok hakem kararı mevcuttur.  

Unidroit Prensipleri Başlangıç para. 2 uyarınca, taraflar aralarındaki 

sözleşmeye Unidroit Prensipleri’nin uygulanacağını kabul edebilirler. 

Geleneksel görüşe göre, devlet mahkemeleri kanunlar ihtilafı kuralları dahil 

olmak üzere kendi ulusal hukuklarını uygulamak zorundadırlar. Ulusal kanunlar 

ihtilafı kuralları uyarınca taraflar aralarındaki sözleşmeleri ancak mevcut ulusal 

hukuk düzenlerine tabi kılabilirler. Zira, Roma Konvansiyonu m. 3 uyarınca, 

sözleşmeye uygulanacak hukuk taraflarca seçilir. Roma Konvansiyonu m.1.1’de 

Konvansiyon hükümlerinin “farklı ülke hukuklarının kuralları arasındaki seçimi” 

düzenlediği açıkça belirtilmiştir. Dolayısıyla, Roma Konvansiyonu ulusal hukuk 

düzenleri dışındaki hukuk seçimlerini kabul etmemektedir. Doktrinde azınlık da olsa 

bazı yazarlar, Unidroit Prensipleri’nin taraflarca uygulanacak hukuk olarak seçilmiş 

olması halinde, devlet mahkemelerince uygulanacak hukuk olarak doğrudan 

uygulanabileceğini savunmuştur. Bu görüşe göre, Roma Konvansiyonu m. 3’te yer 

alan taraflarca sözleşmeye uygulanacak “hukuk”un seçilebileceğine dair ifadenin dar 

yorumlanmaması gerekir. Yeni MÖHUK m. 24 uyarınca, “Sözleşmeden doğan borç 

ilişkileri tarafların açık olarak seçtikleri hukuka tabidir”. Kanımızca, buradaki 

“hukuk” ifadesinin geniş yorumlanarak a-nasyonal hukuk kurallarını da kapsar 

şekilde anlaşılmasına günümüz şartlarının, uluslararası ticaretin ve hakimin önündeki 

uyuşmazlığın hakkaniyete uygun olarak çözümünün gerektirmesi halinde bir engel 

yoktur. Zira, Yeni MÖHUK’un örnek aldığı Roma Konvansiyonu’nun da hali 

hazırdaki metninin bu şekilde anlaşılması gerektiği ifade edilmekle birlikte; yenileme 

çalışmalarında da bu ihtiyaca uygun değişikliklerin yapılması teklif edilmiştir. 

Sözleşmelere Uygulanacak Hukuk Hakkındaki Roma Konvansiyonu’nun revizyon 
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çalışmalarına ilişkin Yeşil Kitap’ta, Roma Konvansiyonu m. 3’ün taraflarca bir 

devlet hukuku dışında uluslararası hukuk kurallarının da uygulanacak hukuk olarak 

seçilmesine imkan verecek şekilde değiştirilmesi gereği ifade edilmiştir. Buna 

gerekçe olarak da, uluslararası ticaret uygulamasında tarafların CISG, hukukun genel 

prensipleri, lex mercatoria veya Unidroit Prensipleri gibi yeni özel kodifikasyonları 

uygulanacak hukuk olarak yaygın olarak tercih ettiklerini göstermiştir. Komisyon, 15 

Aralık 2005 tarihli değişiklik önerisinde taraflarca hukuk seçimi ile ilgili maddeye 

aşağıdaki düzenlemenin eklenmesini önermiştir: “Taraflar, sözleşmelerine 

uygulanacak hukuk olarak, uluslararası veya Topluluk düzeyinde kabul edilmiş 

sözleşme hukuku kural ve prensiplerini de seçebilirler. Ancak, bu kural ve 

prensiplerce düzenlenmeyen hususlarda, bunların esinlendiği genel prensipler, böyle 

prensipler yoksa, bu Tüzük uyarınca tarafların hukuk seçimi yapmamış olmaları 

halinde uygulanacak olan hukuk uygulanır.” Komisyon, bu değişiklik önerisine 

ilişkin açıklamalarında, Unidroit Prensipleri, Avrupa Sözleşme Hukuku Prensipleri 

gibi a-nasyonal kuralların taraflarca seçimine olanak tanınarak, Roma 

Konvansiyonu’na hakim olan irade serbestisi ilkesinin geliştirilmesinin 

amaçlandığını belirtmiştir. Ancak, Roma I Tüzüğü’nün nihai metninde Komisyon 

önerisinde yer alan tarafların uluslararası hukukun kural ve prensiplerini uygulanacak 

hukuk olarak seçebileceklerine ilişkin hüküm yer almamıştır. Öte yandan, Roma I 

Tüzüğü Giriş para. 13’te Tüzüğün a-nasyonal hukuk kurallarını veya uluslararası 

andlaşmaları sözleşmelerinin içeriğine dahil etmelerini engellemediği açıklanmıştır. 

