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T E O R İ S İ N İ N T E M E L İ 

Durent Dr . Vedat SEVİCİ 

Kanuna karşı h i l en in müeyyideye çarpılması hususunda i t t i f a k etmiş 
o lan müellifler, bunun dayandığı t eme l i t a y i n bakımından ayrı ayrı mü
talâalar serdet m i şler d i r . 

1 — Ahlâki sebep 

M. R ipe r t g i b i bazı müellifler, h u k u k t a ahlâk ka ide l e r i n in oynadığı 
nazarı i t i b a r a a l a rak kanuna karşı h i l en in , cürmî b i r kasda (bura

dak i suç, medenî suç o la rak derpiş e d i l m e l i d i r ) yan i ahlâkî vaz i fes in i 
y a p m a m a k n i ye t ine bağlı bulunması dolayısiyle cezalandırılması y a n i 
müeyyideyi çarpılması f i k r i n d e d i r l e r . B u suret le D .H .H . 'nda h i l e naza
r i yes i ahlâk ka ide le r ine dayandırılmış o luyo r . 

M . R i p e r t ' i n meşhur olmuş o lan , hattâ M . N iboye t ' y e göre klâsik 
olmuş bu lunan «La règle mora l e dans les ob l i ga t i ons civiles» adlı ese
r i nde bu husus ta şu mütalâaya tesadüf ed iyoruz . 

H i l e teor is i , k a n u n l a r ihtilâfının ha l l ine medar o lan ka ide l e r in is t is 
nasını izaha ya ra r . Yabancı k a n u n u t a t b i k e t m e s i lâzım ge l i rken , yargıç 
kendi k a n u n u n u uygu la r , çünkü t a r a f l a r , b u sonuncu k a n u n d a n kaçın
mağa ve yabancı kanuna i t t i b a etmeğe teşebbüs ederek, yargıçın k a n u 
nuna karşı h i l e yapmışlardır 1 .» A m m e intizamı t eo r i s i g i b i b u h i l e teo
r i s i n i n hâkime nazaran da t a b i i o l a rak t a t b i k i lâzım gelen k a n u n u n h a k i 
m i n kend i k a n u n u tarafından be r t a ra f ve i s t i h l n f ed i lmes i sure t inde 
hülâsa edilebileceğine F i l l e t ve N iboye t g i b i kanaa t i bu lunan M . R iper t 
bu müelliflerden b i r bakımdan ayrılmaktadır. Şöyle k i PIHet ve N iboyet 
h i l e t e o r i s i n i , âmme intizamı t e o r i s i n i n feyyaz b i r t a t b i k i n d e n saydıkları 
halde M . R ipe r t h i le nazar i yes in in çok geniş b i r ölçüde t a t b i k edi lebi le
ceğine kan i değildir. Gerek P i l l e t ' n i n gerekse M . B a r t i n in bu bap tak i 
mütalâalarının indî kalmış ve hiç b i r mahkeme k a r a r i y l e teeyyüt etme
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miş olduğunu ve M. Pe r roud 'nun dediği g ib i bu müeyyidenin b i r kaç 
meseleye i n h i s a r etmiş bulunduğunu söylemektedir. Jürisprüdans'ın ya l -
mz ahkâmı şahsiyeye müteallik hususî münasebetler etrafında dönüp 
durmasının senetl ini, M . R iper t b u h u k u k i münasebetlerin tâbi olduğu 
kaide lerde k a n u n koyucusunun ahlâk ka ide l e r in i m ü ey y ide len d İrmek t en 
başka b i r rolü olmamasında görmektedir. Binaenaleyh b i r k imse kanun
l a r ihtilâfı ka ide le r inden f ayda lanarak ahlâki vaz i fes in i i h m a l ve terke-
dememe l id i r . Yargıç, kendi kanununa karşı yapılan hilede müeyyideyi, 
k a n u n hükmünün b i r ahlâkî vaz i f ey i müeyyidelendirmiş olması hal inde 
kullanır. Âmme intizamı i l e h i l e müeyyidesi arasında şu f a r k vardır kı 
h i lede yabancı k a n u n u n t a t b i k ed i lmemesi k a n u n u n konusu i t i ha r i y l e 
olmayıp, be lk i n i y e t i n , maksadın ahkâmı şahsiyeye müteallik hükümler
den kaçınmağa m a s r u f olması dolayısiyledir. H a l b u k i bu niyet haddi 
zatında cezaya müstahik olmayıp mahza ahlâki b i r vaz i fenin t e r k ve i h 
ma l ine m a t u f o l m a k i t i b a r i y l e cürmî b i r m a h i y e t i haiz bulunduğundan 
cezalandırılmak icap eder. 

2 — Hukkıtı s u i i s t i m a l i 

M . Josserand adındaki âlime göre h i l e teor is ine mesnet tenki l ede
cek sebep, doğrudan doğruya hakların s u i i s t i m a l i mülâhazasıdır. 

B u zata göre beyne lmi le l m a h i y e t t e k i müesseselerin hileye âlet edile
memesi , daha açıkçası, bunların f e r t l e r tarafından fer t lere aiı millî mü¬
esseselerin ihlâli için kullanılmaması b i r p r ens ip t i r . Bunun himayesi a l 
tında her Devlet kend i tebeası üzerinde hâkimiyetini i fa edebi l i r , işte 
b u prens ip i t i b a r i y l e kanuna karşı h i le t eo r i s i teessüs ve tekâmül ede
bilmiştir -. 

Demek o l u y o r k i D . H . H . undak i kanuna karşı hi le , hakkın su i i s t i 
m a l i k ey f i y e t inden başka b i r şey değildir. Dev le t ler hususi h u k u k u ka i 
de l e r in in millî müesseseleri yıkmak üzere kullanılması, b i r nevi hakkın 
s u i i s t i m a l i n i teşkil ettiği için D . H , H . n n a k i h i l e y i de öylece müeyyide-
l end i rmek icap eder. 

Medenî h u k u k t a olduğu kadar . D. H . H . nda da büyük b i r o tor i t eye 
m a l i k o lan M . Lerebours - P igeonniere de D . H . H . ndak i h i l e y i hakların 
s u i i s t i m a l i esasına bağlar 1. Bu müellife göre D. H H. nda hi le t eo r i s i ile 
hakkın s u i i s t i m a l i hakkındaki u m u m i t e o r i y i karşılaştırmak icap ede r 
Hi lede şahsî b i r d u r u m u n , muayyen b i r hakkın su i i s t ima l i y o k t u r , belki 
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burada i l k t a b i i y e t i n veya evve lk i ikametgâhın icabı o lan k a n u n l a r d a n 
kaçınmak için b i r salâhiyetin; yabancı b i r t ab i i y e t İktisabı, veya yabancı 
b i r memleke t l e ikametgâh ittihazı salâhiyetinin s u i i s t i m a l i vardır. A h 
v a l i n anormalliği kanuna karşı h i l e y i teşhise kâfi gelmez, b i r kas i t u n 
suruna şiddetle lüzum vardır, b u unsur lex f o r i ' n i n nüfuzunu zedeler, y ine 
bu unsur h i le t eo r i s in i âmme intizamı teor i s inden ayırır. 

B u müellifin mütalâasında göze çarpan c ihet le r m e v c u t t u r , 1 " hak
kın s u i i s t i m a l i esasına bağlanmakla beraber n iyet ve maksada ehemmi
ye t ve rmek i t i b a r i y l e M . Rİperl'in ahlâk kaidesine yanaşmaktadır. 2 ' Lex 
f o r i ' y e karşı o lan h i l e y i derpiş e t m e k l e d i r ; 3 " H i l e için âmme İntiza
mından ayrı b i r t eor i ye taraftardır. 

M. L i g e ropu lo adlı müellif de h i l e t eo r i s in i , hakkın s u i i s t i m a l i esa
sına bağlamağa mütemayildir; ancak hakkın s u i i s t i m a l i m e f h u m u n u ge
niş t u t m a k şartiyle. D i y o r k i : 

• Kanuna karşı h i l e , m e t i n l e r i n ve b inne l ice me t in l e r tarafından bah
şedilen hakların n o r m a l gaye ler inden ve sosyal hede f ler inden i n h i r a f e t t i 
r i lmes i d i r . Hakkın s u i i s t i m a l i n i n m a h i y e t i de zaten b u d u r 1 . 

Bundan kanuna karşı h i l en in hakkın s u i i s t i m a l i u m u m i kategor is ine 
d a h i l olduğu neticesine varılabilir. 

K a n u n a karşı hi le . kullanılan hakkın süjesl yönünden değil de, su i 
i s t i m a l İle r u h u ihlâl edilmiş k a n u n bakımından nazarı i t i b a r a alınan 
-hakkın b i r s u i i s t i m a l i " o l a rak tezahür eder 4 . 

Tab ia t i y t e , h i l e y i su i i s t ima l e i t h a l edebi lmek için hakkın s u i i s t i m a l i 
m e f h u m u n u , t eme l indek i f i k r i bütün şümuliyle k a b u l e i m e k lâzımdır. 

akkın s u i i s t i m a l i n i hakların İster umumî menfaate , isterse hususî men
faat lere had im o l sun gaye ler inden i n h i r a f e t t i r i l m e s i , y a h u t başka i fade 
i le hakların r u h u n u n ihlâl ed i lmes i mânasında an lamak lâzımdır. B u 
anlayış tarzı M . Josserandhınkidir". Hakkın s u i i s t i m a l i , F ransada alışıl
mış olduğu üzere hukukî mesu l i ye t (responsabilité c i v i l e ) meselelerine 
münhasır sayılacak o lursa, ancak f e r t l e r i h e rhang i b i r hakkın kötüye 
kullanılmasından korumağa yarayacak o lan bu nazar i ye i l e kanuna karşı 
h i le t eo r i s i , b i r b i r i n d e n uzaklaştırılmış o lu r , çünkü h i l e b i r çok defa, 
f e r t l e re değil de, c emiye t in nizamına zarar i ras eder. B u hususta millî 

«ı J o m e r n n d : De l ' n p r l l rien droits el dt- leur relnUvlte. Purin 1927, 3^9 
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kanunlarının hükümleri hilafına uyuşarak yabancı memleket te boşan
maya m u v a f f a k otan eşlerin, y a h u t h u t i sahasında tüle ku l l anarak 
askerî h i zme t t en kaçınanların durumları cemiyet nizamına zarar Irasına 
misa l teşkil edebi l i r . 

İşte böyle b i r telâkki dolayısıyledir k i . kanuna karşı h i l en in su i i s t i 
male n isbe l le içtimai men faa t i korumağa mahsus b i r ka iden in ihlâli o l 
ması husus i y e t i n i ar/ettiği 've s u i i s t i m a l i n ise ancak hususi men faa t l e r in 
ihlâli demek olduğu İddia edilebilmiştir. 

M a a m a l i h m e f h u m o la rak hakkın s u i i s t i m a l i medeni mesu l i ye t in h u 
d u d u n u aşar'. B u suret le kanuna karşı hi le . cemiyet nizamını ku rumaca 
mahsus esas h u k u k i müesseseleri yok e tmek için h a k l a n gayeler inden 
i n h i r a f e t t i r m e k mânasını a lmasa bile hakkın su i i s t ima l inden başka b i r 
şey olmamış o l u r . * 

3 — Sa lah i ye t in yer inde kullanılmaması 

Fransız D, H . H . âlimlerinden M. Niboyet» h i le Teorisinin ahlâk k a i 
deler ine dayanabileceğini inkâr e tmemek le beraber, daha h u k u k i b i r te
me l a r a m a k t a n ger i ,'Îurmamısiır 

H i l e nazar iyes inde ahlâkın t e s i r i n i şu suret le izah e tmek t ed i r ; 

E m r e d i c i hükümlerden kaçınmak için memleket hudutlarının b a l i s 
tiği kolaylıklardan faydalanılacak o lurca bu key f i ye t içtimai bakımdan 
inhilâtin v u k u u n a sebep o lur . Bu g i b i hareket l e r müeyyidesiz kalınca 

* k a n u n u n e m r e d i c i l i k hassası zaaia düşmüş ve bunun neticesi de ahlâka 
aykırı olmuş o lur . H i l e t eo r i s in i böylece ahlâki b i r temele dayandıran 
sistemde n iyet araştırıl ır; şöyle k i u m u m i y e t l e h u k u k i muamelelerde saik 
nazarı i t i b a r a alınmadığı halde burada alınır. Demek k i tab i iyet değiş
t i r e n k imse l e rden kötü n iye t l e yapmamış o lan lar la ( bu t akd i rde tab i iyet 
değiştirme bütün hükümlerini vücude g e t i r e c e k t i r ) k o l u n iyet le yapmış 
o l an l a r arasında b i r f a r k gözetiliyor. -Saik burada muameley i vasıflan
dırmış o luyor " . 

M. R i p e r t ' i n -kanuna karşı hi le m e f h u m u , h u k u k i muamelelerde ah 
tttt ka ideye bağlanın sözünde büyük b i r h a k i k a t payı bulunduğunu ka
bu l eden M, Niboycî, h i le t e o r i s in in daha h u k u k i b i r temel üzerine b ina 

TI Armlnj"T" : Frcc ln . t. No. lflrfv 
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edi leb i lmes i İçin ( y e t k i n i n ye r inde kullanılmaması) m e f h u m u n u ele a l 
mak lâztm geldiğini b i l d i r i y o r 1 " . 

M . N i b o y e f y e göre ahlâki ka idey i h u k u k i b i r çerçeveye yerleştir
mek mümkündür. B u n u sağlıyan esas fikir» gayet u m u m i ve h u k u k u n 
her kısmına şâmil b i r f i k i r o lan yetkinin yerinde kullanilmaması f i k r i d i r . 
H e r f e rd in müteaddit salâhiyetleri ve h u k u k i İmkânları vardır. Fakat 
bun l a r ferde ancak n o r m a l , meşru , müslakimâne ve ahlâki b i r gaye için 
kullansın d iye bahşedilmiştir. Y e t k i ye r inde kullanılmazsa b i r müeyyi
de t a t b i k ed i l eb i lme l id i r . 

Hususî h u k u k t a gayrı meşru sebep t eor i s i , a k i t serbestliğini gayrı 
meşru m a k s a t l a r uğrunda ve kanuna aykırı ne t i ce l e r in i s t i h sa l i İçin k u l 
lanılması ha l inde müeyyidelendirir, 

idare H u k u k u n d a da y e t k i n i n yer inde kullanılmaması, alınan kara 
rın i p t a l i n i m u c i p t i r . 

M . N iboye t ' ye göre kanuna karşı hilede de d u r u m aynıdır. «Bir 
f e n boşanmak İçin t a b i i y e t . veya ikametgâh değiştirmek sure t i y l e fiilî 
unsurları h i l e l i b i r şekilde değiştirmiş ise, kendis ine tanınmış o lan yet
k i y i ye r inde kullanmamış o lur . * Hattâ M . N iboye t ' ye göre : «Kanuna 
karşı h i l e i le gayrı meşrû sebep ayn i şeydir. Gayrı meç:*û sebep mef
h u m u husus i h u k u k a ve bi lhassa a k i t l e r h u k u k u n a münhasır değildir. 
B u t eor i hususi ak i t l e rde olduğu kada r i d a r i t a s a r r u f l a r a da k a b i l i t a t 
b i k t i r . B i r i d a r i kararın, y e t k i n i n yer inde kullanılmamış olması dolayı -
s iy le i p t a l ed i lmesi bu kararın gayrı meşru b i r sebebi olmasındadır 1 1. 

•1 — A m m e intizamı 
• 

M. B a n i n adındaki Fransız âlimi - H i l e t e o r i s i n i * âmme intizamının 
b i r çeşidi sayar. 

A m m e intizamı t eo r i s i , k a n u n l a r ihtilâfı n o r m a l ka ide le r ine gön-
y e t k i l i o lan b i r yabancı k a n u n u n - Dev l e t in veya c em i y e t i n men faa t l e r i n i 
ihlâl e tmes i ha l inde- t a t b i k i n d e n sarfınazar edi lmesine cevaz veren 
t eo r i d i r . 

