
IV , K A N U N L A R İHTİLAFI MESAİLİ 

P ro f , <facque Mau r y 

Toulnuse Hukuk Fakültesi Drkam 

Acaba iht i lâf lar h u k u k u ned i r , ve, evve lemirde , kanun lar ihti lâf ından 

ne anlaşı l ır? İki yabancının meselâ i k i Belçikalının Fransada evlenmek 

i s t ed i k l e r i n i f a rzede l im , burada gerek esas gerekse şekil bakımından bu 

evlenmenin sıhhal şan lar ın ın hang i l e r i olduğunu t ay in e tmek lâzımdır. 

Devlet hâkimiyetinin mülki olduğu f i k r i n den hareket eder, ve ha l le tmek 

istediğimiz meseleler in Fransız, topraklarında ve b ir Fransız resmi ma

kamı önünde i l e r i sürü ldüğünü gözönüne ge t i r i r sek , bu bapta Fransız 

kanununun , hususi le Fransız Medenî Kanununun t a t b i k i n i n gerektiği ne

t icesine varır ız: böyle b i r ha l şekli eğer bütün meseleler hakkında t a t b i k 

edilecek o lursa , h a k i k i an lami le b i r kanun l a r ihti lâfının o r t ada kalmıya-

cagı söylenebilir. İht iyar edi len ha l tarzının hem milletlerarası t i ca re t i n 

ve hem de ada le t in icaplarına t amam i l e aykırı olduğuna ve böyle b i r 

mah iye t arzettiğine şüphe y o k t u r . Tıpkı diğer memleket lerde olduğu gibi 

Fransada da, muayye- b i r milletlerarası münasebete t a t b i k edilecek millî 

veya yabancı h u k u k u t ay i n eden b i r kanun l a r ihtilâfı h u k u k u , yan i ka

nun la r ihti lâf ı ka ide ler i vardır. Meselâ, ev lenmenin esasına taallûk eden 

şartlar, genin anlamile evlenmeğe ehl iyet g ib i meseleler alâkadarın m i l l i 

kanununa, ve yukarıda derpiş ettiğimiz misalde, Belçika kanununa göre 

taayyün eder. Görülüyor k i yabancı Dev le t l e r i n hukukuna b i r yer ayrıl

mış bulunmaktadır . 

Biz burada bunun neden böyle olduğu meselesi üzerinde duracak, 

y an i Dev le t ler Hususi H u k u k u n u n esasım araştıracak değiliz. Ang lo

sakson müelliflerinin, X V I I nci asır Hollandalı Devlellerarası hukukçu

ların tes i r i altında ka la rak ben imsed ik ler i milletlerarası müeamele Teori

s in i ezcümle şu basit f i k r e i rca etmek mümkündür k i Dev le t ler Hususî 

H u k u k u mesai l inde, lıpkı b i l f a r z medeni h ukuk mesai l inde olduğu g ib i , 

her Devlet mu t l a k b i r h u k u k i hürriyeti haiz o lup . istediği, en i y i zannet

tiği veya en muvaf ık bulduğu h u k u k i ka ide le r i , her türlü milletlerarası 

mükellefiyetten azade o larak vazetmekte serbestt ir . Dev le t l e r i n mezkûr 

t am hürriyetleri tezi , farklı esaslara dayandırı lmakla beraber, diğer b ir 

çok kara-Avrupa hukukçuları tarafından, husüsile İtalyanlar tarafından 

benimsenmiş bulunmaktadır . Ben. kendi hesabıma, mezkûr nazar iyenin 



t am isabeti hav i bulunmadığ ım zannettiğimi kaydetmekle i k t i f a etmek 

i s t e r im . Kanaa t ime göre — burada Mösyö B a n i n in f i k i r l e r i n i ele a l a rak 

i k m a l etmeğe çalışıyorum - her Devlet için b i r Devlet ler Hususi H u 

kukuna ma l i k bu lunmak , kanun la r iht i lâ l i ka ide ler i ihdas etmek, y an i 

muayyen bazı ha l lerde yabancı kanunların t a t b i k i n i emre tmek yo lunda 

poz i t i f b i r Dev le t ler U m u m i H u k u k u vecibesi mevcut tur . Vakıa yabancı 

kanunun hükmüne ne dereceye kadar yer verileceği meselesi, bu kanunu 

t a t b i k eden bağımsız Dev le t i n arzu ve ihtiyarına bağlıdır. Fakat mezkûr 

Devlet yabancı kanunun hükmüne her halde yer vermek mecbur iyet inde

d i r Kanun l a r ihti lâf ı h u kukunun temel in i teamüli b ir Devlet ler l<mumi 

H u k u k u vecibesi teşkil eder. 

Her ne hal ise, zaten, kanun l a r ihtilâfı ka ide ler in in , yan i her Dev

lete mahsus b i r kanun l a r ihti lâf ı h ukukunun f i i l i b irer olay o larak mev

cud iye t l e r i inkâr edilemez. Dev le t ler Hususi H u k u k u , özel b i r mah iye t i 

haiz bulunması i t i b a r i l e , b i r hukukçunun hal letmesi veya halle gayret e t 

mesi gereken birçok meselelerin doğumuna sebebiyet vermekted i r . Bu 

nok tada — biraz gayr imenus o lmak la heraber maksada elverişli olan şu 

t e r i m i Ku l lanarak — d i yeb i l i r i z k i , biz b i r kanun la r ihtilafı mesai l i i l e 

karşı karşıya bulunmaktayız, tşte bu konferansımda ele a larak mahiye

t i n i k a f i y e t l e t a y i n e tmek istediğim şey bu mesa i l ' d i r 

Bu mevzuda i k i p rob lem serisi b i r b i r i nden ayırt edi lmek lâzımdır (bu 

noktada İtalyan d o k t r i n i i le hemâhenk o larak mütalâada bu l u nuyo r um ) . 

İlk evvelâ kanun l a r ihtilâfı ka idesin in ne olduğu, b u r u n mânası, şümulü 

ve geniş anlamile mah i ye t i t a y i n ed i lmek lâzımdır: buna biz, daha isal«»tli 

b i r t e r i m bulamadığ ım için, - kanun l a r ihti lâf ı kaidesi me f humu — 

t e r i m i n i İzafe ed iyoruz . Bundan sonra ihti lâf kaidesinin t a tb i k i nden ve 

evvelemirde t a y i n i z a r u r i olan bunun h ak i k i anlamından ve t a t b i k i n i 

temin eden ka iden in t e f s i r i key f i ye t i nden bahsedeceğim; saniyen, kanun

l a r ihti lâf ı ka ides in in taıbikine engel teşkil eden ist isnalar veya t ahd i t l e r 

üzerinde duracağı/ . Bu suret le konferansımızın her i k i kısmının mevzuunu 

t a y i n etmiş o luyoruz . 

1 ) Kanun l a r ihtilâfı kaidesi mefhumu . 

H e r hangi b i r h ukuk kaidesi karşısında bulunduğu zaman, h i r hu

kukçunun kendi kendine sorması gereken sual lerden b i r inc is i bu kaide

n in nereden geldiği mensein in ne olduğudur. B i r memleket in kanun lar 

ihti lâfına müteall ik ka ide ler i , o memleke t in diğer hukuk ka ideler i g i b i , 

dahilî mevzuatı tarafından veya mill î mahkeme ler in kazaî içtihatları ta

rafından tespit edilebileceği g ib i f i i l en de bunun böyle ufttuğuna çok kerre 



rast lanmaktadır: kazai içtihatların hukuk kaynağı teşkil edip e tmed i 

ğinden doğan yan i bunların h u k u k i kıymetlerinin tay in inden doğan i h t i 

lâf münhasıran Dev le t ler Hususî H u k u k u n a mahsus b i r iht i lâf olmadığı 

c ihet le ben burada kanaa t im i sadece b i l d i rmek ve bu bap tak i cevabın 

müspet olması gerektiğine şüphem olmadığına inandığımı i zhar e tmekle 

i k t i f a edeceğim. Faka t medeni h ukuk ka ide le r i n i n hilâfına o larak —hiç 

olmazsa bu ka ide ler in anlaşma y o l u i le t evh id i c ihet ine gidilmediği v ak i t 

l e r de— ihti lâf normları , menşelerini, b i l f a r z ya milletlerarası teamüllerde 

veya milletlerarası andlaşmalarda bu l ab i l i r l e r ve f i i l en de bu lab i lmekte

d i r l e r . Meselâ, Fransanın 1 Haz i r an 1914 t a r i h i n e kadar âkil lerinden b i 

r i n i teşkil ettiği 12 Haz i r an 1902 t a r i h l i L a Haye Andlaşmalarından 

b i r i n i n b i r i n c i maddesinde, «evlenme aktedeb i lme hakkının müstakbel eş

lerden her b i r i n i n kanunları i le t a y i n olunacağı» kararlaştırı lmıştır. Acaba 

böyle b i r vaz iye t te , karşısında bulunduğumuz ka ide millî m i yoksa m i l l e t 

lerarası mah iye t t e m i d i r . Bu mesele üzerinde fazla ısrar e tmemekle be

raber bunun aşağıdaki sual in vaz'ına müncer olacağına işaret e tmek İs

t e r i z : acaba» b i r anlaşma dolayısile tespit edi len a kd i norm, âkit Dev le t ler 

tebaası üzerinde kendiliğinden Hüküm ve tes i r i ka eder m i , yoksa i l g i l i 

Devlet lere, o n o rmu kend i iç h ukuk alanlarında t ey i t edecek, ona tekabül 

edecek, ka ide ler vaz' ve t a t b i k mükellefiyetini m i yükler. Bu ise h Devlet ler 

H u k u k u n u n m i l l i m i yoksa milletlerarası mah iye t te m i bulunduğu, ve 

hiç olmazsa. Dev le t ler Hususî H u k u k u n u n menşei anı Taşmalarda bulunan 

kısmı hakkında bunun v a r i t bu lunup hulunmadığı meselesinden başka b i r 

şey değildir. 

Yukarıda derpiş ettiğimiz nok ta üzerinde fazla d u r m t y a r a k daha 

i l e r i g i tmek ve iht i lâf ka ides in in menşei prob leminden 1— k i bu azçok 

ka iden in haricî durumuna taallûk e tmek ted i r — onun mah i ye t i n i t ay ine 

ve onu diğer no rm la rdan t e f r i k e yarıyan hünyesi prob lemine geçmemiz 

lâzımdır . Kanun l a r ihti lâf ı kaidesi b iz i aradığımız h u kuk i net iceye doğru

dan doğruya ulaştıramaz» yan i t anz im f onks i yonu i le t avz i f kıl ındığı 

du ruma yan i milletlerarası rabıtaya t a t b i k edilecek ka idey i i h t i v a etme?;» 

sadece aranan net icen in istihraç edilebileceği — millî veya yabancı hu

k u k u göstermekle i k t i f a eder. Meselâ ev lenmenin esasına taallûk eden 

şartları mülâhaza edel im, k anun l a r ihtilâfı kaidesi bize ev lenmenin hangi 

yaşta vukubulacağını t a y i n etmez, sadece, bize bunu öğretecek o lan hu

k u k u — hâdisemizde alâkadarın m i l l i h u k u k u n u — gösterir. Kanun l a r İh

ti lâfı kaidesi b i r atıf ka ides id i r , veya daha doğrusu, iltibası Önlemek mak-

sadile, bunu vasıtalı b i r n o rm o larak vasıflandırabiüriz. Bundan da 

— tab i i b i r tarzda — milletlerarası hukukçunun hal letmesi gereken., , ve 

b iz im de burada belirtrnekliğlmiz tâzımgelen, bütün b i r meseleler silsilesi 



husule g e l i t (Dev le t l e r Husus i H u k u k u n u n normo lo j i k anlayışı hakkında 

üoldschmidt ' in , Nouvelle Revue de Droit International Privé, 1940, s. 16 

ve mût. , ve Sistema formai del Derecho de colixion en tr c&pacio y m et 

tittnpo, 1945 eserlerine müracaat ed i n i z ) . 