Ayrıca, para. 14’te Topluluğun maddi sözleşmeler hukuku kuralları kabul etmesi 

halinde bunların da taraflarca seçilebileceğinin düzenlenebileceği belirtilmiştir. Her 

ne kadar, a-nasyonal hukuk kurallarını da kapsadığı tereddütsüz olan “hukuk 

kuralları” terimi kabul edilmese de, bu maddede m. 4’ten farklı olarak “ülke hukuku” 

terimi de kullanılmamış, “hukuk” terimine yer verilmiştir. En önemlisi, uygulama 

alanını düzenleyen ve doktrinde Roma Konvansiyonu bakımından a-nasyonal hukuk 

kurallarının uygulanmasına engel teşkil ettiği ileri sürülen m. 1/1, Roma I 

Tüzüğü’nde farklıdır. Roma Konvansiyonu “değişik ülke hukukları arasında ihtilaf 

(involving a choice between the laws of different countries)” halinde 

uygulanacakken, Roma I Tüzüğü “kanunlar ihtilafı içeren (involving a conflict of 

laws)” hallerde uygulanacaktır. Var olan kuralların uluslararası ticaretin gereklerine 
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uygun olarak geniş yorumlanması bizim de arzu ettiğimiz bir çözümdür. Zira, 

gerçekten, uluslararası ticari sözleşmeler söz konusu olduğunda, taraf iradesinin 

ulusal hukuk kurallarının seçimiyle kısıtlanmasının mantıklı bir gerekçesi olamaz. 

Günümüzde artık uluslararası ticarette etkin taraflar, kendi ihtiyaçlarına uygun hukuk 

kurallarının belirlenmesinde ve düzenlenmesinde etkili olmaktalar; sözleşmelerini bu 

kurallara tabi tutarak veya sözleşmelerinde bu kurallardan yararlanarak kendi 

menfaatlerini gözetmektedirler. Uluslararası tacirin geleneksel hukuk kurallarıyla 

korunmaya ihtiyacı yoktur; tacir kendi sözleşmesiyle kendi menfaatlerini 

dengelemeyi tercih etmektedir. Bu nedenle, tarafların sözleşmeleriyle uluslararası 

alanda kabul görmüş kural ve prensipleri kabul etmeleri önlenmemelidir. Fakat, bu 

çözüm ancak ilgili mevzuatta yukarıda anılan değişiklikler yapıldığı takdirde ve/veya 

bunların günün ihtiyaçlarına uygun olarak geniş yorumlanması suretiyle mümkün 

olacaktır. Bu nedenle, Yeni MÖHUK m. 24/1’de de “hukuk” ifadesi yerine “hukuk 

kuralları” ifadesi tercih edilerek, bu konuda uluslararası ticaretin gereklerine ve 

Avrupa Birliği hukukunda da var olan yenilikçi yaklaşıma daha uygun bir düzenleme 

getirilmesi yerinde olurdu.  

Tahkim yargılamasında, genellikle, taraflarca ulusal hukuk düzenleri dışında 

a-nasyonal uluslararası kuralların sözleşmeye uygulanacağının kararlaştırılmasının 

mümkün olduğu kabul edilmektedir. Zira, ulusal hukukların tahkime ilişkin 

düzenlemeleri ve kurumsal tahkim kurallarında düzenlenen esasa uygulanacak 

hukuka ilişkin hükümler incelendiğinde, bunların genellikle Unidroit Prensipleri’nin 

uygulanmasına imkan verdiği görülmektedir. Ad hoc tahkim yargılamasını tercih 

eden taraflar; ad hoc tahkimin hangi hukuk kurallarına göre yürütüleceğini 

kararlaştırmış olabilirler. Bu durumda, esasa uygulanacak hukuk, seçilen tahkim 

kurallarının esasa uygulanacak hukuka ilişkin hükmü uyarınca belirlenecektir. Ad 

hoc tahkim yargılamasında, taraflarca tahkim yargılamasının hangi hukuka göre 

yürütüleceği kararlaştırılmamış da olabilir. Bu durumda, esasa uygulanacak hukuk 

tahkim yerinin tahkim mevzuatına göre belirlenir. Kurumsal tahkim yargılamasında 

da ilgili kurumun tahkim kuralları esasa uygulanacak hukuka karar verecektir. 

UNCITRAL Model Kanunu m. 28(1) hakemlerin tarafların aralarında uyuşmazlığın 

esasına uygulanacak “hukuk kuralları” olarak seçtikleri kurallar uyarınca karar 

vereceklerini ve ancak taraflarca böyle bir seçim yapılmamış ise hakemlerin 
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uygulanacak kanunlar ihtilafı kurallarınca belirleyecekleri “hukuk” uyarınca karar 

vereceklerini düzenlemiştir. Terminolojideki bu farklılık sebebiyle tarafların Unidroit 

Prensipleri’ni “hukuk kuralları” olarak seçebilecekleri ve Prensipler’in herhangi bir 

ulusal hukuktan bağımsız olarak uygulanabileceği ileri sürülmüş ve bu görüş kabul 

edilmiştir. Buradan hareketle, bir genellemeye varmak gerekirse, tarafların seçimini 

