ANGLO - SAKSON HUKUKUNDA VE YENI FRANSIZ
EKOLUNDE MULKILIK ESASI VE MUKTESEP HAKLAR

Docent Dr.; Vedat Rasit Sevig

Anglo - Sakson hukuku bakimmdan miiktesep haklar teorisi :

Anglo - Saksonlar miiktesep haklar teorisini, Kontinental Avrupa
muelliflerinin arastirmak luzumunu az hissettikleri bir probleme cevap
verecek. sekilde ele almislar.

Gercekten Kontinental doktrinde ecnebi kanununun re’sen tatbik edilip
edilmiyecegi, ecnebi kanunun yanlis tatbiki halinde temyiz mahkemelerince
nakza mahal olup olmadigi, ezcumle ecnebi kanunun yerli mahkemenin
nazarindaki kiymeti mevzuu bahis olur. Fakat butun Devletler hususi
hukuku ilminin temel problemi olacak bir ecnebi kanunun thali problem?
ile ugrasilmaz. Halbuki Anglo - Saksonlar bu problemi temel olarak ele
alirlar ve onu halletmek icin iki nazariyeden birine baglamrlar : Vested
rights (muktesep haklar) nazariyesi ve Incorporation (mezc) nazariyesl.
Biz burada yalniz birincisini izah edecegiz.

Ecnebi kanunlarin ithali meselesi.

Anglo - Sakson Devletler Hususi Hukuku alimleri mahkemelerin
ancak kendi kanunlarina ve onu vazeden hakim organlara ittiba ettikleri-
ni kabul ederler. Binaenaleyh mantikan yalniz kendi memleketlerinin
dahili hukukuna riayet etmekle mukelleftirler.

Fakat, bu iddiaya ragmen bir vakila olarak su keyfiyet ile karsila-
sirlar ki, Ingiliz veya Amerikan mahkemeleri ecnebi bir kanunu cok kere
tatbik ederler. Ancak ec¢nebi kanunun tatbik keyfiyeti mutlak degildir:
cok kere amme intizami1 mulahazalar: yerli kanuna rucuu saglamaktadir.
Tipki her memlekette oldugu gibi.

Herhalde ecnebi kanunun tatbiki ne kadar katiyetten mahrum olsa da
yine bu keyfiyet nisfetin ve ictimal faydanin bir zarureti olarak Anglo -
Sakson hukukcular:i tarafindan ecnebi kanunun kabul edilmesine bir
engel teskil etmemektedir.

Anglo - Sakson prensiplerinden zarureten yapilan bu inhiraf, miiellif-
lerce uc¢ ayri yoldan izah edilmege caligilmistir. Sirasile Dicey ve Beale'in
Vested Rights teorilerini gozden gecirelim :
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Vested Rights Teorisi :

Bu teoriye gore, bir memleketin mahkemesi ecnebi bir kanunu tatbik
ettigini farzettigi zaman, hakikatte ecnebi memleketin kanununca
miuiktesep haklari tatbik mevkiine koymakla iktifa eder. |

Dicey ' bu keyfiyeti soyle ifade ediyor. Ingiliz hakimleri tipk:
Fransiz ve Alman hakimleri gibi yalniz kendi kanunlarini tatbik ederler.
Fakat, dil aliskanligi ile hakimlerin bir ecnebi kanunu tatbik ettikleri
denildigi hallerde, bu hakimler hakikati halde ecnebi kanunu tatbik
etmeyip ancak, ecnebi kanuna wuyularak iktisap edilmis bir hakka
memleket icinde yer vermis olurlar. Ecnebi kanunun memlekete ithali
ile ecnebl bir kanuna uygun bir hakkin ithali arasinda bir fark gozetil-
mesi ilk bakista luzumsuz bir inceleme hissini verir. Fakat bu tefrik
hakim ve muellifleri durdurmus olan bircok giuclukleri bertaraf etmek-
tedir. Mesela, Ingiliz mahkemelerinin baska bir milletin, bilfarz Italyanin,
mahkemeleri tarafindan verilmis hukumleri tatbik edisi baska ifade ile,
Ingiliz Krali namina yargilayan mahkemelerin Italya Kralinin emirlerini
yerine getirmesi anormal goriunebilir., Halbuki A, bir Ingiliz mahkeme-
sinde B.nin aleyhinde bir Italyan mahkemesi ilamina miisteniden bir
dava acacak olursa, Ingiliz mahkemesi Italyan hiikimdarinin emrini
tatbike davet edilmeyip, A lehine, bir Italyan ildmina misteniden
miiktesep bir alacagi teminat altina almaya davet edilmis oluyor.

Mamafih, bu izah tarzi haddizatinda tatminkar degildir. Zira, hakkin
bir memleketten baska memlekete gecisini pozitif bir sekilde izah etmek-
ten uzaktir. Hakkil, kanundan yani hakimiyetin ifadesinden ayirmak bir
hayli guctiir. Iste bu gucligii Amerikalh alim Beale halletmege calis-
mistir. Izah1 soyledir 2 :

«Hukuki bakimdan butiin haklar bir kanun tarafindan yaratilmali-
dirlar: Evvela, bir hak sun’i olup tabii bir varlik degildir. Saniyen bir
hak, ictimail degil, siyasi bir varhktir. Hicbir kanuni hak hususi eshasin
miicerret iradesi tarafindan yaratilamaz.» ‘

«Kanun, miustakbel hukuki durumlar: tanzim eden umumi bir
hiikiimdiir. Haklar1 yaratmak icin, hakkin dogusunu muayyen bir hadise-
nin vukuuna talik etmege karar verir. Kanun, bu hadiseye bir netice
baglar; o da kanuni bir hakkin yaratilmasidir. Bu hakkin yaratilis, -
binnetice muayyen vak’alarin zuhuruna tabidir.»

«Bir hak bir kanun tarafindan varatilinca, hakkin kendisi de bir
vakia teskil etmektedir. Bu vakianin mevcusliyeti ayni kanunun veya

1) Dicey. Digest on conflict of Laws Introduction sar. 20.
2) Beale Summary S. 2, 4, 5, (Cases on the conflict of Laws ficlineli tabi 1902).
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baska bir kanunun yeni bir hakkin dogusuna sart saydigi bir amil
olabilir. Baska tabirle bir hak, onu yaratan kanun tarafindan veya onun
uzerinde otoriteyi haiz baska bir kanun tarafindan tadil edilebilir.»

«Eger bu kudreti haiz hicbir kanun hakki tadil etmemis ise, bu hak,
mademKki, mevcuttur, her yerde taninmalidir. Bu taninma keyfiyeti de,
bir vakianin taninmasindan ibarettir.»

Beale, eserinin 48 inci paragrafinda sunu ilave ediyor :

«Her ne kadar ecnebl bir hak bir gercek olarak taninmak mevkiinde
i1se de, bundan dolayr ona kanuni kuvvet bahsedilecegi iddia olunmama-
hidir. Cunku, bir hakkin kanuni tesiri bir kanun tarafindan bahsedilir.
Binnetice hicbir ecnebi hak tatbik olunamaz. Meger ki devletin mevzuat:
buna Karar vermis olsun.»

Pozitivist mantiga gayet uygun olan bu izah tarzi hem mulki haki-
miyeti, hem de ecnebi kanuna «riayet» zehabini telif etmektedir.

Fakat, bu teorinin de kusurlar1 vardir. Bu teori ecnebi kanunun
tatbikini hakkin mevcudiyetine talik etmek iddiasinda olmasina ragmen
Anglo - Sakson kanunlar ihtilafi sistemlerinin, hakki heniiz muktesep
degilken, muktesepmis gibi tanidiklari iki hal vardir.

