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YENI FRANSIZ MULKILIK DOKTRINININ
DOGURDUGU MESELELER
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Niboyet'nin atyf karsisindaki wvaziyeti ve ehliyet hususunda milli
menfaat nazariyesi :

Atif meselesi Devletler Hususl Hukuku ilminde bilhassa muellifler
arasinda gerek nazari gerek amell bakimdan ayrilik doguran mevzu-

lardan biridir.
Atif meselesi karsisinda muellifler dort tarzda hareket edebilirler,

Ya onu tamamile reddederler ya munhasiran lex fori'ye yapilan atfi kabul
ederler, yahut ta gerek lex fori'ye gerek bir diger ucuncui memleketin
kanununun lehine olan atfi kabul ederler ve yahutta en nihayet mun-
hasiran uc¢uncu memleket lehine vuku bulmus atfi kabul ederler.
Eger atif sirf lex foriye miuteveccih ise ona bir dereceli atif veya
almanca Riuckverweisung, yok eger bir ucuncu memlekete de atif vaki
ise iki dereceli atif veya almanca tabirile Weiterverweisung denir.
Italya umumi olarak atif keyfiyvetini redde meyyaldir. Tiirkiyede
vazn kanun police teahhuidiine ehliyette ve Yargitay da bir kararinda atfi

kabul etmistir.
Fransiz Jurispriidansi netice itibarile hep Fransiz hukuku lehine

| olan atfi kabul etmekle miinhasiran bir dereceli atfa olan temayulunu
J' . belirtmektedir. Alman hukuku (Alman Medeni Kanununa Giris Kanunu-
nun 27 nci maddesi de) sarahaten bir dereceli atfi kabul etmektedir.

Halbuki aym1 Alman kanununun ilk projesi iki dereceli atfi da kabul
etmekte idi (Gebhardt tasarisi)’.

Miinhasiran Weiteverweisung taraftar1 olan miuellif ise Belcikal
hukuksinas Pierre Wigny'dir (Amerikan Devletler Hususi Hukuku)
hakkindaki eserinde (Paris Sirey 1932).

o Malim oldugu vechile atif nazariyesi her memleketin kendine
mahsus kanunlar ihtilafi kaideleri kabul edebilmesinden dogmaktadir.

e

1) Niemeyer : Vorschlige und Materielen zur Kodification des Intern. Privatr.
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104 YENI FRANSIZ MULKILIK DOKTRINININ DOGURDUGU MESELELER

Atfi kabul eden nazariyeler umumiyetle kanunlar ihtilaf kaidelefinin
mutlak surette mahalli kanunun hékimiyetinelistinat ettikleri kaziyesinden
hareket etmezler. Davanin riuyet edildigi memleket kanunlar ihtilaf:
kaidelerinin beynelmilel ticaretin zaruretleri icabi bir ecnebi hukukunu
salahiyettar telakki ettigi zaman bu salahiyetin sozii gecen ecnebi
memleketin kanunlar ihtilafi sistemine de uymas: zaruretini dogurdugu
esasina istinad etmektedir. _

Fakat esas itibariyle bir memleketin kanunlar ihtilafi kaideleri
mutlak surette o kaideleri vazeden memleketin hakimiyeti ile ilgili telakki
edilince ecnebi memleketin tesiri ile degisemez. Ecnebi memleket lehine
bir tevkil veya bir feragat caiz olamaz.” Bu vaziyet Devletler Hususi
Hukukuna miinafi olur. _ | ot

Iste burada Niboyet gibi kuvvetli bir miilkilik taraftar1 bir miiellif
atfa karsl yapilmis bu tenkitleri kabul etmekle kalmayip yine milkilik
esasina dayanarak atif ile temin edilen neticeyi mudafaa etmege
calismistir. '

Tabiatile kanunlar ihtilafi kaidelerinin yeknesak ve cihansimul
olmalarina taraftar olanlar kendi memleketlerinin sistemini veyahut
kendi doktrinlerini en iistiin ve en adil kaideler heyeti mecmuasi telakki
ettikleri icin bu kaidelerde, mahalll kanun lehine bile olsa dahi bir tek
inhirafi kabul edemezler:2. Niboyet esas itibarile cihansiimul kaideler
taraftar: degildir, fakat buna ragmen atfin kendisine muhaliftir. Mamafih
atfin neticesine taraftar olmakla ve bir telif imkanini aramakla baska
yvoldan Lerebours - Pigeonniere’in gayesini gutmiis oluyor.

Atif nazariyesinin hukukcularini dikkatli davranmaga sevkeden bir
keyfiyet var ise o da karsilikli atiflarla (Jeu de raquette) tenis oyunu
vaziyetinin zuhuru tehlikesidir. Bunun klasik misali Fransada bulunan
bir Ingiliz hakkinda yetkili olan Ingiliz hukukunun Kkanunlar ihtilaf
sistemine gore ikametgah kanununu tatbik etmek lizere Fransiz hukukunu
tatbik edecekse, Fransiz hukukunun ihtiva ettigi sistem esas itibarile
Ingiliz hukukunu yetkili kildigina gore, fasid daireyi Kirmanin imkéani
- kalmaz. |

Bu fasid daire bilhassa Westlake’in tezinde mundemic olabilirdi. Zira
Westlake'e gore kanunlar ihtilafi kaideleri ile dahili hukuk bir kil teskil
etmektedir. Bu iddia zaten Fransiz doktrinine uyabilir soyleki, Fransiz
doktrinine gore bir ecnebi kanun yetkili sayildigi zaman ancak maddi
hukuku? yani dahili hukuku yetkili sayar. Ecnebi kanunu bu tarzda

—— e s ey A

2) Kanaatimizce Lerebours - Pigeonniere'in doktrini c¢ihansumulliige mincer
olmasina ragmen atfin neticesi ile bagdasmayl gayve edinmektedir.
3) Lerebours - Pigeonniére : Précis d. i. p. No. 259. Paris. Dalloz 1948,
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vetKili ise ecnebi kanunlar ihtilafi kaidesini de ihtiva etmesine zaruri bir
mani yoktur. |

Westlake daha ileri gidip herhalde bir Ingiliz mahkemesinin ancak
Ingiliz hakimiyetine tabi olacag: keyfiyeti esasina dayanarak Ingiliz
mahkemelerinin Ingiliz hukukunu cihansiimul bir surette degil munhasi-
ran Ingilterede mukim Ingilizler ve ecnebiler hakkinda tatbik edecekleri
esasinl ileri surup bir nevi feragate miincer olan bir teoriyi ortaya atmis
bulunmaktadir. Binaenaleyh eger Ingiltere haricinde bulunan ingilizin
ahkami sahsiyesi mevzuubahis olursa Ingiltereye bildhare avdetinde
mudahale etmeyip Fransa gibi jlrispriidansinda atfi kabul etmis bir
memlekette bulunmus ise ikametgah kanunu olarak Fransiz kanununun
tatbik edilmis olmasina razi olacaktir. Italya gibi mutlak surette her
ferdin milli kanununu tatbik eden bir memlekette bulunmus ise Ingiliz
Kanununun tatbikine de razi olacaktir. |

Vakia bu tarzi telakki ecnebi memlekette hak iktisab etmis olan
ingilizlerin durumunu kolaylastirmaktadir. Fransiz Kklasik eserlerde
muzaaf atif (ki iki dereceli atifla karistiriimamak icab eder) tesmiye
edilen bu teori Ingilterede «yabanci mahkeme teorisi» namim tasir
(Foreign Court Theory).

Kanaatimizce bu teoriyi Ingiliz Devletler Hususi Hukukunun esas
prensibi olan muktesep hak esasina tamamile uygundur, zira ecnebi
memlekette iktisab edilen durumilara riayeti istilzam etmektedir.

Bu teori ayni zamanda mulkilik esasini istilzam etmekle ahkami
sahsiyeyi Ikametgdh Kanununa tabi tutmaktadir. Ikametgdh Kanunu
mutlak maulkilik esasinin yegane istisnasidir.

Fakat «yabanci mahkeme teorisi» milli kanunu kabul etmis memle-
ketlere yine kanaatimizce uymaz. Zira bu memléketler, kanunlarini ecnebi
memlekette dahi tebaalar: tizerinde miuessir kilmaga gayret etmektedirler.
Hic olmazsa tebaanin avdetinde bu tesir kendini gosterir, 30yleki ecnebd
memleket sistemine gore bir kimsenin iktisab etmis oldugu hal, sozu gecen
sistem kendi vataninkine uymazsa nazari itibare alinmaz.

Niboyet've gelince atfi, atif nazariyesi olarak degil de mulkiligin bir
neticesi olarak kabul etmektedir. Her ne vakit ki Fransiz kanunlar ihtilafi
sistemi tarafindan yetkili olarak taninan bir ecnebi hukuku bu yetkiyi
reddediyorsa Fransiz sistemi ecnebi sistemin tercihine bakmaksizin otoma-
tik olarak Fransiz dahili hukukunu tatbik etmelidir, su sartla ki Fransa
ile herhangi bir bakimdan ilgisi olan bir hukuki miinasebet muallakta
kalmis bulunsun. Bu zaruret, yani Fransiz mahalli ve dahili hukukunu
yetkili saymak zarureti goruldigi uzere amme intizamindan munbaistir?.