“hukuk” ile sınırlamayan; “hukuk kuralları” olarak ifade eden düzenlemeler 

bakımından Unidroit Prensipleri’nin taraflarca seçilmesine bir engel yoktur. Zira, 

“hukuk kuralları” teriminin tercih edilmesinin sebebi, ulusal hukukların yanı sıra a-

nasyonal hukuk kurallarının da taraflarca esasa uygulanmak üzere seçimine imkan 

vermektir. Tahkim yerinin Türkiye’de olduğu uyuşmazlıklar hakkında uygulanan 

Milletlerarası Tahkim Kanunu (MTK) m. 12/C uyarınca, “hakem veya hakem kurulu, 

taraflar arasındaki sözleşme hükümlerine ve onların uyuşmazlığın esasına 

uygulanmak üzere seçtikleri hukuk kurallarına göre karar verir”. Dolayısıyla, 

Türkiye’de cereyan eden tahkim yargılamalarında da tarafların sözleşmelerinde a-

nasyonal hukuk kurallarına, milletlerarası kuruluşlarca hazırlanan sözleşme esasları, 

Unidroit Prensipleri, tip sözleşmeler veya milletlerarası teamüllere ya da hukukun 

genel prensiplerine yaptıkları atıf dikkate alınacak; hakemler uyuşmazlığın esasına 

taraflarca belirlenen bu hukuk kurallarını uygulamakla yükümlü olacaklardır. İngiliz, 

Fransız, İsviçre ve Hollanda hukuku açısından da durum budur. Uygulamada sıklıkla 

başvurulan ICC, Amerikan Tahkim Derneği ve Londra Uluslararası Tahkim 

Mahkemesi kuralları açısından da aynı sonuç geçerlidir.  

Unidroit Prensipleri Başlangıç para. 3 uyarınca, “taraflar sözleşmelerine 

‘hukukun genel ilkelerinin’, ‘lex mercatoria’nın veya benzeri bir başka formülün 

hakim olmasını kabul ettikleri zaman Prensipler uygulanabilir”. 

Yukarıda, Unidroit Prensipleri’nin taraflarca uygulanacak hukuk olarak 

seçimi halinde, ulusal mevzuatlara yönelik açıklamalarımız lex mercatoria’nın 

taraflarca uygulanacak hukuk olarak seçilmesi halinde de söz konusudur. Bir başka 

deyişle, tarafların a-nasyonal hukuk kurallarını sözleşmelerine uygulanacak hukuk 

olarak seçimini kısıtlayan ulusal mevzuatlar, lex mercatoria’nın taraflarca seçimine 

de itibar etmeyeceklerdir. Ancak, uluslarası ticaret hukukunun gelişimine ve 

ihtiyaçlarına uygun bir yorum yapılarak ulusal mevzuatların buna imkan verecek 
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şekilde yorumlanması lex mercatoria uygulaması bakımından da arzu ettiğimiz bir 

çözüm olacaktır.  

Tahkim yargılamasında lex mercatoria uygulaması hakkında da Unidroit 

Prensipleri’nin taraflarca seçilmesi ya da taraflarca bir hukuk seçimi yapılmaması 

halinde hakemlerce uygulanması hakkındaki açıklamalar aynen geçerlidir. Baskın 

görüş ve uygulamaya dayanılarak belirtilmelidir ki, günümüzde, tahkim 

yargılamasında, taraflar arasında bu konuda bir anlaşma bulunması durumunda lex 

mercatoria’nın uygulanabileceği kabul edilmektedir. Ayrıca, tarafların hukuk seçimi 

yapmamış olmaları durumunda da lex mercatoria’nın hakemlerce en uygun görülen 

hukuk kuralı olarak da uygulanabileceği ifade edilmektedir. 

Unidroit Prensipleri’nin tamamen veya kısmen lex mercatoria’yı ifade edip 

etmediği yönünde farklı görüşler ileri sürülmüştür. Bir görüşe göre, taraflarca 

uygulanacak hukuk olarak hukukun genel prensipleri ya da lex mercatoria’nın 

seçilmiş olması halinde Unidroit Prensipleri doğrudan uygulanamaz. Zira, Prensipler 

teamül oluşturmamaktadır ve arkalarında bir kanun yapıcı yoktur. Unidroit 

Prensipleri’nin bazı hükümleri uluslararası ticaretin işleyişinin genel tarzını yansıtsa 

da, bazı hükümleri değişik hukuki ve politik kavramlardan kaynaklanan prensip ve 

kuralların birleşimini yansıtmaktadır. Bir başka görüşe göre ise, Unidroit Prensipleri, 

taraflarca hukukun genel prensiplerinin ya da lex mercatoria’nın seçilmiş olması 

halinde uygulanmalıdır. Bunun nedenleri şunlardır: Unidroit Prensipleri’nin 

hazırlanmasında değişik hukuk sistemlerinin dikkate alınmış olması ve ulusal 

hukukların kabul ettiği mevzuat hükümlerinin çoğunun aksine Unidroit 

Prensipleri’nin uluslararası ticari uyuşmazlıklar dikkate alınarak kabul edilmesi onun 

