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A N G L O - S A K S O N H U K U K U N D A V E Y E N İ F R A N S I Z 
E K O L Ü N D E M Ü L K İ L İ K E S A S I V E M Ü K T E S E P H A K L A R 

Doçent D r . Veda t Raşit Sev ig 

Ang lo - S a k s o n h u k u k u bakımından müktesep hak l a r teor is i : 
• 

Ang lo - Saksonlar müktesep hak l a r t eo r i s in i , Kontinentaî A v r u p a 
müelliflerinin araştırmak lüzumunu az h i s se t t i k l e r i b i r probleme cevap 
verecek şekilde ele almışlar. 

Gerçekten Kontinentaî d o k t r i n d e ecnebi k a n u n u n u n re'sen t a t b i k ed i l ip 
edilmiyeceği, ecnebi kanunun yanlış t a t b i k i ha l inde t emy iz mahkemeler ince 
nakza m a h a l o lup olmadığı, ezcümle ecnebi k a n u n u n y e r l i m a h k e m e n i n 
nazarındaki kıymeti mevzuu bahis o lur . F a k a t bütün Dev le t ler hususî 
h u k u k u i l m i n i n temel p rob l emi olacak b i r ecnebi kanunun ithali problemi 

m 

i le uğraşılmaz. H a l b u k i Ang l o - Saksonlar bu prob l emi temel o la rak ele 
İ 

alırlar ve onu ha l l e tmek için i k i nazar iyeden b i r ine bağlanırlar : Vested 

rights (müktesep h a k l a r ) nazar iyes i ve Inco rpo ra t i on (meze) nazar iyes i . 
B i z burada yalnız b i r i n c i s i n i izah edeceğiz. 

Ecnebi kanunların i t h a l i meselesi. 
Ang l o - Sakson Dev le t ler Hususî H u k u k u âlimleri mahkeme l e r in 

ancak kend i kanunlarına ve onu vazeden hâkim organ la ra i t t i b a e t t i k l e r i ­
n i kabu l ederler. B inaena leyh mantıkan yalnız kend i memleke t l e r in in 
dahilî h u k u k u n a r i aye t e tmekle mükelleftirler. 

Faka t , bu idd iaya rağmen b i r vakıla o la rak şu key f i ye t i le karşıla­
şırlar k i , İngiliz veya A m e r i k a n mahkeme l e r i ecnebi b i r k a n u n u çok kere 
t a t b i k ederler. A n c a k ecnebi k a n u n u n t a t b i k k e y f i y e t i m u t l a k değildir: 
çok kere âmme intizamı mülâhazaları y e r l i kanuna rücuu sağlamaktadır. 
Tıpkı her memleket te olduğu g ib i . 

Herha lde ecnebi k a n u n u n t a t b i k i ne kadar ka t i y e t t en m a h r u m olsa da 
y ine bu key f i ye t nısfetin ve içtimaî faydanın b i r z a ru r e t i o l a rak A n g l o -
Sakson hukukçuları tarafından ecnebi kanunun kabu l edi lmesine b i r 
engel teşkil e tmemekted i r . 

1 

Ang l o - Sakson prens ip ler inden zarureten yapılan bu i n h i r a f , müellif-
lerce üç ayrı yo ldan izah edilmeğe çalışılmıştır. Sırasile Dicey ve Bea le ' in 
Vested R i gh ts t e o r i l e r i n i gözden geçirelim : 
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Vested Rights Teor i s i : 

B u teoriye göre, bir memleket in mahkemes i ecnebi bir kanunu tatbik 
ettiğini farzettiği zaman, hak ika t t e ecnebi memleket in kanununca 
müktesep h a k l a n tatbik mevki ine k o y m a k l a ikt i fa eder. 

D i c e y 1 bu key f iyet i şöyle ifade ediyor. İngiliz hâkimleri tıpkı 
Fransız ve A l m a n hâkimleri gibi yalnız kendi kanunlarını tatbik ederler. 
F a k a t , d i l alışkanlığı i le hâkimlerin bir ecnebi kanunu tatbik et t ik ler i 
denildiği hal lerde, bu hâkimler hak ika t i halde ecnebi kanunu tatbik 
etmeyip ancak, ecnebi kanuna uyu l a r ak ikt i sap edilmiş bir h a k k a 
memleket içinde ye r vermiş olur lar . E c n e b i kanunun memlekete i tha l i 
ile ecnebi b ir kanuna uygun bir hakkın i tha l i arasında bir fark gözetil­
mesi i lk bakışta lüzumsuz bir inceleme h i ss in i ver i r . F a k a t bu tefr ik 
hâkim ve müellifleri durdurmuş olan birçok güçlükleri bertaraf etmek­
tedir. Meselâ, İngiliz mahkemele r in in başka bir mi l let in , bi l farz İtalyanın, 
mahkemele r i tarafından verilmiş hükümleri tatbik edişi başka ifade ile, 
İngiliz Kralı namına yargılayan mahkemele r in İtalya Kralının emir le r in i 
yer ine get irmesi anorma l görünebilir. Ha lbuk i A, bir İngiliz mahkeme ­
sinde B. n in a leyhinde bir İtalyan mahkemes i ilâmına müsteniden bir 
dâva açacak olursa, İngiliz mahkemes i İtalyan hükümdarının emr in i 
tatbike davet edi lmeyip, A lehine, bir İtalyan ilâmına müsteniden 
müktesep bir alacağı teminat altına a lmaya davet edilmiş oluyor. 

Mamaf ih , bu i zah tarzı haddizatında tatminkâr değildir. Z i ra , hakkın 
bir memleketten başka memlekete geçişini pozitif bir şekilde i zah etmek­
ten uzaktır. Hakkı, kanundan yan i hâkimiyetin ifadesinden ayırmak b i r 
hay l i güçtür. İşte bu güçlüğü Amerika'lı âlim Beale halletmeğe çalış­
mıştır. İzahı şöyledir - : 

«Hukukî bakımdan bütün hak l a r bir kanun tarafından yaratılmalı¬
dırlar: Evvelâ, bir hak sun ' i olup tabiî bir varlık değildir. San iyen bir 
hak, içtimaî değil, siyasî bir varlıktır. Hiçbir kanunî hak hususî eşhasın 
mücerret i rades i tarafından yaratılamaz.» 

«Kanun, müstakbel hukukî durumları tanz im eden umumi b i r 
hükümdür. H a k l a n y a r a t m a k için, hakkın doğuşunu muayyen bir hâdise­
nin v u k u u n a ta l ik etmeğe k a r a r ver i r . K a n u n , bu hâdiseye bir netice 
bağlar; o da kanunî bir hakkın yaratılmasıdır. B u hakkın yaratılışı, • 
binnetice muayyen v a k ' a l a n n zuhuruna tâbidir. 

«Bir hak bir kanun tarafından yaratılınca, hakkın kendisi de b i r 
vakıa teşkil etmektedir . B u vakıanın mevcudiyet i aynı kanunun veya 

m 

1) Dicey. Digest on conf l i c t of Laws I n t r o d u c t i o n snf. 20. 
2ı Beale Summary S. 2, 4, 5, (Cases on the conf l i c t of Laws üçüncü tabı 1902). 
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başka b i r kanunun yen i b i r hakkın doğuşuna şart saydığı b i r âmil 
o lab i l i r . Başka tâbirle b i r hak, onu y a r a t a n k a n u n tarafından veya onun 
üzerinde o t o r i t e y i haiz başka b i r k a n u n tarafından tâdil edilebilir.» 

«Eğer bu k u d r e t i haiz hiçbir k a n u n hakkı tâdil etmemiş ise, bu hak, 
mademk i , mevcu t tu r , her yerde tanınmalıdır. B u tanınma key f i y e t i de, 
b i r vakıanın tanınmasından ibarettir.» 

Beale, eser in in 48 inc i paragrafında şunu ilâve ed iyor : 
«Her ne kada r ecnebi b i r h a k b i r gerçek o la rak tanınmak mevk i inde 

ise de. bundan dolayı ona kanunî kuvve t bahşedileceği idd ia o lunmama-
lıdır. Çünkü, b i r hakkın kanunî t e s i r i b i r k a n u n tarafından bahşedilir. 
B innet i ce hiçbir ecnebi hak t a t b i k o lunamaz. Meğer k i dev le t in mevzuatı 
buna k a r a r vermiş olsun.» 

Poz i t i v i s t mantığa gayet u y g u n o lan bu izah tarzı hem mülkî hâki­
m i y e t i , hem de ecnebi kanuna «r iayet» zehabını t e l i f e tmekted i r . 

Faka t , bu t e o r i n i n de kusurları vardır. B u t eo r i ecnebi kanunun 
t a t b i k i n i hakkın mevcudiye t ine t a l i k e tmek iddiasında olmasına rağmen 
A n g l o - Sakson k a n u n l a r ihtilâfı s i s t emle r in in , hakkı henüz müktesep 
değilken, müktesepmiş g i b i tanıdıkları i k i h a l vardır. 