4) Niboyet, Traité, 3 linci cilt, No. 1014 ve m. 8. 471, 1944, Sirey, Paris.
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Niboyet bu hal caresini kanunlar ihtilafi kaidesine atfettigi mahiyete
istinad ettirmektedir. Niboyet'ye gore kanunlar ihtilafi kaidesi bir
fransiz dahili hukuk kaidesinin siimul sahasii tayin ve tesbit edebilir,
fakat bir ecnebi dahili hukuk kaidesinin sumulunu tayin ve tesbit edemez.
Ecnebi hitkmiinii yetkili sayarsa, bu keyfiyet bir tekliften ibarettir. Eger
ecnebi kanunlar ihtilafi sistemi kendi hukmunu yetkili saymazsa, Fransa
ile herhangi bir ilgisi olan hukuki munasebet muallakta kaimaga maruz
oldugundan dolaylr Fransiz dahili mevzuaii mezklir hukuki miinasebeti
tanzim eder.

Eger hem Fransa, hem ecnebi memleket ayni meselede kendilerini
yetkili sayarlarsa Fransiz mahkemesi, Fransiz sistemini tercihe mecburdur.

Hatta davada iki ecnebi memleketin sistemleri tearuz ederse Fransiz
mahkemesi, sistemi kendi sistemine en yakin olan memleketinkini secer.
Demek oluyor Ki zarureten — ve Niboyet bunu kabul etmistir — kanunlar
ihtilafi kaidesi daima tek tarafli olmaz, hc¢ olmazsa muhtelit (mixte)
olur. |

Fakat herhalde kaideler iki tarafli olamaz. Yani ecnebi sistemine
gore bir hukuki durum ecnebi kanununun dahili ahkamina tabi degil ise,
o durumu mutlaka so0zu gecen ecnebi ahkamina tabi tutamayiz. Bunu
yvapmak bir hakimiyet tecavuzu olur?,

Atfi mudafaa icin one surilen tezlerden biri de ahkami sahsiye
sahasina munhasir atif nazariyesidir. Mancini'nin sahsilik tezinden
milhem olan bu sistemde milletlerin sistem ayriliklarini gidermege
gayret ediliyor. Zira esas fikir sahsl ahkamda milli kanunun hukumran-
lig1 olduguna gore icabi halde milli kanunun tebaa icin tabi olacagi diger
bir memleket kanununu gostermesi kabul edilebilir. Su halde bir yabanc:
memleketin milli kanununu tatbik etmeden evvel o memleketin kanunlar
ihtilaf1 sistemine bakmak lazim gelir. Eger yetkiyi reddediyorsa tebaasina
hangi kanunun tatbik edilecegini tayin keyfiyeti sozu gecen Devletin
sistemine aittir.

1930 ve 1931 tarihli police ve ceklere miuteallik Cenevre Konvasyon-
lar1 bir police veya bir cek kesidesi hakkinda ehliyeti, milli kanuna veya
milli kanunun tayin etmis oldugu memleket kanununa tabi tutmaktadir.

Bu nazariyeye karsi Niboyet'nin tenkidi sudur: Beynelmilel munase-
betlerde milli kanunun tefevvukuna dayanan mahdut sahali atif nazariyesi
mezk(r milli kanunun bu tefevvukunu her sistemde kabul edilmis farz
etmektedir.

. 5) Niboyet: Cours d. i. p. 1947, Sirey, Paris. No. 391.
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Halbuki maltm oldugu iizere koca bir Anglo - Sakson grubu vardir
ki, sistemi itibarile milli kanunun riichanini reddetmektedir.

Nitekim Anglo - Sakson hukukunun cari oldugu memleketler yukarida
sozu gecmis Konvasiyona iltihak etmemisler.

Bundan bagka ahkam: sahsiyeye miinhasir atfi kabul edenler bir
tenakuza dusmektedirler. Clinku Niboyet'nin dedigi iizere sahsin statiisii
milli kanuna tabi olacaksa demekki sahsa etnik bakimindan en uygun
olan kanun odur. Bu kanundan vazgecilemez. Halbuki bir ecnebi hakkinda
milll hukukunun tayin etmis oldugu baska bir kanuna yapilan atfi tanir-

sak o ecnebinin etnik cihetten bagli bulundugu cemiyetin hukukunu
bertaraf etmege yardim etmis olacagiz. |

Oportunist tarzi telakki :

Oportunist tarzi telakki evvelemirde verilmis kararin infazi bakimin-
dan faydal: bir sistem aramaktadir.

Bu telakkiye gore bir mahkemece verilmis kararin tenfiz edilebilmesi
icin infaz yeri devletler hususi hukuku sistemine uyulmalidir. Binnetice
atfi kabul etmek zaruridir. Halbuki bu noktay: nazar da kabule sayan
degildir. Cunku umumiyetle iki si1k ile karsilasihir: ya tenfiz mahalli,
mahkemenin bulundugu memleket olur. Yahut hukukl munasebetierin
giriftliginden veya tesaduflerden dolay: tenfiz mahalli sarahaten taay-
yun edemiyebilir,

Birinci sikta hakimin tenfiz yeri olmiyacak bir memleketin sistemine
muracaat edisi infazin kolayliglr mulahazasina istinad edemez. Zira
kolaylik aramak lazim gelse idi mahkemenin bulundugu ve tenfizin dahi
vukubulacagi tek memleketin sisteminden ayrilmamak icap ederdi.

Ikinci sikta tenfiz mahalli onceden Kkestirilemedigine gore onun
sistemini nazar: itibare almak iddias1 ile fayda saglamak bir talih eseri
olur. Hasili Niboyet've gore gerek hukuk teknigine, gerekse fayda dusun-
celerine dayanan atfi izah ve mudafaa sekilleri tatminkar olmamakla
beraber elde edilen netice bakimindan Fransiz Jirispriidansinin tatbikati
isabetlidir. Yalniz onu izah etmek icin kanunlar ihtilafi kaidelerinin tek

tarafli oluslar1 keyfiyetine istinad etmek gerekir.

Soyle ki; Selbi ihtilaflarda Fransiz kanunlar ihtilafi sisteminin
yvabanci memlekete vaki yetki teklifi bunun tarafindan kabul edilmeyince
Fransiz kanunlarinin Fransiz iilkesi uizerinde bulunan sahislar ve mallar
ve cereyan eden hadiseler ve davalar hakkinda cari olacagi esasina yani

miilkilik esasina avdet edilmelidir.
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Zira evyelﬁ su noktayr unutmamaliyiz ki, bir Devlet. kendi yetki
sahasinin bir baska devlet tarafindan tayin edilmesine miisaade edemi-
yecegi gibi, kKendisi de baska Devletlerin yetki sahasini tayin edemez.

Saniyen bir Devletin yetkiyi baska Devlete teklif edip, teklifinin
merdut olmasi halinde hukukl munasebeti kanunsuz olarak birakamaz.

- Salisen Devlet, bu takdirde kendi ic hukukunu tatbik eder. Cunki
Niboyet'nin, mulkilik esasina gore baslica yetki, Devletin kendi hukuku-
nun yetkisidir. Bir memleket ilk olarak ve imkan dairesinde kendi
kanunlarini tatbik etmelidir. Bu tarzi harekette bir inhiraf ancak muhtelif
ecnebi memleketlerine, beynelmilel miinasebetler ugruna yapilan fedakar-
liklar1 tazammun etmek uzere Kkabul edilen bazi mevadda mevcuttur,
Eger ecnebi Devlet boyle bir fedakarlhig: talep etmiyorsa esas kaideye
avdet edilir, yani ic hukuk tatbik olunur. Neticede Niboyet fransiz Jiiris-
pridansinin temin ettigi durumu ecnebi devletin emrine itibar edilmesini
tasavvura zaruret olmaksizin izah etmektedir. |

" Niboyet gayet dogru olarak i¢c hukukun esasi yetkisinin tahakkuku
zimninda asagidaki ihtirazi kayitlar1 mahfuz tutmaktadir. Lexfori'nin
tatbiki icin ya mahalli bir menfaatin yahut o mahalde bir malin veya bir
sahsin mevcudiyeti sarttir. Zaten bir mahallin kazal yetkisi- olmas1 icin
bu sartlardan birinin vucudu lazimdar.

Demek oluyor Kki Niboyet'nin ifadesi ile «her ne zaman yetKil:
olabilecek ecnebi memleket Kkendisini yetkisiz sayar ve fransiz ulkesi
uzerinde bir hal caresine muhta¢ menfaatler bulunursa fransiz hukiku-
nun yetkisine muracaal etmek iktiza eder» °.

Niboyet'nin mulkilik esas1 burada lex fori ile fazlaca karismakta
gibidir.

Niboyet'nin De Vareilles Sommieres’in © yaptig:r gibi atfin tatbik
edildigi meselelerde bu atfi miunhasiran lex fori ye yapildigi takdirde
kabul edisini miilkiligi mutlak manada anladigina yani adeta D’argentreé’-
ye kars: vuku bulmus tenkidleri yeniden davet eder bir mutlaklikla kabul
ettigine delil sayabilir isek de, kanaatimizce hakikati halde durum
baskadir. Filhakika ancak yeni fransiz ekolinin anladigi manadaki
mulkiligin luzum gosterdigi nisbette lex fori’nin tatbik edilip, diger
hallerde esas olan lex loci'nin tatbik edildigini gorecegiz (bilhassa mukte-
sep haklar bahsinde). Netice su oluyor Ki lex fori tatbik edildigi zaman
haddi zatinde mahkeme yerine tetabuk eden yerin kanunu veya lex loci'si

tatbik ediliyor.

