KAZAI YETKi GENEL TEORISI
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GIR1B

Kanunlar ihtilal: ya tesrii veya kazai sahada meydana gelebilir. Esas
hakka tatbik edilecek kanunun tayini tesrii yetki meselesidir. Hangi mem-
leket mahkemesinin boyle bir davay: gormeye yetkili oldugu ise kazai
yetki meselesidir’.

Yetkili mahkemeyi tayin eden kazai yetki kaideleri ile uygulanacak
kanunu tesbit eden tesrii yetki kaidelerini birbirinden ayirmak gerekir.
Muayyen bir hidisede bir memleket kanununun uygulanmasi bu olaya
o memleket mahkemesinde bakilmasini gerektirmeyecegi gibi, bir hadi-
senin muayyen bir memleket mahkemesinde gorilmesi o hadiseye mah-
kemenin mensup oldugu Devlet kanununun tatbiki icin sebep tegkil et-
mez’. Eger bir esitlik bahis mevzuu olsa idi, biitin kanunlar ihtildt: prob-
lemi ortadan kalkard:, zira uygulanacak kanunu tayin icin yetkili mah-
kemeyi bulmak vyeterli olurdu®. Demek ki, kazai yetki ile tesrii yetki
kaidelerinin ayrilmasi devletler hususi hukuku kavraminin esasimi tes-

kil etmektedir.

Her memleketin bir takim i¢c hukuk kaideleri hangi nev’i davalarn
hangi mahkemelerde goriilecegini gostermektedir, bunlar madde itibarile
mahkemenin yetkisini gosteren kaidelerdir. Yine i¢ hukukta bir memle-
ket dahilinde hangi yer mahkemesinin yetkili olacagmm gosteren kaide-
ler vardir ki, bunlar mahkemelerin yer itibarile yetkisini tayin ederler.

—ema —

1) Sevig Muammer Ragit / Vedat Rasit, Devletler Hususi Hukuko

(Istanbul 1962, 3. Basi1), sf. 437.
Yoriikk Abdiilhak Kemal, Nazari ve Ameli Devletler Hususi Hukukn

(Istanbul 1950, 2. Bas1), sf. 209.
9) Demiraslan Haydar, ‘Tiirk Devletler Hususi Hukukunda Kazai Sa-

lahiyet', Adalet Dergisi (Ankara 1952, Yil 43, Say1 D st 28"
3)' Battifol Henri, Traité Elémentaire de Droit Internatmnal Prive

(Paris 1955, 2. Basi), sf. 748.




120 HASAN ERMAN

[c hukukta mahkemelerin madde ve vyer itibarile yetkisini belirten bu
kaidelere ozel yetki kaideleri adi verilir.

Ozel yetki kaideleri yaninda bir de genel yetki kaideleri mevcuttur.
Genel vyetki kaideleri bir yabancilik unsurunu tasiyan bir davanin, ilgili
sayilabilecek muhtelif memleketlerden hangisinin mahkemelerinde bak:-
labilecegini gosteren kaidelerdir®.

Genel yetki bir otorite meselesidir ve bir Devletin kazai kudretinin
diger Devletlerin kazal kudretlerine nisbetle cereyan sahasinin smirlan-
masini istihdaf eder®.

Biz bu incelememizde, yalniz kazai yetki tizerinde duracak ve de-
gisik tilkelerin mahkemelerinin bir davaya bakmak hususunda yetkilerini
tayin eden kaidelerin bir milletlerarast hukuk kaidesi niteligini haiz olup
olmadigim ve bu konuda bir genel teorinin bulunup bulunmadigim1 aras-
tiracagiz.

I DEVLETLER HUSUSi HUKUKUNDA KAZAI YETKIYI
DUZENLEYEN GENEL HUKUMLER

Kazai yetki problemi incelendigi zaman, kazal yetki genel teorisinin
miiellifler tarafindan nazara alimnmadig1 goriilmektedir. Tesrii yetki ihti-
laflar1 XIII. asirdan beri islenilmekte ve genis bir tarihceye sahip olma-
sina ragmen, kazai yetki ihtilaflar: klasik hukukta miuelliflerin dikkatini
cekmemis ve bu konuda her hangi bir genel teori ileri stiriilmemistir.

Bilindigi gibi tesrii yetki ihtilaflar1 hakkinda devletler hususi huku-
kunda milletlerarasi bir teori mevecut degildir. Ayn1 sekilde, milli diisiin-
celerin daha yogun oldugu ve yetkilerin rasyonel bir sekilde simirlandiril-
mamasi egiliminden vazgecilmesini gerektiren kazai vyetki ihtildflarinda
da boyle bir teori meveut degildir®. Bazi esash prensipler haric, burada
milli hukukun sert bir sekilde kars:1 koydugu ve her Devletin kendi dev-
letler hususi hukuku kaidelerini tatbik ettigi goriilmektedir.

4) Sevig Vedat Rasii, “Bir Yabancilik Unsurunu Tasiyvan Ticari Dava-
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y1 7-8, Temmuz-Agustos, 1959), sf. 235.
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Devletler hususi hukukunun biiyiik bir kismi milletlerarasi hukuk
kaidelerinden faydalanmaktadir. Ancak burada goriilen birkac milletler-
arast hukuk kaidesi istisnaidir ve kazal yetki meselesi bu konuda en cok
istisna gosteren konudur, zira her Devletin hukuk diizeni avm sekilde
tanzim edilmemigtir. Fakat yine de asgari bir birlesme mevcuttur. Dip-
lomatik sahislara, Devlete, Devlet baskanlarina uygulanan kaza doku-
nulmazhklarindan ayr1 olarak milletlerarasi hukuk kaidesi niteligi veri-
lecek kazail yetki kaideleri bulunamaz. Konu milli kanunlarla ve mil-

letlerarasi hukukla karistirilmamas: gereken andlasmalarla  diizenlen-
mistir’.