Birinei hal sudur : Vested Rights teorisine gore davanin ruyet
edildigi yerin kanunlar ihtilafi sistemi muayyen bir hakkin dogusunu
bazi muamelatin tekemmul etmis oldugu yabanci memleketin dahili
hukukuna tabi tutmaktadir. Faraza Berlin'de in'ikad edip ifa mahalli
Bruxelles olacak olan bir akid hakkinda New - York sehrinde bir dava
aciliyor. New-York kanunlar ihtilafi sistemine gore, hak, lex loci Con-
tractus olan Alman kanununa tabi olmalidir. Halbuki Alman kanununa
muracaat edersek, iki sik karsimiza cikar. 1 inci sikta in'ikad etmis akid
hem Alman kanununa hem de Belcika kanununa uymaktadir. Binaenaleyh:
a) Akidlerin in’ikad sartlarini, taraflar hilafina mukavele etmemislerse
ifa mahalli kanununa tabi tutmakta olan Alman kanunlar ihtilafi siste-
mine gore, madem ki akid Belcika kanununa uymaktadir, hak dogmustur.
b) Amerika kanunlar ihtilafi sistemine gore hak dogmustur. Zira akid,
Alman i¢ hukukuna uygundur. 2 nct sikta akid, yalniz Alman kanununa
uygun olarak tanzim edilmis; fakat ifa mahalli olarak Belcika gosteril-
mistir. Binaenaleyh, Alman kanunlar ihtilafi sistemince muteber degildir.
Yani, alacak hakkir dogmuyor. Buna ragmen Amerikan mahkemesi kendi
sistemine gore akdi muteber ve alacak hakkini mevcut sayacaktir. Halbuki
bu hak, dogdugu farzolunan memlekette mevcut degildir.

Ikinci hal «hakkin viicut bulmamis olmasina ragmen var farzolu-
nabilecegi», statii personele miteallik ahkamda zuhur edebiliyor.
Ikametgah1 Ingiltere disinda bulunan_ hir sahsin ahkami sahsiyesi Ingiliz
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kanununa tabi olmaz. Bu sahsin Ingilterede girisecegi ahkami sahsiveye
miiteallik hukuki muameleler Ingiliz hukukuna riayet edilmemis olmasina
ragmen muteber sayilacaktir.

Bazen de bu teoriye ragmen ecnebi ‘memlekette iktisap edilmis hak
Ingiliz amme intizamina mugayereti dolayisile taninmiyacaktir.

Hasili Vested Rights teorisinin tlic zayif noktasi vardir :

‘ 1 — Amme intizaminin tesiri; bir verde iktisap edilmis bir hakkin
diger bir yerde bu tesir yuziinden dermeyan edilememesi.
2 — Buna mukabil kendi Devletler Hususi Hukuku sistemi tarafin-

dan bir hususta beynelmilel kiymeti haiz hak yaratmaga vetkisiz sayilan
bir kanunun, sirf dava yerinin Devletler Hususi Hukuku sisteminin sevkile
hak yaratmis farzolunmasi.

3 — Vested Rights teorisinin ahkami sahsiyeye sirayet edeme-.

mesi “2 Vested Rights teorisini ileri surenler amme intizamim bu teorinin
istisnas1 olarak sarahaten zikretmislerdir.

Bu suretle ecnebi memlekette hak iktisap wvak’asinin dahilde hak
1ktisabina da muncer olmasi esasi, amme intizamini ihlal etmemek sartina
muallak sayilmistir.

Amme intizami istisnasi mahzurundan baskaca iki mahzur gorduk.
Mevcut olmiyan hakkin dava yerinde taninmas: ve ahkami sahsiyenin
sahsi kanuna tabi olusunun Vested Rights teorisi ile kabili izah olmayisi
keyfiyetleri. Mevcut olmiyan hakkin taninmas: keyfiyetine karsi bir care
olarak atif hakkinda Ingiliz teorisi olan (Foreign Court Theory) kabili
tatbiktir. Ingiliz hakimi kendisi bilfarz bir Alman hakimi imis gibi
hiukmedecektir. Bu suretle baz1 Anglo - Sakson kanunlar ihtilafi sisteminde
cari olan lex loci contractus’e riayet esasi Foreign Court Theory'sine uygun
bir tadil ile Vested Rights Theory'sine tekabiil edecek bir hale getirilmis
oluyor. Fakat Vested Rights Theory’sinin rasyonel bir sekilde izah edeme-
digi bir keyfiyet varsa, o da memlekette bulunan fakat ikametgahlan
haricte olan kimselere ecnebi kanunun tatbik edilisi keyfiyetidir. .

Saydigimiz bu mahzurlara gore sozii gecen teori, ecnebi kanunun
tatbik edilisi «mucizesini» belki izah bakimindan ciddi mahzurlar ihtiva
eder. Fakat kanaatimizce netice su oluyor : Bu teori sozu gecen probleme
cevap veremese dahi, Anglo - Sakson memleketlerindeki muktesep haklar
nazariyesinin durumuna bir isaret sayilabilir.

2a) Batiffol: Traite. Paris 1949, No. 326; Wigny; Essai. Paris 1932, sah, 170.
Aksi kanaatte Maury : Reégles générales des conflits de lois No. 48. (Cours 'Acad.

d. int, 1936).
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Ezcumle denilebilir ki, Vested Rights teorisi diger bazi1 Anglo - Sakson
teorileri ile memzuc olunca, giris bahsimizde tesaduf etmis oldugumuz bes
tefrik noktasi1 zaruretine cevap verebilmektedir.

Soyle ki, ilk olarak tefrik kéyfiyetini nazari itibare alirsak goruruz ki,
Dicey'nin ve Beale'in devletler hususi hukukuna yegane temel olarak
miuktesep haklara riayet esasinil nazari itibare almalari, eksikleri olan bir
usuldur. Zira ahkami sahsiye bu esasin haricinde kaliyor. Binaenaleyh
kanunlar ihtilafi bahsini tamamen kapliyamiyan bir esas olan miiktesep
haklara riayet dusturu, tabiatiyle daha mahdut bir bahse inhisar etmis
oluy. |

Bu noktayi boylece tesbit ettikten sonra anlamaga calismamiz geréken
bir nokta daha vardir : Miuktesep haklara riayet esasinin zarureten taalluk
ettigi bahsin kanunlar ihtilafi bakimindan daha mahdut olusu, acaba ayni
zamanda kaldelerde bir farkin tahassulune sebep oluyor mu ?

Kanaatimizce hakikaten bir fark husule getiriyor. Soyle ki, haddi
zatinda lex fori’ye tabi olmasi gereken ahkami milkiye mesaili, Dicey’'nin
ve bilhassa Beale'in daha titiz bir hukuk teknigine dayanan izah tarzi ile
lex loci’ye tabi olmak mevkiine geciyor. |

Bu suretle miiteharrik ihtilaflarin menkullere ait kisminda kaide tadil
-edilmis oluyor da hazirdaki mekana itibar edilmemis oluyor. Bundan baska,

1°/ Miras hukuku sahasinda menkul mirasin Anglo - Sakson kanun-
lar ihtilafi: sisteminde miteveffanin son ikametgahi kanununa tabi olma-
sina mukabil, menkul mirasin iktisabindan sonra her seyden evvel iktisap
yerinin lex fori’sine yani lex loci’ye miiracaat edilip, ancak onun atfina
riayet edilecegini, atif dusmani Beale bile soylemektedir °.