6) Niboyet: No, 498, s. g. eser,
7) De Vareilles - Sommieres: Cl. 1900, s. 275.
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- Bu iddiamizi mudafaa sadedinde sunu hatirdan gikarmamallylz ki
lex loci'nin tatbiki demek bir yerde vuku bulmus bir hukuki muamele,
fiil veya hadisenin o yerin kanununa (lex loci) sine tabi olmasi demektir.,

Mulkiligin modern manasi budur. Miilkilikte ahkami sahsiye bir
istisna teskil eder. Eger milli kanun lehine yapilmis olan istisnayi ecnebi-

nin tebaasi bulundugu memleket kabul etmiyorsa vani ikamet memleke-
tine atifta bulunuyorsa iki sik vardir.

1 — Niza henuz iktisab edilmemis bir hak etrafinda ceieyan
etmektedir ve dava nerede cereyan ediyorsa oranin esas kaidesi olan
lex loci avdet eder. Lex loci, hukuki muamelenin yapildigi yer kanunu
olacagina gore ve burada heniiz iktisab edilfnemi'_.s olan hakki doguracak
hukuki hadise davanin cereyam ile siki miinasebette olduguna gore
lex loci olarak lex fori'nin tatbik edilisine sasmamahiviz.

2 — Fakat 1ktisap edilecek bir hak olmayip ta, muktesep bir hak
mevzu bahis ise bu sefer mahkeme, ecnebi tebaasinin mensup oldugu
memleketin bir ucuncu memleket hukukuna yaptigi atfi (esas mulkilige
uymasi) sarti kabul edebilir. Mesela Fransiz hukmiu, bir ingilizin Brezil-
yada oranin hukukuna gore iktisap ettigi ve Ingilterenin de tamidig1 evli-
lik durumunu ingiliz adetlerine uymuyor diye reddedemez *.

Lerebours - Pigenniere’in izah tarzi bu bapta Niboyet'ninkinden pek
farkli degildir. Nitekim M. Pigenniere'e gore Fransa hal ve ehliyeti sahsin
milli kanununa tabi tutmakla beraber tebaasi hakkinda bu.tesrii yetkiyi
reddeden memleketi zorlamak istemeyip, ikinci bir kaide ile, tamamlayic:
(subsidiaire) bir kaide ile fransiz dahili hukukuna yetki vermektedir.

Boylece ecnebi memleketin kanunlar ihtilafi sistemine Fransanin
ittiba etmesi mevzu bahis olmadan atif tahakkuk etmis oluyor ”.

Velhasil burada va fransiz kanunlar ihtilafi sisteminin tatbiki veya-
hut selbi bir ihtilaf dogurmasi halinde yine fransiz kanunlar ihtilaf
sisteminin tamamlayici zzimm kaidesini tatbik etmek siklari vardir.

Niboyet'ye gore bu izah tarzinin tek kusuru ihtiyaca gore uydurul-
mus bir nazariye olusudur '’. Zira boyle bir tamamlayici kaideden fransiz
teamiiliinde eser yoktur. Kanaatimizce Lerebours - Pigenniere'e karsi
N'iboyet’nin ileri siirmiis oldugu bu tenkid kabule sayan degildir. Cunku
bizzat kendisi bir esas vetkinin avdetinden bahsediyordu. Bu esas yetki

R T

8) Niboyet. Cours, No. 450, 452, 459, 469 ve bilhassa 438 ve 453. EvvelKl yazi-
miz Miilkilik esasi ve miktesep haklar (giris).

9) Lerebours - Pigeonniére: Précis, No. 259.

10) . Niboyet : No. 497.
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ise bizce lex fori'nin yetkisi olup ta D’argentré zamanina kadar tarihi
kaynaklara dayanan bir esastir ki tam manasile bir tamamlayic1 kaidedir.

De Vareilles - Sommieres ve Niboyet:

Niboyet'nin tek tarafli veya muhtelit mahiyette kanunlar ihtilafr
kaidesi esasindan nes’et eden ve lexr fori’ye onemli yer birakan tek
dereceli atif nazariyesini gordiikten sonra yeni miilkilik ekoltiniin 6nciisi
ile en son mifrit taraftari arasinda bir mukayese yapmak lazim geldigine
gore, su neticeye variyoruz ki ahkami sahsiye cihetinden De Vareilles -
Sommiéres’in milli kanuna baghiligina mukabil Niboyet'nin ikametgah
kanununun tatbikini temenni etmesine ragmen, ve birincisinin kanunlarin
hikmeti viicudiinden miilhem olmasina mukabil ikincisinin siyasi dusunce-
lere istinat etmesine ragmen atif bahsinde birlesiyorlar, zira De Vareilles--
Sommieres Lerebours - Pigeonniere ve Niboyet gibi muntazar haklar
icin ancak lex fori'ye vuku bulacak atfi kabul etmektedir, atif haddi
zatinde bir 3. cu memleket lehine vuku bulmus olsa bile 1.

Atfin topyekun reddi:

Kanunlar ihtilafi kaidelerinin esas temellerini mevzu bahis ettiren
bir mevzu olan atif hakkinda Italya ve Romanya mahkemelerinin tuttugu
vol atfi topyekun redden ibarettir.

Filhakika atif meselesi subjektif hakkin mahiyetini arastirmaga bile
mincer olur. Bir tek misal bunu belirtmeye kafidir. Niboyet selbi ihtilaf
halinde, hukuki munasebetin apatride (Vatansiz) kalmasindan bahsedi-
yor. Demek oluyor ki, bir hukuki munasebetin bu durumdan Imrtarﬂma&
icin su veya bu sisteme gore ilgisi mutasavver olan kanunlardan birine
baglanmas1 iktiza ediyor. Bu keyfiyet, haklari kanunlarin eseri olarak
addetmege muncer olmuyor mu? Diger taraftan anglo-sakson nazariye-
lerinin Devletler Hususi Hukukunun esaslarini hakimiyet mefhumu ile
telife calisirken miuktesep haklara riayet esasini kabul ederek bu esas:
miudafaa zimninda kanunlarin miulki, fakat haklarin cihansumul veyahut
daha dogrusu seyyar (bir yerden otekine intikal edebilen = Transitory)
olduklar: iddiasi vardir. Pozitif hukuk felsefesi nazariyelerile tabil hak
taraftarlarini ayiran bu tarzi telakkilere mukabil atfi red veya mudafaa
sadedinde gayet amell miilahazalarla karsilasilir. Mesela Batiffol atfr
miudafaa ederken taraflarin da menfaatlerine uygun oldugunu iddia
ediyor. Soyleki, verilmis kararin, alakadar sahsin vataninda da tanina--
caginl mulahaza etmektedir.

11) Ewvvelki vazimiz, s. 24.
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Buna mukabil Wigny, alakali memleketler mahkemelerinin ayni
mealde ilam vermeleri ihtimalinin ancak iki dereceli atifta mevecut oldugu

neticesine vardigi icin bir derecelisine taraftar olmiyor.

Bu meselenin haddi zatinde miiktesep haklar mefhumu ile hallolu-

nabilecegini Niboyet'nin tezini anlatirken soylemistik. Zira her iki
memleket mes’eleyi ayni zamanda nazari itibare almiyor.

Biri meseleyi iktisab edilecek bir mesele olarak ele alirsa, digeri ancak
sonradan verilmis ilama gore miiktesep hak olarak nazari itibare alacaktir.
Ecnebi kanununu her iki memleketde karsilikli olarak bir emir
mahiyetinde degil de bir vakia halinde nazari itibare alacaklarina ve

ecnebi kanununa ecnebi devletler hususi hukuku sistemini zatacaklarina

gore, fakat tabiatile ecnebi hukuku vakiasini ancak istedikleri siimul
dairesinde tatbik edecekleri icin, her mahkeme ecnebi memleketin atfini
hakkin iktisap derecesi nisbetinde alir veya reddeder. Hakk: iktisab
safhiasinda hakim kendi atif usuliinu tatbik etmekle beraber ecnebi kanu-
nunun ayni meseledeki kaidesini — fasit daireye dusmemek icin — nazari
i}tibare almaz. Bunda muhtardir; cunku kendi hukuku ile ecnebi hukuku
arasinda mahivet fark: vardir. Birincisi emirdir. Ikincisi takdire bagh
bir vakia.

Miiktesep hak safhasinda ise davali veya davacinin vatanindaki
hakim ilk memleketteki ilama mustenid muktesep durumu taniyabilmek
icin mezkl(r ilk memleketin sistemini yine bir vakia olarak alir, fakat
bu sefer o sistemin atif hakkindaki hiikkmunii hesaba katmak suretile.
Boylece atif nazariyesi Devletler Hususl Hukukunun temel mefhumlarina

uymak sartile selbi ihtilaflarda gerek bir derecedeki, gerek iki derecedeki.

atif bahislerinde ihtilaflar1 yeknesak kararlara baglamak kudretini haiz

olur. Yalmz mesele atfin haddizatinda temel mefhumlara tetabuk derece-

sidir ki, bunu ileride tetkik edecegiz.
Turk sistemine gelince, muellifler atfi red hususunda adeta birlesmis

gibidir. Sayin hocamiz Ordinarsyus Profesor Mustafa Resit Belgesay ile .