Milletlerarasi hukukla, andlasmay: imzalayan taraflarin iradesinden
bagska baglayic1 bir kuvveti olmayan andlasmalar1 birbirine karistirma-
mak gerekir. Biitiin Devletlere acik olan andlasmalarm imzalanmas: da
bir taraftan Devletlerin menfaatlerini, diger taraftan aralarinda itimady
saglamasi bakimindan hukuki olmaktan ziyade psikolojik bir avantaj
meydana- getirir, fakat her hangi bir ilerleme tesgkil ettigi diisiiniilemez.
Bu yiizden kazal vetki konusunda ancak iki tarafli andlagmalarin ve hu-
kuk diizenleri biribirine uygun olan Devletlerin meydana getirdigi bol-
gesel andlasmalarin onemi vardir. Fakat bunlar gelistikce ve bircok iil-
keleri icine aldikca her birinin kendi durumlarina uyulmasini istemesin-
den dogan garip ve esitlikten uzak bir hukuk dogar®. Andlagma imzala-
ma imkanlarimi smirlayan sebep Devletlerin kendi kanunlarimim uygu-
lanmasi halinde kendi mahkemelerinin vetkisinden vaz ge¢mek isteme-
meleridir.

[I. KAZAI YETKI ILE TESRII YETKININ KARSILIKLI
TESIRLERI

Nazari olarak birbirlerinden ayri olan kazai ve tesrii yetkinin bir-
birleri iizerinde zaruri bazi tesirleri mevcuttur. Yani bir Devlet kanunu-
nun esas bakimindan vetkili olmasi o Devlet mahkemelerini yetkili kila-
bilecegi gibi, bir Devlet mahkemesinin bir davayr gormeye vetkili olmasi
o Devlet kanununun tatbikini gerektirir®.

s —  ——— —
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1) Davaya El Koymus Olan Mahkemenin Ihtilafin Giderilmesinde

Tesiri :

Bir yer mahkemesinin bir davaya el koymus olmasi bircok bakimlar-
dan davaya tatbik edilecek kanuna tesir eder:

a) Her seyden evvel mahkemenin ihtilifin hallinde uygulanacak
kaideleri kendi milli kanununun devletler hususi hukuk kaidelerine bas
vurarak c¢oziimleyecegi maltmdur. Boylece, meselA miras hususunda bir
divanin Fransa’da veya Italya’da agilmasi halinde, gayrimenkullerin bu-
lundugu yer kanunu (Fransiz sistemi) veya miiteveffanin milli kanunu
(Italyan sistemi) uygulanacaktir. Aym sekilde, eger bir ahkdmi sahsiye
meselesi Tirk mahkemeleri oniine getirilirse sahsin milli kanunu, ayni
diva Anglo - Sakson mahkemelerinde agildig: takdirde ikametgih kanu-
nu uygulanacaktir. Her Devletin devletler hususi hukuk kaideleri degi-
sik oldugundan ve her mahkeme kendi yiiriirliikte olan kaidelerini uy-
gulayacagindan, taraflarca yetkili mahkemenin secilmesi diger bir
yerde tatbik edilmeyecek olan kaidelerin uygulanmasini da gerektire-
cektir!®,

b) — Bundan baska, atif miiessesesi de ayni sekilde divaya el koy-
mus olan mahkemenin etkisi altindadir. Séyle ki, durusmanin yapildig:
yerin, kanunu uygulanacak iilkenin devletler hususi hukuk kaidelerini na-
vara alip almiyacagi soz konusu olmaktadir. Boylece, mesela durusma
Fransa'da cereyan ediyorsa ve uygulanacak kanun Amerikan kanunu ise,
neticede hadiseye atif dolayisiyle uygulanacak bir yabanci kanunun bu-
lunmamasi sebebile, Fransiz kanunu tatbik edilecek: buna mukabil eger
durugma atif miiessesesini kabul etmeyen bir Devlet mahkemesinde 20-
rilliiyorsa, yabanci kanun, yAni Amerikan kanunu uygulanacaktir!'. Yet-
kili. mahkemenin tdyini burada da uygulanacak kanuna tesir etmektedir

¢) — Ayrica, devletler hususi hukuku kaidelerinin uygulanmasi ba-
kimindan zaruret bulundugu takdirde bu kaideler hangi Devlette tatbik
edilecekse orada cari olan prensipler vasiflarimi tdyinde etkili olur. Boy-
lece, vasiyetnamenin gekli halinde oldugu gibi, ayn1 mesele bir iilke mah-
kemelerinde esas yoniinden incelenecek, buna mukabil baska bir iilke
mahkemelerinde ehliyet sorunu ortaya cikacaktir. Vasif ihtilaflarmda ka-
¢imlmaz olan bu zitlagma belirli bir mahkemenin bir baskasma tercihi-

10) Niboyet J. - P, a.g.e., sf. 260.
11) Niboyet, J. - P., a.g.e., sf. 260-261.
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ne de yol acgabilir, zira uygulanacak devletler hususi hukuku kaideleri bu
mahkemelere gore degisebilir'?,

d) — Davaya el koymus olan mahkemeye bagl olan hususlarin ba-
sinda dmme intizam biiyiik yer kaplar. Mesel4, kardesler icin nafaka bor-
cu kabul etmeyen bir memleket tabiyetinde olan saluslar, Tiirkiye’de bir-
birleri aleyhine nafaka dédvasi acgtiklar1 takdirde nafakaya hiikmedilir.
Zira, ahkdm sahsiyeye taallik eden bu husus, Amme intizamim ilgilen-
dirdiginden, yabanci kanunun tatbikine mani olur'®.