2°/ Atfin kendisine ise Vested Rights teorisinin onciisii Ingiliz
hukukcusu Dicey taraftar idi. Bu itibarla muktesep haklar bu gorusten
istifade edebilirler. Fakat bu taraftarhik keyfiyeti miuktesep haklara
munhasir olmayip, herhangi bir kanunlar ihtilafi meselesine de samil
olduguna gore miiktesep haklar lehine bir kaide tadili sayilamaz.

3°/ - Amme intizami istisnasina gelince, miimkiin mertebe miiktesep
haklara riayetkar olunacag: Dicey'nin kendi ifadesinden anlasilacagina

gore, milktesep haklar bahsinde amme intizam1 istisnasinin hak ihdasi
safhasindaki roliine nispetle daha mitevazi olacagini kabul edebiliriz.

Nitekim Dicey soyle demektedir: Bir Ingiliz mahkemesi, herhangi
medeni bir memlekette bihakkin (duly) iktisap edilmis herhangi bir hakki
tanir. Su sartla ki, amme intizamini haleldar etmesin *.

3) Beale; Harward law review 1910, Son kisim 10. 1.
4) Dicey; Digest on conflict of laws. Introduction, first principles (Wigny'den

nakler Essai).
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Boylece amme intizami bakimindan kanunlar ihtilafina ait sureti
hallerin, miktesep haklar mevzuu bahis olunca, tagayyiire ugrayacagi
anlagiliyor. Bu ise miiktesep haklar meselelerini alelade kanunlar ihtilafi
meselelerinden ayiran bir isarettir,

4°/ Arazi ilhaki halinde, alelade kanunlar ihtilafi kaidelerinden
daha mudil kaidelerin tatbik edilecegi asikardir.

5°/ Miuktesep haklar bahsinin ugrasdig: bir son bahis olarak sahsi
kanundaki degisikligin, yani Ingiliz hukukuna goére ikametgahi degistirme
halinde eski ikametgah kanunu ile yeni iaametgah kanununun ahkami
sahsiyedeki yetki sahalarinin tesbhiti kaliyvor. Bu son mesele bilhassa
Amerikada, bircok hususi hukumlerin kabulune sebep olmustur °.

Neticede Anglo - Saksonlar tatbikatta muktesep haklara muteallik hal
tarzlarini alelade kanunlar’ ihtilafina miuteallik hal tarzlarindan iyice
tefrik etmis olmalarina ragmen, doktrinde bu iki mefhumu birbirine
tevem addetmege cok kerre meyletmislerdir. Bunu I_ngiliz hukukunda,
tatbikatin nazariyeye nispetle daha curetkar olusunun bir yeni belirtisi
sayabiliriz.

Pillet, Niboyet, De Vareilles - Sommieres, Dicey ve Beale'in nazariye-
lerini musahede ettigimiz zaman, muktesep haklara riayet esasinin ancak
devletler hususi hukukunun kismi bir temeli olabilecegine, fakat gercek
ve husust hal tarzlarimy davet eden bir temeli olduguna dair olan kanaati-
miz kuvvetlenmis bulunuyor. Mamafih bu goruse muhalif olan doktrinlerle
karsilasmadan bu miusahedenin ve onun dogurdugu kanaatin bir serap ve
bir hayalden ibaret olmadigina kani olamayiz. Iste bu sebeple doktrinal
tetkikin ikinci bolumiinde gorusimiizii inkar edecek doktrinleri siralayip
cevaplandirmaga calisacagiz.

BOLUM: II

Miiktesep haklar esasimi inkar eden veya miiteharrik
ihtilaflar ile bir tutan goriisler

Miiktesep haklara riayet esasinin devletler hususi hukukundaki
miistakil durumunu inkar edenler basinda Arminjon ve Wigny'yl
ZOruyoruz.

M. Arminjon’un Pillet’nin dokirinine kars: tenkitleri®
M. Arminjon'a gore miiktesep haklar teorisi tamamile skolastik ve
fuzuli bir teoridir. Zira belirmesi lazim gelen nokta hakkin iktisap edilmis

=

5) Wigny; Essai sur le d. i. p. Americain s. 94, Paris 1932.

6) Arminjon; Précis, 2nci tabi. No, 138 - 139.
Huk. Fak. Mec. — 9
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olup olmadigi degil de, her yerde dermeyan edilir olup olmadigidir. Burada
yine bir ecnebl kanun ile meselenin tetkik edildigi yerin kanunu arasinda
bir ihtilaf vardir. Henuz iktisap edilmemis hak ile zaten iktisap edilmis "
hakkin tefriki iddias1 nafiledir. Zira iktisap edildigi iddia edilen hakkin
taninmasi, onun dermeyan edildigi yerin devletler hususi hukukuna
tabidir. Muktesep haklarin taninmasi dermeyan yerinin kanunlar ihtilafi
kaidelerine tabi olunca o hak ancak mezklGr kaidelerin yetkili saydig:
kanunun normal tatbikinden baska birsey olamaz. Pillet'nin gosterdigi
hal tarzi bile yine dermeyan yeri sistemi tarafindan meseleye tatbik
edilir sayilan Kkaidelere dayanir.

Demek oluyor Kki, Arminjon’a nazaran hi¢ bir ameli kiymeti haiz
olmiyan bu nazariye ancak ecnebi kanunun Kkendisini viicude getirmis
devletin hudutlar: haricinde nasil ve neden tatbik edilecegini izah etmek
icin dusunulmus olabilir ise de bu son rolunde yanlisliklardan kurtulamaz.

1 — Muktesep hakka riayet keyfiyeti dermeyan yerinin sistemindeki
alelade kanunlar ihtilafi kaidelerinin tesirinden nes’et eder.

Bu goruse sebep hakkin iktisap edilmis oldugu memleketin hukuki
tesiri degildir.

Birinci nokta kanaatimizce hakikate uymamaktadir. Kanaatimizce
muktesep haklara riayetin dermeyan vyerinin hukukl nizamina bagh
olmasi, baska bir memleketin de hukuki nizamina bagli olmasina mani
degildir. Nitekim, muktesep haklara taallik eden seraitten bahseden Pillet
ve Niboyet beynelmilel ve dahilli unsurlar: ayiriyorlar. Beynelmilel unsu-
run yanibasinda dahili unsura da ehemmiyet veriliyor. Yani haklarin
iktisabina yardim etmis olan kanunun yetkisine nasil ehemmiyet verili-
yorsa iktisaba yardim etmis olan ecnebi hukukuna riayet edilmis olup
olmadigina da oylece ehemmiyet veriliyor.

Demek ki, iktisapta muessir olarak bir de ecnebi kanun vardir. Hatta
Niboyet’inin sisteminde mesele bu kadar ile de kalmiyor. Ecnebi kanunun
da kendini yetkili saymis olmasi sart kosuluyor. Nitekim muktesep haklar
bahsindeki, tek tarafliliga dayanan 1 ve 2 dereceli atif hep bu sarttan
nes’et etmektedir.

Bir de dermeyan yerinin sistemi, dermeyan yerinin kanununu yetkili
saymis ise ecnebi kanunun iktisap yerinde kendini yetkili saymis olmasi
tabiatiyle nazari itibare alinamaz. Mamafih giris Kkisminda da isaret
ettigimiz gibi sirf muktesep haklarin bahis mevzuu oldugu hallerde boyle
bir vucubi ihtilafi gidermek icin kullanilacak baz1 kaideler de mevcuttur:
mesela; 1/ Lex rei sitae’'nin ne zamanki lex rei sitae olacagi keyfiyeti.
2/ Miras hukukunda her seyden evvel menkuliin iktisap aninda bulundugu
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yerin devletler hususi hukuku sisteminin yetkili taninmasi. Burada atif-
tan farkli bir husus vardir. Atifta sistemine miiracaat edilen ecnebi
memleketi alelade kanunlar ihtilafi kaidelerince muayyendir. Halbuki
muktesep haklarin bu cesidinde, umumiyetle bir sahsi kanunu tayin eden
kanunlar ihtilafi sistemi mutad usuli hilafina ilk olarak lex loci gibi
mulki bir kanunun ihtiva ettigi kanunlar ihtilafi sistemine miiracaat
edilmelidir (girise bakilabilir).