“uluslararası” niteliğini ortaya koymakta ve Prensipleri “uluslararası ticaret 

hukukunun” bir kaynağı yapmaktadır. Unidroit Prensipleri’nin basit bir dille ve 

belirli bir düzen içinde yazılmış olması, açıklamalar içermesi ve birden çok dile 

çevrilmiş olması tacirler bakımından bunların kolay anlaşılmasına ve kullanılmasına 

olanak sağlamaktadır. Bununla beraber, taraflar herhangi bir ulusal hukuktan 

bağımsız olarak sözleşmelerini uluslararası ticaret hukukuna tabi kılmak hususunda 

bir iradeye sahip olduklarından Unidroit Prensipleri’nin uygulanması taraf iradesine 

uygun olacaktır. Bunlara ek olarak, Unidroit Prensipleri belirli kurallar bütünü 

oluşturduklarından, detaylı düzenlemeleri sayesinde, taraflar ve hakemler 
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bakımından hukukun genel prensiplerinin ya da lex mercatoria’nın uygulanmasının 

eleştirilen yönleri olan öngörülemezlik ve belirsizliği de ortadan kaldırmaktadır. Bir 

başka görüşe göre ise, Unidroit Prensipleri, her halde bütün olarak lex mercatoria’nın 

bir parçası olarak uygulanamaz. Zira, Prensipler’in tüm düzenlemeleri genel 

prensipleri yansıtan düzenlemeler değildir. Daha spesifik düzenlemeler söz konusu 

olduğu gibi, genel kuralın yansıması olmaktan ziyade uluslararası ticaretin 

standardını yükseltmek amacıyla kabul edilen düzenlemeler de vardır. Bu nedenle, 

Unidroit Prensipleri’ni lex mercatoria’nın bir parçası olarak uygulamak isteyen 

hakim ya da hakem, uygulayacağı kuralın uluslararası ticarette tarafların makul 

beklentilerini karşılayıp karşılamayacağını dikkate almak ve genel kabul görmemiş 

kuralları uygulamamak durumundadır. Unidroit Prensipleri’nin lex mercatoria’nın 

taraflarca uygulanacak hukuk olarak seçilmesi halinde doğrudan uygulanıp 

uygulanamayacağı konusunda bu farklı görüşlerin varlığı sebebiyle, Unidroit 

Prensipleri Açıklamalar’da taraflara “hukukun genel prensipleri” ya da “lex 

mercatoria” gibi içeriği belirsiz kavramlar yerine sistematik kurallar bütünü olan 

Unidroit Prensipleri’ne doğrudan atıfta bulunmaları tavsiye edilmektedir. 

Unidroit Prensipleri Başlangıç para. 5’te Prensipler’in uluslararası yeknesak 

hukukun diğer belgelerinin yorumlanması veya tamamlanması amacıyla 

kullanılabileceği belirtilmiştir. 

Bazı uluslararası yeknesak hukuk kuralları, kendi hükümlerinin yorumu ve 

uygulanmasında uluslararası karakterinin dikkate alınması gereğini kendi içinde 

düzenlemiştir. Uluslararası yeknesak hukuk kuralının kendi içinde böyle bir 

düzenleme yoksa da, taraflar, uygulanacak hukuk olarak belirledikleri uluslararası 

yeknesak hukuk kuralının yorum ve tamamlanmasında uluslararası hukukun genel 

prensiplerine atıfta bulunmuş olabilir. Böyle bir atıf söz konusu olmasa da, 

günümüzde uluslararası yeknesak hukuk kurallarının yorum ve tamamlanmasında 

uluslararası hukukun genel prensiplerinin dikkate alınacağı ve ulusal düzenlemelere 

son çare olarak başvurulacağı kabul edilmiştir. Uluslararası hukukun genel 

prensiplerine uygun bir yorum yapılması amacıyla Unidroit Prensipleri’nden 

faydalanmak mümkündür. Unidroit Prensipleri hukukun genel prensiplerini 

yansıtmayı amaçlamıştır. Dolayısıyla, ulusal hakim uluslararası sözleşme 
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hükümlerinin yorumu ve tamamlanmasında, kendi hukukunun emredici kurallarına 

açıkça aykırılık olmadıkça, Unidroit Prensipleri’nden faydalanmalıdır. 

Uluslararası yeknesak hukuk kurallarının, ulusal hukuklardan ziyade, 

uluslararası hukukun genel prensipleri ve Unidroit Prensipleri’ne uygun olarak 

yorumlanması ve tamamlanması gereği tahkim yargılaması bakımından da aynı 

şekilde geçerlidir. Uygulamada, bir çok hakem kararında Unidroit Prensipleri, 

özellikle CISG’de yer alan boşlukların doldurulması amacıyla kullanılmıştır. 