Birinci ha l şudur : Vested R i gh ts teor is ine göre dâvanın rüyet 
edildiği y e r i n k a n u n l a r ihtilâfı s is temi muayyen b i r hakkın doğuşunu 
bazı muamelâtın tekemmül etmiş olduğu yabancı memleke t in d a h i l i 
h u k u k u n a tâbi tutmaktadır. Faraza Ber l in 'de i n ' i k a d edip i f a m a h a l l i 
Bruxe l l es olacak o lan b i r ak i d hakkında New - Y o r k şehrinde b i r dâva 
açılıyor. N e w - Y o r k k a n u n l a r ihtilâfı s istemine göre, hak, lex loci Con-

tractus olan A l m a n kanununa tâbi olmalıdır. H a l b u k i A l m a n kanununa 
müracaat edersek, i k i şık karşımıza çıkar. 1 inci şıkta i n ' i k a d etmiş ak i d 
hem A l m a n kanununa hem de Belçika kanununa uymaktadır. B inaena l eyh : 

a ) A k i d l e r i n i n ' i k a d şartlarını, t a r a f l a r hilâfına mukave le etmemişlerse 
i f a m a h a l l i kanununa tâbi t u t m a k t a olan A l m a n k a n u n l a r ihtilâfı siste­
m ine göre, madem k i âkid Belçika kanununa uymaktadır, hak doğmuştur. 

b ) A m e r i k a k a n u n l a r ihtilâfı s istemine göre hak doğmuştur. Z i r a ak id , 
A l m a n iç h u k u k u n a uygundur . 2 nci şıkta ak id , yalnız A l m a n kanununa 
u y g u n o l a rak t anz im edilmiş; f aka t i fa m a h a l l i o la rak Belçika gösteril­
miştir. B inaenaleyh, A l m a n k a n u n l a r ihtilâfı s istemince muteber değildir. 
Yan i , alacak hakkı doğmuyor. Buna rağmen A m e r i k a n mahkemes i kendi 
s istemine göre akd i muteber ve alacak hakkını mevcut sayacaktır. H a l b u k i 
bu hak, doğduğu fa r zo lunan memleket te mevcut değildir. 

İkinci ha l «hakkın vücut bulmamış olmasına rağmen v a r f a r zo lu -
nabileceği», statü personele müteallik ahkâmda zuhur edebi l iyor , 
ikametgâhı İngiltere dışında bu lunan b i r şahsın ahkâmı şahsiyesi i n g i l i z 
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kanununa tâbi olmaz. B u şahsın İngilterede girişeceği ahkâmı şahsiyeye 
müteallik hukukî muameleler İngiliz hukukuna r iayet edilmemiş olmasına 
rağmen muteber sayılacaktır. 

Bazen de bu teoriye rağmen ecnebi memlekette ikt isap edilmiş hak 
İngiliz âmme intizamına mugayeret i dolayısile tanınmıyacaktır. 

Hasılı Vested R ights teorisinin üç zayıf noktası vardır : 

1 — A m m e intizamının t e s i r i ; bir yerde ikt isap edilmiş bir hakkın 
diğer bir yerde bu tesir yüzünden dermeyan edi lememesi. 

2 —• B u n a mukab i l kendi Devlet ler Hususî H u k u k u sistemi tarafın¬
dan bir hususta beynelmilel kıymeti haiz hak yaratmağa yetkis iz sayılan 
bir kanunun, sırf dâva yer in in Devlet ler Hususî H u k u k u s isteminin sevkile 
hak yaratmış farzolunması. 

3 —! Vested R ight s teoris inin ahkâmı şahsiyeye s i rayet edeme­
mes i 2 a Vested R ight s teoris ini i ler i sürenler âmme intizamını bu teorinin 
istisnası o larak sarahaten zikretmişlerdir. 

I 

B u suretle ecnebi memlekette hak ikt isap vak'asının dahilde hak 
iktisabına da müncer olması esası, âmme intizamını ihlâl etmemek şartına 
muallâk sayılmıştır, 

Âmme intizamı istisnası mahzurundan başkaca ik i mahzur gördük. 
Mevcut olmıyan hakkın dâva yerinde tanınması ve ahkâmı şahsiyenin 
şahsî kanuna tâbi oluşunun Vested R i gh t s teoris i ile kabUi i zah olmayışı 
keyf iyet ler i . Mevcut olmıyan hakkın tanınması keyf iyetine karşı bir çare 
o larak atıf hakkında İngiliz teorisi olan (Fo re i gn Court Theo ry ) kabi l i 
tatb ikt i r . İngiliz hâkimi kendisi bi l farz bir A l m a n hâkimi imiş gibi 
hükmedecektir. B u suret le bazı Ang lo - Sakson kanun l a r ihtilâfı s isteminde 
câri olan lex loci contractus 'e r iayet esası Fo re i gn Court Theory ' s ine uygun 
bir tadi l ile Vested R ights Theory ' s ine tekabül edecek bir hale getirilmiş 
oluyor. F a k a t Vested R ights Theory ' s in in rasyonel bir şekilde izah edeme­
diği bir keyf iyet va r sa , o da memlekette bulunan fakat ikametgâhları 

hariçte olan k imse lere ecnebi kanunun tatbik edi^şi keyf iyet id i r . 
Saydığımız bu m a h z u r l a r a göre sözü geçen teori, ecnebi kanunun 

tatbik edilişi «mucizesini» belki izah bakımından ciddî mahzur l a r iht iva 
eder. F a k a t kanaat imizce netice şu oluyor : B u teori sözü geçen probleme 
cevap veremese dahi , Anglo - Sakson memleket ler indeki müktesep hak l a r 
nazar iyes in in du rumuna bir işaret sayılabilir. 

2a) B a t i f f o l ; T ra i t e . Paris 1949, No. 326; W i gny ; Essai. Paris 1932. sah. 170. 

A k s i kanaa t t e M a u r y : Règles générales des conf l i t s de lois No. 48. (Cours rAoa<U 

â. i n t . 1936). 
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Ezcümle den i l eb i l i r k i , Vested R ights teor is i diğer bazı Ang lo - Sakson 
t eo r i l e r i i le memzuc olunca, giriş bahsimizde tesadüf etmiş olduğumuz beş 
t e f r i k noktası zarure t ine cevap vereb i lmekted i r . 

ŞÖyle k i , i l k o la rak t e f r i k k e y f i y e t i n i nazarı i t i ba r e alırsak görürüz k i , 
D i cey 'n in ve Beale ' in devlet ler hususî h u k u k u n a yegâne temel o la rak 
müktesep h a k l a r a r i aye t esasını nazarı i t i ba r e almaları, eks ik l e r i o lan b i r 
usuldür. Z i r a ahkâmı şahsiye bu esasın har i c inde kalıyor. B inaena leyh 
k a n u n l a r ihtilâfı bahs in i t amamen kaplıyamıyan b i r esas olan müktesep 
hak l a ra r i aye t düsturu, t ab i a t i y l e daha mahdu t b i r bahse inh i sa r etmiş 
o lur . 

B u noktayı böylece tesbit e t t i k t e n sonra anlamağa çalışmamız gereken 
b i r nok t a daha vardır : Müktesep h a k l a r a r i aye t esasının zarure ten taallûk 
ettiği bahsin k a n u n l a r ihtilâfı bakımından daha m a h d u t oluşu, acaba aynı 
zamanda kaidelerde b i r farkın tahassülüne sebep o luyo r m u ? 

Kanaat imizce hak ika t en b i r f a r k husule g e t i r i y o r . Şöyle k i , hadd i 
zatında lex f o r i ' y e tâbi olması gereken ahkâmı mülkiye mesai l i , D i c ey 'n in 
ve bi lhassa Beale ' in daha t i t i z b i r h u k u k tekniğine dayanan izah tarzı i le 
lex locVye tâbi o lmak mevk i ine geçiyor. 

B u suret le müteharrik ihtilâfların menku l l e re a i t kısmında kaide tâdil 
edilmiş o luyor da hazırdaki mekâna i t i b a r edilmemiş o luyor . Bundan başka, 

1°/ M i r a s h u k u k u sahasında m e n k u l mirasın Ang lo - Sakson k a n u n ­
l a r ihtilâfı s isteminde müteveffanın son ikametgâhı kanununa tâbi o lma­
sına m u k a b i l , m e n k u l mirasın iktisabından sonra her şeyden evvel i k t i sap 
y e r i n i n lex for i ' s ine yan i lex loci 'ye müracaat ed i l ip , ancak onun atfına 
r i a ye t edileceğini, atıf düşmanı Beale bi le söylemektedir : i. 