¢) — Bundan bagka, bir Devlet yargici baska bir yer kanunu uygu-
ladig1 zaman, o kaideyi tefsir eder. Siiphesizdir ki, eger bir durusmada
Ingiliz kanunu uygulanacaksa en iyi tefsir tarzinda bulunacak hakim In-
giliz hakimidir, ciinkli s6z konusu kanun kendi kanunudur. Simdi aym
olayda, yabanci bir hdkim, meseld bir Tiirk hékimi, biitiin hiisniiniyetine
ragmen uygulanacak kanun kendi kanunu olmadig: icin daha az tatmin-
kiar bir neticeye varacaktir, Buna ayrica, Fransa'da oldugu gibi bir cok
Devletlerde bulunmayan yabanci kanunun yanlis tefsiri sebebile temyiz
yoluna gidilememesi de eklenebilir. Demek ki, taraflar ¢cok ¢nemli bir
teminattan yoksun birakilmaktadirlar. Bu yasak, gorevleri bidayet mah-
kemesinin yanliglarimi diizeltmek olan iist mahkemelerin fayda ve liizu-
munu bertaraf etmektedir'®.

f) — Nihayet, bagska bir durum daha goze carpmaktadir : o da, ha-
kimin ehliyet ve objektifliginin ve bazan tarafsizhgmn garantisidir. Ne
vazik ki, Devletlerin politik ve sair goriislerinin mevcudiyeti sebebiyle,
bu siiphenin yersiz oldugu soylenemez. Bu sebepten, taraflarin bu veya
su devlet hdkimine itimat etmeyip kendi mahkemelerine davay: gotiir-
mek i¢in gosterdikleri cabalar1 mazur gormek gerekir'®,

2) Uygulanacak Kanunun Kazai Yetki Uzerinde Tesiri :

Bir devlet kanununun uygulanmas: hali kendi basina o Devlet mah-
kemesini yetkili kilmaya yeterli degildir. Nitekim eger ihtilif uygulana-
cak yer kanununun mahkemesinde giderilecek olsaydi devletler hukuku
imkinsiz hale gelecekti'®. Bircok hallerde aymi hadisede birden fazla

12) Niboyet, J. - P., a.g.e., sf. 261.
13) Berki Osman Fazil, a.g.e., sf. 16.
14) Niboyet J. - P., a.g.e., sf. 262.
15) Niboyet J. - P, ag.e., si. 262.
16) Niboyet J. - P., a.g.e., sf. 263.
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kanunun soz konusu oldugu vakidir. Her ne kadar yukarida belirttigimiz
oibi, yetkilerin tefriki prensibi teskil ediyorsa da, her zaman bu esas
kabul etmek imkéansizdir. Bu yiizden, kanunlarin mahiyeti bakimindan
bir tefrik yapilmalidir :

a) — Bazi kanunlarin wygulanmas: bir iilke i¢in A&mme intizamm o
derecede ilgilendirir ki, bunlarin tatbik ve kontroli bhaska bir Devlet
mahkemesine birakilamaz. Amme intizami kavram, ki ilgili Devletler
arasinda hukuki birlesmenin ortadan kalktigimin bir’ isaretidir, tamamile
milli bir kavramdir'®. Ayni amme intizarm kavramim kabul etmemis olan
diger Devletler mahkemesi hic bir sekilde nazar: itibare alinmadig1 gi-
bi, diger Devletlerin kendi amme intizamlar1 da feda edilecektir. Bu du-
rumda miilkilik prensibine tam manasi ile dontilmiis olur ve bu prensip
gerek tesrii, gerekse kazai yetki alanlarinda kendisini gosterir.

b) — Amme intizami haricinde, uygulanacak kanunun kazal yetkiyi
tayin ettigi haller mevcuttur. Bu haller bazan hukuk teknigine, bazen
de maksada uygunluk esaslarina dayanmaktadir'®.

Birincilere misal olarak, gayrimenkullere miiteallik davalar goste-
rilebilir ki, lex rei sitae prensibinden hareketle, gayrimenkuliin bulundu-
gu ver mahkemesinin de yetkisi belirlenir’®. Aymi sekilde ceza ve vergi
hukukunu ilgilendiren fiillerde de, simdiki devletler hususi hukukunda
kabul edildigi gibi, ceza kanunu veya vergi kanunu vyiiriirlikte bulun-
duklar: iilke mahkemesince uygulanirlar.

Ikincilere misal olarak, zabita kanunlarimn uygulanmasini gostere-
biliriz. Bunlar onlari meydana getiren Devlet icin onemli bir mahiyet
arzederler ve dolayisiyle eger baska bir Devlet mahkemesi onlar1 uygu-
larsa zabitadan beklenen fayda tahakkuk etmez®°.

¢) — Yabanci bir Devlet kanununun yetkili olmasi, bir ulkenin yet-
kisizligini mazur gostermek icin ¢ogu zaman ileri siirtilmiistiir; boylece,
yabancilarin ahkdm sahsiyesini ilgilendiren ihtilAflarda mahkemeler bir-
cok defalar yabanci kanuna tdbi sahsin divasina bakmayarak yabanc
kanunun uygulanmasimmi o ver mahkemesine birakmaktadirlar?!.

