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Bremen İstinaf (Eyalet) Mahkemesi, geçtiğipaiz yıl, bir Alman 
yurttaşının "temsilci aracılığıyla (elden) evlenmesi" ne ilişkin olan ve 
çeşitli bakımlardan ilginç görünen bir karar** yerdi. Bu makalede, 
sözü edilen kararı, I. Karar verme tekniği, II. Kararın sonuçları ve 
III. Bazı yargılama sorunları açılarından ele alarak inceleyeceğiz: 

— I — 
1. İstinaf Mahkemesi kararında, Federal Mahkemenin 19 Ara

lık 1958 tarihli örnek kararından1 bu yana, Almam devletler özel hu
kukunda gözönünde bulundurulan ve (kısmen) aı|ıa ilkeler olarak sa-
yılabilen iki ana ilkeden hareket etmiştir. Bu ana ilkeler şu biçimde ö-
zetlenebilir: 

Birinci olarak: Evlenmenin biçimi hakkında geçerli olan hukuk, 
bir kimsenin kendi arzusuyla, belli başka bir kimseyle yasal olarak bel
li biçimsel koşullan gerektiren (ki, bu biçimsel koşullar, evlendirme 
memuru veya din adamı huzurunda evlenme beyanlannm açıklanması-

* Çevirenlerin Notu: Federal Almanya Freiburg Üniversitesi Profesörlerinden Sayın Dr. 
Albrecht Dieckmann'a, bu incelemesini Türkçeye çevirmemiz için verdiği özel izinden 
dolayı teşekkür ederiz. Bu incelemenin Almanca aslı, "Zur international-privatrecht-
lichen Problematik der Handschuhehe eines deutschen Sta4tsangehörigen" adı altın
da "Das Standesamf'ın 29 uncu cildinin (1976) 2 nci sayısının 33-43 üncü sayfalan 
arasında yayımlanmıştır. 

** Bremen İstinaf Mahkemesinin 31 Ekim 1974 tarihli ve 2 U 92/ 74=9R 1041 / 1973 
sayılı kararı (bkz. Das Standesamt, 29. cilt Nr. 2 s.50-52). Çevirenlerin notu: Bu karar 
tarafımızdan Türkçeye çevrilmiş ve yayımlanmıştır (bkz. Ankara Barosu Dergisi, 
1977/1 s. 177-183); bu makalenin değerlendirilmesinde, sözü geçen kararın göz
önünde bulundurulmasını dileriz. 

1 BGHZ 29,137. 
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dır) bir temsilci aracılığıyla evlenme törenini yaptırabilip yaptırama
yacağı sorusu hakkında karar verir. 

İkinci olarak: Evlenme yeri, yalnızca, temsilcinin evlenme töreni 
sırasında hazır bulunmayan nişanlı adına irade beyanında bulunduğu 
yerdir. 

Her iki ana ilke, sonuçlarıyla, evlenme töreni sırasında iki nişanlı
nın da aynı zamanda bizzat evlendirme organı (evlendirme memuru 
veya din adamı) önünde hazır bulunması koşulunu aramayan bir 
ülkede, nişanlı bir Alman'a gaipler arasında evlenme olanağını verir. 
Birinci ilke, Alman Yurttaşlar Yasasının Uygulanmasına İlişkin Yasa
nın (EGBGB) 11 in* i maddesinin I inci fıkrasının 2 nci cümlesinin uy
gulama alanını gösterir; yani, taraflar işlemin yapıldığı yerde geçerli 
bulunan hukuksal kurallara uyarlarsa, bu, yapılan hukuksal işlemin 
biçimsel geçerliliği için yeterlidir. İkinci ilke, evlenme töreninin yapıl
dığı yerde yürürlükte olan kuralların EGBGB'nin §. 11, 1,2 hükmüne 
göre uygulanacak yegâne yetki kuralları olduğunu gösterir; evlilik bu 
ilke sayesinde, evlenme töreni sırasında hazır bulunmayan nişanlının 
evlenme için gerekli temsil yetkisini verdiği ülkenin veya (evlenme tö
reni sırasında hazır bulunmayan nişanlının) tören sırasında bulunduğu 
ülkenin hukukundan doğacak itirazlardan korunur. 

1959 yılından önce, evlenme yeri sorunu hakkında çok farklı dü
şünülmekteydi2; yakın zamanlarda Garhillscheg, her iki ilkeden birin
cisine açıkça ve hatta (belki) evlenme yeıi hakkındaki hükümlere de 
aykırı görüşler ileri sürmüştür3: onun itirazları esas olarak eski kuşkula
ra dayanmaktadır; yani ona göre, bir hukuk düzeninin evlenme töre
ninin geçerliliği için her iki nişanlıyı evlenme yolundaki iradelerini biz
zat karşılıklı olarak açıklamaya zorlayıp zorlamadığı veya bir hukuk 
düzeninin nişanlılara temsilci aracılığıyla evlenme olanağı verip ver
mediği sorunu, evlilik sözleşmesinin bağıtlanması hakkındaki biçimsel 
koşullar sorunu değildir (veya en azından yalnızca biçimsel koşullar 
sorunu değildir). Eğer bir hukuk düzeni (örneğin, Alman hukuk 
düzeni), bir evliliğin geçerli olarak ortaya çıkması için tarafların aynı 
anda bizzat evlendirme organı önünde bulunmalarını şart koşuyorsa, 

2 LG Kiel StAZ 1950, 58 (Holz'un notu ile); LGHambtırg JPRspr 1960/61 Nr. 84;LG 
Hamburg StAZ 1955, 61; Deuchlcr, Eheschliessung unter Abwesenden, 80 vd.; Fest
schrift für Raape, 89 vd.; MDR 1959,378; Das internationale Familienrecht in Deu-
tschland und Frankreich s. 32; Palandt'da 18. bası, 1959, Art. 13 EGBGB Ânm. 8b; 
Marquardt bei Erman 2. bası, 1958, Art. 13 EGBGB Anm 8b aa); hatta ilk ilkeye bile 
az da olsa itirazlar vardı: Brandis, StAZ 1927,131; Frankenstein JPR, cilt III s. 154. 

3 Festschrift für Maridakis, III s. 47 vd.; Festschrift für Michaelis s. 79 vd; Staudinger 
10/ 11. bası, Vorbero 300 vor Art. 13; Art. 13 Rz. 830-838. 
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bu, karşılıklı olarak evlenmeye ilişkin olan iradelerin (isteklerin) ser
bestliğini ve ciddiyetini sağlama düşüncesinden ileri gelir; o halde söz-
konusu olan böylesi (ciddi ve serbest) bir irade oluşumu olup, iradenin 
açıklanması biçimi değildir ve bu nedenle de devletler özel hukuku ba
kımından sözkonusu olan şey, bir biçimsellik sorunu değil, aksine 
esasa (öze) ilişkin bir sorundur. Yine Gamillscheg'e göre biçimsellikteki 
kolaylaştırmalarıyla "locus regit actum" kuralına götüren biçim ni
telemesi, evlenmenin bağıtlanmasmdaki biçimselliği kolaylaştıracağın
dan, bizim anlayışımızla bağdaşmaz. Bundan başk^, eğer ülke içinde 
bir nişanlıya gaipler arasında evlenme olanağı sağlanmış olsaydı, bu 
EGBGBm. 13,1, 3 hükmündeki "ülke içi evlilik - îlke içi biçim" il
kesine aykırı olur ve bu hükmün değerini kolaylıkla ortadan kaldırmış 
olurdu ye böylece "mektupla evlenme" yolu açılmış bulunurdu. 

Kuşkuya düşürmesi nedeniyle olay konusu, bjizi bugün baskın 
olan öğretiyi birkez daha gözden geçirmeye yöneltrtıektedir. Ben, bir 
zamanlar henüz görüşü baskın öğreti için kuvvetli değil iken, mahke
menin görüşünden yana idim4. Kararı okurken, geçici «plarak bu görüşün 
doğruluğundan kuşkuya düştüm. Bu gerçekten pata^ojik olay, baskın 
görüşün kurbanı olmamalıydı*. 

2 . Gamillscheg aslında şunu kabul etmektedir: Evlenme töreni 
sırasmda tarafların aynı zamanda bizzat hazır bulu|nmalan gerektiği 
yolundaki hukukumuzdaki hüküm (EheG § .13), gerçekte yalnızca 
biçimsellik nitelemesini haklı çıkarmaz ve EGBGB m. 11,1,2 anla
mındaki "işlem yeri", bir "temsilci aracılığıyla evlenme"de tamamen 
doğrudur. Bu nedenle, baskın öğretinin ana ilkeleri oljarak kabul edilen 
çıkış noktası üzerinde bir kez daha düşünmeye değer. 

Evlenmenin maddi koşullarını, her bir nişanlının evlenme anın
da uyruk olduğu devlet hukukuna (EGBGB m. 13, ij) göre her bir ni-

Die Handschuhehe deutscher Staatsangehöriger nach deutscheıjı internationalem Pri-
vatrecht (1959). 
Çevirenlerin Notu: Alman İstinaf Mahkemesi, deyiş yerinde isi, yurttaşını korumak 
için kendini aşırı derecede zorlamıştır. Sonuçta belki isteğine ulaşmıştır; ama Kolom
biya gibi henüz gelişmekte olan bir ülkenin yurttaşı bulunan vej katı dinsel (katolik) 
görüş sahibi bir aileden geldiği anlaşılan davalının dava sonunda (ki, bu karardan son
ra davalı karı.bir yılı aşkın süredir bir Almanla evlilik dışı yaşamış oluyordu)içine düşe
ceği toplumsal / psikolojik / dinsel (ve dolayısıyla kendi ölçüsünde doğabilecek ahlak
sal) durumları hiç gözönüne almamıştır. Bu nedenle Sayın Die|ckmann'm kullandığı 
"patolojik" terimi sanıyoruz ki, verilen kararın sonuçları açısından yerinde bir göster
gedir. Bizce, mahkeme eğer, kendi yurttaşını korumak için aşırı derecede kendini zor
lama'yoluna gitmeseydi, olağan durumda, davacının davasını rcd ve davalının açmış 
olduğu "evlilik yaşamının yeniden kurulması " yolundaki karşılık davayı kabul ederdi. 
Nitekim ilk derece mahkemesi bu şekilde karar vermişti; İstinat Mahkemesi bu ka
rarı onamakla pekala yetinebilirdi! I 
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şanlı için ayrı ayrı belirlememiz gerekir. O halde "temsilci aracılığıyla • 
evlenme"vi kabullenen bir Alman nişanlı bakımından, Alman hukuku
nu gözönünde bulundurmak zorundayız. Eğer biz temsilci aracılığıyla 
evlenmenin hukuksal kurallarını, maddi koşullar düzenlemesine gö
re düzenlersek (EGBGB m. 13), hatasız bir evliliğe giden yolu başın-

-. dan itibaren kendimize kapamış oluruz; çünkü, Alman hukuku ev
lenmenin geçerli bir biçimde ortaya çıkabilmesi için, evlenme beyan
larını aynı anda evlendirme memuru önünde bizzat açıklamalarını şart 
koşmaktadır (EheG §. 13, I). 

Burada evlilikteki eksikliğin kapsamının ne olduğu soıusu karşı
mıza çıkmaktadır: Eşler, aynı anda evlendirme organı önünde evlen
meye ilişkin irade beyanlarını bizzat açıklamaları yolundaki hükme 
uymadıkları için ortada (EheG §. 17, Jl'yegöre eksikliği sonradan gi-
derilebilen) EheG §. 17,1 hükmüne göre yalnızca "bâtıl" bir evlilik 
mi sözkonusudur? Yoksa eşler EheG §. 13, 1 hükmüne aykırı olarak 
Alman evlendirme memuru önüne gelmedikleri için ortada "yok (keen 
enlemyekûn)" evlenme mi vardır demek zorundayız? Bu sorulara ve
rilecek yanıtın bütyük önemi vardır. Bâtıl evlilik, yok (keenlemyekûn) 
evlilikten farklı olarak sonradan geçerli duruma getirilebilir (EheG 
§. 17, II). Buna bağlı olarak bâtıl evlilik, yenilik doğurucu davanın ke
sin hükümle sonuçlanmasına değin hükümlerini doğurur (EheG §. 
§. 23); buna karşılık yok evlilik, her zaman, herkes tarafından biçim
sel bir yönteme bağlı olmaksızın ileri sürülebilir. 