2004 Unidroit Prensipleri’yle, Prensipler’in Başlangıç bölümüne, tarafların 

aralarındaki sözleşmeye uygulanacak hukuku seçmedikleri hallerde de Prensipler’in 

uygulanabileceği eklenmiştir. 

Roma Konvansiyonu m. 4 uyarınca, sözleşmeye uygulanacak hukuk 

taraflarca seçilmemişse, sözleşme, sözleşmenin en yakın irtibatlı olduğu ülkenin 

hukuku tarafından idare edilir. Roma I Tüzüğü de en sıkı irtibatlı ülke hukukuna yetki 

tanımaktadır. Böylece, Avrupa Topluluğu’na üye devlet mahkemeleri bakımından a-

nasyonal hukuk kurallarının hakimler tarafından uyuşmazlığın esasına 

uygulanmasının önü kapatılmıştır. Tarafların Unidroit Prensipleri’ni uygulanacak 

hukuk olarak seçmelerine ulusal mahkemelerin değer vermesi gerektiğini savunan 

yazarlar dahi hukuk seçimi olmaması halinde ulusal mahkemelerin ancak bir ulusal 

hukuku uygulayacaklarını kabul etmektedirler. Zira, Roma Konvansiyonu’nda en 

sıkı irtibatlı hukukun belirlenmesinde karakteristik edim borçlusunun mutad meskeni 

hukuku karine olarak kabul edilmiş; dolayısıyla, uygulanacak hukuk ile coğrafi bir 

bağlantı aranmıştır. Roma Konvansiyonu’nun hukuk seçimini belirlemede dikkate 

aldığı coğrafi özellikleri de kapsayan kriterler ve ilgili maddenin metni Unidroit 

Prensipleri’nin taraflarca hukuk seçimi yapılmayan hallerde uygulanmasına imkan 

tanımamaktadır. Komisyon’un Roma Konvansiyonu’nda değişiklik önerisinde de, 

taraflarca hukuk seçimi yapılmadığı hallerde karakteristik edimi ifa eden tarafın 

mutad meskeninin bulunduğu “ülke hukukunun” uygulanacağı düzenlenmektedir. 

Komisyon’un açıklamasında, a-nasyonal hukuk kurallarının seçimine imkan 

tanınmasının asıl nedeninin taraf iradesine saygı göstermek olduğu; oysa taraf 

iradesinin söz konusu olmadığı bu durumda uygulanacak hukuk konusunda kesinlik 

ve öngörülebilirliğin sağlanmasının öne geçtiği belirtilmektedir. Nitekim, Roma I 

Tüzüğü’nde de her ne kadar en sıkı irtibatlı hukukun belirlenmesinde coğrafi bağlantı 
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arayan herhangi bir karineye yer verilmese de, madde metninde “ülke hukuku” 

ifadesinden vazgeçilmemiştir. Yeni MÖHUK, Roma Konvansiyonu m. 4’ü örnek 

almıştır. Buna göre, taraflarca hukuk seçimi yapılmamışsa, sözleşmeyle en sıkı 

irtibatlı hukuk uygulanır. Burada, Roma Konvansiyonu’ndan ve Roma I 

Tüzüğü’nden farklı olarak bir “ülke hukuku”ndan bahsedilmemiş olması olumludur. 

Yeni MÖHUK’ta geçen “hukuk” ifadesinin geniş yorumlanarak a-nasyonal hukuk 

kurallarını da kapsayacak şekilde anlaşılmasına bir engel yoktur. Kanunların günün 

şartlarına uygun olarak yorumlanması ilkesi ve uluslararası ticarete ve ilgili 

uyuşmazlığın hakkaniyete uygun olarak çözümü amacıyla Türk hakimi Unidroit 

Prensipleri’nden yararlanabilir. Ancak, belirtmek gerekir ki, taraflarca a-nasyonal 

hukuk kurallarının bile seçimine şüpheli yaklaşan geleneksel hakimler ve doktrindeki 

görüşler karşısında bu yorumun hayata geçmesi şimdilik zor görünmektedir. Öte 

yandan, yukarıda açıklandığı üzere, Avrupa’da da Roma Konvansiyonu 

uygulamasında hakimlere a-nasyonal hukuk kurallarına tek başına uygulanacak 

hukuk olarak başvurma insiyatifi tanınmamakta ve yapılacak değişikliklerde de bu 

imkanın tanınması düşünülmemektedir. Dolayısıyla, en sıkı irtibatlı hukukun 

belirlenmesinde karakteristik edim borçlusunun mutad meskeni hukuku karine olarak 

kabul edilerek uygulanacak hukuk ile coğrafi bir bağlantı aranması, örnek aldığımız 

Roma Konvansiyonu’nun değiştirilmesine ilişkin görüşler, Roma I Tüzüğü ve Eski 

MÖHUK uygulaması dikkate alındığında, şimdilik Türkiye’de hakimlerin Yeni 

MÖHUK gereğince a-nasyonal hukuk kurallarını ve Unidroit Prensipleri’ni 

uygulayacağını söylemek gerçekçi olmayacaktır.   