Prosr. O. F. Berki atfin lehindedir.
Sayin hocamiz Ordinarylis Profesor Mustafa Resit Belgesay'in

kanaatleri su sarih ifade ile belirmektedir: «Turk Ticaret Kanunu hukum-
lerine kiyasen bir dereceli atfi ve her halde ecnebi kanununun Turk

kanununa yaptig: atfi kabul etmelidir»'* diyorlar.
Sunu derhal ilave edelim ki malum oldugu vechile ticari senetler

bahsi, La Haye Kongresi kararlarinin tercimesi olup, elyevm mer'l olan

12) Belgesay (Mustafa Resit): Devletler Hususi Hukukunda Adlive, 1937, s. 48.
0. F. Berki: Devletler Hususi Hukuku, s. 213.
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Ticaret Kanunumuzda yer almis bulunmakta ve bu ise atfi kabul eden
Tiurk mevzuatinin yegane vesikasini teskil etmektedir.

Atfin bu vesikada iki dereceli olduguna dair sayin hocam Abdulhak
Kemal Yoruk'un mutalealarina '’ iltihak etmekteyiz.

Hatta burada bir ve iki dereceli atiflar1 dahi tamamliyan bir kaide
vardir ki, La Haye Kongresinde muhim rol oynamis olan Almanyanin
hukuki tesirinin gayet mantiki, pratik, ve zarurli olan neticesidir:
o da atfi kabul eden mezkir maddenin son fikrasinda beyan edilmistir.
Ek kaideye gore ticari senet imzalamak hususundaki ehliyet bir sahsa ne
milli kanununca, ne de ikametgahi kanununca taninmamissa, bu sahis
taahhudin vaki oldugu memleket mevzuatina gore ehil sayilabilecekse
bu hususta ehil sayilacaktir. |

Lex fori netice itibarile yetkili kanun olarak hem milli kanunu,
hem de taahhiid yeri kanununu gosteriyor. Binaenaleyh iki ihtimali de
kahul ediyor.' Ustelik te tayin etmis oldugu milli kanunun gosterecegi
memleket kanununu da yetkili sayip bir ve iki dereceli atiflar1 da kabul
ediyvor. Bu izahimizdan maksat bu derecede genis bir Kkaidenin diger
hukuk sahalarinda dogacak ehliyete miiteallik kanunlar ihtilafinin halli
milli kanun ile yalniz bir dereceli atfa munhasir almiyacagini goster-
mektir. Bu neticeyi Sayin Hocamiz Abdiillhak Kemal Yoriik'iin eserinde
de géruyoruz ki atif Turk sisteminde kabule sayan ise hem bir, hem de
iki dereceli olmak uzere kabul edilmelidir. Fakat burada mes’ele biraz
naziklesiyor. Zira bir taraftan Ticaret Kanununun sozu gecen maddesi,
diger taraftan o kanunun kabulinden evvel aktedilmis Lozan muahede-
sine merbut mukavelelerden ikamet ve adli salahiyete muteallik mukave-
lenin 16. c1 maddesi '* ve en nihayet, alelade ecnebilere samil olan 1330
tarihli Turkiyede mukim tebaai - ecnebiyenin hukuk ve vezaifine muteallik

‘kanunu muvakkat vardir.

Bunlardan birincisi yani Ticaret Kanununun sozu gecen metni, siste-
minin tevsii zzmninda hic bir isareti ihtiva etmedigi gibi bilakis sisteminin
sirf ticari senetlere munhasir olacagini ihsas ediyor. Nitekim su tarzda
kaleme alinmistir:: «Ikinci fikrada muayyen kanuna nazaran haizi ehliyet
olmiyan bir sahis taahhiit altina girdigi memleket kanununa nazaran haizi
ehliyetse taahhiidii muteber olur». Bu hususta Sayin Hocamizin '* Kiymetli

fikirlerine iltihak ediyoruz,

13) Yoriik (Abdiilhak Kemal): Nazari ve ameli devletler hususi hukuku, 1950,
§. 126 (atif bahsi).

14) Yoriuk: s.g. eser: aynl sahife.

15) Lozan muahedesine bagli ikamet ve adll salahiyet muKkavelesinin yurur-

likten kalkmis oldugu bevandan mustagnidir.
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Yalniz sunu da ilave etmeliyiz ki, atfi ticari senetler haricindeki
hususi hukuk mesailinde reddetmek icin Tiirk mevzuat ve muahedatinin
zimnen bu red keyfiyetine tevessiil ettiklerini tesbit etmek sarttir.

Muahedata gelince, bunlarin 1926 dan once akdedilmis olanlariyle
sonra tanzim edilmis olanlarimi ayirmak lazimdir. Ilk andlasmalarda hep
Turkiye mahkemelerinin &kid devletler tebaasina ait ahkami sahsiye
davalarini ruyete taraflarin birriza miiracaatlar: {izerine salahiyetli bulun-
dugu hallerde bu hususta bunlarin milli kanunlarini tathik edecegi
musarrahtir.

Bu vaziyette atif nazariyesinin dolambacli yolu ile mahalli kanunu
milli kanun yerine ikame edemezdik. Burada iki sual akla gelebilir:

1 — Bugun bu siyaset demografik durumumuza uygun mudur?

2 — Lex foriye avdeti kabul etmesek te iki dereceli atfi kabul
edemez miyiz?

Birinci suale cevabimiz sudur ki, her ne kadar heniiz niifusumuz
memleketimizin mesahayi sathiyesine nispetle az ise de, nufus artis nispe-
tinin umit verici olmasi kendilerni temmessul etmek {iizere ecnebi isci
kutlelerini celbetmemiz mevzu bahis degildir. Celbetmemiz zaruri olsa bile,
muvakkat bir zaruret olacagi cihetle o kutlelerin hodbehod turklestiril-
mesi daha dogrusu Turk tabiyeti ile techiz edilmesi stratejik, cografi ve
sivasi mevkiimiz ve vaziyetimiz itibarile yersiz olur. Binaenaleyh geopolitik
miulahazalarla ecnebileri kendi an’analerinden fazlaca ayirmamak mahzurlu
degildir; mademki onlar1 ciddi bir tetkike tabi tutmadan Turk vatandas-
ligina kabul edemeyiz.

Halbuki malim oldugu vechile ecnebiyi an’anelerinden ayirmanin bir
caresi onu oturdugu yer Kkanununa tabi tutmak ve bu meyanda atif
nazariyesinin dolambach yolundan istifade etmektir.

Neticede bu siyaset, durumumuza uymaktadir.

Ikinci suale gelince, miinhasiran milli kanunu kabul edisimiz ilk
andlasmalardaki taahhiudiimiiz icabi idi. Sunu kaydetmeliyiz ki kendi
sistemi icab1 ikametgdh kanununa taraftar olan Ingiltere bile Tirkiyedeki
tebaasinin milli kanunlarina tabi olmalarini sart kosanlar arasinda yer
aldigina gore herhalde Turkiyedeki Ingilizlerin Ingiliz ic hukukuna tabi
olmalarini istemisti. Su halde yabanci memleketlerde mukim olan Ingiliz-
ler hakkinda ikametgah kanununun tatbikini kabul eden Ingiliz sistemine
bu keyfiyet bir istisna teskil ediyordu. Mademki Turkiyede dogacak bir
hak icin Ingiliz dahili- hukuku mutlak surette tatbik edilecekti, artik
atiftan bahse mahal kalmazdi. Su kadar ki bir ihtimali de dikkatten uzak

Huk. Fak. Mec. — &
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tutmamak icabeder. Bir Ingilize ait dava bir Ucilincli memlekette, mesela
Hollandada zuhur edip bir ilama raptolunsaydi, Ingilterece yetkili kanuna
gore iktisab edilmis olan hak yuzunden ciksaydi, boyle bir hakk: tanimamiz
Ingiliz dahili hukukunu mutlaka tatbik etmek mecburiyetile bir tenakuz
husule getirmektedir. | |

Acikca bir dereceli atifla Turk mevzuatinin tatbik: edilmesi ihtimalini
reddeden mumzi Devletin, iki dereceli atifla bir uc¢uncu yabanci Devletin
mevzuatinin tatbikini kabul etmesinin bir tenakuz teskil ettigini scGyle-
meliyiz.

Tabiatile biz Buyuk Britanyanin milli kanununu tatbike karar verir-
ken sozu gecen Devletin dahili vaziyetini nazari itibare almaga mecburuz,
Yani Iskocyada ikamet eden bir Ingiliz veya bir Galli veya bir Iskocyal
karsimiza cikarsa, onlar hakkinda Iskocya hukukunu tatbik etmeliyiz.
Burada Britanyanin eyaletleri arasindaki kanun ihtilaflarin1 halle yariyan
kaideleri tatbik etmis oluyoruz. Her ne Kkadar bu kaideler Britanyanin
devietler hususi hukuku sistemine uymakta ise de bu sistemi ancak dahili
sahada yani eyaletler arasi ihtilaflar1 hakkinda tatbik etmekteyiz. Cunku
bu son keyfiyet bir zarurettir: Hukukunu tevhid etmemis bir memleketin
milli kanununu tatbik etmek mevzu bahis olursa ilk olarak eyaletler
hukukunun yetki sahalarini tayin eden kaidelere uymak sarttir. Bu demek
degildir ki o memleketlerin ihtilafi kavanine muteallik kaideleri butun
simulleri ile ele alip bir eyaletten bir digerine olmayipta bir eyaletten
bir diger ecnebi Devlete olan atiflarini kabul etmek lazim gelsin.

