YENI FRANSIZ DOKTRININDE MUKTESEP HAKLAR

Docent Dr. Vedad Rasit Sevig

Devletler hususi hukukunda her hukuk dalinda oldugu gibi miiktesep
haklara riayet esasinin kabulu hukukil bir zarurettir. Fakat hukukun
butun dallarina yayilmis olan bu esas, her dalin mahiyetine gore ozel
bir karakter almistir. Bu itibarla devletler hususi hukukundaki muktesep
haklarin dahili hususi hukuktaki miiktesep haklardan ayr: hususiyetleri
haiz olmas1 tabiidir.

Dahili hukuktaki miuktesep haklar tabiri birbirini takip eden ve
dahili hukuka ait olan iki kanunun zaman itibarile ihtilafin1 halletmesine
mukabil * devletler hususi hukukundaki muktesep haklar nazariyesinin
zamani nazarl itibara alarak halletmege calistig1 sey, iki ayri memlekete
ait kanunlarin yetki sahasi ihtilafidir.

Dahili hukuktaki miiktesep haklar bahsinde kanunun gecmise samil
olmamasi esasina dayanir. Fakat devletler hususi hukukundaki miuktesep
haklar bahsinin kanunun gecmise samil olmamasi esasina dayanacagi
hususunda biutiin muellifler miuttefik degillerdir.

Bazilar1 miiktesep haklari kanunlar ihtilafi meselelerinde sirf muay-
ven bir kanuna ittibai icap ettiren noktanin degismesi vesilesile zuhur
edecek durumla ilgili gorurler. Kanaatimizce bu son Kkeyfiyet dogru
olmakla beraber hasri degildir. Binaenaleyh kanunun makabline ademi
siimulti esasini da kabul etmek zaruridir.

Bu etiiddumiuzin gayesi bu kanaatimizi izah ve mudafaa etmektir.
Irtibat noktasinin degismesi yani ittiba edilecek' muayyen kanunu
tayin eden noktanin degismesi diyebilecegimiz husus miiteharrik ihtilaf-
lar tabirile anilan bir ihtilaf cesidini dogurur. M. Bartin'in Principes’le-
rinde ilk defa rast gelinen miiteharrik ihtilaf tabiri haddizatinde mukte-
sep haklar nazariyesinin ugrastigl neticelerden bir c¢oklarini daha iyl
tebariiz ettirmekle beraber sozii gecen nazariyenin her cephesini ihtiva

—— — E—

1) Planiol, Traité de dr. Clv. 1Ir. cilt 1, No., 240 ve m.
Hemard, Préceis de dr. Civ, cilt I, 8. 30 ve m.
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etmez. Miktesep haklar meselesinin bir de devletler hususi hukukunun
temellerinden birini teskil etmesi vaziyeti vardir ki fazlaca izam edilme-
mek sartile kendisinden sarfinazar edilecek bir keyfiyet degildir.

Vakia Anglo - Sakson doktrininin bir kisminin miiktesep haklara
riayet mecburiyetini butun devletler husus]i hukukunun esas kaidesi
olarak nazari itibara almasi bir cok miellifler tarafindan gayet mibala-
gali sayilmistir. Fakat miuktesep haklarin devletler hususi hukukunun
temellerinden birini teskil ettigini redde kadar ileri gitmemelidir. Miikte-
sep haklar nazariyesindeki esasin ne dereceye kadar devletler hususi
hukukuna temel teskil ettigini tesbit etmek lazimdar.

Malim oldugu tizere hali hazirda her memleketin kendine has hususi
hukuku oldugu gibi, her memleketin de kendine mahsus bir kanunlar
ihtilaf1 sistemi vardir.

Vakia birka¢ memleketin medeni hukuk, ticaret hukuku v.s. gibi
hususi kanunlar: musterek bir hukuki tefekkiirun tesiri ile gelistigi icin
bir grup teskil edebildigi gibi, kanunlar ihtilafim1 halle yarayan kaideler
sisteml de ayni gurupa mutenazir olarak bir kanunlar ihtilafi sistemi
grupu tegkil edebilir. Bu suretle bati aleminde bir kontinental medeni
hukuku ve bir Anglo - Sakson medeni hukukundan bahsedilebildigi gibi,
kontinental hukukundan milhem bir kanunlar ihtilafi sisteminden bahso-
lunabilir.

Bu gruplasmalar birer gercek olmakla beraber her devletin kendisine
mahsus bir hususi hukuku oldugu asikardir. New-York medeni hukuku
ile Ingiltere medeni hukuklari bir degildir. Mense belki Common Law
denilen teamiill hukuk olmakla beraber, hi¢c olmazsa Ingiltere’nip parie-
menter hukuku (Statut Law) ile New-York eyaletinin tesri organlarinin
vaz ettigi kaideler fark eder.

Kontinental hukuku alaninda da Fransiz hukuku ile Alman hukuku
farklar arzetmektedirler.

Bunun gibi kanunlar ihtilafi sistemleri de ne kadar benzerse benze-
sin Ingilterede ayr1 Amerikada ayridirlar. Kontinental hukukunda Alman
kanunlar ihtilafi kaideleri Fransiz kaideleri yine birbirlerinden farklidir-
lar. Halbuki diger taraftan devletler hususi hukukunun ve bilhassa onun
kanunlar ihtilafi bahsinin gayesi milletleraras: hususi hukuk munasebet-
lerini diizenlemektir. Bu hukuk dalinin mevzuu milletlerarasi miunasebet-
lere taallik ettigine gore hukuki sistemler arasindaki munasebetierin
mevzubahs olmasina sasmamaliyiz. Fakat mes’ele bununla bitmiyor.
Zaten devletlerin ic hususi maddi hukuklar1 arasindaki miunasebetler
kanunlar ihtilafi sisteminin bahis konusunu teskil eder. Ayni zamanda
her devletin kanunlar ihtilafi sisteminin diger devletler kanunlar ihtila-
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f1 sistemleri karsisindaki durumu bahis konusu olabilir. Evvelkinden bir
derece daha miicerret olan bu problem kanunlar ihtilafi bahsinin nazari
kaideler kisminda yer alir.

Insan tasavvur eder ki hic olmazsa bu sahada hal careleri birlesmis
olsun. Fakat hakikat bu merkezde degildir. Nazari kaideler, mahdut sayida
olmalarina ragmen memleketten memlekete degistikleri gibi mielliflerin
goruslerinde de degismektedirler. Nitekim baslica kaidelerin mevzuunu
teskil eden atif, vasif, amme intizami, muktesep haklar ve ecnebi kanu-
nun tatbiki mes’eleleri her memlekette ayri hal carelerine baglanmistir,
Bazilar1 vasif ihtilaflarini1 tamamile lex fori'ye tabi tutmaga meyyal
olmalarina mukabil diger bazilari1 bu esas kaideye istisnalarin kabulune
razidirlar.

Atfi bazilar1 su veya bu derecede kabul etmelerine mukabil diger
bazilar1 onu kaideten reddederler. Amme intizamina gelince, onun oleiisii
memlieketlerin kabul ettikleri sisteme gore ve dahili mevzuatlarimin
certlik veya gevseklik derecesine baglidir.

En nihayet muktesep haklar nazariyesini bazilari kabul, bazilari red
eder. Kabul edenler dahi ona tanidiklar1 mahiyet hakkinda miuttefik
degillerdir.

Bazilar Pillet gibi mahiyeti itibarile onu kanunlar ihtilafindan ayri bir
bahis olarak tasavvur ederler. Fakat baska bir ilmi cereyan muktesep
haklar mefhumunu kanunlar ihtilafindan ayri, mustakili bir bahis olarak
degil de, kanunlar ihtilaf1 bahsinin terneli olacak bir bahis olarak tasav-
vur ediyvorlar. Onlara gore bir hakimin ecnebi Kanununu tatbik edisinin
sebebi ancak mitktesep haklara riayettir. Diger bazilari M. Bartin gibi
mﬂktesép haklar teorisini tamamiyle fuzuli bulmaktadirlar. Mamaiih
buna ragmen M. Bartin tatbikatta Pillet'nin varmis oldugu neticelere
varmaktadir. Zira kendisi kanunlar ihtilafinin hal caresini her hukuk:
miuessesenin mahiyetinden istihrac etme usulint mudafaa etmekle
kalmivor. Ayni zamanda hukuki vaziyetlerin istikrar1 lehine olan hal
carelerini tercih etmektedir .