Tahkim yargılamasında taraflarca hukuk seçimi yapılmayan hallerde esasa 

uygulanacak hukukun belirlenmesinde ulusal mevzuatlar ile kurumsal tahkim 

kurallarının düzenlemeleri arasında bir fark dikkati çekmektedir. Ulusal mevzuatlar, 

kanunlar ihtilafı metodundan vazgeçmeyerek hakemlerin uygun gördükleri kanunlar 

ihtilafı kuralının tayin ettiği hukuku uygulamasını düzenlemektedir. UNCITRAL 

Model Tahkim Kanunu, 1961 Avrupa Sözleşmesi, İngiliz, Fransız, Hollanda, 

Portekiz hukukları bakımından durum budur. İsviçre ve Türk hukukları bakımından, 

hakemler, uyuşmazlık ile en yakın bağlantı içinde olduğu sonucuna vardığı devletin 

maddi hukuk kurallarına göre karar verecektir. Bu ulusal kuralların düzenlemeleri ilk 

bakışta farklı gibi görünse de, fiili uygulamada, en sıkı irtibatlı hukuk bağlantısını 
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belirlemek isteyen hakemlerin, en uygun hukuku belirlemek için dikkat edecekleri 

uyuşmazlığa ilişkin özellikler ve bağlantı noktaları çok da değişik değildir. Bu 

nedenle, aslında İsviçre ve Türk hukuku ile Fransız ve Hollanda hukukları gibi 

hukukların yaklaşımı çok farklı değildir. Bir başka deyişle, hakemlerin uyuşmazlığın 

esasına uygulanacak hukuku doğrudan belirlemeleri, en uygun (en sıkı irtibatlı) 

hukukun uygulanması (proper law of contract) prensibinden çok farklı değildir. Her 

iki yöntemde de hakemler uyuşmazlığın, tarafların ve uygulanması olası hukukların 

özelliklerini dikkate alarak en uygun hukuku tespit etmektedirler. Bu tespiti yaparken 

kanunlar ihtilafı kuralına başvurmuş olmaları ya da bu hukuku doğrudan belirlemiş 

olmaları sonucu değiştirmeyecektir. Öte yandan, sıklıkla başvurulan kurumsal 

tahkim kuralları; ICSID Tahkim Kuralları, Amerikan Tahkim Derneği Tahkim 

Kuralları, Londra Uluslararası Tahkim Mahkemesi (LCIA) Tahkim Kuralları, 

Stockholm Ticaret Odası Tahkim Kuralları, Milletlerarası Ticaret Odası Tahkim 

Kuralları hakemlere uyuşmazlığın esasına uygulayacakları hukuku doğrudan 

belirleme yetkisi vermiştir. Bunlara göre, taraflarca hukuk seçimi yapılmamış olması 

halinde, hakem heyeti, uygun gördüğü hukuk kurallarını uygulayacaktır. Modern 

yaklaşım, tahkim yargılamasında hakemlerin kanunlar ihtilafı meselelerine 

girmeksizin, önlerindeki uyuşmazlığa en uygun (proper law) hukuk sistemini 

doğrudan belirlemeleridir. Aslında burada, tarafların hukuk seçimi yapmadıkları 

hallerde, yabancılık unsuru içeren ticari nitelikteki uyuşmazlıklara en sıkı irtibatlı 

hukukun maddi kurallarının uygulanacağı kuralı açıkça belirtilmeksizin kabul 

edilmiştir. Bunun bir kanunlar ihtilafı kuralı uygulamaktan farkı ve hakeme sağladığı 

kolaylık, uyuşmazlığın esasına uyguladığı hukukun neden en sıkı irtibatlı hukuk 

olduğunu ayrıntılı olarak gerekçelendirmek ve açıklamak durumunda kalmamasıdır.  

Tahkim yargılamasında esasa uygulanacak hukuk sisteminin ulusal bir hukuk 

olması gerekip gerekmediği; hakemlerin a-nasyonal hukuk kurallarını uygulayıp 

uygulayamayacakları da ayrı bir sorudur. UNCITRAL Model Kanunu m. 28(1) 

hakemlerin tarafların aralarında uyuşmazlığın esasına uygulanacak “hukuk kuralları” 

olarak seçtikleri kurallar uyarınca karar vereceklerini ve ancak taraflarca böyle bir 

seçim yapılmamış ise hakemlerin uygulanacak kanunlar ihtilafı kurallarınca 

belirleyecekleri “hukuk” uyarınca karar vereceklerini düzenlemiştir. Doktrinde 

baskın görüş uyarınca, taraflarca hukuk seçimi yapılmamış olması halinde 
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hakemlerin bir “hukuk” uyarınca karar vereceklerinin düzenlenmiş olması tesadüfi 

değildir. Burada amaçlanan hakemlerin belirli bir ulusal hukuk kuralını 

uygulamalarının sağlanmasıdır. Uluslararası tahkime ilişkin bazı hukuki 

düzenlemelerde UNCITRAL’de olduğu gibi bir ayrıma gidilmiştir. 1961 tarihli 

Avrupa Uluslararası Ticari Tahkim Sözleşmesi, 1996 tarihli İngiliz Tahkim Kanunu, 

1998 tarihli Alman Tahkim Kanunu bunlardandır. MTK m. 12/C uyarınca da, 

taraflarca hukuk seçimi yapılmamış ise hakemler uyuşmazlık ile en yakın bağlantı 

içinde olduğu sonucuna vardığı devletin maddi hukuk kurallarına göre karar verir. 