Atfi1 reddeden bir memleket hukuk vahdetinden mahrum bir memle-
ketin ihtilafi kavanin kavaidinin ancak dahili mevzuatina muteallik yani
eyaletler aras1 hukuk farklarina: muteallik Kkaideleri nazari itibare
alabilir ve almalidir da.

Simdi geriye kalan baska bir ihtimali ele alalim: Turkiye ile milll
kanunun tatbikine miitedair bir muahede aktetmemis olan memleketler
meselesi. Bu takdirde munasebata hakim olan bir kanunl metnimiz
vardir ki, o da malim oldugu iizere el’an mer’iyette olan ' ecnebilerin
_hukuk ve vezaifi hakkindaki kanunu muvakkattir. Bilhassa dorduncu
maddesinde ahkami sahsiyeye miuteallik mesailin taraflarin milli kanun-
larina tabi olacagini beyan etmektedir.

Ancak madde, kanunlar ihtilafi halinde devletler hususi hukuku
kaidelerinin tatbik edilecegini, ilAve etmektedir. Tabiatile bundan maksat
taraflarin ayri1 memleketlerin tebaasi olmalari ihtimalidir ki bu halde
birinin milli kanununun tatbiki, digerinin milli kanununun ahkamini

m— —

16) Sevig (Muammer Rasit): Tilrkiye Cumhuriyeti kanunlar ihtilaf: sentezi. 1940.
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uzaklastiracagina gore bunlardan birinin tercihi devletler hususi hukuku
ilmine maustenit olmalidir.

Nitekim taraflardan biri Tiurk ise bir cok memleketlerin sisteminde
oldugu gibi kendi kanunumuzu tercih yolunu ihtiyar ediyoruz. Bunun
gibi taraflarin her ikisi ecnebi olmakla beraber ayri ayr: tabiiyetierde
iseler yine ahkaminin mahiyetine uymas: melhuz bir tercih ameliyesine
tevessul edilmektedir 7,

Fakat bu hukim acaba ayni zamanda atfin kabuliine acik kapi
birakmiyor mudur? Iste bu son ihtimale kars: ilk olarak Profesér mer-
hum Nusret Metya'min sarih ifadesini nakletmemiz gerekir: «Kanunu-
muzda '®* hukuku hususiyei diivel kavaidine tevfikan muamele olunacagi
tasrih edilmis olmasina ve atif nazariyesi hakkinda, baldda beyan olun-
dugu uzere, takarrur etmis bir hukuku hususiyvei diivel kaidesi mevcut
bulunmamasina binaen mahakimimizin bu gibi hususatta ictihat edecek-
leri atiyen malim olacaktir»®,

Kanaatimizce yukarida beyan ettigimiz uzere geopolitik miulahazay:
unutmamak gerekir. Maamafih muvakkat kanunun dordiincii maddesin-
deki devletler hususi hukuku kaideleri atif kaidesine yer verip verme-
digini arastirmamiz lazimdir.

Ilk olarak su tefsiri ileri suirebiliriz ki, «atfi doguran sey, kanunlar
ihtilafina ait kaideler arasindaki ihtilaf» ** olduguna gore muvakkat
kanundaki ibare ile ilgisi yoktur. Zira maddede iki milli kanun (dahili
kanun manasinda) arasindaki ihtilaf kastediliyor.

Her ne kadar bu miisahede kanaatimizce Tiirk sisteminde atfi reddet-
mege kafi gelmekte ise de Yargitayimiz ticari senetlerde atfi kabul eden
kanun hiukmiunii sair hallere de tesmil etmis bulunmaktadir.

Maamafih burada atfi reddeden nazariyeye munhasiran Turk sistemi
bakimindan ele aldik. Halbuki bir fikirde olanlar Turkivenin geopolitik,
ahdi ve kanuni bakimlardan tabi oldugu tesirlere tabi olmiyan memle-
ketlere mensup hukukcular olup daha nazari sebepler ileri surmektedirler.

Bu red sebeplerini iic nokta etrafinda toplayabiliriz:

1 — Ecnebi kanun yetkili sayildigi zaman bu yetki munhasiran
ecnebi memleketin ic hukukuna aittir. Aksi halde hem yargicimiz ecnebi

— SN o il

17) Sevig (Muammer Rasit): Devletler Hususl Hukuku, ve Yoruk f{(Abdulhak

Kemal): 8. g. eser, ahkdm sahsiye bahisleri.
18) Ecnebilerin Hukuk ve vezaifi hakkindaki muvakkkat kKanun.

19) Nusrat (bey): Hukuk Fakiltesi Mecmuasi, 1917, savi 9. s. 718 (Prof.

Abdiilhak Kemal Yoriik'iin s. g. eserinden naklen, s. 145).
20) Sevig (Muammer Rasit): Devletler Hususi Hukuku, 1 inci cilt, 2nci basi

1947 s. 324.
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vazii kanunun kabul etmis oldugu sisteme uymaga mecbur olur, hem de
bir fasit daireye dusulmis olur. Zira ecnebi kanunu, ecnebi Kkanunlar
ihtilafi1 sistemini dahi ihtiva eden bir kul tasavvur edip onun bize yaptigi
atfi kabul edersek, mantikan onun hukuku da atif nazariyesini dogrulugu
hasebile kabule mecbur olduguna gore, bizim kanunumuza yapilan atif
hem ic hukukumuza, hem de, sistemimize vaki olmus olur, sistemimiz
ise yeniden ecnebi kanununu yetkili sayacaktir.

2 — Kendi sistemimizin yabanci kanununu tatbik etmek hususunda
ecnebi kanunundan daha muskulpesent olmamasi zarureti ise ecnebl
kanununun tatbikinin sirf ecnebi hakimiyetine karsi mucamele esasina
dayanan bir muamelede bulunmak gayesine matuf oldugu kanaatini hakli
olarak uyandirir?'.

3 — 1Infaz bakimindan da Niboyet’'yenin tenkitlerini, yukarida
oportinist nazariyeye karsi nakletmis oldugumuz mutaleasini hatirlama-
miz kafidir.

Atfi topyekin reddeden nazariye tabiatile atfin sirf neticelerini dahi
olsa bir kismini kabul eden nazariyeleri de kabul edemez. Bu bakimdan
Lerebours - Pigenniére’in fikrini atfin neticesi vasitasile milli kanunun
verine ikametgah kanununu ikame etmek kaygusuna hamletmek mumkun
oldugu gibi gerek Niboyet'nin ve gerekse yine Leberours - Pigenniere’in
fikirlerini fransiz mahkemelerinde kabul edilen atif hadisesini itirazlardan
kurtarma gayesine hamletmek mumkundur 2.

Niboyet’nin atif hakkindaki gorusune ait netice:

Niboyet'nin nazariyesinde lex fori'nin tatbiki seklinde gorunen atif
haddizatinda lex loci’ye mantiki olarak avdet etmektedir. Yalniz doktrin-
de merdut goriillen bu nazariyenin baska sartlar altinda sayani Kkabul
olmasi mumkundur.

Nitekim police hususunda biz de onu kabul ettik.

Bu tetkikat bize sunu gostermistir ki tek taraflilik Niboyet'nin
doktrininde atifla siki sikiya baghidir, ileride tek taraflilik mefhumunu
tetkik edecegimize gore atfa hakikati halde mesned teskil edebilip
edemedigi hususundaki kanaatimizi izhar etmek firsatin1 bulacagiz.

Simdilik Fransiz Jurisprudansinda milli kanunun tatbikinin lex fori
lehine olan bir besinci istisnay1 zikretmemiz lazimdir. Bu istisna ecnebinin

ehliyeti bahsinde milli menfaat teorisidir.

=i ——

21) Sevig (Muammer Rasit): 8. g. eser, s. 328.
Ligeois: cl. 1903 ve 1904, 8. 1 ve 9551.
22) Sevig (Muammer Rasit): s. g. eser, 8. 330 ve 331.
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Milli menfaat nazariyesi:

Devletler hususi hukukunda fazlaca siimullii goriinen bu ifadenin
manas1 gayet mahduttur. Zira mevzuu miinhasiran, bir memlekette
vatandaslarin ecnebi bir Devlet tebaasile hukuki bir muameleye tevessiil-
leri halinde ecnebinin kendi milli kanununa tevfikan rust yasina erisme-
m#s olmasindan haberdar olmamalari halinde zarara diicar olmalar:
durumuna karsi mezkar ehliyetin o memleketin kanununa gére taay-
yun etmesidir.

Fransiz Jurisprudansinda mevcut olan bu istisnaya klasik misal
Lizardi davasidir.

Dava su idi: 22 yasindaki bir Meksikali, Meksika kanununa gore
rust yasimma erismis sayillmamasina ragmen Pariste miicevherat satin
aldiktan sonra taahhutlerinden siyrilmak istemistir. Fransiz Yargitay: **
16 Ocak 1861 tarihli karar1 ile Meksikalinin taahhiitlerinden siyrilamiya-
cagina Kkarar vermistir.

