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Umumiye t l e yen i Fransız ekolünün mülkü ik taraftarl ığına y o l ağmak 

• i ı lı M a r k i de Vare i l les - Sommières'e İzafe ed i lmek ted i r . 

B u temayülü bi lhassa J . P. N i boye t ' n i n eserlerinde görmekteyim 

Cour» d r , İnt. privé No . 437 ve 439 ) . 

Faka t De Vare i l les - Sommlères'in Synthèse du d ro i t in ternat iona l 

privé adlı eserinden aşağı yukarı y a n m asır e w e l intişar etmiş b i r diğeı 

**ser Foe l ix adlı b i l g i n de (Traité de dro i t i n te rna t i ona l privé) unvanlı 

eserinde mülkî l ik esasını müdafaa etmiş İdi. Ancak De Varei l les - Som

mières'e asıl çığır açmak şerefini bahşeden key f i ye t , d o k t r i n i n i Mancin i 'n in 

• ıh>.:ik nazar iyes in in g i tg ide rey topladığı b i r zamanda o r t aya atmasıdır. 

Ha l b uk i Foe l i x ' i n eseri henüz şahsilik nazar iyes i neşvünema bulmamış 

iken intişar etmiş o lup bilhassa A lman b i l g i n l e r i n i n ek l ek t i k nazar i yeleri le 

mücadele etmişti. 

De Vare i l les - Sommieres ise devr inde bilhassa şahsîliğe taraftarlık 

göstermeğe haşlıyan ve Fransada da yayılan Manc in i nazariyesiyle 

.^avigny n in teoris ine karşı b i r mücadele açmıştır. 

Foe l i x ' i n mülkî l iğlni gösteren eser i l k defa o l a rak 1843 te intişar 

etmiştir 1 . Bu eserde Foel ix Amerikalı hukukçu S to ry ' n i n de kendi sile b ir 

f i k i r d e olduğunu söylemekle beraber A lman b i l g i n i Schaefner ve yine 

A lman b i l g i n i Waechter ' l n nazar iye ler ine karşı cephe almaktadır. 

Bilindiği üzere Schaefner'İn nazariyesine göre kanun la r ihtilâfını h a l k 

yarayacak ka idey i Önce 1er / u r i ' n l n sisteminde, o sistemde b i r kaide bulun

mazsa hukukî muamelen in yapıldığı yer kanununa yan i lex ioci'ye müra-

•. •' i " ed i lme l id i r . Foe l ix bu nazar iyey i b i raz indî bulmaktadır. İkinci 

mahzur o larak milletlerarası münasebetlere dayandığını heürtiyor (Foel ix 

I l Foelix'in de intıtnr elml» "hin «Traltf de dmll ini• : rıuti ı in '-

nllı •••.•!] kendilinin IHM dJ lı rtml< olduftu 'ttvvue él 1 ur»tf< : «• dn l*jfinlntlnn et 

Vtoonomle pvl l liquid Ünvunlı mwmuiirtii MfTttastf olduiu bir u m mnknU'U'rtr. 

"•»mpn hemen nynmdım UınrcUlı. iChıırİPB Demrınpıml lurrıhmlnn im enerin ÎttB 

' ırltılj dördüncü ImıiKina ymünn • •_ l ı . 
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s, g. eser, No . 17) . B u i k i t enk id i Waech ier ' i n nazariyesine karşı da i l e r i , 

sürüyor. (Ma lûm olduğu üzere bu teor iye göre i l k o larak lex f o r i ' n i n 

sistemine müracaat ed i lecekt i r . Bu sistem meseleyi cevapsız bıraktığı 

takd irde A l m a n müşterek hukukuna yan i Pandek t l c r hukukuna müracaar 

edi lecekt ir . Buradan da cevapsızlık ha l inde kanunların ruhundan istiâne 

ve en n ihaye t hâk imin mensup olduğu Dev le t i n k anunu ta tb ik ed i lecekt i r . ) 

Fakat Waech ter ' i n kend is i de dolayısiyle bu nazariyesine karşı yukarıda 

mezkûr i k i t e nk i t t e n g a y r i b i r t enk i t daha ilâve e tmek led i r . O da : Roma 

hukukunda kanun l a r ihti lâf ının ha l l inde hâkime yo l gösterecek b i r kaid* 

bulmanın imkânsızlığıdır. Waechter $ 4 r 5, 6. Kanun l a r iht i lâf ına müte

dair b i r maka l e : A r c h i v für c iv i l i s t ishe P r ax i s : c i l t X X I V , s, 246 ve m.)-

§ Schaefner i le Wech te r ' i n nazar iye ler in i indî b i r takım müialea 

l a n müstenit bulan Foe l ix kendi görüşünü kitabının *Temel prensipler 

ünvanım taşıyan üçüncü bölümünde şöyle izah etmiştir: 

-Ük u m u m i prensip doğrudan doğruya dev le t le r in istiklâlinden neş'eı 

eder. H e r devlet kendi ülkesinde yalnız başına h ak im i ye t i ve kaza kudre

t i n i haiz olup münhasıran İcra ve is t ima l eder. Bundan çıkan netice şudu» 

k i : her dev le t in kanunları kendi ülkesinde bulunan menku l ve gayr imen

ku l emlâk hakkında câri olduğu g ib i bu memleket te o t u ran kimseler? 

de — i s t e r orada doğmuş olsun, İster o lmas ın— i lzam eder; keza bu 

ülkenin hududu içinde akdedilmiş bütün mukaveleler , rızaya müstenid 

muameleler le işlenmiş f i i l l e r hu kanunlara tâbidir. . . 

^İkinci u m u m i prensip de şudur: hiç b i r devlet , kanunlarıyla, ülketr 

dışındaki eşyayı düzenlemek veya ülkesinde o t u rmayan k imseler i — d o 

ğumları i t i b a r i y l e i s ter kendisine tâbi olsun, i s ter o lmad ın— Uzam ve 

idare e tmek hakkını haiz değildir. Bunun aksine b i r mütalea m u h t e l i l 

devlet ler arasındaki hak eşitliğini ve her devlet in hâiz. olduğu hâkimiyeti 

inkâr demek o lu r . 

-Bu i k i prens ip in doğurduğu önemli netice î-uduı: yabancı kanun

ların b l rdev le t dâhilinde b i r tesir ve hüküm vücuda get irmesi bu devlet l i : 

sar ih veya z ımnî iradesine . t âb id i r Devlet yabancı kanun lardan d i led ik

ler ine memleket inde ye r v e r i r ve d i lemedik ler ine vermez.. Mahkemeleı 

dev le t in iradesiyle takayyüd ede r Sükût ha l inde mahkemeler her hâdise 

hakkında yabancı b i r kanunun ta tb ik ine lüzum olup olmadığını takdiı 

salâhiyetini elde ederler , 

»Gerek kanun koyucuları, gerek resmi makamla r , gerekse mahkeme

ler yabancı kanunların t a tb ik ine b i r mecbur iyet dolayısiyle ve b i r öde% 

2) Ftollx. =. n. r»*r. (. in No. 4. • Savigny nln bugünkü Runm hokukü ntSU 

vti'ilnln V l l l ln*l tiMlnc linkimi. 
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o l a rak r iza göstermekler, ancak dev le t ler arasın ! , karşılıklı b i r menfaat , 

b i r cemile dolayısiyle y a n i ( ex comi ta te ob rec ip rocam u t l l i t a t om ) b i r 

muamele eseri o la rak r iza gösterirler.» 

Bu mütaleasiyle Foe l i x ' i n yalnız Schaefner ve Wech te r g ib i yen i 

Cağın müelliflerine değil, a yn i zamanda ha l ve eh l iye t hususunda ikametgâh 

kanununa her yerde i t i b a r ed i lmesi lüzumunu i l e r i sürmüş olan eski 

b i l g i n le re de i t i r a z etmiş bu lunuyor . E s k i b i l g i n l e r i n şahsî statü ve mülki 

statü t aks im ve t e f r i k i n e a y n i suret le muarızdır. Kend is i insanın üç 

bakımdan yan i şahsi, mal ı ve muamele le r i bakımından kanunun hükmü 

alt ında bulunduğunu nazan d i kka t e a l a rak üç kısım statüye taraftardır: 

şahsi statü, mülk i statü ve şahsın muamele le r i üzerinde câri o lan kanunlar . 

Statülerin veya kanunların m u h t e l i f nevi lere ayrılması suret iy le 

kanun la r ihti lâfının h a l l i n i n imkânsızl ığını S to ry g i b i kabu l eden Foel ix 

i k i mülâhazaya binaen şahsî ve mülk i statü t e f r i k i n i n muhafazasına 

taraftardır: 1* t a r i h i faydası i t i b a r i y l e ; 2° bugünkü t a t b i k i dolayısiyle. 

Bununla beraber D 'A rgen t r e oku l unun kabu l ettiği şahsî, mülki ve muhte

l i t statü t a k s im i n i reddetmekted i r . Muh te l i t statü yer i ne insanın muame

lelerinde câri kanun l a r d iyerek üçüncü b i r kısım kabu l e tmekted i r . 

H e r f e r d i n şahsî kanunî şahsiyeti i t i b a r i l e tâbi olduğu kanun , mensup 

olduğu mület in kanunudur . Eğer tâbiyet veya ikametgâh değişirse yen i 

va tan veya yen i ikametgâh kanunu tıpkı eski va tan veya esk i ikametgâh 

kanunu g i b i tes ir icra eder, Maama f i h , şu nokta aşikârdır k i . yen i va tan 

veya yen i ikametgâh kanunları , eskis i değişmeden mukaddem ifa edil

iş hukukî muameleler hakkında cari değildir, 

Tâbiyet değiştirmiş f e r d i n evvelki ikametgâhında in'ikat etmiş hususî 

hukuka a i t mukavelelerden doğan borçlar f e rd i n yeni ikametgâhında icra 

edilir. (Âmme hukukundan doğan vecibeler için d u r um başkadır.) Miras 

yo lu üo menku l emva l in i n t i k a l i müteveffanın yen i mill î kanununa göre 

tanz im ediUr*. 

B i r kanunun c a r i olduğu ülke üzerinde bulunan her türlü emval n 

kanunun hükmüne tâbidir . 

Foelix« hukukî f i i l l e r i n şekil bakımından L . R. A . kaidesine tâbi 

tutulacağını beyan e t t i k t en sonra hükümleri bakımından da b i r t e f r i k 

yapmaktadır. 

Hukukî f i i l l e r eh l iye t bakımından şahsi kanuna tab id i r le r , 

trade muh t a r i ye t i ne gelince, Foe l ix , İradenin t e f s i r i n i n bazı beynel

m i le l teamüUere terkedilmiş saymaktadır, şöyle k i : 

31 i-" ı.-iıv a. B- « e r p No. 27. 

4l FDrl)x, R\ pier. No, 3H-

51 Ayni eıer. No. 
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a) AklÜerinde t a r a f l a r i n ' i ka t y e r i kanununu seçtikleri f a rz o lunur . 

Meğer k i a k t l n mah i y e t i icabı, veya üı' lkat m a h a l l i kanunu mucibince 

veyahutta sarahat ine binaen a kd i n ifası i n i k a t yer inden başka b i r yerde 

vuku bu lmak lazım ge ls in ; bu ha l lerde in faz ye r i kanununa i t i ba r o lunur . 

b) Tab i a t i l e i n faz y e r i kanununun âdabına, müessesatına ve 

nehiyler ine mugay i r ahkâmı i h t i v a etmîyecektir. 