2 °/ Atf ın kendisine ise Vested R ights t eo r i s in in öncüsü İngiliz 
hukukçusu Dicey t a r a f t a r i d i . B u i t i ba r l a müktesep h a k l a r bu görüşten 
ist i fade edebi l i r ler . F a k a t bu taraftarlık k ey f i y e t i müktesep hak la ra 
münhasır olmayıp, he rhang i b i r k a n u n l a r ihtilâfı meselesine de şâmil 
olduğuna göre müktesep h a k l a r lehine b i r ka ide tâdili sayılamaz. 

3 °/ Âmme intizamı istisnasına gelince, mümkün mertebe müktesep 
h a k l a r a riayetkâr olunacağı D i cey 'n in kend i i fadesinden anlaşılacağına 
göre, müktesep h a k l a r bahsinde âmme intizamı istisnasının hak ihdası 
safhasındaki rolüne nispetle daha mütevazi olacağını kabu l edebi l i r i z . 

N i t e k i m Dicey şöyle demekted i r : B i r İngiliz mahkemes i , he rhang i 
medenî b i r memleket te bihakkın ( d u l y ) i k t i sap edilmiş herhang i b i r hakkı 
tanır. Şu şartla k i , âmme intizamını hale ldar etmesin *. 

3) Beale; H a r w a r d l aw rev iew 1910. Son kısım 10. 1. 
4) Dicey; Digest on conf l i c t of laws. I n t r o d u c t i o n , f i r s t pr inc ip les (Wigny 'den 

nakle t Essa i ) . 
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Böylece âmme intizamı bakımından kanun la r ihtilâfına ait sureti 
ha l ler in , müktesep hak l a r mevzuu bahis olunca, tagayyüre uğrayacağı 
anlaşılıyor. B u ise müktesep hak l a r meselelerini alelâde kanun la r ihtilâfı 
meselelerinden ayıran bir işarettir. 

4 ° / A r a z i ilhakı halinde, alelâde kanun l a r ihtilâfı kaidelerinden 
daha mudi l kaideler in tatbik edileceği aşikârdır. 

5 °/ Müktesep h a k l a r bahsinin uğraşdığı bir son bahis o larak şahsî 
kanundak i değişikliğin, yan i İngiliz hukukuna göre ikametgâhı değiştirme 
hal inde esk i ikametgâh kanunu ile yeni iaametgâh kanununun ahkâmı 
şahsiyedeki yetk i sahalarının tesbiti kalıyor. B u son mesele b i lhassa 
Amer ikada , birçok hususî hükümlerin kabulüne sebep olmuştur 5. 

Neticede Anglo - Sakson la r tatb ikatta müktesep h a k l a r a müteallik ha l 
tarzlarını alelâde kanun la r ' ihtilâfına müteallik ha l tarzlarından iyice 
tefrik etmiş olmalarına rağmen, doktrinde bu ik i me fhumu birbirine 
tevem addetmeğe çok kerre meyletmişlerdir. B u n u ing i l i z hukukunda , 
tatbikatın nazar iyeye nispetle daha cüretkâr oluşunun bir yeni belirtisi 
sayab i l i r i z . 

Pi l let , Niboyet, De Vare i l l es - Sommieres , D icey ve Beale ' in nazar iye ­
ler ini müşahede ettiğimiz zaman, müktesep h a k l a r a r iayet esasının ancak 
devletler hususî hukukunun kısmî bir temeli olabileceğine, fakat gerçek 

ve hususî hal tarzlarını davet eden bir temeli olduğuna dair olan kanaa t i ­
miz kuvvetlenmiş bulunuyor. Mamaf ih bu görüşe muha l i f o lan doktrinler le 
karşılaşmadan bu müşahedenin ve onun doğurduğu kanaat in bir serap ve 
bir hayalden ibaret olmadığına kan i olamayız. İşte bu sebeple doktr inal 
te tk ik in ik inc i bölümünde görüşümüzü inkâr edecek doktr in ler i sıralayıp 
cevaplandırmağa çalışacağız. 

B Ö L Ü M : I I V 

Müktesep hak l a r esasını inkâr eden veya müteharrik 
ihtilâflar ile bir tutan görüşler 

Müktesep h a k l a r a r i ayet esasının devletler hususî hukukundak i 
müstakil durumunu inkâr edenler başında A rmin jon ve Wigny ' y i 
görüyoruz. 

M. Armhıjon'un PiUeVnin doktrinine karşı tenkitleri" : 

M. A rmin j on ' a göre müktesep hak l a r teorisi tamamile skolastik ve 
fuzulî bir teoridir. Z i r a bel irmesi lâzım gelen nokta hakkın iktisap edilmiş 

5) W i g n y ; Essai sur le d. i . p. Américain s. 94, Paris 1932. 
6) A r m i n j o n ; Précis. 2 n c i tabı. No. 138-139. 

Huk. Fak . Mec. — 9 
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o lup olmadığı değil de, her yerde dermeyan ed i l i r o lup olmadığıdır. Burada 
y ine b i r ecnebi kanun ile meselenin t e t k i k edildiği y e r i n k a n u n u arasında 
b i r ihtilâf vardır. Henüz ik t i sap edilmemiş hak i le zaten ik t i sap edi lmiş ' 
hakkın t e f r i k i iddiası na f i l ed i r . Z i r a ik t i sap edildiği idd ia edilen hakkın 
tanınması, onun dermeyan edildiği y e r in devlet ler hususî h u k u k u n a 
tâbidir. Müktesep hakların tanınması dermeyan y e r i n i n k a n u n l a r ihtilâfı 
kaide ler ine tâbi olunca o hak ancak mezkûr ka ide l e r in y e t k i l i saydığı 
kanunun n o r m a l t a t b i k i n d e n başka birşey olamaz. P i l l e t ' n i n gösterdiği 
ha l tarzı bi le y ine dermeyan y e r i s is temi tarafından meseleye t a t b i k 
ed i l i r sayılan kaidelere dayanır. 

Demek o luyor k i , A r m i n j o n ' a nazaran hiç b i r amelî kıymeti haiz 
olmıyan bu nazar iye ancak ecnebi k a n u n u n kend is in i vücude getirmiş 
dev le t in hudutları har i c inde nasıl ve neden t a t b i k edileceğini izah e tmek 
için düşünülmüş o l ab i l i r ise de bu son rolünde yanlışlıklardan k u r t u l a m a z . 

Böylece A r m i n j o n , t e n k i d i n i i k i nok ta etrafında toplamaktadır. 
1 — Müktesep h a k k a r i aye t k e y f i y e t i dermeyan y e r i n i n s is temindeki 

alelade kanun la r ihtilâfı ka ide l e r in in tes i r inden neş'et eder. 
B u görüşe sebep hakkın i k t i s a p edilmiş olduğu memleke t in hukukî 

t es i r i değildir. 
B i r i n c i nok ta kanaat imizce hak ika t e uymamaktadır. Kanaat imizce 

müktesep h a k l a r a r i a y e t i n dermeyan y e r i n i n hukukî nizamına bağlı 
olması, başka b i r memleke t in de hukukî nizamına bağlı olmasına mâni 
değildir. N i t e k i m , müktesep h a k l a r a taallûk eden şeraitten bahseden P i l l e t 
ve N iboye t beyne lmi le l ve dahilî unsurları ayırıyorlar. Beyne lmi l e l unsu­
r u n yanıbaşında dahilî unsura da ehemmiye t v e r i l i y o r . Y a n i hakların 
iktisabına yardım etmiş olan kanunun ye tk is ine nasıl ehemmiyet v e r i l i ­
yorsa ik t i saba yardım etmiş olan ecnebi h u k u k u n a r i aye t edilmiş o lup 
olmadığına da Öylece ehemmiye t v e r i l i y o r . 

Demek k i , i k t i sap ta müessir o la rak b i r de ecnebi k a n u n vardır. Hattâ 
N iboy e t ' i n i n sisteminde mesele bu kadar i le de kalmıyor. Ecnebi k a n u n u n 
da kend in i y e t k i l i saymış olması şart koşuluyor. N i t e k i m müktesep h a k l a r 
bahsindeki , tek taraflılığa dayanan 1 ve 2 dereceli atıf hep bu şarttan 
neş'et e tmekted i r . 