Esbabl mucibe iki yonden ileri stirilmiusti. Evvela, Fransada bulunan
fransizin diger milletlerin kanunlarini bilmege mecbur olmadigini belirt-
mek i¢in akitlerin sihhati i¢cin onun ciddiyetle, ihtiyatla ve iyi nivetle
hareket etmis olmasi1 kafi geldigi kabul edilmisti.

Saniyen, Lizardi'nin bu miucevherattan istifade efmis oldugu keyfiyeti
tesbit ediliyordu.

Binaenaleyh karar hem Fransadaki fransizin ecnebi kanunlarini
bilmege mecbur olmayis1 esasina, hem de haksiz yere mal iktisabi naza-
riyesine dayanmakta idi.

Niboyet, bu karar ve buna mumasil olan bir diger Kkarar ** I1cin
ikinci esasi1 tercih etmekle beraber bir baska mefhumdan da istifade
edilebilecegini soylemektedir. Bu mefhum fransiz Medeni Kanununun
3. cii maddesinde zikredilen emniyet ve asayis mefhumudur. Niboyet'ye
gore, ticaretin icaplari, kars: akidin ehlieti hakkinda tahkikatta bulun-
maga vakit ve imkan birakmadigina gore, akitleri surprizlerden korumak
icin yapilacak sey mes’eleyi bir emniyet ve asayis meselesi addetmektir.
Tabiatile bunu giindelik hayatin hukuki muamelelerine inhisar ettirmek
lazimdir. |

Boylece haksiz yere mal iktisab vuku bulmamis olsa dabhi, ecnebi ile
akitte bulunan sahsin ciddiyetle ve husnuniyetle hareket etmis oldugunu
tahkike hacet kalmadan bu kabil akitler icin ehliyet in'ikad yeri kanunu-
na tabi olur. Bu yetki tamamiyle normal bir yetki halini alir.

D i ————

23) Recueil periodique, Sirey. 1861, s. 305.
24) Recueil Periodique Dalloz, 1892, s. 29. (Cass. cic. 23 Subat 1891).
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Kanaatimizce burada Niboyet'nin noktai nazari1 Fransiz Jurisprudansin-
kinden ayrilmaktadir. Zira gunlik muamelatta bulunma ehliyetini bir
emniyet ve asayis hitkkmiui oldugu disiincesile lex loci contractus’e tabi
tutarsak bu kaideyi ne hataya dusen tarafin dikkat derecesine, ne de onu
hataya dusurenin bir menfaat elde etmis olup olmamasina bakmaksizin
tatbik etmek iktiza eder.

Halbuki Fransiz Jirispriidansi hatanin hem agirligina bakmaktadir
hem de netice itibarile haksiz yere mal iktisabi1 esasin tatbik etmektedir.

Bizim kanatimizce . gerek Lizardi davasi icin olsun gerek onu
takib eden mumasil davalar icin®*® olsun Fransiz Jurisprudans: Niboyet'-
nin teklifinden ayri bir yol takib etmistir.

Zira jurispridansin ecnebiyi yine ehliyetsiz sayip zarardide olan
sahsi su veya bu esasa dayanarak bir tazminattan istifade ettirmek
yolunu ihtiyar etmekte olmasina mukabil Niboyet milli kanuna nazaran
kuicik olup Fransada resit zannolunabilen ecnebinin icazetsiz yapacagi
hukuki muameleleri iki kisma ayirmaktadir: gundelik hukukl muamele-
ler ve saniyen daha onemli olan hukuki muameleler. Birinciler icin
ecnebinin milll kanununun tayin ettigi rust yasi Fransiz Medeni1 Kanunun-
ca muayyen olan riist yasini assa bile milli kanun terkedilip mahalli
kanun tatbik edilmek suretile sozii gecen hukukl muameleleri muteber
addetmek iktiza eder.

Goruldiugii lizere bu durum haksiz yere mal iktisap Kkeyfiyetinden
ayrilmaktadir. Zira akit muteber olup diger taraf vecibesinli Yyerine
getirmis ise borclu taahhiidiinii yerine getirmek mecburiyetinde Kkalir.
Meger ki alacaklisi baska bir hal suretile, mesela bir tazminat ile iktifa
etsin.

Demek oluyor ki giindelik muamelat: hukukiye icin Niboyet, mahalli
veya milli kanundan hangisi Kisiyi daha erken resid kiliyorsa, rust yasini
o kanuna tabi tutmaktadir.

Daha onemli hukukl muameleler icin ise tabiatile milli kanunu kabul
etmektedir.

Goruldugi uzere Niboyet'nin bu gorus tarzi Alman Medeni Kanununa
Giris Kanununun 7 nci maddesindeki esasa uymaktadir. Fakat su farkla
ki Alman metninde milli kanuna kars: derpis edilen istisna daha stumuliu
olup ahkami sahsiye ve hukuku ailenin disinda kalan biitin muamelati
hukukiyeyi ihtiva etmektedir.

Nitekim sozii gecen madde ehliyetin esas itibarile milli kanuna tabi
olacagini kabul ettikten sonra, milli kanunlarina gore ehliyetsiz sayilip

| ——

25) D. 1892, s, 29, Cass, Civ. 23 Subat 1891.
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Alman hukukuna gore ehil sayilanlarin hukuki muameleleri viicuda
getirmek ehliyetinin hukuku aileye miiteallik olmamak sartile alman
hukukuna gore taayyim edecegini beyan etmektedir.

Durum bodyle olunca Niboyet'nin milli kanuna karsi ileri surmiis
oldugu bu istisnanin tek tarafliliga bir misal teskil edip etmedigi keyfi-
yetini arastirmamiz gerekir. Zira bir yandan Niboyet miiphem bir ifade
ile gunlik muamelata ehliyet hususunda miilki esasa dayanan in'ikat yeri
kanununa normal yetki tamimaktadir. Diger yandan bu yetkinin mezkiir
ehliyete miuteallik ahka@min emniyet ve asayis hiikiimlerinden miinbais
oldugunu beyan ediyor. Halbuki emniyet ve asayis hiikiimlerinin umumi
kanaat hilafina tek tarafli bir yetkiyi haiz oldugunu ifade ediyor?.

Buradaki gucliik sundan dogmaktadir ki evvelki ifadesinde Niboyet-
nin iki tarafliliga meyledecegi zannolunabilirdi. Fakat biiyiik hukukcunun
emniyet ve asayise muteallik ahkami tek tarafli saymas: meselevi
halletmektedir. |

Binaenaleyh ecnebi memlekette miin'akit bir muamele icin eger
muamele Fransiz hukukunca daha dogrusu hakimleri tarafindan glindelik
muamele mahiyetinde sayviliyvor ve taraflardan biri bir 3 Uincii memlekete
‘mensup olup ehliyetsizligini gizlemis ise davanin Fransada riiyeti halinde
hataya dussen tarafa karsi durumu gizlemis olan tarafin milli kanunu
kacinilmaz bir tazyik vasitasi olarak tatbik edilecek midir? Niboyet bu
husustaki fikrini Cours’'unda vazihen ifade etmemis olmasina ragmen
miiktesep haklar nazariyesinden istifade etmemiz mumkundur. Soyleki
aktin miktesep hakki dogurmas: icin kanunlar ihtilafi sistemine gore
ehliyetin lex fori'ce yetkili hiikiimlerine uygun olmasi sarttir. Fakat
Niboyet'nin vazettigi bir istisnaya gore yetkili kanun Fransiz kanunu
degil ise tayin edilmis memleket baska bir kanunu secebilir*’. Demek
oluyor ki, giindelik muameldta ehliyet icin yetkili kanun ntkad yeri
kanunu ise ya o kanun olacaktir yahutta onun kabul edecegi diger bir
Kanun.

Mesela in'ikat yerinde Niboyet'nin derpis etmis oldugu fikir makbul
degilse ehliyetsizligini soylememis olan akidin ehliyetini tayin sadedinde‘
onun bulundugu memleketin sistemine gore ya milli kanununa, yvahut ta
ikametgahi1 kanununa itibar edilecektir.

Yok eger in’'ikad yerinin sistemi Niboyet’'nin teklif etmis oldugu hal
tarzini benimsemisse ehliyet dogrudan dogruya in'ikat yerinin emniyet
ve asayisi muhafaza eder sayilan ve rust yasim teshit eden inikat yeri
kanununa tabi olacaktir. '

26) Niboyet: Cnurs. No. 413. |
.27) Niboyet: No. 469. | ‘,
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Velhasil burada da bir ihtilaf kaidesinin tek tarafliligi durumu ile
karsilasiyoruz. Daha dogrusu muhtelit durumu ile, zira tam manasile
tek tarafli olsa idi, in'ikat yeri Fransa harici oldugu takdirde o haska
memleketin Fransaninkine (daha dogrusu Niboyet'ninkine) uyan ve
binnetice taraflardan birinin sahsl kanununun sistemi ile tearuz halinde
bulunan sistemine Kkendisininkine uyan sistemin tercihine sahit olurduk.
Fakat kaidenin iki tarafliligir da iddia edilemez. Zira iki tarafli olsa idi
herhangi bir memlekette iktsap edilmis oldugu iddia edilen haklarin
iktisabinda amil olmus ehliyet unsuru icin Niboyet’nin teklifinin tatbiki
iktiza ederdi.