Elhasil biitiin fikirlerle kanunlar ihtilafindan kabili tefrik olacak
bir muktesep haklar mefhumu izahinda birlesmis degildir. Nitekim Nibo-
vet <«haklarin milletlerarasi muessiriyeti» * nami altinda zikrettigi gibi
Lerebours - Pigeomiere de bu mefhumdan «faydali tasrihlere ve bazi
hususi hukitmlere vesile» ' olarak zikretmektedir.

2) Betiffol: Traite P. 321, Paris 1949,
3) Niboyel: Traite, III, s, 284.
4) Lerebours - Pigeonniéere: Précis 3e tab), No. 272, s. 311.
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Antoine Pillet'nin eserinden evvel Fransada miiktesep haklara temas
edilmisti. Fakat bunlar bir tertip halinde degildi. Mamafih miiktesep
hak tabirine 18 inci asir miielliflerinin yazilarinda rast geliniyor.

Bu arada Boullenois'nin ve Bouhier’'nin eserlerini zikredebiliriz °.

19 uncu asirda ise Wacchter eyaletler arasinda cikan kanunlar
ihtilafi meselelerinde miktesep haklara riayetten bahsetmistir . Bunun
gibi 19 uncu asirda Amerikali Story Holanda mektebinin doktrinini
Anglo - Sakson aleminde yayarken miiktesep haklara riayeti esas olarak
almasta,

Boullenois'ya gore ikametgah degistiren bir regit tekrar kucik
olamazdi. Halbuki bu hususta miuktesep bir durum mevzuu bahis olmasa
idi, sahsin ehliyeti diger ahkam sahsiye meseleleri gibi o devirde
ikametgah kanununa tabi oldugu icin, yeni ikametgah kanununa tabi
olacakti. Evlenmede kari1 kocanin mallar1 idaresi rejimi, velayet, evli
kadinin mahdut ehliyetsizligi gibi durumlar, ihdaslari zamanindaki
ikametgah kanununa raci idi.

Muasir doktrinlerde ise muktesep hak mefhumu bazen kabul, bazen
- reddedilmistir. Kabul ve red hallerinde de bu mefhuma verilecek mana
uzerinde ittifak hasil olmamistir. Méanasi degisik oldugu gibi roli de
muhtelif tarzlarda anlasiimistir. Bu yazimizda bugin beliren iki farkh
goruse sumul sahalarinin verilme luzumunu tebaruz ettirmek arzusunda-
viz. Hali hazirda bazi doktrinler muktesep hak mefhumunu liizumsuz
addetmektedirler. Bundan maada miuktesep haklar nazariyesini ancak bir
muteharrik ihtilaflar nazariyesi seklinde elverisli bir nazariye olarak
tasavvur edilebilecegini iddia edenler vardir. 11k cereyanin miimessili
Arminjon olup, ikincisininki Bartin’dir .

Buna mukabil miktesep haklara riayet esasini Devletler hususi
hukukunun tam temeli olarak goren Holanda ve Anglo - Sakson ® nazari-
yveleri ile o Esas1 Kanuni temel olarak goren gerek Pillet'nin? ve gerek
Niboyet'nin nazariyelerini zikredebiliriz '°. Pillet'nin, ve Niboyet'nin
nazariyeleri muktesep haklar nazariyesini kanunlar ihtilafi bahsinden
‘mustakil ve ona miitenazir bir nazariye olarak nazari itibare alirlar.

e — A ———

5) Boullenois: cilt I, Observ. 20, 8. 405 ve m.
» cilt II, Observ. 36, 8. 165 ve m.
» Observ. 32, 8. 7 ve m.
Bouhier: Observ. 22, No. 6 ve m. 20 ve m.
6) Répertoire dr. int. (dr. acq, No. 4).
7) Arminjon, Précis 2ci tabi, No. 138-139.
8) Dicey: Digest on conflict of laws Introduction, s. 2, 4ci tabi, 1927,
9) Pillet, Principes d. i. p.,, 8. 519.
10) Niboyet: Cours d. i. p., 464 ve m. Paris 1947.
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Tetebbuumuzin asil konusunu bu muhtelif nazariyelerin tetkik ve:
tenkidi olduguna goére bu giris bahsimizi daha ziyade miuktesep haklar
nazariyesinin tatbikini icab ettiren meselelerin tesrihine ve bilhassa bu
nazariyenin meselelere tatbik sartlarinin izahina inhisar edecektir.

Sunu miisahade edebiliriz ki, devletler hususi hukukuna ait bazi
meseleler vardir ki onlar hakkinda doktrinal bakimdan cephe alisimiz
ne olursa olsun ister onlara muktesep hak probleminin etiketini yapis-
tiralim, ister muteharrik ihtilaf diyelim, ister alelade kanunlar ihtilafin-
dan ayirmayalim, onlar hakkinda hem, 1° dermeyan yerinin kanunlar
ihtilafi sistemi tatbik edilir, hem de 2° bu sistemin gosterdigi kanuna
hakikaten riayet edilmis olduguna bakilir. Bu iki sart siralaninca derhal
goze carpan Kkeyfiyet sudur ki, bunlar kanunlar ihtilafin1 mucip her
mes’elede zikredilen sartlardir. Fakat asil meselelerin tesrihinden anlasi-
liyor ki, yetkili kanunun tayininde miuktesep haklar nazariyesi hem bir
cok kanunlar ihtilafi kaidesine temel vazifesini gorur, hem de bazi
meselelerde hukukl hadisenin hudusu zamani itibarile yetkili sayilacak
kanunun tayininde muteharrik ihtilaflar nazariyecilerine hak verdirecek
bir durum hasil oluyor. '

Bu itibarla birinci sarti ele alalim: Hakkin dermeyan yeri veya
davanin ruyet yeri devletier hususi hukuku sistemine gore yetkili kanun,
olmasi sarti. Bu yere J. B. Niboyet ile birlikte hakkin ithali memleketi
dersek Dicey’nin tasavvur ettigi (transitory rights) gezgin haklar mefhu-
muna ulasmis oluruz. Kanaatimizce kanunun ithali tabiri daha dogru
olacaktir ', Zira haklarin mustakillen gezebilen varliklar olabildigini
tasavvur etmeyi istilzam etmez. Her ne ise simdilik ihrac ve ithal edilen
haklar nazar itibare alalim. Ithal memleketinde ecnebi bir kanuna gore
iktisab edilmis bir hakkin dermeyan edilebilmesi icin ithal memleketinin
devletler hususi hukuku sistemine gore yetKkili sayilan Kkanuna gore
iktisab edilmis olmasi sarttir. Binaenaleyh ithal memleketi yetkiyl kendi
dahili mevzuatina vermis ise dis memleketlerde dis memleketin mevzua-
fina gore ikt‘isap edilmis haklar ithal memleketinde dermeyan edilmiye-
cektir.

Buna gore iki Tiirkiin ecnebi memlekette iken ora sistemine gore
yetkili kanun cevresinde verilmis, fakat Turk noktai nazarinda yetkili
olan Turk mevzuati hilafina elde edilmis bir bosanma karari muteber
sayillmayacaktir. "

Ayni tarzda iki Fransizin Amerikada vaki bosanmalar:i ayni serait
tahtinda itibardan mahrum olur.

11) Dicey: 8. g.eser, s. 20.
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Fakat iki Ingilizin Brezilya'da ora mevzuatina uygun olarak vaki
nikahlar1 Fransada taninacaktir. Yeterki Fransiz sistemi miiktesep stati-
ler icin ikinci derecede atfi kabul etmis olsun.