İ n ika t y e r i kanunu daha i k i halde nazarı i t i ba re a l ınmamal ıd ır : 

1 — Ecneb i memleke t te mukave le akteden tarafların i k i s i a yn i tabi-

yet i haiz olmaları ha l inde müşterek vatanları o lan memleke t in kanunu 

t a t t i k o lunur . 

2 — Eğer t a r a f l a r ecnebi memlekete münhasıran asıl ikamet e t t i k 

ler i memleket kanunlarından kaçınmak maksadi le gitmişlerse ( y an i 

kanuna karşı h i le ha l inde) y ine İn ikat yer i kanununa i t i b a r olunmaz. 

Ak i t l e r de i n i k a t t a n sonra zuhur eden hâdiseler zuhur e t t i k l e r i yer le 

r i n kanununa tab id i r . 

Görü ldüğü üzere Foe l i x ' i n nazariyesi t amami le mülki i d i . Fakat yen i 

Fransız ekolünün mümessili sayılamaz, zira şahsîlik t a r a f t a n yen i eko l 

ler in Fransada zemin bulmasından evvel eser vermiş b i r b i l g i nd i r . B ina 

enaleyh Foe l i x ' i n mülkiyetcil iği daha ziyade eski Fransız ekolü ile yen i 

ekol arasında irtibatı t em in eden b i r mülkiyetcitik sayılabilir. 

N l B O Y E T ' t N M I LK i l . t K A N L A Y I Ş I 

Şunu idd ia edeb i l i r i z k i , Fransada bugün mülkî l ik esasına en bağb 

l>ulunan müellif J . P. N iboye t olmuştur. Par i s Hukuk Fakültesinde 

Devlet ler Husus i H u k u k u Profesörlüğünü birkaç ay evvel ine gelinceye 

yani Ölümüne kadar deruhte etmiş olan N iboye t ' n i n görüş tarzı bazı 

bakımlardan De Vare i l l es - Sommieres 1 in nazariyesinden farklıdır. 

Kanaat imizce mülk î l ik esasının bu i k i safhası arasındaki f a r k üç 

nokta etrafında t op l anab i l i r : 

Bu nok ta l a r da şunlardır: 

1 — Millî Kanun , ikametgâh kanunu münakaşası. 

2 — Kanun l a r ihti lâf ı ka ide le r i n i n tek tarafl ı (Un i l a t e r a l ) veya i k i 

larafl ı ( b i l a t e r a l ) olmaları İcap ettiği münakaşası 1 ' . 

€> Alman DrvEtllrr Huauı) Hukuku •.«irmtnılı* ha*ı kmdtlpr tok, banları İki 

U t f d M t , (ElnııeltJfff» und zwrlpeJtlgc KolLIslonanormeni 
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3 — Mükteseb hak l a r bahsi. 

B u münakaşalar , mülkî l iğ i d i r i l t e n , yen i Fransız dok t r i n i ne yo l açan 

De Vareilles-Sommiéres'in nazariyesi ve yen i mülkiyetçi d ok t r i n taraf

tarlarını sinesinde top layan Fransız Dev le t ler Hususî H u k u k u Comité"-

s i n i n en müfr i t mümessili sayılan J , P. N iboye t ' n i n nazariyesi bakımla

rından mukayese ed i lme l i d i r . 

B u üç bahsi ayır ıs. muzdak i sebeb, her b i r i n i n mevzuumuz i le alâkalı 

olmaları ve ayn i zamanda her üçünün de i k i müell if in görüş tarzları 

arasındaki farkların temerküz nok t a l a n olmalarıdır. 

İkametgâh kanunu , millî kanun münakaşası ve kanun l a r ihttlâfj 

ka ide ler in in tek veya i k i taraflı olmaları k e y f i y e t i N i boye t ' y i De Vareil les -

Sommieres'd en ayıran tefekkür tarzının i k i m i h r a k noktası g i b i d i r . 

Üçüncü nok ta hakkında yan i müktesep hak la r için N iboye t ' n in ve 

De Vare i l l es - Sommiéres'in görüş tarzlarına gel ince, bu da mevzuumuzun 

i k i nc i k u t punu teşkil eden b i r bahis o lmak i t i b a r l l e önemlidir. 

Bu bakımdan mukayesey i bu üç yönden yürütmek kanaatimizce 

faydalıdır. 

Faka t bu f a r k l a r a müteall ik noktaların sıralanışında acaba en man

tıkî y o l u t a k i p ed iyo r muyuz? 

Bu husus b i raz münakaşayı muc ip o lab i l i r . Z i r a müktesep haklara 

müteall ik olan üçüncü noktayı diğer i k i nok t aya t a k d i m edecek olursak 

bazı teor i lere uymuş o luruz . 

N i t e k i m b i r çok teor i l e r Dev le t ler Husus i H u k u k u n u n temel in i mük

tesep hak la rda aramaktadır lar. Meselâ İngiliz D ieey ' n i n ' ve bu noktada 

onun muakk i b i Amerikal ı Beale'İn" t eor i l e r i Dev le t ler Hususî Hukukunun 

i l k ve temel prens ip i o l a rak müktesep h a k l a n ele almaktadırlar. Bunun 

g i b i , De Vare i l les • Sommiéres'in kanun la r iht i lâf ına müteall ik kaideler in 

teme l in i hukukî ka ide ler in makab l ine ademi şümulü esasına i rca ettiğim 

görüyoruz*. 

Bu esas ise müktesep hak l a ra r i aye t eaasmın teme l in i teşkil eder 

B innet ice De Vare i l l es - Sommiéres'in nazar iyesinde kanun la r İhtilâfının 

mesnedi o larak müktesep hak l a ra r iayet esasını görüyoruz. 

J , P. N iboye t ' n i n eserinde müktesep hak la r meselesi i k i ayrı veçhe 

arze tmekted i r . B i r i n c i veçhede, müktesep hak l a r «ecnebi memleketlerde 

7) Dlcey: On prlvnt* Inlornallonal luw HA n branch of low of Enflland. 7 

Law QuarL R*v„ 113 Í1H911. 

S) f L Benle: Treatlıe on the confllrl of l«wı 1I0S5). 

9i De Varcllleı Somrniı?r£i: Syntheıt du dr. LM. privé No. 10 Journal r iur 

1900. 
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t ahakkuk etmiş hakların beynelmi le l t e s i r i ' unvanı altında tezahür 

e tmek ted i r . Bu şekildeki müktesep hak me f humu B i i l e t ' n i n nazar iyt t t indc 

yer a lan ve bugün bazı diğer müeltiflerce meselâ M . Ba t i f J o l l l > ve M . 

Lerebours - P igeonn ie re l J tarafından «conflit mobile» namı altında anılan 

hususi mah iye t t e b i r nev i ih t i l â f t ı r Bu çeşit İhtilâflarda kanun lar ihtilâ

fını muc ip o lan ecnebi unsur l a rdan b i r i hakkın doğduğu *ın i le dermeyan 

edildiği zaman arasında yer değiştirdiği için mesele hususî b i r güçlük 

arze tmekted i r . Meselâ b i r menkulün üzerindeki mülkiyet hakkının nak l i 

n i n muteber sayılıp sayılmıyacağı meselesi ile karşılaşıldığı zaman esas 

i t i b a r i l e mal ın bulunduğu yer kanununa, yan i b i r re i sitae'ye müracaat 

ed i l i r . 

Faka t mülkiyet nak l i dâvanın rüyet edildiği memleket ten başka b i r 

memleket te v u k u bulmuş ise yan i satıştan sonra menku l başka memle

kete taşınıp orada satışın müikiyet naklcdemiyeceği dermeyan edi l i rse 

vaz iyet ne olacaktır? 1- Bunun g i b i memleket imizden daha geniş b i r 

boşanma imkânın ı sağlıyan b i r mevzuatı haiz >abancı b i r memleket 

tebaasından şahıslar Türkiyede boşanabilmek için b i r Türk mahkemesine 

müracaat edeb i ld ik le r i t a k t i r d e k i bunun için evvelâ Türkiyede muk im 

ecnebi tebaanın hak ve vaz i fe ler ine müteallik 1330 t a r i h l i kanunu muvak

k a t i n 4 üncü maddesindeki nad i r şartlardan b i r i n i n mevcudiyet i lâzımdır 1 , 

San iyen sözü geçen kanunun ayn i maddesine göre meselenin ahkâm t 

şahslyeye taallûku hasehile ve ecnebi ler in ahkâmı tahşiyesinin müşterek 

mill î kanunlarına tâbi olacağı kaidesi mucib ince ayni memleket tebaasın* 

dan fa rz o lunan bu i k i ecnebiye a i t dâvanın rüyet edi lmesi kabu l o lunursa, 

boşanma dâvaları kend i m i l l i kanunlarına göre ha l ve fas ledi lecekt ir . 

Faka t m i l l i kanunun t a t b i k i n i n b i r kaydı vardır, o da m i l l i kanunun 

mahkememizce t a t b i k i n i n âmme İntizamımızı ha le ldar etmemesi şartıdır. 

Ha le ldar ettiği t a kd i r de mill î kanun t a t b i k edilemez. 

Ecnebi ler tarafından kendi m i l l i kanunlarına göre i l e r i sürülen 

boşanma sebebi, âmme intizamımızı muh i l İse, mahkememiz o *ebehe 

binaen o n l a n n boşanmalarına k a r a r v e rm l ye r ek t i r . 

Faka t bun lar memleket ler inde boşanıp da boşananlardan b i r i Tıirki-

yeye gelerek yeni b i r izdivaç teşebbüsüne girişecek olduğu t akd i rde m i l l i 

kanununa göre verilmiş ecnebi mahkeme kararını muteber sayıp hu cihet

ten b i r mâni in mevcud iye t i n i i l e r i sürmeyiz. Bu ecnebinin boşanma ve 

10) BftttfTo): Traité de dr. privé. Punt Ut-IP. sHhife 341-315, 

I l ı Leretmum - Flgı?onnl*re: Preılı de dr. Int. privé Puriı liMS. Nu 27J, M . 

l î l NLboycI: Cour* de dr, ini. priv. Par I» 1»47. No. 470. 

i n Muammer ftaılt Şevli. Devletler l lutuı l Hukuku, C1IL I. Isionbul 1M7, 



K 2 6 FRANSIZ DOKTRİNİNDE K0EL1X1N ROLÜ 

bunun neticesi o l a rak t ek r a r evlenme hususunda müktesep hakkı o ldu

ğunu kabu l edeceğiz. 

Ezcümle ahkâmı şahsiyeye taallûk eden mese le lerde müktesep hak 

âmme İntizamının t es i r i n i g idermekted i r 1 * . 

N iboye t ' n l n nazar i yes in d ek i müktesep hak l a r telâkkisi i k i n c i b i r 

mânayı t a zammun e tmekted i r . Faka t bu i k i n c i mâna kanun la r İhtilâfına 

mütedair o lan görüşünün temel in i zımnen teşkil e tmekted i r 1 * . 

B u İtibarla De Vare i l l es - Sommieres 1 " , D i eey 1 1 ve Beaie 1 " adlı müel

l i f l e r i n nazar iye ler ine yaklaşmaktadır. 