İlk evvelâ, poz i t i f iht i lâf ka idesin in mevzu ve fon ksy on unun ne o l 

duğu meselesini ele alalım, Zah i ren , yan i i l k bakışla, bu kaide teşrii hâki

m i y e t l e r i n hududunu t ay i n e tmekte sınırını çizmekte, b i l f a r z Fransız ka

nun koyucusunun , vazetmiş olduğu medeni hukuk hükümlerine, hangi Ju l 

lerde boyun eğilmesini İstiychÜeccğini t a y i n , ve hangi hal lerde yabancı 

b i r k m u n boyucu tarafından derpiş edi len kaidelere r i a ye t i n gerekliğini 

tespit ey l emek ted i r : Fransız Medeni Kanunu b i r Fransızın, Türk Medeni 

Kanunu ise b i r Türkün ev lenmeler in in muteberliği için gereken şartları 

t a y i n ederler . Zah i ren bu şekilde tezahür eden d u r um acaba h ak i k a t l e de 

höyle m i d i r ? Eğer kanun la r ihti lâf ı hukukunun m i l l i b i r hukuk olduğu 

düşünülürse — k i menşeî bakımından bunun büyük b ir kısmı İıilmrile 

böyle olduğuna hiç şüphe y o k t u r (kanun veya içtihat) — bu hukukun , 

teşrii bakımdan hâkimiyeti haiz olan Devlet ler arasında. A lman t e r i m i 

veçhile, b i r Hudu t »hukukundan fGrenzrecht) ibaret bulunduğunu tasav

vura imkân va r mıdır? Uzun müddet klâsik mah iye t l e kalan teze kargı

lık İtalyan d o k t r i n i yen i h i r görüş tarzı or taya atmıktır, bu görüşe göre 

İhtilâflar h ukuku , milli^dışı { ex t r ana t i onaux ) unsurları hav i d u r um veya 

münasebetlerin tanz imine ma tu f tamamen m i t l i b i r hukuk branşından iba

r e t t i r , kanun koyucusunun buradak i f a a l i ye t i , tıpkı b i l farz l i c a r i hayata 

a i t hâdise ve münasebetler için o lan f aa l i ye t i g i b i «milletlerarası hayat 

münasebet ve hâdiselerine t a t b i k edi lebi lmek üzere özel b i r hukuk disip

l i n i ihdas etmeğe matuftur» i A g o ) . Acaba mezkûr tez lerden i l k i n i mu 

hafaza mı . ik inc is ine i l t i h ak mı , yoksa her i k i s i n i b i r h i r i l e te l i f m i etmek 

lâzımdır'* tşte ha l led i lmesi gereken i l k büyük meselelerden b i r i budur . 

H a l l i gereken i k i n c i meselenin — yukarıkinden daha az önemi olmak 

ve su re t i h a l l i , yukarıda i l t i z am edilecek görüş tarzına behemehal bağlı 

bu l unmamak l a beraber — b i r i n c i mesele i le irtibatı vardır. Burada üze

r inde durulması icap eden nok ta iht i lâf lar hukukunun Amme hukukun 

dan mı . yoksa hususi h ukuk t an mı olduğu yan i , meseleyi kendi pörüş 

zaviyemize göre i fade edersek; mezkûr h ukukun tanz iminde gentç anla* 

mile siyasî ve âmme h u k u k u mülâhazaları mı hâk im olduğu yoksa, hu

susî h u k u k ve hususî hayat münasebetlerini daha i y i b i r şekilde tanz im 

etmek endişesinin m i ön plânda geldiği meselesidir. 

N i haye t üçüncü ve sonuncu b i r prob lem de ihti lâf kaidesinin vasıtalı, 

atıfh b i r ka ide olmasından i l e r i ge lmekted i r . îht i lâf kaidesi, bazı hal lerde, 

hâkime soru lan meselenin ha l sure t in in yabancı b ir kanunun hükümle-
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r inde aranmasını emreder, meselâ b i r t spanyo lun evlenmesinin esasına 

taal lûk eden şartlar içinde İspanyol kanununun hükmüne bakılmasını ge

rek l i kılar. Acaba, vaziyet bu olduğuna göre, burada ta tb ik edi len yabancı 

kanun yabancılık vasfını muhafaza etmiş sayılır mı? Hat tâ burada ya 

bancı b i r kanun hükmünün h a k i k i b i r t a t b i k i nden bahsetmek doğru mu

du r ? Anglo-Sakson müktesep hak l a r teor is i bu sual lerden ik inc is ine 

men f i cevap vermekte ve bu suret le i l k i n i dah i red ve cerhetmiş bu lun

maktad ır : mezkûr teor iye göre muayyen b i r Dev le t in mahkemeleri» me

selâ Fransız mahkeme le r i , yabancı b i r kanunun hükmünü hiçbir zaman 

ne t a t b i k eder ler ve ne de. h u k u k u n mu t l a k mülkî l iğ i prensibi icabı, böyle 

b i r kanunun hükmünü t a t b i ke y e t k i l e r i o l a b i l i r ; fakat b i r f e r d i n nerede 

ve ne şekilde olursa olsun i k t i s ap ettiği hak l a ra , mahkemeler in , r iayet 

edi lmesin i t em in e tmeler i mükellefiyeti, milletlerarası h u k u k u n ve umu 

miye t l e bütün h u k u k u n temel l i p rens ip le r i ndend i r ; bu İtibarla eğer ya-

bantı b i r memleket te veya, daha doğrusu, yabancı b i r kanun gereğince 

b i r k imse sübjektif b i r hak (aynî hak, a lacak hakkı ) kazanmış bulunursa , 

ye r l i makamlar ın veya mahkeme le r i n bu hakkın tecel l is in i t em in e tmeler i 

icabeder; şüphesiz bu münasebetle mezkûr merc i l e r yabancı kanunun hü

kümlerini hesaba k a tmak d u r umu i le karşılaşırlar, fakat yabancı devlet 

kanunu burada , bu devlet kanununa t e v f i k a n vücut hulmuş sübjektif b ir 

akkın varlığının maddî unsuru o l a rak nazarı i t i ba ra a l ın ı r ; Amerikalı 

müellif Mr . Bea l ' in formülüne gÖreh lex fori ( y an i hâdisemizde Fransız 

h u k u k u ) , maddî b i r vak'a mah iye t i nde bu lunan yabancı (sübjektif) hak 

üzerine, m i l l i (sübjektif) b i r hak aşılar. Bu böyle olunca, yan i hak ika t t e 

yabancı b i r kanunun t a t b i k i bahis mevzuu bulunmadıkça, hu kanunun, 

yan i ob j ek t i f b i r h u k u k u n ne sıfatla t a t b i k edildiği p rob lemin in zuhuruna 

meydan kalmaz. Maama f i h bu sisteme karşı k a t ' i b ir i t i r a z i l e r i sürmek 

mümkündür : yabancı b i r kanuna t ev f i k an i k t i s ap olunan b i r hak ancak 

usulü dairesinde kazanıldığı t akd i rde i l t i f a t a mazhar olabileceği malûm

dur , araba burada muteber b i r iktisabın şartlarını tay;n eden kanun hangi 

kanundur? thti lâfa el koyan hâk imin nazarında — k i biz bunun Fransız 

âk imi olduğunu farzed iyoruz — salâhiyettar kanun hâkimin m i l l i kanu

nu, lex fori, y a n i Fransız Dev le t ler Hususi H u k u k u d u r : i m d i , mezkûr 

kanunla derpiş edi len yabancı Dev le t i n Dev le t ler Hususi H u k u k u arasında 

mütabakat bulunmadığı hal lerde ya , mülâhaza olunan menşe memleke

t inde mevcut olmıyan b i r hakkın Fransada h imaye edi lmesi , veyahut da. 

lers ine o l a r ak , mezkûr memleket te doğmuş o lan ve v a r sayılan h ir 

hakkın Fransada tanınmaması net ice ler inden b i r i husule ge leb i l i r , Biraz 

müphem olan bu düşünüşümü izah etmek ve aydınlatmak için b i r misal 

v e r e y i m ; *A1 manyada m u k i m bu lunan b i r İtalyan Ölüyor ve Frarfcada 



menku l ma l l a r bırakıyor; işte muteber surerte el koyduğunu farzetıiğı-

rniz b i r Fransız mahkemesi menku l mirasın i n t i k a l i hususunda ölünün 

ikametgâhı kanununu yan i A l m a n kanununu ta tb ik edecekt i r : fakat 

sıfatı mezkûr kanun la taayyün eden mirasçının, gerek İtalyan gerekse 

A l m a n Dev le t ler Hususi H u k u k u bakımından müteveffanın m i l l i kanunu 

o lmak i t i b a r i l e y e t k i l i sayılan İtalyan Medenî Kanununa göre. hiçbir 

m i ras hakkı mevcut olmıyabi l ir : yan i mezkûr şahsın ne A lmanyada ve 

ne de t ta tyada m i ras hususunda müktesep b i r hakkı mevcut olmadığı 

halde Fransız h u k u k u ona böyle b i r hakkı hahşedeh.ltr. B i r «sübjektif) 

hakkın iktisabını mümkün kılan şartlar yan i . millî \c milletlerarası 

Dev le t ler Hususi Hukuklar ında bu İklisabt temine ye t k i l i olan kanun 

hükümler i , b i r b i r i n i n aynı olmadıkları hal lerde müktesep hak la r teorisi 

t a t m i n edici mah iye t t e değildir, b i r ihtilâfa t a th ik edilecek kanunun ta 

y i n i p rob lemi müktesep hak la r meselesine lekaddum ettiği için onun 

izah edilemez. Dev le t ler Hususi H u k u k u doğrudan doğruya yabancı kanun 

hükmünü nazarı i t i ba ra alır, yoksa mezkûr kanuna tevf ikan ik t i sap edi l 

miş hakkı değil. Bu i t i b a r l a yabancı kanunun hükmüne ne sıfatla önem 

verildiği, y a n i bu kanun , yabancılık vasfını muhafaza etliği halde m i 

oksa mill î kanun hükmüne inkı lâp etmek suret i le m i t a t b i k edildiği me

selesinin b i r yana bırakılmasına imkân olamaz. 

İşte menşe ve bünye prob lemler i , , . Bunları burada incelemenin sırası 

deği ld ir Esasen bu prob lemler ancak, milletlerarası hukuk la m i l l i hukuk 

l a r b i r arada, yanyana . bulunmaları dolayısiyle vaz ve tasavvur oluna

b i l i r l e r . Bu i t i b a r l a , bu p rob lem ler i n ha l l i n i n , geniş b i r ölçüde, daha 

umumî o lan İç h ukuk l a r l a milletlerarası h ukuk arasında, ve muh te l i f 

iç hukuk alanlarının yekdiğeri arasındaki münasebetler meselesine ba-

kılış zaviyesine göre değişeceği hattâ bunun, bundan da daha şümullü 

o l a rak — z i r a z i k red i l en münasebetleri anlayış tarzı da poz i t i f hukuk 

hakkındaki b i l g i l e re tâbidir — pozi t i f hukuk hakkında mevcut telâkki

lere göre tahavvül edeceği aşikârdır, İşte burada hukuk nizamlarının 

bağımsızlığı teor i s i , daha basit b i r i fade i le , h ukuk nizamları teorisi le 

karşılaşmaktayız. Bu teor iye göre hukuk fenomenin i husule get i ren i l k 

ve esaslı gerçek, b i r b i r i l e ahenk l i suret te bağlanmış no rm l a r mecmua s: 

mânasına gelen hukukî nizamdır. Ben, kendi hesabıma, bu teor in in hilâ

fına o la rak , h ukuk mutasını behemehal b i r sistem şeklinde t e r t i p edi l 

miş bulunmıyan kaidede veya kaidelerde mündemiç sayan dok t r i n i terc ih 

ede r im . Bu münasebetle de. ihti lâf kaidesi hakkındaki telâkkinin hemen 

hemen t amami le , bu esaslı nok ta la ra da i r i l t i z am edilen görüşler üzerine 

müesses bulunacağını kaydetmek gerek t i r . Tabiat ile mezkûr görüş tarz

larının, temas edilecek diğer prob lemler üzerinde de tesir i olacağına 
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şüphe y o k t u r ; bunun la beraber bu prob lemlere karşı ver i lecek cevap

ların yukarıda açıkladığımız görüşlerle mu t l a k a ve doğrudan doğruya 

i l g i l i bulundukları söylenemez, ba t t a bu görüş tarzlarından sarfınazar 

ed i lmek suret i le de mezkûr p rob lemler i incelemek mümkün o l ab i l i r . İşte 

burada mev zuumuzun ^ i k i n d kısmına erişmiş bu lunuyoruz : 

2) İhti lâf ka ides in in t a t b i k i . 