B u müellifler h i l e sebebiyle yabancı k a n u n u n t a t b i k ed i lmemesi ha
l i n i âmme İntizamındakl hale benzetmişlerdir. A r a d a k i farkın, âmme 
intizamını t e h d i t eden t e h l i k e n i n t a k d i r i meselesinden ibare t bulunduğu
n u i l e r i sürmüştür. Bazı ha l l e rde yabancı k a n u n u n be r t a ra f edi lmesi , 
Cemiye t nizamına gelecek zararın o b j e k t i f t a k d i r i n e müstenittir; diğer 

10) Nlbuyct, ayni e ic r , n. R30. 

\İ) Nlboyol. Cou r i 1947, a, !V3S - 537. 
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ı ha l lerde ise içtimai zarar , ancak kanun la r i h t i l a l i n i n sun ' i sure t te 
meydana g e t i r i lmes i d o lay is iy le D. H . H . kaidesinden i n h i r a f a cevaz ver
direcek derecede b i r ehemmiye t kesbeder 1*. 

Demek k i bu t eo r i y e göre h i le âmme intizamının ihlâli sayılır: fakat 
munzam b i r şartla: y a n i h i l e l i n i y e t i n bulunması şartiyle. 

Diğer b i r müellif de h i le t e o r i s i n i yardımcı b i r müeyyide saymayıp 
tamamlayıcı b i r müeyyide telâkki ettiği İçin âmme intizamına bağlamak
tadır. Şöyle k i «hile bulunmadığı t a k d i r d e âmme intizamını dermeyan 
e tmey i k imsen in düşünmeyeceği b i r halde âmme intizamının niçin mü
dahale ettiği kanuna karşı b i r h i l e n i n vücudu i l e aydınlanır. ( A ) Dev
let ine mensup i k i kişi kendi memleket l e r inde boşanarak boşanmayı (ant-
mıyan (B> Dev le t ine g i tse ler , <&} Dev l e t i onların boşanmasını tanır. ı B ) 
Dev l e t ine mensup i k i kişi ( A ) memleket ine g iderek ora t ab i i y e t i n i ve 
boşanma kararını aldıktan sonra ( B ) memleke t ine dönseler boşanmaları 
orada ianınmıyaeaktır. B u i k i türlü muame len in sebebi mahza ik inc i 
halde âmme intizamının ihlâl edilmiş olmasından ibarettir 1*.» 

B u t e o r i n i n b i r çok t a r a f t a n olmuştur". Bu teor i , lex f e r i y e karşı 
veya lex f o r i i le a y n i esaslara dayanan yabancı kanun la ra karşı yapılan 
h i l e l e r hakkında müeyyide t a t b i k eder. Şu halde \e\ f o r i n in prensiple
r ine t e t abuk e t m l y e n b i r yabancı kanuna karşı vâki o lan h i k her türlü 
müeyyideden m a h r u m kalır. 

M . L i ge ropou lo h i le t eor i s in i , âmme intizamından ayrı b i r teor i oia¬
. r ak kabu l e d i y o r ; şu sebepten dolayı k i h i le m e f h u m u niyet unsuruna 

y e r verdiği halde âmme intizamında niyet nazarı i t i ba ra alınmaz. H i l e 
t eo r i s in i , âmme intizamına yaklaştıran h i r sebep vardır k i . o da h i l en in 
âmme intizamına aykırı şeyler g i h i içtimai b i r düzensizlik vücude ge t i r 
mesi i t i b a r i y l e müeyyideye çarpılması lâzım geldiğidir. H a l b u k i kanuna 
karşı h i l e y i , kend is in i âmme intizamına benzetmeğe sebep olan bu tr^ 
m a i düzcnsizUk f i k r i n d e n t ec r i t etmeğe imkân vardır," 

B i r zaman lar h i l e t eor i s in i âmme intizamına bağlamak yo lundak i 

f i k r e iştirak etmiş olan Prof . Nıboyet Manue l ' i n in 192K t a r i h l i basımında 
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bu f i k i r d e n vazgeçerek h i l e t e o r i s in in âmme intizamından müstakil o l du 
ğunu ve emred ic i kanunların müeyyidesi bulunduğunu İleri sürmüştür 
(Manue l 1928. s. 575. No .460) . 

fi — Kamımın ilılfıli l i k r i 

Yukarıda ismi geçen M. L i ge ropou lo adındaki müellif, gerek hakkın 
su i i s t ima l i , gerekse âmme intizamı mülâhazalariyle h i l e teor is i arasında 
b i r münasebet görmekle beraber kanuna karşı h i l e m e f h u m u n u n başka 

i r esasa dayanarak y ine t a t b i k edilecek müeyyidenin a y n i şart ve hü
kümlerini muha faza edebileceği kanaat inded i r . B u esas kanuna karşı 
h i l ey i , k a n u n u n r u h u n u n ihlâli veya k a n u n u n dolayısiyle ihlâli addet
mekten i b a r e t t i r . Kanuna karşı hi leye müeyyidenin t a t b i k edi lmesi , vâzıı 

a n u n u n kend i e m i r ve neb i l e r i n in — f e r i l e r tarafından ustalıkla hareket 
edi lerek D. H . H , ka ide l e r in i k u l l a n m a k s u r e t i y l e - - hiçe i n d i r i l m e s i n i 
kabu l edemiyeceği mütalâasına dayanır. Meselâ tebeanın yabancı memle
ke t te tel i ' o luna rak boşanmaları hükümsüzdür, çünkü boşanma mem-
n u i y e t i , h i le hal inde, isıisnaen beyne lmi le l münasebetlerde de devam et
mek l ed i r . B u d u r u m d a hi leye müsamaha edilse, kanuna karşı h i l e , k a n u n 
hükümlerinin dolayısiyle ihlâli demek o l u r (Reper t . s. 457 ) . 

B u mülâhazalarla müeDİf *her ne zaman k i b i r takım h a k i k i ve İhti
yarî f i i l l e r l e k a n u n u n lâfzına uygun , f a k a t ruhuna aykırı b i r d u r u m ihdas 
edi l i rse bunda kanuna karsı h i le vardır^ hükmünü ve r i yo r . B u t a r i f iç 
h u k u k a da, Dev le t ler h u k u k u n a da u y g u n gelecek b i r genişlikte o lup 
k a n u n u n dolayısiyle ihlâli demek o lur . B inaena leyh h i l e müeyyidesi, 
hakkın su i i s t ima l i ve âmme intizamı mülâhazaları i le k a b i l i i zah o lmak l a 
beraber doğrudan doğruya k a n u n u n açıkça ihâti key f i y e t ine g i r e r . H e r 
i k i şıkta da, yan i k a n u n u n açıktan açığa veya dolayısiyle ihlâli ha l inde 
müeyyide b i r d i r . 

• Müellif, h i le teor is in i âmme intizamından müstakil o l a rak bu «kanu
n u n ihlâli i esasına dayamakta b i r amelî fayda da görmektedir. Şöyle k i . 
h i le teor is i , âmme intizamında olduğu g ib i içtimai düzensizliğe i s t inat 
e t t i r i l e cek o lursa, hu müeyyideyi ancak lex f o r i ' y e karşı vukubulmus. 
olan h i le lere t a t b i k mümkün o lup yabancı k a n u n l a r a karşı yapılan hi le 
lere t a t b i k etmeğe imkân bulunamaz . H a l b u k i h i le y e t k i l i b i r k a n u n u n 
dolayısiyle ihlâli mah i y e t inde tu tu l acak o lursa, h i le i l e ihlâl edilmiş o lan 
beyne lmi l e l y e t k i y i haiz k a n u n u n he rhang i b i r memleke t in nüfuzu m u 
hafaza için müeyyidenin kullanılması kada r tabü b i r şey o lamaz. Her
hang i b i r memleke t te k a n u n l a r ihtilâfı ka ide l e r i uyarınca beyne lmi le l 
y e t k i y i haiz b i r k a n u n - lex f o r i o lsun veya başkası o lsun, her i k i şıkta 



d a — dolayısiyle ihlâl edildiği görülünce hi le müeyyidesine başvurulmak 
lâzım gel ir . B u görüş, müellifin dediği g i b i , şüphesiz daha geniş ve âmme 
intizamından daha şümullü ve a y n i zamanda beynelmi le l tesanüde dah.ı 
elverişlidir. 

* 
Şu ver i l en i zah la rdan da anlaşılacağı üzere h i le teor is ine temel 

o l a rak : 

1° — Ahlâk ka ides i ; 
2 " — Hakkın s u i i s t i m a l i , 
3 Û — Salâhiyetin ye r inde kullaınlmaması, 
4° — A m m e intizamı mülâhazası, 
"> — K a n u n u n ihlâli, 

gösterilmiştir. B u görüşlerden hang i s in in isabet l i nlduğunu t a y i n ede
b i lmek için i l e r i sürülen beş sebep arasında b i r mukayese yapalım. 
l c Ahlâk kaides i , hukukî b i r m a h i y e t i haiz değildir; diğerleri ise h u k u k i 
b i r e r sebeptir. Hakkın s u i i s t i m a l i , salâhiyelin yer inde kullanılmaması 
sebebiyle birleşir: b u cihet izahımızla anlaşılacaktır. Âmme intizamı 
mülâhazasına dayanan hi le nazar iyes i , evve lk i mukayeseden ve ^netice 
kısmında göstereceğimiz f a r k l a r d a n anlaşılacağı üzere tatminkâr b i r ma
h i y e t i haiz o lamaz. K a n u n u n dolayısiyle ihlâli i le hakkın su i i s t ima l i ara¬
sındaki yakınlık bizzat kanuna karşı h i l ey i , k a n u n u n dnlayısiyle ihlâli ma
h iye t inde gören müellif tarafından kuvve t l e izah ve isbal edilmiş o ldu
ğundan b i r i hak bakımından, diğeri de k a n u n bakımından key f i y e t i der
piş eden bu i k i tâbirle ayn i şeyin i fade ed i lmek istenildiği göze çarp
maktadır. B u n u n l a beraber şunu da söylemek mecbur iye t indey i z k i ka
n u n u n dolayısiyle ihlâli. D. H . tt n d a k i h i l en in çevresini asan b i r mülâ
hazadır. Meselâ b i r k imse tab i i ye t değiştirdikten sonra hasıl o lan b i r 
sebebe mebni boşanmaya k a r a r alsa, h e r ne kada r tab i i ye t değlrtirme 
hususunda s a m i m i bulunmuş ve hi leye delâlet edecek hiç b i r hareket i 
v u k u a gelmemiş olsa da evvelce tabi bulunduğu k a n u n u n boşanma mem-
n u i y e l i n i k o y a n hükmünü dolayısiyle ihlâl etmiş o l u r k i h i le nazariyesine 
göre müeyyideye çarpılması gereken b i r k e y f i y e t t i r . Demek k i kanu
n u n dolayısiyle ihlâli, hem h i l e y i , h i l e l i maksadı araştırmaktan vazgeçi-
r eb i i i r , çünkü hilesiz olsa da netice b i r d i r , hem de hi le bulunmıyan hal
lerde müeyyideye çarptırılmak sure t i y l e adalets iz l ik yapılmış o lur . Bir
de D. H . H . nun bazı hususlarda t a t b i k in e engel o lu r . Yani şahsın b i r 
takım meşrû ve samimî hareke t l e r ine t a t b i k ed i lmesi lâzım gelen kaide
l e r i mahza k a n u n u n dolayısiyle ihlâline meydan vereceği için akamete 
uğratır. H i l e kasdma ehemmiye t verilecekse — k i h i le nazariyesinde 
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gayet mühim b i r y e r t u t a r — k a n u n u n dolayısiyle ihlâli g i b i çak geniş 
b i r m e f h u m d a n vazgeçmek ioabeder. işle b u görüşten de feragat ed i l 
diği zaman e l imizde ahlâkî sebepten başka hakkın s u i i s t i m a l i y l e salâhi
y e t i n ye r inde kullanılmaması k e y f i y e t l e r i kalır. Ahlâk kaidesi hakkın
dak i sözümüzü sona bırakarak diğer i k i mülâhazayı ele a l a b i l i r i z . 

Malûmdur k i hckkın s u i i s t i m a l i f i k r i iç h u k u k t a mühim t a t b i k l e r e 
mazhar olmuştur. Bi lhassa h u k u k i mesul iye t bahsinde b u n u n şartlarım 
t a y i n ederken k u s u r m e f h u m u n u tav z ih için 19 uncu yüzyıl klâsik dok
t r i n i , zararı müeddî olan f i i l i n b i r hakkın f a i l i tarafından kullanılmasın
dan mütevellit olması ha l inde k u s u r mevcu l olamıyacağı mülâhazasını 
i l e r i sürmekteydi. Nusıl k i eski h u k u k u m u z d a da buna yakın b i r düşünce 
İle «Cevazı şer'i zamana münafidir» ka ides i serdedilmiştir. Daha evvel 
de «Digest o» de «Neminem ledi t nemo d a m l n u m f a c i l , q u i sue j u r e 
utitur» (26 D . de damno in fec to X X X I X , 2, 24.12 D. cod- t i t ; 55- 151, 155. 
D . de reg. j u r . L , 17) denilmişti 

On dokuzuncu yüzyıl klâsik d o k t r i n i n i izah için, A. Co l in ve Capi -

t a n l adlı âlimler meşhur eser ler inde şu mütalâayı i l e r i sürmüşlerdir: 

«Bu hal tarzı mantığa ve f e rd iye te h u k u k t e l a k k i s i n i n icaplarına uy
g u n d u . K a n u n , vatandaşların çok yüksek hürriyetinin teminatı o lup b u n 
la r k a n u n u n t a y i n ettiği hudu t daires inde hareket ettikçe, gayrı meşrû 
ve haksız b i r f i i l işlemiş olamıyacaklarından ve bilâkis kend i l e r ine a i t 
o lan b i r imtiyazı ( b i r salâhiyeti) kullanmış ve bundan herhang i b i r za rar 
hasıl olsa bu hususta k imseye hesap vermek zorunda bulunmamış o l 
duklarından mesu l i y e t in (sorumluluğun) esaslı u n s u r u o lan k u s u r mef-
ku t olacaktır. 

B u müellifler, d o k t r i n i n aks ine o la rak jüris'prüdansın daha m a k u l 
veya daha âdilâne b i r y o l t u t u p , b i r hakkın i s t ima l inde de b i r k u s u r ya
pılabileceği b innet ice k . c iv . İn 1382 ve 1383 üncü madde l e r in in t a t b i k i n e 
imkân vereceği hususunu tanıdığını söylemektedir. Bundan sonradır k i 
F ransada yen i d o k t r i n meseleyi ele almış ve amelî sebepler in t e s i r i y l e 
ve ferdiyetçi telâkkilerin zaafa uğraması dolayısiyle jürisprüdansın gö
rüşüne i l t i h a k etmiştir 1 1 . 

Bugün Fransada olduğu g i b i A l m a n y a d a , Isviçrede, Peruda, Polon-
yada ve Çinde ve daha başka yer le rde nakkın s u i i s t i m a l i m e f h u m u yer
leşmiş ve hattâ k a n u n l a r d a yer almış bulunmaktadır. Bu hususta fazla 
malûmat ve rmey i etüdümüzün konusu dışında görürüz. Bahs imize t a 
allûk e tmek i t i b a r i y l e b i z im için mühim o lan cihet hakkın s u i i s t i m a l i n i n 

I*) A, Colín ve F . Cup l lun l , Dr. C i v i l 10, *ı). 1S4S. t II s 232 - EM , 



V E D A T S E V l * ; 1157 

asıdır. A y n i müelliflerin buna da i r v e rd ik l e r i malûmatı buraya nak
l e tmekte b i r fayda görmekteyiz: 

«Hakkın s u i i s t i m a l i n i n kıstası, halihazırda çok meşkuk bu lunmak
tadır. B u bapta müellifler müteaddit s is temler t ek l i f etmişlerdir. B u n 
ları i k i g rupa i k i zümreye ayırmak mümkündür B i r i n c i g rup, y ine klâsik 
telâkkilerden mülhem utarak hakkın s u i i s t i m a l i n i hukukî mesu l i ye t in 
ananevi temel ler ine bağlamaktadır. İkincisi ise içtimai temayülleri 
k u v v e t l e r be l i r t e rek b u temel lerden h a y l i uzaklaşmaktadır.* 

•a) İztar kattdt ve ktutur Uiâkkitti. - B i r i n c i g rupa ilkönce i z ra r 
kasdını hakkın s u i i s t i m a l i n i n kıstası o la rak kabul edenler g i r e r ( A l m a n 
ve Çin kanunlarına bakınız) . Bu en dar telâkkidir: B i r k imse hakkını 
şahsi b i r menfaat olmaksızın ve mahza kötülük f i k r i y l e kullandığı v a k i i 
h imayeye lâyık o lmaz. Kas id ve n iyete ait b i r k u s u r işlenmiş o lur . Bu 
ha l tarzı, da ima m a k b u l o lan - i r a u s omnis co r rumi t^ veya - M a l i t i i s non 
est i n d u l g e n t u m prensipıne bağlıdır. Fransız jürisprüdansı bu f i k r i çok 
de fa lar t a t b i k etmiştir. Fakat bazan da müsbet b i r i z r a r kasdı olmak¬
sızın da hakkın su i i s t ima l ine hükmettiği vâkidir.» 