1)  Niboyet J. - P. a.pe., st 2638
18) Berki Osman Fazil, a.g.e., sf. 7.
18} Niboyvet J. = P., a.g.e. st 264
20) Berki Osman Fazil, a.g.e., sf. 7-8.
21) Niboyet J. - P, a.g.e, ¢f. 264.
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[II. TENFiIZ PRENSIBI

Bu prensip milletlerarasi hayatta her zaman en sonunda tenfiz yet-
kisini elinde tutan bir mahkemenin mevcudiyetini ifade eder, dolayisiy-
le kararlarin infaz kabiliyetleri teminat altina alimmis olmaktadir®:. Ka-
nunlar ihtilati sahasinda esasen mevcut olan bu prensip kazai yetki ih-
tilaflarinda da karsimiza cikmaktadir.

Mesela, Tiirkiye’de aktedilmis bir evlenme veya bosanma iliminda
Tirk mahkemeleri ilgililerin milli mahkemeleri karsisinda bu evlenme-
nin veya bosanmanin Tirkiye'de gecerliligi bakimindan tenfiz yetkisini
haizdirler. Bu evlenme veya bosanmanin taninmayacag milli yer mah-
kemeleri kendi iilkesi tizerinde tentiz yetkisini haiz olan Tiirkive'de etki
gosteremeyeceklerdir.

Buna mukabil Tirkive disindaki bir gayrimenkulin iktisabi veva
taksimi hakkinda Tiirkive’de verilen karar gayrimenkuliin bulundugu yer-
de hi¢ bir taninma sansim haiz degildir. St. Julien-en - Genevois mahke-
mesi 21.10.1947 tarihli bir kararinda®® Isvicre’de bulunan gayrimenkulle-
re iliskin miras davasinda, kararin her hangi bir tesiri haiz olamiyacag:
gerekcesiyle Fransiz mahkemelerinin yetkisiz olduguna karar vermistir.
Mahkeme “sadece maksada uygunluk bakimindan mahkeme kendisini
vetkili gorse bile verilen karar icra edilemiyecektir” diyerek bu neticeye
varmistir.

Bircok yetki kaidelerinin kaynagimi teskil eden bu tenfiz kavramim
reddetmek dogru olmayacaktir, aksine taraflar icin bir rehber olacaktir,
zira her zaman kendileri icin pratik bir netice doguracak kararlarin uy-
gulanabilecegi yer mahkemelerine miiracaat etmeye cahisacaklardir™. An-
cak daha ileri giderek, kazai yetki meselesinde sadece tenliz prensibinin
nazara alinmasim dusiinmek acik bir asmbik olacaktir. Zira her seyden
evvel, bir kararin nerede ve ne zaman tatbik edileceginin anlagilamad-
g1 haller mevcuttur. Ayrica bazi hallerde, eger nihai olarak kararin uy-
gulanmas: temin edilivorsa bagka bir yer mahkemesine miiracaat etmek-
te her hangi bir sakinca voktur®®. Netice olarak, tenfiz prensibinin bircok

meselelerde bir kaynak oldugu goze carpmaktadir.

e i — e —

22) Niboyet J. - P., a.ge., sf. 266-267.

23) Zikreden Niboyet J. - P.. age., sf. 267 dip not 4.
24) Niboyet J. - P., a.g.e., sf. 267-268.

26) Nibovet Jo - P., a.ge., si. 208.
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IV. KAZAI YETK{ IHTILAFLARININ COZUMLENMESINDE
METOD

XIV. asirdan beri biitiin ekoller iki grupta toplanmaktadir : 1) Dog-
matik; 2) Eklektik. Bu kavramlar:1 kazai yetkiye tatbik edelim :

Esasinda eklektik kavram herhangi bir prensip koymaz ve her mii-
sahhas olayda salt teori agisindan ve tamamiyle politik etkilerden ayri
olarak kendisine en uygun gelen neticeye varir®®. Yabanci devlet lehine
miitekabiliyeti a priori kabul eder ve eger herhangi bir olayda bir iilke-
nin yetkisi varsa, simetri ve mantik ac¢isindan mukabil olayda yabanc:
yetki tanimacaktir.

Her olayda iyi ve kotii neticeler arasindan iyisi secildikten sonra,
bitiin devletler onu kabul edebilirler ve etmelidirler. Béylece iiniversa-
lizm kavramina varilir, yani gerek orf ve Adet acisindan, gerekse diplo-
matik antlasmalarin devaminda her yerde aym ihtilif kaidelerinin uy-
gulanmas: neticesine ulasilir. Boylece takip edilen metod genel bir kai-
deden hareket etmeyecek, fakat meydana gelecek biitiin hadiselerde ay-
ri ayri inceleme yapilacaktir.

Bize gore, kazai yetki ihtilaflarim halleden kaideler her ;eydven ev-
vel ve prensip olarak dogmatik olmalidir, yAni miinakasa edilemez bir
postiiladan hareket etmelidir. Bu da her devletin mahkemeleri karsila-
rina bir ihtilaf getirildiginde, bu ihtilAf o devletin sinirlari icinde bulu-
nan sahislara veya bu sinirlar icinde meydana gelen olaylara iliskin bu-
lundugu takdirde bdéyle bir ihtildfa el koyabilmesidir?”. Bu bakimdan
kaza organlarinin miilkiligi prensibi tartismasiz kabul edilmek gerekir.
Yetkilerinin esas1 bu olunca bir Devlet mahkemesinin yabanci olaylar
veya sahislan ilgilendiren hususlarda yetkili olmadiklari kolayca anla-
silabilir; meseld, yabanci bir memleketlte bulunan gayrimenkuliin taksi- .

mi veya Devlet dahilinde ikamet etmeyen kari koca arasinda bosanma
muamelesinde oldugu gibi.