B i r de dermeyan y e r i n i n s istemi, de rmeyan y e r i n i n k a n u n u n u y e t k i l i 

saymış ise ecnebi k a n u n u n ik t i sap yer inde kend in i y e t k i l i saymış olması 
t ab ia t i y l e nazarı i t i ba re alınamaz. M a m a f i h giriş kısmında da işaret 
ettiğimiz g ib i sırf müktesep hakların bahis mevzuu olduğu hal lerde böyle 
b i r vücubî ihtilâfı g idermek için kullanılacak bazı kaideler de m e v c u t t u r : 
meselâ; 1/ L ex re i s i tae 'n in ne zamank i lex re i sitae olacağı key f i y e t i . 
2/ M i ras h u k u k u n d a her şeyden evvel menkulün ik t i sap anında bulunduğu 
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ye r in devletler hususî hukuku s isteminin yetki l i tanınması. Burada atıf­
tan farklı bir husus vardır. Atıfta s istemine müracaat edilen ecnebi 
memleket i alelade kanun la r ihtilâfı kaidelerince muayyendir . Ha lbuk i 
müktesep hakların bu çeşidinde, umumiyet le bir şahsî kanunu tâyin eden 
kanun la r ihtilâfı s istemi mutad usulü hilâfına i lk olarak lex loci gibi 
mülkî b i r kanunun iht iva ettiği kanun la r ihtilâfı s istemine müracaat 
edi lmel idir (girişe bakılabilir). 

Elhasıl atıf vasıtasile olsun, m i r a s t ak i kaide tadil i vasıtasile olsun 
ecnebi memleket in devletler hususî s istemini de nazarı îtibare a lmak 
lâzımdır. 

B inaena l eyh hakkın müktesep ve muteber sayılması keyf iyet i münha­
sıran ve daimî o la rak dermeyan ye r in in kanun la r ihtilâfı kaidelerinden 
neş'et etmez. Bilâkis müktesep h a k l a r a r iayet esası bize şunu öğretiyor 
k i , hakkın ikt i sap yer i ile dermeyan yer i arasında (quod objectuun — 
mevzuları) mülkî olan mesai l için mahallî kanun ( lex loci ) i lk olarak 
nazarı it ibare alınmalıdır. 

Ahkâmı şahsiye mesai l i için de. ikt isap yer i ile dermeyan yer i arasın­
da vücubî ihtilâf yoksa ve dermeyan yer in in i lk o larak ye tk iy i tekli f 
etmiş olduğu memleket in s istemi de nazarı it ibare alınmışsa ikt isap 
yer in in yetk i kaideler ine uyabi l i r . Demek oluyor k i , bir memleketteki 
ikt isap, dermeyan yer i o lacak başka bir memleket tarafından tanınmak 
şartile müessirdir. 

1 nci tenkid için diyebi l i r iz k i , bu nazar iye hak ikaten ecnebi kanunun 
bütün tatbik ha l le r in i i zah edemez. B u esas tamamlanmağa muhtaçtır. 
F a k a t mevcut ha l i ile bir hukukî f i i l veya muameley i veya bir malı 
m u a y y e n bir ye r in kanununa tâbi kılan kaideler in yan i lex rei sitae, lex 
loci contractus, lex loci executionis, lex loci delicti, gibi ve locus regit 
ac tum düsturu gibi muayyen bir kaide ler heyeti mecmuasının tatbik 
suret ler in i gayet i y i i zah etmektedir . 

M. Pierre Wigny'nin tenkidi : * 

Vested R ights teorisinin muaddel bir şeklini kabule meyya l Belçikalı 
hukuk âlimi M. P ie r re W igny P i l l e t 'n in müktesep hak l a r nazar iyes in i 
şiddetle tenkid etmektedir . 

T e n k i d şu nokta üzerinde temerküz ediyor : K a n u n l a r ihtilâfı kaide­
lerine uyu l a r ak memlekette hak ihdası vetiresi ile müktesep hakların 
tanınması vet i res in i birbir inden farksız bulmaktadır. Ha lbuk i Pillet bi l ­
hassa bu ik i vet i renin te f r ik i üzerinde İsrar ediyordu. 

W igny 'ye göre her meselede (hak ihdası olsun veya dışarı memlekette 
ihdas edilmiş hakkın tanınması meselesi olsun) yapılacak iş. dermeyan 
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ye r i tarafından y e t k i l i sayılan k a n u n u tâyin ve hükümlerini t a t b i k e tmek­
ten ibare t t i ! ' . 

P i l l e t ' n in nazariyesinde y e t k i l i k a n u n u n tâyini k e y f i y e t i her meselede 
ca r i o lmak la beraber, hükümlerinin t a t b i k i münhasıran hak ihdası 
safhasında ca r i d i r . 

îşte burada W i g n y az çok Ang lo - Sakson müelliflerinin tefekkür 
tarzlarının t es i r i altında olduğunu gösterir b i r şekilde ecnebi memleket te 
ihdas edilmiş hakkın yer ine, de rmeyan yer inde yen i b i r y e r l i hakkın 
( y e t k i l i ecnebi k a n u n u n hükümlerine u y u l a r a k t a n ) yaratıldığı neticesine 
varmaktadır. •„ 

Ang lo - Sakson görüşünün bariz b i r m i s a l i n i Beale ' in Vested R ights 
t eo r i s in i i zah edişinde görüyoruz. Yukarıda Amerikalı hukukçu Beale ' in 
t eo r i s in i anlatırken demiştik k i , b i r y e r l i h a k izafesi için ecnebi memleke t t e 
i k t i sap edilmiş olan hakkı şart koşan kaide ler mezkûr müktesep hakları 
y e r l i hakkın izafesi için lüzumlu b i r o lay o l a rak nazarı i t i ba re , alırlar. 

îşte kanaat imizce gerek Beale ' in, gerek W i g n y ' n i n bu babdak i görüş­
l e r i tamamlanmağa muhtaçtır. Çünkü b i r sual vârit o lab i l i r , neden bazı 
hâdiseler ecnebi memleket te cereyan eder de b i z im kanunumuza uymazsa 
bizce muteber değiller (meselâ ahkâmı şahsiyeye müteallik meseleler) 
g i b i de, diğer bazı hâdiseler ecnebi memleket te , ora kanununa göre 
cereyan edip te bizce muteber b i r müktesep h a k yaratmış o luyor? B i r i n d e 
neden lex personnae aranıyor da öbüründe neden îex loci kâfidir ? 

B u sual lere gerek De Vare i l l es - Sommieres gerek P i l l e t cevap vermeğe 

çalışmalıdır. 

Ang lo - Saksonlara gelince bunların cevap lan içinde t ek m a k u l olanı, 
ka ide l e r in an 'anev i olduğu mütalâasıdır. H a l b u k i lex personnae şöyle 
dursun, lex l oc i ' n in t a t b i k i lehine i l e r i sürülecek en muknî de l i l , lex l oc i ' -
n i n t a t b i k i i le müktesep h a k l a r a r i a y e t i n t em in edildiğidir. 

Gerek Beale gerek W igny , lex l oc i ' n in b u r a d a k i ehemmiye t l i rolünü 
i h m a l edip münhasıran tanıma ve t i r e s in in yen i b i r ihdas mah iye t inde 
olduğunu belirtmeğe çalıştılar. B u iddiayı kabu l etsek bile, P i l l e t ' n i n 
anladığı mânadaki müktesep hak ihdası safhası i le hak tanınması safhası 
arasındaki f a r k o r tadan ka lkmaz . Z i r a müktesep hak tanınması safhasında 
iki ihdas mevcut olması lâzımdır. B i r i n c i s i i k t i s ap anında, i k inc i s i derme­
y a n yer inde. H a l b u k i müktesep hakkın mevzuu bahis olmadığı meselelerde 
tek b i r ihdas vardır. Böylece görüldüğü g i b i f a r k y ine mevcu t tu r . 

Net ice i t i b a r i y l e W i g n y ' n i n bu t e n k i d i n i redde mecbur o lmak la beraber 
W i g n y ' n i n bu t enk id sayesinde ihdas i le tanıma arasındaki farkı daha 
k u v v e t l i b i r şekilde tebarüz e t t i r eb i l i y o ruz . 
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Bundan başka, Wigny 'n in tâli derecede ka lan bir tenkidi vardır : o da 
müktesep hakların âmme intizamı istisnasından gayr i kanun la r ihtilâfı 
bakımından hiç bir f a rk arzetmedik ler i iddiasına dayanıyor. Giriş kısmın­
dak i müşahedeleri burada tekra r e tmeyi fuzulî sayıyoruz. Kanaa t imizce 
bunlar kâfi birer cevap teşkil eder. 

I 

Müktesep h a k l a r a r i aye t esasını müteharrik ihtilâflar 
meseles i o larak görenler 

Bundan evvel A rmin jon 'un ve Wigny 'n in tenkidlerine i t i raz ettiğimiz 
sırada, müktesep h a k l a r a r iayet esasının müstakil bir bahis sayılması 
lüzumunu doğrudan doğruya inkâr eden ik i müellifin f ik ir ler i le 
karşılaşmıştık. 

Şimdi bu bahs in mevcudiyet in i inkâr etmemekle beraber ona başka 
b i r mâna veren onu müteharrik ihtilâflar bahsinden ibaret sayan Ba r t in , 
Bat i f fo l , ve Le rebours - P igeonniere adlı müelliflerin f ik i r l e r in i ele 
alacağız. 