Dolayısıyla, Türk hukukunun da dahil olduğu bu hukuklar uyarınca yürütülen tahkim 

yargılamalarında, hakemlerin uyuşmazlığın esasına uygulanacak hukuk olarak ulusal 

bir hukuku (Türk, Alman, İsviçre hukuku gibi) belirlemesi gerekmektedir. 

Uluslararası hukukun genel prensipleri, uluslararası anlaşmalar ya da Unidroit 

Prensipleri’nin uygulanacak hukuk olarak tek başına hakemlerce uygulanması 

mümkün değildir.  Ancak, uluslararası tahkime ilişkin bazı ulusal hukuki 

düzenlemelerde ise UNCITRAL’de olduğu gibi bir ayrıma gidilmemiştir. Fransız 

Hukuk Usulü Kanunu, Hollanda ve İtalya Hukuk Usulü Kanunları ile İsviçre 

Uluslararası Özel Hukuk Kanunu’nda taraflarca hukuk seçimi yapılmamış olması 

halinde hakemlerin uygun gördükleri “hukuk kuralları”nı uygulayabilecekleri 

düzenlenmiştir. Uygulamada sıklıkla başvurulan kurumsal tahkim kurallarında da 

hakemlerin hukuk kurallarını uygulanacak hukuk olarak belirleyebilecekleri 

düzenlenmektedir. ICC Tahkim Kuralları, Amerikan Tahkim Derneği Tahkim 

Kuralları, Londra Uluslararası Tahkim Mahkemesi (LCIA) Tahkim Kuralları’nın 

düzenlemeleri bu yöndedir. Taraflarca hukuk seçimi yapılmamış olması halinde, 

hakemlerin a-nasyonal hukuk kurallarını uygulayabilmelerini kabul eden tahkim 

yargılamaları bakımından, uyuşmazlığın esasına “en uygun hukuk” olarak Unidroit 

Prensipleri uygulanabilir. Zira, hakemler uyuşmazlığın esasına uygulayacakları en 

uygun hukuku doğrudan belirlerken taraflar arasında eşitliği sağlayan, uyuşmazlık 

konusu hakkında en gelişmiş ve detaylı düzenlemeleri içeren hukuku seçmelidirler. 

Unidroit Prensipleri de kodifiye edilmiş haliyle öngörülebilir ve belirlenebilir 

kurallar bütünü olarak hakemlerce “en uygun hukuk” olarak doğrudan uyuşmazlığın 

esasına uygulanabilir. 
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Bu açıklamalar ışığında, Unidroit Prensipleri’nin ancak taraflarca seçilmiş 

olmaları halinde uygulanabilecekleri sonucuna varmak mümkündür. Bir başka 

deyişle, Unidroit Prensipleri’nin uygulanması taraf iradesine bağlıdır. Ancak, 

uluslararası ticaretin gereklerine uygun olarak hazırlanan; tarafsız düzenlemeler 

içeren; taraflar, hakim ve hakemler bakımından anlaşılması ve uygulanması kolay 

olan; böylece uyuşmazlıkların çözümünde öngörülebilirlik ve yeknesaklığın 

sağlanmasına hizmet edebilecek olan Unidroit Prensipleri’nin uygulanmasının ve 

böylece taraflar bakımından daha adil sonuçların ortaya çıkmasının sadece taraf 

iradesine bırakılması yeterli olmayacaktır. Prensipler’in uygulamasının başka hukuki 

dayanaklarla yaygınlaştırılması gerekmektedir. Bunun için, taraflarca hukuk seçimi 

yapılmayan haller bakımından iki yöntemden söz etmek mümkündür.  

Bu konuda, bir yöntem, kanunlar ihtilafı metodundan ayrılmayarak, kanunlar 

ihtilafı kuralının sadece belirli coğrafi bağlantılarla belirli bir ulusal hukuk sistemine 

bağlanması yerine uluslararası (a-nasyonal) kaynaklara da bağlanılmasının kabul 

edilmesi olabilir. Bu, kanunlar ihtilafı kuralında geçen “hukuk” ifadesinin a-nasyonal 

hukuk kurallarını da kapsayacak şekilde geniş anlaşılması suretiyle sağlanabilir. 