Ikinci derecede atif ise ancak miiktesep bir statii veya miiktesep bir
hak ic¢in kabul edilebilir. Nitekim fiiliyatta ancak miiktesep statii veya
miuktesep haklar icin bir cok memleketin jlirispridans: ikinci dereceli
atfi kabul etmistir. Mesela Fransiz jiurisprudans: Fransada ihdas edile-
cek haklar icin atif olarak yalniz birinci derecelisini kabul etmektedir.
Fransada ihdas edilecek haklar icin bir Biiyikk Britanya tebaasina, Iskoc
veya Ingiliz oldugunu nazar1 itibara alarak ahkami sahsiyesi hakkinda
Iskoc ise Iskoc hukukunu, Ingiliz ise Ingiliz hukukunu tatbik eder. Fakat
ayni Iskoc¢ bir liclincii miistakil devletin iilkesinde ikametgah tesis etmis
iken ahkami sahsiye miiteallik s6zii gecen hukuki muameleyvi Fransada
icra ettirmek isterse Fransa ucuncu devletin kanununu nazar iitibare
almaz. Halbuki Fransa ikinci derecede atfi ancak mezktur hukuki mua-
mele ucuncu devletin ulkesinde tekemmiil etmis ise kabul eder '2. Demek
oluyorki tek tereceli atfi hak iddias: meseleleri icin kabul eden bir devlet
ikinci dereceli atfi ancak miuktesep hak meselesi olursa kabul eder. Bunun
gibi Tiirkiye ve Italya gibi umumiyetle tek dereceli atfa muhalif olan
memleketler iki derecelisini ancak muktesep haklar bahsinde kabul
ederler. Bu suretle su noktaya varilir ki, atif bahsinde muktesep hak
meselesi, yetkili kanunu tasrih eden devletler hususi hukuku kaidelerini
tadil eder.

Miiktesep hak meselesi ayni zamanda amme intizami istisnasi1 bah-
sinde de devletler hususi hukuku kaidelerini tadil eder. Nitekim hakkin
ihdas: “safhasinda bulunan bir meselede yetkili ecnebi sahsi kanununa
karsi ileri surulebilen amme intizami istisnasi bazen ayni meselenin
miiktesep hak safhasinda olmasi halinde ileri surulemez.

Mesela bazi bosanma sebeplerini, hatta bogsanmanin tamamini amme
intizamina miinafi saydigi1 icin bir devlet, ecnebilerin milli kanunlari
hilafina ancak onlarin kanununda mevcut mezkir bosanma sebepleri
veya bosanma miiessesesini nazari itibara almayabilir.

Bu halde bosanma hakkindaki iddialar1 dinlenmez. Fakat ayni ecnebi
kendi memleketinde bosanmissa sonradan bosanmis olarak gittigi ve
mezkir bosanma sebeplerini veya bosanma miuessesesini amme intizamina
aykiri sayan Devlet, bu tahakkuk etmis bosanmaya dayanacak ikinci
evlenmeye cevaz verir.

12) Her ne kadar Yargitay karari olmazsa da (Niboyet, cours No. 4639).
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Tesrii salahiyet kaidelerinin tadiline miincer olan iicineii miiktesep
hak meselesi olarak miiteharrik ihtilaflar tesmiye edilen bahis karsimiza
cikar. | |

Burada esas nokta sudur ki, hakkin ihdasi1 safhasi ile muktesep
olarak taninmasi safhasi arasinda yetkili kanunun tayinine yardim eden
vaziyette bir degisiklik husule gelivor. Mesela mulkl ahkam mevzubahis
ise yetkili kanunu bulmaga yardim eden vaziyette yani malin bulundugu
ver hususunda bir degisiklik olur. Kisaca mal menkul ise baska memle-
kete sevkedilmis olur. Yahut sahsi ahkami mevzubahis olan bir sahsin
hangi memleket kanununa itibar edilecegini gosteren tabiiyeti degismis
olur. Cunku baska memleketin tabiiyetine gecmis olur.

Buradaki vaziyet, basit olan iki devletler hususi hukuku kaidesini
muglak hale gefiriyor? soyle ki yer kanunu ve tabiiyet kanunu (milli
kanun) arastirmalarina bir de esyanin ne zamanki yeri kanunu ve sahsin
ne zamanki milli kanunu arastirmasi katilmaktadir. Ona gore degisme
anindan evvelki muameleler evvelki yer kanununa veya evvelki milli
kanuna, degismeden sonrakiler de sonraki (yeni hali hazirdaki) ver
kanununa veya sonraki milli kanuna tabi olacaktir.

Miiteharrik ihtilaflar icin diyebiliriz ki, ya menkullere, yahut sahis-
lara taalluk eder.' Menkullerde iki kanun karsilasir ve herbirinin simul
sahasinin tayini mevzubahis olur. Halbuki sahislara taalluk eden miite-
harrik ihtilaflarda t¢ kanun kargilagébilir, eski miili kanun, yeni milll
kanun ve sahsin halen buldugu yer Kkanunu. Buna sebep olan keyfiyet
sudur ki, menkullerde yetkili kanun ile mekan birbirine tetabuk eder.
Halbuki sahis bulundugu yerin yabancisi olabilir ve bu itibarla hakkinda
yetkili olan kanun bir yabaneci kanun olabilir. Bu fark bilhassa amme
intizami istisnasinda meydana cikiyor. Meselda malim oldugu iizere bazi
memleketlerde menkul maulkiyetin nakli taraflarin mukavelesi ile tamam
olur. Diger bazilarinda teslim sarttir. Eger bir menkul birinct grupa
dahil bir memleketten ikinci gruba dahil bir memlekete nakledilebilecckse
evvelki memlekette vaki teslimsiz bir mulkiyet naklini teslim sartina
tabi tutmiyacagiz. Halbuki Ingilterede bir menkul lzerine tesis edilecek
teslimsiz (Mort - Gage) rehninin, Turkivede, menkulin buraya getiril-
mesi halinde, tanmimiyacagiz. Zira teslimsiz bir menkul rehninin mevcu-
diyeti ticari emniyeti. binaenaleyh amme intizamini ihlal eder. Goruldugu
oibi bu misalde amme intizami ikineci lex fori olan lex rei sitae ile
birlesiyor.

Amme intizami istisnasi statiit personel’e ait meselelerde nispeten
«daha mustaki! bir mahiyet tasimaktadir.
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Tabiatile stati personel bahsinde de.taabiyetin degismesine ragmen
baz1 muktesep statuler degisiklikten vareste kalip, ancak o statiilerin
ihtiva ettigi selahiyetler ve vecibeler tahavville ugrar. Meselda muteber
bir nikahla evli bulunan bir ciftin tabiiyet degistirmesi evliliklerinin
batil sayilmasmma muncer olamaz. Yeni vatanlarinin medeni hukuku
evlenme manileri bakimindan evvelki vatanlarindan daha sert ise bile,
fakat evliligin hukumleri bundan boyle yeni vatanlari kanununa tabi
olacaktir. Diger taraftan amme intizam: mevzuu bahis olunca ikinci
vatanin kanunu mutlaka nazari itibare alinmayip pek ald yabancinin
hak dermeyan ettigl yerin amme intizami mevzuu bahis olabilir. Her
ne vakitki ecnebi tabiiyetini degistirip baska bir ecnebi Devletinin tabii-
yetine gecerse, ahkami sahsiyesi babinda miiktesep haklarinin kendi
amme intizamimizla minasebetleri bakunindan veni vatanm mevzuati ile
bizim mevzuatimiz ikl ayri hakimiyetin tecellisi olarak belirir.

Iste bu halde yalniz amme intizamimiz ve ecnebinin statii personeli
mevzuu bahis olmayip, ne zamanki statu personelinin tespiti de mevzu
bahistir.

Velhasil miteharrik ihtilaflarda da muktesep durumliar, yetkili
kanunu tayin eden Kkaidelerimizin zaman mefhumunu ihtiva edecek
curette mudillesmesini icap ettirmektedirler.

Fakat kanunlar ihtilaflarim1 halle medar Kkaidelerin tadili bundan
ibaret olmayip yine bir menkulin yer degistirmesi halinde, uzerindeki
miilkivetin miras tarikile intikal etmis ise farkli bir kaide tatbik edilir.
Soyle ki iktisabin muteber olup olmadigini arastirmak icin birinei yetkil
kanun intikal aninda menkulun bulunmus oldugu yer kanunu olup mez-
kar kanunu, o yerin devletler hususi hukuku sistemini de muhtevi say-
mak suretile bu sistemin tayin etmis oldugu kanuna uyulmus olup olma-
digina da bakmak iktiza eder.

Meselad Holanda da mukim olarak vefat etmis bir Almanin Fransada
birakmis oldudu bir menkul Turkiyeye nakledilip de sureti iktisabi
hakkinda bir dava riiyet edilirse, Tiirk yargicinin arastiracag: keyfiyet
Tiirk sistemince yetkili olan Alman kanununa uyulup uyulmadig: degil
de, intikal aninda menkuliin bulundugu yer olan Fransanin sistemine gore
vetkili olan Holanda kanununa uyulup uyulmadigidir.