«Buna karşı h a k i k i b i r ehemmiye t i haiz olmadığı ve k i fayets iz bu
lunduğu itirazı serdedilmiştir. Meselâ b i r fabrikanın komşuları izac 

den gürültüsünü veya kokusunu kesmek için b i r t ekn ik vasıla olmadığı 
halde b i le komşulara zarar ve z iyan ödemek mükellefiyetinde bırakılma
sını bu sebeple i zah e tmek kab i l değildir.* 

*b ) Gayrı meşrû sebepler tt fiilin anormalliği. H a k l a r , fert için 

\c f e rd in şahsî ist i fadesi için verilmiş m u t l a k im t i y a z l a r (üstünlükler) 
değildir ve o lamaz ; bun l a r bazı k imselere tanınmış o lan. fakat içtimai 
muvazene tesis e tmek maksad iy l e muayyen b i r içtimai gayeye m a t u f bu 
lunan n isb i kudre t ve salâhiyetlerdir. Hakkın su i i s t ima l i , h u k u k u n zah i r i 
k u y u d ve hududu içinde k a l m a k l a beraber kanun \âzımın (koyucusunun* 
t a y i n ettiği gayeyi ihlâl ederek hakkı içtimai mavuz iye leh ine Uahsis 
edildiği şeye! aykırı sure t te k u l l a n m a k t a n ibaret olacaktır. Burada cok-
tanber i idare h u k u k u n d a kabul edilmiş olan m e f h u m l a r hususî h u k u k 
sahasına nakledilmiş oluyor.» 

• Malûmdur k i . idare h u k u k u , salâhiyeti tecavüz veya yolsuz oturak 
kullanma ha l inde b i r müracaat hakkı vermiştir. B i r idare ajanı, kanu
n u n kendis ine bahşettiği salâhiyetleri, bunların bahsedi lmesini i s t i l zam 
eden gaye dışında kul lanaca ko lursa . bu hareket i b i r kusur teşkil eder 
ve bundan za ra r görenlere karsı t a m i r mükellefiyeti tev l i t eder. Hususî 
h u k u k t a da böyledir. 



] ] 5 8 D E V L E T L E » HUSUSÎ H U K U K U N D A H l L E TEORİSİNİN TEMELİ 

B u s is temin t a tb ik inde , müellifler, bazı değişiklikler yapmaktadır. 
Bazıları daha sübjektif b i r n o k t a i nazara yanaşarak s u i i s t i m a l i , ajanın 
g a y r i meşru sa ik ler inde , y a n i b u n u n hakkı içtimai gayesinden i n h i r a f 
e t t i r m e k f i i l i n d e görmektedir. Mesela, pa t ron , İşçisini, işine müteallik 
b i r sebepten olmayıp da mahza s iyasi f i k i r l e r i dolayısiyle işten çıkara
cak o lursa, fes ih hakkını su i i s t ima l etmiş o lur . 

• Diğerleri İse sırf p s i ko l o j i k b i r araştırmanın arzedebileceği k e y f i 
l i k teh l ikes inden tehâşi ederek ( k o r k a r a k ) daha o b j e k t i f b i r n o k t a i na
zardan hareket le f i i l i n bizzat unsurları ve net ice ler i i t i b a r i y l e — k u l l a 
nılan h a k için k a n u n u n tahsis ettiği gayeye açıktan açığa aykırı o l a rak 
tezahür e tmes in i şart koşarlar. Bazılarına göre s u i i s t i m a l i t a z a m m u n 
eden f i i l , a n o r m a l f i i l . ob j ek t i f sure t te a n o r m a l f i i l olmalıdır. Meselâ 
ahvale ve maha l l en in itiyatlarına nazaran komşularına fazla z a r a r İ r i l 
eden mâlik, yalnız bu f i i l den dolayı za rar ve z i yana m a h k u m olabilir 1*»» 

Şu yukarıya naklettiğimiz mütalâada göze çarpan b i r kaç nok ta 
vardır: salâhiyetin yer inde kullanılmaması f i k r i n i n oynadığı ro l ve mü
e l l i f l e r i n sübjektif veya ob j ek t i f b i r nok ta i nazara yanaşmaları, v,s, g i b i . 

Salâhiyetin yer inde kullanılmaması sebebinin oynadığı rolü sonraya 
bırakarak diğer n o k t a l a r hakkında k a n a a t i m i z i ilkönce açıklamak ve b u 
vesile i l e İslâm H u k u k u n d a ve Türk H u k u k u n d a hakkın s u i i s t i m a l i bah
sine temas e tmek ister iz . Yukarıdaki mütalâada müelliflerin z i r k e t t i k 
t e n m u h t e l i f g r u p erkânının b i r b i r i n d e n ayrı y o l l a r tutmasına sebep olan 
şey z a h i r d i r : Her b i r g r u p meseleye b i r cepheden baktığı için tabiî o la
r a k aralarında b i r görüş farkı husule gelmiştir. İslâm H u k u k u n d a İse 
hakkın s u i i s t i m a l i n i önlemek için daha etraflı düşünülmüş ve her sahada 
âdeta bunun la mücadele edilmiş g i b i d i r . Meselâ b i r e r zabıta ha l inde 
• kava id i külliye de beyan ed i lmek le İktifa ed i lm iye r ek hükümler ara
sında da buna yer verilmiştir. «Zarar ve mukabe le b i z zarar y o k t u r 
kaidesi »La d a r a r a velâ d i r a r a filislâm> hadis ine dayanan b i r ahlâk k a i 
desi o lup bunu tamamlıyan * zarar izale o l u n u n g i b i b i r takım zabıtalar 
lesbit olunmuştur. Bu f i k r i n , bu ka iden in tatbikatından o l a rak Mecelle* 
n i n 1197 nci maddesinde «hiç k imse mülkünde t a s a r r u f t a n menolunamaz. 
Meğer k i âhare zararı fâhişi ola. Ol halde men ' o lunab l l i r . N i t e k i m faslı 
sanlde ta f s i l o lunur . - denilmiş ve doğrusu bu hüküm mevzuubahs o lan 
faslı sâniye hasred i lm iye rek diğer fasıllara da teşmil edilmiştir. B u fa-
s i l l a r d a k i hükümlerin t e t k i k i n d e n pek güzel anlaşılır k i zararı fâhişi 
be l i r tecek çok esaslı kayıtlar konulmuştur. Meselâ 1 1 9 9 u n c u madde : 
' b i n a y a zarar veren yeni b inaya vehm ge t i ren ve inhidamına (yıkılma-

10) CoIIn - Cüpltnnt. ı.p. *. W - İM. 



sebep o lan y a h u l havay i c i as l i yey i yan i s i ikna g ib i b inadan maksut 
o lan men faa t i as l i yey i meneden şeyler zararı fahiştir - d iyerek zararı 
fahişin b i r kaç şeklini göstermiş ve 1200 uncu maddede -zararı fahiş b i -
e yy l vech in kân d e f e t t i r i l i r * ded ik ten sonra b i r takım misa l l e r le zararı 
fahiş bu lunan bazı ha l l e r i saymıştır. «Meselâ b i r hanenin i t t i sa l inde 
demi rc i dükkânı yahut değirmen yapılıp da dem i r darbından, ya değin 
men in devranından ol hanenin binasına vebn gelmek yahu l fırın ihdas 
i l e tütünün kesret inden veya bez ir ihane ihdas i l e r a y i h a i ker ihesinden o l 
hanede oturulamıyacak mertebe sahib i müteezzî o lmak zararı fahiş o l -
mağla b u za ra r l a r h i oyy i vech in kân def i ve izale e t t i r i l i r . ' Bundan 
s o n r a k i fıkralarda b i r takım hal le rden daha bahsedilmiştir. Bütün bu 
ha l l e rde hakkın su i i s t ima l ine karşı i t t i ha z edilmiş l edb i r l e r i görüyuruz. 
B e l i r t i c i b i r key f i y e t o lmak üzere zararı fahiş gösterilmiştir. 

İslâm H u k u k u kıstas o l a rak yan i hakkın s u i i s t i m a l i n i bel irtecek key
f i ye t o lmak üzere yalnız zararı fâhişi kabu l etmiş değildir. Bu hususta 
incelemeler yapmış o l an la r dört kıstastan bahsederler k i , her b i r i hakkın 
s u i i s t i m a l i n i İfadeye k.»fidir 1 :. 

V — B i r hak, i z r a r kasdiyte kullanılmış ise, 

2" — Hakkın kullanılmasında, sahib i için b i r menfaat yok ise, 

3* — Hakkın kullanılmasında, âmmeye b i r zarar var ise, 

4 B — Hakkın kullanılması, başkasına fahiş b i r zarar v e r i r ise. Ijunda 
hakkın s u i i s t i m a l i mevzuubahs n larak tslâm H u k u k u n d a men ' i c ihet ine 
gidilmiştir. 

Türk Medenî K a n u n u n d a açıkça hakkın su i i s t ima l inden bahsedil
miştir: «Sırf g a y n i z ra r eden hakkın s u i i s t i m a l i n i k a n u n h imaye eımez,* 
B u m e t n i n A l m a n Medenî K a n u n u n d a k i 226 nci madden in metn ine ben
zediğini söyliyen müellifler vardır. Onda -mücerret gayrı ızrardan başka 
b i r sa ik i olmıyan b i r hakkın i s t ima l ine mesağ y o k t u r * den i lmekted i r . 
P ro f . Schwarz eserinde buna da i r şu mülâhazayı de rmeyan e tmekted i r . 
Be lk i Türkçenin bu iradesinde A l m a n Medeni K a n u n u n u n 226 ncı madde
s iy le isviçre hükmü mezcedi lmek istenmiştir. Faka t netice pek de m u 
vafık olmamıştır. Z i r a b i r hakkın sırf gayrı i z r a r e tmiyen su i i s t ima l l e r i 
caiz görülürse, o zaman bu ha l 2 nci madden in 1 inci fıkrasiyle tearuz 

|t) Mııhmnuri Fn lhy , Im A K U f a t muBuJmjınp de l h abut ilen dftMt*, r*nrlı l f03. 

E i n t A w b U k . Medeni Hukuk . W I . *. 108. No. X I . ve mü. I t t 1(WH. F . H S»ym*n, 

Aki l ynı»mnk hnkkımn suİUtlmnlJ. I I . FnkUlTo*| Mt*CTmm«ı. l ^ L cilt V f l , «ayı 2 - 3 . 

«. M*. 
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teşkil eder; çünkü her hakkın s u i i s t i m a l i n i n hüsnüniyete m u h a l i f o ldu
ğunu söylemek m e c b u r i y e t i vardır 1*.* B u noktayı incelemiş o lan Profesör 
F. H . Saymen, Türk ve A l m a n me t in l e r i arasındaki benzerliğe rağmen 
hakkın s u i i s t i m a l i hususunda b i r b i r i n d e n farklı b i r telâkki mevcut oldu¬
ğu k a n a a t i n i i zhar etmiş ve K a n u n u m u z u n lâfz ve r u h u n a göre hakkın 
s u i i s t i m a l i mevzuubahs o lab i lmek için üç unsurun bulunması şart o ldu
ğunu t a s r i h eylemiştir: 

1) Âheri İzrar e tmek kasdı; 2) Hakkını k u l l a n a n k imse için meşru 
b i r men f aa t i n bulunmaması;.3) Hakkın hüsnüniyete m u h a l i f o la rak yan i 
hakkın maksat ve gayesinden ayrı b i r gayede kullanılması 1". 

Müellif, hakkın içtimai f onks i yonundan i n h i r a f e t t i r i lmes ine da i r 
o lan 3 üncü unsuru ta f s i l ederken Prof . S a m i m Göncnsayın b u b a p t a k i 
değerli mütalâasına temas etmiş-M ve M . Josserand'ın içtimai f onks i yona 
u y g u n l u k için -meşru sebep- ( m o t i f légit ime) Ölçüsüne başvurulması 
hakkındaki tavs iyes in i zikretmiştir. M . Josserand'ın şu mülâhazası d i k 
ka te şayandır: ' F i i l veya t a s a r r u f u n meşru b i r sebep i l e i zah ed i l eb i l ip 
edilemiyeceğine göre, n o r m a l b i r sure t te i s t i m a l edildiğine veya su i i s t i 
m a l olunduğuna hükmetmek lâzımdır. Hukukî salâhiyetlerimizin, hak la 
rın fonksiyonlarına ve ruhuna u y g u n b i r sebebin h i zmet ine tahsis o l u n 
ması lâzımdır, aks i halde haklarımızı istimàl e tmey ip , onları su i i s t ima l 
etmiş o l u r u z * ' * . B u meşru olmıyan sebepler arasında Bay F. H . Saymen 
kanuna karşı h i l e y i de saymaktadır k i , M . Josserand'ın eserinde bu key
f i y e t hakkın s u i i s t i m a l i n i n b i r çeşidi o l a rak gösterilmiştir (s.g. eser, s. 
372 ) . 

Bütün bu İzahlardan çıkan neticeye göre hakkın s u i i s t i m a l i husu
sunda yalnız sübjektif veya ob j ek t i f unsur l a i k t i f a e tmek doğru olmayıp 
her i k i s i n i de gözönünde t u t m a k z a r u r i d i r . N i t e k i m M, R iper t de ahlâk 
kaidesine sıkı sıkıya sarılmış ve niyet ve maksadın mah iye t ine en Önemli 
y e r i vermiş olduğu halde kötü n i ye t i f i i l i n neticesinden ko layca i s t i d l a l 
e tmek mümkün olduğunu hak sah ib i hiç b i r menfaat elde e tmeks i z in 
başkasına zarar vermiş ise hakkın kullanılışının h i l e l i o la rak tecel l i ede

n i Schwnr* . Medeni Hukuk chTtflPrl, r l l t 1, snh. JS4 ıien<Ume. Hıfzı \>lılel>. 

(Saymen. ayn i ener' . 

ı*l F . il. Saymen. j , g Mer, • • ;J: H ı unsuı hakkındaki lurıllai mıltm-

kip K J i y f a l n r r i n yııtılıdır. 

N) S a m i m Kunennuy, Medeni Hukuk, o&t 1, lüt, lHHfi. >. 6f». 

- i Jnssr-Nirıd, eter. •. Î17!1, ıSaymrn, fıynl t j r r . n. ffiö). 



ceğini- soy l i yerek ob j ek t i f unsura da ehemmiye t ver i lmes i lüzumuna 
işaret etmiştir**. 

A . Co l in ve H . Capitanl'ın s.g. eserinde hakkın s u i i s t i m a l i n i n kıstası 
ve be l i r t i c i s i o la rak mcvzuubahs edi len salâhiyetin yer inde kullanılma
ması key f i ye t ine gelince idare h u k u k u n d a njühim tesir ler yaptıktan sonra 
hususi h u k u k sahasına i n t i k a l etmiş b i r t e o r i d i r . Bu teor i , h u k u k saha
sında sebep ve gaye mefhumlarına karşı gösterilmiş hürmetin cn güzel 
b i r d e l i l i d i r , d iye bunu değerlendiren M, Josserand, hakkın nisbiliği ve 
sebeple gayen in bunların i s t ima l inde müessir olduğu hakkındaki görü
şüne, velhasıl kendi tezine bu suret le b i r destek, b i r yardımcı bulmuş 
o l u y o r " . ^ 

M. H a u r r i o u , salâhiyetin yer inde kulla^lm^masinı t a r i f ederken 
* b i r idarî makamın - ra t i one [Mirin İ M kendi salâhiyetine g i ren b i r tasar
r u f u yaptığı ve eşkâle r iayet ettiği ve kanunu hiç b i r suret le ihlâl etme
diği halde salâhiyetin — b u salâhiyetin kendisine ver i lmemes in i i s l j l zam 
eden— gaye ve sebeplerden başka b i r gaye ve sebepler için kullanması 
k e y f i y e t i d i r ^ demekted i r -

Demek k i , bu halde hâkim, ajanın hareket indeki sa ik le r i araştıra
cak, onun t a k i p ettiği d i r e k t i f l e r i müessesenin d i r e k t i f l e r i y l e karşılaştı
r acak ; ve bunların b i r b i r i n e mutabık olmadığını görünce ajanın salâhi
y e t i n i n o r m a l mülâhazanın lehinden i n h i r a f ettirdiğine, yersiz kullandı
ğına hükmederek t a s a r r u f u n i p t a l i c ihe t ine g idecekt i r ' * . Bu yo ldak i 
Devlet Şûrası Kaıarları - h u k u k t a gaye m e f h u m u n u n resmi b i r teyididir* 1.» 