Bu düşünce biçimi, aynı zamanda şunu da ortaya koyar; gerçekte 
iki ayrı koşul sözkonusudur: Birinci olarak, evlenmeye ilişkin irade 
beyanının ciddiyetini ve serbestliğini sağlamak üzere her iki eşin aynı 
anda evlendirme organı önünde bizzat hazır bulunması koşulu ve ikin
ci olarak, evlendirme memurunun da katılması koşulu (yani, evlendir
me organının belli niteliğe sahip olması koşulu). Bundan sonraki açık
lamalarda bunu gözönünde bulundurmak gerekir. 

Biz ya, evlenme prosedürüne bir evlendirme memurunun katıl
ması yolundaki hukukumuzdaki koşulu, (devletler özel hukuku açı
sından) evlenmenin maddi koşullarından sayarız ve bu nedenle EGB
GB m. 13,1 hükmüne göre Alman Hukukunu uygulayabiliriz veyahut 
biz -baskın görüşün aksine- Almanya'yı evlenme yeri olarak ele alırız 
ve bu nedenle de "ülke içi evlilik - ülke içi biçim" kuralını (EGBGB 
m. 13, III) uygularız. "Yok" evlenmeye ilişkin hüküm, işte ancak bun
dan sonra gözönüne alınır. İlk olasılığa kanımca katılma olanağı yok
tur. Çünkü Alman devletler özel hukuku, uzun süreden beri ev
lenmeye bir evlendirme memuru veya bir din adamı veya başka yar
dımcı bir kişinin katılmasını, biçimsel bir gereklilik olarak ele almak-

I A t ı 1)1 M l-MMH I • HHI I I ŞI» Mi |«llı. - I I | : M ! « W H I !fHp|tlM (,• ^IfHIMp'iMHIHHfll'IU-««.»İM » - m * M* f l . - t t «W* lw r * I t tMfM* 
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tadır; bununla ilgili olarak, sorun, biçim düzenlemeline yollanılmakta-
dır (EGBGB m. 11) ve böylece sorun "mahal" yasalına bırakılmakta
dır (EGBGB m. 11,1, l)5. Bu, Alman yurttaşlarına yabancı ülkelerde 
kilise hukukuna göre evlenme olanağını verir ve bundan dönülmesi 
için en ufak bir neden de yoktur [yoksa, Alman devi îtler özel hukukun
da (geçen yüzyılda Prusya Devleti ile katolik kilisesi arasında cere
yan etmiş olan) din - politika mücadelesinin yenıenmesi sözkonusu 
olur]. Yukarıdaki olasılıklardan ikincisi de, yok evlilik sonucuna gö
türmez. Çünkü kanımca temsilci aracılığıyla evlen: nede, evlenme ye
rinin belirlenmesi açısından baskın görüş yerindedir. 

a) Baskın görüşün tartışmalı bulunan ikinci a|na ilkesi bakımın
dan ben şu düşüncedeyim: evlenme yeri, yalnızca, temsilcinin evlen
me töreni sırasmda (törende) bulunmayan nişanlı adına irade beya
nında bulunduğu yerdir. 

Tarafsız gözlemci açısından, evlendirme organı önünde bir töre
nin yapılmasını gerektiren evlenme, eğer tören ülke dışında yapılmış
sa, dış ülkede yapılan bir evlenmedir; ayrıca evlenen kişilerin evlen
me töreninde bizzat hazır bulunmaları veya kendilerini temsil ettirmiş 
olmaları arasında fark yoktur; yine, evlenme törehi sırasında bizzat 
hazır bulunmayan nişanlının evlenme töreni sırasında veya temsil yet
kisini verdiği şurada bulunduğu yer, ister "temsilci aracılığıyla evlen-
me"nin kabul edilmediği yurt içi olsun veya ister "temsilci aracılığıyla 
evlenme"nin kabul edildiği yurt dışı olsun4 bunun da bir önemi yoktur. 
EGBGB m. 13, IH'ün konuluş amacı, bu düşüme biçimini değiş
tirmez. Alman devletler özel hukuku, evlilik işlerinde "locus regit ac-
tum" kuralını tam olarak tanıyamamakta ve aynı zamanda onun ev
lenme yerini belirleyen şüpheli anlamını da, çeşitli ypnlere çekebilmek
tedir. 

Burada şu düşünce ortaya atılabilir: temsilci aracılığıyla evlenme
de bizi rahatsız eden şey, Alman evlendirme memurı)ma ilişkin hüküm
den kaçınılması değildir; bizi asıl rahatsız eden şey, eşlerin evlenme 

Kars, Kegel bei Soergel, Art. 13 EGBGB Rz 10 m. Nachvveisbn; Palandt / Heldrich, 
34. bası Art. 13 EGBGB Anm. 6b; Raape, JPR 5. bası §. 27, IIJ; RGZ 88,191; BGHZ 
29, 137. 
Mamafih bu da tartışmalıdır (karş, herşeyden önce Gamillschee, Festschrift OLG Cel-
le 68 vd.; Festschrift für Maridakis, III s. 47 vd.; Festschrift Michaelis s. 79 vd.; bei 
Staudinger Art. 13 EGBGB Rz. 259 vd.). Evlenme prosedürüne bir din adamının veya 
bir evlendirme memurunun katılmasını zorunlu gören bir ülkenin hukuku gözönüne 
alınarak, sakat evliliklerden kaçınılması için yollar aranabilir. Buna dayanılması müm
kündür. Çünkü burada taraflardan en az birinin Alman olduğu yabancı bir ülkedeki 
evlenmeye, bir evlendirme memurunun katılmasının ne anlam^ geldiği sorusu sözko-
nusudur ve bu soru herhalükârda "biçim nitelemesi" içerisinde yanıtlanacaktır. 
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beyanlanni, aynı anda bizzat açıklamaları yolundaki yasa hükümlerinin 
çiğnenmesidir. Bu yasa gereğini, devletler özel hukukumuzun yardı
mıyla yerine getirmeye çaba göstermek zorunda olup olmadığımız ise, 
ayrı bir sorundur (bkz.b). Eğer yasa gereğini, yerine getirilmeye değer 
görürsek bu takdirde yasa buyruğunun nitelendirilmesinde evlenme 
hukukunun maddi koşullarına dayanmakla, yasa gereği sanıyorum 
tam olarak yerine getirilmiş olur. Bir Alman yurttaşının temsilci aracı
lığıyla evlenmesi hakkında karar vermek için, biz bununla EGBGB 
m. 13,1 uyarınca Alman EheG'in her zaman, her halde, herkes tarafın
dan ileri sürülebilen bir "yok" evlenmenin değil, belli biçimdeki yenilik 
doğuran dava ile ileri sürülebilen bâtıl (iptal edilebilen) bir evliliğin 
sözkonusu olduğu 13, 17 ve 23 üncü maddelerine uygulama alanı bul
muş olurduk. Böylece biz, maddi hukukumuzun hiç bir şekilde ge
rektirmediği "etki fazlalığı"ndan vazgeçmiş olurduk. Aynı zamanda 
biz, temsilci aracılığıyla evlenmeye olanak veren bir yabancı ülke yurt
taşının temsilci aracılığıyla evlenmesi hakkındaki değerlendirmemizde, 
istenmeyen "etki fazlalığı"ndan da böylece feragat etmiş olurduk; 
çünkü, eğer bu yabancı kimse evlenme töreninin yapıldığı sırada veya 
temsil hakkındaki irade beyanını verdiği sırada Almanyada bulunmuş 
olsaydı, onun evliliğini, hukukumuzda sözgötürür olan "evlenme yeri" 
hakkındaki hükümle tehlikeye düşürmüş de olurduk. 

O halde, evlenme yerini tarafsız gözlemle saptayabilmek için maddi 
nedenler eksiktir. Onun yerine daha çok, evlenme yerinin belirtilmesi 
bakımından baskın görüş ağırlık kazanmaktadır. Kanımca eksiklik, as
lında işlemin yapıldığı yer olarak evlenme töreninin cereyan ettiği ye
rin kabul edilebileceğini dogmatik-kurucu nedenlerle ileri süren Fe
deral Mahkemenin6 gerekçesinden ileri gelmektedir: Federal Mahke
meye göre, tören sırasında hazır bulunmayan nişanlı adına evlenme 
beyanında bulunan aracı, aslında hazır bulunmayan nişanlının daha 
önce hazırlanmış irade beyanını ileten bir "haberci" değildir; aracı o-
lan kişi daha çok, temsil edilen nişanlının daha önce verdiği temsil 
yetkisine dayanarak bağımsız irade beyanında bulunan bir "temsilci"-
dir. Sorun, "haberci-temsilci" ayrımına bağlı olamaz; çünkü, temsilci 
aracılığıyla evlenmede irade beyanında bulunan aracı yardımcının 
hukuksal durumu (biz kendimizi şu veya bu alanda geçerli bulunan ilke
leri gözönünde tutmaya zorlamazsakj ne "temsilci" hakkındaki öğreti
mize, ne de "haberci "hakkındaki öğretimize uyar. Temsilci aracılığıy
la evlenmede irade beyanında bulunan aracı yardımn, (herşeyden önce) 
iki biçimde kendini gösterir: Aracı bir irade beyanının açıklanmasında 
diğer bir kimseyi, biçime bağlanmış bir yöntemde temsil eder ve bu 
6 BGHZ 29, 144 vd. 
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yetkiyi, daha ön-
temsil öğretisin-

kimse için öngörülmüş bir biçimsel işlemi yapabilir. Öte yandan, aracı, 
kendi iradesini değil, temsil verenin iradesini açıklamak zorundadır: 
aracı,-kendisine verilen irade beyanının ne içeriğini ne de irade beyanın
da bulunulup bulunulmayacağını belirleyebilir; çünkü aracımn, ken
disine yetki veren kimsenin eşini bizzat seçmesi ve yetki veren kimse
nin daha önceden seçmiş bulunduğu eş ile evlenip eklenmeyeceği so
rusuna karar vermesi olanağı yoktur. Böyle bir araçlının "haberci" o-
larak nitelendirilmesi zordur; çünkü, haberci hakkmdaki bilgilerimize 
göre, haberci kendisine yetki veren kimseyi, önceden belirlenmiş bir 
merasim içerisinde temsil etmez ve kendisine verilen 
ceden belirlenmiş bir biçimde yerine getirmez. Ancak, 
deki bu deyiş ile, istemeden (başka) bir çıkmaz sokağa gireriz: çünkü, 
(ticari) işler yardımcısı temsilci olarak (kendisine verilen yetkiyi) daha 
önceden belirlenmiş bir biçimde yerine getirmektedir. (Ticari) işler 
yardımcılarına, işlem kapsamını tam olarak sınırlaman ve temsilciye 
gerekli irade beyanının içeriğini bizzat belirleme olanağını vermeyen 
"özel temsil belgesi", temsilcilik hakkındaki öğretiye ters düşmez. 
Fakat irade beyanı aracısı olarak "temsilci", en azından irade beyanı
nın açıklanıp açıklanmayacağı hakkında karar verebilmeliydi7; ayrıca, 
(evlilik gibi) bizzat yapılması gereken hukuksal işlerlerde üçüncü ki
şinin özgür kararı bakımından serbestlik alanı da bulunmamaktadır. 

O halde, temsilci aracılığıyla evlenmedeki aracıyı, temsil yetkisi 
veren kimseyi ayrık (istisnai) olarak temsil eden ve görevini daha ön
ceden belirlenmiş bir yöntemle yerine getiren, "kendir e özgü bir haber
ci" olarak kabul edip etmeyeceğimiz veya aracıyı "irade beyanının açık
lanmasında temsilci" olarak niteleyip niteleyemeyec eğimiz tamamen 
bir ifade etme (formüle etme) sorunudur. Benzer biı konuda, Alman 
iç hukukunda iradenin temsilci aracılığıyla açıklanıp açıklanamaması 
konusunda, sözgelimi evlat edinmede, iradenin temsilci aracılığıyla 
açıklanmasına ilişkin "yapıcı yardımcı" konusunda bir sonuca ulaşmış
tık. Mahkemeler uygulaması da, BGB §. 1750, II dek i temsil yasağını, 
"irade beyanının açıklanmasında temsilci" kurumuna yer vererek 
yumuşatmıştı8; ve bunun sonucunda 1961 tarihli Aile Hukukuna İliş
kin Değişiklikler Yasasıyla bu düşünce "§ 1751a" hükmü olarak yasa
laştı. Ancak, farklı yerleri (ülkeleri) ilgilendiren hukuksal işlemleıde, 
EGBGB m. 11, II cümle 2 anlamında işlem yerinin belirlenmesi gibi 
maddi sorunlara çözüm getirme açısından, ifade etme (formüle etme) 
zorluğunun çözümü hiç bir şey getirmez. Temsil öğreftisindeki gerekçe 
bulmaya yönelik denemelerin ne kadar az sonuç vjerdiği, başka bir 

Kars. Müller-Freienfels, Die Vertretung beim Rechtsgeschâft, s. 72. 
RG DR 1945 s. 76 BNr. 11; BGHZ 5, 344; BayObLG FamRZ 19^9,120. 
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yerde de görülmektedir: Federal Mahkeme, evlenecek eşlerin devlet
ler özel hukuku bakımından aynı anda bizzat evlendirme organı önün
de hazır bulunmaları gereğinin ve ayrıklarının EGBGB m. 11,1 hük
müne mi, yoksa EGBGB m. 13 hükmüne göre mi değerlendirileceği 
yolundaki (sınırlama) sorunu yönünden, "irade beyanının temsilci 
aracılığıyla açıklanması" nitelendirmesini yapmaktan kaçınmıştır 
(mamafih, aksi takdirde Federal Mahkeme, kararında başka zorluklara 
da düşebilirdi). 