Faka t N iboye t ' n i n , müktesép hakları b i r bakımdan mülkî l ik esasının, 

hat tâ kanun la r ihti lâf ının teme l in i sayması, müktesep hak l a r noktasın

dan N iboye t ' n l n az çok müfr i t mülkı l iğ in i , De Vare i l l es - Sommieres 1 i n 

Fransız jürisprüdansına b i r çok bakımlardan daha yakın o lan mülkil iğl le 

mukayese etmemize mân i olmadığı g ib i bu nok t aya üçüncü sırayı verme

mize de man i değildir. Z i r a N iboye t ' n l n nazariyesinde göze çarpan asıl 

nok ta Devlet ler Hususî H u k u k u branşını ve bi lhassa kanun l a r ihtilâfını 

bailé medar ka ide ler i tek tarafl ı b i r mah i ye t i haiz saymışıd ır . Bu k e y f i 

ye t Devlet ler Hususî H u k u k u n u t a r i f ederken dah i tebellür e tmek t ed i r 1 0 . 

Hasılı müktesep hak l a r bakımından De Vare i l les - Sommieres i le 

N iboyet arasındaki mukayesey i ancak tek tarafl ı l ık meselesini tâmik 

e t t i k t e n sonra ele almalıyız. 

Tek taraflı l ık meselesini de İlk önce millî kanun , ikametgâh kanunu 

meselesini teşrih e t t i k t e n sonra ele a lmak mevk i indey iz . Z i r a N iboye t , 

De Varei l les - Sommİeres'in hilafı o la rak ahkâmı şahsiyeye müteall ik 

b i r çok mevaddın mill î kanuna tâbi lutulmayıp ikametgâh kanununa tâbi 

tutulmasına taraftardır. Bu görüş ayrıl ığının izahı ise tek taraflılık 

meselesini aydınlatmak ve canlandırmak İçin faydalıdır. 

Binaenaleyh, h idayet ten ber i ihsas ettirdiğimiz veçhile, aynı oku la 

mensup bu i k i müellifi ayıran noktaları şöyle sırahyacağız: 

1 — M i l l i Kanun , ikametgâh kanunu münakaşası , 

2 — Tek taraflı l ık, i k i taraflılık münakaşası, 

3 — Müktesep hak la r yönünden i k i b i l g i n arasındaki görüş farkları. 

14j Mnuılrc Bernerd: Prlmípei rte dr, Int. Prtv, Journtil Clunct, lftOÖ. 

15) Niboyet: D ı u n dr. Int. prlv. Pnrls, İ M İ H l H No. 4TB v 444 

1B> De VurMLle» - Sommieres. Cl. İflfHİ. No. 10. 

17) Dlcey; Sözü gecen eser ve No. ... 

İS) Benle: SttzU geçen eser ve No, .,. 

19) Nlboyel: StiıU gecen ever, NÜ. 43. 
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1 iııri n ok t a : İkametgâh Kanunu , m i t l i kanun münakaşanı; 

Ahkâmı şahsiye bakımından halihazırda Fransız dok t r i n i nde yen i b i r 

temayül İkametgâh kanununun , m i l l i kanunun yer ine ikame edilmesi 

yolundadır. 

Fransız dok t r i n i nde böyle b i r temayülün bel i rmesine sebep Fransa-

mn demogra f i k d u r umudu r . Fransa bi lhassa B i r i n c i C ihan Harb inden 

beri diğer memleke t le r le i k t i s a d i yarışta sendelememek için ecnebi İşçi 

kütlelerine muhtaç b i r memleket hal ine gelmiştir. Bunun i k i sebebi vardır: 

b i r i Fransada b i r müddet doğumların azalmaya doğru g i tmes i ve ötekisi 

her i k i c ihan ha rb i n i n yaptığı tahribattır. 

F i l h a k i k a 1938 i s t a t i s t i k l e r i ne göre Fransada vefa t adedi doğum 

edini 27000 raddeler inde geçiyordu. Bu d u r u m u düzeltmek için çok 

uk lu a i le lere nakd i yardım esasına müstenit b i r (a l locat ions fami l i a les ) 

kanunu kabu l edilmiştir. 1946 dan i t i baren bu kanun tes i r i n i göstermeye 

başlamış o lmak la beraber* 1 1, i k i nc i sebebin t e s i r l e r i n i gidermeye kâfi 

gelmemiştir. N i t e k i m B i r i n c i C ihan Harb inde harp te çok telefat vermiş 

ulan Fransa , t k i n c i Dünya Harb inde de harb in doğrudan doğruya veya 

dolayıslle tes i r i yüzünden b i r çok Fransızı kaybetmiştir, üstel ik işgal 

ı-snasında yağma edilmiş, nak l i ye vasıtaları şehir ve köyleri umumiyet le 

tahr ib edilmiş bu lunan bu memleket endüstrisini ancak yeniden işçi 

kütlelerini celp e tmek le katkındırahi l lr" . 

Net ice i t i b a r i l e Fransa , muhac i r l e r i kabul eden b i r memleket hal ine 

uelmiştir. Tıpkı A m e r i k a kıt ası memleket ler i g i b i , fakat başka sebeplerle. 

Memleket in yeniliği sebebile değil, belki eskiliği sebehile. B i r i n c i sebeb 

yani doğum n isbe t in in g i t g i de azalması ve bu yüzden memleket in vetut 

komşu memleket ler le boy ölçüşebilmek ten âciz kalması dolayısiyle ecnebi

ler i memlekete kabu l etmeğe mecbur kalınması yüzünden Fı-ansanın. 

p t fan ecnebi kütlelerinin m i l l i kanunlarının istilâsına uğramasından 

korkan De Vare i 11 es - Sommteres hareket geçmişti- Bilhassa, m i l l e t i n arası 

kongıelerde Dev le t ler Hususî H u k u k u s is temler in i tevh i t e tmek ve bunu 

millî kanunun t a t h i k sahasını genişletmek suret i le kabu l e t t i rmek isleyen 

A lmanyaya karşı açılan bu mücadele dok t r i na l b i r şekilde olmuştu. 

N i t e k i m A lman sisteminde terekenin gerek menku l , gerek gayr i men* 

küllere a i t aksamı, müteveffanın millî kanununa tâbidir. Ha l buk i F r an 

sada ga>Timenkul ler bulundukları maha l kanununa göre i n t i k a l edip 

menku l ler müteveffanın son ikametgâhı kanununa tab id i r le r . 

30) Ltrebour» - PJyeonnlfrrv: Pr**clh ılr, ml uriWv PnTi* 194K, No 135 

21) I-orebour» - Plyvnnnlcrt. ayn\ rwr . 
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Bu k a b i l sebepler yüzünden İptidaen Dev le l l e r Hususî Hukukunun 

tevh id i mukave le le r i n i imza etmiş bu lunan , Fransa bilâhare bu mukavele

l e r i n vecibelerinden sıyrılmak kararını vermiştir [ B a t i f f o l s. g. e., No. 33) . 

N iboye t ise 1939 senesinde hükümetin d i k k a t i n i kanunî b i r tadilâtın 

z a r u re t i üzerine çekmek istemiştir Bunu Fransız Dev le t ler Hususî Hukuku 

Komi tes i Genel Sekre ter i sıfatile yapmaktaydı [ t r a v a u x du comité 

irançais de dr . i n t . p r l v . 6 neı sene ( 1 9 3 8 - 1 9 3 9 ) ; Dal loz . Par i s 1946, t . 

67 v . m . ] . Esbabı mucibe o larak Fransada yaşayan yabancıların çokluğunu, 

bu eşhas hakkında ecnebi kanunların t a t b i k i h a l l e r i n i n o nispette çokluğunu 

ha lbuk i muhac i r kabu l eden memleke t l e r i n bu derecede l i bera l davranmak 

İmkânından m a h r u m olduklarını ve kanun l a r ihti lâl i meseleler in i çözmeye 

y a n y a n ka ide ler in dünya çapında tevh id i mümkün olmayıp cihanşümul 

kaide yapılamıyacağınt. bu i t i b a r l a A m e r i k a Birleşik Devlet ler inde cari 

o lan s is temin daha maku l olduğunu beyan ederek, şöyle devam ediyor : 

* 1 — Fransız t ab i ye t i n i i k t i sab eden ev l i b i r ecnebi erkeğin, Fransız 

t a b i i y e t i n i n iktisabı akabinde evliliğine müteall ik m a l r e j i m i n i Fransız 

kanununa tâbi t u t m a k suret i le o şahsı menşe muh i t i nden tec r i d etme¬

n i n isabet i . 

2 — Fransada bu lunan her f e r t hakkında a k i t a k t e lmek eh l iye t in in , 

a i le hukukuna a i t b i r mukave le o lmamak şartile» a k t l n i n ' i ka t yer i kanu

nuna tâbi olması hakkında b i r k a r a r ver i lmes i lüzumu. 

Bu lüzumu zaten Fransız Yargıtayı L i z a r d i dâvasında kabu l ve teslim 

etmiş bu lunuyor . 

Böyle b i r hat çaresine şimdiden sınaî ve t icare t âlemleri taraftardır

l a r , z i r a işlerin sür Tatine mân i olan ecnebi kanunların t a t b i k i n i n doğur

duğu sürprizlerden onları ko ru r . 

3 — Mi ras h u k u k u bakımından Fransada bulunan ve Fransaya ait 

olan i k t i s a d i servet in her unsurunu Fransız kanununa tâbi t u tmak lâzım 

gel i r . B i l hassa . . . Fransada bu lunan t icaret ha neler i . Sebebi ş u d u r : Fran

sada bulunan b i r hektarlık araz in in Fransız kanununa tâbi olmasına 

mukab i l muazzam b i r kıymeti ha iz b i r t i care thanen in bu kanuna tâbi 

olmaması t amamt le anorma l b i r du rumdur . > 

4 — Fransanın Ang l o - Sakxon memleke t le r i İle o lan tesanüdünden 

bahsederek izahatına h i t am veriyor.» 

Bu i zaha t tan sonra tasarıya geçiyor, o da şu mea lded i r : 

* Devlet ler Hususî Hukukuna müteall ik kanun tasarısı: 

Madde 1 — Medenî Kanunun 3 üncü maddesin in 3 üncü f ıkran 

mülgadır. 



3 üncü madde şöyle tamamlanmaklad ı r : 

Fıkra 3 : Şahısların hal ve eh l i ye t i İkametgâhları memleket in in 

kanununa tâb id i r 

F ıkra 4 ; Kend i mill î kanunu mucibince ehl iyets iz , fakat Fransız 

kanununca eh i l sayılan b i r ecnebi taralından Fransada meydana g e t i r i l 

miş hukukî muamele ler in butlanı. Fransada kendis i le mukavele ak t etmiş 

olanlara karşı dermeyan edilemez. 

F ıkra 5 : Tereken in unsurlarından: 

1 — Fransada kâin g ay r i men küller. 

2 — Fransada bu lunan t icarethane ve umumiye t l e f i k r i mülkiyetin 

unsurları, 

3 — Vefatları ânında Fransada m u k i m eşhasa a i t sair menkul ler , 

Fransız kanununa t ab id i r l e r . 