Daha kesin bir yol ise, kanunlar ihtilafı kuralının a-nasyonal hukuk kaynağına atıfta 

bulunmasıdır. Ancak, Avrupa Birliği’ne üye ülkelerin uygulamaları (Roma 

Konvansiyonu ve Roma I Tüzüğü) bakımından yakın gelecekte böyle bir yorum ya 

da değişikliğin yapılmayacağı söylenebilir. Yeni MÖHUK’un hazırlanmasında da 

Roma Konvansiyonu’nun örnek alındığı dikkate alınırsa, Türk hukuku bakımından 

da aynı sonuca ulaşılmalıdır.  

Klasik kanunlar ihtilafı kurallarından ayrılmak olarak ifade edilen bir diğer 

yöntem de uluslararası nitelikteki sözleşmelere en sıkı irtibatlı hukuk olarak 

doğrudan uluslararası hukuk kurallarının, bu kapsamda Unidroit Prensipleri’nin, 

uygulanmasıdır. Aslında burada da bir kanunlar ihtilafı kuralı mevcuttur; bu da 

uluslararası sözleşmelere en uygun hukuk olarak uluslararası hukuk kaynaklarının 

uygulanmasıdır. Zira, özellikle karmaşık, birden çok ulusal hukuku ilgilendiren 

sözleşmesel ilişkiler söz konusu olduğunda, sözleşmenin karakteristik edim ya da 

başka bağlantılarla ulusal bir hukuka bağlanarak yerelleştirilmesi yapay olacaktır. 

Bunun yerine, uluslararası sözleşmeler için özel olarak düzenlenmiş olan Unidroit 

Prensipleri gibi uluslararası a-nasyonal hukuk kuralları doğrudan en sıkı irtibatlı 
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hukuk (en uygun hukuk) olarak uygulanabilir. Nitekim, yukarıda belirtildiği gibi, 

kurumsal tahkim kuralları ve modern tahkim mevzuatları hakemlerin uyuşmazlığın 

esasına uygulanacak hukuku, herhangi bir kanunlar ihtilafı kuralına başvurmaksızın 

doğrudan belirlemelerine imkan sağlamaktadır. Burada amaç, maddi hukuk kuralları 

ve prensiplerin içeriklerini dikkate alarak uyuşmazlığın somut özelliklerine ve 

tarafların beklentilerine en uygun ve en haklı sonucu verecek hukuk kurallarını ve 

prensipleri (daha iyi hukuk – better law) belirlemektir. Sözleşmeler bakımından 

“better law”, uluslararası alanda üzerinde mutabık kalınan uluslararası sözleşmelere 

ilişkin genel kural ve prensiplerdir. Sözleşmesel ilişkinin uluslararası ticari bir 

sözleşme olarak nitelendirilmesi de bir vasıflandırmadır. Uluslararası sözleşmesel 

ilişkilere uluslararası hukukun genel prensiplerinin uygulanacağı da bir kanunlar 

ihtilafı kuralı oluşturur. Klasik kanunlar ihtilafı kurallarından farkı bir bağlama 

noktasının coğrafi olarak bir yere oturtulmasına (geographical localization) 

dayanmaması olacaktır. Hakimlerin de sadece kendi ulusal hukuklarınının 

uygulayıcıları olduğu düşünülemez, uluslararası ticaret hayatının korunmasına da 

hizmet etmeleri beklenir. Her ne kadar hakimler, kendi ulusal kurallarını 

uygulamakla görevli olsalar da, uluslararası uyuşmazlıklarda uluslararası bir 

perspektifle karar verebilmelidirler. Bu nedenle, devlet yargısında da, coğrafi 

bağlantılara dayanan klasik kanunlar ihtilafı metodu, niteliksel bağlantılarla çözüme 

ulaşmaya imkan verecek şekilde terkedilmelidir.  

Sonuç olarak, uluslararası ticari sözleşmelere uygulanacak hukuku belirleyen 

çağdaş bir kanunlar ihtilafı kuralı en sıkı irtibatlı hukukun belirlenmesinde, 

uyuşmazlığın belirli hukuk sistemleriyle olan coğrafi bağlantılarının yanı sıra, içerik 

olarak uluslararası ticarete daha uygun olan, tarafların aralarındaki sözleşmeyi 

geçerli kılan ya da tarafların aralarındaki sözleşmede kullanılan kavramları içeren 

hukuku, bu anlamda gerektiğinde Unidroit Prensipleri’ni, tercih edebilmelidir. 

Ancak, Avrupa hukukunda ya da diğer yabancı hukuklarda, ulusal mahkemeler 

önündeki yargılamalar bakımından, bu yönde bir gelişmenin olduğunu söylemek 

mümkün değildir. Şu anda, mahkemelerin tarafların Unidroit Prensipleri’ne yönelen 

hukuk seçimlerine itibar etmeleri dahi yeni bir gelişmedir. Dolayısıyla, yakın 

gelecekte, Unidroit Prensipleri’nin uluslararası ticari sözleşmelere en uygun hukuk 

olarak doğrudan uygulanması tahkim yargılamasıyla sınırlı kalacaktır.     
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