Elhasil atif vasitasile olsun, mirastaki kaide tadili vasitasile olsun
ecnebi memleketin devletler hususi sistemini de nazar: itibare almak
lazimdiy.

Binaenaleyh hakkin muktesep ve muteber sayilmas: keyfiyeti minha-
siran ve daimi olarak dermeyan yerinin kanunlar ihtilafi kaidelerinden
nes'et etmez. Bilakis miuktesep haklara riayet esasi bize sunu oOgretiyor
ki, hakkin iktisap yeri ile dermeyan yeri arasinda (quod objectuun =
mevzulari) miulki olan mesail icin mahalli kanun (lex loci) ilk olarak
nazari itibare alinmalidir.

Ahkami sahsiye mesaili icin de, iktisap yeri ile dermeyan yeri arasin-
da vucubil ihtilaf yoksa ve dermeyan yerinin ilk olarak yetkiyi teklif
etmis oldugu memleketin sistemi de nazari itibare alinmissa iktisap
yerinin yetki kaidelerine uyabilir. Demek oluyor ki, bir memleketteki
iktisap, dermeyan yeri olacak baska bir memleket tarafindan taninmak
sartile muessirdir.

1 nci tenkid icin diyebiliriz ki, bu nazariyve hakikaten ecnebi kanunun
butin tatbik hallerini izah edemez. Bu esas tamamlanmaga muhtactir.
Fakat mevcut hali ile bir hukuki fiil veya muameleyi veya bir mal
muayyen bir yerin kanununa tabi kilan kaidelerin yani lex rei sitae, lex
loci contractus, lex loci executionis, lex loci delicti, gibi ve locus regit
actum dusturu gibi muayyen bir Kkaideler heyeti mecmuasinin tatbik
suretlerini gayet iyi izah etmektedir.

M. Pierre Wigny'nin tenkidi : -

Vested Rights teorisinin muaddel bir seklini kabule meyyal Belcikali
hukuk alimi M. Pierre Wigny Pillet’'nin miiktesep haklar nazariyesini
siddetle tenkid etmektedir.

Tenkid su nokta iizerinde temerkiiz ediyor : Kanunlar ihtilafi kaide-
lerine uyularak memlekette hak ihdasi vetiresi ile miiktesep haklarin
taninmasi vetiresini birbirinden farksiz bulmaktadir. Halbuki Pillet bil-
hassa bu iki vetirenin tefriki lizerinde israr ediyordu.

Wigny'ye gore her meselede (hak ihdasi olsun veya disar memlekette
ihdas edilmis hakkin tanminmasi meselesi olsun) yapilacak is, dermevan
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~yeri tarafindan yetkili sayilan kanunu tayin ve hiikimlerini tatbik etmek-
ten ibarettir. ‘

Pillet’'nin nazariyesinde yetkili kanunun tayini keyfiyeti her meselede
carli olmakla beraber, hukumlerinin tatbiki munhasiran hak ihdas
safhasinda caridir. '

Iste burada Wigny az cok Anglo- Sakson miielliflerinin tefekkiir
tarzlarinin tesiri altinda oldugunu gosterir bir sekilde ecnebi memlekette
ihdas edilmis hakkin yerine, dermeyan yerinde yeni bir yerli hakkin
(vetkili ecnebi kanunun hiuikiimlerine uyularaktan) yaratildigi neticesine
varmaktadir. |

Anglo - Sakson goriisiiniin bariz bir misalini Beale'in Vested Rights
teorisini izah edisinde goruyoruz. Yukarida Amerikali hukukcu Beale'in
teorisini anlatirken demistik ki, bir yerli hak izafesi icin ecnebi memlekette
iktisap edilmis olan hakki sart kosan kaideler mezkir muktesep haklari
yerli hakkin izafesi icin luzumlu bir olay olarak nazari itibare alirlar.

Iste kanaatimizce gerek Beale’in, gerek Wigny’nin bu babdaki goriis-
leri tamamlanmaga muhtactir. Cunku bir sual varit olabilir, neden bazi
hadiseler ecnebi memlekette cereyan eder de bizim kanunumuza uymazsa
bizce muteber degiller (mesela ahkami sahsiyeye muteallik "meseleler)
gibi de, diger bazi hadiseler ecnebi memlekette, ora kanununa gore
cereyan edip te bizce muteber bir muktesep hak yaratmis oluyor? Birinde
neden lex pérsonnae araniyor da oburinde neden lex loci kafidir 7

Bu suallere gerek De Vareilles - Sommieres gerek Pillet cevap vermege
calismalidir.

Anglo - Saksonlara gelince bunlarin cevaplar: icinde tek makul olani,
kaidelerin an’anevi oldugu miitalaasidir, Halbuki lex personnae soyle
dursun, lex loci’'nin tatbiki lehine ileri suiriilecek en mukni delil, lex locl -
nin tatbiki ile miiktesep haklara riayetin temin edildigidir.

Gerek Beale gerek Wigny, lex loci'nin buradaki ehemmiyetli rolunu
ihmal edip munhasiran tanima vetiresinin yeni bir ihdas mahiyetinde
oldugunu belirtmege calistilar. Bu iddiayr kabul etsek bile, Pillet'nin
anladigi manadaki miiktesep hak ihdasi safhasi ile hak taninmasi safhasi
arasindaki fark ortadan kalkmaz. Zira muktesep hak taninmas: safhasinda
iki ihdas meveut olmasi lazimdir. Birincisi iktisap aninda, ikincisi derme-
yan yerinde. Halbuki miiktesep hakkin mevzuu bahis olmadig1 meselelerde
tek bir ihdas vardir. Boylece goruldugu gibi fark yine mevcuttur.

Netice itibariyle Wigny'nin bu tenkidini redde mecbur olmakla beraber
Wigny'nin bu tenkid sayesinde ihdas ile tamima arasindaki farki daha
kuvvetli bir sekilde tebariiz ettirebiliyoruz.
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Bundan baska, Wigny’'nin tali derecede kalan bir tenkidi vardir : o da
muktesep haklarin amme intizam:1 istisnasindan gayri kanunlar ihtilafi
bakimindan hi¢ bir fark arzetmedikleri iddiasina dayaniyor, Giris kismin-
daki musahedeleri burada tekrar etmeyi fuzuli sayiyoruz. Kanaatimizce
bunlar kafi birer cevap tegkil eder.

Miiktesep haklara riayet esasini miteharrik ihtilaflar
meselesi olarak gorenler

Bundan evvel Arminjon'un ve Wigny'nin tenkidlerine itiraz ettigimiz
sirada, miiktesep haklara riayet esasimin miistakil bir bahis sayilmasi
lizumunu dogrudan dogruya inkar eden iki muellifin fikirlerile
karsilasmistik.

Simdi bu bahsin mevcudiyetini inkar etmemekle beraber ona baska
bir mana veren onu miteharrik ihtilaflar bahsinden ibaret sayan Bartin,
Batiffol, ve Lerebours - Pigeonniere adli muelliflerin fikirlerini ele
alacagiz. |

Bartin, mustakil bir muktesep haklar bahsini kabul etmiyor.