Madde İl 10 Ağustos 1927 t a r i h l i Tâbiiyet Kanununun 6 ııcı mad

desine, mükerr ir 6 ncı madde şeklinde şu mealde b i r met in ilâve edi l 

mişt ir : 

Eşlerden i k i s i b irden veya yalnız b i r i Fransız lâbiyetinc geçerse, 

'e ls ik ka ra rnames i t a r i h i nden i t i ba ren b ir sene geçirmemek ve Fransız 

Medenî Kanununun 3 üncü kitabının 5 inc i babı ahkâmına uymak şartile 

ev l i l i k m a l l a n r e j im i ne müteall ik yeni b i r mukavele tanz im edebi l i r ler . 

Eşlerin dileği üzerine, mukavelen in mevcud iyet i hakkında, b i r Fran¬

sız makamı huzurunda evlenmişlerse veya evlenme vesikaları b i r Fransız 

makamına tevd i edildiği t akd i rde kendi ler ine verilmiş evlenme vesikası 

üzerinde meşruhat kayded i lecekt i r . Aks i halde meşruhat Pariste 1 inci 

nahiyede mahfuz s ic i l l i mahsusda yapılacaktır. 

Yukarıda yazılı a leniyet vasıtalarının fıkdanı hal inde yeni evlenme 

mukave le ler i Fransız Medenî Kanununun 1391 i nc i maddesinin son fıkra

sının gösterdiği şartlar dairesinde üçüncü şahıslara karşı dermeyan 

od i lemiyecekt i r . 

Evlenmiş olanların emval ine müteallik b i r Fransız ı^ j imini kabul 

t ' tmek imkânlar ından i s t i f ade e tm iyen eşlcı mukavelesiz evlenmiş eşlerin 

tâbi oldukları kanunî re j ime tâbi olurlar.» 

N i boye t ' n i n t e k l i f i jürisprüdans tarafından t smami le kabu l ed i lm i * 

değildir Hele kanunda hiç yer almış değildir. Fakat bu prensıpin henüz 
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kanun iye t kesbetmemiş olmasına rağmen Fransız müellifleri bugün 

ekser iyet le ikametgâh kanununa t a r a i t ard ı r lar" . 

B u n u bilhassa hukukî o lmak tan z iyade, siyasî b i r esasa i s t i na t e t t i r 

mek mümkündür 1 '*. 

B u esas yukarıda belirtmeğe çalıştığımız üzere bazı ecnebi kütlelerin 

yerleştikleri bölgelerde ecnebi kanununun mutassıl t a t b i k ed i l ip , mahall i 

k anunun ye r i n i alması k ey f i y e t i d i r . Hasıl ı y e r l i kanunun hükümranlığına 

ha le l gelme teh l ikes i bi lhassa d i k k a t i çekmiştir. 

N iboyet 'ye göre ikametgâh kanununun mill î kanuna te rc i h edilmesi 

k e y f i y e t i memleke t in demogra f i k d u r umu i le i l g i l i o lan b i r hal suret id ir . 

Tıpkı her memleke t in kend i özel du rumuna göre b i r tâbiyet kanunu tanzim 

etmes i g i b i . B inaena leyh bol nüfuslu memleket ler , meselâ Leh is tan , İtalya, 

A l m a n y a mill î kanunu pek alâ t a t b i k edeb i l i r ler . Çünkü bu suret le mem 

leket ler inden çıkan tebaaları i le o lan i l g i y i mümkün mertebe temadi 

ettirmeğe teşebbüs etmeler ine mukab i l , memleket ler ine gelen ecnebilerin 

azlığı dolayısiyle fedakârlıkları bu yönden çok önemli değildir. Bu 

vaz iyete mukab i l yabancı celbeden memleket ler , meselâ A m e r i k a kıt'ası 

dev le t l e r i ve Av rupada Fransa , gelen ecnebilere millî kanunlarının tat

b i k i memlekete intibaklarını g e c i k t i r i r , İft irak hareke t le r ine dahi yol 

açabilir. 

B inaena leyh , bu kab i l memleket lerde ikametgâhlarım tesis etmiş olan 

yabancılara mahatlî kanunu f aka t t u r i s t , taleve v . s. g ib i muvakka ten 

gel ip ikametgâh tesis etmeyen yabancılara ikametgâh kanunu ünvanı 

ait ında y ine millî kanunları t a t b i k olunmalıdır^ 1 . 

Net ice i t i b a r i l e N iboye t , De V a r e i 11 es - Sommieres hilâfına ahkâmı 

şahsiyenin ikametgâh kanununa tâbi olmasını müdafaa e tmekted i r . Bu 

ayrıl ık iy ice t e t k i k edildiği t akd i rde şu net iceye varmamız gerek ir k i , 

22i BartUta Principes de dr. İni. privé, I 77, n. 102, 

De l.ı MurnndLert: Botirrol'un tezine 'm «iminde. "' 

Cııssin: İkamctffAtı hakkında yeni tetAkklyc dair, iKecucl) dr dr \nt. iMO 

1Ï5ÏÏ-HQ7>. 

Nlboycl: Traité de dr. Int. privé d i l , 3. No. 023 ve m. *. 3 l ı . 

LoulB - Lucas: Hukukun zaruri fnülkUlgl. Kevue de dr. int, privé, L9B& 

231 Jordnn: Rev, dr. Int. privé, 1933*8*, •- fflW - öftl. 

DlHCUBRl'in du rapport de M. BnUfM Truvnu*. du Comité Ût du inl, prlv. 

ff. 1934. i-- - n. 

DonneiUeu dp Vabres: Thèse, s. 43u. L'évoluUon de la Junap Çt Paris. 11*37 

34» Niboyet: Cours de rfr. Inl. privé 1947, P n r i i , Nu, M5. 
Lerubuurs PiseanMene: PnMn dr dr, int. prlv, rnrls 1048, No. 327-3311. 



gerek De Vare i l l es - Sommieres, gerek N iboyet siyasi mülâhazalara 

dayanmak iddiasında o lmak la beraber, haddizatında ancak Niboyet t a m 

mânasile siyasî mülâhazaya dayanmaktad ı r Ha l buk i evvelce anlatmış 

o lduğumuz üzere, De Vare i l l es - Sommieres ahkâm ı şahsiy^yi m i l l i kanuna 

f aka t m i r a s h ukukunu menku l l e r i t i b a r l l e müteveffanın son ikametgâhı 

kanununa ve g ay r imenku l l e r i , g ay r i menku l l e r i n kâin bulundukları 

yer kanununa tâbi tutmaktadır . Za len bu hususta Fransız jürisprüdansını 

t a k i p e tmek ted i r . Faka t esas i t i b a r i l e bu ha l sure t le r in i müdafaa eden 

De Vare i l l es - Sommieres mevzubahis her hukukî müessesenin h ukuk i 

mah iye t i ne Önem vermek ted i r . Hukukî mah i ye t tâbirini kul lanmayıp 

hukukî müessesenin h i k m e t i vücudu tâbirini kullanmaktadır. H e r i k i 

tâb ir arasında mah iye t farkı varsa da pek az olup De Vare i l les - Som-

m i e r e s i n müdafaasına siyasî b i r ka rak te r verecek derecede değildir. 

Ha l b uk i N i boye t ' n i n nakletmiş olduğumuz kanaa t i t amaml le s iyasi 

mülâhazalara dayanmaktadır . 

N i boye t ' n i n siyasî mülâhazalara dayanan ikametgâh kanunu ta ra f 

tarl ığı diğer birçok Fransız müelliflerinin eserlerinde daha hukukî 

mülâhazalara dayanmaktadır. 

N i t e k i m , 

Lerebours - Gigeonniere ha l ve eh l iyet bahsini t a f s i l ederek, her 

h u k u k i müesseseye göre hususî hal çarelerini gösterdikten M i l meselâ 

nikâhı, âmme intizamı istisnaları mahfuz k a lmak şartile m i l l i kanuna tâbi 

tutmaktadır . Evlenmenin hükümlerini eğler arasında tâbiiyet f^rkı hal inde, 

âmme intizamı mahfuz kalmak şartile y ine m i l l i kanuna tâbi tutmaktadır. 

F a k a t bu sefer davacının m i l l i kanunu ta tb ik ed i lmel id i r . 

K a n koca mallarına müteall ik kanun i r e j i m , t a b ı l a r ı n seçmiş 

Oldukları Tarzedilen (bi lhassa ikametgâh tesisi suret i le seçmiş oldukları 

t a hm i n edi len) r e j i m d i r [Prec is , No. 344 - 3 4 5 ] . 

Nafaka borcuna gelince milli kanut\<ı tâbi n lmakla beraber âmme 

intizamının İstilzam eylediği haddi asgariden aşağı nlmamahdıır. 

Boşanma hakkında y ine müfi kanun t a t b i k olunmalıdır, fakat İrade 

ha r i c i sebepler zuhurunda Fransız âmme intizamı mülâhazası millî kanunu 

sektedar e tmemel id i r . Meselâ akıl hastalımı sebebile A tmama r Fransada 

boşa nab i l mel i d i r i er. 

Eğer t a r a f l a r ayrı tâbiiyette İseler davacının kanunu müreccahtır i 338) . 

Nctteb âmme intizamı istisnası mahfuz k a lmak sar t i l e (No . 348) ve 

i l g i l i l e rden b i r i n i n (çocuk, ana veya baba) Fransız olmaması sar l i le 

ecnebi sayılan g ay r i sahih nesebli çocukun m i l l i kanununa tâbidir. 
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Eğer dâva sah ih nesebll b i r çocuk hakkında ise, çocuğa en faydalı 

olan kanun t a t b i k ed i lme l i d i r , meğer k i âmme intizamı ha le ldar edecek 

b i r d u r u m zuhur etsin yahu t t a çocuğun Fransız vatandaşı olması 

i h t i m a l i i le karşılaşsın. Bu halde mezkur i h t i m a l i t em in edecek yani 

çocuğun Fransız olmasını temin edecek ha l suret i kabu l olunmalıdır-'. 

E h l i y e t hususunda mill î kanunu esas t u tmak l a beraber, y e r i l i l e mukavele 

aktetmlş mill î kanununca ehl iyets iz yabancının, bu du rumdan bihaber 

y e r l i karşı âkldin mutazarr ır olmaması için icabı halde gerek Fransız 

Temyiî lnde L İ za rd i " dâvası hakkında ver i l en k a r a rdan ve beyan etme

mekle beraber A l m a n Dev le t ler Hususî H u k u k u s is temin i telhis eden 

A lman Medeni Kanununa Giriş Kanununun 7 nc i maddesin in 3 üncü 

fıkrasından mülhem o la rak , Lerebours Pigeonnlerö, bu kab i l mukavele ler 

hususunda maha l l i kanunun t a t b i k i n i t e k i i l e d i y o r " . M . Batİffol ayn i 

noktat nazarı müdafaa sadedinde 2 ' tarafı diğer âkid in mill î kanunun 

hakkındaki bilgisizliği b i r «maddi hata» o l a rak vasıflandırıp onu mubah 

ve mahkemelerce nazan ÜJbare alınır saymaktadır. Ha l b uk i ecnebi kanu

nunu b i lmemek b i r madd i hata sayılacak yerde -hukukî hata» sayılsa 

i d i b i r mazeret teşkil etmez i d i . Meselâ mahall î kanunu b i lmemek b i r 

mazeret teşkil etmez. 