Medeniyect ler in hakkı su i i s t ima l teor is i i le , i darec i l e r in salâhiyeti 
ye t inde k u l l a n m a m a teor is i arasındaki benzer l ik ve yakınlık göze çarp
m a k t a n hâli değildir; bunların her i k i s i a y n i kökten çıkan i k i f i l i z d i r , 
«İmtiyazlarımız, hususî veya ammevî o lsun, şahıslarımıza veya görevle
r im i z e a i t bu lunsun , mücerret b i r değeri haiz olmayıp içtimai b i r değeri 
haiz bulunmaktadır- suret inde i fade edi len b i r t ek ve aynı f i k r i n İki 
b e l i r t i s i d i r - 1 . B u İki t e o r i n i n karabe t ine rağmen, her i k i s i n i n ayn i ye t i 
ha iz olmadığına da i r M . H a u r i o u ' n u n mütalâasiyle M . Josserand'ın i t i r a -

J J I HJ[HTth r vncr, t. 177. 

1*1 Jnftheranri. ı r eter, n. 237-

x j Haurr lou . P r i r l i de dr. • d m i n l u i r n u r 11 W. p. « 9 et ı, 

a al .Iiisiıerand, ener. ı. BOT - 2W 

2*1 Jr-meraml, rser. *. '¿W. 

ar ) Jınueraml, eser. n. , 
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zım " b i r t a r a f a b ı r a k a r a k h e r i k i müellifin b u h u s u s t a a h l â k k a i d e s i n i n 

müdahalesini t a z a m m u n eden sözlerini nak lede l im : 
M. H a u r i o u . salâhiyetin ye r inde kullanılmamasını t a r i f ederken ilâve 

ettiği b i r kayıt var k i . tarafımızdan b i l i l t i z a m terkedilmiştir. O d a a j a 
nın salâhiyetini «idari ahlâkjn istemediği» b i r gaye v e sebepler için k u l 
lanması ibares id i r k i , burada geçen İdarî ahlâk soziy le müellif ahlâkın 
idarî sahadak i önemine işaret etmiş u luyor . 

Diğer t a r a f t a n M , Josserand da salâhiyetin yer inde kullanılmama
sına müteallik t a t b i k a t t a n bahse t t i k t en sonra bu ahlâkîliğin, k a n u n i l i 
ğe, r u h u —müessesenin lâfzı— kanuna galebe ve zaferidir ' " » sure t inde 
y ine ahlâkın h u k u k sahasındaki rolünü belirtmiş bulunmaktadır. 

Bunları buraya kayde tmek ten maksadımız, —salâhiyetin ye r inde 
kullanılmamasını, ister hakkın s u i i s t i m a l i n i n b i r b e l i r t i c i s i , b i r kıstası 
o l a rak k a b u l edel im, isterse onun b i r çeşidi telâkki e d e l i m — neticede ah
lâk ka ides in in b u h u k u k i sahada b i r temel teşkil ettiğini yüksek b i l g i n 
l e r i n mütalâalarına dayanarak b e l i r t m e k t i r . 

K a n u n a karşı h i l e y i , h a k k t n I H I veya salâhiyetlerin 1 1 s u i i s t i m a l i i te 
i zah edenler, veyahut salâhiyetin yer inde kullanılmaması mah i y e t inde 
görenlerin hep ayn i f i k r e tercüman olduklarını b u açıklamalardan sonra 
görmemek k a b i l değildir. 

Gerek İslâm H u k u k u n d a ve Türk H u k u k u n d a , gerekse M. R ipe r t 
g i b i müellifler nazarında hakkın s u i i s t i m a l i ve ona tebean kanuna karşı 

i le. ferde ve âmmeye zarar iras etmeğe m a t u f o lan kötü niyete dayan
dığı için bunda ahlâk ka ides in in b i r h u k u k umdesi şekline girdiğini ve 
D .H .H . nda kanuna kan ı h i le t e o r i s in in a y n i esasa dayanan b i r h u k u k 
teor is i olduğunu tes l im e tmek zorundayız. 

H İ L E TEORİS İ H A K K I N D A M Ü N A K A Ş A 

Şimdiye kadar verdiğimiz i zah la rdan çıkan net iceye göre t a r a f l a r 
sıyrılmak İstedikleri b i r k a n u n u n emred ic i hükümlerini b e r t a ra f e tmek 
üzere b i r D. H, H . ka ide les in in t a t b i k i n i i s t i l z a m eden ha l ve sebepleri 
i h t i y a r l a r i y l e ihzar ed ip gerçekleştirmiş olduklarından dolayı o kaide 

=•) Jfjsıtcrnnd. I . R . eser. *. 2S9-71İ1. 

U'j JnMt'rJinri, - :• eser. 259. eıtkl lerklpler lennfurtlen kaçınmak İçin kııl-

Lanümi4lır. 

* » ) ı — - •: ı,£. ever. y u k a n d n bnhnl o. , 

^ıiı Lvrebfiur» - Pliîeunnlere, yukatırin Uuhıl geçti. 



t a t b i k e elverişli olmuş ve bu yüzden tarafların emeline uygun b i r kanun 
y e t k i l i bulunmuş İse D . H . H . n d a kanuna karşı b i r h i le vukua gelmiş 
o lur . 

Bilindiği üzere D . H . H . n a a i t her kaide, hâdiseye uygun görülen 
m u h t e l i f k a n u n l a r d a n b i r i n i n b i r hükmüne binaen bîr d u r u m u n veya b i r 
h u k u k i rabıtanın nizamlanmasında t e s i r i o lan maddî b i r f i i l i n , b i r key
f i y e t i n vücudunu i s t i l z am eder. 

D. H . H . . meselâ borçlunun ikametgâhının bulunduğu veya şirketin 
merke z in in tesis olunduğu, veyahut mukave l en in yapıldığı memleket ka 
n u n u n u n t a t b i k i n i emrettiği v a k i t , b u hükümlerin zımnında ikametgâh 
ittihazı, merkez tes is i , mukave l e t an z im i g ib i b i r takım m a d d i f i i l l e r ve 
key f i y e t l e r mündemiç bulunmaktadır. 

T a r a f l a r , kend i men faa t l e r i uğruna b i r memleke t in sıkıcı kanunun
dan k u r t u l u p diğer b i r memleke t in musaiı k a n u n u n u sa lah iye t l i kılmak 
için D. H . H . nun aradığı b i r maddî f i i l i , vakıayı kend i i h t i y a r l a r i y l e ıh-
zar ederek kend i l e r i n i d i l ed i k l e r i b i r k a n u n u n hükmü altına k o y m a k k u d 
r e t i n i haiz m i d i r ? 

Meselâ yen i b i r şahsi statüye sahip o lmak, veya muayyen b i r mem
leket mahkemes in i sa lah iye t l i kılmak, veyahut ibrayı mutazammın b i r 
zaman aşımından kaçınmak, veyahut da icraya müteallik b i r usulden 
k u r t u l m a k için tab i i y e t veya ikametgâh değiştirilecek o lursa — y a h u t 
m a h a l l i k a n u n u n basit şekillerinde muamele yapmak üzere locus regir 
a c l u m kaidesinden f ayda lanmak için yabancı b i r ülkeye gidi lecek olursa, 
bu g i b i ha l l e rde f e r t l e r i n D. M. H . nu k u l l a n a r a k seçtikleri b i r mülâyim 
k a n u n u n hükmü altına g i r eb i lme le r ine müsaade edilecek m i d i r ? 

Elhasıl, İnsanın i rades i , insana dilediği he rhang i b i r kanonun hükmü 
altına g i r m e k salâhiyetini ve rmek k u d r e t i n i haiz m i d i r : yoksa yukarıda 

' 1 a r i f ettiğimiz şekilde b i r h i l en in vücudu f e r i l e r i n m u h t a r i y e t i n i o r t a 
dan kaldırmağa veya t a h d i t etmeğe sebep o l u r m u ? 

Meseleyi daha p r a t i k b i r t a r zda vazedel im. D. H . H . n u n b i r kaide
s in in t a t b i k i ta lep edildiği t a k d i r d e mahkeme için b u ka iden in t a t b i k i n i 
i s t i l z am eden olayların vücut veya ademin i araştırmaktan haska b i r şey« 
lüzum o lur m u ? Y a n i yargıç b i r de bu olayların f a i l i bu lunan k imse le r in 
niyet ve maksadını da araştırmalı mıdır? 

B i r i n c i halde h i le t eo r i s i , h i leye karşı müeyyide kullanması bahis 
konusu olmaz. Nasıl k i b i r takım müellifler ve bun la r arasında Asco l l 
ve A u d i n e t ve Per roud bu f i k i r d e d i r l e r . 

Asco l i »hakkını kullanırken k a n u n u n bükümlerine i l t l b a * ve inkı
yat eden k imseye , kanuna karşı h i l e yapmış nazar iy le bakılmaz' d i y o r 
(C l . 1918. s. 39. de V a l e r y tarafından nakledilmiştir). 



E R HUSUSİ H U K U K U N D A H İ L E T E U H I S İ N İ N T E M E L İ 

M. Aud ine t de : «Fransız K a n u n u n u n verdiği b i r hakkın i s t ima l i n e 
h i l e l i nazar iy l e bakılamaz' d i y o r . 

M . Pe r roud da bunların f i k r i n e ve görüşüne iştirak e tmek t ed i r . 
Faka t ekser iyet , b u n u n aksine b i r mütalâa ve r e yded i r ; y a n i hâkimin 

yabancı k a n u n d a n f a yda l anmak k e y f i y e t i n i n h i l eye müstenit o lup o lma
dığını araştırması ve h i l e l i b i r kasıt bulunduğunu anladığı zaman hi le 
müeyyidesini kullanması gerektiği kanaat inded i r . 

H e r İki kısım müellifler arasındaki münakaşa e h e m m i y e t l i d i r . 

H t L E N A Z A R İ Y E S İ N İ N M A R U Z K A L D I Ğ I T E N K İ T L E R 

H i l e t eor i s ine karşı b i r çok i t i r a z l a r serdedilmişür: 

1 _ l | K o l a rak k a n u n koyanların b u t e o r i y i k a b u l e tmed ik l e r i i l e r i 
sürülmüştür. Şu sebeple k i , k a n u n koyucusu kanuna karşı h i le i s t i m a l i n i 
umumî o l a rak yasak e tmek isteseydi yalnız b i r çok husus i halde b u n u 
sarahaten yasak etmekte i k t i f a e tmezdi . 

B u itirazı M. Jean Perroud nun b i r etüdünde görüyoruz 

2 — H i l e t eo r i s i hadd i zatında kabule şayan görülmemiştir. Ka 
n u n l a r ihtilâfını halle medar b i r ka iden in t a t b i k i n i icap e t t i r e n ve m u 
ayyen b i r memleke t in k a n u n u n u y e t k i l i kılan hukukî hâdisenin ( f i i l veya 
muame le ) t a b i i b i r halde y a h u t b i l i l t i z a m meydana getirilmiş olmasının 
b i r önemi olmamalıdır. B i r k a n u n u y e t k i l i saymak için sözü geçen k a i 
den in göstermiş olduğu şartlara, y en i b i r şartın (hâdisenin b i l i l t i z a m 
meydana getirilmemiş olması şartının) İlâvesi için sebep y o k t u r . 

Kaldı k i b i r çok ahvalde tâbiiyet t ebd i l i menfaat mülâhazasına 

dayanıyor iken neden boşanma gayesi , ticarî men faa t l e r t e m i n i gaye

sinden daha fazla t enk ide şayan telâkki ed i ls in , 

3 — Hattâ ayn i zamanda hi le t eo r i s i t eh l i k e l i o l ab i l i r , yargıcın 
sa i k l e r i araştırması h u k u k i muamele lerde güvensizliğe ve hattâ yargıcın 
keyfiliğine müncer o lur . Bi lhassa Dev le t ler Husus i H u k u k u g i b i çetrefil 
b i r h u k u k branşında İstikrarsızlık âmili o lan h i l e t eo r i s in i k a b u l e tmek 
doğru olmaz. 

Bundan başka bu t e o r i acaıp d u r u m l a r ihdas e tmek t eh l i k es in i do
ğurur. Meselâ tab i i y e t değiştirdikten sonra yeni vatanlarında boşanmış 
k imse l e r in i k i statü personel ler i o lu r . B i r i n c i s i y en i tâbiiyetler tarafın
dan t a y i n edilmiş umumî b i r statü personel , i k i n c i s i e v l i l i k l e r i , boşanma

mı Perroud : Lıı FmuHe iı Ja L»l r n «In-ir İni. Prlve. Cl. IM î î . s. t n - W R 



l a n v e yeniden evlenme eh l i y e t l e r ine müteallik eski m i l l i kanunlarınca 
m u a y y e n h i r statü. B u n u n sebebi de şudur k i , jürisprüdans, yen i tab i i¬
y e t i ve bunun türlü ne t i ce l e r in i tanır, ancak boşanmayı i p t a l eder. 

4 — N ihaye t h i l e nazar i yes in in , ob j aktifleşmeğe doğru yöneltilmiş 
o lan h u k u k u n gelişmesine b i r engel teşkil ettiği İleri sürülmüştür. H a d d i 
zatında yargıcı tarafların hareke t l e r ine müessir olmuş sa ik le r i araştır
mağa mecbur e tmek H u k u k u n afakîleşmesi temayülüne karşı g i t m e k t i r . 
Başka müellifler h i l e nazar i yes in in adalete aykırı veya eskimiş olduğu 
için h u k u k u n t e rakk i s ine mâni o lan kanun la ra kuvve t v e r i p h u k u k u n 
b u g i b i dolambaçlı y o l l a r d a n yenileşmesine engel olacağını söylüyorlar 1 1 . 

§ P. P e r r o u d n u n , h i le nazar iyes i a leyhine i l e r i sürdüğü f i k i r l e r bun
dan İbaret değildir. B i r de sözü geçen nazar iyen in jürisprüdansta çok 
önemsiz b i r r o l oynayıp, o r t a d a n kaybolmağa yüz tuttuğunu ilâve ediyor . 
B u n u n İçin ilkönce h i l e nazar i yes in in t a t b i k i o la rak gösterilen kararları 
t a s n i f ed iyor . B u n l a r d a n b i r çoğunu muvazaa kategor is ine i t h a l ediyor . 
Şirketlerin t ab i i y e t i ne müteallik h i l e l e r l e İlgili k a r a r l a r i F ransada k u r u 
l a n ve Fransada sermaye toplıyan ve çalışan b i r şirket, mukave lename
sinde ikametgâh o l a rak Londrayı göstermiş olmasına rağmen Fransızdır 
ve kurucularının arzusu hilâfına o zamanın kanunları arasında çok for¬
ma l i s t görünen Fransız 4 T e m m u z 1867 K a n u n u n u n hükmüne dah i ! 
olacaktır.) 