Tarafsız gözlem de göstermiştir ki, baskın öğreti de Federal Mah
kemenin gerekçelendirme denemesini gözönüne almadan, kendiliğin
den oluşmuştur. Eğer biz, Alman devletler özel hukuku bakımından 
evlenmede de, locus regit actum kuralını kabul edersek, o zaman bu 
kuralın uygulanmasında, ona temel olan düşünceyi de gözönünde bu
lundurmak zorundayız. Locus regit actum kuralı, işlemlerin yapılmasın
da kolaylığı amaçlar ve bu kural, (eğer işlemi değilse, en azmdan) iş
lemde bulunanları korur, yani işlem yerindeki biçime uyulması, yeterli 
sayılmalıdır; çünkü işlem yapacak olan kişi, en kolay, işlemin yapıldığı 
yerde gerekli bulunan biçimi bilebilir ve uygulayabilir9. Locus regit ac
tum kuralı, temsilci aracılığıyla evlenmede EGBGB m. 11, I, 2 anlam-
mmdaki işlem yeri olarak, evlenme töreninin yapıldığı yeri gösterir. 
Eğer bir kimse temsilci aracılığıyla evlenmek istiyorsa, (esasen) evlen
menin yapılacağı yerde geçerli bulunan biçimsel koşulları öğrenmek 
zorundadır; çünkü evlenme törenini yönetecek olan evlendirme me
muru veya din adamı, o yerde geçerli bulunan hukuku uygulamaktadır 
ve bunun dışındaki hukuklar onu ilgilendirmemektedir. Evlenmek iste
yen kişi de, kendini ona göre hazırlar. Gerçi temsilci aracılığıyla ev
lenmeye karar veren ve evlenme töreni sırasmda hazır bulunmayacak 
olan nişanlı, irade açıklamasını vermiş olduğu ülkedeki (yani, temsil 
verdiği ülkedeki) ülke içi evlenmeye ait biçimsel koşulları daha kolay 
öğrenebilir; ancak bu, (amaçladığı temsilci aracılığıyla evlenmesi açı
sından) o kimsenin işine yaramaz. Eğer (EGBGB m. 11,1 cümle 2'deki 
esasa uygun olarak) taraflara yardım edilmek isteniyorsa, o zaman 
kolay öğrenilmesine rağmen pratik değeri olmayan bilgiyi değil, 
tarafların rasyonel olarak öğrenmeleri gereken bilgiyi esas almak ge
rekir. 

Ayrıca, aşağıdaki düşünce biçimi de baskın öğretiyi haklı göster
mektedir: Evlenme yeri olarak eşin kendi iradesini açıkladığı yeri kabul 
edenler, evlenme yerinin "parçalanmasına" ve amaçlaman temsilci 
aracılığıyla evlenmenin varlığı üzerinde ek bir tehlikeye neden olurlar; 

Kars. Zweigert, Rabel-Festschrift s. 636 vd. 
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çünkü böylece, temsilci aracılığıyla evlenme kurumunu reddeden hukuk 
düzenlerinauygulama alanı açmış olurlar. Bu hukuk dizenleri bakımın
dan ne ölçüde geçerlilik iddia edilebileceği de belli değild'r. Temsilci 
aracılığıyla evlenmenin varlığı hakkındaki tehlikeye ilişkin sözü edilen 
belirti yeterlidir. .Bu tehlike, herhangi bir olanak ile dengelenemez. 
Gerçi, evlenme yerinin parçalanması, temsilci aracılığıyla evlenmeyi 
kabul etmeyen ülke hukukları bakımından uygulama olanağı yarata
bilir; ancak, bu evlenmenin biçimsel geçerliliği ve taraflara kolaylık 
bakımından pek birşey sağlamaz. Dış ülkede evlendirmeyi yapacak 
olan evlendirme memuru veya din adamı, biçim bakımından yalnızca 
kendi hukukunun hükümlerini gözönünde bulundurup. Eğer bu hukuk, 
temsilci aracılığıyla evlenme kurumunu kabul ediyojrsa, bu hukukun 
biçimsel koşullan evlenme töreni sırasında gözönün0 alındığı oranda, 
evlendirme memuru veya din adamı evlendirmeyi Sapacaktır. Diğer 
bir devletin hukukunun temsilci aracılığıyla evlenmê  hakkındaki hü
kümleri onun için önemli değildir. Buna karşılık, nişanlıların evlen
mek istedikleri ülke hukuku, temsilci aracılığıyla evlenme kurumunu 
kabul etmiyorsa, temsilci aracılığıyla evlenmek isteyen nişanlının uy
ruğu bulunduğu ülke veya bu kişinin iradesini açıkladığı ülke hukuku, 
temsilci aracılığıyla evlenmeyi kabul etse bile, evlendirme memuru 
veya din adamı evlenme istemini reddedecektir. Defrıek ki, evlenme 
yerini parçalarsak, amaçlanan evliliği tehlikeye düşürmüş oluruz ve 
bu locus regit actum kuralı ile de bağdaşmaz. 

EGBGB m. 13, III hükmünün, özellikle Deucbler10 ve Raape11 

tarafından ağırlaştırılan amacı, bu sonucu değiştirmez. "Yurt içi ev
lilik - yurt içi biçim" yolundaki kural, Almanya'da yapılan (ve uluslar
arası alanda da geçerli olan) evliliklerin Alman maddi hukuku bakımın
dan evlendirme organı önünde yapılmasını gerektirif (ayrığı: EheG 
§. 15a'da bu kuralın kırılışı). Yoksa anılan kural, yurt dışında yapılan 
evliliklerin durumunu zorlaştırmaz12: Burada EGBGB m. 13, III 
hükmündeki amaca dayanan Gamillscheg13'in görüşü de eleştirilmeli-
dir. Ben, Gamillscheg'in baskın öğretinin temel sorundaki biçim nite
lemesi ve buna bağlı olarak evlenme yeri hakkındaki eleştirilerinin tü
müne katılamıyorum. Gamillscheg, "işlem yeri" hakkmdaki açıklama
larında dikkati büsbütün baskın görüşe çekmektedir4. 

Eheschliessung unter Abwesenden s. 84. 
Raape, IPR 5. bası, III d) la. 
Kars. BGHZ 29, 147. 
Bei Staudinger, Art. 13 EGBGB, Rz. 833. 
Bei Staudinger Art. 13 EGBGB, Rz. 619, 826, 839. 
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Ben Gamillscheg'in önerdiği çözüme katılamıyorum. Eğer bir 
Alman, temsilci aracılığıyla yurt dışında evlense, bu arada kendi gerekli 
iradesini Almanya'da açıklasa (ve evlenme töreni sırasında Almanya'
da bulunsa?) bu evliliğin değerlendirilmesi bakımından EheG § 17,11 
hükmü kıyasen geçerli olmalıdır15. Gamillscheg ayrıca başka bir yer
de16, yurt içinde yapılıp da Alman evlendirme memurunun katılma
dığı bir evliliğin geçerli bulunup bulunmadığı yolundaki tartışmalara 
yollama yapmaktadır. Bu durumda, o, EheG §. 13'e aykırılığı nede
niyle iptali mümkün, iptal edilebilir bir evlilik gibi, geçerliliği sağlan
ması gereken bir yok evlilikten hareket etmektedir. Bu kanı düşündü
rücüdür. Eğer Gamillscheg, aslında baskın öğretinin evlenme yeri hak
kındaki görüşüne değil, baskın görüşün yalnızca biçim nitelemesine 
itiraz ediyorsa, o zaman onun EheG §. 17, II hükmünü doğrudan doğ
ruya uygulaması gerekirdi. Eğer evlenme yeri, Almanya olarak değişti
rilirse veya evlenmeye Alman evlendirme memurunun katılması maddi 
koşul olarak kabul edilirse17, işte bu durumda "yok" (keenlemyekûn) 
evlilik hükmüne ulaşılmış olur. Son olasılık için Gamillscheg hiçbir 
şey söylememektedir18. 

Eğer Gamillscheg'in itirazı baskın öğretinin evlenme yerine iliş
kin belirlemesini de kapsıyor idiyse, baskın öğretinin görüşünün sa
vunulması şöyle tamamlanmalıdır: Eğer iç hukukta tartışma konusu 
olan bir kuralın kıyasen devletler özel hukukuna uygulanmasının so
nuçlarının şimdiden önüne geçilmek isteniyorsa, bu takdirde iç hukuk
ta "yok evlilik " sonucuna götüren bir çözümü devletler özel hukukun
da da uygulamanın bir anlamı yoktur. O halde, hiç ya da istenilmeyen 
sonuçların önüne geçilmek isteniyorsa, devletler özel hukuku içerisinde 
şimdiden başka bir çözüme gitmeyi yeğlemek gerekir. 

Alman devletler özel hukuku evlenme işlerinde de "locus regit ac-
tum"u kabul ettiği sürece, EGBGB m. 11,1 cümle 2 anlamında evlen
me yeri olarak, baskın öğretinin kabul ettiği gibi, yalnızca evlenme tö
reninin yapıldığı yeri kabul etmek zorundayız. 

Böylece, yurt dışında bağıtlanan temsilci aracılığıyla evlenmeyi, 
yalnızca eşlerin Alman evlendirme memuru önünde evlenmemiş olma
ları gerekçesi ile, bu evliliğin "yok evlilik" olduğunu ileri sürme ola
nağı da ortadan kalkar (karş. EheG § 11). Eğer sorun EGBGB m. 13, 
Fin düzenleme alanına havale edilmek zorunda kalmıyorsa, o zaman 

" Bei Staudinger Art. 13 EGBGB, Rz. 835 sonu, 836. 
" Bei Staudinger Art. 13 EGBGB, Rz. 659. 
17 Karş. yuk. 1.2. a) öncesi. 
" Karş. Festschrift für Maridakis, s. 56. 
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eşler EheG §.13'e aykırı olarak evlenme iradelerimi aynı anda bizzat 
evlendirme organı önünde açıklamadıkları için, olsa olsa evliliğin (yok
luğu değil) iptal edilebilirliği (karş. EheG §. 17) sözkpnusu edilebilir. 

b) Baskın görüşün birinci ana ilkesi bakımından ise ben şu dü
şüncedeyim : Bir evlendirme organı önünde karşılıklı evlenme beyanları
nın açıklanması yolunda, belli bir biçimi gerektiren evlenme töreni 
sırasında, bir nişanlının evlenme yolundaki kendi iradesini belli bir 
temsilci aracılığıyla açıklattırıp, açıklattıramayacaği sorusu hakkında-
evlenmenin biçimi bakımından geçerli olan hukuk kkrar verir. Bu ilke, 
bir Alman yurttaşına temsilci aracılığıyla evlenmeyi kabul eden bir 
ülkede, "gaipler arasında" temsilci aracılığıyla tâm geçerli bir ev
lilik bağıtlayabilme olanağını verir; çünkü evlilik hakkında, evlenme 
yeri hukuku kurallarına göre karar verilebileceğiıiden Alman maddi 
hukukunun aradığı gereklere uyulup uyulmadığı sözkonusu olmayacak
tır. Eşler evlenmeye ilişkin iradelerini aynı anda evlendirme organı 
önünde bizzat açıklarlar (EheG §. 13). Yasanın aradığı bu koşul ba
kımından elbette ki sorun, yalnızca "biçim" sorurju değildir. Bu ilke 
bakımından, baskın öğretiyi savunabilmek zorduri Bu bakımdan bu 
görüşe prim vermemek bence yerinde olur. 