Onun kanaatine gore ayni kanunlar ihtilafi kaideleri, yer degistirmis
menkulun evvelki ve simdiki statusunu tayin etmege vyariyabilir; yeter
ki, zaman mefhumu nazari itibare alinip menkul mulkiveti icin ne zamanki
lex rei sitae’den bahsolundugu taayyin etsin.

Bunun gibi tabiiyet degistiren bir sahsin sahsi statusu bahis mevzuu
olunca ne zamanki milli kanunundan bahsolundugu taayyun etmelidir.

Dermeyan yerinin kanunlar ihtilafi kaidelerine miuracaat edilmek
suretile hallolunan bu iki meseleye Bartin muteharrik ihtilaflar (conflits
mobiles) ismini vermektedir.

Bu gibi meselenin arazi ilhakinda biraz daha sumullii olarak belirdi-
gini kaydeder. Bunlarin gayri bir muktesep haklar meselesini nazari
itibare almaz.

Fakat kanunlar ihtilafi kaidelerinin tarifini oylece tanzim ediyor Ki,
miiteharrik ihtilaflarina da samil oluvor ?. Ecnebi memlekette miras yolu
ile iktisap edilen menkullerin uzerindeki mulkiyet hakkinin taninmasi
keyfiyetine ait olan giris kismindaki milahazamizin M. Bartin’'in bu
tarifine uymiyacagim goruyoruz, Memleketteki menkul mallarin tevaru-
siinii, miiteveffanin milli kanununa veya ikametgadh kanununa tabi kilan
bir sistem, malin baska memlekette tevaris edilmis olarak gelmesi dolayi-
siyle bu milli kanunun veya ikametgah kanununun sartlarini aramaktan

7) E. Bartin: Principes de dr. Int. privé, Paris 1930. sah. 15, 16, 17.
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vazgecemez, meger Ki, iktisap yerinin devletler hususi hukukunca muayyen
olan kanuna uygun iktisaplar1 muteber saydiracak bir sebep olsun. Bu
sebep muktesep haklara riayet esasidir. Halbuki M. Bartin miras: mahiyeti
itibariyle ailevi ahkamdan saymadigina gore bu kanundaki neticelere
sebep olarak gostermis oldugumuz miuktesep haklar esasina kaim olacak
baska bir esas vazetmektedir (mesela mirasi miillki ahkdmdan saymak &,
Miuteharrik ihtilaflar bahsi kafi degildir, clinkii muiktesep haklar minha-
siran miiteharrik ihtilaflardan ibaret degillerdir.

Daha sumullu bir esastan nes’et ederler.

M. Batiffol’un de kanaati M. Bartin’inki ile ayni1 merkezde olduguna
gore " burada bir baska cevap aramamiza luzum yoktur,

M. Lerebours - Pigeonniere’in tezi biraz farklidir.

Mutlak surette miktesep haklari miiteharrik ihtilaflardan ibaret

saymamakla beraber, muktesep hakka riayet Kkeyfiyetinin miunhasiran
dermeyan yerinin kanunlar ihtilafi sisteminin bir neticesi oldugunu iddia
etmektedir '". M. Lerebours - Pigeonniere baska bir noktada M. Bartin
kadar liberal degildir. Mutebarrik ihtilaflarin memleketin kanuni birligini
bozmaga muktedir olmalari halinde dermeyan yerinin mevzuatinin kaideten
cereyani el’an lazim gelen iktisap yerinin kanunu yerine gececegini
soyluyor (No. 280). Bu sonuncu nokta her dava kategorisi icin degisebilen
bir takdir meselesi oldugu icin uUzerinde durmiyacagiz.

Muellifin muktesep haklarin cercevesini daha genis tutmasini da
memnuniyetle karsihiyoruz.

Geriye kalan ve tenkid edilebilen nokta sudur : miiktesep haklarin
munhasiran dermeyan yerinin devletler hususi hukuku sisteminin tesiri
ile meydana geldikleri iddiasidir.

Itiraz edecegimiz bir baska nokta da sudur : Bu nokta kanaatimizce
kanunlar ihtilafi sisteminin ecnebi memlekette ihdas edilmis olan haklan
da tamiyacak bir tarzda ne sebeple tadil edilmis oldugunu izah edemiyor.
Halbuki Pillet'nin dedigi gibi, ecnebi devletin hakk: hakimiyetine htirmet
veya De Vareilles - Sommieres ile Niboyet'nin soyledikleri gibi hem ecnebi
Devletin hakimiyetine hiirmet, hem de ferdlerin siihjektif durumlarini
beynelmilel hususi munasebetler sahasinda koruyan bir esas olmak Uizere
muktesep haklara riayet esasi1 Devletler hususi hukukunun Iluzumlu
temellerinden biridir. '

8) Battifel; Traite d. 1. p. No. 320, Paris 1849.
9) ldem.
10y Lerebours - Pigeonniere, Précis d. i. p. Nos 275, 280, Paris 19485,
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Istisnaen bu esas amme intizaminin oOniinde gerilivor (menkuller
uzerindeki ayni haklarda) veya ahkami sahsiye cihetinden ecnebi memle-
kette bu mevzuda yapilmis hukuki muameleler dermeyan yeri sisteminin
tervic etmis oldugu sisteme uymamak hasebile cok kere miiktesep durum
tahassul etmemis sayilirsa da kaidenin bozulacagina hiitkmetmemeliyiz.
Kaide sistemlerin -gayesini gosterir. Istisnalari ise bu gaye iizerinden
yapilan fedakarhklar: gosterir.

NETICE

Muktesep haklar probleminin kanunlar ihtilafindan ayri bir problem
oldugu neticesine varildiktan sonra, bu problemin Devletler hususi hukuku
ilminin temellerinden biri oldugunu iler1 surmiug olan Pillet'nin ve
Niboyet’'nin fikirlerine iltihak ediyoruz.

Kanunlar, ihtilafi problemi 1le muktesep haklar probleminin farki
surada tezahur ediyor ki, muktesep haklar icin alelade kanunlar ihtilaf:
kaidelerinden farkl kaideler mevcuttur. ”

1 — Bu kaideleri, dermeyan yeri, miunhasiran baska memleketlerde
iktisap edilmis haklar icin kabul eder. Bu Kkaideler sayesinde dermeyan
memeleketi hangi halde bir diger memleketi iktisap memleketi sayacagini
belirtir, ve aynmi zamanda iktisap yeri saydigi memleketin hem dahili
hukukunu hem de kanunlar ihtilafi sistemini nazari itibare alir.

Bu sistemlerden istisna edilecek sey, ancak, oranin isdar edecegi
muktesep haklara mahsus kaideleridir. Cinku oranin da kendine mahsus
miiktesep hak kaideleri vardir ki, bizim orada ihdas edilmis haklar
tanimamiz icin tamamile luzumsuzdur. Onlar ancak bizde veya bagka
yerde ihdas edilecek haklarin orada taninmalarina yarar.

2 — Fakat sunu da hatirdan cikarmamaliyiz ki, hukuki muamele-
lerin muteber olup olmamalari, yapildiklari memleketin devletler hususi
hukuku sisteminin kosmus oldugu sartlara da tabidir.

Su kayitla ki, dermeyan yerinin sahsa miiteallik hiikiimlerine, kanuni
birligine ve amme intizami zaruretlerine hurmet edilmis olsun.