Bartin'in dedigi gibi, bundan bagka bir tabiiyet degismesi, veya bir
malin (bu sefer menkul ile gayrimenkul) bir hakimiyetten digerine gec-
mesi imkan vardir. O da arazi ilhaki halindedir. Bu hallerde yetkili kanu-
nun arastirilmasinda yine zaman mefhumunu nazar: itibare alan muaddel
kaidelere miiracaat sarttir. Netice itibarile miiktesep haklarin kanunlar
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ihtilaf: kaidelerinden farki 1 - Atif meselesinde, 2 - Mirasta, 3 - Ahkama
sahsiyeye miiteallik meselelerdeki amme intizam: istisnasinda, 4 - Miute-
harrik ihtilaflarda ve 5 - Arazi ilhakinin dogurdugu kanunlar ihtilafin-
da kendini belli etmektedir. |

Demek oluyor ki, miiktesep haklar bahsi bir taraftan kanunlar
ihtilafi bahsine miutenazir ve o bahisten farkh olup, diger taraftan miite-
harrik ihtilaflar bahsini muhtevi fakat ondan da sumullii bir bahistir.
Zira bu listeden anlasilacag: uzere muktesep haklar bahsine taallik edip
muteharrik ihtilaflar bahsine giremiyen 1Uc¢ gurup mes’ele vardir:
1 - Atif, 2 - Miras, 3 - Amme intizami. Kanunlar ihtilafi kaideleri bu
iic meselede tehavviile ugradig icin miiktesep haklara has hal' sekilleridir.
' Fakat miteharrik ihtilaflar bahsinin disindadirlar.

Binaenaleyh muktesep haklara riayet esasi Devletler hususi huku-
kunun bir kismina temel teskil eden bir esas olup hem sozu gecen uc
meseleye, hem de muteharrik ihtilaflara ve arazi ilhakina tesmil edilebilir.
Muteharrik ihtilaflarda muktesep haklara riayet esasi iki ayrll veche
almaktadir. Menkul mallar mevzubahis olursa lex loci'nin tatbikini istil-
zam eder. Tabiiyetleri degisen yahut ikametgéahlar: degisen sahislarin
statu personeli mevzuu bahis ise 1ki statu personel arasinda zaman
itibarile bir hat cizilmesini amirdir. (Bu mesele hakkin ecnebi memle-
kette iktisap edilmis olmasi dolayisile dermeyan yerinin amme intizami
istisnasinin roluni oynayamamasl meselesinde ayridir.)

Elhasil menkuller icin iki lex loci’'nin catismasi (ki bunlardan bir
tanesi lex fori olabilir) nazari itibare alinir.

Mirasa miuteallik meseleler icin once lex loci'ye miiracaat edilir ve
o lex loci’'nin herhangi lex personnel’e yapacagi atif kabul edilir. Sahislar
icin lex personnel’lerin catismasi ile bazen lex fori’'nin amme intizami
istisnasina lex personnae’nin faikiyeti kabul edilir.

Iste meselelerin tesrihi ve bunlara miktesep haklar esasinin tatbik
sartlart arastirmasi bize bunlari gosterdigine gore bu musahadenin
doktrin ile nasil bagdasacagini muteakip satirlarda arastiracagiz.

Doktrinal balumdan miiktesep haklar :

Muktesep haklar nazariyesinin lehine ve aleyhine olmak uzere bir
cok yazilar yazilmis oldugu gibi lehte olsun aleyhte olsun bu yazilar
miiktesep haklar nazariyesine bir mahiyet fark: izafe etmektedir.

Nitekim miiktesep haklara riayet mefhumuna devletler hususi
hukukunun tam veya kismi temeli olma mahiyetini taniyan nazariyeler
oldugu gibi (mesela muktesep haklar:i devletler hususi hukukunun esas
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temeli olarak goren Holanda ve Anglo - Sakson miilkici nazariyeleri ile,
bu hukukun kismi temelini teskil edecegini iddia eden Pillet'nin iiniver-
salite nazariyesi ve Niboyet'nin an'aneci nazariyesini zikredebiliriz.).
Ayni tarzda miuktesep haklar nazariyesini miteharrik bir kanunlar
ihtilafi mahiyetinde goren nazariyeler ile onun liizumunu biisbiitiin inkar
eden nazariyeler muktesep haklar aleyhine yazi yazmis miielliflerin meya-
nma ithal edilebilir.,

Durumu tavzih sadedinde once lehteki, sonra aleyhteki nazariveleri
gozden gecirelim: |

Miuktesep haklara riayetin lehindeki nazariyeler :

Muktesep haklara riayet esasi iki sekilde tecelli edebilir: Ya mikte-
sep haklara riayet esasi devletler hususi hukukunun tamamen temeli
sayilir, yahut kismen temeli...

- Ikinci sikkin tahakkukunda mantikan miiktesep haklara riayet esasi-
na dayanan hal careleri kanunlar ihtilafi icin aranilan hal carelerinden
farkl1 olmahdir. Bu suretle iki cegit hal caresi arasinda meselenin dayan-
dig1 esastan nes'et eden bir ziddiyet mevcut sayilmalidir. Iste ziddiyete
dayanan Pillet'nin ve Niboyet'nin muktesep haklar nazariyelerini One
almamizin baslica sebebi budur. Zira hal carelerindeki ziddiyet zahir
olursa muktesep haklara riayet esasinin zarureti kendiliginden tebellur
eder.

Pillet :

Fransa’da bu bahsi kanunlar ihtilafi bahsinden ayirt eden ilk
hukukcu alim Antoine Pillet olmustur. Bu ayirmayi1 devletler hususi
hukukuna ait butiin nazariyesi gibi devletlerin yekdigerinin hakimiyetine
riayet vecibesine istinat ettirmektedir. Sovle ki kendi dahili mevzuat: ile
muayyen bir hakkin ihdasinda amil olmus olan devletin baslica menfaati
bu hakkin ecnebi memleketlerde taninmasi suretile, hakk: hakimiyetinin
ve tebaasimmin beynelmilel ticarete istirakinin tanminmasidir. Bu kabil
haklarin tesirlerini men etmekte ecnebi memleketlerin menfaati yoktur.
Devletin hakk: hakimiyeti kendi lilkesine ve tabaasina tamamile yabanci
olan hukuki muamelelere huikmetmege kadar varmaz. Bu hususta yabanci
kanunun tatbiki kendi kanunlarinin otoritesine halel getirmez. Ustelik
her iki devlet arasindaki miinasebetlere halel getirmeden bu haklarin
tesirlerine reddedemez. Halbuki bu halel getirmede hi¢ bir menfaati
olamaz... Binaenaleyh kaide olarak, her devlet yabanci memlekette iktisap

T e TR e



230 YENI FRANSIZ DOKTRININDE MUKTESEP HAKLAR

edilmis haklara riayet ve hiirmeti temin etmelidir. Bu kaideyi devletlet
hususi hukukunun temellerinden biri olarak tavsif edilebilir *“,

Parisli biiyiik hukuk bilgini Pillet'ye gore yabanci memlekette vuku
bulmus bir hukukl muameleden dogmus bir hakkin dermeyani mevzu
bahis ise, kendisinden bir miieyyide beklenen hakimin mesgul olacag
nokta hukuki muamelenin kendisi ve neticelerinden herhangi birisi
itibarile mahalli Amme intizamum haleldar edecek mahivette olup olma-
dig1 arastirmasi olmayip sozu gec¢en hukukl muamelenin muayyen bir
hukmiinun amme intizami ile kabili telif olup olmadiginin tetkiki olacaik-
tir. Temesil ettigi Devletin menfaatlerinin zaruri kildig:1 bu tahkikati daha
ileri gotiirmek hakimi muhik bir sebep olmaksizin ecnebi devletin istikla-
line, hakimiyetine dokunmak olur .

Bu ifade tarzi Fransiz jurisprudansinin mukaddem bir kararini izan
etmektedir. Mes’ele¢ ecnebi memlekette bosanmis olup 1878 tarihinde
Fransada bir baska evlenme aktetmek isteyen ecnebi sahislari alakadar
ediyordu. Filhakika o tarihte Fransada bosanma yasak idi. Bu itibaria
Fransizlar Fransada bogsanamadiklari gibi bir ecnebi memleketinde
bosanmalar: halinde Fransiz kaldiklart muddetce Fransa nazarinda el’am
evli sayilirlardi. Hatta ecnebi sahislarin dahi Fransada bosanmalar: mem-
nu idi. Mezk(ir sahislarin sahsi kanunun bosanmaya cevaz verip verme-
digine bakilmazdi. Zira Fransada bir bosanma usuli muhakemesi mevcut
olmadig1 gibi boyle bir davaya tesebbus etmek, Fransadaki bosanma
memnuiyet kaidesini ihial eder, yani Fransiz amme intizamin ihlal edec
sayilirdl. Iste bu yilizden milli kanunlar:1 bosanmaya cevaz vermesine
ragmen ecnebiler Fransada bosanamazlardi.