Diğer hukuklarda olduğu gibi, Alman Hukuku da eşlerin aynı 
anda evlendirme organı önünde bizzat bulunmaları kjoşulunu aramakla, 
taraflardan herbirinin eş seçimi iradelerinin açıklanması özgürlüğünü 
ve bunun ciddiyetini sağlamak istemektedir; ayrıca Alman hukuku, 
eşlerin belli andaki (yani evlenme töreni sırasındaki) iradelerinin bir
birine gerçekten uygunluğunu sağlamak istemektedir. 

Sorun, irade beyanının dış yapısı ve açıklanması yolundaki eski 
biçim sorunu değil, daha öte birşey sözkonusu olduğu için, yukardaki 
açıklamalar baskın öğretinin doğru olmadığını belirtmeye itmektedir. 
Ancak, biçim sorunu ile maddi sorun çoğu kez birbiri içine sıkı sıkıya 
girmişlerdir. Bu durum özellikle, evlilik hukukunda] görülmektedir. Bu 
nedenle bizim de, GamiUscheg'le beraber devletler $zel hukukumuzda 
bütün sorunları, maddi hukukumuzun, eşlerin evlendirme organı önün
de aynı anda bizzat hazır bulunmaları yolundaki gerekle ilgili olarak 
maddi sorunlar düzenlemesine (EGBGB m. 13,1) uyruk tutmamamız 
gerekir. Temsilci aracılığıyla evlenme, temsil yetkisini veren kimse ta
rafından seçilmiş bulunan diğer eşin adını da içeren Özel bir temsil bel
gesini gerektirir. Biçim belirlemesi hakkındaki kararla, biz eş seçimi 
özgürlüğünü tehlikeye sokmuş olmayız. İrade eksikliği, temsil yetkisi 
beyanınım tehlikeye düşürebilir. Ancak bu eksikliğih sonuçlarına bağ
lı sorunların, evlenmenin maddi koşulları hakkında geçerli olan huku
ka yollanması yeterlidir. Ancak, Alman maddi evlilik hukukunun, 
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iradenin eksikliğine veya yanlışlığına ilişkin hükümleri, "temsilci ara
cılığıyla evlenme"ye ilişkin olarak hazırlanmadığı için, bizim bakımı
mızdan belli zorluklar ortaya çıkar. Fakat bu zorluklar ortadan kal
dırılabilir. Aslında temsilci aracılığıyla evlenme bazı olağanüstü so
runların ortaya çıkmasına neden olur; çünkü, temsilci aracılığıyla 
(gaipler arasında) evlenmede hukuk, yalnızca "yer" sorunu ile değil, 
bununla birlikte "zaman" sorunu ile de başa çıkmak zorundadır. Bu 
sorunları biz;m maddi evlilik hukukumuz tanımaz; çünkü biz eşlerin 
irade beyanlarını belli bir anda, belli bir yerde ve belli bir kimse önünde 
açıklamalarını kabul ederiz. Yani evlilik, evlenme beyanlarının açık
landığı ve aynı anda hükümlerini ifade ettiği, mevcut belli bir "zaman" 
da icra edilir. Ancak, eğer biz, (devletler özel hukuku açısından) evliliğin 
ortaya çıkışını, şimdi mevcut belli bir zaman anından çıkartır, geç
mişi ve mevcut anı birleştiren bir zaman parçası (yani, belli bir an değil, 
geniş bir zaman süresi) içine sokarsak, durum hemen değişir; çünkü 
biz, yalnızca belli bir zaman parçası sorununu aşan değil, bunun yanın
da aracı temsilciye evlenme iradesinde bulunması için verilen açıkla
ma olgusunu da (yani, temsilciye yetki verilmesi olgusunu da), temsil
cinin kendisine verilen irade açıklaması anına kadar uzatan özel bir 
vekâlet türüne izin veririz. Bu zaman parçası içerisinde, temsil 
yetkisini veren kişide evliliği isteyen veya evliliği istemeyen değişiklikler 
ortaya çıkabilir (yani, kişi temsil yetkisini verdikten sonra düşüncesini 
değiştirebilir). Eğer biz bu olağanüstü sorunları, evliliğin maddi koşul
larını düzenleyen hukuk sistemine veya (Alman iç evlilik hukuku gibi) 
temsilci aracılığıyla evlenmeyi tanımaması nedeniyle bu konuya iliş
kin özel hükümler taşımayan (bir hukuk sisteminde) bu hukuk sistemi
nin ruhuna bırakırsak bu da yeterlidir. 

Gaipler arasında kişilik durumlarının değiştirilmesine ilişkin hu
kuksal işlemlerin bizim bakımımızdan yabancı olmadığını gözönünde 
bulundurduğumuzda, yukardaki düşünce öncelikle (evleviyetle) geçer
lidir. İkinci Dünya Savaşı sırasında belli kişiler için ve belli durumlar
da eşlerin evlendirme organı önünde aynı anda bizzat hazır bulunma
ları koşulundan vazgeçilmiş ve savaşın getirdiği ayrık durumda, ev
lilikleri kolaylaştırmak amacıyla (cephede bulunan askerle memleke
tindeki nişanlısını) "uzaktan evlendirme" yoluna gidilmişti19. Evlat 
edinmede de, sözleşenlerin (sözleşmenin bağıtlanması sırasmda ara
nan), işlemi onayan kişi önünde bulunmaları gerektiği yolundaki 
(temsil yasağını içeren) koşulu, 1961 tarihli Aile Hukukuna İlişkin 
Değişiklikler Yasası ile bir "özel temsilci" kurumu kabul ederek, or-

19 Kars. Wehrmachtspersonenstandsverordnung vom 4.11.1939 RGB1. I 2163, neuge-
fasst in der WehrmachtspersoneQStandsverordnung vom 17 .12.1942 RGB1,1, s. 597. 
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tadan kaldırmıştık (BGB §. 1751a) ve bunu yapjarken, orada irade 
bsyanı açıklamasına ilişkin olgunun kapsamıyla i|gili olarak ortaya 
çıkan ek soruları düşünmemiştik. O halde, eğer bfz Alman devletler 
özel hukukunda baskın olan görüşle birlikte, eşletin evlenmeye iliş
kin irade beyanlarını bizzat aynı anda bir evlendirme memuru önün
de açıklamak zorunda olup olmadıkları veyahut d^ onların evlenmeye 
ilişkin daha önceden belirlenmiş irade beyanlarını t>ir "özel temsilci" 
aracılığıyla evlenme töreni sırasında açıklattırabilip açıklattıramaya-
cağı sorununun çözümünü, evlenmenin biçimine i|işkin yasaya bıra
kırsak, hukuk düzenimizin ruhuna aykırı davranmamış oluruz. 

Buna karşılık, kanımca Gamillscheg'in göıîüşleri20 inandırıcı 
değildir. Ona göre yasakoyucu, herhangi bir seki de ortaya çıkacak 
biçim özgürlüğünü olanaksız ve uygunsuz gördüğü içindir ki, evlilik 
sözleşmesinin Almanya'da öngörülen biçimini şart koşmuştur ve yasa
koyucu -locus regit actum ilkesinin konuluş nedenine aykırı olarak-
evlendirmeleri kolaylaştırmak değil, zorlaştırmak; istemiştir. BGB' 
nin görüşmeleri sırasında temsilci aracılığıyla evlenmenin kabul edil
mesi önerisi reddedilmiştir; ancak bunun neden ,̂ öneri içeriğinin, 
mevcut evlenme hukukunun genişletilmesi için iverdi bir gereksinme 
olarak görülmemesinden idi21. Fakat uluslararası alanda temsilci 
aracılığıyla evlenmeler tamamen kabule değer ve gerekli bir gerek
sinme olarak kabul edilebilir22; İkinci Dünya Savaâı sırasındaki (cep
hede bulunan askerle memlekette bulunan nişanlısını) "uzaktan ev
lendirme" yolu da Alman iç hukukunda bir gereksinme olarak görül
müştü. Soruna daha yakından bakıldığında Gamillscheg'in itirazla
rı23 ağırlığını yitirmektedir. Ona göre, baskın öğreti EGBGB m. 13, 
III hükmünün ortadan kaldırılmasına yolaçmaktadır ve hatta baskın 
öğreti "mektupla evlenmeler"e olanak vermektedir; yine ona göre 
baskın görüşün biçim nitelemesi hakkında görüşü, Federal Mahke-
kemenin örnek kararının da dolambaçlı olarak ortadan kaldırılması
na neden olmuştur; çünkü evlenmek isteyen kimsenin (temsilci ara-

Bei Staudinger, Art. 13 EGBGB Rz. 831. 
Kars. Protokoll İV s. 52. 
Gamillscheg'in bizzat kendisi (bei Staudinger, Art. 13 EGBGfl, Rz. 836), Bremen asli
ye mahkemesinin, Polonyada bir ailenin birarada yaşamasın} sağlayan -daha sonra 
tartışma konusu olan-temsilci aracılığıyla evlenmeye ilişkin b| ir kararını belirtmiştir. 
Siyasal nedenlerle kişilerin dolaşım özgürlüklerinin kısıtlanmış blması, gaipler arasında 
evlenme için gözönüne alınacak tek neden değildir. Dolaşım özgürlüğünün kabul edil
diği bir ülkede de taraflar, dolaşım olanaklarının varlığına rağmen, örneğin o anda 
kabul edilebilir nedenlerle bundan yararlanamıyorlarsa, temsilci aracılığıyla evlenmek 
isteyebilirler. 
Bei Staudinger, Art. 13 EGBGB Rz. 833, 834. 
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cılığıyla evlenmeyi kabul eden bir ülkede) Hollanda'de irade açıkla
masında bulunmasına neden olmuştur. Biçim nitelemesi hakkındaki 
düşünce bakımından, yasanın dolambaçlı yoldan ortadan kaldırıl
ması (yasaya karşı hile) noktasında aşırı bir korkuya gerek yoktur. 
Bu önce, yer değiştirmeler yoluyle yasanın dolambaçlı olarak orta
dan kaldırılması için geçerlidir. Ara sorun bakımından biçim nitele
mesi hakkındaki görüş (amaçlanan evliliği, evlenme yeri hukukundan 
ortaya çıkabilecek tehlikelerden korumak için), evlenmek isteyen ni
şanlıları, irade açıklamasına ilişkin yetkinin verilmesi anında ve /veya 
evlenme gününde temsilci aracılığıyla evlenmeye izin veren bir ülke
de bulunmaya yöneltebilir (yani onları doğru yoldan çıkmaya zorla
yabilir). Evlenmeye karar veren nişanlılar, yapmayı düşündükleri 
evlilik bakımından bununla açık olarak ciddi amaç güderler; aksi 
halde onlar yasayı dolambaçlı yoldan kaldırma eylemine kalkışmaz
lardı. Bu nedenle biz yasaya karşı hileden korkulmasını evlenmenin 
ciddiyetini sağlama düşünceleriyle bağdaştıramıyoruz. Evlenmenin 
ciddiyetini sağlama endişesi, asıl yer değiştirilmesi yoluyla yasaya 
karşı hile yoluna başvurmayıp, ülke içinde kalan kimseler bakımın
dan sözkonusu olmalıdır. Evlenme tasarılarının ciddiliği açısından 
biz, yetki verenin irade açıklamasının anlam ifade etliği ve yasanın 
gereklerine uygun bir yetki belgesinin bulunduğu hallerden değil, 
asıl ülke içinde yasaya karşı hile yoluyla "gerçek bir mektup evlenmesi" 
ni amaçlayan yetki verenin durumundan endişe etmeliyiz. Temsilci 
aracılığıyla evlenme olanağı tanıyan ülke hukukları genellikle, ya
salarında temsil yetkisi belgesi için bu tür bazı koşullar öngörmek
tedirler. Olay konusundan bu anlaşılmaktadır. Olayda da temsil yet
kisi, "evlenme yoluyla kişisel durum değişikliği" amacını açıkça or
taya koymuştur24. Davacının ve tanıkların temsil yetkisinin içeriğini 
ciddiye alıp almadıkları noktası ise, apayrı bir sorundur. 

Devletler özel hukuku alanında "temsilci aracılığıyla evlenme"yi 
(gaipler arasında evlenmeyi) tam geçerli kabul eden baskın öğreti, 
bu yüzden Gamillscheg tarafından önerilen "maddi koşullar nitele-
mesi"ne yeğlenmelidir. 