Tab i i y e t e müteallik h i le : 1914 ie b i r A l m a n l a evlenen b i r Fransız 
kadını beş sene sonra (1919 da ) kocasının evlenme ânında mahcur o ldu
ğunu, ev lenmesi için vas i s in in iznine muhtaç olduğunu i l e r i sürerek ev
l enme l e r in in bâtıl olduğuna da i r B e r l i n Landesger i cht mahkemesinden 
k a r a r alıyor. F ransada ise ev lenmes in in butlanına dayanarak henüz 
Fransız t a b i i y e t i n d e n çıkmadığını, b inaenaleyh F ransadak i emva l in in 
düşman malı sayılıp haczedücm İveceğin i i l e r i sürer ve mezkur emval i 
i s t i r d a d a kalkışır. Cour de Pa r i s ( t s t l n a f mahkemes i ) 26 Mars 1924 
k a r a r i y l e (C l . 1925, s. 129) butlanın bu kada r geç dermeyan edi lmesi , 
b u t l a n dâvasında kocanın b i r i t i r a zda bulunmaması, ka ra rdan sonra karı
nın t e k r a r kocası ve çocuklariyle b i r l i k t e yaşamağa devam etmesi sebep
l e r i y l e b u t l a n t a l eb in in sırf haczin kaldırılmasını t e m i n maksad iy l e ya-

U ) Dcsbols: L a n»Tlon de fraude û la la l et İn jurlıprüdenee Irajıcalsp. 

R o t o n n l : fili u t l l İn frode a l l a İPBG*- «• 224 ve m. 1913. 

Lleernpmıtiı. Ttepertı»ire, Fraude , No, İR den naklen. 
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pıldığı şüphesini uyandırdığı için hacz in kaldırılması ta l eb in i reddetmiş
t i r . Bunda da M . Per roud muvazaa görüyor. 

Sonra da kend i kendine s o r u y o r : Boşanma dâvası müddetince Ma
car veya b i r zaman F i u m e Dev le t i tebaası k a l a n ve sonra t t a l y a n t a b i i 
ye t ine avdet eden italyanların bu tab i i y e t değiştirmeleri b i r muvazaa 
o l a rak t e f s i r edilemez m i ? B u türlü t e f s i r i n güç olacağını M . Per roud 
i t i r a f ed iyor . Güçlüğü, tab i i y e t değişmelerinin ad l i mahkeme l e r i n t a k 
d i r i n e t a b i olmıyan i d a r i b i r t a s a r r u f u n müdahalesini m u c i p olmalarında 
görüyor. 

Başka b i r k a r a r ka tegor i s i vardır. 
Locus reg i t a c tum kaidesinden is t i fade ederek gayrı kâfi b i r a leni 

l i k l e yabancı memleke t te yapılan evlenmelere müteallik ve yekûnlan b i r 
h a y l i kabarık o lan k a r a r l a r hiç b i r veçhile kanuna karşı h i l e y i i l g i l e n d i r 
mezler. Bun la rda kanuna karşı ( K . C , 170 maddesine ) doğrudan doğru
ya i t aa t s i z l i k vardır " . 

Bu ka t e go r i l e r i ayırdıktan sonra ger iye k a l a n kararların, y a n i asıl 
kanuna karşı h i l e i s t i m a l i n i nazarı İtibara a lan k a r a r l a r d a h i l e nazar i 
yes in in t a t b i k edilmediğini tesbit ed iyor . B u key f i y e t müteaddit mem
leket ler m a h k e m e l e r i n i n meseleler hakkında v e r d i k l e r i k a r a r l a r d a bel i 
r i y o r . Meselâ. K a t o l i k dînine mensup Avusturyalı eşler boşanamaz. Fa
ka t ecnebi t ab i i y e t i ne geçmek sure t i y l e boşanabilenlerin bu ha r eke t l e r i 
k a b u l edilmiştir 1 1 . 

A y n i ha l için To r i no mahkemes i kararında şöyle söylüyor: «Kanuni 
şartlar ye r ine g e t i r i l d i k t e n sonra, yabancı tab i i ye t e geçmenin İtalyan 
K a n u n u n a karşı h i le i s t i m a l i y l e elde ed i lmes in in ehemmiye t i y o k t u r 1 " . * 

Romanya Yargıtayı. 21 Mayıs 1921 t a r i h l i kararı i l e 1 T Romanyalı
ların yabancı memlekete g i d i p orada m a h a l l i k a n u n u n göstermiş olduğu 
sak i l l e r daires inde ev lenmeler i ha l inde , Romanyalı yargıcın bu husus t ak i 
sa lk l e r i aramasına maha l olmryacagını b i l d i r i y o r . 

Son o la rak şunu z ik red i yo r , F ransada Romanyalı b i r kadın, e v l i l i k 

dışında doğmuş çocuğu namına b i r Fransız a leyh ine babalık dâvası i ka 

me ed iyor . Faka t Fransada nesep meselelerinde millî kanuna i t i b a r ed i l 

i n 8 u madde i a r a M a M un bİTİ Fransız olun rv lenmeler ln FYansanm ılınndH 

yapılma»! hnllntle loru» regli a r tum karnesine uyulara£ını. fakat AtftOCfl maılılı'itı* 

«o»tcrlk-a aleniyet sarllunnın yprlne EPltrlleteftlnl Tflirih eder, 

BM Avuıturya Afi Muhkeme»! (İS Haz i r an 1SU7, C l . 1913. W, 337» T r a n s l l v a n 

yalı denilen evlenmeler* ghz yumulmadı bil landıklan tnnra . 

m İS H a z i r a n 1919 fCI. 19?", 271», 

• T I C l . .1923, 1160, 



d l g i ve Romanya Kanununda ise babalık dâvası tanınmadığı c ihet le ba
balık dâvasının reddolunacağını öğrenen Romanyalı kadın, çocuğunun 
Fransız t ab i i y e t ine geçmesini t e m i n e d i y o r Burada m i l l i kanundan 
kaçınmak gayesi aşikâr olmasına rağmen Toulouse mahkemesi ve F r a n 
sız Yargıtayı bu t e i s ik i muteber sayıp buna müsteniden babalık dâvasını 
k a b u l e t t i l e r . 

H İ L E N A Z A R İ Y E S İ N İ N M A R U Z K A L D I Ğ I T E N K İ L L E R E 

V E R İ L M İ Ş C E V A P L A R 

H i l e nazar i yes in in müdafileri çoktur » Bu müellifler her tenkide 
b i r cevap bulmağa çatışırlar, 

a ) İlk t enk i t bu nazar i yen in kanun i mesnetten m a h r u m oluşu, hattâ 
anun koyucusunun i rades in^ m u g a y i r olduğu key f i y e t i o lup Fransız 

mevzuatına müteallik İdi î 
Fransız Dev le t l e r Husus i H u k u k u s l s i em in i t e t k i k eden bazı müel

l i f l e r , h i le nazar iyes in in tâ statücü b i l g in l e r devr inden beri car i o lup yeni 
k a n u n l a r tarafından o r tadan kaldırılmamış ve bilâkis Fransız Medeni 
K a n u n u n u n fi ncı maddes iy le b i r mesnede kavuşmuş olduğunu söylü
y o r l a r \ 

b ) İkinci i t i r a z , h i le nazar iyes in in y e t k i l i kanunuo tay in inde kanu
nun saydığı şartlara b i r tane daha İlâve ettiği düşüncesiydi. 

Müelliflerin çoğu bu itirazı doğru b u l m u y o r l a r ; çünkü bu son şart 
k a n u n koyucusu tarafından zımnen kabu l edilmiştir' . Kanun koyucusu 
mutebe r muamele l e r i ve mubah f i i l l e r i ancak kendi e m i r l e r i n i n o to r i t es in i 
ihlâl e t m e d i k l e r i derecede tanır ve h imaye eder. 

* J ArmlnJ*m : Preçl* du .İr. tn l , Prtv. 1. No. 109 ve makak-ıJ ıCl iHîi" »• 

41S - 419ı. 

MİJOv«( ; Cour* v * makaleni , l levue dr rlr Int. et tenin. cOOtp. -92S * WS 

\e nıll, 

Vnlerv ! Manılel. 

L a u r e n l : l imi t d v l l inlenıMInnnl, I I 

NfeKUlOlllI ) ! L r problem* dr M fraude k la loi. 

L e r e b o u n - PlcroTiniere. Preriı. Daltor, Pflflı 1937 

«•» L a u r r n t , n,g eler . •. M İ , 

ArmLnJun. P red ı t No, 1"0. 

LlfieO»l'i»Uİ" I Le problemi- >le İn fr nuık- n la lıtl *. T7*7£, 

*v) Amnlnjon. Pr#e|», 107. 
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Hakların ancak meşru net ice ler i s t i h sa l i için kullanılmaları ve nor
m a l gaye ler inden i n h i r a f e t t i r i l m e m e l e r i şartiyle h u k u k i nizamca tanınmış 
olacaklarını söyliyebil iriz 1 ' . 

Kanunen muteber u lan . f akat k a n u n u n r u h u n a m u g a y i r b u l u n a n m u 
amele veya f i i l l e r i l e i s t ihsa l ed i lmek istenen net ice h imaye ed i lmeme
l i d i r . 

H a d d i zatında her tab i i y e t t ebd i l inde b i r men faa t olduğuna göre, 
( iş bu lmak , t i ca re t e tmek v.s. g i b i ) boşanabilmek gayes in in daha fazla 
t enk ide şayan görülmesinin doğru olmıyacagı iddiasını da k a b u l edeme
y iz . Çünkü şunu unutmamalıyız k i , evliliğe müteallik ahkâm b i r m i l l e 
t i n içtimai bünyesi veya içtimaî idea l iy le İlgilidir. Böyle b i r müessese
n in başlıca hükümlerini ihlâle ye l t enmek, velev bazı kanunların ( t ab i y e t 
k a n u n u veya k a n u n l a r ihtilâfına müteallik k a n u n g i b i kanunların* lâfzına 
uysun , h imaye görmeğe lâyık olmıyan gayrı meşru ve bu kanunların 
r u h u n a uymıyan yolsuz b i r h a r e k e t t i r 1 1 . H a l b u k i yabancı memleke t t e 
n o r m a l b i r menfaat düşüncesiyle yerleşmek ve oranın t a b i i y e t i n e geçmelc 
teşvik edilecek hareket l e rden değilse de h u k u k a n gayrı meşru değildir. 
M i l l e t , d i l , kültür, ülkü birliğine ve b i r l i k t e yaşama arzusuna dayanır. 
Vatandaşlıktan çıkma hakkındaki hükümler, kend in i yabancı t u t m a k is-
t i y e n k imsen in me tbuu o lan Devlete karşı bo rcu ve mükellefiyeti k a l 
madıkça zora tutulamıyacağı esasına dayanır. 

c ) üçüncü İtiraz h i l e nazar i yes in in yargıcın k e y f i hükümler verme
sine meydan vereceği k o r k u s u İdi. B u k o r k u i le hareket edilecekse b i r 
çok meselede yargıcın t a k d i r y e t k i s i n i kaldırmalıyız: H a l b u k i mânası 
açık olmıyan m e t i n l e r i n t e f s i r i , za rar ve ziyanın t a k d i r i , i y i n i y e t i n , so
rumluluğun araştırılması* g i b i mevzu larda yargıcın t a k d i r y e t k i s i 
vardır. 

d ) Muzaa f şahsi statü meselesine gel ince m a d e m k i h i le n i y e l i y l e 
yabancı t ab i i y e t i ne geçen şahıs t e k r a r eski t ab i i y e t i ne avdet ed iyor , b u 
değişiklik ârızî ve uzun sürmiyen b i r d u r u m d u r " . B i r de şahsi statüyü 
değiştirmek y o l u n d a k i h i leye t a t b i k edi len müeyyide şahsi statüden 

*ı> JruBemncI : De İVsprlt <lı-n tiroit et de leur r e l a t tv l l * . 

ArmJnJon, F r * d s , los. 

4tk Nihayet : s.g, m n k n k . s. 431. 

#*) Junserond : B.k ener. n. 323 ve 41S, — Geny : Methnde d'lnierprİlnlinn rt 

nourrm en droll prlve ponltir IS19, r l l t I, No. 31 ve 83. No. 3*. fll hla. 133- 187. 

R lp r r l | Ln renle Mnriilc dnnt les uUllantlona r lv l le * . Te l hnsı. 1927, 3fifi-3S7. 

**) Llficrnıvmln fi AuUıpnon : Renertolre. Fraude . No. 'Ji his. 



muayyen b i r hususa l e s i r eder. Mesela boşanmayı t e m i n İçin labiiyeı 
değiştiren k imsen in hi leye başvurması ha l inde bu hi le sebebiyle yeni 
statüden ancak boşanma salâhiyetine müteallik kısım selbedılir. Diğer 
n o k t a l a r a dokunu lmaz . Böyle b i r t a k y i t ve t ahd i t yabancı kanunların 
t a t b i k i key f i y e t inde âmme intizamı mülâhazasiyle da ima v u k u a ge l i r . 
Kend i statüsüne göre, m u a y y e n b i r sebepten ötürü boşanma salâhiyetini 
haiz o lan k imse bu sebeple boşanmayı kabu l e tm lyen memleke t te kendi 
k a n u n u n u n bahşettiği b i r h a k l a n âmme intizamı mülâhazasiyle m a h r u m 
bırakılır. Şahsi statü bakımından b i r k imsen in hem kendi memleke t i 
kanununa , hem de m a h a l l i kanuna tâbi kalması âmme intizamı bahis 
konusu o lan hal lerde tecviz edildiği halde h i l e t a k d i r i n d e neden caiz 
olmasın. - Kaldı k i muzaaf statü itirazı ancak b i r çeşit hi le lerde 
( t ab i i y e t değiştirme ha l inde ) bahis konusu o lab i l i r , diğer çeşit h i l e l e rd i ' 
i l e r i sürülecek i t i r a z l a r d a n değildir. 

e ) Son i t i r a z h i le nazar i yes in in h u k u k u n objekıifleşmesine uyma¬
dığı iddiasıdır. H a l b u k i muasır cereyanın m u t l a k sure t l e b i r objektifleş-
me olduğu idd ia o lunamaz. M, Ripert e göre, bilâkis bugün o b j e k l i v i -
sasyon varsa da, aynı zamanda sub jek t i v i sasyon da eksik değildir 4*. 

Elhasıl h i le nazar iyes i taraftarları, her i t i r a za m u k n i cevaplar yetiş
t i r e b i l m e k t e d i r . Bunların görüşü daha i sabe t l id i r . 

BAZİ Y A B A N C I M E M L E K E T L E R D E H İ L E N A Z A R İ Y E S İ N İ N 
T A T B İ K L E R İ 

A l m a n y a : 

H i l e nazar iyes i A l m a n y a d a b i r h a y l i t e t k i k edilmiş o lmak la bera
b e r " , çok t a t b i k edi len b i r nazar iye değildir. K a n u n i met in l e rde D. H . H , 
u n d a k i h i l e meselesi nazarı i t i b a r a alınmamıştır. 

*s ) Rlpert: e*er. a. 37ö. 

x) BnrlhHnu'H: Huş HnmlN* in fnmdem \vtç\% tttŞı C o l l n s ^ n lK89ı. 

Ber i rAm; Cewlô'Pijmgrhuni In Internai . Privâtrecht Ltcï, Boln 1928». 

IRjffmunn : Dftf Beprirf de* Cemdnıtıımfîehuntf ı t « . Jenn 1904t, 

KohLrr : S tud l rn Über MenlnlrenprvftlRm ur*rt Slmulntitm, thırlnp JahrbtKher 

1*78, *. 140 ve tnU. 

Ledertnnnn : » i r lïinelïeAUTntfehunft İn romlu h m und hilrjîi'rlJ»eh*n Revht 

Itoı. B r e i l n u 1913), 

Mngrn ; Jhfllft in frHUdrm Lcglı '1er. Brenlau 19111, 
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D o k t r i n i n büyük b i r kısmı h i le nazar iyes ine m u h a l i f t i r " , 
M a a m a f i h bazı meşhur müellifler de h i l en in müeyyideye uğratılma-

smı z a r u r i görmüşlerdir**. 
B e r t r a m ' " bu nazar iyey i âmme intizamı m e f h u m u n u n A lmanca m u 

k a b i l i o lan Vorbehaltaklauset me fhumuna dayandırıyor. 
A l m a n y a d a h u k u k birliğinin teessüsünden çok evve lk i jürisprüdansi a 

1859 d a k i b i r karardan^" maada h i l e nazar iyes in in t a t b i k i n e çok tesadüf 
ed i lm i yo r . 

N i t e k i m A l m a n y a Medeni K a n u n u n u n şart koştuğu şekillerden kaçın
mak için Almanların yabancı memleke t l e rde a k d e t t i k l e r i ev lenmeler 
hakkında facUa regit actum ka ides in in ist isnaen t a t b i k ed i lmemesi f i k r i 
n i gerek d o k t r i n , gerek mahkeme le r reddetmişlerdir* 1. 