M i ras bahsinde Lerebours - Pigconnier^ Fransız sistemine uyarak 

menku l mirasın hükümler bakımından ikametgâh kanununa tâbi olacağım 

kahu l e tmek t i r . 

Fakat» M . Lerebours - Pigenniere Fransız kanunlarının ve jürisprüdan-

sının ahkâmı şahsiye bakımından mill î kanuna t a r a f t a r olduğunu tasdik 

etmekle beraber: hu du rumun yan i mill î kanuna karşı olan bu bağlılığın 

h i t t m bulmasını temenni ed iyor . 

Bilhassa bazı ahva l i n mah iye t i nden neşet eden güçlükleri ber ta ra f 

e imek bakımından bu değişikliği z a r u r i görmektedir. Meselâ b i r ailede 

eşlerin a y n tab i i ye t te olmaları yahut velayet bakımından çocukla babası

nın ayrı t ab i i ye t te olmaları ha l inde müşküllerle karşılaşılması t ab i i d i r . 

Es ler in t ab i i ye t i farklı ise evliliğin hükümleri , kadının eh l i ye t i ve boşanma 

hususlarında İki millî kanun arasındaki zıddiyeti izale pek de kolay 

değildir. 

Kezal ik velâyet hakkı ve nesep bahis ler inde baba i le çocuğu ayrı 

tâbiiyette iseler hang is in in millî kanununun müreccah Ma cağı ca l ib i 

d i k k a t t i r . 

'JS| l^rt-bour* • PlKpnnnlctr: No. 34-*. 

36) S. l aa i . 1. 306. 
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Bu i t i b a r l a , güçlüğü ber ta ra f ermenin en İyi çaresi alâkalıların 

müştereken tab i o l acak tan ikametgâh kanununu t a t b i k e tmek t i r . 

Zaten b i r memleke t l e yaşıyan b i r ai lede bazı f e r t l e r o yer in tebaası 

ise yabancı kalmış o lan diğer f e r d i n ergeç İntibak ed i p o devlet in t ab i i ye t i n i 

ikt lsab İçin müracaat edeceği umumiye t l e çok muh teme ld i r . 

Şunu da müell i f ilâve edlyorkl» eğer şahsın mil l î kanununa r iayet le 

'»cnebl dev le t i n hâkimiyetine hürmet mevzubahis ise mezkûr hal lerde o da 

yoktur . Çünkü i k i mill î kanunun hükümleri b i r b i r i n e nakşedince, millî 

ahkâmın çoğu nazarı I t i bare alınamıyor. Demek k i m i l l i kanuna r iayet 

zaten ha le ldar o luyor . 

Velhasıl Lerebours - Pigenniere sırf de lege feranda olma üzere 

jkametgâh kanununu müdafaa ed iyor . Tıpkı N ihoyef g i b i . Ha l buk i 

Niboyet ' in d o k t r i n i t amamüe doğmattk olmasına mukab i l Le rebou r t-

Pigenniere daha e k l e k t i k t i r , ahkâmın mah iye t ine daha çok ehemmiyet 

ıtfetmektedir. 

M. B a t i f f o l muh t e l i f memleke t l e r i n Devlet ler H u s u t i H u k u k u sistem

ler in in t e l i f i ne mütemayi l olup, Fransa İle Fransaya işçi sevkeden Leh is 

tan, İtalya, İspanya g i b i memleket le r in demogra f i k durumları arasındaki 

(arkları fazlaca be l i r tmek isabetsiz olduğunu beyan ed iyor . 

Farkı be l i r tmemek için mezkûr çok nüfuslu memleket ler in m i l l i 

kanunu t a k i p etmesine u ymak suret i le Fransanın ahkâmı şahsiye meva-

1ında mill î kanununa bağlanması lâzımdır. 

M . Ba t i f f o l ' e göre ahkâmı şahsiye m i l l i kanuna tâbi olmalıdır, ancak 

vatanlarına dönmemek n iye t i l e memleket le ikametgâh lesis edenlere 

mahallî kanunu t a t b i k i caizdir . Bunu ispat z ımmında şahsi kanunu t a r i f 

etmekle başlıyor. Şahsî kanun şahsı b iza t ih i şahıs o larak is t ihdaf eden 

kanundur ; (iktisadî veya ailevî münasebetlerden sarfınazar ed i le rek ) . 

Şahıslar i s t ihda f ederken tebaayı kas te tmekted i r , z ira bütün bükü-

met'er yabancıları her an t a r d veya teb' id edebi l ip onların şahsiyetlerine 

mahsus kanun l a r vazetmeler i mütenakız b ir key f iye t o lur . 

Zaten ecnebinin ikametgâhının t a r i f i y e r l l n i n k i n i n aynı değildir' 

Ondan sonra B a t i f f o l b iraz daha b i tara f lasarak hangi kanunu seçmenin 

daha uygun olacağını araştırmaktadır. Bunun İçin hukukî ka ideler in 

maksadını be l i r tmek ted i r . Kanunların umumî menfaate had im oldukla

rım ve hususî h ukuk ka ide le r i n i n bu maksadı ( u m u m i men faa t i ) hususi 

menfaat ler münasebet llo t a hakkuk e t t i r d i k l e r i n i , bu İki ka tegor in in en 

nihayet birleştiklerini beyan e t t i k t en sonra Devlet ler Hususi H u k u k u 

Mı Hikllffol: Trnltc, No. . W - UM 
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sahasında ahkâmı şahsiye için ikametgâh kanununun seçilmesi hususi 

m e n i a a t l e h daha i y i t em in edeceği aşikâr olduğunu söylüyor" . 

Her ne kadar P i t le t aks i kanaa t te ise de B a t l f i o l ' u n nazarında Pi l le t n i n 

bu kanaa t i y a n i mill î kanunun hususî menfaa t lere yaradığı kanaa t i yan

lıştır, z i r a Ba t i f f o l ' e göre m i l l i kanun hususi menfaa te ancak rıza ve 

u m u m i eh l iye t mevzularında yaramaktadır 1 4 . Faka t , ikametgâh kanununa 

bağlanan s i s temler in faydası o lan elâstikiyete mukab i l b i r mahzurları 

vardır. O mahzurda bu kab i l s i s temler in ikametgâhı t a r i f hususunda fa rk 

gözetmeleridir. Farkın neticesi de yen i iht i lâf mevzuları o lur . Ha lbuk i 

mill î kanun esas o l a rak kabu l edi l ince tâbiiyet ihti lâf ı d iye birşey mevzuu-

bahis olamaz. Z i r a t ab i i ye t lex f o r i ' ce tek taraflı o la rak t a y i n edildiği 

için yabancıların hang i dev le t in tebaasından oldukları k e y f i y e t i maddi 

b i r meseledir. H a l b u k i ikametgâhın t a r i f i b i r hukukî ka ide o larak hem 

dâvacıya hem de dâva edilene t a t b i k ed i l i rse mahkemece veri lecek karar 

be ik i başka b i r memleket te ( y i ne ikametgâh kanununu benimseyen bir 

memleke t te ) benzer b i r hâdise hakkında veya aynı dâva için verilmiş 

k a r a r a muha l i f o l ab i l i r . Zaten Ba t i f f o l ' e göre ikametgâh kanununu kabul 

etmiş memleket lerde ikametgâh İhti lâflarından doğan dâvadan millî 

kanunu kabu l etmiş memleket lerde karşı âkldln ehliyetsizliğine ademi 

v uku f t a n doğan dâvalardan daha fazladır. Net icede B a t i f f o l millî kanunu 

t e r c i h ed iyo r f a ka t şu is t isna i le k i , Fransada d a im i o larak yerleşmesine 

rağmen hiss i sebeplerle t e l s i k i ta lepten İsünkâf edenlere de mahal l i 

Fransız kanunu t a t b i k ed i lme l i d i r . 

Net ice i t i b a r i l e ikametgâh kanununa taraftarl ık Fransada artmaktadır. 

N i boy e t 'n i n ikametgâh kanununu müdafaa eden nazar iyes i için 

Fransız Jur i spr i idanMndan verdiği misa l ler . 

Esas i t i b a r i l e Fransız Jurlsprüdansı , ecnebi ler in h a l ve eh l iyet in i 

m i l l i kanuna tâbi tutmaktadır . Faka t bu t a t b i ka t dört İstisna ile karşılaşır. 

Kanun l a r ihti lâf ı ka ides in in tek tarafl ı l ığını i s t i l zam eden bu dört 

is t isna şunlardır. 

1 / Fransız tab i iye t ine tes i r edecek hal veya eh l iyete müteallik 

meselelerin ecnebi kanuna göre değil de Fransız lex for i ' s ine göre hal ve 

fas i ed i lmes i , 

2 / At ı f la karşılaşıldığı zaman Fransız kanununun , kaideten ye t k i l i 

ecnebi kanunun ye r i n i alması, 

43| Builffol: Nu. 3S2. 
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3 / Vasfın lex / o r t ye tâbi olması, 

4 / Â m m e int izamı düşüncesile, y e t k i l i b i r ecnebi kanunun ber tara f 

edi lmesi . 

Tab la tUe bu dört istisnayı N iboyet de benimsemiştir. Hat tâ m i l l i 

kanunun t a t b i k i nde daha birçok istisnaların lüzumlu olduğunu beliıtmiş 

i d i K I bunları sırası i le t e t k i k edip tek tarafl ı l ığı , bu i u r e t l e misa l ler le 

tebarüz ettirmeğe çalışacağız. 

De Vare i l les - Sommières âmme intizamı İstisnasını, şahsilik esasına 

(3 üncü ve 4 üncü teoremlerde) ist isnalar serdederken, mevzuubahis 

etmişdi. 

Üstelik ah lâk ve adalet telâkkisinde de bahsedip onu da ayrı b i r 

ist isna o l a rak nazarı İtibare almaktaydı . 

A t f a gel ince gerek N iboyet o lsun gerek De Vare i l les - Sommières 

olsun atfı (quoad e f i e c t um ) a t f a tek taraflı b i r mâna vermekte her i k i 

müellif, (eser ler i arasında yarım asırlık f a r k olmasına rağmen) müttef ik 

İdiler. 

Tek tarafl ı b i r mâna vermekte d i y o r u m : z i r a N iboyet haddizatında 

atfı, at ıf o la rak kabu l e tm iyo r . Faka t kanun lar ihtilâfına müteallik kaide

l e r i n tek tarafl ı (unilatéral) o lma ka rak te r l e r i ne binaen netice İtibarİle 

atfı kabu l ed iyor . M a r k i de Varei l les - Sommières ise atfı aynı mubahaza-

la r l a kabu l eder görünüyor. 

At ı f meselesi. Dev le t ler Hususî Hukukunda , müellifler ararında 

ayrıl ık doğuran t a t b i k i mevzu lardan b i r i d i r . 

At ı f ta i l k o larak nazarı i t i bare a l ınmak lâzım gelen mesele, ecnebi 

b i r kanunun tatbikî için o ecnebi memleket in dahi kendi mevzuatına 

tanınan y e t k i y i kabu l e tmes in in ş a n o lup olmaması meselesidir. 