Turk dahili mevzudtina gore M. K. 394 uncu maddesi hakime munasip
bir muddet zarfinda icazet hakkinda kat'i bir cevap verdirme salahiyetini
tanimaktadir. Tirk hakiminin bu salahiyetinin Alman sistemindeki ve
Niboyet'nin teklifindeki bir kategori akitlere mahsus olmak uzere rustun
mahalli kanuna tabi tutulmasi mulahazasile ilgisi yoktur. Mamafih
butiin bu hal careleri onlar1 derpis etmis memlekete munhasir tek tarafli
carelerdir. Mesela Turk sisteminde Medeni Kanunun 394 uncu maddesi
amme intizamimna teferru etmektedir. Bu vaziyet munhasiran Turkiyede
in'ikat etmis akitlere mahsustur, cunku gaye Turkiyede bulunan eshasin,
aktedecekleri hukuki muamelelerde karsi akidin istimal ehliyetsizligine
ragmen fazlaca mutazarrir olmamalaridir. Fakat akit Turkiyenin haricin-
de in'ikat etmis ise karsi akidin ehliyeti hakkinda supheye dusen taraf
Tiurk vatandasi olsa bile, ecnebi memlekette bulunan bu vatandasimizi
korumamiza her zaman imkan bulunmaz. Burada koruma tabiatile ancak
davanin bildhare bir Tiirk mahkemesinde ruyet edilmesi takdirinde
tasavvur edilebilir.

Fakat gaye, kanaatimiz vechile, Turk vatandaslarini surprizlere karsi
korumak olmayip, Tirkiyede mukim olanlarin Turkiyede aktedecekleri
akitler hususunda muamelat emniyetini saglamaktir. Amme intizamimiza
teferru eden bu meseleyi halletmek icin tabiatile Turk hukuku tatbik
edilecektir. Turk hukuku mezkar meseleyi Turk Medeni Kanununun 394
ve 3295 inci maddelerinde etraflica halletmistir. Soyle ki, bore iltizaminda
icazete muhtac olan kimsenin, icazet lahik olmasi ile bu borcunu yerine
getirebilme imkanina nail olup olmiyacagini anhiyabilmek ic¢in onunla
akte girisen tarafin «bizzat tayin edecegi veya hakime tayin ettirecegi
miunasip bir muddet zarfinda» vasiyi icazet verip vermemek hususundaki
maksadin1 aciklamaya davet etmesi kafidir. Zira vesayet altindaki mumey--
viz kimse ile muamelede bulunan diger taraf, muracaati neticesinde
vasinin icazetini elde edemezse, icazetin fikdanm1 yuziunden tasarrufun
hukimsuz olacagin bilir. (M. K. m., 394, son fikra).
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Turk doktrinine gore bu esasi hic olmazsa Amme intizamindan say--

mak suretile bu durumda bulunan ecnebileri Tirk kanununa tabi kilmak
imkani zimnen anlatilmaktadir. Bu keyfiyet sundan anlasiliyor ki, Medeni
Kanunumuzun 395 inci maddesinin son fikrasi ahkaminca, ehliyetsizligini
bililtizam gizleyen Kkiicugiin kars: akid tarafi bu yilizden — yani aktin

muteber olmamasi yuziunden — iras etmis bulundugu zarari zamin olmasi.

lazimdir. Kanaatimizce bir sahsin kiciikliigii meydana cikuktan sonra,
akti kurtaracak bir icazetin bahsedilip edilmiyecegini anlamak bu tiirlii
suiniyet halinde de muktazidir. Zira, kiicligiin suiniyetine ragmen icazetin
verilmesi halinde akit muteber olur, haksiz fiile miistenit tazmin

mukellefiyeti ortadan kalkar. Doktrinimiz burada Amme intizamimiz: ileri:

surdugu gibi*® icazetin fikdani sebebile haksiz yere mal iktisab esasina
gore taraflarin iade mukellefiyetlerini de yine amme intizamimiza istinat

ettirmektedir?®, ITadenin gerceklesebilmesi icin icazetin 1ahik uvlmasi 1azim..

Cunku icazet ile ehliyetsizin tasarrufu itibar kesbeder. Binaenaleyh icazet

yvoksa akit muteber olmaz ve binnetice muteber olmayan bu muamele-

haksiz yere mal iktisab1 esasina dayanan iade mikellefiyetini istilzam
eder.

Demek oluyor ki icazete ait 394 uncu madde 395 inci madde dolayi-
sivle amme intizamina teferrueder.

Bu hususta sasilacak bir sey yoktur, zira, burada iki nokta mevzu
bahistir: Birincisi normal olarak ehliyetsizlerin borc¢ iltizam edememeleri
esasidir; ikincisi ise suiniyetle kendini ehil gostererek veya icazetin lahik

olacagini zannetirerek karsi tarafi aldatan ehliyetsizin durumudur ki

bilakis zamin olmak suretile borc iltizamina musabih bir vaziyeti husule
getirmis olmaktadir.

Goruldiigi tuzere bu hususta Turk sistemi Alman sisteminden ve
Niboyet'nin teklifinden tamamile ayrilmaktadir; cunku gerek Alman
sistemi gerek Niboyet'nin teklifi yabancinin ehliyetsizligini, suiniyeti
olmasa bile ehliyete tahvil etmektedir. Halbuki Turk sistemi ecnebinin
milli kanununa olan ehliyetsizligini mutlak sayip ancak onu himaye
gayesile akitlerini sakat ve binnetice iadeyi mustelzim gormektedir.
Ancak suiniyetinin tezahiirii halinde tasarrufu icazetin fikdanina mebni

hiikiimsiiz saymakla beraber mahalli ticari muamelati himaye edecek.

tarzda tazminat miikellefiyetini koymaktadir. Mamafih taraflardan biri-
nin ehliyetsizligi ile malal olan akit in'ikat yeri kanununa mi, yoksa edimin

veya karsihklh edimlerin ifa edilmis oldugu yerin kanununa ma itibar

edilecektir ?

28) Sevig (Muammer Rasit): Devletler Hususi Hukuku, cilt I. s. 389.
29) Sevig (Muammer Rasit): Ayn1 eser ayni sahife 389.
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Suiniyetle hareket halinde haksiz sayilan fiil «in’ikat» yerinde vuku
bulmus olacagina gore evvel be evvel «In’ikat Yeri Kanununun bu mesele
ile ilgili olmas1 iktiza ettigi asikardir. Mamafih davanin bilahare ruyet
edildigi yerin amme mtizamr dolayisiyle bu hususda ilgili olmasi
dustinulebilir*®.

Haks1z vere mal iktisabi sebebile iade keyfiyetine gelince meydanda
muteber bir aktin mevcut olmayisina binaen ancak edimlerin veridigi yer
kanununa ittiba edilebilir?’,

Alman Medeni Kanununun 7nci maddesi, malum oldugu vechile
in'ikat yerine kiymet verir gibi bir ifade tasimaktadir. Mameafih inikat
yverini nazari itibare alisi1 ancak aktin Almanyada inikadi halinde  cari
olduguna gore inikat yveri kanunu gerek lexr fori gerek lex loci ile tetabuk

etmektedir.

Niboyet'nin noktai nazarina gore yukarida gordugumuz muktesep
haklar ve tektaraflilik esaslarina uygun olarak n’ikad yerine itibar
edilmek gerekir. :

Kanaatimizce, suiniyet varsa in’ikat yeri kanuna itibar sarttir. Zira
haksiz fiil hangi memekette cereyan etmis ise asil oranin intizamini boz-
mis sayilir. Binaenaleyh bir aktin ehliyetsiz bir sahis tarafindan desise
ile viicude getirilmesine tesebbuis halinde, fiilin haddi zatinde haksizlig:
hasebile, haksiz fiillerin umumiyetle tabi olduklar1 kanuna ittibag
sarttir.

Umumi esasa gelince yani akdin muteber olmayip haksiz yere iktisa-
bin intac ettirdigi iade Kkeyfiyetine gelince burada dort kanun nazari
itibare alinabilir: ehliyetsizin milli kanunu, edarnwn ifa edildigi yer
kanunu, davanin gorildigi ver kanunu ve in’ikat yeri kanunu.

Turk sistemine gore ehliyet bahis mevzuu olduguna gore milli kanuna
itibar sarttir. Fakat taraflarin tabiyeti ayr1 ise Devletler Hususi Hukuku-
nun umumi esaslarina miuracaat edilecegine gore musterek bir hal caresi
olarak ya ehliyetsizin milli kanunu mureccah olacaktir ya edanin ifa yeri,
ya in’ikad yeri kanunu, ya lex fori. Demek ki mesele karsimizda yine
oldugu gibi kaliyor. Ecnebiler ayni tabiiyette iseler de durum aymdir,

Yeni telakkilere gore hangi kanunun tatbiki akti muteber Kkilacaksa
o kanun tatbik olunur, nitekim Devletler Hukuku Enstitusunun Cambridge’-

e o ——

30) Haksiz fiili (lex loci delicti) ye tabi tutan muellifler wvardir: Meselé
Lerabours Pigeonniere — 8, g. eser 8. 371-372 — Bartin: s. 402 - 403 — Henri
Batiffol: Traité élém. de dr. int. privé, 1949, s. 562, No. 562,

31) M. Bartin sebepsiz mal iktisabinda haksiz olarak duzensizlige maruz kalan
mallaran bulundugu wver kanununa itibar etmektedir.
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de 1951 de aktetmis oldugu toplantida verilen karara gore™ kiucliklerin
alelade akitlere ehliyeti karsi akit hiisniiniyet sahibi ve memlekette
mukim ise sozii gecen kuclugun ehliyeti akdin tabi olacag: kanuna tabi
olmalidar.