Ba r t in , müstakil b ir müktesep h a k l a r bahsini kabul etmiyor . 
Onun kanaat ine göre aynı kanun l a r ihtilâfı kaideleri , ye r değiştirmiş 

menkulün evvelki ve şimdiki statüsünü tâyin etmeğe yarıyabilir; yeter 
k i , z aman mefhumu nazarı i t ibare alınıp menkul mülkiyeti için ne z amank i 
lex rei sitae'ûen bahsolunduğu taayyün ets in. 

B u n u n gibi tâbiiyet değiştiren bir şahsın şahsî statüsü bahis mevzuu 
olunca ne z a m a n k i millî kanunundan bahsolunduğu taayyün etmelidir . 

D e r m e y a n ye r in in kanun l a r ihtilâfı kaideler ine müracaat edilme]< 
suretiîe ha l lo lunan bu ik i meseleye B a r t i n müteharrik ihtilâflar (conflits 
mobi les ) i smin i vermektedir . 

B u gibi meselenin a raz i ilhakında biraz daha şümullü olarak belirdi­
ğini kaydeder. Bunların gayr i b ir müktesep hak l a r meselesini nazarı 
i t ibare a lmaz. 

F a k a t kanun la r ihtilâfı ka ide ler in in tar i f in i öylece tanz im ediyor k i , 
müteharrik ihtilâflarına da şâmil oluyor 7. E c n e b i memlekette mi ra s yolu 
i le ikt isap edilen menkul le r in üzerindeki mülkiyet hakkının tanınması 
keyf iyet ine ait olan giriş kısmındaki mülâhazamızın M. Ba r t in ' i n bu 
tar i f ine uymıyacağını görüyoruz. Memleketteki menku l malların tevarü­
sünü, müteveffanın millî kanununa veya ikametgâh kanununa tâbi kılan 
b i r s istem, malın başka memlekette tevarüs edilmiş o larak gelmesi dolayı-
siyle bu millî kanunun veya ikametgâh kanununun şartlarını a ramaktan 

7) E. B a r t i n ; P r inr ipes de dr. I n t . pr ive , Paris 1930. sah. 15, 16, 17. 
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vazgeçemez, meğer k i , i k t i sap y e r i n i n devlet ler hususî h u k u k u n c a muayyen 
olan kanuna uygun iktisapları muteber saydıracak b i r sebep olsun. B u 
sebep müktesep h a k l a r a r i aye t esasıdır. H a l b u k i M . B a r t i n mirası m a h i y e t i 
i t i b a r i y l e ailevî ahkâmdan saymadığına göre bu k a n u n d a k i neticelere 
sebep o l a rak göstermiş olduğumuz müktesep h a k l a r esasına k a i m olacak 
başka b i r esas vaze tmekted i r (meselâ mirası mülkî ahkâmdan saymak s. 
Müteharrik ihtilâflar bahsi kâfi değildir, çünkü müktesep h a k l a r münha­
sıran müteharrik ihtilâflardan ibare t değillerdir. 

Daha şümullü b i r esastan neş'et ederler. 

M. Batiffol'un de k a n a a t i M . B a r t i n ' i n k i i le aynı merkezde olduğuna 
göre 0 burada b i r başka cevap aramamıza lüzum y o k t u r . 

M. Lerebours - Pigeonniere'in tezi b i raz farklıdır. 

M u t l a k surette müktesep hakları müteharrik ihtilâflardan ibaret 
saymamak la beraber, müktesep h a k k a r iaye t k e y f i y e t i n i n münhasıran 
dermeyan y e r i n i n k a n u n l a r ihtilâfı s i s t emin in b i r neticesi olduğunu idd ia 
e tmek t ed i r 1 1 ' . M . Lerebours - Pigeonniere başka b i r noktada M. B a r t i n 
kadar l i b e ra l değildir. Müteharrik ihtilâfların memleke t in kanunî birliğini 
bozmağa m u k t e d i r olmaları ha l inde dermeyan y e r i n i n mevzuatının kaideten 
cereyanı e l 'an lâzım gelen i k t i sap y e r i n i n k a n u n u yer ine geçeceğini 
söylüyor (No. 280) . B u sonuncu nok ta her dâva kategor is i için değişebilen 
b i r t a k d i r meselesi olduğu için üzerinde durmıyacağız. 

Müellifin müktesep hakların çerçevesini daha geniş tutmasını da 
memnun iye t l e karşılıyoruz. 

Ger iye ka lan ve t enk id edi lebi len nok t a şudur : müktesep hakların 
münhasıran dermeyan y e r i n i n devlet ler hususî h u k u k u s i s t emin in t es i r i 
i le meydana ge ld ik l e r i iddiasıdır. 

îtiraz edeceğimiz b i r başka nokta da şudur : B u nok ta kanaat imizce 
V 1 

kanun la r ihtilâfı s i s temin in ecnebi memleket te ihdas edilmiş olan hakları 
da tanıyacak b i r tarzda ne sebeple t ad i l edilmiş olduğunu izah edemiyor . 
H a l b u k i P i l l e t ' n in dediği g ib i , ecnebi dev le t in hakkı hâkimiyetine hürmet 
veya De Vare i l l es - Sommieres i le N i b o y e t ' n i n söyledikleri g ib i hem ecnebi 
Dev le t in hâkimiyetine hürmet, hem de f e rd l e r in sübjektif durumlarını 
beyne lmi le l hususî münasebetler sahasında k o r u y a n b i r esas o lmak üzere 
müktesep hak l a ra r i aye t esası Dev le t l e r hususî h u k u k u n u n lüzumlu 
temel ler inden b i r i d i r . 

8) B a t U f o l ; T ra i t e t l . i . p. No. 320, Paris 1049. 
9) İdem. 
10) Lerebuurs - Pigeonniere, Precis d. i . p. Nos 275, 280, Par is 1948. 
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I s t i snaen bu esas âmme intizamının önünde geri l iyor (menkul ler 
üzerindeki aynî hak l a rda ) v eya ahkâmı şahsiye cihetinden ecnebi memle­
kette bu mevzuda yapılmış hukukî muamele ler dermeyan yer i s i s teminin 
terviç etmiş olduğu s isteme u y m a m a k hasebi le çok kere müktesep durum 
tahassül etmemiş sayılırsa da ka idenin bozulacağına hükmetmemeliyiz. 
Ka i de s i s temler in gayes in i gösterir. İstisnaları ise bu gaye üzerinden 
yapılan fedakârlıkları gösterir. 

N E T İ C E 

Müktesep hak l a r probleminin kanun la r ihtilâfından ayrı bir problem 
olduğu neticesine varıldıktan sonra, bu problemin Devlet ler hususî hukuku 
i lmin in temel ler inden bir i olduğunu i ler i sürmüş olan P i l le t 'n in ve 
Niboyet 'n in f ik i r ler ine i l t ihak ediyoruz. 

K a n u n l a r , ihtilâfı problemi ile müktesep hak l a r probleminin farkı 
şurada tezahür ediyor k i , müktesep hak l a r için alelâde kanun la r ihtilâfı 
kaideler inden farklı kaideler mevcuttur . 

1 — B u kaideleri , dermeyan yer i , münhasıran başka memleketlerde 
ikt isap edilmiş hak l a r için kabul eder. B u kaideler sayesinde dermeyan 
memeleketi hangi halde bir diğer memleket i ikt i sap memleket i sayacağını 
belirtir , ve aynı zamanda ikt isap yer i saydığı memleket in hem dahilî 
h u k u k u n u hem de kanun la r ihtilâfı s i s temini nazarı i t ibare alır. 

B u s istemlerden i s t i sna edilecek şey, ancak, oranın i sdar edeceği 
müktesep hak l a r a mahsus kaideler idir . Çünkü oranın da kendine mahsus 
müktesep hak kaideler i vardır k i , b iz im orada ihdas edilmiş hakları 
tanımamız için tamami le lüzumsuzdur. On l a r ancak bizde veya başka 
yerde ihdas edilecek hakların orada tanınmalarına ya ra r . 

2 —> F a k a t şunu da hatırdan çıkarmamalıyız k i . hukukî muamele­
ler in muteber olup olmamaları, yapıldıkları memleket in devletler hususî 
h u k u k u s i s temin in koşmuş olduğu şartlara da tâbidir. 

Şu kayıtla k i , de rmeyan ye r in in şahsa müteallik hükümlerine, kanunî 
birliğine ve âmme intizamı zaruret ler ine hürmet edilmiş olsun. 

