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KARA AVRUPASI HUKUKUNDA KANUNLAR
IHTILAFI NAZARIYESi (1)

Yazan : Prof. Antoine PILLET Ceviren : Dr. Hieri FISER

Agagidaki sahifelerde, Kara Avrupast hukukcularmin kabul ettigi
ve tatbikatta hikim olan doktrinleri izah etmek niyetindeyiz. Bu etiit al-
t1 bolitmden tesekkiil edecektir. Birincisi, bugiinkil gekli ile, statii naza-
riyesine; ikincisi hukukun gahsiligi doktrinine (italyan doktrini); iiciin-
ciisii Savigny ve tilmizlerinin fikirlerine hasredilecektir. Son ii¢ boliimiin
konusu ise, kanunlar ihtilafi mevzuu iizerindeki, kendi fikirlerimizin
izah1 olacaktir.

- BIRINCI BOLUM
Statii Nazariyesi

Tarihge. - Ayni statiller ve gahsi statliler. — Statii nazariyesinin taraftarlan
arasmdaki miinakagalar. — Beynelmilel miicamele nazariyesi. —- Statii nazariyes:-
nin tenkidi. -~ Bu nazariyenin tesiri: Fransiz Medeni Kanununun iiciincii maddesi.
Nazariyenin yeniden canlandirilmasi igin M. de Vareilles - Sommiéres tarafindan ya-
pilan tesebbils, tenkidi. - Statit nazariyesinin tenkidi.

Devletler hususi hukuku, yabancilar hukuku ve milktesep haklarm
beynelmilel sahadaki tesirlerini de ihtiva ettigi cihetle, kanunlar ihtilafi
ve bu ihtildflarin halli icin ileri siiriilen sistemler, Devletler hususi hu-
kukunun biitiin sahasim isgal etmez. Mamafih kanunlar ihtilifinin, Dev-
letler hususi hukukunun biiyiik bir kismim tegkil ettigi de muhakkak-
tir; ve statii nazariyesinin taraftarlari sadece bu ihtilaflarin hal carele-
rini aramakla mesgul olmuslardir.

Statit nazariyesi, kanun ve adetlerin taaddiidii dolayisi ile cikan
meseleleri halletmek igin yapilan tesebbiislerin ilki degildir. Daha orta
cagin sonlarinda, ticaretle istigal eden Italyan sehirleri, o zamandanberi
hir daha ele gecirilmedikleri bir zenginlige sahip olduklar vakit, bu ge-
hirleri idare eden kanunlar arasinda vahim ihtilaflar basgosterdi. Bu de-
virlerde Pisa, Ravenne, Bolonya ve Pérouse gibi italyan sehirleri, Mu-
kaddes Roma Cermen imparatorlugunun bir parcasim teskil ediyorlards;

1) Académie de Droit Internetional; Recueil des Cours, 192471, sahife 451-483.
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ve binaenaleyh Roma hukukuna tébi idiler. Fakat bu hukukun yan sira
kendi statiileri (kanunlar1) da mevcuttu, ve bu statiiler, pek tabii olarak,
bir gehirden obiir sehire, degisiklikler arzediyordu. Bu sehirler arasinda
daimi miinasebetlerin mevcudiyeti bir ¢ok ihtilaflarin dogumuna sebep
oluyordu ve hikimler hangi kanunu tatbik edecekleri hususunda tered-
diide diisiiyorlardi.

Bu zorluklar glosatorleri mesgul etmistir. Filhakika Cunctos popu-
los kanununun kenarimda Accurse’ye atfedilen ve su mealde olan bir ha-
siveye (Golse) tesadiif olunur: Quod si Bononiensis conveniatur Muti-
nae, non debet judicari secundum statuta Mutinae quibus non subest”
(L. C. de SummA Trinitate). (1) '