He rhang i b i r ka iden in t a t b i k edi lebi lmesi evvelâ onun mah i ye t i n i n 

anlaşılmasına vc arzettîği te fs i re müteall ik meselelerin h a l l i n i n mümkün 

bulunmasına bağlıdır. B i r medeni h ukuk , t i ca re t hukuku veya ceza hu 

k u k u ka ides in in t e f s i r i u m u m i metodo lo j i p rob lemler i doğurur (meselâ 

ve esas i t i b a r i l e , t e f s i r i n sübjektif m i yoksa ob j ek t i f m i olması gerektiği 

mese les i ) ; bu umumî mah i ye t t e k i p rob lemler ha l led i ld ik ten sonradır k i 

her ka ide veya ka ide ler g rubuna taallûk eden hususî meselelerin ha l l ine 

tevessül e d i l i r ; bu suret le de t e f s i r i n şahsüeştirilmîş olduğu iddia oluna

b i l i r . Kanun l a r ihti lâf ı ka ide ler ine gelince bun la r hakkında t am mânasiie 

a yn i şey söylenemez. Bu ka ide ler in hususî bünyeleri icabı ve bunların va

sıtalı mah iye t t e bulunmaları dolayısiyle. mülâhaza olunan iht i lâf ka id 

ne olursa olsun her zaman aynı ka lan , bu ka idelerden herbirinîn te fs i r i ne 

tekaddüm eden ve bînaberin u m u m * mah i ye t l e r i dolayısile mücerret ola

rak vaz ve incelenmesi kab i l olan ve İcap eden problemler mevcu t t u r . 

Bunu misa l ler le canlandıral ım: ev lenmenin esasına taallûk eden şartla

rın alâkadarların millî kanununa göre taayyün ettiği, veyahu t , menku l 

mirasın müteveffanın İkametgâhı kanununa tâbi olduğu ka ide ler in i ele 

alalım. Bu müşahhas hususi mah i y e t t e k i kaidelerden de şematik ve 

umumî b i r formüle geçelim: i a ) , d iye belirttiğimiz muayyen b i r d u r um 

veya rabıtaya {meselâ evlenmeğe eh l iye te , menku l m i r a s a ) , bağlantı 

noktası o la rak ele aldığımız f m ) unsuru taraf ından (meselâ alâkadarın 

tâbiiyeti, ö lünün ikametgâhı) tarafından t ay i n edilen ( x ) kanununun 

hükmü ' t a t b i k o lunur , formülünü mülâhaza edel im. Herhang i b i r iht i lâf 

ka ides in in te fs i r inde mündemiç bu lunan üç prob lemi görebilmek için bu 

formülün üç kısmından herbirinı ele a lmak kâfidir . 

Acaba yukarıda t a t b i k i n i n gerektiğini derpiş ettiğimiz ( x ) kanun 

veya h u k u k u hang i Devlete a i t t i r ? Bunda ( x ) hukuk nizamının ihti lâf 

ka ide ler i le beraber maddî h u k u k normları , ve Dev le t ler Hususî H u k u 

ku İle b i r l i k t e Medenî H u k u k ka ide ler i de yer al ır mı , yoksa bu bapta 

salâhiyettar sayılan sadece bu son o l a rak zikrettiğimiz, b i l i m ko lu 

m u d u r ? İşte en klâsik şekli i le atıf meselesi, bu mesele en çok tanınmış 

meselelerden b i r i o lmak l a beraber, t a t b i k edilecek kanun ibares in in çer

çevesi içine g i ren yegâne mesele değildir. 



Keza l i k acaba ( m ) yan i t ab i i ye t , ikametgâh, malın bulunduğu yer , 

a k t i n vukubulduğu yer g ib i i r t i b a t vasıtaları nasıl ve hangi hukuka göre 

t a y i n ed i lecekt i r? Ve y ine kanun l a r ihtilâfı kaidesinin hükmü altına 

g irecek o lan ( a ) d u r u m veya rabıtaları hangi kanun veya hukuka göre 

taayyün edecekt i r? Müelliflerin büyük b i r sayısı gerek yaptıkları İnce

lemelerde gerekse vardıkları sonuçlarda bu son i k i problemi b i rb i r i nden 

ayırmazlar, bunun sebebi mezkûr müelliflerden bazılarının i k i problem 

arasında b i r f a r k gözetmek i s lememeler i , diğerlerinin ise. i k i nevi prob

lem arasında b i r f a r k tesis e tmek le beraber, bunların esasta aşikâr b ir 

sure t te b i r b i r i n i n aynı olduğuna da i r kanaate sahip bulunmalarıdır. Her 

n t hal ise — bu bapla ver i lecek kat'ı k a r a r ne olursa olsun — meseleyi 

t a h l i l e tmek z a r u re t i meydandadır: bu i t i ba r l a ve hiç olmazsa muvak

ka ten , İhtilâf ka ides in in hükmü alt ında bulunan <aj du rum veya müna

sebet in in t a y i n i d iye is imlend ireb i leceg imiz şıkka, müelliflerin büyük b i r 

kısmı İle beraber vasıf ihti lâf ı adını takmamız muvafık o lur . 

İşte yukarıda z i k r i geçen prnb lemler ha l led i ld ik ten , ve muayyen h i r 

iht i lâf kaidesi incelenerek ondan istihraç olunacak kaideler t a t b i k ve tef

s i r ed i l d i k t en sonra, bel l i b i r du ruma ta tb ik edilecek hukuk ka ide ler in i 

t a y i n etmiş o luruz . Maama f i h bu suret le taayyün eden hukuk her da im 

t a t b i k o l unab i l i r mah iye t t e değildir: bazı hal lerde bu hukuk b i r yana 

bırakılarak yer ine i e r fori, ihti lâfa e l koyan hâkimin kanunu ta tb ik 

ed i lmek gerek i r , yan i iht i lâf ka ides in in t a t b i k i ne mâni olan hal lerde k a r 

şılaşılmış o l u r : sözlerime nihayet ve r i r ken bu istisnai şıklardan, yan i . 

milletlerarası âmme intizamı teor i s in i ve kanuna hi le g ib i Mr . Golds -

chm id t ' i n iht i lâf ka ides in in men f i evsafı d iye isimlendirdiği hal lerden 

kısaca bahsetmek i s t e r im . 

İhti lâf kaidesi tarafından t ay i n edi len kanunun muayyen b i r Devlet 

hâk imi , meselâ Fransız hâkimi tarafından t a t b i k edi lmesi , evvelemirde. 

Fransız Dev le t i n i n , saJâhiyettar üçüncü devlet kanununu muteber say

masını ve mezkûr kanunun gösterdiği hal tarzlarım kabule şayan addet

mesini t a zammun eder : i k i Devlet arasında asgarî b ir h u kuk i müşare

ke t i n varlığını g e r e k t i r i r . Eğer bahsi geçen i k i Devlet arasında böyle 

b i r müşareket mevcut olmaz, ve eğer i k i dev le t in esaslı b i r nokta üze

r i ndek i görüşleri t a m ve k a f i o la rak h i r b i r i ne zıt bu lunursa , normal 

hailende salâhiyetler bu lunan kanunun hükmü iskat ve ber tara f edilir ; 

ihti lâfa el k oyan Fransız mahkemesi bu kanun yer ine Fransız kanunu

nun hükmünü i kame eder. Milletlerarası âmme intizamı hükümleri, 

no rma l o larak saJâhiyettar bu lunan kanunun , muh te l i f Devlet ler arasın

da h u k u k i b i r müşareket mevcut olmaması sebebile yer l i nizama aykırı 

bu lunan ka ide le r in i ber ta ra f eden hükümlerin mecmuundan i ba re t t i r 
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Kanutıa karşı h i le ha l inde de aynı sonuçla yan i b i r iskat ve ikame 

k e y f i y e t i i le karşı laşmaktayız. 27 Temmuz 1884 t a r i h l i kanunun mer iye

t inden önce, i k i Fransız kan-kaça ( V i d a l ) sırf yeni memleket ler inde 

boşanabilmeyi t em in etmek için İsviçre tâbiiyetini i h t i y a r eder ler ; ha

k i ka ten de mahkeme boşanmağa hükmeder ve bu sayede karı yeniden 

evlenmeğe m u v a f f a k o l u r ; b i r müddet sonra, karının i l k kocası, i n f i a l , 

i n t i k am . . . veya be lk i de pişmanlık sebebile vâki i k i n c i ev lenmenin but

lanını idd ia eder. Bu idd ia üzerine de Par is mahkemesi , boşanmanın 

salâhiyettar kanuna yan i karı-kocanın millî kanununa uygun suret te 

k a r a r al l ına al ındığım kahu l e tmek le beraber, bunun Fransada b i r hüküm 

husule get İ rem iveceğini z i ra i l g i l i l e r i n tâbiiyet değiştirmeleri k e y f i y e t i 

n in , münhasıran, «evlilik bağının çözülmezliğlni i l t i z am eden Fransız ka

nununun prensibine karşı h i l e k u t l a n m a k ' maksadi le vukubulduğuna 

hükmeder <30 Haz i ran 1887, Ctttnet 1878, 268) . Burada, no rma l suret te 

t a t b i k i gereken kanun hükmünün be r t a r a f ed i lmes i , i k i Devlet arasında 

hukukî müşareketin mevcut olmaması yüzünden İleri ge lmekted i r , bu 

i t i b a r l a , M . B a r t i n ' i n arzusu hi lâf ına o l a r ak , kanuna karşı h i l e mefhu 

munu milletlerarası âmme intizamı me fhumuna dahi l saymamak İcab 

eder. Burada salâhiyettar kanun hükmünün ihtilâfa el k oyan mahkeme 

tarafından be r t a r a f edi lmesine sebep, taraf ların tekn ik bakımdan usu

lüne uygun sure t te yabancı kanunun nüfuzu altına g i r d i k l e r i müşahede 

ed i lmek le beraber f V i d a l meselesinde tâbiiyetin değiştirilmesi), onların 

böyle b i r harekete , mezkûr hukukî münasebeti t anz im etmesi gereken 

diğer b i r kanunun hükmünden (meselâ boşanmayı meneden Fransız 

kanununun hükmünden) kaçınmak maksadi le tevessül e t t i k l e r i n i n mah

kemece tespi t edilmiş bulunmasıdır : burada h i l e l i b i r i r t i b a t , kanunun 

hükmünden sıyrılmak emel i le kasden tesis edi len b i r i r t i b a t , b i r hakkın 

(tâbiiyet değiştirme hakkın ın) su i i s t ima l i mevcu t l u r . Bu münasebetle 

burada şunu da ilâve e tmek lâz ımdır k i Fransız mahkeme içtihatları 

gereğince, hükmünden sıyrı lmak isteni len kanun a rcak Fransız kanunu . 

lex fori olması hal inde, h i le mülâhazasına başvurulmaktadır. Bu son 

görüş h i l e me fhumunu , h i k m e t i vücudu İle t e l i f i kab i l olmıyacak suret le 

mill î infiratçıl ığın yen i b i r tezahürü şekline i tha l etmesi dolayısiyle 

tenk i t edilebileceği g ib i , 'mezkûr me f humun milletlerarası âmme İntizamı 

teo r i s i n i n b i r mütemmimi mah iye t i nde bulunduğu şeklinde, yanlış b i r 

zehabın husulüne sebep olması dolayısile de kabu le sayan değildir. 

Yukarı k i maruzat ımla iht i lâf lar h u k u k u mesail i bahsine nihayet 

vermiş o l u y o r u m . Bu bahiste ha l l i icap eden meselelerin l i s tes in i tanz im 

ederken takıp ettiğim — ve gerçekleştirebildiğimi ümit ett iğim — i k i 

gayem vardı. Evvelâ bîr genel h ukuk teor is inde iht i lâf kaidesi hakkında 



zuhur edebilecek meselelerin t am b i r tablosunu çizmek, mevcudiyet 

l e r i b i r bakıma z a r u r i bu l unan : yan i iht i lâf kaidesinin mah i ye t i İcabı 

var o lan — mezkûr meselelerin b i r b i r i l e nasıl i r t i ba t hai ine geldiğini, 

nasıl meseleler grupları ve s is temler i husule getirdiğini göstermek iste

d im . San iyen , düşündüğüm g i b i . eğer hukukî mevzuatın ve dok t r i n l e r i n 

mukayesesini mümkün kılan cihet bunların t e t k i k ettiği ve ötekilerin 

tanz im ettiği p rob lem ler i n b i r olması İse, her yerde aynı olması gereken 

— ve hak ika ten de ayn i o lan — bu prob lemler i meydana çıkarıp b i r e r 

formül şeklinde vazetmek gayesini gerçekleştirmek, ve bunların tetebbu 

esnasında mukayesel i Dev le t ler Hususi Hukukunun , yani millî ve ya

bancı Dev le t ler Hususi H u k u k u t eo r i l e r i n i n daha büyük serbest l ik le ve 

daha geniş tes i r ler husule ge t i rmek üzere kullanılması lüzumunu ispat 

e tmek i s t ed im : her yaklaştırma en başla istihracı gereken müşterek b i r 

unsurun b i r b i r l i k prens ib in in mevcud iye t in i taz.-.mmun eder ve her mu¬

kayese b i r yaklaştırma âmil i , b i r birleştirme hazırlığıdır. Kanaat imize 

göre i l m i n vazi fesi , b i r l i k su l tan i yo lunu açmağa gayre; e tmek t i r , velev 

k i . uzun zaman için bu yo ldan is t i fadeye hiç k imse kalkışmağa tevessül 

etmese bi le. 