Böylece müktesep hak bir tara f tan lex loci'nin tatbikine esas oluyor, 
diğer tara f tan dermeyan yer in in sistemine uymak şartile, eskiden veya 
el 'an yetk i l i sayılan şahsî kanunun hükmü dairesinde tekemmül ettirilmiş 
olan hukukî muamele ler in muteber olmalarını sağlıyan bir temel vazifesini 
görür. 
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UMUMİ N E T İ C E 

(Mti lki l ik esası ve müktesep h a k l a r hakkında) 

B u i k i esasın sıkı münasebetleri vardır. F a k a t b i r i n i n kabu l edilmiş 
olması diğerinin kabu l edilmiş olduğuna m u t l a k surette delâlet etmez. 
N i t e k i m yukarıda gördüğümüz g ib i Lerebours - Pigeonniere müktesep 
h a k l a r a kıymet vermiş olmasına rağmen dogma t i k mânada mülkîlik ta ra f ­
t a n telâkki edilemez. Mülkilik esası deni l ince Dev le t ler hususî h u k u k u 
ka ide l e r in in millî ka ide lerden terekküp ve evrensel kaide lerden tecerrüdü 
k e y f i y e t i hatıra ge l i r . ( B u mânadaki mülkiliğe k a n u n l a r ihtilâfı s i s temin in 
millîliği de d i yeb i l i r i z . 

Mesele bu tarzda muhakeme edi l i rse Yen i Fransız Ekolünün b i r çok 
müelliflerini mülkilik taraftarı addetmek lâzım gel ir , z i ra , bunların b i r ­
çokları ve başka B a r t i n ve Lerebours - Pigeonniere, k a n u n l a r ihtilâfı 
ka ide l e r in in millî m u t a l a r d a n neşet etmesi hasebile millî b i r m a h i y e t i haiz 
olduklarını k a b u l ederler ve bi lhassa M . Lerebours - Pigeonniere ex lege 

feranda, ikametgâh k a n u n u n u n , millî kanuna ikamesine taraftarlık göster­
mekle y e r l i kanuna yan i fransız kanununa m e y l i n i başka zaviyeden izhar 
e tmekted i r . 

Mülkiliğin b i r diğer mânası da şudur : hukukî münasebeti doğuran 
fiilî veya hukukî muame len in vukubulmuş veya tekemmül etmiş olduğu 
yer k a n u n u n u n y e t k i l i sayılmasıdır. De Vare i l l es - Sommieres ' in anladığı 
münada mülkilik budur . Kanunların geçmişe şâmil olmamaları esasına 
u y g u n olup, müktesep haklara r i a y e t i t em in eder. F a k a t b i r m a h z u r u 
varsa o da şudur : ha l ve eh l iye t g ib i devamlı b i r hukukî statüye tâbi 
olmağa muhtaç olan kanun la rda doğrudan doğruya k a b i l i t a t b i k o lmama­
sıdır. Müktesep h a k l a r a r i aye t esası ahkâmı şahsiyede B a r t i n ' i n ancak 
müteharrik ihtilâflar hakkında vazetmiş bulunduğu esaslar tahtında b i r 
t a t b i k sahası b u l u r ve müteharrik ihtilâf konusu doğmadıkça ahkâmı 
şahsiyenin hang i kanuna tâbi olacağı meselesine cevap ve rmekten âcizdir. 
Hattâ müteharrik ihtilâf konusu doğmuş ise bi le ancak ahkâmı şahsiye­
n i n hang i kanuna tâbi olacağı k e y f i y e t i n i n başka b i r esas i le tesbit ed i l ­
d i k t e n sonra, o diğer esasın net ice ler inden b i l i s t i f ade müktesep h a k l a r a 
r i a y e t i t e m i n eder. v 

A t f a N iboye t g ib i , prensip o la rak değil de, çok kere y e r l i k a n u n u n 
t a t b i k i n e imkân vermes i i t i b a r i y l e meyya l o lan lar için, mülkiliğin b i r 
üçüncü mânası memleket te görülecek dâvalarda y e r l i k a n u n l a r ihtilâfı 

• 

s is temi , y e r l i dahilî h u k u k u ye tk is i z saysa bile, y e t k i l i saymış olduğu 
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yabancı hukukun kendini de yetk i s i z sayması halinde, yer l i kanunun 
yetk is in in avdetidir (Unilateralite). 

Mülkiliğin bir diğer tezahür şekli de, ecnebilerin ahkâmı şahsiyesine 
millî kanunlarını tatbik edecek yerde, memleketteki ikamet ler in i bahane 
ederek ahkâmı şahsiyelerini ikametgâh kanununa tâbi tutma temayülüdür. 

Mülkilik esasının bu muhte l i f mâna ve temayülleri arasında müktesep 
h a k l a r a r i ayet esasına uyan ancak ikinci mânadaki anlayışıdır. Bunu 
söylemekle, mülkliğin diğer mânalarının müktesep h a k l a r a r iayet esasına 
mugay i r olduğunu iddia etmiyoruz. 

Mugay i r olmadıkları gibi, müktesep h a k l a r a r i ayet esası ile pek âlâ 
kabi l i te l i f t ir ler de, fakat müktesep haklara riayet esasının vaz geçilmez 

cüzünü teşkil etmezler. 

Ni tek im yen i Fransız devletler hususî h u k u k u ekolüne atfı nazar 

edecek o lursak şunu derhal müşahede edebil ir iz k i , millîlik, mülkilik ve 
müktesep h a k k a riayetkârhk bakımlarından gruplaşmış bulunuyor lar . 
Bazılarının eserinde her üç temayül bir a rada bulunuyorken meselâ : 
Niboyet ve De Vare i l l e s - Sommieres , diğerlerinde yalnız bu meyi l lerden 
bir veya ik i s i mevcuttur . İkametgâh kanununa olan temayülü de nazarı 
i t ibare alırsak umumiyet le millîlikle izah edi lmek yoluna gidildiğini 
müşahede edebiliriz. Ha l buk i haddizatinde ahkâmı şahsiyenin ikametgâh 
kanununa tâbi tutulması, kanun la r ihtilâfı ka ide ler in in evrenselliği iddiası 

1 

ile telif edilmez değildir. 

Şimdiye kada r gördüklerimiz bize şu intibaı bırakıyor ki , müktesep 
hak lar , mülkilik esasının modern anlayışının cüz'ü mütemmimini teşkil 
eder. Mülkilik esası müktesep h a k l a r a riayetkâr o lmazsa, har'cî t icaret 
emniyet i ka lmaz , o t icaret emniyet in i yeniden k u r m a k için mülkilik 
esasının istisnası olan şahsilik esasını aşırı derecede şümullendirmekten 
başka çare ka lmaz . B u hem gayr i ilmî hem de maksada mugay i r olur. 
B u takdirde haksız f i i l in onu ika eden şahsın veya mağdurunun mi l l iye ­
t ine göre bir hükme tâbi olduğu orta çağ hukukuna avdet edilir, hukukî 
muamele le r in şeklinin tâbi olacağı kanunu lex fori'ûen ku r t a rmak için 
ahkâmı şahsiyeden addetmek sureti le bile bile a ldanmak neticesine varılır.. 

Müktesep h a k l a r a r i ayet esası mülkilik esasının veçhesini tâyin 
edince ( lex loc i ) n in hâkimiyeti tanınmış olur. 

Yalnız gördüğümüz üzere mülkilik esası müktesep hak l a r a r iayetten 
ibaret değildir. K a n u n l a r ihtilâfı kaideler inin millîlik ka rakter l e r i nazarı 
i t ibare alınabildiği gibi, ye r l i kanunun seîbî ihtilâf halinde mütemmim 

yetkisi de nazarı it ibare alınabilir. 
Acaba kanunlar ihtilâfı sistemlerinin millîliği karakteri ile müktesep 

haklara riayet esası kabili telif midir ? 
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Ve y ine acaba yerli kanunun mütemmim yetkisi müktesep haklara 

riayet esası ile bağdaşabilir mi ? 

B u i k i suale cevap ve rmek için mülkilik esasına meyya l o lan ve kend i 
kanun la r ihtilâfı s i s t emle r in in millîliğini terviç eden yeni Fransız Ekolü 
mensuplarının f i k i r l e r i n e kısaca atfı nazar ey lemek lâzımdır. 