San iyen ecnebi kanun dendiği zaman münhasıran ecnebi dah i l i 

h ukuku mu . yoksa dahilî h u k u k u İle beraber o ecnebi memleke t in kanun la r 

ihti lâf ı s is temi m i kas ted i l i yor T 

Meseleyi b i r misa l i le aydınlatmak için farz edel im k i , İki Amerikalı 

boşanma dâvası hususunda Türk mahkemesin in ye t k i s i n i kabu l etmiş 

o lsunlar . Faka t bu amerikal ı lann mensup o l d uk t a n eyalet b i z im kabu l 

etmiş olduğumuz boşanma sebeplerinin aynını kabul etmiş olmasın, 

İkametgâhlan da gerek Türk gerek menşe memleket ler ince Türkiyenin 

b i r büyük şehrinde olsun. 

Malûm olduğu üzere ecnebi ler in ahkâmı şahsiyeîerine müteall ik 

dâvaları rüyet edildiği zaman t ab i i ye t l e r i müşterek o lur ve âmme in t i za 

mımız mevzubahis olr.ıaz ise mill î kanunlarını t a t b i k etmek i k t i za eder. 

Faka t burada şu du rum la karşılaşıyoruz k i , I V A m e r i k a n mill î 

kanunu d iye blrsey yok t u r . Tab i i y e t l e r i Şimali A m e r i k a Birleşik Devlet-
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lerí vatandaşı (amer ican c i t i zen) olmalarına rağmen ahkamı şahsiyelerj 

bakımından ev lend ik le r i e y a l e t i n " hukukuna tâbi o l u r l a r . 2 S / üstelik 

ahkâml şahsi yeden o lmak la beraber boşanma en son ikametgâhları 

hukukuna tâbidir. ( A m e r i k a n sistemine göre) Türklyece ve Amer ikaca 

ikametgâhtan Türkiyede olduğuna göre mesele şu o luyor . Türk slstemince 

ye t k i l i k anun Amer i k ada ev lend ik le r i eyalet kanunudur . Amer i k an 

sisteminde, ikamet e t t i k l e r i memleket o lan Türkiyenin t a t b i k ettiği Medeni 

Kanundur . Meseleyi nasıl ha l l e tme l i d i r ? 

Bu meseleyi ha l le tme sadedinde dört nazar iye i le karşılaşıyoruz. 

B u nazar iye ler şunlardır. 

1 — N iboye t ' n i n tek taraflılık nazar iyesi . 

2 — Mösyö Lerebours - Pİgeonniere'in tamamlayıcı kaide nazariyesi . 

3 — Cheshire ' in İzah ettiği (muzaa f at ı f ) ( f o re l gn cour t theory)™. 

4 — H u k u k u b i r kül ha l inde görme. 

5 — Ahkâmı şahsiyeye münhasır atıf nazar iyesi . 

6 — Oportünist nazar iye . 

7 — Atf ın topyekün reddi k e y f i y e t i . 

Hattızatında yed inc i naza r iyey i hiç nazarı i t i ba re a lmamamız lâzım 

ge l i r d i , z i r a maksadımız De Vare l l l es - Sommieres i le N l b o y e f n i n nazari

ye le r in in mukayesesid ir . B u İtibarla N iboye t ' n i n nazar iyes in i anlattıktan 

sonra, atf ı kabu l ettiğini bildiğimiz De Vare l l les - Sommieres ' in ne gibi 

at ıf kastettiğini anlamamız için 2 nciden 6 ncıya kadar o lan nazar iyeler i 

re tk i k i le i k t i f a e tmel iy i z . Mama f i h b i r t a r a f t a n meselelerin giriftliğl 

hasebile diğer t a r a f t a n Türk s is temin in atfı umumiye t l e reddine temayülü 

dolayısile. bütün nazar iye ler i de görmemiz daha uygun olacaktır. 

Ancak , bütün bu nazar iye ler i b i r sıralamıya tâbi tutmağa mecburuz. 

Bunun için nazar iye ler in t e t k i k i nden elde edilebilecek b i r noktaya 

zöre bilhassa Nİboyet'nin mülki l ik nazar iyes in i izah edecek b i r noktaya 

¿ore biı ayar l ama yapmamız gerek i r . 

Nİboyet'nin mülki l ik anlayışının tez farinin t a t b i k i ne meyya l b ir 

cephesi olduğuna da i r olan bu nok taya göre yapılacak sıralama şöyle 

almalıdır : 

29* Wlnfry I Enini mr k> dr. ini ptlv. Amerimin, ıoti Puri*. Sirey 1*133. 
B*. 1 . Treatiie on rnnflirl i l in- - M 143 v.m. (Wlffny'den naklen a. lûSr 

R«tı ı temenl ' ın M lınrU • • ni íWlRnyiirn nahliMi *. KıSl. 

301 O. C. Che«Mre: Int, prlv. \nw. 1S4T v<- -|Hh <>M,,r<ı 3 rm, Inbr. & »S - ltf , 

OiitlffnC TTfllt*. PnHıi. No. .108 
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1 — Nlboyı 2 — Wes t l ake ' i n t 3 — Dloey'n in nazar iye ler i . 

4 — Ahkâmı şah Biyeye münhasır atıf nazar iyesi . 5 — Oportünist nazariye. 

6 — Lerebours - Pigeonniere nazar iyes i ve n ihayet 7 — Atf ın topyekün 

reddi nazar iyes i 

Şunu kayde tme l i y i z k i , bu sıralayıp yuka rda vermiş olduğumu/. 

Amerikal ı lar meselesine uymamaktadır . Z i ra atf ı kabul ed*>n her nazariye 

(hattâ a t f a yen i b i r veçhe veren Lerebours - Pigeonniere ve Nlboyei 

nazar iye ler i b i le ) meselemizi aynı tarzda ha l l e tmekted i r . Meselemizi başka 

tarzda hal leden ancak atfı topyekün reddeden nazariyediı . 

Faka t m i sa l im i z i başka tarzda seçseydik. Faraza bu i k i Amerikalının 

ikametgâhı Türkiyede olmayıp b i r üçüncü memleke t l e meselâ Fraruada . 

İtalyada bulunacak olsaydı i k i dereceli atıf mevzubahis o l u rdu . Bu i k i 

dereceli at ıf ancak Dicey n l n nazariyesi i le veya ahkâmı ş&hsiyeyr münha

sır atıf nazar iyesl le veyahut Oportünist nazar iye İle te l i f o lunabi l i r . 

Ha l b uk i Lerebours - Pigeonniere ve Nlboyet nazar iye ler i ancak tek dereceli 

atfı kabu l e tmek ted i r l e r . 

B inaena leyh misa l imizde i k i dereceli atıf ha l inde hü lyan ve Fransa 

kanununun Türkiyede bulunan İki Amerikalıya t a t b i k i mümkün iken 4 fpk 

dereceli at ı f ta münhasıran Türk kanununa yapılacak a'ıf kabule şayan 

olup ya A m e r i k a n eya let ler inden b i r tanes in in hukuku yan i t a ra f l a ra 

menşe ikametgâhları h u k u k u veyahut ta atıf varsa ancak Türk hukuku 

nun t a t b i k i mümkündür . 
• 

At ı f redd i ha l inde ise yalnız tarafların millî kanunu vatanları olan 

Amerİkada en son ikametgâhları olmuş eya le l i n h ukuku ta tb ik ed i l i r . 

Görülüyorki i k i dereceli atıf. İkametgâh kanununa, a t i m reddi ise 

m i l l i kanuna Önem vermesine mukab i l , tı»k dereceli atıf millî kanuna 

dâvaya bakan hâkimin mensup olduğu Devlet in kanunu yanı ter ftn-iye 

önem vermek ted i r . 

Fransız Jurisprüdansının. De Varei l les Sommicre 'n in . Nıooyvt nır 

hat ıâ Lerebours - Pigenniere 'n in kabul e l l i k l e r i usul budur. 

K e y f i y e t i n bu merkezde oluşu Fransız Juı isprüdansinca m i l l i kanunun 

ta tb ik ine başlıca ist isna o larak tezahür eden. Fransız t ab i i ye t i mevzubahis 

et t i recek meseleler üe vasıf ihtilâfı ve âmme intizamı meseleleri hep /ea -

/ o r i n i n t a t b i k i lehine intaç ettirümektedir. 

B inaena leyh atıf g ib i t a t b i k i lehinde serderlilen mütalâaların birçoğu, 

dev le t le r in b i r b i r i ne zıt olan kanun lar ihtilafı s is temler in i karşılıklı 

fedakârlıklarla b i r b i r i n i tanımaz sistemler t.Imak hal inde her dâva için 

müstakil ve her yerde muteber ka r a r l a r sağlayan sistemler hal ine ifrağına 

yaradığı iddiasına dayanan b i r bahisle it.r / o r tye fazlaca önem ver i lmesi 
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pek bekleni lemez i ken N i b o y e f d e lex foriye böyle b i r bağlıl ık görmek 

b iz i böyle bu meseleyi b i raz İncelemeye sevketmekted i r . 

0 i t i b a r l a atıf i hakkında elän mevcut görüş tarzlarını gözden geçir

meğe yukarıda t e k l i f ett iğimiz sıra dairesinde t e k l i f edeceğiz. 

1 — N iboye t ' n i n nazar iyesi . 

N iboye t tek tarafl ığa t a r a f t a r olduğu için y an i Dev let hâkimiyetinin 

ısrar ettiği mevzuatın, tâyin ettiği o t o r i t e l e r i n ve kurduğu mahkemeler in 

ye t k i s i n i n şümul sahasını t a y i n hakkı , hudutları dah i l inde münhasıran 

kend is in ind i r . 

Devlet ecnebi y e t k i l e r i t a y i n edemez. Bu hususta b i r benzetiş yapıla

cak olursa t ab iye t bahsi üe benzet i leb i l i r . B i r Devlet k ime l e r i n tebaası 

olabileceğini t a y i n edebi l i r . F a k a t yabancıların hang i yabancı Devlete 

mensup olacaklarını t a y i n edemez. Ha l b uk i i k i tarafl ı sistemde Devlet, 

kanun la r ihti lâf ı mevzuunda hem kend i kanunumuzun y e t k i l i olacakları 

ha l l e r i , hem de yabancı kanunların y e t k i l i olacakları ha l l e r i t a y i n edebi l ir . 

Hat tâ bu t a y i n k e y f i y e t i n i ecnebi kanunun kend in i yetk is iz saydığı hallere 

b i le teşmil eder i z 1 1 . 

B u s is temin t a t b i k i nasıl olacaktır ? 

i k i i h t ima l vardır : 

a ) H iç b i r Devlet y e t k i y i kabu l e tm iyo r . Bu t akd i rde y e r l i kanun 

avdet edip mésele y e r l i kanuna göre ha l l o lunur . 

Şunu kaydedel im k i Fransada jurisprüdansa müessir olmuş Forgo 

dâvası, at f ın Fransız Jurisprüdansı tarafından kabulünü sağlamıştır. 