Ciddi olarak yapılmış ve bir yıldan daha çok devam etmiş bulu
nan, bir Alman yurttaşının temsilci aracılığıyla yaptığı evlenmeyi 
kurtarmak isteyenlerin, Gamillscheg'in25 EheG §. 17, II hükmünün 
kıyasen uygulanması yolundaki görüşüne katılmamak gerekir. EheG 
§. 17, II'nin düzeltme olanağı, böyle bir evliliğe daha çok doğrudan 
doğruya uygulanmamalıydı; bu yolla düzeltme olanağı yaratılamaz. 
24 Kars. bunun hakkında aşa. II. 1. b.) 
25 Bei Staudinger, Art 13 EGBGB, Rz. 835, 659. 
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II 

Kanımca, doğru olan çıkış noktasına karşın, kararın vardığı so
nuç düşündürücüdür. Eyalet mahkemesi, davacının -ilk kez ikinci 
derece mahkemesinde, yani istinaf mahkemesinde- verdiği saptama 
(tesbit) istemi sonucunda, taraflar arasındaki ilişkiyi "yok evlilik" ola
rak kabul etmiştir. Mahkeme bu kararı verirken işlem yerinin belir
lenmesinde (EGBGB m. 11, 1, cümle 2) kilise hukukunu uygulamış 
ve sonuç olarak görüşünü iki gerekçeye dayandırmıştır: ona göre, 
ortada geçerli bir yetki belgesi (vekâletname) yoktur; çünkü birinci 
olarak, davacı asla evlenmek amacıjla bir yetki belgesi vermek iste
memiştir ve ikinci olarak, yetki belgesinin hazırlanması sırasında ha
zır bulunan tanıklar (verildiği iddia edilen) yetki belgesinin geverli 
olarak ortaya çıktığını belgeleyememişlerdir. Mahkemenin bu gerek
çesi, Alman devletler özel hukukunun uygulanması (l.a)), olguların 
saptanması (l.b)) ve kilise hukukunun uygulanması (2.) bakımından 
insanı düşünmeye yöneltmektedir. 

1. a) Eyalet mahkemesine göre işlem yeri (EGBGB m. 11, IJ 
cümle 2) olarak kilise hukuku, davacının geçerli bir evlilik yetki bel
gesi verip vermediği sorununu çözecektir: 

aa) Yetki belgesinin "biçim"i, yani onun dış yapısı sözkonusu ol
duğu ölçüde, bu sonuç kanımca -en azından sonuç- açısından doğrudur. 
Evlenme töreninin yapıldığı ülke hukuku, aslında bu soru bakımından 
uygulanmalıdır. Olayda bu hukukun uygulanması, davacının yetki 
belgesini Almanya'da verdiği için, yeni EGBGB §. 11, I cümle 2'den 
değil, aksine EGBGB §. 11, I cümle l'den çıkmaktadır. Ayrıca, Al
manya'da verilen yetki belgesi, eğer Alman hukukunun aradığı koşul
ları (EGBGB §. 11,1, 2) taşımış olsaydı, bu yetebilirdi. Ancak olayda 
bu gerçekleşmediği için mahkeme buna yanaşmaımalıydı (Alman iç 
özel hukuku temsilci aracılığıyla evlenme kurumunu tanımamaktadır. 
Buna rağmen, baştan itibaren, hukuk düzenimizin ruhundan çıkar
tılabilecek "evlenmeye yetki" vermeye ilişkin biçimsel koşullardan 
kaçınmayı istemek yanlış olurdu. Aynı şekilde, BGIB §. 167 hükmünü 
uygulamak, yetki belgesini hiçbir koşula bağlı kılmamak ve tamam
layıcı işlemin biçimsel koşullarına uyruk tutmamak da yanlış olurdu. 
Bunların yanısıra evlat edinmede temsil belgesi için noterce belgelen
dirmeyi gerektiren BGB §. 175 la, H'deki ana düşünceyi yeniden ele 
almak olurdu). 

bb) Mahkemenin görüşünün aksine ben, davacının yetki belgesi 
verilmesi sırasındaki evlilik için gerekli iradesi sorununun işîem yeri 
hukukuna bırakılmasını düşündürücü buluyorum. Davacı (sözüm 
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ona anlamadığı varsayılan) yetki belgesini imzalarken (ve gönderir
ken ?) gelin adayı ile evlenmeyi hiç istemiyor idiyse, hangi hukuksal 
sonuçlar ortaya çıkacaktır? Kanımca bu konu hakkında EGBGB 
m. 13,1'e göre evlenmenin maddi koşulları hakkında geçerli olan hu
kuka yollama yapılmalıdır. Çünkü ortada -en azından geniş anlamda-
davacmın kendi iradesine önemli biçimde etki eden irade beyanı ek
sikliği sözkonusudur (isterse bu irade beyanı kendisindeki eksiklikle 
beraber evlenme töreni sırasında Kolombiya'da gelinin erkek kardeşi 
tarafından biçimsel olarak verilmiş olsun!). Davacı Alman yurttaşı 
olduğundan, sorun bakımından biz Alman hukukuna göre karar ver
meliyiz. Ancak bu pek kolay değildir. Alman iç evlenme hukuku, ev
lenme sırasındaki irade eksikliklerini, evlendirme memuru (evlendirme 
organı) önünde her iki tarafın da aynı anda hazır bulunduğu evlilikler 
bakımından düzenlemiştir. Burada sadece genel hükümlerin ana ku
rallarına başvurmak eksiklik olurdu. Biz burada evlenme hukukunun 
özelliklerini gözönünde bulundurmak zorundayız. Eğer davacı, da
valı ile olan evliliği hakkında gerçekten hiçbir şeyden haberdar olma
dığı iddiasında idiyse, temsil belgesi, bir şaka açıklaması (lâtife beyanı) 
(karş . BGB §. 116) veya onanı verilmiş görünüşte işlem (karş. BGB§. 
117, I) veya yalnızca yok işlem olarak gözönüne alınmazdı. Bence da
vacının temsil yetkisi vermesi sırasındaki iradesinin eksikliği durumun
da, sözkonusu olan şey, yalnızca, evliliğin EheG §. 18'e göre batıl bir 
evlilik mi, yoksa EheG §. 31'e göre ortadan kaldırılabilir bir evlilik 
mi olduğudur. Alman hukuk dilinde kullanıldığı anlamda bir "yok" 
evlilik, bu olay bakımından bence sözkonusu değildir. Eğer biz, mede
ni hakları kullanma yeteneği bulunmayan kimsenin bağıtladığı evliliği, 
batıl bir evlilik olarak kabul ediyorsak (EheG §. 18), temsilci aracılığıy
la evlenmede temsil yetkisini veren Alman'in irade eksikliğine oldukça 
ağır bir sonuç yüklemiş oluruz. 

b) Davacının, evlenme yetkisini verme sırasındaki irade eksiliği 
hakkındaki mahkemenin saptamalarına pek, hatta hiç katılma olanağı 
bulunmamaktadır. Bu saptamalar oldukça sözgötürür. Delillerin gös
terilmesi bakımmden gözönünde bulundurulan ve arka planda kalan 
bilgileri bilmeyen ve mahkeme kararı dışında yalnızca temsil belgesini 
gören26 bir kişi olarak ben bazı kuşkulara düştüm. İlk derece mahke
mesinin aksine, İstinaf (Eyalet) Mahkemesi, davacının temsil (yetki) 
belgesini yanlış anladığını ve davacmın evlenmeyi istemediğini belirt
mektedir. Temsil belgesi metninden ve mahkemenin diğer saptamaların
dan, istinaf mahkemesinin bu sonuca varmasını anlamak oldukça güç
tür. Temsil belgesinin metni, davacının davalı ile üçüncü bir kişi (da
valının erkek kardeşi) aracılığıyla evlenmek istediğini açıkça ortayakoy-
26 Mahkeme yetki belgesinin bir fotokopisini bana lütfedip göndermişti. 
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maktadır. Ayrıca, davacı açıkça evlenme töreninden sonra, evlenmeyi 
tanıyacağını belirtmiştir. Gerçi temsil belgesi İspanyolca yazılmıştır 
ve davacının İspanyolca bilgisi kötüdür. Fakat, g£İin adayı yetki bel
gesini İngilizceye çevirmiştir ve mahkemenin de saptandığına göre, da
vacı çok iyi İngilizce bilmektedir. Çevirinin yanlışlığı hakkında da mah
keme kararında herhangi bir şey yoktur. Bu durum karşısında dava
cının temsil belgesinin içeriği hakkında yanlışlığa düştüğüne inanmak 
çok güçtür. Gelinin ana babasının, kızlarının "gelp. eğinin güvence al
tına alınması" istekleri üzerindedir ki, davacı, gelinin Almanya'ya 
düşünülen gezisi amacıyla temsil belgesi vermiştiı?; bu gerçeği de göz
den uzak tutmamak gerekir. Gelinin ana babasının, kızlarının geleceği
nin güvence altına alınması isteklerinden ne anlaşıldığı, kuşkusuz bir 
biçimde ortadadır. Davacının vermeyi kastettiği "bağlayıcı olmayan 
evlilik beyanı" ile, herhalde bir Kolombiyalı kızın geleceği Almanya'da 
güvence altına alınmış olmaz. Bu aynı zamanda mahkemenin de görüşü
dür. Senato açıkça şunu belirtmiştir: Davacının "sevgili karıcığım" 
biçiminde davalıya yazdığı mektup, ebeveyni (yani gelin adayının ana 
babasını) bir evlilik varmışçasma kandırmaya yöneliktir. Bundan 
da anlaşılıyor ki, ebeveynin temsil belgesinin neden gönderilme
sini istediklerini, davacı tam olarak biliyor olmalıdır. Mahkemenin, 
ve öte yandan davacının kendi yanılmasını gözden uzak tutmaması, 
karara katılma olanağını ortadan kaldırıyor. Mahkemenin saptaması 
daha çok şunu akla yakın hale getiriyor: Temsil belgesini imzaladığı sı
rada, davacı bir evliliğin ve bizzat kendi evliliğinin sÖzkonusu olduğunu 
tamamen biliyordu. Yani bu evliliği davacı da istiyordu. Davacı, yal
nızca Almanya'da tanınmayacak bir evliliğin ortaya çıkacağını ümit 
ediyordu. Bu sonuca mahkemenin kararından varılmaktadır. Mahke
meye göre: Davacı, bir Alman'm, Almanya'da Alman hukukuna göre, 
bir Kolombiyalı ile temsilci aracılığıyla (gaipler arasında) geçerli ola
rak evlenilebileceğini sanmıyordu. Temsil belgesi "katolik bir evlen-
me'ye (matrimonio catolico) ilişkin olduğu için, böyle bir yanlışlığın 
mümkün olduğunu, buna rağmen kabul ediyorum. Yurt içinde yapılan 
bir evlenme için dinsel törenin yetmediği bir ülkede^ böyle yanlışlıklara 
düşülebilir. Böyle bir yanlışlığın EheG §. 31,1, birinci hal'e göre orta
dan kaldırılması mümkündür. Yurt dışında yapılan bir evliliğin sonu
cu hakkında yanılan kişi yaptığı işlemlerin (EheG anlamında) bir "ev
lilik sözleşmesi"ne ilişkin olduğunu bilmez27. 

Karardaki diğer kuşkulu konulara değinmek istemiyorum (delil
lerin incelenmesini bilmeden olayın derinliklerine inilememektedir)28. 
" Palandt/Diedriechsen, § 31 EheG Bem.2,; Soergel / Donau, § 31 EheG Rz. 2; RG 

JW 1925, 1639. 
28 Tanıklar, temsil belgesinin verilmesi sırasındaki işlevlerini, açikça, yalnızca davacının 
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2. Mahkemenin kilise hukukunu nasıl uyguladığı da tartışılabilir 
bir konudur. Ancak şunu da hemen vurgulayayım ki, bu konuda as
lında ben de kesin bilgi sahibi değilim29. 

Mahkeme şu sonuca varmıştır: "Ortada Kolombiya hukuku ve 
kilise hukukuna göre iptal edilebilir sakat bir evlilik değil, aksine her 
iki hukuk sistemine göre herhangi bir hukuksal durum yaratmayan 
bir 'yok evlilik' sözkonusudur". Bu ifade, eğer tamamen yanlış değilse, 
en azından kesin değildir. 

a) Bu., önce mahkemenin saptaması bakımındandır: Mahkemeye 
göre, davacı irade açıklamasını yanlış anladığı ve gelin adayıyla evlen
meyi istemediği için geçerli bir evlenme yetkisi vermemiştir. Burada 
bir defa şu varsayılmaktadır: ortaya çıkacak olan sorunlar ve dava
cının bilgisi ve isteğine ilişkin mahkemenin kanaati, kilise hukukuna 
göre değerlendirilmelidir. Ayrıca, davacının evlenmeye ilişkin irade 
beyanı eksik olduğundan taraflar arasındaki ilişki önemli bir neden
den dolayı sakattır. 