Foe l ix ve De Vare i l l es - Sommieres ' in açmış oldukları çığırı t a k i p 
eden veya etmeyen b i r çok tanınmış Fransız Dev le t ler hususî h u k u k u 
âlimlerinin, k a n u n l a r ihtilâf ka ide l e r in in evrenselliğine a l eyh ta r oldukları 
malûmdur. B a r t i n ' i , Lerebours - P igeonniere ' i ve N i b o y e t ' y i z i k r e tmek 
kâfidir. B u müellifler, t e t k i k etmiş oldukları h u k u k branşını millileştir­
miş ve b u n u sağlamak için üç ayrı yo l seçmişledir. K i m i N iboye t g i b i 
mülkilik esasına dayanmış, k i m i M . Bartın g ib i memleke t i n in Devlet ler 
hususî h u k u k u s is temin i kendi iç h u k u k u n u n makanizması o la rak 
görmüştür, k i m i de Lerebours - Pigeonniere g ib i memleke t i n in Devlet ler 
hususî h u k u k u s i s t emin i , hem memleke t in iç h u k u k u n u tah l i l d en hem de 
memleke t in in dış münasebetler karşısındaki z a r u r e t l e r i n i n müşahedesin­
den istihraç etmiştir. : 

B u müelliflerin kâffesinin mülkilik esasına meyya l oldukları idd ia 
edilemez. Bi lhassa M. Bartın, mülkilik taraftarlarının yaptıkları g ib i b i r 
esas kaide ve bu kaideye b i r veya i k i i s t isna vazetmeyip, iç hususî h u k u k u n 
t a h l i l i suret i le , dört hususî h u k u k müessesesi g u r u b u n u t e f r i k etmiş 
ve her b i r i n i n d u r u m u n a göre şu veya bu k a n u n u n t a t b i k edileceğini 
kabu l etmiştir. Böylece M. B a r t i n şu grupları ayırmıştır : 

1 — Ferdî i raden in v ikayesine ve f e rd in ailevî münasebetlerine 
taallûk eden kısım. 

• 

2 — Hukukî mesul iyet , hukukî muame le l e r in şekli ve hususî h u k u k a 
a i t meslekî kaideler kısmı. 

3 — Aynî hakların nak l inde emn iye t i sağlıyan hükümler kısmı. 

4 — Fe rd in mukavelevî taahhütlerinin vüs'ati hakkında i raden in 

r o l oynadığı kısım. 
Bun l a r a sırasile şahsî kanunu , mahallî kanunu , malın bulunduğu yer 

k a n u n u n u ve i raden in seçtiği k a n u n u y e t k i l i görmektedir. 

Görüldüğü g i b i esas kaide o la rak hukukî muame len in tekemmül y e r i 
k a n u n u n u nazarı i t i ba r e alıp ( a k i t l e r hakkındaki ahkâmı âmire hakkında 
da aynî hak l a ra müteallik hükümler hakkında da şekil hükümleri hak ­
kında da) lex l o c i ' y i y e t k i l i kılan tek esası alıp, ancak ahkâmı şahsî 
bahsinde, o da b i r mücamele eseri o la rak , millî k a n u n u t a t b i k eden De 
Vare i l l es - Sommieres ' in teor is inden çok farklıdır. Şunu da ilâve edel im 
k i De Vare i l l es - Sommieres mücameleye dayanan istisnaî kaidesinden 
bahsederken, müesseselerin h i k m e t vücutlarına göre şahsî ahkâmdan 
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m a d u t olup olmadıklarını araştırması, vakıa mücamelenin lüzum göster­
mediği hal lerde şahsî kanunun t a t b i k i n i âmir değilse de, mücamelenin 
müessir olabileceği sahayı tâyin e tmek i t i b a r i y l e y ine r o l oynamak­
tadır. B u rol mücamele esasını ön plânda bırakmak i t ibar i y l e , f i i l en evren­
sel l ik k a r a k t e r i n i haiz olamazsa da, tatbikî b i r evrenselliği sağlamıyorsa 
da nazarî bir evrensellik sağhyamaz mıdır ? İşte burada, yan i Fransız 
Ekolünden M. B a r t i n ' i n ve kısmen M. Lerebours - Pigeonniere ' in f i k r i , b i r 
hukukî müessesenin h i k m e t i vücudunun araştırılmasını y e r l i h u k u k u n 
tah l i l i nden istihraç e tmek suret i le b i r kanuna ayrılan t a t b i k sahasının 
m u t l a k evrensel b i r kıstasa bağlılığı icabettirmediğini göstermektedir. 

N i t e k i m , Lerebours - Pigeonniere k a n u n l a r ihtilâfı kava i d in in m i l l i ­
leştirilmesi zımnında hem memleke t in dış münasebetler karşısındaki 
zarure t l e r ine hem de memleke t in iç h u k u k u n u n tah l i l i nden çıkan netice­
lere dayanmaktadır. 

B u esaslardan ist i fade e t t i k t e n sonra da hukukî müesseselerinin 
t a h l i l i neticesinde dokuz g rup t e f r i k ediyor : 

1 — E m n i y e t ve asayiş g r u b u . 2 — Dâvayı rüyet eden hâkimin 
k a n u n u n u n tamamlayıcı y e tk i s i olduğu ha l l e r g r u b u . 3 — Emva l e a i t 
hükümler g r u b u . 4 — Ahkâmı şahsiye. 5 — Mi ras h u k u k u g rubu . 
6 — Hukukî muamele l e r in şekline a i t hükümler g rubu . 7 — İktisadî 
gaye l i mukave le hükümlerine a i t kanunî hükümler g rubu . 8 — Haksız 
f i i l l e r e terettüp eden hükümler g r u b u . 9 — Meslekî nizama ait hükümler 
g r u b u . 

Görüldüğü g ib i mücamelenin t a t b i k edilebileceği saha, kanunların 
h i k m e t i vücudunun t a h l i l i suret i l e tâyin edi lmekle elde edilecek net ice ler in , 
nazarî evrensel l ik ka ide l e r in i haiz oldukları idd ia edilemez. Z i r a t a h l i l i n 
kendis i millî h u k u k a i s t ina t etmekle millî k a r a k t e r taşımaktadır. 

F a k a t mülkilik taraftarlarının mücamele esasının t a t b i k sahası dışın­
da bıraktıkları meseleler, y an i esas kaideye tâbi meseleler hakkındaki ha l 
çaresinin, yan i her hukukî muamelen in tekemmül etmiş bulunduğu yer 
kanununa tâbi olması esası, evrensel b i r m a h i y e t i haiz o lmak iddiasını 

taşımaz mı ? 

Dışta, içte, her yerde ve aşağı yukarı her hususta lex lociyyi t a t b i k 
eden b i r sistem, evrenselliğini idd ia etmiş olması i h t i m a l i hiç yok m u d u r ? 
Kanaat imizce y e r l i hâdiselere y e r l i k a n u n u n t a t b i k edilişi, mülkilik tara f ­
tarlarının Devlet istiklâline dayandıkları b i r esas olduğu için, evrensel 
o lmak iddiasındadır. 

F a k a t dışarıdaki hâdiselere lex f o r i yer ine, lex loc i 'n in t a t b i k i b i r 
mücamele eseri m i d i r ? Mücamele eseri olduğu takd i rde , bu keyf iyet , her 
Dev le t s i s temin i t anz im ederken serbestçe ayarlıyacağı b i r taviz o larak 
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kalacağına göre, millî b i r k a r a k t e r i haiz olmaz mı? B u n o k t a l a r da hatıra 
ge l i r . F a k a t y ine kanaat imize göre Ho l l anda mek teb i müktesep h a k l a r a 
i t i b a r ed i lmes in i mücamele eseri sayıyorlar id iyse de, Fransız mülkilik 
taraftarları, De Vare i l l es - Sommieres ' in sa r ih i fadesine göre lex loci'yi ve 
bu vesile i le müktesep hakların tanınmasını kaçınılmaz b i r hukukî 
mecbur i ye t o larak, görürler k i , bu i t i b a r l a -kaide evrenselleşir. İşte mükte­
sep h a k l a r a r i aye t esasının Fransız mülkilik taraflarınca hukukî b i r 
mecbur i y e t ha l inde be l i r t i lmes i lex l oc i ' n in t a t b i k i kaidesine evrensel l ik 
k a r a k t e r i n i bahşetmektedir. 

Gerek De Vare i l l es - Sommieres, gerek Foe l i x ' t e esas kaide mülkilik 
olduğuna göre ve bu müelliflerde mülkilik anlayışı lex l o c i ' y i t a t b i k e tmek 
^eklinde tezahür edip, bu îex l oc i ' y i b i r cemile o la rak değil de b i r hukukî 
mecbur i ye t o la rak t a t b i k e tmek hususunda taraftarlık edildiğine göre bu 
mânadaki mülkiliği, millîlikle k a b i l i t e l i f göremeyiz. Burada millîlik varsa 
ancak h u k u k u n evrensel olması lâzım geldiği ka ides in in De Vare i l les-Som-
miéres'in memleke t i o lan Fransada teamülî b i r kaide şeklinde ötedenberi 
mevcut olduğu iddiası noktasındadır. B i r de beyne lmi le l b i r konvansyonla 
F ransaya kabu l e t t i r i l m e k istenen ve ecnebinin millî kanununa çok geniş 
b i r t a t b i k sahası veren ka idey i red ve bunun yer ine lex l o c i ' y i i kame 
e tmek suret i l e b i r çok hal lerde Fransız k a n u n u n u n t a t b i k i n i sağlamak 
y ine b i r bakımdan devlet ler hususî h u k u k u n u n millîleştirilmesinde 
âmil olmuştur. 