Sosyal diizeni teminat altina almaya matuf adaletin Amme hizmeti.
boyle bir gaye mevcut olmayan hallere miidahale etmemelidir®®. Adalet
Devlet i¢in ¢ogu zaman agir bir gorevdir ve iiniversal bir hizmet teskil

26) Niboyet J. - P., a.g.e., sf. 269.
27) Niboyet J. - P, a.g.e., sf. 269.
28) Niboyet J. - P., a.g.e., sf. 270.
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etmez. Demek ki, bircok olayda yetki lizumlu olmadigi gibi, faydal; da
degildir.

Kaide boyle olunca bazi istisnalarla karsilasilacakuir. Bu istisnalar
menti ve miisbet olarak gézitkmektedir -

a) — Menfi istisnaler : Bazy mulki hidiseler veya bazi sahislar mah-
kemelerin yetkisinden kacabileccklerdir.

Bu husus emredici bir sekilde meydana gelebilir. Meseld, degisik ka-
zai muafiyet veya diplomatik andlagmalarla ongoriilen hallerde oldusu
gibi. Bu gibi hadiselerde tamamen miilki olan olaylar miilki mahkemeler-
de goriulmemektedir®.

Ayrica taratlara ihtilitlarmi baska bir yer mahkemesine gotiirmeleri
uygun geliyorsa bu husus ihtiyari de olabilir. Bazi konularda bir Devlet
mahkemesinin yetkisi taraflar anlastigi takdirde mecburi olmak mahiye-
tini kaybeder ve bu husus o Devletin disiplini bakimindan tehlike mey-
dana getirmez®®. Bu husus kanunun yetki anlasmalarim yasakladign hal-
lerde uygulanmaz.

b) Miisbet istisnalar : Bir Devlet mahkemeleri umumi kaideye ay-
kir1 olarak maksada uygunluk sebeplerinin mevcudiveti halinde vetkili
olabilirler.

Burada tizerinde durulmasi gereken bir husus yabanci topraklarla
ilgili bir olayda prensip olarak yetkili olunmamasina ragmen acaba bas-
ka bir iilkenin yetkisi lehine mahkemenin taraflarin ihtiyar: ile secilme-
si miimkiin mudiir? Meseld, Tiirkive disinda uygulanacak ve Ingiliz ka-
nununa tdbi Belcika’da yapilmis, bir Ingiliz ile Ispanyol arasindaki bir
akit diisiinelim. Burada taraflar Tirk mahkemelerinin yetkisini kabul
etmiglerse kanunlar ihtilafi sahasinda asiri bir irade muhtariyeti meyda-
na gelecektir. Nasil ki, taraflar yaptiklar isle tamamile ilgisiz bir mem-
leket kanununu secerlerse normal olarak tatbiki gereken kanunun otori-
tesi sarsilmaktadir®', burada da yabanci Devletin egemenlik hakk: ihlal
edilmis olmaktadir®*. Ayrica unutmamak gerekir ki, adalet Devletin mas-

29) Niboyet J. - P, ag.e., sf. 271.

30) Niboyet J. - P., a.ge., st. 271.

31) Sevig Vedat Rasit, Hukuk ve Ticaret Davalarinda Turk ve Ya-
banci Mahkemelerinin Devletler Hususi Hukuku Bakimindan Yetkisi (Is-

tanbul 1963), sf. 170.
32) Cavaglieri Arrigo, Lezioni di Diritto Internazionale Privato (Na-

poli 1938, 2. Basi1), sf. 349
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rafli bir Amme hizmetidir ve memleket topraklarini ilgilendirmeyen hu-
suslarda tatbik edilmemek gerekir®®., Binaenaleyh, mahkemenin se¢imi sar-
tin1 durusma vyerinin soz konusu hukuki muamelede bir iliskisi bulun-
dugu takdirde kabul ediyoruz. Meseld, yukaridaki olayda akte Tiirk ka-
nunu uygulanacaksa veya akit Tiirkiye’de inikat etmigse veya orada tat-
bik edilecekse, Tiirk mahkemelerinin taraflarca secimi hakli olabilir.

V. YETKIi IHTIFLAFLARI KAIDELERININ TEK. TARAFLI,
[KI TARAFLI VE KARMA NITELIGI

Kanaatimizce ihtilaf kaideleri tek taraflidir, yani sadece bir memle-
ketin yetkisini veya yetkisizligini tesbite yaramakta olup daha ileri git-
memektedir’®. Demek ki, bir memleketin vetkisizligi halinde mahkeme-
leri vetkili olacak Devlet, kendi ihtilaf kaidelerine gore kendini yetkili
sayan Devlet olacaktir. Hakikaten bir Devlet kendi yetkisini istedigi gibi
tanzim edebilir, fakat baska bir Devlete yetkisini tesmil etmenin her
hangi bir hikmu yoktur, zira bu sadece diger Levletin egemenliginden
istihrac eder?™. |

thtilaf kaidelerinin iki tarafli niteligi haiz oldugunu kabul eden go-
riuse gore, yetki kaideleri hazirlayvan her Devlet kabul edilebilecek biitiin
yetki ihtilaflarini incelemek zorundadir. Boylece sadece kendi yetkisini
degil, diger Devletlerinkini de tesbit edecektir ve bunun pratik faydas:
yvabanci mahkeme karariarinin, bu mahkemelerin bir memleket devletler

hususi hukuku kaidelerine gore yetkili olmalar1 halinde, o memlekette
tesiri haiz olacaklaridir?®.