Fakat ecnebi memlekette bosanmis olan sahislarin tekrar evlenme
hurriyetine halel gelmivordu. Bunlar Fransada bile pek ala evlenebilir-
lerdi **, Cunku bu sefer Fransiz hakimlerinin hal ve fasl etmege memu«
edildikleri mes’ele bosanma muamelesinin amme intizamini1 ihlal edig
etmedigi ve ihlal ettigi takdirde Fransiz kanununun ecnebi kanununa
kaim olmasi keyfiyveti degildi. Bu sefer bir tek mesele vardi, her nasilsa
zeval bulmus bir evlenmeden sonra evlilik hali zevale ugramis olan bix
Kimsenin tekrar evlenip evlenmedigi meselesi vardi. Bunda Fransiz amme
intizamini haleldar edecek bir vaziyet olmadig: icin o sahis tekras
evlenebilirdi. Yalmiz su sartla ki, evlenmesinin ecnebi memleketteki
zevale ugrayisi selahiyet bakimindan muteber olsun. Binaenaleyh kazai
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13) Pillet: Principes de droit int. Priv. Sirey, Paris 1905, No. 284,
14) Pilllet: Principes de droit int. Priv. Sirey, Paris 1905, No. 519.
15) Fr. Yargitayr (cass. 15 temmuz 1878, Cl. 1878, s. 499).
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salahiyet kaideleri itibarile boganma kararimi saladhiyettar ﬁir ecnebi
mahkemesi vermis olmali idi. Ve ayni zamanda o mahkemede tatbik
edilmis kanun Fransiz devletler hususi hukuku sisteminin nazarinda
yetkili sayilan kanunun yani taraflarin milli kanunu olmali idi ve bu
milll kanun usuli dairesinde tatbik edilmis olmali idi. Milli kanun Fransiz
kanunu veya onun gibi bosanmay: men eden bir kanun oldugu hallerde
evlenme zevale ugramis sayilmazdi. Evlilik baki idi. Fakat milli kanun
bosanmay1 taniyan bir memleketin kanunu oldugu hallerde evlenme zail
olmus sayilirdi.

Demek oluyor ki, ecnebi memlekette vuku bulmus olan hukuki mua-
melenin Fransanin amme intizamina olan tesiri degil de, bu muamele
ile ecnebi divarda iktisap edilmis bir vaziyetin Fransada dermeyan imkam
arastirithyordu. Bu hususi vaziyet Fransanin amme intizamin: ihlal edecek
bir vaziyet olmadip1 icin dermeyani normal saldhiyet kaidelerine tabi
idi. Bu misalden anlasilmis olacag: vechile muktesep hak teorisi amme
intizam istisnasinin sumul sahasini tayin ve tahdit eder.

Tabiatiyle goriuldiigi gibi hakim wveya evlendirmege memur olan
makam yetkili kanunun usulu dairesinde tatbik edilmis olmasina bakma-
lidir. Binaenaleyh vyine bir kanunlar ihtilafi vardir. Fakat Maurice
Bernard’'in dedigi gibi ¢ ihtilafin halen degil de mazide vuku bulmus
olmasi hukuki vaziyet Uzerinde miessirdir. Zira gecmige ait bir ihtilaf
oldugundan mevzu bahis olan keyfiyet tatbik edilmis olan kanuna basit
bir bakistir. Halbuki ihtilaf halen mevcut olsa idi asil manasile bir
kanunlar ihtilafi meselesi olurdu. Binaenaleyh miktesep haklar meselesi
ihtilafin unsurlar: toplu halde bulunduklari zamanda kendimizi tasavvur
etmek suretiyle hallolunmalidir. Ve yine Maurice Bernard ilave ediyor,
madem ki bosanmanin neticesi olan evlenmenin zevali keyiiyeti Iransa-
nin amme intizamini haleldar etmiyor, meselenin menseinde mundemig
olan ihtilafin tetkikinin baska zaman ve baska mekanda yapilmis olma-
sindan bir giiclik zuhur etmedigine gore, miktesep hak amme intizami
istisnasin1 tahdit etmektedir.

Maurice Bernard daha ileri giderek miiktesep haklar meselesinin
esas itibarile daima iki safha arzettigini soylemektedir. Bu safha-
lardan birincisi ihtilafin gecmise ircar safhasidir. Ikincisi usulii dairesinde
iktisab edilmis bir hakkin tesirleri meselesini halihazirda fasletme safhasi.

Miiellif sunu da ilave ediyor ki, bu her iki safthanin beraberce nazar:

itibara alinmast icin usulli dairesinde iktisab edilmis haklarin her mem-

16) Maurice Bernard: Principes de dr. int. priv. c¢l. 1906, =. 1070,
(Maurice Bernard, sozu gecen makale, s. 1071).
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lekette taninmas: prensibi lazimdir. Bu prensip Pillet’'nin nazariyesinde
oldugu gibi hakimiyetlere riayet esasina veya diger baz1 muelliflerin
nazariyelerinde oldugu gibi ferdi hakkin bir tamamlayicis1 sayilmasi
esasina dayansin netice fark etmez.

Maurice Bernard’a gore her iki safhanin nazari itibare alinmasi su
itibarla onemlidir. Bazan esas itibarile ecnebi memlekette iktisab edilmis
bir durumun baz1 tesirlerinin taninmasina mukabil, diger bazilarinin
taninmamasl halinde onemlidir. Nitekim bazi tesirler amme intizamina
munafi olup digerleri degildir. Mesela Fransada teaddudu zevcadin memnu
olmasina ragmen, kendi milli kanununun izni ile kendi memleketinde
birden fazla zevce edinmis bir kimsenin bu zevcelerden olan cocuklar:
Fransada hep nesebi sahih cocuklar olarak nazari itibara alinacaktir.
Fakat buna mukabil bu sahis kocalik otoritesini icra icin Fransiz makam-
larinin yardimina mazhar olmasi suphelidir.

Pillet'nin nazariyesi bu suretle miiktesep haklar bahsinin kanunlar
ihtilafi bahsinden tefrikini, faydas: itibarile tespit etmektedir. Goruldugu
uzere burada baslica ameli fayda, normal olarak yetkili olan ecnebi
kanunun amme intizami istisnasina ragmen yine tesirini gostermesidir.

Mamafih Pillet’ye gore boyle bir tesir ancak iki halde gerceklesebiilr.

1 — Hukuki munasebetler baslangicta milletlerarasi bir mahiyeti
haiz olmadiklar: halde;
2 — Ve hukuki miunasebetlerin dogurdugu ihtilaf her memleket

tarafindan ayni hal suretine baglanmis oldugu yani umumi olarak kabul
edilmis kaideler tarafindan halli kabil olan ihtilaflar doguran hukuki
munasebetler mevzuubahis oldugu halde. Mesela akitlerin sekline veyahut
iradenin istiklaline taallik eden hukukl miinasebetler gibi.

Bu hallerden gayri, Pillet, miiktesep haklarin nazari itibare alinacag
diger iki halden bahsetmektedir:

1 — Sahsi statiisii bahis mevzuu olan sahsin tabiiyet veya ikamet-
gahinda degisiklik.

2 — Arazi ilhaki37;

Birinci hal olan tabiiyet veya ikametgah degisikliginde dahili
hukukta oldugu gibi statiiye hakim olan yeni kanunun derhal tatbiki
esastir. Nitekim dahili hukukta meseld medeni mevzuat degigir ise
aile hukukunu ilgilendiren meselelerde sahsin statiisunin tabi oldugu
hiitkiimler derhal degisir. Mesela bekarlarin evlenmeleri icin lazim gelen
sartlar degisir. Tabiatile statiinin Kkendisi mesela bekarhk durumu

17) Pillet: Principes de dr. int. priv. 8. 534, 538 ve 542,
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-degismekle beraber, bunun gibi evlilere gelince, eslerin yvekdigerine
kars: olan haklari1 ve vazifeleri degisir, fakat evlenme miinhasiran yeni
kanunun kuvvetile zevale ugramaz.