Bu karardan anlasilan sudur ki akit, in'ikad mahalli kanununa tabi
ise her iki tarafin da ehliyeti o yerin kanununa tabi olacaktir, yeter ki
taraflardan biri orada mukim olup hiisniiniyet sahibi olsun. Bu suretle
akte hakim olacak kanun tek olup aktin tabi olacag kanunlar bakimin-
dan bir parcalanmaga tabi olmiyacaktir. Taraflardan birinin ikamet
sart1 kosulmakla ayni zamanda hileye karsi tedbir de alinmis oluryor.
Bunun gibi «Société d'études législatives» adli tesekkiiliin teklifinde de
Fransada Fransiz hukukuna gore aktedilen akitlerin muteber olmasi ileri
surulmustur, fakat evlenme, babaliga hiikiim, evlat edinme gibi ahkama
sahsiyeye muteallik hususlar bu hiikimden mistesnadir %

Bu teklif yukarida zikredilen karar gibi hem kanuna kars: vukubula-
bilecek hilelere karsi, hem de akitlerin muhtelif unsurlarina hakim olan
ahkamin tek bir kanundan nes'et etmesini temine hadim tedabiri ihtiva
etmekle beraber gizli kalmasi1 dolayisiyle tehlikeli olan milli kanuna karsi
ve ikametgah lehine bir tepkiyi ihtiva eder.

M. Lerebours - Pigeonniere’e gore ecnebi akit tarafi Milli kanununun
faydalarindan mahrum etmenin sebebi beynelmilel hayvatin ihtiyaclar:
icin akitleri tek bir emredici kanuna tabi kilmak ihtiyacidir. Burada
aktin anasirinin taksim edilmezligile mezklir unsurlarin baslica vasfi tek
bir kanunca bir neticeye baglanmas: hukukl muessesenin mahiyetinden
ziyade iktisadi mulahazalardan nes'et etmektedir. Taksim, hayati veya
isleyisini tahrib edecekse makbul olamaz. Muellif ayn1 zamanda acele
bir in’ikad: istilzam eden alelade akitler icin ehliyete mahalli kanunun
miidahalesi kaydi ihtirazisi olmadig: takdirde tahammul edilmez bir
keyfiyet olacagini belirtmektedir®’.

Neticede ehliyet aktin tabi olacag: kanuna tabidir. M. Batiffol'a
gelince ehliyeti in'ikat kanununa tabi kilmak icin akti malial eden hata
keyfiyetine miiracaat etmektir. Kars: tarafin ehliyetini tanzim eden
kanuni hukiimleri bilmek hususunda M. Batiffol bir tefrik yapmaktadir.
‘Sayet bir vatandas mevzuubahis ise, kanunu bilmemek mazeret sayilmi-
yacagina gore akit taraflar yekdigerlerinin ehliyet sartlarini bilmeleri
iktiza eder. Binaenaleyh bu takdirde ancak hiisniniyetli kucugun ehli-
yetsizligi aktin itibardan sakit olmasi icin dermeyan edilebilir.

32) (Bakiniz: Lerebours - Pigeonniére, 1948. No. 353, No. 1).
33) Bulletin de la Société d'études législatives, 1930. 175.
34) Lerebours - Pigeonniére: Précis, No. 353; Dalloz. Paris, 1948,
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Buna mukabil kars: akit bir ecnebi ise, onun milli kanununu bilme-
mek verli akit icin pek ala bir mazeret teskil edebilir. Binnetice bu
takdirde aktin itibardan diusmesi bu derece kolay olmaz.

Elhasil hukuki hata ile fiili hata arasinda hukukil netice itibarile
fark vardir?®. |

Devletler Hususi Hukuku Fransiz Comité’sinin sec¢cmis oldugu bir
encumen tacirin ehliyetini yerlesmis bulundugu memleket kanununa tabi
tutmaktadir®®. Diger taraftan bircok kara Avrupasi memleketleri kah
La Haye, kah Cenevre Birlik Konvansyonlarinca police teahhudune ehliyet
umumiyetle imzay1 muteber saydirmaga en elverisli olan kanuna tabidir.
Nitekim 1926 tarihli Ticaret Kanunumuzun 601 inci maddesinin mulhem
oldugu 23 Temmuz 1913 tarihli police, emre muharrer sened ve cek hak-
kinda kanunlar ihtilaflarini halle medar olan kaideler, Millli kanununun
mumziyi ehil kilmadig1 zaman, mezkur milli kanunun atifta bulunacagi
memleket kanununun, tatbikini nihayet bunlardan hi¢ biri mumziyi ehil
kilmiyorsa teahhiuidiin vukubuldugu memleket kanununa bakmayi emret-
mektedir?’. Ayrica Policeye miiteallik kanunlar ihtilafi hakkinda 7 Haziran
1930 tarihinde Cenevrede imza edilen Konvansyonun 2nci maddesine
gore milll kanun miumziyi ehil kilmadigi takdirde imza vazolundugu
memleket kanununca muteber ise yine mumzi ehil addolunacaktir.

Elhasil zamanimizin telakkileri ehliyeti sur’atle in'ikad etmesi
gereken mukaveleler icin milli kanun esasindan ayirmak merkezindedir.

Tiirk sistemi malim oldugu vechile ahkami sahsiye hususunda milli
kanuna itibar eder.

Keyfiyeti zaten atfin reddi bahsinde tesbit etmis bulunuyoruz. Eger
ecnebinin ehliyetsizligi memleketin ticari emniyetini haleldar edecekse
elimizde pek az care vardir. Ancak haksiz mal iktisab1 ile haksiz fiil ahka-
mindan istifade edilmek ve senedat:1 ticariye i¢in Ticaret Kanunumuzun
601 ve 636 nc1 maddelerinde faydalanmak mumkundur.

Ticaret Kanununun bu maddeleri Tiirk Kkanununu teahhud yeri
kanunu olarak yetkili kilmakla meseleyi hallediyor. Fakat umumi hukum-
ler mevzubahis olunca milli kanun biitiin sumullu ile avdet eder. Mesela
Almanyada bir Meksikali ahkami sahsiyeyi alakadar etmeyen bir muka-
vele imzalar da Meksika kanununa gore gayri resit fakat Alman
Medeni Kanununun sart kostugu riist yasi olan yirmi bir yasimni

35) Revue Critique de dr. int. 1935, 62Z8.
36) Travaux du Comité Francais de dr..int. priv. 1935, 169.
37y Sevig (Muammer Rasit): Devletler Hususi Hukukuna ait eserleri.
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askin ise Alman D. H. H, sistemine gore akit muteber olacaktir. Turk
sistemi ise bu hususta milli kanuna bagh oldugu icin Berlinde aktedilmis
mukaveleyi icazete. muhtac sayacaktir. Demek oluyor ki Tiirk sistemi
ecnebi memleketlerin milli menfaat teorisini kabul edemez. Bu hususta
yeni telakkilerin tesiri pek coktur.

AKkit ister istemez parcalanacaktir ehliyet keyfiyeti milli kanuna tabi
placaktir (meger Ki senedati ticariye mevzubahis olsun). Ai(te ehliyet
milli kanuna tabi olduktan sonra, ehliyetsizlik halindeki miieyyide icin
lex fori'ye ve sonra ya lex loci contractus’'e yahut edanin vaki olacag
yer kanununa miiracaat edilecektir. Lex fori've muracaat Turkiyenin
Devletler Hususi Hukuku sistemi bakimindan onemlidir., Cinkiu ehliyetin
mevcudiyeti veya yoklugu davanin tek mevzuu olsa ve taraflarda ecnebi
bulunsa 1330 tarihli muvakkat kanunumuzun 4 uncu maddesine gore
davanin mesmu olmasi miimkiin olur. Zira ecnebilerin ahkami sahsiye
ile Turk mahkemesinin ilgilenmesi s0zii gecen kanuna gore bazi muayyen
hallerde mumkundur. |

Halbuki kanaatimizce burada davanin mevzuu Turk hukukunun
tavsifine gore ya suiniyet dolayisile bir haksiz fiil sebebile alacak dava-
sidir. Yahut husniliniyetle bir gayri residin ihtiyatsizligi dolayisiyle bir
haksiz yere iktisab edilen malin iadesi davasidir ki, o da borclar ahkamina
girer. Demek ki, her iki dava mevzu itibarile birer alacak davasi vasi

ile Tiirk mahkemesinde goriilebilir yeter ki Hukuk Muhakemeleri Usulii -

Kanunumuz mahkemeye yetki tamisin. Ehliyet bahsine gelince ahkami
sahsiveye miiteallik olmakla beraber derdesti riiyet bir davaya miuteferri
oldugundan Tiirk mahkemesinin alakasini davet etmek icin muvakkat
kanun tarafindan kosulan sayili sartlardan bir tanesi tahakkuk etmis
bulunuyor.

Keyfiyet bu merkezde olunca ancak in’ikat yeri kanunu ile edanin
vaki olacag: ver kanunu arasinda bir intihap yapmak iktiza etmektedir.
Kanaatimizce burada yine Turk Hukukunun hukumlerinden istifade
edersek iktiza eden tavsifl yapHp kategorileri ayirabiliriz.

Vedat Rasit Sevig
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