Binaenaleyh glosatorler, Modéne kanununun bir Bolonya’liya tatbik
edilmemesi ibacettigini kabul ediyorlard:. Postglosatorler, bu prensibin
neticesi ve hudutlar: nelerdir? sualinin cevabini, iic asir boyunca ‘aradi-
lar, ve igin dogrusu biiyiik bir muvaffakiyet de elde edemediler. Postg-
losatdrler meseleleri zorlastirmaktan ve karnstirmaktan hosglanan kim-
selerdi. Ellerine gecen bir mevzuu kisimlara ayirirlar ve taksimati iléni-
haye cogaltarak, sonu gelmiyen miinakagalara girigirlerdi. Roma huku-
kunu c¢ok sevdikleri icin, Romal: hukukcgularin hic bir zaman diigsiinme-
dikleri bu meselelerin hallini, zorla, Roma hukukundan cikarmaga ca-
lisiyorlardi. Iste bunun icindir ki Bartolius ve tilmizlerini bir kenara -
rakabiliriz. Hali hazirda, bunlarin doktrinlerinin hi¢ bir ilmi otoritesi
kalmamistir, fakat tesis ettikleri mektep, ilmin yavag yavag hazirlandi-
g1 devirdir denilebilir.

Devletler hususi hukuku sahasinda, hakikaten ilmi bir karakter
tagiyan ilk doktrin statii nazariyesidir, Eski hukukumuza tamamen ha-
kim olan bu doktrin, hald tatbik olunmaktadir. Statii nazariyesi, Bur-
tolius ve tilmizlerinin nazariyesinin aksine olarak, muntazam ve va-
zihtir.

ler, fakat aralarindan bazilary, istisnai olarak, sahsidir. Statiiler, sahisla-
ra veya mallara taallik ettiklerine gore, sahsi veya ayni olurlar. Tesir-
leri bakimindan ayni statiiler maln bulundugu arazi ile mahduttur.
Sahsi statiiler ise sahsa intibak ederler ve onu yer degigtirmelerinde ta-
kip ederler. Hiilasa, eski hukukumuzda, aynilik kaide ve sahsilik istis-

nadir.

1) “Sayet bir Bolonya’lh Modéne’e giderse, ona, tébi olmadigr, Modéne kanu-
nunu tatbik etmemek lazimdir”. Bk, J. -P. Niboyet: Manuel de droit internationat
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Bu izahat statii nazariyesinin basit oldugu zehabimi verir, fakat bu
sadelik hakiki olmaktan ziyade zahiridir. BahsettiZimiz iki nevi statiiniin

tariflerinin sebep oldugu sonsuz miinakagalar, bu halin en bariz delili-
lidir. Ve miiellifler bu husus iizerinde hic bir zaman anlagamadilar. Hol-
landah Jean Voet sahsi statiilerin meveut olmadigini, biitiin statiilerin,
bilaistisna, ayni oldugunu ve fakat bazi ahvalde, bir nezaket eseri ola-
rak, yabancit kanunlarmn otoritesinin tanmdigim sdyleyene kadar, Bro-
tanyah d’Argentré'nin dar doktrini ile Parisli Dumoulin’in daha genisg
nazariyesi kargt karsiya kaldilar. Jean Voet’in doktrini, miinakaga go-
tiirmez bir sekilde, mantikidir. Statiiciiler, hikimiyeti tamamen miilki
addederlerdi, ve binnetice, biitiin kanunlarin temelinde bulunan bu miil-
ki hakimiyetin karakterlerinin kanunlarda da mevcut olmas: gerekirdi.
Bazilarinin cok genigletmege calistign Voet’in fikirleri, zamanimizda, ih-
tilaflarin hallini sadece miisbet kanunlarda arayan biitiin doktrinlerin
temelinde bulunur. Her memleket vizi1i kanunu, kanun ihtiliflarimin hal
carelerini serbestce tespit eder demek, yabanci kanunlarim kabulii onun
nezaketine birakilms demek olur. Bu miicamele, eskiden oldugu gibi,
hakimin degil ve fakat vazu kanunun nezaketidir ve biitiin fark bura-
dadir.