Fransiz ictihatlarina gore ihtilat kaideleri karma niteliktedir. Kar-
ma olma hali kaide olarak bir Devlet kaidelerinin yabanci Devlet mah-
kemelerine yetki tanimalari halinde bunlarin yetkili oldugunu kabul et-
mez, ayrica yabanci ihtilat kaidelerinin de bunu kabul etmeleri sarttir®.

33) Niboyet J ~ Pi, a.g.e., st. 272

34) Ayni fikirde Niboyet J. - P., a.g.e., sf. 274.

35) Cavaglieri Arrigo, a.g.e., sf. 349. |

36) Niboyet J. - P., a.g.e., sf. 274.

37) Paris Mahkemesi 24.7.1937 tarihli bir kararinda ‘durusma sirasin-
da ibraz edilen orf ve adet belgesine gore bosanma Ingiliz hukukuna gore
kabul edilmektedir ve iki Ingiliz vatandasi arasindaki bosanma davasinda
yetkili mahkeme kocanin ikametgahi mahkemesi olup bu halde Ingiliz
Mahkemelerinin yetkisi yoktur’ diyerek kendini yetkili savmistir. Zikre-
den Niboyet J. - P., a.g.e., sf. 275.
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VI. VASIF

Bir ddvaya el koyan hikim kazai yetki ihtilaflarmda kendi memle-
ket kaidelerini uygularken, bilhassa divanin niteligi acisindan. bir vasif-
landirma kargisinda kalabilir. Vasfin genel teorisine uygun olarak dava-
nin ikame edildigi mahkemenin mensup oldugu Devletin hukuk nizam-
na gore tesbiti gerekir®. Bunun degisik sekilleri olabilir :

1) Davamin Tavsifi :

Bir gayrimenkuliin bedelinin istihkdkina iliskin bir miras sebebile
istihkdk davasinda, bunun menkile mi, gayrimenkule mi ait bir ayni
dava oldugunu tesbitte, Paris Mahkemesi 22.3.1924 tarihli bir kararin-
da™ Fransiz vasiflandirmasim uygulamistir. Dolayisiyvle, menkui davase
olduguna karar vermis ve bu vasiflandirma neticesinde gavrimenkul va-
banict memlekette bulunmasina ragmen Fransa'daki ikametgih mahke-
mesinin yetkisini kabul etmistir®”.

2) Bosanma :

Paris Mahkemesi 9.1.1943 tarihli bir kararinda*' iki Ispanyol'un bo-
sanmasinda vasif ihtilaf: ile karsi karsiya kalmistir. Bu divada taraflar-
dan biri Ispanyol kanununa gore ayrihk karari verilmesini istemistir. Sim-
di, bu kanun dini bir yarg: organinin miidahalesinden sonra boyle bir
kararin verilebilecegini ongormektedir. Demek ki, Ispanvol kanununun
bu kaidesini vasiflandirmak gerekivordu ve buna gore de Fransiz Mah-
kemesinin yetkili olup olmadig: taayyiin edecekti. Paris Mahkemesi Fran-
siz vasiflandirmasina gore problemi halletmistir ve “vasif ihtilaflarinda
yani bir hukuki kaidenin Fransiz kanunu taralindan yabanci kanuna ko-
nu olan bir esas hiikmii olarak mi, voksa Fransiz kanunu tarafindan ken-

38) Sevig Muammer Rasit / Vedat Rasit, a.g.e., sf. 335.
Yorik Abdiilhak Kemal, a.g.e., sf. 131.
Berki Osman Fazil, a.g.e., sf. 77.

39) Zikreden Niboyet J. - P., a.g.e., sf, 277.

40) Seine Mahkemesi de 19.1.190¢ tarihli bir kararinda bir sirketin
idarecileri aleyhine acilan davada sorumlulugun ferdi mi, miisterek mi ol-
dugunu tesbitte Fransiz vasiflandirmasini uygulamagtir. Zikreden Niboyet
Jd. - P apge. st 277

41) Zikreden Niboyet J. - P., a.g.e., sf. 277-278.

Mukayeseli Hukuk Arastirmalari Dergisi — S
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di milli kanununa konmus bir usul hukmu olarak mi kabul edilmesi husu-
sunda bir ihtilafta, Fransiz hukukuna itibar etmek gerekeceginden; ve
ayrthk usulii bir usuli hiukiim oldugundan; bu vasiflandirma Fransiz ka-
nununca c¢oziumlenir ve hatta hakimin yabanci hukukun degisik vasii-
landirmada bulundugunu arastirmasina ihtiyac yoktur; kanunlar ihtila-
f1 ve kazai ihtilaflar birbirinden tamamen ayridir ve bir adli olaya uygu-
lanacak usul mutlaka lex fori tarafindan tanzim edilir”, demistir.