Demek oluyor ki evvelce viicut bulmus olan bir hukuki muamelenin
mesruiyet sartlarimi1 takdir hususunda hukuki muamelenin viicudii zama-
ninda mer’l olan mevzuati nazari itibare almak lazimdir. Baska ifade
1le, eski kanuna gore yapilmis hukuki muamelelere hiirmet esasi mahfuz
kalmak sartile yeni mevzuata uyulmalidir. Kanunlar ihtilafi sahasinda
da statut personel’e ait mesailde tabiiyet degisiminden sonra sahis veni
tebaasi bulundugu devletin aile hukukuna ait dahili mevzuatina tabidir.
Meger ki bu tabiiyet degismesinin saiki evvelki tabiiyetin emrettigi sika
kayitlardan kacinmak, vani kanuna karsi hile olsun.

|
Vel a

Bunun gibi ikinci halde yani arazi ilhaki halinde, ilhak eden devletin
mevzuatinin peyderpey cari sayilma sirasina gore araziyi terk etmis
Devletin mevzuat: ile ilhak etmis Devletin mevzuat: arasinda bir tefrik
lazimdir. Binnetice mazi ile istikbali ayirmak iktiza eder. Ilhak etmis
devletin kanunlarini gecmise samil olmamalar: esasina ve bunun neticesi
olan muktesep haklara riayet esasina itibar edilmesi gayet tabiidir.

Fakat sunu hatirdan cikarmamaliviz ki, Antoine Pillet’'nin nazari-
vesine gore ecnebi memlekette iktisab edilmis bir hakkin taninmas: icin
iki sartin gerceklesmesi lazimdr.

1 — Muktesep hak dermeyan edildigi memleketteki devletler hususi
hukuku sistemine gore yetkili olacak bir kanuna riavet edilmis olmalidir.
2 — Yetkisi boylece taayyun etmis bir kanunun gosterdigi usul

ve sartlar dairesinde iktisab edilmis olmalidir.

Vakia Antoine Pillet’'nin devletler hususi hukuku sistemi cihansumul
olmak iddiasinda idi. Bu sistemin davalar1 ruyet yerinin veya muktesep
haklarin dermeyan yerinin hukuku lehine olarak kabul ettigi tek istisna,
o yerin dahili hukukunca muayvyen olan amme intizamina hurmet esasi-
dir. Fakat kanaatimizce bu demek degildir ki, her memleketin devletler
hususi hukuku kaideleri bir olmali idi. Sayani temenni olan bu son keyfi-
yvet tahakkuk etmeden evvel bile her memleketin hukukcular: yetkili
kanunu arastirirken kanunlarin ictimail gayesini arastirmak zorundadir-
lar. Eger catisan kanunlar arasinda gayesi itibarile muayyen bir devletin
hakimiyetini daha cok ilgilendiren bir kanun var idise o kanunu se¢cmek
daha dogru olacagina gore bu alakali memleketin tayininde rol oynayan
keyfiyet hukukcularin kanunlarimn ictimai gayesini tayindeki gorusudur,
ki neticede gorislerin memleketten memlekete ayrilmasi: halinde yine
sistemlerin ayrilmasina miincer olmaktadir. Binaenaleyh yine ilk sart

Huk. Fak. Mec. — 46
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lex fori'nin sistemine uymaktir. Bunun icindir ki Antoine Pillet sistem
ayriliklarini dogurmayan meselelerde bilhassa muktesep haklari tanimaya
meyil gosteriyordu.

Nibhoyet :

Niboyet've gore hakkin ihdasi safhasini hakkin tesirlerinin icras:
safhasindan ayirmak lazimdir. Bunun iki faydasi vardir: 1 - Muikilik
esasinin mahzurlarimi gideriyor. Zira bir memlekette baska bir memile-
ketin miilki karakter tasiyan kanunlarina istinaden haklar ihdas edile-
mez. Fakat, ecnebi memlekette ihdas edilmis bu kabil haklarin tesirleri
taninabilir. Demek oluyor ki mulkl ahkama ait mes’eleler hak iddias:
safhasinda lex fori'ye tabi iken, muktesep haklar safhasinda lex loci'ye
tabidirler. Yani lex fori'ye lex loci kaim oluyor. 2 - Bazi hallerde amme
intizam: istisnasinin men edici tesirleri yalniz hakkin dermeyan yerinin
ayni zamanda hakkin ihdasi1 yeri oldugu hallere yani muktesep haklarin
mevzu bahis olmadigir hallere mahsustur. Bu suretle diyebiliriz ki muk-
tesep hak iddias1 amme intizarm istisnasinin tatbik hallerini tahdit eder.

Hakkin beynelmilel tesirinin bahis mevzuu olmasi icin hudut keyii-
yeti, hakkin yaratilis safhas: ile dermeyan: safhas1 arasinda yer almak-
dir. Ya iktisab edilisinden sonra hak sahibi baska memiekete gider, yahut
hak mevzuu olan sey orada ise hakkin mevcudiyetini dermeyan etmek
mecburiyeti hasil olur ve bodylece hakkin beynelmilel tesiri safhasina
gecilmis olur.

Niboyet'nin goriisi kanunlar ihtilafi ile muktesep haklar arasindaki
zaadiyeti pek gilizel tebaruz ettiren bir gorustur. Niboyet'ye gore bu
ziddiyet soyle izah edilebilir. Kanunlar ihtilafinin davanin ruyet edildigi
memlekette bir hakkin dogmas:1 icin hangi kanuna bakilacagini aragtiran
bir bahis iken, miiktesep haklar bahsi davanin ruyet edildigi memleke-
tin kanunlar ihtilafi sistemine gore yetkili kanun olarak tayin edilen
kanunu isdar etmis clan memlekette usulli dairesinde iktisap edilmig bir
hak ile ilgilidir.

Fakat yetkili kanunun tayininde o6nemli olan keyfiyet kanunlarmn
itlke Uzerindeki hakimiyetleridir. Miilkilige istinaden boyle bir muktesep
haklar nazariyesi ayni zamanda miilkilik mefhumunu hem gelistiriyor,
hem daha miikemmel bir hale kalbetmektedir. Soyleki milkiligin bir
mutlak bir de tahfif edilmis sekli olabilir. Birinci halde hakim her ruyet
ettigi davaya mutlaka kendi kanununu tatbik eder. Bunda ne taraflarin
tabiiyet veya ikamet yerlerini, ne hukuki muamelelerin veya hukuki fiil-
lerin cereyan ettigi yeri, ne ayni haklarin edinildigi yeri nazari itibare
alir.
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Halbuki bu tarzdaki miilkilik eshasin haklarini ihlal etmek suretile
milletlerarasi ticari miinasebetleri sekteye ugratir.

Iste o bakimdan daha elverigli bir formiil olmak iizere hafifletilmis
veya modern hale getirilmis miulkilik esasi ikame edilmistir. Yeni miilkilik
esasmna gore yetkili kanun mutlaka davamn riiyet yeri kanunu (Lex fori)
olmayip, hukuki munasebeti doguran hukuki hadisenin vuku buldugu yer
kanunudur, (lex loci) dir ve bazen o yer davanin rilyet yeri kanunu, bazen
bir ecnebi kanunu olur. Bu formile gére madem ki hakki doguran
hadisenin vuku buldugu yer yetkilidir. O yerin kanununa gore usulii
dairesinde iktisab edilmis olan hak baska bu milkilik tarzini esas olarak
alan baska memleketlerde taninmalidir. Bu suretle hakkin ihdas: ile
taninmasi1 ayri meseleler olarak nazar: itibare alimr.

Miuktesep hakkin milletleraras: tesirinin temini icin iki baslica
sartin tahakkuku gerekir; bu sartlardan birincisi Devletler hukukuna,
ikincisi dahili hukuka aittir.

Birincisine gore, hak, davanin riyet edildigi veya dermeyan edile-
cegi yerin devletler hususi hukuku sistemine gore yetkili savilan memle-
ketin kanununa gore IiKtisap edilmis olmalidir. Binaenaleyh dermeyan
yverinin sistemi bu mevzuda onemli olup eger fiilen hakkin dogdugu yerin
kanunu dermeyan yeri tarafindan yetkisiz sayviliyorsa sozu gecen hak
dermeyan edilmiyecektir. Fakat buna mukabil dogmamig bir hakkin
dermeyani miumkiin degildir. Zira Nibovet've gore her memileketin dev-
letler hususi hukuku kaideleri tek taraflidir. Bu itibarla her hakkin, her
hukuki miinasebetin bir vatani vardir. Bazi hallerde hukuki munasehbet
ya cift tabiiyetli yahut ta vatansiz oldugu vakidir.