Statii nazariyesinin hareket noktas), onu muvaffakiyetsizlige mah-
kiim etmege kifi idi. Medeni kanunlar, sahsa veya mala taallik eden
kanunlar diye tefrik edilmezler. Biitiin kanunlar sahslar icin yapilmis-
tir, ve hemen biitiin kanunlarmm (zira istisnas: pek nadirdir) mevzular
maldir. Aileye taalliik eden kanunlar bile -ki en sahsi kanunlardir- ek-
seriya malil hususlarn tanzim ederler. Binaenaleyh hem ayni hem de sah-
sidirler denilebilir.

Statii nazariyesinin mantiki bir neticeye sahip olmamak gibi bir
nakisesi daha vardi. Filhakika statiicii miiellifler, kanunlarin sahsiyeti-
nin hususiyetlerine asla hiirmet etmemiglerdir. Kanunlarin sahsiliginin
agikar bir neticesi, sahsi bir kanunun hikim oldugu memlekette oturma-
yanlara tatbik edilmiyecegidir. Halbuki sahsi kanunun bu memlekette
oturaniari, ecnebi memleketlerde de, takip edecegi kabul olunuyor-
du. Ancak, sahsi bir kanunun, yabanc: memlekette kain bir gay-
rimenkul {izerinde tesir edip etmiyecegi hususunda ciddi siipheler
meveuttu. Fakat statiiciiler bir 6rfiin niifuz sahasinda bulunan mallarn,
kiin olduklar memlekette, yabanci bir drfe tdbi addolunabileceklerini
asla kabul etmiyorlardi. Bundan bagka, sahsi kanun mefhumu, namiite-
nahi bir gekilde miinakasa edilmigtir. D'Argentré sadece, umumi ehliyete
taallik eden ve gayrimenkullerin idaresine miiessir olmayan kanunlan
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sahsi kanun addediyordu. Daha liberal olan Dumoulin, muhaliflerinden
ileri gitmig olmasina ragmen, sahsilik fikrini, bu fikrin normal olarak
icabettirdigi sekilde genigletmiyordu.

Statii nazariyesinin tarihcesi, doktrini parcalayan iki temayiiliin da-
imi miicadelesinden miitesekkildir. Mamafih bu nazariyenin, kendisinden
sonra gelen hic¢ bir nazariyenin nail olamadig1 bir vasfi vard:: cihansii-
mulliik. Bu tabirle statii nazariyesinin, iki asir boyunca, hig olmazsa, bii-
tiin Avrupa’ya hikim oldugunu ifade etmek istiyoruz. Statii nazariyesi,
ancak uzun bir hakimiyet devrinden sonra kiymetini kaybetmege bas-
lads.

Fransiz Medeni Kanunun statii nazariyesini kabul edip etmedigi so-
rulabilir. Bu klisik bir sualdir ve kat'i bir gekilde cevaplandirilamaz.
Kanunu kaleme alanlar, statili nazariyesi icinde yogrulmus tatbikatcilar
olmalarina ragmen, Medeni Kanunun 3 iincii maddesinin yazilmaswindaki
uzun tereddiitlerinin de gosterdigi gibi, bu nazariyeye tamamen hakim
degillerdi. Bu 3 iincii maddenin 2 ve 3 iincii paragraflarimin statii naza-
riyesinden miilhem oldugu sabittir. 2 nci paragraf, Fransa’da kiin olup
yabancilara ait bulunan gayrimenkulleri Fransiz kanununa tabi lalar
ve asil hedefi gayrimenkul mirasidir. Bu 2 nci paragraf eski hukukumuz-
da kabul edilen “Her o6rf miiikidir” prensibinden miilhem olmustur. Ya-
banct memleketteki Fransizlarin ehliyetinin Fransiz kanununa tabi ola-
cagm sdyleyen 3 iincii paragraf dahi, statiiciilerin daha evvelden tatbik
ettikleri bir kaideden cikmistir. Esasen Medeni Kanunun anladigi statii
nazariyesinin, klasik nazariyeden cok farkh oldugunu kabul etmek 1a-
zimdir. Yeni hukukgularin gsahsi kanuna verdifi mAina, eskilerin ver-
digi ménanin aym degildir. Eskiler_sahsi kanunu ikamete, yeniler ise
tabiiyete istinat ettirmektedir. Bundan bagka eski miielliflerimizin asi-
na olduklari umumi ve hususi ehliyetsizlikler arasindaki tefrik, bugiin
hi¢ kimse tarafindan nazara alinmamaktadir. Diger taraftan, Fransa-
da yabanct kanunlarin tatbikinin fransiz menfaatlan ile tahdidi, meo-
dern hukukta cok canh olarak gotziikmektedir.