Ancak kanuna karşı h i leye a i t b i r meselede, locus reg i t a c t u m k a i 
desi ist isnaen t a t b i k edilmemiştir. Meselede, b i r l i m i t e d şirkette hisse 
sahib i o lan b i r şahıs bu hissesini ko layca t e r h i n e tmek için A l m a n mev
zuatı hilâfına resmi şekli şan koşmıyan İsviçre K a n u n u n d a n is t i fade 
e tmek için t e r h i n muameles in i îsviçrede tekemmül ettirmiştir. 

**) Thttl : E lnh 'Jtuni i Ih rinıt ricutftrh<- Pr ivnlrectH 1*51, *• 15^ v# mü. ISfi. 

9. 

Siivlgn> : Syslr-m d a l hi'Utljrrn rhmluchpn Re i 'hL etil V I I L •. 3ft3. Frnnıı/ra 
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VMoMtf i Ubpr dle Collluiım der PrlvalrprhtııppiPtip vprarhiedrnrr SI H A ton 
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ın- İ'L • - fı- ı, ı- | Endrmnnn* HJindtıurh de* deulıchrn H«ndln - SPO tınd 

W4vt*+ lnwhtw cilt n . I * . ı ı 24191. 

Kohlpr : i | . M*T, Studlrn 

EndiTTiHnn : VeluriVlpn vt Reppri*ılrp Fmude , No. 144 len nnklvn. 

V r i s r h i DİP Umfff-hune de* t;.- • i r/ , Zürich 1917. 

ıw» Bprtram t ı.g. \* t. dr . 

M| Ve tarh : Dip Umkphunje İ Ü TTUl tTM 1 « . ZUrlph 1917. p, tfl. 

Bt r t run ı %.* tez. 23. * 

Mi ItMblPhl: Intornûi, Privntrpc hl . BrıMn HKTL *. B3. 

FrankenaU ' In ! İnlermU. 1 • • • • ı. fc İM . 

Rp r tmm : ı,e Xcr, •. 97 ve mü. 

RpIcht^erlrhtıızpllunK: cilt 12. t. 379. 

Rcrtı1i(irpc hurif; dpr Obcrlnndnflprli'htp. • ıiı 44. ». 152. 



Mahkeme " h i le n i y e t i n i nazan i t i ba ra almaksızın. A l m a n Kanunu¬
n u n gayesine aykırı o lan ecnebi ahkâmının A l m a m a d a t a t b i k edüemi-
yeceği sebebine, yan i Vorbeha l t sk lause l esasına dayanarak [ - ne redek i 
"bu reh in muameles in i hükümsüz saymıştır. 

A m e r i k a U i r h ^ i k llevlHiı-ri : 

A m e r i k a Birleşik Dev l e t l e r i deni len büyük federasyonu teşkil eden 
4ft Dev le t t en her b i r i n i n teşrii salâhiyeti ve ayrı ayrı kanunları vardır. 
Bazı mesai lde meselâ evlenme bahsinde b u kanun la r arasında büyük 
f a r k l a r vardır. 

Bazı Dev le t lerde beyazlar la zenc i ler in evlenmesi memnudur , diğerle
r inde bu ev lenmelere müsamaha ed i l i r . Yahut b i r Devlet kardeş çocukla
rının ev lenmesini , b i r diğeri de boşanmış k imse l e r in , eski eşi berhayaî 
oldukça, ev lenmesini menede r 

B u sebeple kanuna karşı h i le ku l l anma leşebbüslerine sık tesadüf 
ed i l eb i l i r . A m e r i k a n d o k t r i n i bu k e y f i y e t i nazarı i t i b a r a almış ve hi le 
i l e b e r t a ra f ed i lmek istenmiş o lan k a n u n u n t e k r a r y e t k i l i sayılması icap 
ettiği k a n a a t i n i i zhar etmiştir . H i l e nazar iyes i l evas ion o f the law, eva
s ion of proper l a w ) t a b i r l e r i y l e anılır. 

T a t b i k a t t a b i r çok halde h i le nazariyesi t a t b i k o lunmaz. Meselâ ev
lenmeye müteallik xtktHer ( i z i n . ilân vj> ı hususunda esas i t i b a r i y i * ' 
tarafların ikametgâhı k a n u n u n u n y e t k i l i olmasına rağmen ikametgâh 
k a n u n u n d a n kaçınmak için ev lenme başka yerde ve başka şekillerle akte-
d i l i r s e b u n u ikametgâh mahkeme l e r i b i le tanır 1*. 

Evlenme manileri hususunda d u r u m biraz müşkülât arzeder. Taraf
ların ev lenme eh l i y e t i hususunda lex loci contractus*a i t i b a r ed i lmes i ' 1 

*>l C*r|*ruh|irfH'* Obt rhnndr l *a r r l rh t . 11 T r n i i m i / 1 W U . 

N l r m e y v n M W i l U i n . CHt XI , •. 4M. 

i l l Minor: CAmnir i r>( U W B 19*0 1 9. t 7 3 . I 77. 

S l o r y : Common nrl i - i on Ihp w n r i l r l of l i w i , 3 nr l ban . I 244 vc 13<>4 a, 

a n M ino r : 1 7 7 In f ine 

« 1 M ino r : 1 7 9 . M. Phl l imrnku-ya core iC I . 1 »2 * . i . 1275) bu hunui ta m l c t i 

l*x lorl r o n t m r l u a yptkl l idlr ihntlA t a ru f lnnn phllyetl huiusutitlu W i n . Mnamnrih 

m i, h huhu i l a i i p T i • . i - • ... i tknmptsah knnununu yet ki l l layiycir. <Thp 

H' irn bimk *>f th * Confl lrt i f law». Ya le L n « Jriurtinl. Subal 192S. I . 471 e bakini * 

CI 1 9 2 * : n, 1 2 T O : No. 5 , W*. M r CKiudrlrh'in bu Mkrinl naylusan ytik eibldlr CUnkn 

Amcr lkada tntkat e lm l * pv l *nmt Iphlne blr totmnn rilyereilmlt m i pnttryi m favorrm 

llUUliflllflalO carldlr . Bu wbpplp fthkAmi Bahniyr bunuaumla Amprikada kaldtfh>n 
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b i r çok evlenme m a n i l e r i n i b e r t a ra f e tmey i kolaylaştırır. Meselâ beyazla 
zenc in in izdivacını meneden b i r memleke t t e m u k i m müstakbel eşler 
ev l enme le r in i b u m e m n u i y e t i tanımıyan b i r şimal devlet inde a k i e d e h i l i r ^ 
ler . B u izdiyaç aktedildiği yerde muteber o lur , f a k a t ikametgâhın b u l u r P 
dığı memleke t te ve diğer devlet lerde muteber sayılacak mıdır? Ekse
riyetle diğer devlet lerde muteber sayılır'"', çünkü lex loci con t rac tus 'un 
y e t k i l i olması cereyanından sarfınazar, aktedilmiş ev lenmeler i , ahlâka 
m u g a y i r olmadıkları t a k d i r d e i p t a l e tmemek siyaset i c a r i d i r . *Pol icy» in 
favorem m a t r i m o n i i . M a a m a f i h Minnesota D e v l e t i n i n b i r mahkemes i 
ev lenme man i l e r ine müteallik b i r meselede ikametgâh k a n u n u n u y e t k i l i 
saymış ve ev lenmey i i p t a l etmişt ir" , 

İkametgâh memleket inde bu kab i l ev l enme le r in i p t a l ed i l i p e d i l m i -
yeceğini de jürisprüdans sarahat le b e l i r tmemek t ed i r . i p t a l kararları o l 
duğu g i b i 1 * muteber sayma k a r a r l a n da vardır'""'. 

Boşanma hakkında hi le nazar iyes i t a t b i k ed i l i y o r . 
Birleşik A m e r i k a d a aşağı yukarı her devlet boşanmaya k a r a r vere

b i lmek için boşanacak eşlerden b i r i n i n kendi ülkesinde m u k i m olmasını 
şart koşar. F a k a t ekser iyet le k a b u l edi len reye göre sırf boşanma dâvası 
müddetince muha faza ed i lmek üzere i t t i h a z edi len b i r ikametgâh m a h 
kemey i y e t k i l i kılmaz'". 

Akitlerin tâbi olacakların k a n u n hususunda d i y eb i l i r i z k i h i l e naza
r i yes i t a t b i k edi lmez. Çünkü her ne kadar , a k i t l e r i n İfa m a h a l l i k a n u n 
dan kaçınmak n i y e t i y l e yanlış b i r i fa m a h a l l i gösterme ha l l e r inde m a h -

yetki l i ıdmusı gereken Ikamet^Ah kanunundun b i l i m c i m kaçınılarak yani hile niye

tiyle baıkn yerde aktedl lmla evlenmeler, kanununa km41 hlU' kullanılmış Devlet 

diphlllnd* dahi muteberdir ler (rhilunenk« ÖL 1U2H, s. IZROj. 

K a n a a l l m l K i r İkametgah kanunu bu hutuntn 0 kadar bljjane k a l m a * . Mesela 

Cenup Devletlerinde bi -yai lnr ln zenellurln evlenmeler i memnudur. Bu devletlerde 

mukim biri beyaz, biri zenrl . k imseler daha müsamahakar bir devletin Ülkesinde 

evlenir lerse. IknmetfguhCannın hulunduftu memlekete avdetler inde bu evlenmeler i 

İptal ett ir i lebi l ir . Ha lbuk i aynı k imse ler ikamet*Ahlarım müsamaha eden yere 

nakletmiş, olsalardı* evlenmeleri her yerde muteber nlurdu «Minor, I •. 184); 

n«) Minör, t . 130 ve s . 19; Story: I 79, 89. 

W) Phl lonenko : CI. 1H2H, 1 . İSTTİV 1 Inel dava . 

anj M ino r : t.. 133 [Repertoire 'dan naklen, F rnude No. 13411. 

» ) M i n o r : a. 19. •. 150 ve referansları. 

I iepertolre 'dan nuklen. Pnıude Nu. 160. 

*o| Minor, a. 199 v t referanslar , Ripertotre 'dan naklen, No. 162. 



V E D A T S E V l n 

emeterce , L ' kaçınılan k a n u n t a t b i k ed i l i yorsa da, bu hale E i n e r ' i n nok ta i 
nazarına ragmen h i l e d iyemey iz , b u ancak b i r muvazaa ha l i d i r . 

\ t jaııtin : 

Ev lenmeye müteallik 1888 t a r i h l i kajıuna göre. yabancı memleke t te 
m a h a l l i k a n u n u n göstermiş olduğu şekillere göre, mün ak i t ev lenme m u 
teberd i r . Faka t ev lenmenin hükümleri hususunda kanunda hi le nazar i 
yesi nazarı i t i b a r a alınır"-. 

A v u s t u r y a : 

A v u s t u r y a u m u m i Medeni Kanununda mevcut müteaddit evlenme 
man i l e r inden kaçınmak için tab i i y e t değiştirme y o l u n u n tutulduğuna çok 
tesadüf edilmiştir. 

B idaye t t e bu hi le ha l l e r i müeyyideye uğratılmış iken sonradan jü-
risprüdans daha müsamahakâr davranmıştır"*. 

A v u s t u r y a d o k t r i n i n d e bu hususta i t t i f a k y o k t u r , müelliflerin b i r 
kısmı âmme intizamı esasına müstenit b i r müeyyidenin t a t b i k i n i derpiş 
eder lerken * bazısı m u a y y e n i s t i sna la r dışında müeyyide t a i b i k i n p mua
r ızdır 1 1 . 

A v u s l u r y a d a k i jürisprüdans t ahav t üllerine çok güzel b i r misa l ola
rak T r a n s y l v a n i a ev lenmeler i veya Siebenbürgisehen Enen namiy le ma
r u f boşanma ve ev lenmeler i z i k r o l u n a b i l i r " . 

Belçika : 

D o k t r i n d e ihtilâf vardır. Müeyyide taraftarları arasında 1-aurent 

ve Pou l l e t ' 7 , aleyhtarları arasında da R o l i n " z i k r o l u n a b i l i r . 

m) Minor, i . 379 ve İH - 1 9 . 

« > Répertoire. Frnude. No. M9, 

on Ve t i eh : 8, 1S3> 

Bvrîram: a. 110 ve mü. 

atî Meumann - E U e n r e l r h : Pau oaterreii'hLBi he Ehenrvı hl. v l ! H . 

ttnper Sys tem de» i * t erre I r hi * r hen MU^melnen P r l v a t r e - M 11892". 

st> W a l k e r : Internat . P r l va t rech l . V lynna 192li. a, M S ve mût. 

M ) Bakınız: Hi le naznr lyes in ln l a l b lk laî i lanndan hile niyeti. 

Aij L a u r e n t : Dr , Civ. Internat ional HT. •- ÎHS M 531 

Poul le l : Manuel dr. Int. prlv. helRe 192H. a. 323 ve 33S. 

M ) R o l l n : dr . Int. prlv. 1. s. #183, 111. a. 10 v* • 291: 
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Jürisprüdans hi le nazar i yes in in t a t b i k i n e ta ra f ta rd ık . 

Brezilyalı hukukçulardan Mac - Dowell"e göre b i r Belçikalının Bre 
z i l ya K a n u n u n u n d a n kaçınıp boşanmak ve t e k r a r ev lenmek için boşan
mayı tanıyan b i r memleke t in t ab i i y e t i ne geçmesi keenlemyekûn adde-
dilmeüdir r". 

Büyük I t r i t a n y a : 

A n g l o - S a k s o n D. H . H . s i s t e m i n i n ha l ve eh l i y e t i ikametgâh K a n u 
nuna tâbi tutulması h i l e imkânlarını kolaylaştırdığından hi le nazar iye
s in in îngilterede taamrnüm etmesi bek len i rken , ne dok t r i nde , ne t a t b i 
k a t t a b u nazar iyeye rağbet edildiği görülmüştür. H i l eye müsamahanın 
klâsik m i sa l i Gretna Green ev l enmeler id i r , iskoç H u k u k u n a göre b i r 
üçüncü şahsın şahitliği şartlyle ev lenmek için tarafların mütekabil rızası 
kâfidir. Ana babanın rızası, g i b i güçlüklerden kaçınmak i s t i y en b i r 
çok tng i l i z l e r , Iskoçyanın i ng i l t e r e hududunda b u l u n a n Gre tna Green 
köyünde ikametgâh i t t i h a z edip e v l en i r l e rd i . B u ev lenmeler mutebe r sa
yılırdı. Ancak 1856 t a r i h l i b i r İskoç K a n u n u (Scotİsh a c t ) , ( 1 9 ve 20 
V i c . c. 90 a. l T l ) bu ikametgâh ittihazı için h|ç olmazsa orada y i r m i b i r 
gün oturulmuş olmasını şart koşarak s u i i s t i m a l i n önüne geçmek iste
miştir. F aka t bu şart yer ine g e t i r i l d i k t e n sonra ev lenmeler hem îskoçya^ 
hem de îngilterede muteber sayıl ırlar 1 ' . 

F ransa ; 

Fransada gerek d o k t r i n , gerek jürisprüdans h i l e nazar iyes ine ta ra f -

Tarttır. 

«&> Pou l l o t : s, 890, 358, 4ri!i. 

to) CI . 1920. E lude »ur l r divorce au B r ^ i i l par rapport au dr. Jnt. prlv. 

Mui' - Dowwcl ' ln bU • '..•!.: M I' . •• • n i - i , f i rnl . i n i r r h i i l l l m l t l l r (187 'M 

i n Repertoire, No. 169 r 

ft) D l rey : A dlgenl nf the law Of England. 4 Unrii ••-<- ft. 9o. 

Wharton | A treatise on Ihe confllel uf laws I9U5 H p s . 344 ve mU 

Westlake : Trait** de dr. Inl prlv, P Eranmit-a LereUmeal : CJouli larnfindnn> 

Story : eter, I 134. 

bu huauula fazla taftlUM k i n Dnvien'in \ rad^mk de dmlt In te rna l lunah da 

v r r m l i oldufcu derslere mi l racaat : Hecuell 1937 IV. •. A3&-M1 



D o k t r i n d e müelliflerin büyük Çoğunluğu h i l en in müeyyideye uğra
tılması lüzumunu i l e r i sürüyorlar. Faka t h i le nazar iyes in in temel i hak* 
kında i t t i f a k e t m i y o r l a r . Teme l o la rak , b i r kısmı âmme intizamını 1 ' , b i r 
kısmı da hakkın s u i i s t i m a l i n i i l e r i sürmektedir 1*. 