Hukuki miinasebetin bir memlekete olan baglantisini ancak o mem-
leketin kanunlar ihtilafi sistemi tavin eder. O memlekete ait degilse ya
ecnebi, ya vatansiz olur. Hangi ecnebi memlekete mensup oldugunu
prensip itibarile sistem bildirmez, onu ancak alakali ecnebi memleketin
sistemi bildirir. Yalmiz {ic halde dermeyan yeni sisteminin mudahalesi
mumkiindiir: 1 - Hukuki munasebet vatansiz ise; 2 - Muzaaf tabiiyetl
olup bunlardan biri hakkin dermeyan edildigi yerin tabiiyeti ise;
3 - Muzaaf tabiivetli olup bu tabiiyetlerden her ikisi dermeyan yerine
vabanc: ise.

Hukuki miinasebetin vatansiz olmasi selbi bir ihtilafa meydan
vermesi demektir ki atfi davet eden bir durumdur.

Diger iki halde viicubi ihtilaf vardir. Bu hallerden ilkinde lex fori
tatbik edilir. Sonuncusunda dermeyan verinin sisteminde gosterilen hal
caresine en cok benzeyen bir hal ¢aresini ihtiva eden sistem tercih edilir.

il LI e, bl
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Simdi keyfiveti miktesep haklarin milletleraras:1 tesiri olcusiune
vuracak olursak yerli kanuna tabi olacak hukuki miinasebetler icin mesele
voktur. Hakkin ihdas1 degil de taninmasi mevzuubahis olsa bile yine
verli kanuna riayet edilmis olmasi1 aranir.

Fakat hakkin ihdasi1 icin muayyen bir hukuki munasebetin yerlili-
gini yerli kanuna tabi olmakligin1 amme intizami miulahazas: ile iddia
eden Devlet hakkin taninmasi icin bu kabil bir munasebeti yabanci ve
ecnebi kanununa tabi sayabilir.

Nitekim bosanmayi talep etme hakkini uzun zaman reddetmis olan
Fransa boyle bir talebi Fransa ulkesi uUzerinde her ne kadar sahislar
ecnebi olsalar bile Fransiz kanununa gore memnu sayardi. (Amme
intizam1 miulahazasile). Fakat ecnebi kendi memleketinde bosandiktan
sonra Fransaya gelip evlenmesi zeval bulmus bir sahis olarak evlenebilirdi.

Hak vyaradilma safhasinda hukuki munasebet vatansiz ise tek
dereceli atifla bir memlekete baglanir. Bu suretle o da muayyen tabiiyetli
bir hukuki miinasebet olur. 3 iincu bir Devlet kendini yetkili saymamis
ise pek ala bu yeni tabiiyeti kabul eder. Nitekim bir Ingiliz’in Brezilya'da
vaki nikahim1 Fransa tarafindan kabule sayan sayilabilir.

Buna mukabil iki memleketin Devletler hususi hukuku Kkaideleri
arasinda muayyen bir hukuki miinasebeti kendi kanunlarin hakimiyetine
tabi kilmak hususunda viicubi ihtilaf olursa, ayni munasebetin muktesep
haklar safhasi bir liciincii Devlet llkesinde tezahur ederse, ucuncu Devle-
tin kanunu da sistemi itibarile bu iste bigane ise, yapilacak sey o iki
memleketin sistemlerinden iciincii Devletin sistemine (Devletler hususi
hukuku sistemine) en cok benzeyen sistemi olan memleketin kanununu
secmektir. Bu suretle goriiliiyor ki Niboyet'nin tervi¢ etmis oldugu
(Unilatéralité) tek taraflilk esasi1 miiktesep haklar bahsinde hakkin
dogusu ve dermeyam safhalarinin tefriki esasi ile birlesince iki derecel:
atfa yol acip dermeyan yerinin devletler hususi hukuku Kkaidelerini bu
volda tadil etmektedir.

Ayni tarzda bir tadile miras bahsinde tesaduf etmekteyiz. Filhakika
miras yolu ile intikal etmis bir menkuliin intikal esnasinda bulundugu
memleketten baska yere sonradan vuku bulan nakli ile, kendisine o mal
intikal etmis kimsenin iktisabina halel gelmiyecegini Niboyet belirtmek-
tedir **. Bundan anlasilacag:1 uzere bir yerde oranin Devletler hususi
hukuku sisteminin miras icin tayin etmis oldugu kanunun gosterdigl
memleketin dahili hukukuna gore intikal etmis miilkiyeti, devletler hususi

- - =

18) . Pillet ve Niboyet: Manuel No. 548 - 549, Paris 1924,
Répertoire (Dr. acq. No. 74 ve m.).
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hukukunun sisteminin farkli olmasi dolayisile menkuliin nakledildigi yer
inkar edemez. '

Binaenaleyh miiktesep haklar safhasinda miras icin yetkili kanun
evvelemirde menkuliin bulundugu yer olup, ancak o yerin Devletler hususi
hukuku muayyen bir devletin dahili kanunu yetkili sayiyorsa o kanun
intikale hikmedecek ve miras hakki her yerde muteber olmak izere
iktisab edilecektir. Yani muktesep mirasta iki dereceli atfa itibar edile-
cektir. Su sartla ki ilk yetki lex loci de veya baska ifade ile intikal zama-
nindaki lex reisitac’da olacaktir.

Ecnebi dahili hukuku bakimindan olan ikinci sart hakkin hakikaten
iktisap edilmis olmasimi amirdir. Yetki hususunda hakkin dogdugu iddia
edilen yer ile dermeyan yeri uyusmuslarsa, yetkisi taayyiin eden kanuna
riayet sarttir. Karakteristik bir misal olarak Niboyet sunu zikredivor:
Bazi memleketlerde katoliklerin evlenmesi munhasiran kilisede cereyan
etmelidir. Ancak diger din veya mezheplerin salikleri sivil bir makam
onunde evlenebilirler. Boyle bir memlekete gitmis iki fransiz katolik
nisanlinin o memlekette sivil makamin oniinde evlenmis olmalar: halinde
tabiatile o memleketin nazarinda evlenme vuku bulmamistir. Fakat
katoliklerin dahi sivil memur onunde evlenmelerini emreden Fransa, bu
1ki tebaasinin hareketini kabul ederek evlenmelerini muteber sayacak
midir? Niboyet bu suale menfi cevap veriyvor .Zira miktesep hak (evli
sahis statusi) iddia etmek icin sekil ve merasim hususunda vyetkili olan
mahalli kanuna gore sozu gecen statu iktisap edilmemistir.

- Muktesep haklarin himayesi icin aranan sartlari bu suretle tespit
ettikten sonra Niboyet bu sartlardan istihrac edilebilecek kayitlara geci-
yor. Soyleki miuktesep hak, iktisap edildigi yerin mevzuati ve dermeyan
edildigi yerin mevzuat1 ile takyid edilmistir.

Iktisab yeri olan ecnebi memleketin mevzuatinin hak ihdasi esnasin-
da hak sahibine tanidig1 saladhiyetlerden fazlasi iddia edilemez.

Dermeyan yeri hukukunca himaye edilmis amme intizamina halel
getirilemez. Meseld Ingilterede (mort - gage) tarzinda tesis edilmis men-
kul rehinleri, teslim sartina tabi degilse de boyle rehnedilmis bir menkul
sonradan Fransaya sevkedilirse bu menkulun uzerindeki rehne itibar
edilmez. Zira Fransada bulunan bir menkul iizerinde teslimsiz rehin amme
intizamim ihlal eder, ticari emniyeti selbeder.

Halbuki Isvicre’de calinmis bir menkulii, yine Isvigre'de satin almis
husniinivet sahibi alici, mademki bes sene miiddetle bir istirdat davasina
maruz bulunuyor, menkulii Fransaya getirmekle bu muddeti Fransiz
mevzuatinda yazili olan lic senelik miiddete indiremez. Ancak Fransada
baska bir hukuki muamele cereyan ederse, yani menkul hisniniyet sahibi
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bir diger sahsa satilirsa eski hiikum kalkar, muddet uc sene sonra sakit
olur.