Eski hukukcularimiz igin esash bir prensip olan gayrimenkul mira-
sin miilkiligi, halihazir ictihatlarimizda itibarindan hi¢ kaybetmemistir.
Fakat eskisinden daha ziyade siyasi olan bir karaktere mailiktir ve tak-
simde miisavat siyasi prensibinin temini zimninda kabul olunmug bir
vasita olarak tatbik edilmektedir. :

Eski hukuk yeni hukuktan, bilhassa, eskisinin tanimadig1 ve yeni-
nin ¢ok ehemmiyet verdigi bir mefhumla ayrilir: Beynelmilel &mme ni-
zam! mefhumu. Kanun vézit 3 iincii maddenin 1 inci paragrafinda polis
ve emniyete taalllitz eden kanunlarin memiekette oturan ecnehilere tat-
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bik edilecegini soylemekle, aksini iddia edenlere ragmen, haleflerinde
rastlanmayan bir prensibi ifade etmistir, ki bu prensibin istimali, suiis-
timal denilecek kadar cogalmistir. '

Nihayet Dumoulin’in iradenin muhteriyeti iizerindeki doktrininin hu-
kukumuzdaki devamina ve bu doktrinin halihazir tatbikatta fena bir se-
kilde genisletilmis olmasina isaret edecegiz.

Binaenaleyh, sayet statii nazariyesi Medeni Kanunumuza gecti ise,
yepyeni bir karakterle gecti demekte tamamen haklh idik.

Muasir hukuk ilmi, statii nazariyesini hemen hemen terketmistir.
Statiiciilerin sonu gelmeyen miinakasalarmdan o kadar likidmisti ki,
mijelliflerin bilyiik bir kismi, yeniden ayni miinakasalara girismekten
ige, kanunlar ihtilafinin halli carelerini bagka istikametlerde aramagi
tercih ettiler. Mamafih bunun istisnalari vardir ve M. de Vareilles-Som-
miéres bu istisnalarin en meghurudur. Orijinal bir gériise sahip olan M.
de Vareilles - Sommiéres, statii nazariyesine yeni bir kuvvet vermek ba-
hanesi ile o kadar garip fikirler ileri siirmiigtiir ki nazariye statiiciilerin
bile taniyamiyacag bir hale girmistir. Bu miiellife gore her vizn kanun,
kendi memleketinde bulunan ecnebilere negrettigi kanunlan tatbik ede-
bilir ve bunu ister. Statil nazariyesinin taraftarlarinin hareket noktas:-
nm bu olmadig) asikirdir. Onlar icin miilkiligin esasi, gayrimenkullerin
izerinde kain olduklar: topragin kanunundan baska bir kanuna tébi ola-
miyacaklaridir. Vazii kanunun iradesi ile hic bir gekilde alikadar olmu-
yorlardi.

Simdi sahsi statiiye taallik eden hususlar: gorelim: M. de Vareilles’e
gore mevzular: sahsi olan kanunlarin gayr: miilkiligi, kanunlarin ma-
kable samil olmayislarimin bir vechesinden baska bir sey degildir. ‘Bu
goriis tarzi da dogru degildir; ve bu benzetisi reddetmek icin hic¢ tered-
diit etmemek lazimdir. Filhakika makable siimul prensibinin mevzuu ba-
his olabilecegi, aym memleketin tarih bakimindan birbirini takip eden
iki kanunu ile, aym1 zamanda iki muhtelif memlekette mevcut olan iki

kanun arasmnda hi¢ bir miisabehet yoktur. Su halde sahsi kanunlarin
" gayr miilkiligini, kanunlarin makable samil olmayislarina istinat ettir-
mek agir bir hatadir. Kanunlarin makable samil olmayiglan ile miikte-
sep haklarin beynelmilel tesirleri arasinda siki bir miinasebetin mevcut
oldugu dogru ise de, miiktesep haklarin beynelmilel tesirlerinden bah-
setmekle, M. de Vareilles’in bahsettigi ihtiliflar mevzuunun haricine
c1kmis oluruz.