M a a m a f i h A l m a n d o k t r i n i n i n u m u m i temayülü hilâfına, Fransız 
d o k t r i n i h i l e k u l l a n m a n i y e t i n i h i le h a l i n i n esaslı unsuru telâkki eder. 

Fransız d o k t r i n i n d e h i le nazar iyes ine m u h a l i f görüşlere de tesadüf 
e d i l i r , 6> 

Jürisprüdans. b i r çok meselede Fransız kanunlarından veya F r a n -
sanın akdettiği muahede l e r in hükümlerinden kaçınma teşebbüslerine 
karşı son b i r çare o la rak h i le nazar iyes in i t a t b i k etmiştir. 

H i l e nazar i yes in in t a t b i k edildiği mevzu lar oldukça ienevvü arzet-
m e k t e d i r l e r ; 

Müsriflerin ehliyetsizliği boşanma - asker i h i zmei mükellefiyetin* 

den kaçınmak için Fransız t a b i i y e t i n i t e r k ve başka tab i i ye t e geçme' L , 

r i i A n n l n j n n : La fraude a ı • lul en dr in i . prlv Ci W f j * * Ä l * - " ! * W T * 

419: i ' n -n * dr. Jnl prlv. I . t. 226 - 3*13 

Bnrt ln : Etüden dr. Int. prlv. 1K9P 

dp VarelUe* -Somrolere : Synlheve du dr i m prlv. eilt I I . No. lO&tı 

f#J Deapatfnei et de Bm-ık Prerl» ılr int. prlv. Nı*. 214, 

P l l l e l : Prlnelpea de dr. int. ntiv. 1909, No, 02 el 26S 

Le r ehou r s - TlReonniere : Priel» dr. İnt prtV, 1937 n 301 

Nlbnyel : Court dr İni prlv 11*47. * M 

R i perl : L ä rtple mnralv donu Jen nbllıcallımh rlvik-a, 2 n n bn»ı 1W7, * 337. 

Jıtuernnd : dr l etpri l de* dmir * el de leur relntlvlt> 1927. H. 231 V J W , 

VfcMffrt Manuel dr, H l t prlv. 1914. 

r t| Perroud L a faMİBft a la lot en dr. int. prlv C l . l i r » . * 1Ä-26 

Tal Cour de Parü 26 Ha r i r an 18M. CA l*W4. 637 t bakınızı hile nazariyesinin 

ta lMk s , i n . . - , (n iyet i . 

• r) Caaa, Heq, 1« Arn im 184*, ıs 46.1.1">3*; Trlb. Seine 1» Mart IS76. Par i * 

Tem m u * tSTS. R*H İS Mart İST* c&-nuffremon1 d a v a m , t*. 187K M M ) , C lv . 1» 

Temmuz IK75 (• 76.1.389); Seine 31 Oeak ISTT rS.7w.2.20S. Part» an Haziran 1677 

(D TM.Sı Vldnl dAvam, 

t») c i v ıs A iuBtn* ta, TCdJII-

Pnrm * Nlınn iSftfl ı D P S7.3.13» 

CİV, 2« ş.ıi-.-M IBttl İM. 93.1.136* 

Dnu*l 9 Temmuz 1«M <Cİ IMO », 113» 

Pnu İS Haz i ran 19"3 ıCl 1904 s 943 L 
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evlenme şart lan 7 ' , düşman memleket tebaasının emva l ine konulmuş ha* 
cizdcn kaçınmak için Fransız t ab i i y e t inde o l m a k iddiası g i b i K U . 

İSI i ç re : 

Hi l e u m u m i y e t l e İsviçre d o k t r i n i n d e b i r h a y l i t e t k i k edilmiş b i r mev
z u d u r 1 . M e i l i bu nazar i yey i reddeder, f aka t Ve t sch ve eserinde bahset
tiği diğer müellifler bu nazar iyeye taraftardırlar. 

isviçre mevzuatında'- açıkça İsviçre K a n u n u n u n ev lenmenin i p t a l i 
sebeplerine müteallik hükümlerinden k u r t u l m a k n i y e t i olmaksızın başka 
b i r memleket te , o memleke t in kanunlarına göre yapılan ev lenmeler İsviç
re Kanununca da muteber olduğuna d a i r hüküm vardır. B u hükmün 
m e f h u m u m u h a l i f i n d e n h i l e nazar i yes in in İsviçre mevzuatında y e r aldığı 
neticesine varırız. 

T a t b i k a t sahasında da milletlerarası b i r andlaşmanın, koyduğu Dev
le t ler Husus i H u k u k u n a a l t ka ide lerden mahkeme l e r in y e t k i l e r i n i t a n z i m 
eden b i r kaideden kaçınmak n i y e t i y l e v u k u b u l a n b i r h i le teşebbüsü 
İsviçre mahkemeler ince a k i m bırakıldığını görüyoruz. 

Meselede İsviçrede, İsviçreli A l p i n a şirketinin b i r Fransız şirketin
den o lan alacağını kolaylıkla elde e tmek İstiyor. Fak a t F ransa i l e İsviçre 
arasında 1869 da aktolunmuş olan b i r andlaşmaya göre, Fransız şirket
l e r i y l e İsviçre şirketleri arasında çıkacak ihtilâflar hakkında y e t k i l i m a h 
keme müddeialeyh şirketin bulunduğu memleket mahkemes id i r . Net icede 
alacaklı İsviçreli şirket dâvasını Fransada gördürmeğe mecbur o l m a m a k 
için alacağım lsvıçrede hu lunan sözde b i r Fransız şirketi o lan , fakat ha
k i k a t t e İsviçreli şirketin b i r şubesi o lan b i r şirkete dev red iyo r . Andlaşma 

O ] . , MM,. ••. 21 M .ı r' 1WIK r*. 1*M1H. 2. 312 ı 

Heq. 5 A r a h k 1917 ıRevue de dr. i n i . prlv, 1917 i . I f l i ) * 192o. X . 140] 

Par la 21 Temmüi L8Q0 ıs. 1921. 2. 37 Nlhnyprnln icnktdl nntui 

mı C lv . B Mart 1831 (3. 31. 1. 144* 

par la 3 Mor l 1898 (CL 1*39 *. 793) 

Alx 20 Atalık 19WI ( C t 1903.039) 

Par la 14 Mart 192II L ı Revue dp dr. U t prlv. '1921 H. 240) 

Tr lb . N e v e n İM Nisan 1929 (OftaVtt4 du Pnlal» 17 M n y u 1929ı 

m Cour dr Par is 2fi Mart 1924 tC l . 1923 * 129» 

»ıj Vet ieh : D ie U m w h t m K des C M v t M I ftfMi Zürich 19171, 

Melle- Daı Internationale c iv i l und Handelsrecht 1902 K. İ8H ve m. 

*7) laviere Medeni Kanununun meriyeti hnkkındnkl hükümlerden (titre f ina l i 

m. 39 (7 f.) 



i k i Fransız şirketi arasındaki ihtilâftan bahsetmedğine göre, hâdisede 
alacağı temellük etmiş şirketin, dâvayı tsviçrede ikamesine imkân vardı. 
Fa ka t Federa l Mahkeme b u hâdiseyi kanuna karşı h i le saymış ve İsviçre 
m a h k e m e l e r i n i n yetkisizliğine hükmetmiştir" 1. 

İtalya : 

İtalya İÜ hi le nazar iyes i hakkında b i r çok eser yazılmıştır ' ' . Fakat 
yazanların hepsi bu nazar iyeye t a r a f t a r o l m a m a k l a beraber* ' , t a r a f t a r 
olanları arasında mühim i s im l e r z i k r o l u n a b i l i r " ' . 

Dev le t l e r Hususî H u k u k u sahasında h i l e bi lhassa boşanma m e m n u i -
y e t lne karşı kullanılabilirdi. Çünkü İtalyan mevzuatı boşanmayı meneı-
t i g i İçin boşanmak için ötedenberi t ab i i y e t t ebd i l i y o lu i s t i m a l ed i l i y o rdu . 

B i r i n c i C ihan H a r b i n i n n ihaye t inden 1924 senesine kadar F iume 
şehri serbest şehir iken . bîr çok İtalyanlar F i u m e tab i i y e t ine geçiyorlar 
ve Fİume'de car i ahkâma göre boşanıp evleniyorlardı. 

*•> Hıfrı T i m u r : Dovtfilt-r Umumi Hukukunda Amnu* Imızamı i lıılanhul 

1B42. s, 2 5 1 , 

Fer i t Hakkı Sayınca: K a n u n a knr*ı h i le ütimaJl tUlunüul 1940) a. 13. 10 

Mayın 1932 Federa l Mahkeme K a r a n ıSorlel»1 d « Cu l rs ALpIna ( C c n a p t U c . A T T 

38. H . 162: J,d.T, 1933 I . 244. 

B u k a r a r a dair mütalaalar T h l l - Hukuk Fok. M a c rl ir H. 1936, a. 392: No. 

X . Fer i t Ftokliı Saymen ten-ilmeal 

M ) Bu/za l i ; L 'nulor l lA delle IPKJTI s i ran lere relatlVe ai le b m " S i l altı BjvUl. 

Tor lnn 1S9-I. 

ftahÜt L a Froıto u l l a le«Kc nel iHjıpnm ,lı d i r i l in ım>rnn*ionale prlvato 

(R lv . t ta l . per İt Brtenze «lurldlche 1900. I L 354 ve I I , a. 72 - 1R2. 

F r r t a r a l De la •imulrii lone nel nesnıl Riuridlcht, Ml lan 1913 

Meftslna : Sut la frndr ol la n e l l " neguzlo glurldleo dl dlr lt lo prlvato «Clr-

colu clurlılkn) 1907. 

O l ln len f fh l : L a İmde nllh l e ^ e e la qumtlune del dlvtır7İ irn l lu l l an l nutu-

r a l l a a i t l a l i eMenı. T u r l n 1909 

Ketnndl : G|l nttl İn frndv a l la I c i e e 1911 

» > Rolundl : b. 204. 220 ve mut. 

Ottnten^hl : p. 79 - 90. 

BU27at1. ı, I5fi - 1H7 

*B\ -• D i r i l i n e lv , İtallann 1. Nu. 402, 

Annjh : Vn lerydon menkul C l . 1918, • 39, 
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U m u m i y e t l e jürisprüdans h u boşanmaları muteber s a y d r ' . İstisna
la r da vard ı r " , f akat h i le nazar iyes ine müstenit değildir. B u k a r a r l a r 
y a tarafların elan İtalyan sayıldıkları esasına, yahut da boşanma hak
kındaki 1902 t a r i h l i L a Haye konvans iyonuna İstinat ederler. 

H i l e nazar i yes in in b i r m i ras meselesini t a t b i k i n e teşebbüs edilmiştir. 
T o r i n o Ya rg ı t ay r 1 T r i e s t e şehrindeki sosyal yardım idares ine mirasını 
vasiyet İstemiş o lan m i l y one r Massone 'nin, A v u s t u r y a t a b i i y e t i n i i k t i s a p 
etmiş olmasını nazarı i t i b a r a almamıştır. Faka t burada h i l e nazar iyes i 
t a m mânasiyte t a t b i k edilmiş değildir'111. 

I 

Japonya : 

Japon Medenî K a n u n u n u n 10 uncu maddesi bu k a n u n u n şart koştuğu 
f o rma l i t e l e rden kaçınmak için yabancı memleke t l e rde yapılmış muame
leler hakkında locus reg i t a c t u m kaidesi t a t b i k o lunmaz- " . 

ş i ü : 

Şili k a n u n u , m i l l i kanunlarından kalınmak için Şili t ab i i y e t inde o lan-
arın yabancı memleke t l e a k d e t t i k l e r i ev l enmeler i keenlemyekûn addeder. 

N E T İ C E 

H i l e l e * l o r i ' v kuı>ı yapılmış olmalıdır: 

Dev le t l e r Hususî H u k u k u n d a h i l en in m a h i y e t i n i ırsbit ettiğimiz 
zaman b u n u n D. H . H . ka ide l e r in i s u i i s t i m a l sure t i y l e kanuna karşı b i r 
h i l e teşkil etl iği neticesine vardık. Y ine h i l en in hang i kanuna karşı 
yapılmış olması lâzım geldiği bahsinde h i l en in mahkeme kanununa ( lex 
f o r i ' y e ) müteveccih olması hususunda beyne lmi le l jürisprüdansında âdeta 
i t t i f a k bulunduğunu da fiördük. Müelliflerin bu hususta başka başka 

- t j Tor lnn YurRitnyı H H a j l r a n 1919 (CI I9*J0. 771 ï 

Milano 24 Haz i ran IW1 Cl 1B22 «, 1049 K 

-»I i - Ynrgılayi ı Mnnituj-e di ı Trlhlınall lflniı t. w l j . 

Htann Yurüilayj ıblr » m a n l a r Hülyada üt,- ynrgıtay vardı ; Koma. Torlnu. Nn-

pOttl \â K u m 1919 (Cl , 1931". 371. Valéry nln notunu h a v i ) . -

*9) TorJno YarR i lny i , 21 Aralık İS97 i C L 1901. a S M j 

•tı» M p a T t O m , No. 1S2, 

m Répertoire, Dr. İni, Pr lv . du Japon. 



Kanaat le bulunması hem jürisprüdans i n hakkında i t t i f a k ettiği b u tezin 
müdafaası, hem de Türkİyemlzde t a t b i k i bakımından biz i bu bap la dü
şü noem izi açıklamağa şevket mek led İr, 

H i l e t e o r i s in in t a t b i k ed i leb i lmes i için h i l en in hem mahkeme kanu
nuna karşı v a k i olması, hem de D. H . H . ka ide l e r in in müşterek olmadıkı 
ve her Dev l e t in kendine bas b i r k a n u n l a r ihtilâli s istemine mâlik bu lun 
duğu b u devirde, mahkemen in mensup olduğu De\ te l in kanun la r ihtilâfı 
s i s t emi kullanılarak yapılmış bulunması icap eder. Devlet kendi kanu
nuna karşı yapılan hi leden ve y ine kendis ine a i t D . H . H . s i s t em in in sui 
i s t i m a l ed i lmesinden zarara uğradığı için, b u zararın t a m i r i n i istemeğe 
doğrudan doğruya ve her dev le t ten üstün b i r hak i le sa l ah i ye t l i d i r . Ya
pılan zarar o dev le t in , o c emiye t in m i l l i ve beyne lmi le l nizamına karşıdır. 
K a n u n u n hi le dolayısiyle ihlâl ed i lmesinden o cemiye t in n i zam bağı gev
şemiştir ve bu ha l her mükellefin b i raz daha hu bağı gevşetmesine mey
dim v e r i r . Kend i nizamını, Cemiyet kendi k o r u y a b i l i r ve kendi ko ruma
lıdır. Demek k i o cemiyet başlı başına hi le i le i l g i l i d i r . 

Den i l i y o r k i . yabancı kanuna karşı hi le , hâkimlerin alâkasız ka la 
r a k müsamahakâr davranması, yan i onu müeyyidesiz bırakmaları ahlâk 
bakımından kötü karşılanacak b i r k e y f i y e t t i r . B i r kere böyle b i r hüküm 
vereb i lmek için Dev le t l e r arasında b i r lesanut bulunduğuna şahit olma
mız lâzım ge l i r k i , böyle b i r şeyin izine tesadüf edilemez. Bundan başka 
burada mevzuubahs o lan içtimai ahlâk k e y f i y e t i d i r k i , her cemiyet in 
bünyesine ve o r a d a k i telâkkilere gön* değişir. Her m u h i t l e i l i b a r kazan
mış müşterek umdelerden değildir. H u k u k i bakımdan çu mülâhazalar da 
dermeyan edi lebi l i r? * 

Yabancı kanuna karşı hilede hilekârlığa hâkimin müsamahalı dav
ranması, meselede pek tâli derecede kalır. Çünkü hâkimin t a t b i k i y l e 
mükellef bulunduğu kanun , hükümce başka memleket kanunlarından 
farklı bulundukça bundan f e r t l e r i n is t i fadeye çalışacakları ve haıtâ 
hi leye başvuracakları tabiî o lup kanunların mütefaviı olmasından çıkan 
bu m a h z u r l u d u r u m d a hâkimin • -hileye müsait de olsa kendi kanu
n u n u t a t b i k t e n başka b i r yo l tutmasına imkân olamaz. Bahusus k i hâki
m i n t a t b i k i y l e mükellef bulunduğu k a n u n böylece doğrudan doğruya 
hi leye müsait bulundukça ve o k a n u n u n t a t b i k i n e meydan veren sebep 
ve vasıtalar hâkimin hiç t e s i r i olmaksızın ve k o r u m a k l a mükellef olduğu 
c em i y e t i n düzenini bozmaksızın gerçekleştikçe hâkimin yabancı kanuna 
karşı yapılan hilede müsamahalı davranmasından bahse maha l kalmaz. 