Demek o luyor k i , De Vare i l l es - Sommieres k a n u n l a r ihtilâfı kaidesine 
millî b i r menşe vermesine ve o kaide sayesinde millî iç h u k u k u n a geniş 
t a t b i k sahası sağlamasına rağmen ka iden in kendisinde olan evrense l l ik 
k a r a k t e r i n i izale e t t i r ememekted i r . 

Ve buna rağmen bu s istemin mülkiliği ve müktesep hak l a ra riayetkâr 
oluşu key f i y e t i müsellemdir. Buradan şu net icey i çıkarabiliriz k i , mülkili-
ğin b i r cüzü o la rak tasavvur edilecek müktesep hak l a r esası i le k a b i l i 
t e l i f o lan millîlik, ancak ka iden in menşei ve y e r l i kanuna bıraktığı geniş 
t a t b i k sahası i t i b a r i l e göze çarpan millîliktir. 

Mülkilik esası taraftarlarından Niboye t ' ye gelince k a n u n l a r ihtilâfı 
ka ide ler ine millî b i r k a r a k t e r v e rmek hususunda kanaat imizce De 
Vare i l l es - Sommieres 'den daha i l e r i gitmiştir. Z i r a N iboye t k a n u n l a r 
ihtilâfı ka ides in in menşeini millî teamülden istihraç e tmekle kalmayıp; 
(Unilateral ité) , t ek taraflılık f i k r i n e bağlanmakla, kaideye millî b i r k a r a k ­
te r tanımıştır. Lex loci'ye r i aye t esasının mantıken her memleke t in iç 
k a n u n u n u n y e t k i sahasını tâyin edecek esas olduğunu idd ia e tmey ip , bilâkis 
ancak Fransada cereyan etmiş mesaile ve hukukî muamele ler hakkında 
lex l oc i ' n in t a t b i k i hakkındaki ka iden in Fransız kanunlarına y e t k i saha-
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s in i tek taraflı o larak tâyin eden bir esas olduğunu iddia ediyor. Diğer 
memleket lerdeki mesa i l hakkında oraların lex loci 's inin mut l aka tatbik 
edileceğini iddia etmiyor. O memleket ler in kanun la r ihtilâfı sistemi kendi 
kanunlarını yetk i l i görmüyorlarsa dâvanın görüldüğü yer kanununun 
yetk i s i bu boşluğu dolduracaktır. Böylece Niboyet kanun la r ihtilâfı kaide­
lerine t amamiy l e millî bir k a r ak t e r vermeğe meyletmektedir . E v r e n s e l 
o larak ka lan şey ancak uni latera l i te prensipidir . 

Niboyet'nin mülkilik esasını, millîlik karakteri ile bağdaştırabilmeğe 

muvaffak olduğuna kani olabiliriz. 

Niboyet 'n in görüşünde şu cihet şayanı d ikkat t i r k i , kanun la r ihtilâfı­
nın millîlik k a r a k t e r i müktesep h a k l a r a r iayet esasına halel get i rmemek­
tedir. Hattâ daha evvel gördüğümüz 1 1 bu r iayet i daha iy i temin etmeğe 
müsaittir. B u ist idat belki Niboyet 'nin eserinde çok sa r ih bir i fadesini 
bu lmamak la beraber tek taraflılık ve müktesep hak l a r a r iayet esasının 
mezcinden tahassül etmektedir . 

F i l h a k i k a bir hakkın iktisabı için, kendisine vücud veren hukukî 
muamele ler in tekemmül ettiği yerde muteber bir hukukî muamele telâkki 
edi lmesi lâzımdır. B u da ancak o yer in kanun la r ihtilâfı s istemi tarafından 
yetk i l i sayılacak kanunun (yer l i olsun veya yabancı olsun) göstermiş 
olduğu şartlara r iayet edilmiş o lmak la mümkündür. B inaena leyh lex loci'-

ye r i ayet evvel beevvel bu lex Zoei'yi geniş mânasında, yan i o yer in 
kanun l a r ihtilâfı s istemini ih t iva edecek bir mânada an lamak ve"ona göre 
r iayet etmek demekt i r k i , bu suretle hak ikaten müktesep hak l a r a r i ayet 
edilmiş olup, ikt isap edilmemiş hak l a r müktesep imiş gibi muameleye tâbi 
olmaz. Mülkilik taraftarlığının en modern ifadesi olan Niboyet 'nin görü­
şünde kanun la r ihtilâfı kaidesinin tesir i t ibari le ülke ile mahdut kaynak 

i t ibar i le millî olduğunu görüyoruz. Hâkimiyet tecavüzünün vukubulması 
için hiç olmazsa, selbî ihtilâf halinde, ecnebi memleket in kanun la r ihtilâfı 
ka ides in in tes ir i t ibar iy le olan rolüne hürmet edi lmesinin devletler hukuku 
vecibesi olduğu ihsas ett i r i lmektedir . A n c a k vücubî ihtilâf hal indedir k i , 
ecnebi memleket in kanun la r ihtilâfı kaidesinin tesiri tanınmamaktadır. 
F a k a t ik i müstakil memleket arasında mevcut bu vücubî ihtilâfta hiç bir 
memleket diğerine görüşünü zor la kabul ett i remeyip, y ine bir hukukî 
münasebet üzerinde fii len müessir olan sistem carî olur. Y a n i Devlet ler in 
ülke aşıcı bir emretme kudret ler i v a r s a da (meselâ tebaalarını ahkâmı 
şahsiye mevzuunda bağlayabiliriz) asıl i c ra ve müeyyide imkânları ülke 
ile mahduttur . F a k a t ülke dışındaki tebaasına emreden Devlet bu emrinin 

11) Sev ig ( V eda t ) ; H u k u k Fakültesi Mecmuası, c i l t X IX . sayı 3 - 4 , sah. 715¬

718, i s t a n b u l 1953. 
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tebaasının bulunduğu Devlet tarafından müeyyidelenmesini talep etmez 
Böylece b i r müeyyidenin tebaanın bulunduğu Dev le t in , Dev le t ler hususî 
h u k u k u sistemine bağlı olduğunu herkes kabu l eder. Şu f a r k l a k i , vücubî 
ihtilâf varsa hukukî münasebeti ihtilâfa m a h a l vermiş k imsen in bağlı 
bulunduğu memleket ine avdet inde müktesep d u r u m l a r nazarı i t i ba re alın­
mamasına m u k a b i l , ihtilâfın yokluğu hal inde veyahut ancak selbî b i r 
ihtilâfın mevcud iye t i ha l inde mevzuu bahis hukukî münasebet hakkında 
tekemmül y e r i n i n k a n u n l a r ihtüâfı kaides i nazarı i t i ba r e alınır. 

N iboye t esas kaide o lan mülkilikte millî menşe aramış, t ek taraflılıkla 
hem hâkimiyetlere riayetkâr hem de k a n u n l a r ihtilâfı s is temler ine millî 
b i r mah iye t tanıyacak b i r sistem kabu l etmiştir. 

N iboye t bunun la kalmamış mülkiliğin istisnası o lan şahsilik sahasın­
da da y e t k i l i k anunun hangis i olduğunu ve ne derecede t a t b i k edileceğinin 
araştırılmasında kend i m e m l e k e t i n i n demogra f ik d u r u m u n u nazarı i t i ba r e 
a lan siyasî mülâhazalara yer vermiş o lur . 

B u suretle k a n u n l a r ihtilâfına a i t bazı ka ide le r i siyasî m u t a l a r a 
i s t ina t ettirmiştir. B u suret le de lege feranda, ikametgâhı kanununa 
taraftarlığını belirtmiş ve hattâ bu bapta Fransız Medenî K a n u n u n u n 
3 üncü maddes in in tâdili hususunda Fransız Dev l te l e r Hususî H u k u k u 
Komi t e s i y o lu i le hükümete b i r tasarı sunmuştu. 

Net ice o la rak k a n u n l a r ihtilâfı ka ides in in menşei, şümul sahası ve 
lex f o r i ' y e bahşettiği y e t k i i t i b a r i y l e millîlik, hem un i la t e ra l i t e ' den ist i fade 
eder, hem de müktesep h a k l a r l a bağdaşmak suret i l e mülkilik esasını 

t amamla r . : 
Ancak şunu kayde tme l i y i z k i , millîlik, b i r mülkilik ruşanesi değildi. 

Z i r a dogmat ik olan mülkiliğin millî b i r k a r a k t e r i oabildiği g ib , i t amami l e 
e k l e k t i k o lan b i r başka nazar iye de y ine millî b i r k a r a k t e r i haiz o lab i l i r . 
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