Ancak, buradaki ilişkiyi hiçbir hukukta hukuksal durum yarat
mayan bir "yok" evlilik olarak nitelendirmek çok ileri gitmek olur. 
Kilise hukukuna göre burada daha çok, iptal edilebilir bir evlilik söz
konusudur. İyiniyetli taraf bakımından, böyle bir durumda sözde 
evliliğe (Canon 1015 CIC) tanınmış hukuksal kolaylıklar reddedileme-
melidir. 

İrade açıklamasının yenilenmesi (Canon 1136 CIC) yoluyla evli
liğin geçerli duruma getirilmesi yolu kapanmamıştır. Aradaki ilişki, 

imzasının doğruluğunu tanıtlama yolunda görmüşlerdir. Belgenin içeriği hakkında ise 
kayıtsız kaldıkları anlaşılmaktadır. Aksi takdirde en azından, Protestan Papaz'ın bile 
davacının temsil yetki belgesinin içeriği hakkındaki açıklamasına rağmen (ki, davacı, bu 
belgenin hazırlanış nedeni olarak, Almanya'da yapılacak evlilik için kızın ebeveyninin, 
kızlarının evden ayrılması bakımından zorunlu gördüklerini belirtmiştir,(şüpheye düş
memesi, başka türlü izah edilemez. Medellin Başpiskoposluğu tarafından hazırlanan 
belge şu kelimeleri içermektedir: "matrimonio por poder" ... "mandato procuratorio" 
... "pretendo contraer matrominio catĞlico con"..."nombro representante y procura-
dor mio al senor"..."para que en mi nombre, cumplidos los requisitos canonicos, re-
ciba por esposa mia"..."Una vez efectuado dicho matrimonio ante mi procurador y 
representante, loreconozco la fecha y hora de su celebracion". 
İspanyolca bilinmese bile, temel Latince bilgisi, bu belgede Almanya'da yapılacak ev
liliğin hazırlığından öte birşeyler olduğu kuşkusunu ortaya koymuş olmalıdır. Katolik 
Kilisesine bu yolda bir başvuruda bulunulsaydı, gerçek hemen ortaya çıkardı. Ancak 
daha önce de belirtildiği gibi, tarafsız bir gözlemci olarak, dava konusu hakkında yal
nızca bazı tahminler de bulunmaktan öte yapacağımız bir şey yoktur. 
Burada katolik hukuka ilişkin sorunlar hakkında yardımcı olan Freiburg'lu meslek
taşlarım Hollerbach ve Mosiek'e yardımlarından dolayı teşekkür ederim. 



DEVLETLER ÖZEL HUKUKUNDA ELDEN EVLENME 475 

CIC Canon 1014'ün hukuksal yardımından da yararlanabilir. Buna 
göre, aksinin ispatına kadar ortada, geçerli bir evliliğin bulunduğu var
sayılır. İptal edilebilirlik "pro foro extomo" biçirpsel bir yöntemde 
ileri sürülebilir. 

Kilise evlilik hukukunun iptal edilebilirlik hakkındaki düzenle
mesi, Alman hukukunun düzenlemesine uymamaktadır. Çünkü, Al
man evlenme hukukunda iptal edilebilirlik, "yenilik doğuran (inşai) 
kararla ortadan kaldırma" anlamma gelirken, kilise hukukunda baştan 
beri iptal edilebilirlik (bizim dilimiz bakımından) saptanabilirlik30 an
lamına gelmektedir. Kilise hukuku anlamında "iptal edilebilir" evlilik 
ile, Alman hukuku anlamında "yok evlilik" aynı olmadığı halde, mah
keme, kararında davacının saptama (tesbit) istemini kabul etmiştir. 
Yani mahkemeye göre, taraflar arasında bir evlilik ortaya çıkmamış
tır. Yalnızca gerekçe bakımından mahkeme, gereğinin üstüne çıkarak 
karar vermiştir. 

Codex luris Canonici, evlilikler bakımından dinsel mahkemenin 
(kilise mahkemesinin) yetkisini kesin yetki olarak görmesine karşın 
(CIC Canon 1916), bu saptama (tesbit) bakımından da mahkeme ken
disini yetkili görmüştür. Eğer evlilik olarak gözönüne alınan ilişki, 
(maddi veya) biçimsel eksiklikle sakat ise, bu durumda çiğnenen (ih
lal edilen) hukuk düzeni (kural olarak)31, bu çiğnemenin sonuçları 
hakkında da karar verir32. Bu nedenle çiğnenen hukuk, bu çiğnemenin 
nasıl (yani hiçbir biçime bağlı olmadan mı yoksa belli bir biçimde mi) 
ileri sürülebileceğini de düzenler33. Ancak, çiğnenen hukuk düzeni, 
eğer çiğneme belli bir biçimde ileri sürülecek ise uluslararası yetkiyi ve 
biçimsel yöntemi düzenlemez. 

Eğer Alman devletler özel hukuku, Alman mahkemesinin kilise hu
kukunu uygulamasını isterse, mahkemenin yetkisine ilişkin önleyici hü
küm gözönüne alınmadan -ki bu durumda karar kilise hukukunca 
tanınmayacaktır- bu hukuk uygulanır. 

Belki mahkeme, diğer ayrıntılardan kaçınmak için, "yok evlilik" 
sonucuna varmıştır. Kilise hukuku anlamında iptal edilebilirlik, belli 
bir biçimde ileri sürüldüğü için, davacının iptal edilebilirlik nedenine 
dayanabilip dayanamayacağı sorunu ortaya çıkar. Evlenmenin koşul
larındaki eksikliği kimin ileri sürebileceğini kural olarak çiğnenen hu-
30 Kars. Eichmann / Mörsdorf, Lehrbuch des Kirchenrechts, Ilj, 9. bası, 1960.228. 
31 Ayrıntılar için bkz. aşa. II. 2. b) bb). 
32 Kegel bei Soergel, Art 11 EGBGB Rz. 27; Art. 13 EGBGB, Raj. 85 mit Nachvveisen; 

Gamillscheg bei Staudinger Art. 13 EGBGB Rz. 479 vd.; ve farklı olmakla beraber 
Rz. 867 vd., 889. 

33 Kegel bei Soergel, Art. 13 EGBGB Rz. 91. 
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kuk belirler34. Kilise hukukuna göre, davacı iptal davası açamazdı 
veya en azından hiç bir biçime bağlı olmaksızın açamazdı. Davacı ka-
tolik olmadığı için katolik kilise mahkemesinde bu hak kendisine bah
şedilmeden (EPO m. 35 §. 3), onun dava açma hakkı yoktur. Bunun dı
şında CIC Canon 1971'e göre, iptal davasına (doğrudan doğruya ve bile 
bile) neden olan eşin dava açma hakkı bulunmamaktadır; bu nedenle 
olayda davanın dava yetkisi sözgötürür. Mamafih her iki hüküm de 
bir yana bırakılabilirdi. EPO§. 35 Alman mahkemesi tarafından "pür" 
yargılama hukuku normu olarak gözönüne alınamaz ve Canon CIC 
1971-en azından kural olarak- devletler özel hukukunda yollamanın 
(atıfm ) konusu olmayan yargılama hükümlerinden sayılır. 

b) Bütün bunların yanısıra, mahkemenin taraflar arasındaki söz
de "yok" evliliği, temsil yetkisinin verilmesi sırasında hazır bulunan 
tanıklara ilişkin eksiklikten hareket ederek çıkartması yolundaki gö
rüşleri de duraksamalara yol açmaktadır35. 

aa) Herşeyden önce, tanıkların İspanyolca bilmemeleri nedeniyle 
yetki belgesinin içeriğini anlamamalarının yetki belgesinin geçerliliği 
bakımından etkili olması, tartışılabilir. Mahkemenin görüşü, herha-
lükârda hatalıdır. Mahkemeye göre, CIC Canon 1090 uyarında, bir 
çevirmenin (tercümanın) de temsil belgesinin yapılması sırasında hazır 
bulunması gerekirdi. Çevirmene ilişkin CIC Canon 1090, (buyurucu 
değil) tamamlayıcı bir yedek hukuk kuralıdır. Eğer tanıklar, yalnızca 
imzanın doğruluğu bakımından değil de, imzanın belgenin doğru ola
rak anlaşıldığına ilişkin olarak verildiği bakımından tanıklık etmiş olsa-
34 Kegel bei Soergel, Art. 13 EGBGB Rz. 90. 
35 Yetki belgesinde aslında duraksanılacak bir konu daha vardır. Belgede, belgenia veril

diği yer ve tarih yoktur. Aslında bu eksiklikler belgenin geçersiz sayılması için yeterli 
değildir. Mamafih bazen en azından belgenin düzenlendiği yerin belirtilmesi gerekir 
(karş. Kradepohl, Stellvertretutıg und kanonisches Eherecht, s. 149; Jöne, Gesetz-
buch der lateinischen Kirche, II, 1952, Anm. zu Canon 1089 § 1 b. 
Schönsteiner (Grundriss des kirchlichen Eherechts, 1937, s. 620 Anm. 1), aynı şekilde 
bir yetki belgesinde düzenleme zamanının da bulunması gerektiğini belirtmektedir. 
Ancak, bunu, bağıtlanan evlilikler bakımından pratik açıdan baskın öğretinin görüşü
ne uyulmalıdır, diyerek yumuşatmıştır. 
Codex, evlenmeye ilişkin yetki belgesinde zamanın (ve yerin) bulunmasını açıkça ön
görmediği için, geçerlilik bakımından bu verilerden vazgeçilebilir (bkz. Köstler, Das 
österreichische Konkordatseherecht, 1937 s. 39 Anm. 6). Alman Beurkundungsgesetz 
(§ . 9, II), irade beyanlarının belgelendirilmesinde işlem yer ve zamanını zorunlu ola
rak öngörmemektedir. Bunun olay bakımından fazla bir yararı yoktur. Alman hukuku
nun temsil belgesine ilişkin gereklerine uyulması yeterlidir (EGBGB Art. 11, 1, 2).A1-
man hukuku (BGB §. 1751a, II deki gibi) noter tarafından yapılacak bir belgelendirme
yi gerekli sayabilirdi (bkz. yuk. II, 1. a) aa). Ancak yasa böyle bir koşul getirmemiştir. 
Bu nedenle kanımca, yan sorun (yani, zamanın belirtilmemesinden doğacak hukuksal 
sonuçlar) bakımından Alman hukukuna yollama yapılamaz. 
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lardı, mahkemenin görüşü doğru olabilirdi. Buradaki görüşler birbirin
den oldukça farklıdır36. 

bb) Bütün bunlara rağmen yetki belgesinin veri lmesinde 
sikliği olsa bile, mahkeme, bütün sonuçları ile "yoi 
bir sonuca varamamalı idi. Eğer evlenme törenine 
smdan bir eksiklik varsa, bu biçimsel eksikliğin sonucu 
bilirlik"tir. Bu eksiklik de, evlilik iradesini yenilemeye 
kaynakta düzeltilebilir (CJC Canon 1138). Eğer temsil 
sine katılan tanık açısından bir eksiklik varsa, sonuç 
manialıdır. Bu hallerde dabi bir "sözde evlilik" 

biçim ek-
f evlilik" gibi aşırı 
katılan tanık açı-

"iptal edile-
gerek olmadan 
yetkisi verilme-

bundan farklı ol-
kapanmamıştir. yo|Iu 

O halde, bence mahkeme bu eksiklik bakımından da yanlış karar 
vermiştir. 

Eğer mahkeme kararın gerekçesinde evliliğin kilise hukukuna gö
re iptal edilebilir olduğu sonucuna varsaydı, kanımjca doğruya varmış 
olurdu. 

cc) Buna karşılık kanımca, senatonun eksikliklerin 
kımmdan bu konuda(Kolombiya hukukundaki karşı denemeyi 
lise hukukunu uygulamasına itiraz edilemez. Çünkü 
lombiya iç yollamasına göre) yer (mahal) hukuku 
leşmesinin biçimi ve buna bağlı işlem yeri olarak da 
I, cümle 1) temsil belgesinin biçimi için (ve hatta davalı 
lenme sözleşmesinin biçimi bakımından) yetkilidir. 