Bu mitellifin inkigal ettirdig: diger bir fikir dolayua e, dokirmi
hakkinda ssdece sitayiskdr sozler soylenebilir. Devletler hukuku ba-
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kimindan usuliine uygun olarak yapilan biitiin muamelelerin umumfi
bir sekilde muteber olmasi prensibi iizerinde israrla durmustur. Bu
hususta ileri siirdiigii fikirlerin hepsi miikemmeldir. Fakat statii naza-
riyesinin devamini ispat etmezler; zira ayni muteberlik fikri biitiin na-
zariyelerde mevcuttur (1).

Statii nazariyesi hakkindaki sozlerimize nihayet vermeden evvel, bu '
nazariyenin umumiyetle tasvip edilmemekle beraber, Avrupa kit’as:i lize-
rinde, tatbikat bakimimdan, hila biiyiik bir tesiri oldugunu sdylemeliyiz.
Prensiplerinin dogrulugu hakkinda ne diguiniiliirse diistiniilstin, statii
nazariyesine ¢ok seyler borcluyuz. Bize, otoritesini biitiin diinyaya ya-
yan hakiki bir Devletler hususi hukuku doktrinin ilk misalini vermis;
sahsi ve miilki statiiler mefhumunu vaz’etmis; daha post-gtosatorler ta-
rafindan bulunan Locus regit actum kaidesini muhafaza etmisg ve niha-
yet iradenin muhtariyeti prensibini ortaya c¢ikarmgtir. Tatbikatcilar
arasinda hald revacta olmasinin sebepleri kolayca anlasilabilir.

*

IKINCI BOLUM
‘Hukukun Sahsiligi Doktrini

ttalyan doktrininin ana fikirleri; mensei. — Mancini; kanunun otoritesi ve mil-
liyet arasindaki yakinhk. — Mancini’nin halefleri; Laurent. — Bu doktrinin taraf-
tarlarimin hukukun sahsiligi fikri icin ileri siirdiikleri istisnalar ve bunun neticele-
ri. — ttalyan doktrinin reddini mucip olacak sebepler. — Bu doktrin tarafindan oy-
nanan roliin ehemmiyeti.

Statii nazariyesi ile hukukun sahsiligi hakkindaki Italyan doktrini
arasmda bariz bir ziddiyet meveuttur. Statil nazariyesi kanunlarin miil-
kiligi esasma dayandig: halde, Italyan doktrini kanunlarin gahsi oldugu
ve binaenaleyh, baz1 istisnalarla, sahsin her yerde kendi milll kanununa
tabi olacag: esasina dayanir.

_ Bir zamanlar, hukukun sahsiligi doktrini de revacta idi ve bunu ta-
bii kargilamak icabeder. Zira bu doktrin, tam bir adalet ve sahsm milli

1) Pek tabii olarak M. de Vareilles, statii nazariyesine ehemmiyet veren biricik
modern milellif degildir. Alim avukat Faclix miikemmel bir statiicii idi. Bu hususta
Mailhé de Chassat (Traité des statuts), Barde (Théorie traditionnelle des statuts) ve
Donnedieu de Vabres (Evolution de la jurisprudence. frangaise en matiére de conflits
de lois) gibi milelliflore miiracaat enteresan ve faydah olur.
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karakterine fevkal’dde hormet vasiflart ile taninmigtir. Hakikatta bu
doktrin, hukuki olmaktan ziyade siyasidir. Hukukun sahsiligi doktrinin
kurucusu Mancini hukukla oldugu kadar siyasetle de istigal eden bir zat-
t1. Ferdin menafiini kendi milli kanunu ile idare ettirmek istemesi bunu
italyan birligini inkisaf ve takviye ettirecek yeni bir vasita olarak telak-
ki etmesindendir. Filhakika yaratilan bir tdbiiyete sahislarin medeni
halleri iizerinde umumi bir hakimiyet tanimak, milliyet fikrinin faal
kuvvetini arttirmak demekti.