Neticede Niboyet'nin gorusunde miiktesep haklari, alelade kanun-
lar ihtilafindan tefrik etmek icabeder. Bu goruste milktesep haklar
miulkilik esasma elverisli bir temel haline geliyvor ve ayni zamanda
Pillet’'nin goriusu gibi Devletin hakimiyetine dayaniyor. Zira bilitiin mevzu
amme hukukuna aittir. Hakimiyetin tecellisi olarak tesrii yetkinin saha-
smi tayin ' onun Pillet'den farki sudur: Pillet miras hukukunda atfa
onem vermis olmasina ragmen atfi esas itibarile reddetmektedir *°, Hal-
buki Niboyet tek tarafliligi one surmekle miktesep haklar bahsinde atfi
kabul edip miras ve ecnebi ilamlardaki vaziyeti izah etmis oluyor *'.

De Vareilles - Sommieres :

Yeni Fransiz ekoliinin oncusi sayilan De Vareilles - Sommiéres
devletler hususi hukukunun sentezini yaparken butin kanunlar ihtilafini
iki ana kaideye irca etmisti: 1 - Esas olarak her hukuki fiil vuku bul-
mus oldugu memleketin kanununa tabidir. 2 - Istisnaen hal ve ehliyet
sahsin milli kanununa tabi olur. Esas kaide, kanunlarin gecmise samil
olmamas: prensipine uygun bir kaide olup miuktesep haklari teminat
altina almaktadir. Istisna ise ecnebilerle bazi hususlarda ticari minase-
beti kolaylastirip memleketin menfaatine hizmet eden ecnebi Kkanunlar
lehine bir Kkeyfiyetin tezahurudur 2°.

Birinci kaideye gore, bu Devletin ulkesinde tekemmul etmis bir
hukuki muamelenin o Devletin kanunlarina gore iktisab etmis oldugu
kiymeti blutiin diger devletlerce iktisap yerinin kanunlarina gore takdir
edilir.

Vakia her memlekette ayni neticeleri dogurmiyacaktir. Fakat hukuki
muamelenin sahih olup olmadig: keyfiyetini ulkesi hukuki muamelenin
tekemmiiliine sahne olmus olan Devletin kanunu tayin edecektir. Tesir
itibarile diger devletin illkesi uUzerinde tekemmul eden ayni neviden ve
ayni kivmetteki hukuki muamelelerin husule getirdikleri neticeleri hasil
eder.

Binaenaleyh, bir Devletin mahkemelerinden biri tarafindan usulu
dairesinde verilmis kararlarin diger biitiin devletler nazarinda muteber
ve kaziyei muhkeme kuvvetini haiz olduklarina hukmetmeliyiz.

= —— e ——————

19) Niboyet. Cours, s. 10,

20) Pillet ve Niboyet: Manuel, No. 316, 548 - 549,
21) Niboyet: Cours, No. 389, 593, 496 - 498, 712.
22) De Vareilles Sommieres: Cl. 1900, s. 10 v. m.
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Fakat bu ecnebi kararlari, yerli mahkemelerin verdikleri kararlardan
fazla bir tesir husuler getirmezler. Binaenaleyh hakkin mevzuu olan seyin
veya miitalebeye muhatap olan sahsin bulunduklar: mahallin mevzuatinin
reddettigi veya tamimadi@i bir hakk: taraflar ihraz edemezler.

Bu ecnebi kararlar: yerli mevzuatin kabul etmedigi bir icra tarzini
sart kosamazlar.

Bundan baska Devletin kendi ilkesi iizerinde vaki muamelelerin
kKiymetini dunya muvacehesinde tayin etme hakk: tabii hukuka Aasikar
surette mugayir bir takdirin mevcudiyeti halinde artik nazar: itibare
ahhnmaz. Aksi halde ahldka veya adalete mugayir olarak bir devlet tara-
fmmdan verilmis bir karara uymakla diger devlet bu adaletsizligin hemfiil-
leri olur.

Muayyen bir Devletin {ilkesi iizerinde wyapilmis bulunan hukuki
muamelelerin cihansimul kiymetine bir de hal ve ehlivete miiteallik
kanuni hukumlere has olan prensipler engel olabilir 2,

De Vareilles Sommiéres’in bu nazariyesi miiktesep haklara riayet
esasinm1 kanunlar ihtilafinin esas kaidesinin temeli mevkiine koymustur,
Fakat dikkate sayan bir nokta varsa sudur ki, miiktesep haklar bahsi
diye ayri bir bahis acip o bahse girecek mes’elelere mahsus kaideleri
arastirmaya bu bakimdan kanunlar ihtilafi bahsi ile miiktesep haklar
bahsi tefrikini ileri surmis olan Pillet ve onu bu yolda takib etmis olan
Niboyet'den ayrilmaktadir.

Bu nazariyede kanunlar ihtilafi ve muktesep haklar tefriki olma-
makla beraber, kanunlar ihtilafi kaidelerinin tertibi muktesep haklara da
elverisli olacak sekilde ayarlanmistir. Bilhassa ayni haklara muteallik
hususlarda bu keyvfiyet dikkati cekmektedir.

Goze carpan bu ayarlamanin giris bahsimizde tespit etmig oldugu-
muz bes ayri nokta uzerinde tekasiif etmis oldugunu iddia edebilir miyiz?
Kanaatimizce bu suale menfi cevap vermemiz lazimdir. Cinkii De Vare-
illes Sommiéres’in kendisi sunu ifade etmistir ki hal ve ehliyete miteal-
lik ahkam icin hukuki muamelatin cihansiimul tesiri bir engel ile kasilasir.

Ru suretle hukuki muamelelerin cihanstiimul tesiri yani baska ifade
ile kanuni hiikiimlerin gecmise samil olmamalar: ve binnetice muktesep
haklarin korunmus olmasi, miinhasiran hal ve ehliyetten gayri mevzulara
taalllk eden kanuni hikumler icin mevzuu bahistir.

Atif, Amme intizami, miras hukuku, muteharrik, (mutehavvil), ihtilaf-
lar ve toprak ilhaki mes’eleleri olmak lizere siralamig oldugumuz kanunlar
ihtilafi kaidelerini miiktesep haklar icin tadil ettiren mes’elelerden ancak

—

23) De Vareilles Sommieéres: Cl. 1900, No. 68, 69, 70, 72, 73.
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ahkami sahsiyeye yabanci olan Kkisimlarini De Vareilles Sommiéres’in
nazariyesi ayarlhiyabilir. Tabiatiyle bu ayarlama dermeyan yerlerinin
mevzuatina da riayetkardir. Soyle ki cihansimul bir hiirmete mazhar
olan yani ulke disi1 (extra - territorial) bir tesiri haiz olan keyfiyet
yvapilmis hukuki muamelelerin muteber olup olmamas: keyfiyetidir.
Yoksa o muamelelerin neticesi olarak edinilen mutalebe yetkilerinin nev'i
ve sumulii dermeyan yerinin mevzuat:1 ile mukayyettir.,

Bu durum birbirini takip eden iki lex locinin (hakkin ihdasi yeri
kanununun ve hak mevzuu olan seyin muahharan nakli dolayisile baska
bir yer olan dermeyan yeri kanununun) birbiri ile oclan munasebetlerini,
yetki sahalarini, tespit etmege yarar. Hatta esya nakli olmadan fakat
hukumranlik tebdili hali olan arazi ilhaki meselelerini hal etmek icin
kullanilabilecek bir hal caresidir. Zira esas itibarile iki lex loci demek iki
hiukumranlik ve aralarinda gecmise tesmilsizlik esasi demektir ki arazi
ilhakinda da vaziyet budur.

Fakat acaba arazi ilhakinin ahkami sahsiyeye taallik eden neticeleri
icin ve bunun gibi ecnebi diyarda edinilmis haklara karsi dermeyan yeri-
nin amme intizami istisnasinin tesir derecesi icin ayni kriter kabili tatbik
midir?

Kanaatimizce esas itibarile iki hukumranlik ve gecmise tesmilsizlik
esasinl kullansak bu mes’eleleri de kolayca halletmis oluruz. Fakat De
Vareilles Sommiéres’in hal ve ehliyete miiteallik muamelati umumi
prensipten istisna etmesi bizi bu hususta az cok tereddiitte birakmaktadir.
Soyle Ki zimnen istidlali 1azim gelen bir hal caresini sarahat yuzunden
nazari itibare alamamak mevkiindeyiz.

Vedat Rasit Sevig