Bunun yanında bazı konuların karşılaştırılması 
yumuşak hukukun seçimi açısından Alman hukukunun 
bileceği düşünülebilir. Çünkü Alman hukuku (EGBGB 
1, davacı açısından) evlenmenin biçimi bakımından 
ve temsil belgesinin yakıldığı yer hukuku (EGBGB 
olarak tamamen gözden uzak tutulamaz. Bu yüzden, 
ması ve eşlerin evliliği bağıtlarken birden çok hukuku 
lan açısından eksikliğin sonuçlarına, evliliğin biçimselliğ 

sonuçları ba-
e göre)ki-

bu hukuk, (Kolom 
ojlarak, evlenme söz 

(EGBGB m. 11, 
açısından ev-

veya katı ya da 
da uygulana

nı. 11,1., cümle 
işlem yerj hukuku 
m. 11,1, cümle 2) 

çiğnenmiş ol-
çiğnemiş olma-

ği hakkında. 

öğretiye de yollama ya-
tanıklık da yapmalıdır-

Kradepohl (Stellvertretung und kanonisches Eherecht, s. 148), ı 
parak, tanıklar imza edenin belgenin içeriğini anladığına dair i 
lar, demektedir. Onun Schönsteiner'e yaptığı yollama (Grundrecht des kirchlichen Ehe-
rechts s. 619'a) aslında yeterli değildir. Ancak Schönsteiner'e üöre, tanıklar "merasim 
tanığı"dırlar ve imza eksikliği, yetki belgesini geçersiz kılar. Bay Mosiek'in bana söy
lediğine göre, istinaf mahkemesininin görüşü, kilise mahkemelerinin uyguladıkları 
bir görüş değildir. Alman hukukuna göre de, belgelenilmiş bir irade beyanı, noter, 
tanıklar ve /veya irade beyanı açıklamasında bulunan kişinin belgede kullanılmış bu
lunan lisanı (yabancı dili) yeteri derecede bilmemeleri durumunda, doğrudan doğruya 
biçimsel anlamda "yok" hükmünde değildir (karş. Beurkundungsgesetz §§5, 26, II, 
16). 
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geçerli olduğu yer hukukunun uygulanıp uygulanmayacağı sorulma
lıdır37. 

Bence sorun, temsil belgesinin verilmesi sırasındaki biçimsellik 
açısından ele alındığında, Alman hukuku gözönünde bulundurulamaz. 
Eğer temsil belgesi Alman hukukunun gereklerine uygun olmuş olsay
dı38, o zaman Alman hukuku gözönünde bulundurulabilirdi. Başka bir 
hukuka göre olan biçimsel eksiklik, bizim anlayışmuzca zararlı ol
mazdı. O halde temsil belgesi, Alman maddi hukukunca öngörülen ge
reklere de yetmemektedir. Bu nedenle, çiğnenmiş diğer bir yabancı 
ülke hukuku ile yarışmağa sokmak için, Alman hukukunda çiğneme so
nuçları hakkında kurallar geliştirmenin anlamı pek yoktur. EGBGB 
m. 11,1 cümle 2'nin temellerine uygun olarak eşlere kolaylaştırma ni
yeti, bizi, kanımızca temsil belgesini bağımsızlaştırmaktan ve Alman 
iç hukukunda düzenlenmemiş bir kurum hakkında biçimsellik hüküm
leri geliştirmekten alıkoyabilir. Bunun ötesini ise düşünmeye gerek 
yoktur. Alman maddi hukukunun biçimine hiç uymamış bulunan eşler 
için, "Alman hukukunda evlenmenin bağıtlanması sırasında yalnızca 
evlendirme memuru önüne tarafların çıkmaması ayrık olarak yok ev
lilik sonucunu doğurur", diyerek eşleri korumaya bence gerek yoktur; 
bunun dışındakiler iptal edilebilirliğe girer. 

Böyle bir evlilik bakımından da Alman hukuku gözönüne alınmaz. 
Konsolosluk önünde yapılan evlenmeler ayrık olmak üzere, yurt dı
şında yapılan evlenme törenleri yüzünden Alman yurttaşı, asla Alman 
hukukunu değil, aksine yalnızca mahalli yasayı çiğneyecektir. Çünkü 
yurt dışındaki Almanlar için (konsolosluk evliliği ayrığı dışında) bir 
Alman evlendirme memurunun varlığının öngörülmediği, o mahalde 
yürürlükte bulunan biçimler geçerlidir39. Bu görüş geniş ölçüde düşü
nülse dahi40, "Alman hukukunun gözönüne alınmaması" sonucu de
ğişmez. Taraflar olayımızda yurt dışında kilise törenini yeğlemişler
dir ve bir Almanın yurt dışında kilise törenini seçmesi durumunda 
biçimsel eksikliğin sonuçları Alman hukukunda aranmaz41; çünkü ta-

Karş. Kegel bei Soergel, Art. 11 EGBGB Rz. 27, Art. 13 EGBGB Rz. 98; Gamillscheg 
bei Staudinger, Art. 13 EGBGB Rz. 867 vd. 
Kars, yuk. II. l .a)aa). 
Böyle geniş bir düşünce karş. Kegel bei Soergel, Art. 13 EGBGB Rz. 62; Palandt/ 
Heldrich Art. 13 EGBGB Bem. 6 b; Erman / Marquardt, Art. 13 EGBGB Bem. 14; 
Dölle, Familienrecht Bd. 1 s. 198 Anm. 43; Raape, IPR 5. bası, s. 253. 
Karş, Gamillscheg bei Staudinger, Art. 13 EGBGB Rz. 804, yurt dışında evlendirme 
memuru önündeki evlendirmelerde eksikliklerin sonuçlarını katı olarak düzenleyen ma
hal hukukunun, daha esnek hükümler getiren Alman hukukuyla yumuşatılmasını be
lirtmektedir. 
Karş. Gamillscheg bei Staudinger Art. 13 EGBGB Rz. 884, 889. 
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raflar yalnızca o yerdeki biçimsel düzenlemeleri kullanırlar ve bu yüz
den Alman hukukunu herhangi bir şekilde çiğnemeınişlerdir42; ancak 
bunu," "en azından" diye tamamlamak gerekir; aksi halde EGEGB 
m. 11,1, cümle 2'deki ana düşünce anlamını yitirirdi. 

Bir yandan taraflarm mahal (yer) biçimine uymaları sonucu ka
bul edilirken, öte yandan EGBGB m. 11,1 cümle 1 açısından, bağıtla
nan evliliği Alman hukuku açısından yok saymak ve buradan hareketle 
öncelikle hangi hukukun uygulanacağını tartışmak düşünülemez. Al
man hukuku açısından, daima "yok evlilik" sonucuna varılması ge
rektiğinden, burada sonuca varmak için başka olanaklara gerek vardır. 
Bence bu sonuca, "sorun böylece, temsil belgesinin verilmesi sırasında 
tanıklara ilişkin eksiklikler nedeniyle taraflar arasındaki ilişkiyi yok 
evlilik sonucuna götüren (ki, Alman hukuku bu tür eksiklikleri böyle 
katı sonuçlara bağlamaz43) bir hukuka bırakılıyor" denerek de karşı 
çıkılamaz. Kilise hukukuna göre amaçlanan temsilci aracılığıyle ev
lenmede, temsil belgesinin içeriği anlaşılmış olsa bile] yokluk nedenine 
ulaşılması için, biçimsel açıdan eksik iki tanığın bulunması yetecek
tir! Buna karşı şu ileri sürülebilir: Gerçi biz, biçimseliik açısından bizi 
aşırı sonuçlara götüren çok katı bir hukuk kuralına çarpabiliriz. An
cak, uluslararası ilişkilerde böyle bir sonuç kendini gösterebilir. En 
kötü olasılıkla EGBGB §. 30 yardıma koşar. Kamu) düzenine ilişkin 
düzeltmelere gitmeden önce, yabancı hukukun biçimsellikte gerçekten 
bu kadar katı olup olmadığı ve o hukukta yumuşatıcı hükümler bulunup 
bulunmadığına bakmak gereklidir. Bu açıdan îstimf Mahkemesinin 
kararında belirtilen, "kilise hukukunun biçimsellikte katılığı gerekçe
si", bence tartışılabilir. Bu açıdan, kilise hukukunda bilerek veya do
layısıyla44 iptal edilebilirliğe neden olan eksik evlenmenin tarafina 
iptal davası açma yetkisi vermeyen Canon 1971 gö:rönüne alınmalı
dır. Canon 1971 (dar olan sözüne karşın) evlenme sözleşmesindeki 
eksikliğe de ilişkindir45. Aslında bu hüküm, yargılama hukuku kuralı 
olarak devletler özel hukukundaki yollama (atıf) düzenlemesini kap
samaz. Fakat Alman hukuku kötü niyetle neden olunan biçimsel ek
sikliğe dayanılmasını olağanüstü bir önemle nitelemediğinden, Canon 
1971'in içerdiği hukuksal düşüncelerle birlikte şöyle denilebilir: En 
azından hukukumuzun çok ağır bir sonuç bağlamadığı biçimsel eksik
liklerde, eksikliğe bile bile neden olan kişi, evlenmenin butlanına da-
yanamamalıdır. 
42 Kars. Gamillschegbei Staudinger Art. 13 EGBGB Rz. 883. 
43 Evliliğin bağıtlanması sırasında iki tanığın bulunması yolundaki kural, buyurucu bir 

kuraldır; Beurkundungsgesetz'e göre (§. 16, 26, II) tanıkların yetersizliği, belgelenen 
irade beyanının biçimsel açıdan yok sayılmasını gerektirmez. 

44 Kars. Eichmann / Mörsdorf, Kirchenrecht 111 s. 229. 
45 Kars. Jöne, Gesetzbuch der lateinischen Kirche, Anmerkung zu <£anon 1971. 
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- III -
İstinaf mahkemesinin kararı, yargılama hukuku açısından da il

ginçtir. 
Davacı önce evlenmenin ortadan kaldırılmasını istemiştir. İlk 

derece mahkemesinde davayı yitirdikten sonra, istinaf yolunda, taraf
lar arasında evlenmenin bulunmadığının saptanmasını (tesbitini) iste
miş ve evliliğin ortadan kaldırılması (iptal) dilekçesini yardımcı istek 
olarak kullanmıştır. Bu düşündürücüdür; çünkü yargılama hukuku, 
evlenmenin saptanması (tesbitî) davası ile evlenmenin iptali davasının 
birlikte açılmasını açıkça yasaklanmıştır (ZPO § 615, II, 633, 638). 
Bu yüzden, yardımcı amaç olan "iptal davası hakkındaki kararla", 
davacı amacına hiçbir zaman ulaşamazdı. Eğer Senato, ana istemi yön
temine uygun olarak yapılmış ve fakat yerinde değildir diye görseydi, 
yardımcı istemi yerinde olmadığından reddetmesi gerekirdi; çünkü 
yargılamanın bölünmesi için herhangi bir neden bulunmamaktaydı46. 
Yargılama hukuku bakımından geçerli olarak verilen iptal istemi di
lekçesi eğer tamamen ümitsiz olmamış olsaydı47, saptama istemi ka
nımca yerinde olmazdı; bu konuyu vurgulamakta yarar vardır. 

Evlenmenin saptanması (tesbiti) ile evlenmenin iptali davasının 
birlikte açılması yasağı, aslında iptal davasından saptama (tesbit) 
davasına geçişi engellemez. Bu geçiş, ZPO § 614'ün öngördüğü ola
naklardan dolayı değil, aksine ZPO §. 264'deki dava değiştirme için 
öngörülen koşullar altında olanaklıdır. Dava konusunu azaltmayı veya 
artırmayı dava değiştirme olarak görmeyen ZPO §. 268 / bent 2 hük
müne karşın, kanımca burada ZPO § 264 anlamında dava değişikliği 
vardır. Bu kurala göre, gerçi ZPO § 268, II uyarınca nitelik artırmaları 
veya azaltmaları dava değiştirme değillerdir49. Bunun gibi, edim da
vasından saptama davasına veya saptama davasından edim davasına50 

geçişler de dava değiştirme değildir denilebilir; ancak evlenme sorunları 
bakımından yenilik doğuran (inşai) davadan saptama davasına geçişte 
durum farkhdır; çünkü, bu durumda niteliksel bir artma veya azalma 
değil, aksine birleşemeyen davalarla ulaşılmak istenilenden çok farklı 
bir şey sözkonusudur (ZPO §. 615, II; 633, 638). 