V . K A N U N L A R İHTİLÂFI BAHSİNDE ÂMME İNTİZAMI 

(Milletlerarası A m m e İntizamı t em i * ! ) 

Milletlerarası âmme intizamı t e r im i n i n , hukuk doktr in inde , veya hiç 

olmazsa Fransız, i spanyo l ve İtalyan dok t r i n l e r i nde , âmme intizamının 

milletlerarası sosyal h aya t t a k i tezahürünün ve ihtilâflar hukukundak i 

rolünün be l i r t i lmes i için kullanılması uzun zaman b i r i t i y ad ha l in i at

mıştır. H a l b u k i bugün bu t e r im i n böyle b i r maksat la kj l lanı lması hemen 

herkesin t enk id i n i müeddi olmakladır . Keza t i k . A lman d i l inde yazan 

müellifler bu t e r i m yer ine — bundan t amami le farklı bu lunan — -iht i-

raz i kayıt* {Vorhchaltxkİauseej. t e r i m i n i n kullanılması hususunda hemen 

hemen i t t i f a k ha l inde iseler de lâtin milletlerarası hukukçuları bu bapta 

kullanılması gereken t e r i m üzerinde b i r anlaşmaya vasıl o lmak tan uzak

tırlar. Sırf l isan bakımından kolaylığı temin için Devlet ler Hususi Hu 

kukunda , veya daha doğrusu, kanun la r ihtilâfı mesail inde âmme i n t i 

zamı ibares in in müteradif i o lmak üzere biz bu rada : milletlerarası âmme 

intizamı t e r i m i n i kullanacağız. Bundan sonra mezkûr ter ime veri lecek 

mâna üzerinde anlaşmak meselesi kalır k i hu maksatla evvelâ mi l le t ler 

arası âmme intizamı me fhumunun mânasını araştırmak, saniyen bu 
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mefhumun evsafını ve husule getirdiği net ice ler i açıklamak c ihe t le r ine 

tevessül edeceğiz. 

I 

Lât in milletlerarası hukukçuları nazarında uzun zaman klâsik b i r 

mahiyet muhafaza eden teor iye göre, milletlerarası âmme intizamı ka

nunları i le maha l l i k anun l a r b i r b i r i l e tedahül ha l inded ir . Bu görüş huku 

kun şahsiyeti nazar iyesi taraftarlarının, y an i M a n c i n f y i t ak i ben : alâka

darın mill î kanununun , prensip i t i b a r i l e , onun süjesi bulunduğu bütün 

münasebetleri tanz ime salâhiyettar olduğu f i k r i n i ben ims iyen ler in , ve 

mezkûr görüşleri dolayısile, kanunların şahsîliği alanına b i r mülkî l ik 

istisnası vazetmek mecbur iye t i karşısında bunu âmme intizamı mefhu 

muna i s t i na t e t t i r en l e r i n kabu l e t t i k l e r i görüştür k i meselâ Fransada bu 

görüşü ben imsiyen ler arasında Weiss vardır. Aynı tezi P i l l e t de i l t i z am 

etmiştir (Principes de droit international privé, s. 249 ve m u t . ) ; müellif, 

kanunların t a t b i k alanlarını t a y i n e tmek için onları içtimaî gayeler ine 

göre ayırmakta ve bu maksat la daimî, b inaenaleyh ülkeaşıcı ve şahsı 

mah iye t t e o lan f e r d i n h imayes ine m a t u f kanunları , umumî binaenaleyh 

ülkesel o lan sosyal emniyet veya âmme int izamı kanunlarından t e f r i k 

e tmekted i r . Faka t bu klâsik sistem, pek ziyade taammüm eden ve i l k 

defa Mr . Bart ın tarafından 1897 t a r i h l i Revue de Droit international et 

de. législation comparée mecmuasında neşredilen b i r maka le (s. 385 ve 

613 — Keza l ik bakınız : Dieno, Sui limiti all'aplicabitità del diritta 

straniero, 1898) açıklanan, ve kezal ik , von Ba r i le Z i t e lmann tarafından 

tebarüz e t t i r i l e n A l m a n d o k t r i n i l e hemâhenk bulunan görüşe, ye r i n i git¬

tikçe t e rke tmek ted i r (Bakın ız : Ago , Règles générales des conflits de lois, 

E x t r a i t Receuil Cours Académie droit international, 1937, s. 194 ve 

mû t . ) . Bu i k i görüş tarzını t e l i f e tmek hususunda, meselâ, M r . N iboye l 

g ib i kanunların mülkî l iğinİ kabule mütemayil olan Mr . Louis-Loucas 

tarafından (Remarques sur l'ordre Public,' Rev, D r o i t I n t e r n , privé, 

1933, 393) veya, h ukukun şahsîliği ka ides in i yen i b i r zaviyeden müda

faa eden Mr . Frankes te in cânibinden (Internationales Privatrecht, t , L 

s, 179 ve müt . ) sarfedi len gayre t l e r , b i r b i r i n den farklı veya g ay r i müte

canis o lan bu i k i nevi telâkki tarzını sadece b i r b i r i n e yaklaşt ırmağa ve 

b i r i n i diğerine eklemeğe münhasır kalmış g i b i görünmektedir Ben. 

kend i hesabıma, M r . Bartın'ın teor i s i n i i l t i z am e tmek tey im , n i t ek im , 

k anun l a r ihti lâf ı mesai l ine mütedair bundan evve lk i konferansımda kı

saca hülâsa ettiğim nazar iye bu müell i f in nazar iyes id i r . 

Müsaade edi l i rse yukarıki maruzat ımı kısmen b i r daha ele almak 

i s t e r im . Muayyen b i r milletlerarası h u k u k i münasebet karşısında hangi 



kanun hükmünün t a t b i k edileceği " ransada t ay in edilmiş bulunduğunu 

fa rzede l im . Derpiş edi len meseleye el koyacak b i r Fransız mahkemesi 

şüphesiz, no rma l hal lerde bu kanunu , yan i sa lah iyet l i kanun hükmünü 

t a t b i k etmesi gerekecekt i r . Faka t buna imkân olması ancak ta tb ik edile

cek üçüncü Devlet kanunlarının Fransız Devlet i nazarında muteber sa

yı lmasına, mezkûr kanunların gösterdiği hal şekillerinin Fransız Devlet i 

tarafından i l t i f a t a şayan addedilmesine, hülâsa Fransız Devlet ile. Dev

le t ler Hususî H u k u k u ind inde kanunu salâhiyeilar bulunan Devlet ara

sında asgar i b i r h u k u k i müşareketin mevcud iyet ine bağlıdır. Bu müşa

reket de ancak, mezkur i k i Devlet kanununda mevcut hükümler arasında 

muayyen b i r benzerliğin, veya hiç olmazsa az çok hır eklvalans'ın, veya

hu t da derpiş edilen mesele hakkında yabancı Devlet kanununda sevke-

di lmiş ha l şekline karşı Fransız Devlet inde b i r lâkaydinin bulunmasın

dan i l e r i ge leb i l i r . Eğer hukukî b i r müşareket yoksa, yan i i k i dev le t in 

görüş tarzları muayyen b i r noktada esaslı ve mut l ak suret le b i r b i r i ne zıt 

bu lunursa , Fransız mahkemesi , Dev le t ler Hususî H u k u k u ind inde salâ-

hîyettar sayılan kanun hükmünü t a t b i k e tmey ip yer ine lex / o r i y i , y an i . 

Fransız Medeni Kanununu ikame eder. İşte bu surene ta tb ik o lunan 

Fransız h u k u k u hükmü milletlerarası âmme intizamından addolunur . 

Modern İtalyan mektebine göre (Bakınız; Ago . z.g.e,. s. 212 ve müt . ) , 

hâkimin millî kanunu lehine vâki olan bu rücu âdi h ukuk t an madut 

sayılır: kanun koyucunun sarahaten şümulü dışına çıkararak özet b i r 

h u kuka tâbi tuttuğu münasebetler — meselâ, t i c a r i münasebetler için 

t icare l h u k u k u , milletlerarası münasebetler için ihtilâflar h ukuku — 

hariç, b i r Dev ler in maddî h ukuku , b i l f a r z Medeni H u k u k u , bütün hukukî 

münasebetleri tanz ime müsaitt ir ve f i i l en de tanz im e tmekted i r : iht i lâf 

ka ides in in t a t b i k i mümkün olamadığı , yan i âhengi ihlâl etmesi , millî 

h ukuk nizamının bizzat teme l l e r i n i sarsması i h t i m a l i dotayısile. yabancı 

Medenî Kanun hükmünün millî h ukuk i nizama dercine imkân buluna

madığı hal lerde, millî medeni h ukukun norma l hükümranl ığı yeniden 

leessüs eder. Ha l b uk i teşrii hâkimiyetlerin hudutlarının tesp i t in i ihti lâf 

ka ides in in doğrudan doğruya mevzuundan madut sayan milletlerarası 

hukukçular, yan i A l m a n müelliflerinin hemen hepsi ve Fransızların çok 

büyük h i r ekser iyet i için, mahkemen in bulunduğu yer Devlet ler Hususî 

H u k u k u İndinde normal o larak y e t k i l i sayılan yabancı kanun hükmünün 

her ta ra f edi lmesi üzerine, bilâkis b i r eks i k l i k , doldurulması gereken b i r 

boşluk husule ge l i r : bu hakımdan ise hâkimin medeni hukukunun t a t b i k i 

— hiç olmazsa t a t b i k edildiği formüller çerçevesi dairesinde — istisnaî 

b i r mah iye t arzeder : bu ist isna Fransızlardan ziyade A lman la r İçin va

r i t t i r , her ne ha l ise, bu noktaya i ler ide avdet edeceğiz. Milletlerarası 
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âmme intizamı ka ide le r i , zanmmıza göre, no rma l ha l lerde y e t k i l i bu lu

nan yabancı kanunun m i l l i n izama aykırı hükümlerini b e r t a r a i eden 

ka i de l e rd i r : bu noktada f i k i r l e r i n i t ak i p ettiğim Mr . B a r t i n ' i n ifadesine 

göre, mezkûr ka ide ler , b i r Dev le t i n izale ed i lemiyen mill î özelliğini 

a k s e t t i r i r ve t ey i t ederler . Milletlerarası âmme intizamı bütün ihti lâf 

normlarının sa r i h veya zımnî b i r s ın ın mesabesindedir» n i t e k im Gold¬

schmidt bu mefhuma , İhtilâf normlarının menfî karakteristiği adını 

takmıştır. 

Aşağıdaki maruzat ımla âmme intizamının Tecelli tarzı hakkında i k i 

misa l vermek i s t e r im . Şahsın ha l ' i n i i l g i l end i ren hususlarda Fransada. 

alâkadarın m i l l i kanununun y e t k i l i bulunduğu kabu l edilmiştir. B i r F r an 

sız mahkemesi huzurunda , tabiî babalığın hükmen t a y i n i için yabancı b i r 

çocuk tarafından b i r davanın i kame edildiğini farzede l im. Bu bapta sala

h i y e t l i kanun , böyle b i r davanın açılmasını tecviz ettiğini farzettiğimiz. 