3) Husumet Ehliyeti:

Bir tratik kazasinda olen bir Amerikan vatandasinin miras: esas iti-
bariyle haksiz fiilden dolay: a¢ilacak tazminat davasim da teskil ediyor-
du ve burada vasiyeti tenfiz memurunun mu, yoksa mirascilarim m déva
acabilecekleri meselesi bir vasif ihtilifi dogurmustur. Bu hususta daiva-
nin usuli veya intikali olmasma gore durum degisecektir. Birinci halde
durusmanin yapildigi yer kanunu, ikinci halde ise miras: diizenleyen ye-
rin kanunu uygulanacaktir- Fransiz Yargitay: 4.6.1941 tarihli kararinda*
husumet ehliyetinin usuli degil, esasa taallik eden bir hiikiim olduguna
karar vermis ve vasif teorisine uygun olarak Amerikan hukukunda bu
tiillin ne vasifta oldugunu arastirmaksizin tamamiyle Fransiz hukukuna
gore vasiflandirmastir.

4) Tkametgahin Tayini :

[kimetgahin tdyininin bir Devletin ihtilAf kaidesinin uygulanmasmn
geréktiren bir vasiflandirma oldugunu kabul etmiyoruz*®. Bu husus ta-
mamen ayri, oncelikle halli gereken bir meseledir ve vatandashkta oldu-
gu gibi ikametgah: tdyinde yetkili kanun ikAmetgihtan agikca bahseden
memleket kanunudur®’. ITkametgdhip tdyini sistematik olarak lex fori’ve
degil, fakat ikametgdhin bulundugu kabul edilen yer kanununa tabi ol-
malidir. Demek ki, bir memleket kanunu sadece ikametgihin orada bu-
lunup bulunmadigini tdyin edebilir; fakat bir ikametgdhin bu veya su

yabanci Devlette olduguna karar veremez, zira bu sadece alidkali yaban-
c1 Devletin kanunundan cikarilabilir.

Y S—

42) Zikreden Niboyet J. - P., a.g.e., sf. 278.

43) Aynr goriste Niboyet, J. - P., a.g.e., sf. 279,

44) Bu yiizden °...... bu tip vasif ihtiléflarinda yalniz Fransiz kanunu
uygulanacagindan, ayni sekilde Seine Mahkemesi de kaide olarak yetkili -

dir’, diyen Seine Mahkemesi’'nin 27.4.1933 tarihli kararini yerinde bulmu-
yoruz. Karari zikreden Niboyet J. - P., a.g.e., sf. 279.
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VII. MUTEKABILIYET KAVRAMI

Miitekabiliyetin milletleraras: iliskilerde esasli bir unsur oldugu ma-
limdur. Kanunlar ihtildfi sahasinda, yabanci bir kanunun uygulanmasi
ilgili memlekette miitekabiliyet sartina bagli tutulmasi miimkiindiir. An-
cak, pozitif hukuklarda miitekabiliyet aranmaksizin yabanei kanuna yet-
ki tanindig1 goriilmektedir.

Kazai yetki sahasinda hadiseler aym sekilde tahakkuk etmemekte-
dir. Bir uilke mahkemelerinin yetkisini yabanci Devletlerin alacag: karar-
lara tdbi kilmak gerek miisbet, gerekse menfi acidan dogru degildir. Miis-
bet acidan; bir memleketin, benzer olayda yabanci Devlette baska sekil-
de kabul edilmis olsa dahi, kendi ihtildf kaideleri kabul ettizi zaman
yetkisi mevcuttur*®. Benzer hidiselerde vyabanci iilkede meselenin nasil
halledildigini arastirmak gerekli degildir. Su halde miitekabiliyetin bu-
lunmamasi bir Devletin yetkisizligini gerektirmez, zira bu mahkemelerin
kendilerini yetkili saymalan bir fedakirlik sayilamaz ve benzer olayda
yabanci mahkemenin kendisini vetkisiz gormesinin herhangi bir etkisi
diigiiniilemez. Meseld, divalinin ikametgdhi bulunmayan vyabanei bir
Devlette o yer mahkemelerinin kendilerini yetkisiz saymalar, o kisilerin
mensup bulunduklar Devlet mahkemelerinin benzer olavda vetkilerinden
vazgecmelerini gerektirmez. Aym sekilde, iki salis arasindaki davada ya-
banci Devletin kendini yetkili saymas;, bu gahislarin mensup bulunduk-
lar1 Devlet mahkemelerini yabanci Devletin iki vatandas: arasindaki
benzer ddvada yetkili kalmaya yeterli degildir. Bu viizden, “2 Fransiz ara-
sindaki divada Amerikan mahkemelerinin kendilerini vetkili saymas: ha-
linde, miitekabiliyet esasindan hareketle 2 Amerikali arasindaki ihtilift.
Fransiz mahkemelerinin yetkili olacagim” ileri siiren bidayet mahkenie-
sinin kararim reddeden 22.1.1909 tarihli Fransiz Yargitay Karan*® 5e-

rindedir.

VIII. MILLETLERARASI ALANDA DURUM

Milletleraras: alanda genel vetki kaidelerinin birlestirilmesi icin ya-
pilan calismalar incelendiginde bunlarin kanunlar ihtilafi sistemleri, hat-

45) Niboyet J. - P, a.g.e., sf. 287. |
46) Zikreden Niboyet J. - P., a.g.e., sf. 280 dip not 2.
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th ic hukuklari cok yakin olan Devletler arasinda iyi netice verdikleri go-
riillmektedir*’. '

1889 tarihli Monteviedo Andlasmas) LAtin Amerika memleketleri
mahkemelerinin yetkisi ile ilgili maddeler ihtiva etmektedir. Aym se-
kilde Kod Bustamente de 318 nci maddesinde taraflarin sectikleri mah-
kemeye, sonradan da sirasiyle divalinin mahkemesi, mahiyeti itibariyle
ayni haklara taallik eden davalar icin mahn bulunma yeri mahkemesi,
v.s. mahkemelere vetki tammmaktadir*®.