Bu durumda, dava değiştirme davalının onamına veya mahkeme-
48 Kars. BGHZ 34,134 (135); Stein / Jonas / Schlosser ZPO § 615 IV Anm. 2; Baumbach 

/ Lauterbach / Albers / Hartmann § 615 ZPO Bem. 2. 
47 Kars yuk. II, 1. b). 
4e Kars. KG ZZP 56, 194; OLG Bremen NJW 1956, 515; Stein/Jonas/Schlosser§. 

614 ZPO II 4; Rosenberg / Schvvab, Zivilprozessrecht §. 167 III 5. 
48 Kars. Thomas / Putzo ZPO § 268 Bem. 3 
50 Kars. RGZ 171, 203. 
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nin işin amaca uygunluğu kararı vermesine 
(ZPO §. 264). Her iki hal ise, olayda son derece tartıl: 

gereksinme duymaktadır 
şmalıdır. 

çıkmamıştır. Fa-
amasmda bulun-

Davalmm değişikliğe onam vermediği açıkça bellidir. Buna kar
şılık davalı duruşmada, davanın değiştirilmiş biçimine itiraz etmeden 
davanın esasına girişirse, bu durumda davalının deği sikliğe onam ver
diği varsayılır (ZPO §. 269). Davalı değişikliğe karşı 
kat, buna rağmen mahkemenin amaca uygunluk açıkl 
madan ZPO § 269 gereğince yeni istemi hakkında karar verip vereme
yeceği bana söz götürür bir konu olarak gelmektedir. Davalı istinaf de
recesinde, istinaf isteminin reddini ve ilk derece mahkemesinde kabul 
edilen karşılık dava uyarınca evlilik ortak yaşamını Q yeniden kurul
masını istemiştir. Bu karşılık dava, davacının evliliğin ortadan kaldırıl
ması istemi yanında ilk derece mahkemesinde yeriade görülmüştür 
(ZPO §. 615,1). Saptama istemine ilişkin yeni istek karşısında, karşılık 
dava yerinde olmazdı (ZPO §. 638, 633). Eğer davalı itiraz etmeden da
vanın değiştirilmiş haline izin verirse, işte bu durumda ZPO § 269 ge
reğince onam sözkonusu olacaktır51. Burada, karşılık dava açan dava
lının, bu tutumunun dava değişikliğine bir itiraz anlamına gelip geline
meyeceği tartışılabilir. Bence bu sonuca olumlu yanıt verilebilir. Olay
daki gibi karşılık dava açan bir kimsenin değişikliğe anam verdiği yo
lunda bir sonuca varmamak gerekir. 
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Bu yüzden kanımca, eğer mahkeme dava değişik 
gun olduğunu açıklamış olsaydı, işte o zaman dava 
edilebilirdi.. 

iğinin amaca uy-
değiştirme kabul 

Bu açıklama bakımından mahkeme, örneğin olay mahkemesinin 
kaybı gibi bir engelle de karşılaşmış değildi. Olay mahkemesinin kaybı, 
amaca uygunluk açıklaması açısından hiçbir şekilde önemli değildir, 
belki bu, durumun özelliğine göre53 mahkemenin kanaatini etkileye
bilir. Çünkü olayımızda yapılmak istenen dava değiştirme, olaylarn 
değiştirilmesine bağlı değildir. Davacmın kanısına göre, ortada yalnız
ca taraflar araşmda hatalı olarak ortaya çıkan ilişki|nin hukuken de
ğerlendirilmesi sözkonusu idi. 

Mahkeme dava değişikliği konusuna hükmünde 
miş, fakat üstü kapalı olarak dava değişikliğine izin v 

Kars. BayObLGZ 4, 172; Baumbach / Lauterbach / Albers/ H^rtmann, ZPO § 269 
Bern. 1. 
Kars. BGHZ 1, 65; Lent/Jauernig, Zivilprozessrecht § 41 IV 2. 
Kars. Grunsky, Grundlagen des Verfahrenrechts; § 13II2 b; Stejn 
/Leipold §264 IH. 
Kars. RGZ 155, 229; Rosenberg/ Schwab, Zivilprozessrecht § 1Q2 

açıkça değinme-
ermiştir54. Böyle 

t / Jonas / Schumann 

i m 3. 
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bir kararın hakça (adil) olup olmadığı sorusu tartışılabilen bir konu
dur. 

Dava değişikliği hükümleri (ZPO §. 264, 268) yanında, ZPO §. 
271'in davanın geri alınması hükümlerini daima, pratik kabul eden 
"katı dava birleştirme öğretisi" yandaşları, bu soruya olumsuz yanıt 
vermelidirler35. Davanın, karşı tarafın onamı olmadan esas hakkın
daki sözlü duruşmadan sonra geri alınamayacağı kuralı, evlilik sorun
ları bakımından da sözkonusu olduğundan, davalının onamı bulunmak
sızın davacı, istinaf derecesinde (evliliği) ortadan kaldırma (iptal) da
vasını geri alamazdı (karş. ZPO §§ 523, 271, ı)56. Davalı, davanın geri 
alınması için, onam vermemiştir. Bu onam yolunda onun yargılama 
sırasında herhangi bir davranışı da bulunmamaktadır. Bu yorum tar
zına göre, ̂ eski) evliliğin ortadan kaldırılması davası d? derdest olarak 
kalmaktadır. Bu dava, bir olumsuz saptama (menfi tesbit) davasıyla 
birleştirilemez (ZPO § 615, II, 633, 638). Yerinde olmayan bu dava 
birleştirilmesini amaca uygun görmek de çok zordur. 

Bu görüş, dava değiştirme hükümleri yanında (ZPO §264), ZPO 
§ 271'de davayı geri alma hükümlerinin işe karıştırılmamasını savu
nanların57 görüşlerine gereksinme duymaz; onlara göre, eski davanın 
yerine (duraksanmayacak bir biçimde) yeni dava geçmiştir58. Bu, ZPO 
§ 271'e, ZPO § 264 anlamında gerçek bir dava değiştirme ile değil, 
sadece ZPO § 268 hallerinde yaşam tanıyan "sınırlı dava birleştirme öğ-
tisi" yandaşları için de sözkonusudur. Çünkü olayda §. 268'in uygula
nacağı bir durum yoktur. 

Ayrıca bu öğreti (yani, "sınırlı dava birleştirme öğretisi") yandaş
ları açısından evlilik ortak yaşamının yeniden kurulmasına ilişkin olan 
karşılık dava bakımından zorluk ortaya çıkmaktadır. Bu karşılık 
dava, ortadan kaldırma (iptal) davası karşısında gerçi kabul edile
bilirdi (ZPO §. 615); fakat saptama (tesbit) davası karşısında aynı 
şey kabul edilemez (ZPO § 638, 633); eğer yerinde olarak açılan 
karşılık dava, sonradan, bu nedenle yerinde olmadığından reddedi-
lecekse veya karşılık dava için ayırma kararı verilmek zorunda 

" Bu konuda bkz. Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts, § 13 III. Die Verâus-
serung der Streitbefangenen Sache, s. 151 vd. 

56 Karş. RGZ 147, 399; JW 1935 1024 Nr. 11. 
" Karş. Rosenberg / Schwab, Zivilprozessrecht § 102 III 3,; Walther, Klageânderung 

and Klagerücknahme s. 117 vd. 
" Derdestliğin geçmişe dokunur bir biçimde ortadan kaldırılmasında ZPO § 271 III cüm

le l'in kıyasen uygulanabilirliğinden sözedilir. Karş. OLG Bremen NJW 1956, 515. 
5' Karş. örneğin Thomas / Putzo, ZPO § 264 3a; 268 3; Wiezcorek ZPO§ 264 DIb;§. 

268 C IV a l . 
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kalınacaksa60, işte bu durumda evlilik sorunlarında dava değişikli
ğinin amaca uygunluğu (yargılama ekonomisi açısından) açıklanabilir. 
Ancak burada rahatsız edici bir durum sözkomısu olacaktır, tik 
derece mahkemesinde evlilik ortak yaşamının yeniden kurulmasını kar
şılık dava ile isteyen kişi, eğer evliliğin olumsuz saptanması davası ile 
karşı karşıya kalırsa, yerinde görülmeyen kendi karşılık davasıyla a-
maçladığı sonuca herhalükârda karşılık davanın ayrılması ile de ula
şılabilir (karş . ZPO § 615j. Acaba istinaf derecesinde evlilik ortak ya
şamının kurulmasına ilişkin o ana kadar yerinde olan karşılık davanın, 
"dava değiştirmenin amaca uygunluğu " adı altında evliliğin olumsuz 
saptanması davasına dönüştürülmesi ile daha çok şeye ulaşılabilir mi? 

Buna benzer bir çıkış noktasının sözkonusu olduğu RGZ 147,401'-
de anılan bir olayda, Berlin Asliye Hukuk Mahkemesi şöyle karar ver
miştir: Tarafların karşılıklı olarak dava ve karşılık dava açtıkları zina 
nedeniyle bir boşanma davasında, davacı davayı değiştirmek istemiş 
ve ilk planda evliliğin butlanına ve buna yardımcı olarak boşanmaya 
karar verilmesini istemiştir. Asliye hukuk mahkemesi, ayrıntıya giriş-
meksizin, boşanma davasına bağlılığın yerinde olmad ığı için, ana istemi 
reddetmiştir. Aslında burada iki özellik vardı; birincisi, özel bir usulde 
istenilen evliliğin mutlak butlanı davasının başarı şansı yoktu; bizim 
olayımızda ise, Bremen Eyalet Mahkemesi, aksine, yeni ana istemi ye
rinde görmüştür. Diğer deyişle Berlin Asliye Hıkuk Mahkemesi 
ilk derece mahkememesi olarak, buna karşılık Bremen Eyalet Mahke
mesi son derece mahkemesi olarak karar vermiştir. O halde bence 
dava değiştirmenin amaca uygunluğu yolu ile yeni istem üzerinde karar 
verdirilebilme olanağının varlığı, son derece sözgötürür. Doğal olarak, 
dava değiştirme sonucunda yeni bir hukuksal uyuşmazlığın sözkonusu 
edilip edilmediğine bakılacaktır61. Olayda saptama) davası açısından 
diğer uyuşmazlık konusunda davacı başarılı olmuştur; ancak evliliğin 
ortadan kaldırılması açısından aynı şey söylenemez (hatta başarısız 
olduğu da ileri sürülemez). Fakat bunu amaca uygunluk kararının gös
tergesi olarak görmek de yanıltıcı olabilir. Sonucu dz va değiştirme için 
gerekli delillerin incelenmesinin neticesine bağlı olan bir yargılama için 
bu kendiliğinden anlaşılır. Ancak ortada "yalnızca '̂ hukuksal sorun 
söz konusuysa buna dikkat edilmelidir. Böyle bir kotvuda üst mahke
menin hukuksal yorumunun ne olacağını kimse önceden bilemez. Böyle 
bir düşünce tarzı, olaydaki gibi bir durumda, kendisine başvurulabile
cek bir üst mahkemenin bulunmaması halinde görülüt; çünkü, kişi var-

"° Evlenmenin saptanması davası ile evlilik birliğinin yeniden kurulması davaları birara-
da açılmışsa, bunların ayrılması mümkündür. Bkz. Stein / Jonas /schlosser § 633 I 
2 ZPO; BGH FamRZ 1961 208, 209. 

" Bkz. BGH NJW1958,184; Rosenberg / Schwab § 102II2 b. 
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lığına ilişkin davalarda temyiz, istinaf mahkemesinin kabulüne bağlı 
dır ve olayda istinaf mahkemesi bunu kabul etmemiştir (karş. ZPO § 
546). Ancak amaca uygunluk, gerçekten her derece mahkemesi için 
(kararın kesin olup olmamasına göre) başka bir anlama gelir mi ? Kar
şı çıktığım halde, "amaca uygunluk kavramı"na oynaklık (esneklik) 
tanıma düşüncesi lehine çeşitli şeyler söylenebilir. Eğer mahkeme, dava 
değiştirilmesinin amaca uygunluğunu, davanın başarı şansı ve kendi bil
gisinin kesinliği açısından (çünkü kendi kararma karşı yasa >olu vardır) 
ele alıyorsa bu da sözgötürür. Çünkü mahkeme, dava değiştirilmesinin 
amaca uygunluğunu başarı şansı açısından onaylayabilir ve temyiz 
derecesinde pekala başarı şansı açısından çok farklı düşünülebileceği 
için, temyiz yoluna gitmeye (olaydaki gibi) izin vermeyebilir! 

Senato bu karmaşık yargılama hukuku sorunu hakkında tek kelime 
etmemiştir, ki bence bu (deyiş yerinde ise) üzücüdür. 