çocuğun millî kanunudur (C iv . r e j . 20 Ocak 1925. s. 1925, 1. 4 9 ) . Ha l buk i 

16 Kasım 1912 t a r i h l i kanunun suduru ânına kadar, babalık davasının 

ikamesin i hemen hemen t amami l e men'eden (eski Cade C i v i l , mad, 340) , 

ve mezkûr t a r i h t e n sonra da böyle b i r davanın açılmasının ancak pek 

mahdut ha l lere hasreden Fransız kanununun hükmü (Code C i v i l m. 340) . 

mahkeme içtihatları ind inde milletlerarası âmme İntizamından sayılmış

tır. Fransız mahkeme le r i Fransız Medeni Kanunu nazarında mesmu olmı-

yan b i r davayı rüyelten da ima im t i n a etmiş ve e tmek ted i r (meselâ, C iv . 

cass. 26 M a r t 1935, Jıturnal Droİt fnternatianal, 1936, 399'a bakın ız) . Yu 

karıda derpiş edi len ha l ler dolayısfle, hükmü ber ta ra f edilen yabancı 

kanun , a lâkadarın millî veya şahsi kanunu sıfatile t a tb ike medar i d i . Fûkar 

bütün ha l ler ayn i neviden değildir, vereceğimiz ik inc i misa l bunu tebarüz 

e t t i r ecek t i r . B i r yabancının yabancı b i r memleket te (Fransanın dışında) 

Şampanya yer i ne «Saumur> sattığını fa rzede l im . Böyle b i r hareket , F ran 

sada, haksız b i r f i i l (medeni b i r suç) teşkil eden haksız rekabet ten başka 

b i r şey değildir. Faka t höyle b i r satışın yapıldığı memleket te bunun böyle 

o lmadığ ım, yan i mezkûr f i i l i n , o memleket medenî h u k u k u alanında mii-

eyyidelendirilmiş bulunmadığını fa rzede l im . Fransız Dev le t ler Hususi 

H u k u k u gereğince haksız f i i l (medenî cürüm) veya haksız f i i l (medenî 

cürüm) benzerler inde, bu f i i l l e r i n i ka edildiği memleke t in kanunu sala

h i y e t l i addedilmiştir. Buna b inaen, mülâhaza edi len hâdise dolayısile satı

cıya karşı za rar z iyan ta lebi karşısında kalacak olan b i r Fransız mah

kemesi bu bapta salâhiyettar kanun hükmünü , yan i satışın yapıldığı 

Dev le t i n k anununu t a t b i k e tmek suret l le , za rar z iyan ta leb in in reddi 

c ihe t ine g i tmek iztirarında bulunacakt ır ; İşte ha lbuk i , mahkeme, mi l le t 

lerarası âmme intizamı mülâhazasından fayda lanarak , haksız rekabet in 



men i n i n Code Ç iv i l i n 1382 nci maddesine t ev f i kan milletlerarası âmme 

int izamından olduğuna hükmetmek suret l l c . no rma l o larak y e t k i l i bu lu

nan bahslgeçcn kanun hükmünü ber ta ra f etmeğe muk ted i r olacaktır, i Bu 

hususta bakınız: Ange r Mahkemesi , 15 Aralık İİ 9 1 . Journal Drmt i n / em . 

1892. 1144) . Görülüyor k i , derpiş edi len bu i k i n c i misalde, tej (ori lehine 

hükmü ber ta ra f edi len yabancı kanun , şahsi kanun sıfatile değil, f i i l i n 

i ka edildiği yer kanunu o lmak l l l b a r i l e y e t k i l i bulunmaktadır. Bunun 

g ib i yabancı b i r Devlet k a nunu : m i ras mesai l inde müteveffanın ikamet

gâhı kanunu , veya, h u k u k i muamelelerde tarafların i h t i ya r eltiği kanun 

o lmak i t i b a r i l e y e t k i l i bu l unab i l i r ( n i t e k i m mukavelenin kanunu Ame

r i k a n kanunu olmasına rağmen makab l ine şâmil olacak surette a l nn i a 

ödemek şartı veya altın bedelde ödemek anlaşmalarını men'eden Ame

r i k a n kanunlarının hükümlerini her ta ra f eden bazı mahkeme içtihatları 

bu esastan hareket etmişlerdir). Hülâsa umumiye t l e den i leb i l i r k i . b i r 

yabancı kanunun salâhiyetini t a y i n eden h ukuk i sebep ne olursa olsun, 

milletlerarası âmme intizamı mülâhazası, Fransız Devlet ler Hususi Hu 

k u k u ka ide ler ine göre no rma l o larak salâhiyettar bulunan yabancı ka

nunun hükmünü ber ta ra f edebi l i r . 

Buna mukab i l âmme intizamı, ancak, hükmü berraraf edilen kanu

nun norma l o larak sa lah iye t l i bu lunan kanun olması halinde mevcut sa

yı l ır (klâsik âmme intizamı telâkkisine aykırı o lan bu mülâhaza, 1ft97 de, 

Mr . B a n i n tarafından açık lanmışt ır ) . Mülki olan kanjnlar ın hepsi m i l 

letlerarası âmme intizamından madut değildir. F ramada bulunan pay-

r imenku l l e r hakkında salâhiyettar olan kanunun Fransız kanunu olduğu 

hususunda müellifler i t t i f a k eder ler ; Fransız arazisinde ika edilen suç 

veya suç benzer ler in in t anz im i mesai l inde ve Fransada i f a edi len usul i 

muamele lerde Fransız kanununun salâhiyettar olacağı kezal lk müttefi-

kan kabu l edilmiş bulunmaktadır . Uzun müddet klâsik b i r mah iye t i haiz 

o lan teor iye nazaran, g a y r imcnku t l o n t anz im eden kanunların, medenî 

suçlara (haksız f i i l l e r e ) müteallik hükümlerin ve prosedüre taallûk eden 

kanunların, milletlerarası âmme intizamından olduğu iddia edilmişti. 

Ha l buk i h a k i k a t i halde. Fransız kanununun yan i mülki kanunun salâhi

ye t i birçok ha l lerde norma l b i r salâhiyet mah iye t i n i ha izd i r : b i r Fransız 

âmme h i zmet i o lan Fransız kaza servis i ancak Fransız kanununun derpiş 

etliği şartlar altında işliyebilir, prosedür meselelerinde fan* f o r f n i n t a t b i k i 

bundan i l e r i g e l i r ; mal ların usulü t asa r ru f i yes i hakkındaki kaideler mal 

sah ip ler in in m i l l i y e t i nazara alınmaksızın bilhassa e k m n m i k mülâhaza

l a r gözönünde bu l u ndu ru lmak suret i le tesbit o l u n u r : ve, t i c a r i muame

le ler in emn iye t i i l e u m u m i it ibarın t em in i için bunun memleket in her 

tarafında böyle olması lâzımdır, gay r imenku l l e r hakkında fe.r nri sitae'-



n in , y a n i maha l kanununun t a t b i k i bundan ötürüdür ; haksız f i i l l e r i n 

men ' i , kusurdan dolayı hudutsuz mes'ul iyet insanların hareket inde asgari 

b i r ihtiyatın sağlanmasını i s t ihda f e tmek led i r , lex loci delicti commissi'-

n in yan i haksız f i i l l e r i n i ka edildiği yer kanununun t a t b i k edi lmesine 

sebep budur . Bütün bu farz iye lerde Fransız kanununun salâhiyeti no rma l 

mah i ye t t ed i r ; bu İtibarla milletlerarası âmme intizamı mülâhazasının 

burada ye r i y o k t u r . A m m e intizamı mülâhazasile milletlerarası hukukî 

rabıtaya muayyen b i r Devlet kanununun t a t b i k i umum i ihti lâf ka ide ler i 

n in da ima b i r istisnası mah i ye t i nded i r ; muayyen b i r dev le t in sınıftan 

İçinde milletlerarası âmme intizamı hükümleri , bu dev le t i , diğer devlet

lerden veya bun la rdan bazılarından ayıran, ve mezkûr devlet in şahsiye

t i ne bağlı o lup onun husus iyet in i be l i r ten hükümlerdir. Bu mânadaki 

âmme intizamı mülâhazasını , mahkeme içtihatları büyük ve gittikçe a r t an 

b i r n ispette hesaba k a tmak t a , f a ka t birçok hal lerde de, âmme İntizamı 

i le mülkicil ik mefhumları bu içtihatlar tarafından b i r b i r i l e karıştırıl

makladır . Burada gözetilmesi gereken f a r k şudur: milletlerarası âmme 

int izamından, ancak, no rma l o larak y e t k i l i bulur.an yabancı kanunun 

be r t a r a f edi lmesi ha l inde bahsed i leb i l i r ve ed i lme l id i r . 

M a m a f i h kazai hataların da ima Özürsüz olmadığını da tes l im etmek 

lâzımdır. A l m a n müellif leri, her devlet in maddi h ukuku ezcümle medeni 

h ukuku alanında, bu devlet mahkeme le r i taral ından kayıtsız ve şartsız 

o larak t a t b i k edi lmesi gerekecek kadar önemli ve esaslı o lan ka ide ler in 

varlığı noktasına d i k ka t nazarlarını çekmişlerdir (meselâ bakınız, Raape, 

Deutsches internationales Privatrecht, I , s. 2 6 ) ; bu müellifler tarafından 

kesin d iye i s im lend i r i l en mezkûr kaideler , derpiş edilen dev le t in m i l l e t 

lerarası âmme int izamının önemli b i r kısmını husule ge t i rmek ted i r . Bu 

g i b i mill î h ukuk ka ide ler inden b i r i n i n t a t b i k i bahis mevzuu olduğu zaman, 

bunun hukukî kıymetinin t ay i n i için no rma l hal lerde y e t k i l i bu lunan 

yabancı devlet kanununa başvurulmasına maha l k a lmamak t a , çünkü, 

muhtevası ne olursa olsun, yabancı kanun burada t a t b i ke medar olama

maktadır . Bu düşünüş tarzının her da im isabet l i olmıyacağı i l e r i sürül ' 

müş ve haklı o l a rak , yabanct kanunun derpiş edilen millî kanun la aynı 

prensib i muh tev i bulunması hal inde, meselâ onun g ib i boşanmayı menet

mesi ha l inde , y e t k i l i o lmak I t l b a r i l e t a t b i k olunacağı i l e r i sürülmüştür 

( B k . Ago . zikr. eseri, s. 208-209), M a m a f i h , bahsi geçen kanunun yetk is i 

millî kanuna mümasil olduğu nisbette bahis mevzuu olacağından, bu 

mülâhazanın t a t b i k a t alanında d i kka t nazarlarını çekmemesi izahı kab i l 

o lan b i r k e y f i y e t t i r . T a t b i k a t bazan, hattâ b i r takım millî ka ide ler in dai-

m i l i f l i l e mülk î l iğ in i çok kere karıştırmış, ve bu sebeple, şüphesiz yersiz 

o l a r ak , bu ka ide le r i n mülki l ik vasfından d a im i o larak t a t b i k olunabile-



çeklerini istihraç, etmiştir. Bu hareket l a m da haladan âri değildir. İster 

kanundan , i s ter Örf ve âdetten neşet etsin, âmme intizamı hükümleri , 

M r . Bartın' ın i fadesi gereğince, b i r dev le t in daha ziyade ihtisarı kab i l o l 

mayan millî benliğinin nişanesidir; icâbederse, bunların mu t l ak b i r ma

h i ye t i ha l ı oldukları da söylenebilir; bununla beraber, bu ka ide ler in asıl 

ve en müh im hassası norma l o larak y e t k i l i bu lunan kanunun hükümle

r i n i be r t a r a f e tme ler i k e y f i y e t i d i r . 

Yukarıda mülâhaza ettiğimiz âmme intizamı mefhumundan onun 

muhteva ve evsalını da istihraç etmek ve bu suret le bu me fhum hakkın

da daha k a t ' i ve sa r i h b i r f i k i r ed inmek mümkündür . 

1) Milletlerarası âmme intizamı mefhumunun muhtevası g ay r i 

muayyend i r ve bunun başka türlü olmasına da imkân yok tu r . Çünkü bu

rada muayyen İki kanun (hâdiseye el koyan mahkemenin kanunu İle 

no rma l o larak y e t k i l i bu lunan yabancı kanun) hükümleri arasındaki f a r k 

ların Öneminin veya lex / o r t ' n i n husus iye t ler in in t akd i r i bahis mevzuu

dur . Yan i burada b i r kıymet t a kd i r i n e g l r i s i lmekted ir . Böyle b i r proble

m i n ha l l i b i r tek formülün çerçevesi içerisine sığmaz, /aman ve memle

ket lere göre değişir. 

M a m a f i h milletlerarası âmme intizamının muhtevası t a y i n edi lmek 

suretüe hâk imin keyfî hareket ler ine sed çekilmek istenmiştir. 

A l m a n d o k l r i n i milletlerarası âmme intizamı mülâhazasının ancak 

t a kd i r i bahis mevzuu o l a n d u r um veya rabıtanın, mitleılerarası âmme in 

tizamı haklı o l a rak i l e r i sürülmüş o lan mahkemenin mensup olduğu mem

leketle b i r irt ibatı , yeter derecede b i r bağlantısı bulunduğu t akd i rde 

yabancı kanunun t a t b i k i ne engel olacağı f i k r i üzerinde ısrarla durmuştur. 