Mesele malûm olduğu üzere Forgo adlı b i r Bavyeralının Fransada 

vefatı üzerine pat lak vermiştir. Forgo hayatı müddetince Fransada yaşa

mış olmasına rağmen Bavyera tebaasından ka lmak l a İktifa e tmey ip , o 

devirde ecnebi ler in bazı medenî hakları is t ihsa l z tmmtnda Fransız Hükü

me t i n i n ka ra rname şeklinde verdiği hususî müsaadesi i le elde edilen ve 

(ecnebi ler in kanun i ikametgâhı) deni len b i r ikametgâhın tesis ini dahi 

taleb etmemiş i d i . Binaenaleyh Fransauın nazarında Forgonun ikametgâhı 

Bavyerada İdi. H a l b u k i menku l enva l i f i i l e n Fransada i d i . Fransız miras 

sistemine göre g a y r i menkulün m i ras t a r i k i l e i n t i k a l i ( lex re i s i tae) ye 

râbİ olmasına m u k a b i l ; menku l emva l i n i n t i k a l i i kametgah kanununa 

tâbidir, 

Fo rgo Fransada vefa t edince muazzam menku l emva l i n i n i n t i k a l i 

meselesi o r t aya çıkmıştı . Bavyera hukukuna göre bazı uzaktan akrabası 

3H Nlbuj-et: Cour» dr. Int. Priv. P«Hf*. Slroy. 1947, s. NOk 
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mirasçı çıkıyordu, k i bun la r Bavyera kanununa y an i Fransaca resmen 

ikametgâh y e r i sayılan memleke t in hukukunun t a t b i k i n i istiyorlardı. Buna 

mukabi l Fransız Medenî Kanunu bu uzak akrabayı mirasçı saymayıp 

menkul emva l i n sahipsiz mal sıfatile Fransız Hükümetine i n t i k a l i n i âm i r 

id i . Şu şartla k i , Fransız Medenî Kanunu t a t b i k edi ls in . Fransız Ma l iye 

Bakanlığı, müteveffanın son ikametgâh kanunu o l a rak Bavyera Kanununu 

riahil i h u k u k u ve kanun l a r ihti lâf ı sistemi o larak b i r kül hal inde ele almış 

ve Bavyera kanun l a r iht i lâf ı s is temin in menku l emva l i fiilî ikametgâhın 

bulunduğu yer kanununa yan i Fransız kanununa at ı f ta bulunduğunu iddia 

edip emva l i ta lep etmiş ve bu ta lebi Fransız Yargılayınca kabul 

nlunmuştur. 

Acaba Fransa Bavyera sistemine i taat mı e t t i ? Bu olamaz. Ecnebi 

sistemine karışmamak derken , ecnebi s is temin in tahakkümü altına 

g i rmek o l u r 

Bazı nazar iye ler tarafından tecviz edi len böyle b i r i h t ima l i Niboyet 

şiddetle r edde tmek ted i r N i t e k i m d u r umu şöyle izah ed iyor ecnebi sistem 

kendin i y e t k i l i saymadığı t akd i rde , y e r l i kanunun yetk is i avdet eder. 

Binaenaleyh 1 / N i boye t i n nazariyesine göre Bavyera kanunu farzı muhaJ 

bir üçüncü memleket i y e t k i l i saysa i d i y ine Fransa kendi medenî kanununu 

ta tb ik ederdi . { H a l b u k i 2 dereceli atfı kabul eden nazar iyeler bu 3üncü 

memleket in kanununun t a t b i k i n i tecviz eder ler ) . 

2/ N iboye t s i s temin in b i r faydası da vardır. Bazı memleket ler 

Fransa g i b i ecnebinin ikametgâhını kararnameye bağlayıp, f i i l i ve kanunî 

ikametgâh t e f r i k i n i o r t aya a t a r l a r . Umum iye t l e de atıf meseleleri Fran¬

sada m u k i m Ang lo - Saksonları alâkadar ettiğinden dolayı ve Fransız 

Jurlsprüdansı on la r hakkında maha l l i kanunu t a t b i k ettiği için, kanunî 

ikametgâhı aramaksızın bu ikametgâh t e f r i k i n i f i i l en ortadan kaldıran 

jurisprüdansa uymak tad ı r " , 

b ) İkinci İhtimal** : Tek tarai l ığın doğurabildiği güçlük İkt veya 

daha çok memleke t in y e t k i iddiasında olmasıdır. Bu halde Niboyet 'ye 

göre b i r ha l suret ine bağlamak z ımmında yapılacak şey şudur : İht i lâ l 

hal inde. Dev le t ler Hususî H u k u k u s istemi dâvanın rüyet edildiği memle

ket in s istemine en çok benziyen memleke t in s is temin i seçmektedir. Bu ha l 

iarzı N i b o y e f n i n de i t i r a f ettiği veçhile biraz a m p i r i k t i r . 

32i Lcrcbourı - PlfliKinnİpr*: Pt tdş , Nn. 23S dc drr ki. ikamvtjMh kanunundan 

makini latiftin bermutart ulurduftu yer kanunu olujı onun yaandıftı muhite İntibakını 

kolay tattıran kanundur. 

331 Nlbovrt: s. g. *a*r. No. 391. 



Faka t kanaat imizce z a r u r i b i r bat çaresidir. Z i r a t am mânasile tek 

taraflı b i r s istem mevzubahis olsa i d i b i r çok meseleleri ha l seklinden 

m a h r u m bırakmak icab ederdi . Bu suret le Dev le t i n kendi ülkesi üzerindi.-

kaza vaz i fes in i yer ine ge t i rme dahilî intizamı temin ve beynelmi lel müna

sebet ler i teshi l e tme vaz i fe le r in i i hma l etmesi neticesine vasıl olurduk. 

Ha l b uk i her Devlet bu vaz i f e l e r i n i ye r i ne getirmeğe Devlet ler Umumi 

H u k u k u teamülleri muc ib ince mecburdur . 

D u r u m bu merkezde iken dâvanın rüyet edildiği memleket sistemi 

i le diğer b i r Devlet h u k u k u s is temi arasında b i r seçim yapmak lâzım 

gel irse lex f o r i s i s temin in müreccah olacağı aşikârdır. Çünkü b i r sistemi 

ha iz o lmak Dev le t in Beyne lmi le l ve aynı zamanda esasi b i r vazifesidir 

Dev le t i n s istemi nasıl k i ecnebi dah i l i kanununa ye r ver iyorsa (meselâ 

ahkâmı şahsiye babında, N iboye t ' n i n dok t r i n i nde de ecnebi sistemine dahi 

b i r yer ayırmak esası az çok mevcu t tu r . Faka t demin dediğimiz g i b i ecnebi 

s istemine dahi y e r ayırmak Dev le t in kendi s isteminden fe raga t i mutazam-

mın değildir. Bu fe raga t i mutazammın olmadığına göre i k i ecnebi sistemin 

arasındaki vücubi iht i lâf ı hallettiği zaman Dev le t in veya yargıcın kendi 

s istemine benzeyenini seçmesinde b i r mantıksızlık y ok t u r . Bu i t i b a r i 

N iboye t ' n i n muh te l i t sisteme rıza göstermesine şaşmamalıyız. 

F i l h a k i k a N iboye t , (Cours) l a n m n 47 senesi tabının 392 ve 39S 

No . Sarında muh t e l i t s is temin, yan i b i r bakımdan tek tarafl ığa diğer 

t a r a f t a n i k i tarafl ığa y e r veren mahkeme içtihatlarından mülhem siste¬

m i n ( rasyone l ) olmamasına mukab i l ( t amami l e zıt olan tarzı telâkkiler 

arasında) b i r barış imkânı verdiğini yakmaz l a i d i . Muh te l i t o larak vasıf

landırdığı kanun la r İhtilâfı kaidesini şöyle izah ederdi . 

Muh te l i t sistemde hem i k i hem tek taraflı s is temler in telif ini-

çalışılıyor. 

t k i taraflı sistemde olduğu g i b i ecnebi memleke t in k&nunu ancak 

b i z im Devlet ler Hususî H u k u k u s istemi mucib ince y e t k i l i olacaktır. Biı 

yabancı kanunun ye t k i s i n i ancak kendi s i s temimiz in İzni dairesinde şayanı 

kabu l o l ab i l i r . 

Faka t tek tarafl ı sistemde olduğu g ib i de, ecnebi memleket ancak 

teklif ettiğimiz y e t k i y i kabul ettiği t akd i rde y e t k i l i o l u r . 

Şayet y e t k i hususundaki t e k l i f i kabu l etmezse yabancı kanun vatan 

sız b i r hukukî münasebet yaratmış olacaktır. Bu takd i rde t ek l i f İsrar 

ed i lmey ip mahallî kanun t a t b i k ed i l i r . 

N iboye t ' n i n s istemi netice i t i b a r i l e mahall î kanuna v u k u bulacak atfı 

kabu l eden b i r nazar iye olup De Varci l les - Som m ie res' in k i ne bu bakımdan 

benzemek ted i r 3 * . 

Ml De Vurell lt l - Somml£lci Cl . 1900, N" 
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Hat tâ d i yeb i l i r i z k i bu hususta tetabuk vardır, üstelik Lerebouıs-

Pigenniere dah i başka b i r formül i le aynı neticeye varmaktadır. Bu netice 

ise d o k t r i n i n İtirazlarına rağmen veya başka ha l çarelerini iLeh sürmesine 

rağmen b i r derecel i atf ı Fransız Jürisprudansı g ib i kabul e tmek t i r . 

N i boye t ' n i n ve Lerebours - P ig tnn te rc ' l n b i r i b i r i n e yakın olan /orwiui-

U t t mûlkitik atasının lex fori'yi tercih etmekte israr eden bu ct/teîini oY 

meydana çıkarmaktadır. 

M a l u m olduğu veçhile a t f a karsı olan d o k t r i n i n itirazları Devlet in 

h a k i m i y e t i mülâhazasına dayanmakladır . Hiç b i r Devleı kendi öz ye tk i 

s in in b i r yabancı Devlet tarafından tay in i key f i ye t i ne müsaade edemez, 

nasıl k i kend is i de yabancı dev le t in ye tk i s i n i t a y i n edemez». 

D o k t r i n i n it irazım demink i cümle i le an la tan N iboyet 'n in bu i t i ra? 

k e y f i y e t i n i de kabu l ettiğine göre ve itirazı müJkiilk esasına ıstinad ettir¬

diği için kanaat imizce söyle tamamlanmalıdır Hçbİı Devlet kendi ülkesi 

üzerindeki Öz ye t k i s i n i n b i r yabancı devlet tarafından tayini keyf iye t ine 

müsaade edemez, nasıl k i kendisi de yabancı devlet in o yabana dtvlet 

ülkesi üzerindeki ye tk i s i n i t a y i n edemez. Faka t i t i raz yalnız mülkil ik 

esasına dayanılarak yapılmış olmadığı için. Fransız müellifler inden Lainc» 

P i l l e t ve B a r t i n g ib i büyükler, diğer esaslara göre i t i raz larda bulunmuşlar

dır. M a m a f i h burada şayanı d i kka t nokta sudur ki yine Devlet in hâkimiyeti 

me f humu hareket noktası olmuştur. Yalnız N iboye t ' n in teorisi ile şu fark 

vardır k i N i b o y e l n i n k l tek f a ra / h veya muhtelit olmasına mukab i l diğer

l e r i da ima iki taraftı kaidelere riayeti mutazammın i d i l e r " . 

B u İki taraflı kaidelere t a r a f t a r , atıf aleyhtarı görüşlere göre 

mademk i Devlet ler Hususi H u k u k u sahasında yüksek b i r merc i Devlet lere 

e m i r etmemektedir» her müstakil Devlet kendi kaidesini ( iyi veya kötü 

o lsun) t a t b i k etmeğe mecburdur , ve bu da diğer alâkalı memleket ler in 

kanun l a r ihtilâfı ka ide ler in i nazarı ilîbare almaksızın olacaktır. 