Vâzıı kanuna karşı da b i r i t h a m d a bu lunmak mümkün değildir. 
Çünkü q da her şeyden ünce m a h a l l i ihtiyaçları ve kendi c emiye t in in 
düzenini düşünmekle mükelleftir. Yaptığı kanun la rda o cemiyet in i h t i -
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yağlarını ve düzenini t eminden başka b i r gaye gülmediği için cemiye
t i n i n düzenini düşünmekle mükelleftir. Yaptığı k a n u n l a r d a o c emiye t in 
iştirak etmediği kanaa t l e r i müeyyideye çarpmak y o l u n u tu t amaz . 

B u i t i b a r l a iç h u k u k t a yapılan hi lede olduğu g i b i onun b i r çeşidi 
olan D . H . H . n d a k i h i l e y i de müeyyidelendirmeğe ancak hi leye m a r u z 
ka lan k a n u n u n ve o k a n u n u t a tb ik l e mükellef bu lunan memleket m a h 
kemes in in salâhiyeti bu lunab i l i r . Kanunların m a h i y e t i n d e n başka b i r 
hüküm çıkarmağa İmkân y o k t u r . 

B i r yabancı k a n u n u n t a t b i k i b i r takım kayıl ve şartlara tâbi i k e n 
hâkemlere yabancı k a n u n u n koruyuculuğunu da yaptırmak, D. H . H , nun 
bünyesine uymıyan b i r key f i y e t o lur . Meselâ h i leye maruz kalmış b i r 
yabancı k a n u n hükmü, m a h a l l i âmme intizamına münafi ise mahallî 
mahkeme l e r yabancı k a n u n u n nüfuzunu muha fazaya imkân b u l a b i l i r m i " 
M a h a l l i âmme intizamının orada yaşatmak istemediği b i r >*bancı ka
n u n hükmünü hi le müeyyidesiyle nasıl k o r u y a b i l i r i z ? B u sebeplerden 
dolayı h i l e , dâvayı rüyet eden mahkemen in kanununa karşı —b i z e göre 
de Türkiye Kanunlarına karşı— yapıldığı t a k d i r d e k a n u n u her türlü 
İhlâllerden k o r u m a k mükellefiyetinde bu lunan mahkeme b i l e müeyyide
s i n i kullanmağa sa lah i ye t l i ve mecbur o lur . 

K a n u n u n her e m r i , b i r müeyyide i le t e ' y i t olunmuştur. E m r e muha
lefet ha l inde , bu emre i taa t e t t i r m e k salâhiyetini haiz o lan mahkeme t a 
rafından k a n u n u n nüfuzunu herkese gösterecek sure t t e müeyyidenin 
t a t b i k i vac ip o lur . 

H i l e müeyyidesi, her f e rd in bulunduğu cemiyete karşı ahlâki borcu
n u n b i r i fades id ir . B i r kimse» yalnız m u a y y e n b i r ferde değil, bütün 
f e r t l e r e ve heye t i u m u m i y e y e y a n i cemiyete de zarar i ras e tmemek mü
ke l l e f i ye t indedir . Cemiyet bağının, düzeninin çözülüp bozulması, o cemi
yet için b i r zarardır. B u bağı. bu düzeni t u t a n k a n u n d u r . O da t eme l in i 
ahlâk kaide ler inde b u l u r . 

B inaenaleyh kanuna karşı hi le . içtimaî b i r za rar t e v l i d inden hâli 
ka lmaz . Bü sebepten dolayı kanuna karşı h i l e ahlâkça k a b i h (kötü) 
ve m e r d u t t u r . B u bakımdan da müeyyide zarar gören cemiyet tarafın
dan t a l b i k ed i lmek icap eder. 

H i l e t eo r i s i müstakildir : 
B u sözlerimizle Dev le t l e r Husus i H u k u k u n d a k i h i le t e o r i s i n i , âmme 

intizamı mülâhazasına benzetmiş olduğumuz zehabı hasıl o l ab i l i r . Çün
kü âmme intizamı d a cemiyet le alâkadardır. E k s e r i ha l l e rde ahlâki 
sebeplerin âmme intizamı mesele ler inde âmil olduğu görülür. Faka t 
h i l e d e f i i l e âmme intizamı d e f i b i r çok n o k t a l a r d a n b i r b i r i n d e n ayrıdır. 



Âmme İntizamı zamanla ve mekan la değişen gayrı müşterek ve 
mevzuu gayrı muayyen b i r telâkkidir. H a l b u k i h i le müeyyidesi, h e r h a n g i 
b i r zamanın ve he rhang i b i r mekânın yürürlükte olan k a n u n u n d a k i emre
d i c i hükümlerini her çeşit hi le lere karşı k o r u y a n muayyen b i r t e d b i r d i r . 

Beyne lmi l e l âmme intizamı deni len key f i y e t , norma/ olarak tatbiki 
gereken b i r yabancı k a n u n u n t a t b i k i n e m a n i o lur . H i l e müeyyidesi gayri 

• 

t a b i i olarak sa l ah i ye t l i kılınan b i r yabancı k a n u n u n t a t b i k i n e man i o l u r ; 
bu k a n u n âmme intizamına aykırı o lmasa da. 

Evve lk i s inde objektif olarak k a n u n u n hükümleri t e t k i k ed i l i r ve 
âmme intizamına aykırı görülünce t e r k o l u n u r . İkincisinde ise âmme 
intizamına aykırı olmıyan yabancı k a n u n (aykırı ise t a tb lks i z kalaca
ğından h i l e müeyyidesinden vareste b u l u n u r ) sübjektif nebepUre binaen 
y a n i alâkadarların h i les iy le sa l ah i ye t l i kılınmış olduğu için salâhiyeti 
nez 'edi lerek tes i rs iz bırakılır. 

Şu İzaha nazaran, b i le t eo r i s in i müstakil b i r t eo r i , y an i âmme i n t i 
zamından ayrı b i r müeyyide o l a rak k a b u l ettiğimiz açıklanmış o luyor . 

H i l e t eo r i s i tâli b i r müeyyidedir. 
Bizde de kanuna karşı b i l en in nazarı i t i b a r a alınması yapılan mua

melen in sa r ih b i r hükme aykırı düşmemesi ve kanunsuz o la rak yapılmış 
olmaması kayd i y l e m u k a y y e t ve yabancı k a n u n u n âmme intizamımıza 
aykırı o lmamas iy l e meşruttur. Yan i başka müeyyideler yüzünden lex 
f o r i ' y e aykırı d u r u m ve ne t i cen in i p t a l i lâzım gelen hal lerde hi le müey
y ides ine başvurmağa hacet ka lmaz . Hiç b i r müeyyide mevcut olmadığı 
zaman b u h i l e müeyyidesine başvurulur. 

Meselâ bizde v a k t i y l e kapitülâsyonların carî olduğu zamanlarda ka
pitülâsyonlardan f a yda l anmak c ihe t ine sapmış o lan bazı su in iye t erbabı 
kolaylıkla elde e t t i k l e r i b i r ecnebi p a s a p o r t m U ecnebi l ik Taslar ve böy
lece Türk m a h k e m e l e r i n i n salâhiyetlerini b e r t a r a i etmeğe kalkışırlardı. 
B u n u n mahzurlarını gören hükümet bu hususta b i r takım esaslar kabul 
e t t i . T a b i i y e t i Osmaniye Kanununda i h t i y a r i t ebd i l i tahüyetler için 
kayıl ve müsaadesiz yabancı tab i i ye t e geçenler hakkında müeyyide ko 
n u l m a k sure t i y l e h i l e l e r önlendi. Ar l ık yukarıdaki misa l l e rde olduğu g i b i 
kanuna aykırı neticeye değil de, doğrudan doğruya neticeye vasıta teşkil 
eden tab i i ye t değiştirme key f i y e t ine müeyyide konu l a rak net icenin hudu-
suna engel çıkarılmış o ldu . 

Yen i vatandaşlık k a n u n u m u z u n Türkle evlenen y a b a n n kadınlara 
verdiği Türk vatandaşı o lmak hakkı, buradan ecnebi o lmak dolayısiyle 
bazı uygunsuz ha r eke t l e r i sebebiyle sınır dışı ed i lmek üzere olan kadın
ların s u i i s t i m a l e t t i k l e r i görülerek kanuna karşı yapılan bu h i l e y i a k i m 
bırakmak maksad iy l e vazıı k a n u n u m u z b i r müeyyide koymuştur. Bu 

Huk. Fjık, Mec, — 7» 
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yide «ecnebilerin Türkiyede i kamet ve seyahat l e r i hakkındaki kanu
nun^ 25 inc i maddes inde yazılıdır. 

B u maddeye göre ' b u k a n u n muc ib ince sınır dışı edilmiş o lan veya 
umumî hükümlere göre Türk vatandaşlığını kaybetmiş b u l u n a n ecnebi 
kadınlar i l e sınır dışı ed i lmesine veya vatandaşlıktan ıskatına evlenme 
muame les in in tekemmülünden evvel k a r a r ve r i l en ecnebi kadınlar 1312 
sayılı Türk Vatandaşlığı K a n u n u n u n 13 üncü maddesiy le ecnebi kadın
l a ra bahşedilen h a k t a n İstifade edemezler», İşte bu kadınlar Türk va
tandaşı olamazlar^-. 

B u nevi h i l e l e r hakkında k a n u n b i r müeyyide kabu l etmiş olduğu 
için başkaca b i r müeyyide aranılmasına lüzum ka lmaz . 

V a k t i y l e ecnebi memleket l e rden b i r i nde teşekkül etmiş g i b i gösteri
lerek esas muame le l e r in i Türkiyede i f a eden ecnebi a n o n i m ve sermayesi 
eshama münkasim şirketler vardı. Bunların burada teşekkül e tme l e r i 
ha l inde tâbi olacakları şart ve mükellefiyetlerden k u r t u l m a k i s t ed ik l e r i 
z a h i r d i r . B u n l a r hakkında b i r k a n u n u mahsus t a n z i m ed i lerek b i r takım 
vesa ik in ibrazından başka h i r takım mükellefiyetler altında bulunmaları 
da şart kılınmış olduğundan hilâfına yapılacak hareke t l e r için müeyyide 
lor konulmuştur. 1330 t a r i h l i o lan bu k a n u n h i l e l i ha reke t l e r i önlemiş 
olduğu c ihet le başkaca hi le t eor i s ine başvurmağa m a h a l kalmamıştır. 

Bu misa l l e rden de anlaşılacağı üzere b u g i b i hükümlerle t e y i t ed i l 
memiş o lan h i l e l e rde bizde de «bir işlen maksat ne ise hüküm ona göre
d i r * ve «zarar izale o lunur? ( m . 20 ) ve «zararı âmmı d e f i için zararı 
bas i h t i y a r o l u n u r - i m . 26) g i b i esaslar la tâ eski zaman la ra va ran 
h u k u k i an'anelere dayanarak ve garbın ahlâkî ka ide le r ine dayandıran 
görüşüne u y a r a k h i le t e o r i s i n i t a t b i k e tmek lâzım geleceği k a n a a t i n 
deyiz* 3 . 

Muahedeye karsı h i l e : 

H i l e müeyyidesi, h i l e n i n muahede hükümlerine karşı yapılmış olması 

ha l inde de t a t b i k e d i l i r m i ? 
Yukarıda yabancı memleke t l e r jürisprüdansından verdiğimiz m isa l 

lere göre muahede hükümlerine karşı v a k i o lan ha l l e rde de kanuna karşı 
h i le müeyyidesinin t a t b i k ed i lmesi gerektiği net icesine v a r m a k müm
kündür. 

M) Fe r l i Hakkı Suymtiv Kununn kaı«ı fcttt lullmoll, 9A 13. ArknıUı* BtiMmcvi, 

I-»un İmi 194Ü. 

u»l Mecellenin bu 2 nrl . ZO nel v« 3» noı mmlılekTlnln *»*rhl k i n A l i Hayrlnr 

Ef. mı-rhumun -DUrMTihukkAm <prhl mcrHtellinlıkAm ^ adlı Korhlıu» mUrm ani lftir> 

r l l l 1. i . İ.HH 133 vc Uİ>. 



Dev le t l e r Husus i H u k u k u n u İlgilendiren b i r muahede hükmü âkit 
Dev le t l e rden her b i r i n i n ülkesinde gerek mahkeme le r için, gerekse f e r t l e r 
için b i r k a n u n hükmü mesabesindedir" 1 . A y n i hükmü t a t b i k e tmey i b i r 
b i r i n e karşı müteahhit u lan ve bu suret le mükellefiyet altına girmiş bu
lunan bu Dev le t ler , muahede hükümlerine karşı yapılarak h i l e l e r i önle
mek le de mükellef o lu r . Bizde böyle b i r muahede Büyük Mi l l e t Mec l i 
since b i r k a n u n l a t a sd ik edi lerek yürürlüğe konduğundan muahede hük
müne karşı yapılacak herhang i b i r h i l en in kanuna karşı b i r h i l e sayıl
ması t a b i i b u l u n u r . 

Yukarıda zikrettiğimiz misa l l e r . İsviçre i le Fransa arasında 15 Ha 
z i ran 1869 t a r i h i n d e aktedilmiş a d l i salâhiyete da i r hükümleri m u h t e v i 
b i r muahedeye karşı yapılmış o lan h i l e l e r i İsviçre ve Fransa mahkeme
l e r i n i n pâsıl müeyyidelendirdiklerini gösterir. 

* 
Şu yazımı, sayın üstad Prof . Abdülhak Kemal Yorük'ün H i l e Teo

risi» hakkındaki görüşünün i sabe t in i ishat eden ve daha doğrusu bu 
hususta bana b i r i l h a m kaynağı teşkil etmiş o lan değerli ve çok yüksek 
müıalâalariyle b i t i r m e k i s t e r i m . B u satırları üstadın 20/12/1941 t a r i 
h inde A n k a r a d a , T a r i h ve Coğrafya Fakültesinde vermiş olduğu " A h 
lâkla h u k u k u n münasebeti* ünvanlı konferansından i k t i bas e d i y o r u m ^ : 

'Ah lâk ka ide l e r i n in mühim b i r kısmı cemiyet ha l inde yaşamakta 
b u l u n a n insanın diğer insan lar la münasebetlerini düzenler: Gerek doğru
dan doğruya, gerek dolayısiyle temas ettiğimiz bütün insanların hakkına 
r i a ye t e tmek , karşılıklı yardımda bu lunmak , da ima âdil i le , hüsnüniyetle 
hareket e tmek ahlâk tarafından bize öğretilmekte o lan başlıca hareket 
k a i d e l e r i d i r 1 " ^ 

^Ahlâkın bize t e l k i n ettiği esas umde ve kaide o lan hüsnüniyet f i i l i 
m i z i yalnız vazi feye uygun o la rak değil, vazi fe o la rak yapmayı emreder*\> 

'Ahlâkın t e s i r i yalnız kanun vâzıı üzerinde değ i l hâkim üzerinde de 
gözükür. Modern bütün kanun la r /.amanın bütün telâkkileri ölçülmek 
k a y d i y l e u m u m i düstur i h t i v a ederler, ahlâka aykırı d u r u m gösteren 
dâvalarda b a k i m cemiyet için ahlâk bekçisi rolündedir :'\-

l ) r . YedHt SKVİ<; 

»ti M R m U Srvlff, • R e**r, *, ... 

F M Adliye C e r h i n i . 1S42, 7 nr l uy ı , ti. S I 5 

-mi so *u (?eı:en o*er. n, 917. 

i n fluKü gecen oıu-r. • B l ? 

m) Srt/U gtfVfl e*er, s 922. 
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