Mama f i h , m i l l i hâkimin mezkûr rabıta veya duruma el koyması key f i 

ye t i n i n , böyle b i r bağlantı veya rabıtayı husule get i rmek için — ist isnai 

o lmakla beraber — kâfi b i r sebep teşkil ettiği de ayrıca kabu l ve tey i t 

edilmiştir (Bakın ız : Lewa ld , Regle* şinentie* rie* ctmfîit* de hu*. 9Â\. 

s. 126) . Demek k l . diğer d i r e k t i f l e r g i b i burada da biz müphem b i r te fs i r 

d i r e k t i f i İle karşılaşmış bulunmaklayız . 

Buna mukab i l — esasen, çeşitli seki l ve esaslar altında yeter derecede 

taammüm etmiş bu lunan -- hakların ihdası i le ik t isap edilmiş hakların 

husule getirdiği hüküm ve net iceler t e f r i k i n e müsteniden bu sahada esaslı 

b ir kaide İleri sürü lmüştür : mücerret, b i r hakkın b i r memleket te ik t isap 

edi lmesin in âmme intizamı dolayı sil e mümkün nîamıyacağı mülâhazası 

Öne sürülerek, âmme intizamına binaen, usulüne uygun surette evvelce 

ik t isap edilmiş bu lunan b i r hakkın muleberliğine halel gelirilmevı daima 

caiz o lamaz; sadece, i k t i s ap edilmiş olan hakkın derpiş edilen memleket 

milletlerarası âmme intizamı İle t e l i f i kab i l olmıyan hüküm ve netieele-
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r i n i n bu memleket te tesir husule ge t i rememeler i yer inde o lu r . Fransız 

mahkeme İçtihatlarından ist iane ederek bu bapta yen i b i r misal z i k redeb i l i 

r i z ; B i r A l m a n mahkemesi , A l m a n Med . K. nun hükümlerini t a t b i k 

erek. tabiî baba sıfatile b i r i n i , çocuğu lehine nafaka itasına mahkûm 

etmişti. A l m a n Medeni Kanununun tab i i nesebin ispat i hususundaki hü

kümleri , bu bap tak i hükümlerin in milletlerarası âmme int izamından o l 

duğunu evvelce arz etmiş olduğum Fransız Medenî Kanununun hüküm

ler inden çok daha müsait v a z i ye t t ed i r ; bu İtibarla Co lmar Mahkemes i , 

A l m a n mahkemesi İlânınım ten f i z i ( exequa tu r ) ta leb in i reddetmişti: Tem

yiz Mahkemesi mezkûr mahkemen in karar ım şu esbabı muc ibe i le nak-

zetmiştir: her ne kadar Fransız âmme intizamı, Fransız mahkeme le r i 

huzurunda , Code C i v i l ' i n 340 ıncı maddesinde tahd id i o la rak derpiş edi 

len ha l le r ve şartlar dışında t ab i i nesep davasının ikamesin i tecviz etme

mek te ise de, ve, bahsi geçen babalık davası davacı çocuğun millî-yabancı 

kanununun t anz im i altında bulunsa b i le , mezkûr milletlerarası âmme 

inı izamı mülâhazas ı : babanın çocuk lehine na faka itasını mutazammın 

usulüne uygun suret te sadır olmuş ve alelade tab i i babalığa mahkûmi 

yete mütedair bu lunan yabancı kaza i b i r hükmün b i r Fransız mahke

mesi tarafından kab i l i tenf i z kı l ınmasına b i r mân i teşkil etmez (Bakın ız : 

Cass. d v . I I N isan ve 1 inc i Mayıs 1945, s. 1945.1.121, D , 1945, 245 -

Keza l ik bakınız: boşanma hakkında Cass. ive . 288 Şubat 1860. s. 1S6D.1. 

210, D . 1860.1.57. Rer\ 3 Kasım 1936, Revue critique Droit t n f e rn . 1938, 

109) . M a m a f i h bu tarzda taayyün eden ka iden in de istisnaları yok de

ği ld ir : meselâ yabancı hususi le İngiliz veya Ame r i k a n mahkeme içtihat

larının tersine o l a rak Fransız mahkeme içtihatlarına göre. yabancı b i r 

memleket te bu lunan b i r mal ın t azmin ed i lmeks iz in i s t imva l i veya musa 

deresi hal inde, mülkiyetin i n t i k a l i matın bulunduğu ye r kanunu o lmak 

i t i b a r i l e y e t k i l i bu lunan kanunun hükmüne uygun suret te vukubu lmu 

olsa ve i s t imva l veya müsadere eden Devlet bakımından mülkiyetin 

iktisabı usulüne t ev f i k an kazanılmış b i r hak mah iye t i n i haiz bulunsa 

bi le . böyle b i r hakkın Fransız topraklarında ve hiç olmazsa eski ma l ike 

karşı dermeyan edilrpesine milletlerarası âmme intizamı mülâhazası do-

layısile imkân olamaz. Bundan da i k i netice husule ge l i r : evvelâ, müsa

dere eden devlet , hâdisemizde Sovyet hükümeti . Fransada bu lunan fcıîm-

va l edilmiş b i r ma l , meselâ Fransız l imanına i l t i c a etmiş Rus seyr isefa in 

kumpanyasına mensup ve mezkûr tab i iye te geçirilmiş b i r gemi a leyhine 

İstihkak İddiasında bulunamaz (Rakınız , Req, 5 Mayıs 1928, Journa 

Droit intern. 1928, 5 14 ) ; san iyen , t azmin edi lmeksiz in millUeştırılmis 

malların eski m a l i k i , meselâ İspanyol Cumhu r i y e t i hükümeti , ispanyada 

el inden alınarak üçüncü b i r şahıs taraf ından ik t i sap edi len ve Frans 



fe rd i le muayyen b i r mah iye t kazanan eşya aleyhine, çalınmış veya kay 

bedilmiş eşya sıfatiJe, Fransada, Fransız Medeni Kanununun 2279 ve 

müteakip maddeler i hükümleri dairesinde i s t i hkak iddiasında bulunabi 

l i r (Bakın ız : C i v . Cass. 14 Mar t 1939, Rev. Critique dVoif i n f e r * 1939. 

280) . Görülüyor k i yukarıda paragrafın başlangıcında derpiş edi len kaide 

mu t l a k olmayıp, bunun ne g ib i hal lerde ta tb ik edilebileceği ve ne g ib i 

ha l lerde t a t b i k ed i lmemesin in gerektiği evvelden kest ir i lemez ( M r . Ni-

boyet 'n in bu bap tak i açıklama teşebbüsüne müracaat: Traite de Droit 

intern, priv? françai*. C. i n . n. 1049 ve müt. , s. 577 ve mü t ) , bu yüzden 

dc ka iden in faydalığını l amam i l e izale etmemekle beraber onu azaltao 

indî b i r hareket imkânı be l i rmek ted i r . Bundan maada buraya yabancı 

b i r memleket te i k t i s ap edilmiş b i r hakkın b i za t i h i hüküm ve net ice ler in in 

mahkemen in bulunduğu yer milletlerarası âmme intizamına aykırı bu

lunması ha l inde bun la ra , mezkûr mahal makamları israfından tab ia t i le 

i l t i f a t olunmıyacağı k e y f i y e t i n i de ilâve etmek lâzımdır. Pi l let bu bapta 

şu misa l i İleri sürmektedir (Tmite pratique, c. I . n. 41); müellif, yabancı 

b i r memleket te muteber o larak akted i ten birkaç karılı evlenme hâdise

sini derpiş e tmek te ve böyle b i r vaziyet karşısında kocanın, bütün ço

cukları üzerinde velayet hakkım kullanabileceği ha l l e bilâkis, kocalık 

salâhiyetlerini aynı zamanda birkaç karısı üzerinde kullanamıyacağmı 

açıklamıştır. (Bakın ız : Fransız kanunu tarafından tanz im edilen b i r 

m i ras ta yabancı b i r kanunun hükümlerine t e v f i k an evlât edi lenin hakla

rına mütedair b i r davada, Req. 21 Nisan 1931, s. 1931.1.377, D . 1931. 

1.52), 

Âmme int izamının muhtevasını tavz ih ve t ay in hususunda acaba da

ha i l e r i y e g i tmek mümkün olmaz m ı ? Mr . Mezger henüz neşredilmemiş 

fakat muhtevasından ma lûmat la r bulunduğum b i r eserinde, bu yolda, ve 

aym zamanda mahkeme içtihatlarını izah edici ve onlara yo l gösterici 

mah iye t l e , b i r takım d i r e k t i f l e r istihraç etmeğe çalışmıştır. Milletlerarası 

âmme intizamı bazı yahancı kanun la ra karşı b i r müdafaa vasıtasıdır: 

hu bapta bahis mevzuu o lan mesele böyle b i r müdafaayı lüzumlu ve meşru 

kılacak yabancı kanunların hang i le r i olduğunun tesb i t id i r . Müellif bu 

kanunları üç grupa ayırmıştır. B i r i n c i gruba haksız kanunlar , yan i der

piş edi len devlet te mevcut olan duygu ve telâkkilere nazaran adalete 

aykırı mah iye t t e addolunan kanun la r g i r e r (meselâ evlenmeyi icbar et 

meğe m a t u f b i r dava hakkı bahşeden kanun la r g i b i } : bu neviden olan 

kanunların t a t b i k edi lmemeFini muc ip o lan sebep umumi ve mu t l ak olup 

mezkûr kanunların be r t a r a f edi lmesin i muh i k kılan ana f i k r i n esasında 

mündemiçtir, ö t e yandan M r . Mezger ' in muzır d iye adlandırdığı ve po l i t i k 

veya sosyal nizamı ha le ldar etmeğe müsait bu lunan kanunların i k inc i 
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kategor is i İçin vaz iyet aynı değildir; çünkü bu kanunların haksız veya 

b i za t i h i kötü mah iye t te bulunmadığı far/olunmaktadır ; bunların berta

r a f ed i lmes in i müeddi olan sebep sadece, millî h ukuk nizamı veya hukuk 

s is temi i le hemahenk olmamaları k ey f i y e t i d i r . Ancak bu ahenksizliğin 

tezahürü, hâk imin el koyduğu vakıa i le mezkûr hukuk nizamı veya sis

t e m i arasında: muamelen in Fransada yapılması (d in i n ikâhın Fransada 

hükümsüz oluşu) , taraflarından b i r i n i n Fransız oluşu (14 Temmuz 1819 

t a r i h l i k anun m. 2 ) , taraflarından b i r i n i n ikametgâhının veya meskeni

n i n Fransada bulunuşu (kocanın ve l aye t i ) g i b i , b i r temasın lüzumunu 

mutazammındır k i , bu c ihet . Fransız mahkeme içtihatları tarafından ne 

sarahaten i fade edilmiş ve hattâ be lk i de hiç farkedilmemiştır b i le . N i 

hayet , üçüncü g r up o l a rak ühasmane» kanun la r , yabancı hükümdar ın 

— sa r i h veya zımni — b i r husumet f i k r i n d e n mülhem bu lunan (meselâ 

k amb iyo muamelât ın ın kontrolüne müteall ik o lan) kanun la r vardır k i 

bunların mahkemen in bulunduğu ye r i le hiçbir irtibatları olmasa bi le 

mezkûr makam tarafından gene be r t a r a f ed i lme ler i lâzımgelir. Yabancı 

âmme h u k u k u kanunlarının çoğunu bu gruba i t ha l eden müell ife göre; 

mezkûr kanunların t a t b i k i dolayısile her da im âmme intizamı mülâha

zasına başvurulmasına lüzum y o k t u r (bu hususta Mr . Niboyet'nİn kana

at imizce kab i l i t e nk i t o lan, hukukî oportünite ve t ekn ik hakkında muzaaf 

f i k r i etrafındaki sistemleştirme teşebbüsüne müracaat ed in i z : T r a l t e , c\ 

IT I , n. 1022 bis. s. 498 ve mü t . n . 1039-1040. s. 551 ve müt . ) 

Bütün gayre t l e re rağmen, milletlerarası âmme intizamı me fhumunun 

muhtevası vuzuhsuz kalmaktadır . Vakıa bu vuzuhsuzluk, bazan, muayyen 

nok ta l a r üzerinde muhteva meselesini aydınlatan mahkeme içtihatlarının 

heyet i mecmuası tarafından izale edilmiş mah iye t t ed i r (meselâ, tabi i 

babalığın hükmen t a y i n i hakkındaki Fransız mahkeme içtihatlarına 

bakınız) . Faka t buna mukab i l , müessese ve telâkkilerin tekâmülü do

layısile âmme int izamının zaman içinde değişmesini müeddi o lan diğer 

yen i b i r meşkükiyct âmi l in i de hdsaba k a tmak lâzımdır. N i t e k i m , bu 

lekâmül i h t i m a l i i k i p rob lemin zuhu runu müeddi olacaktır: bun lardan 

b i r i , tekâmül k ey f i y e t i n i n milletlerarası âmme int izamının tatbikatı üze

r inde tes i r i — yan i t ekn ik tes i r — diğeri ise — daha ziyade sosyoloj ik 

mah i ye t t e o lan — tekâmülün İstikametinin t a y i n i meselesidir . 