Jşte burada N iboyet a l f a karşı v uku bu lan i t i r az la ra rağmen Fransa* 

Jürisprudansının ulaştığı net ice len müdafaaya çalışmaktadır. Nibnyet 'ye 

göre haddi zat inde kanun la r ihti lâl i kaidesi i k i taraflı değil tek taraflıdır, 

veyahut ta ancak muh te l i t o lab i l i r . Binaenaleyh b i r ecnebi memleket in 

d ah i l i h u kukunu teşrii ye tk i s i n i b iz im sistemden ziyade tahd i t eden 

Kanunla iht i lâf s is temin i t e f r i k edemeyiz. Y an i selbi i h t i l a f a mahal W m 

ecnebi y e t k i ka ides in i ecnebi iç hukukundan ayıramayız. Meselâ ahkâmı 

şahsiyeye müteall ik hususlarda i ng i l i z s istemi kend in i Fransada m u k i m 

bu lunan tebaası hakkında ye t k i l i saymazda Fransa buna rağmen o e^has 

hakkında İngiliz iç h ukukunu ta tb ik ederse. İngiliz hukukunu hadd i ta t lnde 

35i Niboyet; Cour», No 4M. 
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t a t b i k etmemiş o l u r *. İngiliz hâkimiyetine karşı ge lmek demek o lur . 

M a m a f i h bu i fade tarzı bize unutturmamal ıd ır k i , Nİboyet Devlet ler 

Husus i H u k u k u n u t a r i f ettiği zama nonu t amami l e iç âmme hukukunun 

b i r branşı o la rak tasavvur e t m e k t e d i r " . B i r t a r a f t a n ecnebi hâkimiyete 

r i a y e t i ve diğer t a r a f t a n kendi mensup olduğu Devlet hâkimiyetine r i aye t i 

müdafaayı şiar edinmiş olduğu aşikâr o lmak l a beraber bu r i aye t fazla 

derece i l e r i gittiğinden selbi İhtilâf ha l inde t amam i l e müessir o luyor . 

Maama f i h i ler ide göreceğimiz üzere s istem bakımından Dev le t le r in 

hâkimiyetini mülktük esasının anlayışını lex loci mânasında değilde tam 

o l a rak lex / o r i ' n i n t a t b i k i mânasında tasavvur ettiğini de görmekteyiz. 

H e m selbi ihti lâflarda (meselâ 2 dereceli atf ı kabu l e tmemek le ) hem de 

ihti lâflarda Fransız s is temin i İleri sürmekle •un iversa l i sme* ine 

<: p a r t i çula r i sme* i n i n galebe çaldığını göstermektedir. 

Doktrin atfı müdafaa sadedinde bulduğu diğer izah tarzlarına karşı 

Nİboyet'nİn itiraz ve tenkidleri. 

İzah tarzları meyanında 1 / H u k u k u n b i r kül teşkil ettiğini, 2/ Y a r 

gıcın kend in i yabancı yargıç mevk i i ne koymasını» 3/ Şahsi ahkâma 

münhasır o larak atf ın kabulü. 4 / Atf ın kolaylaştırıcı olduğunu i l e r i süren 

ha l çarelerini göreceğiz. 

1 / H u k u k u n b i r kül teşkil ettiği iddiası. 

B u idd ia Forgo dâvasında da i l e r i sürülmüştür. N i t e k i m 1878 Fransız 

Yargı tayının kararında zikredilmiştir. İngil iz â l imi West lake tarafından 

da müdafaa ed i lm i ş t i r " . 

Faka t h u k u k u b i r kül o l a rak nazarı i t i ba re a lmak fas id da ire 

doğurmakladır . Çünkü. Bize atıfta bu lunan y an i bize göre ye t k i l i o lan 

ecnebi h u k u k u b i r kül teşkil ediyorsa b i z imk i de b i r kül teşkil eder ve 

binnet ice biz de ecnebi kanununu t ek r a r y e t k i l i kılacağız. Bu selbi iht i lâf ın 

içinden çıkmanın imkânı y ok t u r . 

2 — Yerli yargıcın Trendini yabancı yararcın yer i ne koyması**. 

Bu sure t i halde yargıç bahis konusu o lan yabancı yargıç nasıl 

hükemedecek idiyse öyle hükmeder 

36| Nİboyet: Court. No. Wt 

3T) NLboyel: Co ur*. No. 45. 

38ı Maury : R i e h * generali-« úc nmruM dtp bol*. Paris 103T4 no, 184¬

183, B. 311. 

391 In n Anncalcy, Cl. 1B2TH 4B0. 

İn re Rnr». İn re Aikcw GL 1331. 175. 
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Meselâ : Türkİyede bulunan menku l ma l l a r için İngiliz müteveffanın 

millî kanunu t a t b i k ed i lmesi lâzım iken . yargıcımız kendin i İngiliz yargıcı 

yerine korsa İngiliz s is temin i t a t b i k eder. Ve müteveffanın m i l l i kanununu 

ta tb ik edecek yerde onun son ikametgâhı k anununu ta tb ik ed lver i r . Y an i 

mezkûr son İkametgâh Türkİyede İse Türk Medenî Kanununa avdet 

pdilmiş o lu r . 

B u usul hem kanun l a r ihti lâf ını , hem de s is temler in farklarım berta

raf etmek faydasını sağlamaktadır, 

Maama f i h N iboye t ' ye göre, hattâ birçok Fransız müelliflerine göre 

JBa l i f f o l , Lerebours • Pİgeonniere) bu usul mahzur ludur 4 1 ' . 

Biz burada yalnız N iboye t ' n i n t enk id i n i nak le tmek mevki indeyiz . 

Tenk id l e r şunlardır : 

a) Kanun l a r iht i lâf ı ka ide ler i lex for i ' ye tâbidir. 

Türk hâk imi , Türk kanununu ta tb ik etmezse dah i . Türk kanun lar 

ihtilâfı s i s temin i l a t b i k edecekt i r . Yahu t N iboye t ' n i n misa l i Üc Fransız 

yargıcı Fransız s is temin i t a t b i k eder. 

M a m a f i h bu esastan da feragat etsek atfın kendi kendin i i fna ettiğine 

^ahit o luruz . 

N i t e k i m İngiliz hâk imi h a k i k a t i halde i l k o larak kendi siste

mine bakar . Ahkâm ı şahsiye için İngiliz hukukunun ikametgâh kanununu 

ta tb ik ettiğini görür. B inaena leyh Fransız hukukuna müracaat eder. 

Fransız hukukuna baktığı zaman onun da (Code c i v i l m 3 f 3) i l g i l i 

n in m i l l i kanununa y an i burada İngiliz kanununa atıfta bulunduğunu 

görür. 

B inaena leyh Fransız kanununun t a t b i k i sebebi o larak İngiliz hâkimi 

gibi hareket etmiş o lmak İddiası yanlıştır. At ı f kendi kend in i i fna 

e tmekted i r . 

Z i r a m isa l im izde atıf her i k i i l g i l i memleket te makbuldür. Yok eğer 

her i k i memleket te t a t b i k edi lmeyecek olursa demekk i yanlış b i r esastır. 

Fakat kanaatimizce bu misalde atfm yegâne isbat imkân* dâvanvı 

rüyet edildiği yerin kanunlar ihtilâf* sistemince tayin edileıt memleket 

tarafından atf*n reddediii&îdir. 

Çünkü zaten Fransanın atfı kabul ettiği melhuzdur . 

Demekk i İngiltere, velhasıl yabancı memleket atfı reddetmel id i r . 

Yoksa evve lk i ha l çaresi için serdedilen fasid da i re İtirazı i l e r i sürülebilir. 

Zaten kanaat imizce bu esas yan i ecnebi hâk im g ib i k a r a r verme esası 

baçka h i r tarzda İfade ed i l ip tahdide muhtaçdır. 

4 0 1 BntlffoJ: TTaKf. Paftlft No. MW. A. n - b Paris 1P46. 
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Esas i t i b a r i l e bu sistem daha ziyade Cheshire ' in izah el l iği sistemdir. 

Dicey ve West iake ' in müdafaa etmiş oldukları ve Cheshire' in İzah 

ettiği sistemde vatandaşı ecnebi memleket te m u k i m ve orada ahkâmı 

sahsiyeye müteall ik hak ik t i sab eder f a r z e de l im 4 1 . 

Meselâ : b i r İngiliz veya Amerikal ı yan i mensup olduğu memleket 

ikametgâh kanununa bağlı b i r şahıs mill î kanuna bağlı b i r memlekette 

b i r hak i k t i s ap edip vatanına İngiltere veya A m e r i k a y a dönse» hak ikt isab 

ettiği memleket Fransa g i b i atfı t a t b i k eden b i r memleket olsun veya 

İtalya g i b i atfı leddeden b i r memleket olsun vaz iyete göre mill î veya 

mahallî kanun t a t b i k ed i lecekt i r . 

(Fransa atfı kabu l ettiği için Fransız kanununu t a t b i k edecek

t i r . A m e r i k a veya İngiltere bunu münasip görecektir çünkü zaten kendi leri 

ikametgâh kanununu t a t b i k eder ler) İtalya ise atfı reddettiğinden dolayı 

m i l l i kanun üzerine i s rar edecekt ir . İşte burada ikametgâh kanununa 

bağlı memleke t le r Cheshire ' in nokta i nazarını kabul ederler ise yan i ecnebi 

hâkim, İtalyan a t f a Fransız hâk imi g i b i k a r a r ver i r lerse neticede karar

larda s istem ayrıl ığına • ikametgâh ve mill î k anun l a r s is temler i ayrıldığına i 

rağmen te tabuk olacaktır. 

Acaba ayn i te tabuk m i l l i kanuna mensub b i r memleket vatandaşının 

ikametgâh kanununa bağlı b i r memlekete g id ip b i r hak i k t i s ap etmesi 

ha l inde t a hakkuk eder mi? Hayır . B i r Fransız veya İtalyan. İngiltere veya 

A m e r i k a y a g i d i p mahallî kanuna uygun faka t kendi mill î kanununa aykırı 

o la rak b i r hak İktisab ederse kend i vatanında hakkı dermeyan edemez. 

Velhasıl Dev le t ler Umumî H u k u k u n u n da her müstakil devlete tanı

dığı hâkimiyet, her memlekete istediği sistemi seçmesine müsaade eder 

g ib i görünüyor. D icey T i n nazariyesi ise ancak ikametgâh kanununa bağl: 

memleket le r in kullanıp her memleket i le hattâ m i l l i kanuna bağlı sistemi 

haiz memleket ler le kanun la r ihtilâfı meselesinde uyuşmayı temin eder hiı 

s is temdir . 

Ca l ib i d i k k a t b i r nok ta varsa o da fer leae fcranda ikametgâhı terviç 

etmiş b i r â l im olan N iboye t ' n i n D iccy 'n in nazariyesine yakın o lan yargıcın 

kend in i yabancı yargıç yer ine koyması hususundaki hal çaresini 

beğen memes i d İ r . 

Herha lde sebep daha kes t i rme b ir ha l çaresi bulmuş oluşudur, Ayın 

zamanda kendi hal çaresinin millî kanuna bağlı b i r memleket tarafından 

dah i kabu l edilebildiğine kanaat getirdiği İçin. 

Vedal i îa^İl Sevlğ 
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