Hakikatta, hukukun sahsiligi doktrinin ilk tezahiirleri Mancini’den
ve hattd onun meshur nutuklarimi séyledigi asirdan, cok daha eskidir.
Filhakika hukukun gahsiligi fikrinin ilk tezahiirlerine postglosatorler
zamaninda ve Quod si Bononiensis diye baghyan hagiyede tesadiif ede-
Tiz. Grenoble kiitiiphanesinde bir eserine rastgeldigim ve cok taninma-
mis bir miiellif olan Margarita Alberti Galléoti, daha 1260 senesinde,
hitkiimdarlarn tebealarimdan madut olmayan sahislar icin kanun yapa-
bilmek hususundaki zaafina israrla isaret ederek, kanunlarin sahsiligi
prensibini tavsiye ediyordu. Ayni mektepten olan Albéric de Rosiate ve
Salicet gibi daha meshur milellifler de, mirasm tanzimi icin miiteveffa-
nin sahsi kanununa goére hareket edilmesini tavsiye ediyorlard:. Bu
fikir, statii nazariyesinin tesiri altinda, biiyilk hukukcu Cujas tarafin-
dan da kabul edilmisti (1).

Daha sonralari, statii nazariyesine kargi miiteaddit aksiilimel te-
sebbiislerinin ortaya ciktig1 zamanlarda, yani XVIII ci asrin nihayetlerine
dogru, miiteaddit Alman miiellifleri, meseld Eicchorn ve Mittermaier,
hukukun sahsiligi fikrinin taraftari olmuglardir. Ancak surasina hemen
isaret edelim ki bu iki Alman hukukgusunun anladig: sahsilik, daha son-
ralarn Mancini’'nin anladig1 sahsiligin ayni degildir. Filhakika bu iki mii-
ellif milli kanunu degil ikametgdh kanununu nazari itibara ahyorlardi.
Bu aksiilamel, bilhassa, miras hukukunda tezahiir ediyordu; ve bu aksii-
lamelin dogrulugu sahislarin iradelerinden istihrag edilen sebepler ile
mirasin umumiligi prensibine istinat ettiriliyordu.

Manecini (2), 1851 de Torino’da verdigi Devletler hususi hukuku
derslerinin meshur olan ilkinde, kanunlar ihtilafi bahsinde, her tiirlii te-
sadiif ve kapristen ari, miidir prensipleri vaz'ettigini iddia ediyordu. Ha-
disat bu iddiay: tekzip etmistir. Her ne olursa olsun, bu meshur Devlet
adamiin delilleri, her seyden evvel, kanunlarin tatbik edilecekleri mil-

(1Y Bk: Lainé, introduction au droit intcrnational prive, t. T sf 11D ve sonra-
kiler.

2) Mancini, Della nacionalita come fondamento del dritto delle genti, Napoli,
1873; ve Jarrnal de droft internationg? privdg 1674 sahife 271 ve %3
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letlerin karakterlerine uygun olarak, zaruri baz degisiklikler arzettigini
miisahadeye inhisar ediyordu. Hukuki nizam ferdin ve Devletin hakla-
rindan miitesekkildir. Ferdin hukuku ise teamiiliin (coutume) mensein-
de bulunan orflerde (moeurs) tesekkiil eder; ve teamiiller mevzuatta
toplanirlar. Boylelikle 6rfler her mevzuatin kendine has karakterleri ara-
sinda bulunurlar. Binaenaleyh orflerin neticesi olan kanunlar, ancak, bu
orflerin hikim olduklar1 cemiyetlerde tatbik olunabilirler.