Boylece miiktesep hak bir taraftan lex loci'nin tatbikine esas oluyor,
diger taraftan dermeyan yerinin sistemine uymak sartile, eskicen veya
el’an yetkili sayilan sahsi kanunun hilkmu dairesinde tekemmiil ettirilmis
olan hukuki muamelelerin muteber olmalarim saglivan bir temel vazifesini
gorur.
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UMUMI NETICE
(Miilkilik esas1 ve miiktesep haklar hakkinda)

Bu iki esasin siki munasebetleri vardir. Fakat birinin kabul edilmis
olmasi1 digerinin kabul edilmis olduguna mutlak surette delalet etmez.
Nitekim yukarida gordugimiiz gibi Lerebours - Pigeonniere muktesep
haklara kiymet vermis olmasina ragmen dogmatik manada mulkilik taraf-
tar1 telakki edilemez. Miilkilik esas1 denilince Devletler hususi -hukuku
kaidelerinin milli1 kaidelerden terekkup ve evrensel kaidelerden tecerrudu
keyfiyeti hatira gelir. (Bu manadaki mulkilige kanunlar ihtilafi sisteminin
milliligi de diyebiliriz.

Mesele bu tarzda muhakeme edilirse Yeni Fransiz Ekolinun bir cok
mielliflerini mulkilik taraftar1 addetmek lazim gelir, zira, bunlarin bir-
coklar1 ve baska Bartin ve Lerebours - Pigeonniére, kanunlar ihtilaf:
kaidelerinin milll mutalardan neset etmesi hasebile milli bir mahiyeti haiz
olduklarini kabul ederler ve bilhassa M. Lerebours - Pigeonniére ex lege
feranda, ikametgah kanununun, milli kanuna ikamesine taraftarlik goster-

mekle yerli kanuna yani fransiz kanununa meylini baska zaviyeden izhar
etmektedir.

Mulkiligin bir diger manasi da sudur : hukuki minasebeti doguran
fiili veya hukuki muamelenin vukubulmus veya tekemmiil etmis oldugu
yer kanununun yetkili sayilmasidir. De Vareilles - Sommiéres’'in anladigi
munada mulkilik budur. Kanunlarin gecmise simil olmamalar: esasina
uygun olup, muktesep haklara riayeti temin eder. Fakat bir mahzuru
varsa o da sudur : hal ve ehliyet gibi devamli bir hukuki statiiye tabi
olmaga muhta¢ olan kanunlarda dogrudan dogruya kabili tatbik olmama-
sidir. Muktesep haklara riayet esasi ahkam sahsiyede Bartin'in ancak
muteharrik ihtilaflar hakkinda vazetmis bulundugu esaslar tahtinda bir
tatbik sahasi1 bulur ve miteharrik ihtilaf konusu dogmadikca ahkama
sahsiyenin hangi kanuna tabi olacagi meselesine cevap vermekten acizdir.
Hatta miuteharrik ihtilaf konusu dogmus ise bile ancak ahkami sahsiye-
nin hangi kanuna tabi olacag: keyfiyetinin baska bir esas ile tesbit edil-

dikten sonra, o diger esasin neticelerinden bilistifade miiktesep haklara
riayeti temin eder.

Atfa Niboyet gibi, prensip olarak degil de, cok kere yerli kanunun
tatbikine imkan vermesi itibariyle meyyal olanlar icin, miulkiligin bir
ucuncu manasi memlekette goriilecek davalarda yerli kanunlar ihtilafi
sistemi, yerli dahili hukuku vyetkisiz saysa bile, yetkili saymis oldugu
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yabanci hukukun kendini de yetkisiz saymasi halinde, yerli kanunun
yetkisinin avdetidir (Unilatéralité).

Miilkiligin bir diger tezahiir sekli de, ecnebilerin ahkami sahsiyesine
milli kanunlarini tatbik edecek verde, memleketteki ikametlerini bahane
ederek ahkam sahsiyelerini ikametgah kanununa tabi tutma temayulidir.

Milkilik esasinin bu muhtelif mana ve temayilleri arasinda muktesep
haklara riayet esasina uyan ancak tkinci manadaki anlayisidir. Bunu
soylemekle, miilkligin diger manalarinin muktesep haklara riayet esasina
mugayir oldugunu iddia etmiyoruz.

Mugayir olmadiklar: gibi, miiktesep haklara riayet esasi ile pek ala
kabili teliftirler de, fakat miiktesep haklara riayet esasimin vaz gecilmez
cuzini teskil etmezler.
| Nitekim yeni Fransiz devletler hususi hukuku ekolune atfi nazar
edecek olursak sunu derhal musahede edebiliriz ki, millilik, miulkilik ve
muktesep hakka riayetkarlik bakimlarindan gruplasmis bulunuyorlar.
Bazilarinin eserinde her u¢ temavul bir arada bulunuyorken mesela :
Niboyet ve De Vareilles - Sommieéres, digerlerinde yalniz bu meyillerden
bir veya ikisi mevcuttur. Ikametgah kanununa olan temayilii de nazari
itibare alirsak umumiyetle millilikle izah edilmek vyoluna gidildigini
musahede edebiliriz. Halbuki haddizatinde ahkami sahsiyvenin ikametgah
kanununa tabi tutulmasi, kanunlar ihtilafi kaidelerinin evrenselligi iddias:
ile telif edilmez degildir.

Simdiye kadar gorduklerimiz bize su intibair birakiyor ki, muktesep.

haklar, mulkilik esasinin modern anlavisinin ciuz’u miutemmimini teskil
eder. Miilkilik esasi muktesep haklara riayetkar olmazsa, harici ticaret
emniyeti kalmaz, o ticaret emnivetini yeniden kurmak i¢in mulkilik
esasinin istisnasi olan sahsilik esasini asiri derecede sumullendirmekten
baska care kalmaz. Bu hem gayri ilmi hem de maksada mugayir olur.
Bu takdirde haksiz fiilin onu ika eden sahsin veya magdurunun milliye-
tine gore bir hitkme tabi oldugu orta cag hukukuna avdet edilir, hukuki
muamelelerin seklinin tabi olacag: kanunu lex fori'den kurtarmak icin
ahkami sahsiyeden addetmek suretile bile bile aldanmak neticesine varihir,,

Muktesep haklara riayet esasi milkilik esasinin vechesini tayin
edince (lex loci) nin hakimiyeti taninmis olur.

Yalniz gordigiimiz uzere miilkilik esasi miuktesep haklara riayvetten
ibaret degildir. Kanunlar ihtilafi kaidelerinin millilik karakterleri nazari
itibare alinabildigi gibi, verli kanunun selbi ihtilaf halinde mautemnitm
yetkist de nazari itibare alinabilir.

Acaba kanunlar ihtilafr sistemlerinin milliligi karakteri ile muktesep
haklara riayet esasi kabili telif midir ?
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Ve yine acaba yerli kanunun miitemmim yetkisi miiktesep haklam
riayet esast ile bagdasabilir mi ?

Bu iki suale cevap vermek icin miilkilik esasina meyyal olan ve kendi
kanunlar ihtilafi sistemlerinin milliligini tervic eden yeni Fransiz Ekolu
mensuplarinin fikirlerine kisaca atfi nazar eylemek lazimdir.