Muasır müelliflerden birçoğu, hususile P i l le t , milletlerarası âmme 

int izamının çağdaşlığı (aklüalitesi) esasını müdafaa etmişlerdir: hâkim 

ancak. İhti lâfa e l koyduğu anda memleket inde car i bu lunan hükümleri 

milletlerarası âmme intizamından madut sayab i l i r . Meselâ, 1922 senesinde 

no rma l sure t te y e t k i l i bu lunan Rus h ukukunun hükümleri dairesinde, 

f a ka t o andak i Fransız Medeni Kanununun milleılerarası âmme intiza-
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mından o lan yas haddine mütedair hükümlerine aykırı o l a rak , b i r evlât

l ık mukave les in in akıedilmesi k ey f i y e t i n i ele a la l ım: böyle b i r muamele 

Fransada. mezkûr şartları evlâtlık mukaveles in in artık imkânsız sayıl

masını muc ip olmıyacak seklide değiştiren — ve haf i f le ten 19 Haz i ran 

1923 t a r i h l i kanunun mer iye te vaz'ından sonra dermeyan edilmişti. Paris 

mahkemes in in 2 Ocak 1936 senesinde bu münasebetle verdiği k a r a r 

• Evlât l ık muameles in in Fransada hüküm husule ge t i r ip getirmiyeceği 

meselesinin halihazır du ruma göre t a k d i r i n i n gerektiği* merkezinde o l 

muştur (Journ, Drail Intem. 1936, 327) ve, kezatik. 22 Mart 1944 t a r i h l i 

b i r kararında Temy i z mahkemes in in verdiği ka ra r »milletlerarası âmme 

h u k u k u n u n t a r i f i n i n , geniş ölçüde, Fransada anbean tefevvuk eden 

kanaate göre: değiştiğine mütedairdir (s, 1945,1.77), Fransız Medeni 

H u k u k u n u n mületlerarasj âmme intizamından o lan bütün hükümlerini 

makab l ine şümullü kılan milletlerarası âmme intizamının aktüalitesi 

prens ib in in doğruluğuna karşı son zamanlarda ( M r . Mezger tarafından) 

i t i r a z edilmiş ve mezkûr prensib in t amami le ist isnai ve bariz haksızlıkları 

müeddi olabi lecek mah iye t t e bulunduğuna işaret edilmiştir. Ha l buk i bahsi 

geçen aktüaiiteliği müeddi olan ciheı bizzat âmme intizamı mefhumu» 

d u r : f i l h a k i k a maksat m i l l i h u kukun esaslı hukuk telâkkilerinin müda

faası olduğuna göre bunun mezkûr hukuk tarafından terkedi len esaslar 

leh ine, veyahut da hâkimin k a r a r verdiği anda mevrut telâkkiler İhmal 

ed i lmek suret i le yapılmasında b i r fayda tasavvur o lunamaz; yabancı sa

l a h i ye t l i k anunun t a t b i k i n i n mahkemenin mensup bulunduğu Dev le t in 

hukukî n izam ve aheng in i ihlâl edip e tmiyeceg in i öğrenmek için hâkimin 

kararını verdiği anı esas i t t i h a z etmek g e r e k t i n 

Çeşitli m i l l i hukukların tekâmülünün b i r b i r i ardına yapılan feragat

ler sure t i l e vukubulduğuna göre, hukukların ve örflerin yakınlaşması ve 

milletlerarası h u k u k i müşareketin gittikçe genişlemesi dotayısıyle m i l 

letlerarası âmme intizamı sahasının g i tg ide daralacağı düşünülmüş ve 

bu bapta idd ia la r dermeyan olunmuştur; — burada i k i n c i problemi ele 

almış bulunmaktayız. P i l l e l , buna: -âmme intizamının tedr ic i daralması 

kanunu ' adını lakmıştır . Bu kanun t am isabeti hav i bu l unmak tan uzak

tır. B i r kere. eğer kültür i t i b a r i l e b i r b i r i n e mümasil veya komşu olan 

memleket ler arasındaki h u kuk i müşareketin zamanla tevessü ell iği 

b i r h ak i k a t ise, bunun yanında, münasebetlerin coğrafi alanının da dur

madan genişlediği ve b i r b i r i n den çok farklı medeniyet lere mensup mede

n iye t l e r i n bu alanda yer aldıkları inkâr edilemez. Kezal ik . bilhassa inkı

lâplar, ve bun la r arasında daha ziyade sosyal mah iyet le ulanlar aynı 

memleke t in b i r b i r i n i t a k i p eden i k i safhası arasında b i r i nk i t a husule 

ge t i rmek sure t i l e , mezkûr devletle diğer devlet ler arasında evveldenberi 
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birçok nokta larda mevcut o lan hukukî müşareketi izale etmek net icesin i 

husule g e t i r e b i l i r l e r ; n i t e k i m , Sovyet hükümet in in h ukuku , azçok umu-

men h a k i k i b i r h ukuk o l a rak tanındığı andan i t i ba ren . Sovyet Rusya ile 

Garp medeniyet i d iye vasıflandırılan medeniyete mensup Dev le t ler ara

sındaki münasebetlerde milletlerarası âmme intizamı me f humu hususî 

b i r önem ik t i s ap etmişti. Milletlerarası âmme int izamının muhtevasının 

azalması medeniyet bir l iğini , veya hiç olmazsa, bunun asgar i b i r haddi-

n i n varl ığını i s t i l zam eder. 

Faka t bu dahi maksadı t em ina t altına a lmağa yetmez; milletlerarası 

âmme int izamının meşru b i r sure t te i fade ettiği Devlet ler arasında hu

k u k i b i r ayrı l ık ha l i vardır k i bu , milliyetçiliğe doğru teredd i etmek 

suret i le âmme int izamından faydalanır ve hattâ mezkûr m e f h u m u bu 

zaviyeden inkişaf dahi e t t i r i r . 

2) Gerçeklen, milletlerarası âmme intizamı esas i t i b a r l l e ve . mün

hasıran millî mah i ye t t ed i r (mezkûr t e r ime karşı yapılan tenk i t l e rden en 

müh immine sebep te b u d u r ) . 

Milletlerarası âmme intizamı esas i t i b a r i l e millî mah i y e t t e d i r : n i te 

k i m , meselâ, bunun şümul sahasını hudut landırmak İçin ak to l unan Lahey 

An iaşmalan veya anlaşma p r o j e l e r i n i n ka leme almışı esnasında karşı

laşılan güçlükler mezkûr k e y f i y e t i tecrübe i le isbat etmiştir (Bakın ız : 

N iboye t , Traité, c. ITT, n. 1026, s. 514 ve mû t . - Rappr . L ewa l d , Revue 

Droit intem. privé, 1928. s. 149 ve m û t ) 

Milletlerarası âmme intizamı münhasıran m i l l i b ir mah i y e t t e d i r : me

selâ b i r Fransız hâk imi milletlerarası âmme intizamından o larak ancak 

fransız mevzuatını ( f r ans i z medenî hukuk ka ide le r i n i ) t a t b i k edeb i l i r ; 

yoksa b i r İhtilâfta, yabancı sa l ah iye t l i kanunu (meselâ A r j a n t i n kanunu

nu ) ber ta ra f ederek, milletlerarası âmme intizamı mülâhazasile diğer 

(üçüncü) b i r dev le t i n kanununu (meselâ i spanyo l kanununu) t a t b i ke te

vessül edemez. B i r hâk im mensup bulunduğu dev le t ink inden başka hiçbir 

dev le t i n hukukî özelliğini ko rumaz ve koruyamaz . 

Milletlerarası âmme int izamının m i l l i l i k vasfının neticesi o larak 

onun muayyen b i r memleke t l e yeknasak olması neticesi İstihraç ed i l i r . 

Meselâ Fransada, A r j a n t l n a h ukukunun gösterdiği b i r ha l sekl i fransız 

hâkimi tarafından kabu l ve t a t b i ke şayan addedildiğ; halde, diğer b i r hu

kuk atanında meselâ İspanyol hukukunda i l t i z am edilmiş buna mümasil 

b i r ha l şeklinin, ayn i Fransız hâk imi taraf ından kab i l i t a t b i k addedilmi-

yecef i ln i t asavvura imkân y o k t u r . 

A m m e int izamının bu t e k l i f vasfından muzaaf b i r netice husule 

ge l i r . 

Evve lem i rde , vilâyetler arası iht i lâf larda âmme intizamı mülâhaza-
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t a r i h l i b i r kararında bunu sarahaten i fade etmiştir (Revue c r i t i que Droit 

i n f e m . 1938, 486) . Maama f i h mezkûr hal şekli oldukça ha r a re t l i müna

kaşa ve ihti lâfları muc ip olmaktadır i Bilhassa bakınız: de Nova , H ricAi-

anıo di ordinantenti plvrileginlativi, s. 51 ve m ü t j . Eğer aynı Federal Dev

lete mensup üye Dev le t ler arasındaki, umumiye t le , milletlerarası ihtilâf

lara benzet i len, ve kezal ik , gerek müstemleke teşkili gerekse b i r b i r i nden 

çok farklı olan meden iye t le r in b i l i l t i z am müştereken yaşamaları key f iye 

t i n i n önemli b i r e r özel l iğ ini teşkil eden aynı müstemleke imparator lumu 

dah i l i ndek i ihti lâfları b i r yana bırakacak o lursak, yukarıda be l i r t i l en ka

naat i is ter istemez kabu le meyletmiş oluruz (Bakınız; Niboyeı, Traite, c. 

I I I , n . 1028, s. 527 ve m u t . ) . Maama f i h d ikka t edilecek olursa. Temyiz 

Mahkemesi tarafından serdedilen görüşün, muhtemel olan Devlet iradesi

n in kar ine i le t e f s i r i ne veya daha doğrusu, mantık icabı o larak , içindeki 

her türlü iht i lâf ın zai l olması gereken mevzi i ihtilâflar hukukuna dayan

dığı müşahede o lunab i l i r . Bu i t i b a r l a kanun koyucunun arzusuna muhak

kak veya muh teme l suret te bunun ters ine olduğu anlaşılacak o lursa , y u 

karıda varılan net icen in aks in i i l t i z am etmek gerekt i r . Maamaf i h kanaat i 

mizce, bu son şık ancak böyle b i r halde ve is t isna i o larak i l t i z am edi lmek 

lâzımdır. Ancak , bu istisnaî hal şeklinin, derpiş edilen Dev le t in b i r t a r a 

fında me r ' i kanuna mümasil yabancı b i r kanun hakkında, --meselâ, 

Aransada , Alzas-Loren h ukukununk i n i n aynı olan ve bunun mehazini teş

k i l eden b i r A l m a n teşrii hükmüne karşı - t a t b i k i n i n daha kolaylıkla tec

viz edilebileceğini t asavvura imkân vardır, n i t e k im Fransız kazai içtinal

ları bu yo lda tecel l i etmiştir. Poz i t i f hukukun sıkı b i r mantıka tâbi olması 

gerekmez : onda mevcut fa rzo lunan şey hükümlerindeki insicamdır. 

Yukarıda i l t i z am o lunan görüşün, muahedeler in veya anlaşma şart

larının, milletlerarası âmme intizamının muhtevası üzerindeki tes i r i me

selesine de t a t b i k olunabileceği kanaat indeyiz . Eğer b i r anlaşma ilr- ya

bancı h ukukun muayyen b i r hükmünün , meselâ yabancı b ir Devlet huku

kunun Fransada t a t b i k i kabu l ve t ey i t edilecek olursa, bunun tab i i net i 

cesi o l a rak , diğer yabancı yan i üçüncü Devlet hukuklarının buna benzer 

hükümlerinin Fransız mahkeme le r i tarafından aynı şekilde ta ;b ik edilme

si gerekliği sonucu tahassul eder. Bunun la beraber, mukaddem jur ispru-

dansın hilâfına o la rak , İtalyan Temyiz Mahkemesi Heyet i Umumiyes i bu 

görüş tarzının ters in i i l t i z am etmiştir ( f f i r . D i r . intern. Prituto. 1931. 