Mancini, bu muhakeme tarzina istinat ederek, kanunun otoritesi ve
gahislarin milliyetleri arasmda siki bir miinasebet tesisini diisiiniiyordu.
~ Ancak milliyet tabiri ile ne kasdettigini tiyin etmesi icap ediyordu. Bu

" meselenin hukuk felsefesinin en zor meselelerinden biri oldugu maltim-
dur. Mancini nutkunda milliyet mefhumunun muhtelif &millerini saymas-
tir, ki 1irk, dil, din ve tili olarak, iklim, sahislarin mesguliyetleri ve niha-
yet, anlasilmasi zor bir mefhum olan, milliyet suuru, bunlarin en mithim-
leridir. ‘

Daha sonralari, Mancini’'nin halefleri ile, bu muhakeme tarzi genis-
liginden kaybeder ve mesele muhtasar bir hal alir. Filhakika meghur
Belcika’l miiellif Laurent, &mme hukuku ile hususi hukuku birbirinden
ayirir. Ona goére, Amme hukuku miilkidir; hususi hukuk ise, aksine ola-
rak, sahsidir ve milliyet fikrinin hakimiyeti altindadir (1).

Biitiin bu delillerin cok zayif oldugunu kabul etmek lazimdir, ve esa-
sen vakialar tarafindan da tekzip edilmistir. Sayet _kangnlm;m,ltalyan
mektebinin dedigi gibi, her millete-has karakterlere tabi iseler, ayni ka-
nunlarin birbirinden tamamen farkh milletlere nasil tatbik edildigi
sorulabilir. Fransiz kanunlari, Medeni Kanunun nesgrinden 1900 senesine
kadar, Rhin’in sol sahilindeki Almanlara tatbik edilmistir ve aladkalilarm
hi¢ bir itirazmi mucip olmamigtir. Ayn1 Fransiz Medeni Kanunu, Polon-
va ve Rumanya gibi Fransa'dan cok uzakda bulunan ve milliyetleri
Fransiz milliyeti ile karismamis bulunan memleketlerde de tatbik edil-
migtir. Sonra nasil oluyor da bir memleketin medeni kanunu an’asil o
memleketin tabiiyetinde olan sahislarla bu tébiiyeti sonradan iktisap
eden gahislara uygun geliyor? Filhakika bu iki grup aym wktan degil-
dir. Nihayet iklim ve hayat sartlarinin mevzuatin gelismesinde kat’i bir
role sahip oldugu iddiasi cok miibaldgalidir. Fusinato (2) isimli bir ital-

1) Laurent, Droit internationl privé, t. I, sf. 624 ve miiteakip; Adde P. Fiore,
Droit international privé, Pradier, Fodéré'nin terciimesi sf. 57 ve sonrakiler; A.
Weiss, Traité théorique et pratique de droit international privé, 2. ci tabi, t. III sf. 66
ve sonrakiler; Durand, Essai de droit interndational privé, sf. 240 ve sonrakiler; Sur-
ville ve Arthuys; Cours élémentaire, sf. 37 ve sonrakiler. )

2) T principlo della nuova seuols italiana di drittio internazionale privato,
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yan profesérii, bu hususta, cok mukni bir tecriibe yapmistir. Kanuni ev-
lenme yasinm, sahsin tekdmiiliiniin daha agir oldugu soguk memleket-
lerde, sicak memleketlerden daha yiiksek olmasi gerektigi fikrinden ha-
reket eden Fusinato, bu nokta iizerinde bir cok kanunlart tetkik etmis ve
simal memleketlerinde evlenmenin muteber olmast icin aramlan yas had-
dinin en diisiikler arasinda oldugunu hayretle gérmiistiir. Bu hal, bu ce-
sit kanunlarin, Mancini'nin miihim tesirleri oldugunu soyledigi unsurlar-
dan farkh unsurlarn tesiri altinda bulundugunu gosterir.

Italyan mektebinin en miiteassip taraftarlar bile, biitiin kanunla-
rin, istisnasiz olarak, gahsi olduklarim ve ferdleri yabanci memlekette
takip edeceklerini iddia edecek kadar ileri gidemezlerdi. Zira bu halin,
zaruri olarak, imkansizhklarla karsilasacagr agikiardi, Bunun igindir ki,
doktrinin hakiki emniyet siipaplar diyebilecegimiz kaydi ihtiraziler ileri
siiriildit ve istisnalar vaz'edildi. Bu halin, doktrinin nizamini bozmak ve
tatbikatta mithim zorluklar dogurmak gibi mahzurlar: vardir. 1leri siirii-
den istisnalarin bazilari sunlardi: Birincisi locus regit actum kaidesidir ve
bu kaide biitiin doktrinler tarafindan nazari itibara alinir. Akitlerin se-
killerine taalllik ettigi miiddetge, bu kaide hakkinda, hususi olarak soy-
lenecek bir sey yoktur.