Foelix ve De Vareilles - Sommieres’in acmis olduklar1 cigir1 takip
eden veya etmeyen bir cok taninmis Fransiz Devletler hususi hukuku
alimlerinin, kanunlar ihtilaf kaidelerinin evrenselligine aleyhtar olduklar:
malumdur. Bartin’i, Lerebours - Pigeonniére’i ve Niboyet’yi zikretmek
kafidir. Bu muellifler, tetkik etmis olduklari hukuk bransini millilestir-
mis ve bunu saglamak icin u¢ ayri yol secmisledir. Kimi Niboyet gibi
mulkilik esasina dayanmis, kimi M. Bartin gibi memleketinin Devletler
hususi hukuku sistemini kendi i¢ hukukunun makanizmasi olarak
gormustur, kimi de Lerebours - Pigeonniere gibi memleketinin Devletler
hususi hukuku sistemini, hem memleketin i¢c hukukunu tahlilden hem de
memleketinin dis miinasebetler karsisindaki zaruretlerinin musahedesin-
den istihrac¢ etmistir.

Bu muelliflerin kaffesinin mulklllk esasina meyyal olduklar: iddia
edilemez. Bilhassa M. Bartin, mulkilik taraftarlarinin yaptiklar: gibi bir
esas kaide ve bu kaideye bir veya iki istisna vazetmeyip, ic hususi hukukun
tahlili suretile, dort hususi hukuk miuessesesi gurubunu tefrik etmis
ve her birinin durumuna gore su veya bu kanunun tatbik edilecegini
kabul etmistir. Boylece M. Bartin su gruplari ayirmistir :

1 — Ferdi iradenin vikayesine ve ferdin ailevi munasebetlerine
taallik eden kisim.

2 — Hukuki mesuliyet, hukuki muamelelerin sekli ve hususi hukuka
ait mesleki kaideler Kkismai.

3 — Aynil haklarin naklinde emniyeti saghyan hukumler kismi.

4 — Ferdin mukavelevi taahhutlerinin vus’ati hakkinda iradenin

rol oynadigi Kisim.

Bunlara sirasile sahsi kanunu, mahalli kanunu, malin bulundugu yer
kanununu ve iradenin sectigi kanunu yetkili gormektedir.

Goruldugu gibi esas kaide olarak hukukl muamelenin tekemmul yeri
kanununu nazari itibare alip (akitler hakkindaki ahkami amire hakkinda
da ayni haklara miteallik hukumler hakkinda da sekil hitkumleri hak-
kinda da) lex loci’yvi yetkili kilan tek esasi alip, ancak ahkami sahsi
bahsinde, o da bir mucamele eseri olarak, milli kanunu tatbik eden De
Vareilles - Sommieres’in teorisinden cok farkhidir. Sunu da ilave edelim
ki De Vareilles - Sommieres miicameleye dayanan istisnal kaidesinden
bahsederken, miiesseselerin hikmet viicutlarina gore sahsi ahkamdan
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madut olup olmadiklarini arastirmasi, vakia miicamelenin lilzum gboster-
medigi hallerde sahsi kanunun tatbikini Amir degilse de, miicamelenin
muessir olabilecegi sahayi tayin etmek itibariyle yine rol oynamak-
tadir. Bu rol micamele esasini on planda birakmak itibariyle, fiilen evren-
sellik karakterini haiz olamazsa da, tatbiki bir evrenselligi saglamiyorsa
da nazari bir evrensellik saghyamaz nadwr ?  Iste burada, yanl Fransiz
Ekolunden M. Bartin’in ve kismen M. Lerebours - Pigeonniére’in fikri, bir
hukukl muessesenin hikmeti viicudunun arastirilmasim verli - hukukun
tahlilinden istihra¢ etmek suretile bir kanuna ayrilan tatbik sahasinin
mutlak evrensel bir kistasa baglihigi icabettirmedigini gostermektedir.

Nitekim, Lerebours - Pigeonniere kanunlar ihtilafi kavaidinin milli-
lestirilmesi zimninda hem memleketin dis munasebetler karsisindaki
zaruretlerine hem de memleketin ic hukukunun tahlilinden cikan netice-
lere dayanmaktadir.

Bu esaslardan istifade ettikten sonra da hukukl miuesseselerinin
tahlili neticesinde dokuz grup tefrik ediyor :

1 — Emniyet ve asayis grubu. 2 — Davayl ruyet eden hakimin
kanununun tamamlayici yetkisi oldugu haller grubu. 3 — Emvale ait
hikimler grubu. 4 — Ahkami sahsiye. 5 — Miras hukuku grubu.
6 — Hukuki muamelelerin sekline ait hiikimler grubu. 7 — Iktisadi

gayeli mukavele hiikiimlerine ait kanuni hiikiimler grubu. 8 — Haksiz
~ fiillere terettiip eden hiikiimler grubu. 9 — Mesleki nizama ait hiikiimler
grubu.

Goruldugu gibi miucamelenin tatbik edilebilecegi saha, kanunlarin
hikmeti viicudunun tahlili suretile tayin edilmekle elde edilecek neticelerin,
nazari evrensellik kaidelerini haiz olduklar: iddia edilemez. Zira tahlilin
kendisi milli hukuka istinat etmekle milli karakter tasimaktadair.

Fakat milkilik taraftarlarinin mucamele esasinin tatbik sahasi disin-
da biraktiklar:1 meseleler, yani esas kaideye tabi meseleler hakkindaki hal
caresinin, vani her hukuki muamelenin tekemmul etmis bulundugu yer
kanununa tabi olmasi esasi, evrensel bir mahiveti haiz olmak 1ddiasini
tasimaz mi 7

Dista, icte, her yerde ve asagi yukari her hususta lex loci’yi tatbik
eden bir sistem, evrenselligini iddia etmis olmas1 ihtimali hi¢c yok mudur?
Kanaatimizce verli hadiselere yerli kanunun tatbik edilisi, miilkilik taraf-
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tarlarimin Devlet istikliline dayandiklar: bir esas oldugu icin, evrensel

olmak iddiasindadir.

Fakat dléarldaki hadiselere lex fori verine, lex loci'nin tatbiki bir
miicamele eseri midir? Miicamele eseri oldugu takdirde, bu keyfiyet, her
Devlet sistemini tanzim ederken serbestce ayarliyacagi bir taviz olarak
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kalacagina gore, milli bir karakteri haiz olmaz mi1? Bu noktalar da hatira
gelir. Fakat yine kanaatimize gore Hollanda i1nektebi muktesep haklara
itibar edilmesini mucamele eseri sayiyorlar idiyse de, Fransiz mulkilik
taraftarlari, De Vareilles - Sommieres’in sarih ifadesine gore lex loci’yi ve
bu vesile ile miuktesep haklarin taninmasini Kkacinilmaz bir hukuki
mecburiyet olarak, gorirler ki, bu itibarla -kaide evrensellesir. Iste miikte-
sep haklara riayet esasinin Fransiz milkilik taraflarinca hukuki bir
mecburiyet halinde belirtilmesi lex loci’nin tatbiki kaidesine evrensellik
karakterini bahsetmektedir.