Yine 6.2.1931 tarihli iskandinav memleketlerinin aralarinda imzala-
diklarr andlasmada kazai yetki catismalart diizenlenmektedir®”. Bu and-
lasmaya gore meseld, bosanma ikametgdh kanununa tabi tutulurken bo-
sanmada vetkili mahkeme ikametgih mahkemesi olarak tiyin edilmistir.

Bundan baska La Haye Konferanslarinda da kazai yetki meselesi
iizerinde durulmustur. Ancak eski tesebbiisler pek semereli olamamistir.
1925 tarihli 5 nci oturumunda adli kararlarin taminmasi ve tentizi hak-
kinda bir Sozlesme Tasarisi hazirlams, fakat burada mahkemelerin yet-
kisi hakkinda sadece yetkili mahkemeler sayilmakla yetinilmis ve her-
hangi bir ilgi toplamamustir®. Konferans bundan sonra 15.4.1958 tarihin-
de maddi menkiil esyaya miiteallik milletlerarasi nitelikteki satislar hak-
kinda bir sozlesme hazirlamis ve burada taraflarin sectikleri mahkeme-
ye hasri bir yetki tanmmistir®', Aym1 Konferans aym tarihte bir de cocuk-
lara karsi nafaka borcu hakkindaki kararlarin taninmas: ve tentizi konu-
sunda bir Sozlesme diizenlemis ve burada degisik birka¢c mahkemeye
vetki tanimmistir’.

Ayrica iflds hususunda da kazai yetki milletlerarasi caligmalara konu
teskil etmistir. Ilk olarak 1880 tarihinde Torino Kongresinde itlista yet-
kili mahkemenin miiflisin muamele merkezinin bulundugu yer mahke-
mesidir (madde I)**. 1888 yilinda Devletler Hukuku Enstitiisii L.ozan’da-

47) Sevig Vedat Rasit, Hukuk ve Ticaret Davalarinda Tirk ve Ya-

banci Mahkemelerinin Devletler Hususi Hukuku Bakimindan Yetkisi, (Is-
tanbul 1963), sf. 79.

48) Sevig Vedat Rasit, a.g.e., sf. 79,
49) Sevig Vedat Rasit, a.g.e., sf. 79.
b0) Sevig Vedat ILagit, a.g.e., sf. 80

51) Sevig Vedat Rasit, a.g.e., sf. 80.
52) Sevig Vedat Rasit, a.g.e., sf. 30-8lI.
52) Sevig Vedat Rasit, ag.e., sf. 80-81.

53) Catellani E. L., Il Diritto Internazionale Privato e i Suoi Recenti
Progressi (Torino 1885 - Cilt II), sf. 93.
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ki toplantisinda kazai yetki hususunda sahsi kanunun tdyin etmis oldu-
gu mahkemeyi yetkin kilmistir®*, Nihayet LLa Haye Konferansinin 1925 ta-
rihindeki 5 nci toplant:sinda Sozlesmenin 2 nci maddesi ile muamele
merkezinin bulundugu yer mahkemesi ve bu merkezin iflds karar1 veril-
digi yer kanunu tarafindan nazara alinmadigi takdirde borclunun ika-
metgdhmin bulundugu ver mahkemesi yetkili sayilmistir®.

S ONUC

Sonug olarak denilebilir ki, halen kazaf yetki konusunda genel bir
teori mevcut degildir.

Bir davaya bakmak hususunda Devletlerin mahkemelerinin yetkisi-
ni tanzim eden kaidelerin milletlerarasi hukuk kaidesi niteligi yoktur.
Her Devlet kendi kazail yetki kaidelerini serbestce tesbit ederken ege-
menlik kavramindan hareket eder.

Yabancilar hakkinda bir Devletin kazai yetkiyi haiz olmasi, yabanci-
nin tabi oldugu Devletin egemenlik sahasina bir tecaviiz olarak nitelen-
dirilir ve bu tecaviiz ancak baz sinirlann asmamak sartiyle hakl sayila-
bilir. Bu smirlar1 agarak bir Devlet bir yabanciy1 kendi yargisina tabi tu-
tacak olursa, yabancinin vatandasi oldugu Devletin egemenlik hakkimn:
ihlal etmis olur. Boylece, kazai yetki konusundaki serbestlik milletlerara-
s1 hukukun genel bir prensibi olan baska bir Devletin egemenligine mii-
dahale etmemek kaidesi ile simirlandirilmis olmaktadir®®.

Kazai yetki konusundaki serbestlik bir de andlagmalarla simirlandi-
rilabilir. Fakat etiidde de belirttigimiz gibi bu hususta sadece iki tarafl
andlasmalarin veya hukuk diizenleri birbirine yakmn olan Devletler ara-
sindaki bolgesel andlasmalarin 6nemi vardir.

Simdiki halde milletlerarasi alanda kazai yetki hakkinda tek bir sis-
temi biitiin Devletlere kabul ettirmek imkénsizdir. Ancak Ortak Pazar
oibi siki bir isbirligini gergeklegtirmeye calisan Devletler arasinda bir dii-
zenleme vyapilabilir.

54) Sevig Vedat Rasit, a g.e., sf. 204
55) Sevig Vedat Rasit, a.g.e., sf. 209
56) Cavaglieri Arrigo, a.g.e., sf. 349.
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