185). Arzelt iğ imiz sebeplerden dolayı esas prensibe sadık ka lmak la bera

ber biz b i r takım is t i sna lara yer ver i lmes in in muvafık olacağı kanaa t in 

deyiz : b i r Devlet kendis i le anlaşma akdettiği yabancı b i r Devlet i i lg i len

d i ren mülâhazalar dolayısile, âmme intizamına aykırı bulunan bazı ya-
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bancı hükümlere i t i b a r etmeği kabu l edeb i l i r ; buna rağmen bu hareke! , 

mezkûr Dev le t in artık bundan böyle bahsi geçen hükümleri kendi ana hu

kuk telâkkilerine uygun addetmek mükellefiyeti altına girdiğine delâlet 

e tmemek lâzımgelir. Milletlerarası âmme intizamının çeşitliliği, g a y r i mü-

tecanısliği, b i r ist isna mah iye t i nde ka lmal ıd ır ; aslolan onun yeknasaklı-

gıdır. * 

m 

Milletlerarası âmme intizamı me f humunun t a r i f i yapıldıktan, ve va

sıfları da b e l i r t i l d i k t e n sonra , bahse n ihayet vcrmek' iç ln bu me f humun 

hükümlerini tesbi t e tmemiz , daha doğrusu —âmme intizamının esas hük

mü no rma l o larak salâhiyeltar bu lunan kanunun ber tara f edi lmesi key

f i y e t i olduğu bizce ma lûm bulunduğu cihet le - bu hususa terettüp eden 

hükümleri t a y i n etmemiz lâzımdır. 

Evve lem i rde Iskatın şümulünü ele alal ım. 

Bu noktada , daha yukarıda temas ett iğimiz ve A lman müelliflerinin 

unluğunun da i l t i z am etmiş olduğu ha l şekli i le karşılaşırız (meselâ 

bakınız: Raape, z.g.e., s. 64) : y e t k i l i kanunun ber ta ra f edi lmesi h u kuk i b i r 

boşluk husule g e t i r i r ; bu boşluğu do ldurmak İçin imkân varsa y ine ye t 

k i l i yabancı kanunun hükümlerine başvurmak lâz ımdır ; gerçekten ihMrazi 

kayıt lar mah i ye t l e r i i t i b a r i l e t amam i l e istisnaî olduklarından dar mâ

nada telâkki ed i lme ler i lâz ımdır ; ber ta ra f ed i lme key f i y e t i yabancı ka

nunun tamamına değil muayyen b i r hükmüne müteveccihtir; bu i t i b a r l a 

t*ertaraf edi len hükmün y e r i n i t u tacak hükmü y ine yabancı h ukuk ala

nında aramak lâz ımdır ; bu bapta gereken hüküm bulunamadığı t a kd i r 

dedir k i lex f o r i ' n i n müdahalesine lüzum hasıl o l u r : demek oluyor k i 

lex f o r i ' n i n milletlerarası âmme intizamı namına olan salâhiyeti yardımcı 

b i r mahiyet tedir- Bu hususun t ey i d i zımnında, İsviçre hukukundak i b i r 

alacağın zamanaşımına tâbi tutulmamasına müteall ik b i r hükmü , zaman-

aşımsızlığını milletlerarası âmme intizamına aykırı telâkki e tmek suret i le 

ber ta ra f etmekle beraber, yer ine . A l m a n müşterek hukukunun sevkettiği 

zamanaşımına müteall ik hükmü değil, y ine İsviçre âdi h ukukuna ait diğer 

b i r h ükmü İkame eden Reich xgerich t'in 19 Aral ık 1932 t a r i h l i b i r kararı 

zikredilmiştir (Revue Droit intern, privé, 1926, 278) . Vakıa her i k i ka

nunda mevcut olan (3Û senel ik ) müruruzamana müteallik hükümler b ir 

b i r i ne tekabül e tmek ted i r . Ancak şu da v a r k l . Mr . Mezgerin işaret ettiği 

g i b i , eğer İsviçre âdi h ukuk alanındaki zamanaşımı müddeti on senelik 

olmuş olsa i d i , burada , İsviçre h ukukunun zamanaşımına tâbi tutmadığı 

ve A l m a n hukukuna göre ancak 30 senelik b i r müruruzaman müddetin

den sonra sukut edecek o lan b i r alacağın nisbeten kısa b i r zaman içinde 

zamanaşımına uğrat ı lması net icesi husule getiri lmiş o l u rdu . Kanaat imiz-
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ce, evvelce arzett İğimiz g ib i en doğru yo l , Fransız ve İtalyan d o k t r i n i i le 

hemâhenk o la rak , no rma l a larak y e t k i l i kanunun ber tara f edi lmesi ha

l inde , m i h a n i k i o l a rak , yer ine lex f o r i ' n i n ikamesine tevessül e t m e k t i r ; 

ancak bu cihete, işkalın vukubulduğu yani yabancı kanun hükmünün tat

b ik ine imkân olmadığı nisbet ve derecede başvurmak lâzımdır. 

F i l h a k i k a M r . N iboyet bu görüşü t enk i l etmiştir: müellife göre. i ka 

me neticesi husule geldiği, yan i h ak i k a t t e , yabancı kanunun menetıiği mu 

ameleyi Fransız kanunu tecviz ettiği t akd i rde Fransız hukukunun , b i r ba

kıma Fransız tâbiiyetini i k t i s ap etmiş sayılan mezkûr muameleye b i r bü

tün o larak t a t b i k edi lmesi lâzımgelir (Bakınız: Tratte, c. I I I , n. 1046, s, 

569 ve m u t . ) . Biz bu görüşü müdafaa ed i leb i l i r mahiyet te bulmadığımız 

g i b i , onu , Fransız Temy iz Mahkemesi dah i , 8 Kasım 1943 l a r i h l i b i r ka-

ra r i l e reddetmiş görünmektedir t J . C. P. 1944, İT, 2522) : bu mahkemede 

bahis mevzuu olan husus, t ab i i b i r A lman çocuğunun, babası olduğunu 

iddia ettiği b i r Fransıza karşı açlığı babalık davası i d i ; İstinaf Mahke

mesi , müstakar b i r mah iye t kazanan o zamanki mahkeme içtihatlarıle 

hemâhenk o la rak , B.G.B, n in 1717 nci maddesinin davayı ispat hususunda 

gösterdiği kolaylıkları Fransız milletlerarası âmme intizamına aykırı t e 

lâkki ederek davalıyı. Fransız Medeni Kanununun 340 inci maddesini t a t 

b ik ederek mahkûm etmişt i ; bu k a r a r Fransız Temyiz Mahkemesi taralın

dan bozulmuştur; gerçeklen evvel ve âh i r y e t k i l i kanun, hükümleri ancak 

Fransız milletlerarası âmme intizamına aykırı oldukları nispette sâkit bu

lunan , çocuğun m i l l i kanunu yan i A lman kanunudu r ; bu hususu tasr ih te 

f ayda vardır, çünkü bu suret le teessüs eden tabiî babalık, hükümleri ba

kımından, ^Fransız kanununun değil) A l m a n kanununun tanz im i al l ında 

o l u r ; y a n i çocuk lehine münhasıran nafaka itasına müteallik bu lunur . 

Y e t k i l i kanun hükümlerin in ıskatı i le bunun tabiî neticesi o la rak ye

r i ne te.r / o n ' n i n ikamesi key f i ye t i ne , b i r i nc i kanun hükümlerinin ik inc i 

kanunun milletlerarası âmme İntizamına da i r hükümlerine aykırı bulun

dukları nispet ve derecede tevessül o lunur . 

Kezalİk, kanaat imize göre, mezkûr ikamen in şümulü de mahdut ve 

tes i r l e r i mill î mah i ye l t e d i r . Bilâkis, Mr . N iboye t , P i l l e f n i n milletlerarası 

âmme İntizamının inikası d iye adlandırdığı görüşü tey i t etmek suret i le 

bunun hilafını idd ia etmiştir: P i l l e f y e göre, milletlerarası âmme intizamı 

mülâhazasile, meselâ k a n ve kocanın evlenmeğe eh l iye t in i t ay in elmek 

üzere ve i kame edi len kanun sıfatile Fransada Fransız kanununa tev f i kan 

b ir hak ihdas edildiği, b i l f a r z b i r evlenme vukubulduğu takd i rde , mez

kûr hakkın bu noktada aynı milletlerarası âmme intizamı düşüncesile 

hareket eden ve Fransa i le h u k u k i müşareket hal inde bulunan diğer mem

leket ler taraf ından da tanınması ve bu memleket ler nazarında da evliliğin 
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muteber sayılması lâzımgelir (Traİte, c. I I I , n . 1048 r s. 172 ve müteskip • 

Rappr. Mezger ) . Ben böyle b i r iddianın t amam i l e isabetl i olduğu kanaa

t inde değil im. Çünkü eğer, mezkûr üçüncü memleket lerden b i r i nde ev

lenmeğe eh l iye t hususunda no rma l o l a rak y e t k i l i bu lunmak üzere, yan i 

evlenecek olanların m i l l i k anunu o larak , Fransız kanunundan başka b i r 

kanunun derpiş edildiğini farzedecek o l u r s ak ; bu memleket mahkemele

r i n i n , prens ip i l i b a r i l e , vukubu l an ev lenmeyi bâtıl saymaları lâzım ge l i r . 

Vakıa o l ab i l i r k i böyle b i r bu t l an ve — no rma l hal lerde y e t k i l i — k a n -

kocanın millî kanunlarındaki hükümler de, diğer üçüncü Dev le t le r in 

âmme intizamlarına aykırı b u l unu r ; f aka t bunun böyle olacağı muhak

kak değildir; hattâ bu memleke t le r kanunlarında mündemiç âmme i n t i 

zamı telâkkilerde Fransız h ukukundak i l e r aynı olsa b i le bunun daima 

böyle olacağı söylenemez: çünkü derpiş edi len hukukî münasebetin 

— yan i hâdisemizde ev l i l i ğ in— her i k i Devlet le olan ilişikliği b i r değil

d i r ; f i l h a k i k a Fransada -ihdas edilecek» o lan , üçüncü memleke t t op rak 

larında ise -ihdas edilmiş.» bu lunan b i r d u r u m bahis mevzuudur . Bu Dev

let lerden her b i r i münhasıran kendi milletlerarası âmme int izamı kaide

l e r i n i t a t b i k eder. Milletlerarası âmme intizamı ka ide ler i bu mah i ye t i an

cak kend i l e r i n i i h t i v a eden medeni kanuna tâbi toprakların hududu içinde 

haiz b u l u nu r l a r : h ükmü b i r Fransız hâk imi nazarında âmme intizamın

dan sayılan b i r hususun hükmün İleri sürüldüğü memleke t in hâkimi için 

de behemehal âmme int izamından addolunacağı söylenemez. 

işte bu k ey f i y e t , milletlerarası âmme int izamından o lan kanun l a r i le , 

no rma l o larak y e t k i l i bu lunmak hasebile t a t b i k edi len ve hazan yersiz ola

rak b i r kısım müellifler taraf ından âmme intizamından o larak vasıflan

dırılan kanun la r arasında müh im b i r f a r k husule g e t i r i r . Meselâ eğer hak

sız rekabet in yapıldığı b i r yer kanunu bu hareke t i haksız b i r f i i l mah iye

t inde sayarak fa i l i ne karşı za rar ve z iyan ta leb in i tecviz ederse, ve bu ka

nunu t a t b i k e tmek suret i le , Fransız hâk imi b i r mahkûmiyet k a r a n i t t i haz 

edecek olursa, ver i l en hüküm, no rma l o larak y e t k i l i kanuna t ev f i k an i t t i 

haz edilmiş bu lunmak hasebi le üçüncü memleke t in topraklarında da len

f iz k ab i l i y e t i n i haiz olacaktır. Bunun g ib i eğer haksız rekabet hâdisesi 

Fransız topraklarında v u k u b u l u r ve zarar ve z iyana Fransız Medeni Ka

nununun 1382 ncı maddesi hükmüne t e v f i k a n k a r a r veri lecek olursa aynı 

net ice husule ge t i r : yani-üçüncü Devlet topraklarında ka r a r a umumiye t l e 

l en f i z k a b i l i y e t i bahşedilir. Sadece milletlerarası âmme int izamından olan 

kaideler istisnaîdir; sadece bu ka ide ler gerek şümul gerekse hüküm ve 

netice İlibarile münhasıran m i l l i mah i ye t t ed i r . 
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