Gerek De Vareilles - Sommiéres, gerek Foelix'te esas kaide miilkilik
olduguna gore ve bu muelliflerde mulkilik anlayis1 lex loci'yi tatbik etmek
seklinde tezahur edip, bu lex loci’yi bir cemile olarak degil de bir hukuki
mecburiyet olarak tatbik etmek hususunda taraftarlik edildigine gore bu
manadaki mulkiligi, millilikle kabili telif goremeyiz. Burada millilik varsa
ancak hukukun evrensel olmasi lazim geldigi kaidesinin De Vareilles-Som-
mieres’in memleketi olan Fransada teamill bir kaide seklinde o6tedenberi
mevcut oldugu iddiasi noktasindadir. Bir de beynelmilel bir konvansyonla
Fransaya kabul ettirilmek istenen ve ecnebinin milli kanununa cok genis
bir tatbik sahasi veren kaideyi red ve bunun yerine lex loci'yi ikame
etmek suretile bir cok hallerde Fransiz Kkanununun tatbikini saglamak
yine bir bakimdan devletler hususi hukukunun millilestirilmesinde
amil olmustur. |

Demek oluyor ki, De Vareilles - Sommieres kanunlar ihtilafi kaidesine
milll bir mense vermesine ve o kaide sayesinde milli ic hukukuna genis
tatbik sahasi saglamasina ragmen Kkaidenin kendisinde olan evrensellik
karakterini izale ettirememektedir. |

Ve buna ragmen bu sistemin mulkiligi ve miiktesep haklara riayetkar
olusu keyfiyeti musellemdir. Buradan su neticeyi cikarabiliriz ki, miulkili-
gin bir cuzu olarak tasavvur edilecek miiktesep haklar esasi ile kabili
telif olan millilik, ancak kaidenin mensei ve yerli kanuna biraktig1 genis
tatbik sahasi itibarile goze carpan milliliktir.

Mulkilik esasi1 taraftarlarindan Niboyet'yve gelince kanunlar ihtilafi
kaidelerine milli bir karakter vermek hususunda kanaatimizce De
Vareilles - Sommiéres’den daha ileri gitmistir. Zira Niboyet kanunlar
ihtilafi kaidesinin menseini milll teamiilden istihrac etmekle kalmayip;
(Unilateralité), tek tarafhilik fikrine baglanmakla, kaideye milli bir karak-
ter tanimigtir. Lex loct’ye riayet esasinin mantiken her memleketin i¢
kanununun yetki sahasini tayin edecek esas oldugunu iddia etmeyip, bilakis
ancak Fransada cereyan etmis mesaile ve hukuki muameleler hakkinda
lex loci'nin tatbiki hakkindaki kaidenin Fransiz kanunlarina yetki saha-
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sim1 tek tarafli olarak tayin eden bir esas oldugunu iddia ediyor. Diger
memleketlerdeki mesail hakkinda oralarin lex loci'sinin mutlaka tatbik
edilecegini iddia etmiyor. O memleketlerin kanunlar ihtilafi sistemi kendi
kanunlarim yetkili gormiyorlarsa davanin goruldiigii ver kanununun
yetkisi bu boslugu dolduracaktir. Boylece Nibovet kanunlar ihtilafi kaide-
lerine tamamiyle milli bir karakter vermege meyletmektedir. Evrensel
olarak kalan sey ancak unilateralité prensipidir.

Niboyet’nin mulkilik esasim, millilik karakteri ile bagdastirabilmedge
muvaffak olduguna kani olabiliriz.

Niboyet'nin gorusunde su cihet sayam dikkattir ki, kanunlar ihtilafi-
nin millilik karakteri miktesep haklara riayet esasina halel getirmemek-
tedir. Hatta daha evvel gordigimiiz ' bu riayeti daha iyi temin etmege
musaittir. Bu istidat belki Niboyet'nin eserinde cok sarih bir ifadesini
bulmamakla beraber tek taraflilik ve miiktesep haklara riayet esasinin
mezcinden tahassul etmektedir.

Filhakika bir hakkin iktisab1 icin, kendisine vicud veren hukuki
muamelelerin tekemmul ettigi yerde muteber bir hukuki muamele telakki
edilmesi lazimdir. Bu da ancak o yerin kanunlar ihtilafi sistemi tarafindan
- yetkili sayilacak kanunun (yerli olsun veya yabanci olsun) gostermis
oldugu sartlara riayet edilmis olmakla mumkundur. Binaenaleyh lex loci’-
ye riayet evvel beevvel bu lex loct'yi genis manasinda, yani o yerin
kanunlar ihtilafi sistemini ihtiva edecek bir manada anlamak ve ona gore
riayet etmek demektir ki, bu suretle hakikaten muktesep haklara riayet
edilmis olup, iktisap edilmemis haklar muktesep imis gibi muameleye tabi
olmaz. Mulkilik taraftarlipinin en modern ifadesi olan Niboyet'nin goru-
siinde kanunlar ihtilafi kaidesinin fesir itibarile ulke ile mahdut kaynak
itibarile milli oldugunu goriyoruz. Hakimiyet tecaviizunin vukubulmasi
icin hic olmazsa, selbi ihtilaf halinde, ecnebi memleketin kanunlar ihtilafy
kaidesinin tesir itibariyle olan rolune hurmet edilmesinin devletler hukuku
vecibesi oldugu ihsas ettirilmektedir. Ancak vucubil ihtilaf halindedir Ki,
ecnebi memleketin kanunlar ihtilafi kaidesinin tesiri taninmamaktadir.
Fakat iki mustakil memleket arasinda mevcut bu viicubil ihtilafta hic bir
memleket digerine gorisiinii zorla kabul ettiremeyip, yine bir hukuki
munasebet tizerinde fiilen miuessir olan sistem cari olur. Yani Devletlerin
iilke asici bir emretme kudretleri varsa da (mesela tebaalarini ahkami
sahsiye mevzuunda baglayabiliriz) asil icra ve miieyyide imkanlar: ulke
ile mahduttur. Fakat iilke disindaki tebaasina emreden Devlet bu emrinin

e

11) Sevig (Vedat); Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, cilt XIX, say1 3 -4, sah. 715~
718, Istanbul 1953.
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tebaasinin bulundugu Devlet tarafindan mueyyidelenmesini talep etmez
Boylece bir mueyyidenin tebaanin bulundugu Devletin, Devletler hususi
hukuku sistemine bagli oldugunu herkes kabul eder. Su farkla ki, vucubi
ihtilaf varsa hukukl munasebeti ihtilafa mahal vermis kimsenin bagh
bulundugu memleketine avdetinde muktesep durumlar nazari itibare alin-
mamasina mukabil, ihtilafin yoklugu halinde veyahut ancak selbi bir
ihtilafin mevcudiyeti halinde mevzuu bahis hukuki munasebet hakkinda
tekemmul yerinin kanunlar ihtilafi kaidesi nazari itibare alinir.

Niboyet esas kaide olan mulkilikte milll mense aramis, tek taraflilikla
hem hakimiyetlere riayetkar hem de kanunlar ihtilafi sistemlerine milli
bir mahiyet taniyacak bir sistem kabul etmistir.

Niboyet bununla kalmamis mulkiligin istisnasi olan sahsilik sahasin-
da da yetkili kanunun hangisi oldugunu ve ne derecede tatbik edileceginin
arastirilmasinda kendi memleketinin demografik durumunu nazari itibare
alan siyasi mulahazalara yer vérmi§ olur.

Bu suretle kanunlar ihtilafina ait baz1 Kkaideleri siyasi mutalara
istinat ettirmistir. Bu suretle de lege feranda, ikametgahi kanununa
taraftarligini belirtmis ve hatta bu bapta Fransiz Medeni Kanununun
3 incii maddesinin tadili hususunda Fransiz Devlteler Hususi Hukuku
Komitesi yolu ile hukumete bir tasari sunmustu.

Netice olarak kanunlar ihtilafi kaidesinin mensei, sumul sahasi1 ve
lex fori’ye bahsettigi yetki itibariyle millilik, hem unilateralité’den istifade
eder, hem de miuktesep haklarla bagdasmak suretile mulkilik esasini
tamamlar. |

Ancak sunu kaydetmeliyiz ki, millilik, bir mulkilik rusanesi degildi.
Zira dogmatik olan miilkiligin milli bir karakteri oabildigi gib,i tamamile
eklektik olan bir baska nazariye de yine milli bir karakteri haiz olabilir.

Dr. Vedat Rasit Sevig