Ikincisi iradenin muhtariyetidir. Bundan, mukavele ve vasiyetname
gibi iradi bir akdin tibi olacagl mevzuaty, serbestce tayin hakkmmin akdi
yapanlara tanindigr ménasi cikacagl maltimdur.

Nihayet {iciinciisii &mme intizamina taalliik eden istisnadir.

Bu son iki istisna mithim zorluklara sebep olmug ve bundan bagka,
ilmimizin g6z oniinde bulundurmasi icap eden gayenin ziddina olarak, hu-
kukun zayiflamasina yol agmigtir. Filhakika Italyan mektebinin taraf-
tarlari, iradenin muhtariyeti prensibini sadece, bir mukavelede tarafla-
rin idarelerine bagh olan hususlara tatbik ile iktifa etmediler. Ve bu
prensibi amir hitkiimlere de tatbik ederek, taraflara tabi olacaklar: amir
hiikiimleri de se¢mek imkanm verdiler. Bunu bdyle yapmaga mecburdu-
lar. Bir mukavelede taraflar, zaruri olarak, miisterek bir kanuna tabi
olmaldirlar. Sayet mukavele muhtelif tibiiyette olan gahislar arasinda
yvapihirsa, bu miigterek kanun kendi milll  kanunlar olamaz, ve onlar
tarafindan secilecek kanun bu hususta hikim olur. Bu hal caresinin ka-
nunlarm mecburilifi karakterini feda etmek gibi cok hilvilk bir moh-
suru vardir. Tatbik edilmiyebilen mecburi bir kanun tasavvur bile edi-
lemez.,

Tatbiki bazi misaller bu mahzurnn vahametini gosterecektir: Evlen-
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me mukavelelerinden riicuun miimkiin olmadig1 hakkindaki kaide ma-
limdur. Mevecut oldugu her yerde, bu kaide, pek tabii olarak, kart ve ko-
caya tatbik edilecektir. Italyan mektebine gore, bu kaide iradenin muh-
tariyeti prensibine tibi olacaktir ve binaenaleyh, kari koca yapacaklarn
mukaveleyi, zikredilen kaideyi kabul etmeyen bir mevzuatin hiikiimleri-
ne tibi kilarak, onun hiikiimlerinden siyrilabilecektir. Bir zamanlar jii-
rispriidansda biiyitk giiriiltliler yapan diger bir misal: Fransiz hukukuna
gore, nakliyeci, yol esnasinda hasil olacak hasarin mes’uliyetinden siyri-
lamaz. Buna ragmen Temyiz Mahkemesi, Hindicini’den gelen bir vapur
fizerinde sandigim kaybeden hir Fransiz doktorunun, taraflar arasmndaki
mukavelede kumpanyanin mes’uliyetsizligi sarih olarak tespit edildigi
cihetle, tazminat talebinde bulunamiyacagina karar vermisti (1).

Amme intizam istisnasimun kabulii, héakimlere huzurlarmma gelen
beynelmilel ihtilaflara, dmme intizam bahanesi ile kendi milli kanunla-
rm tatbik icin hudutsuz bir selahiyet bahsetmis olmas: dolayisi ile di-
ger istisnalarm kabuliinden daha muzir olmustur. Filhakika, Italyan
mektebinin kurucularina gore, sadece yabanci bir kanunun tatbikinin
aldkah memleketin Amme intizamimi vahim surette tehlikeye diisiirece-
&i hallere inhisar ettirilmesi icabeden bu istisna, cok daha genis sahala-
ra yaylmis ve hemen hemen biitiin hukuk subelerinde tatbik olunmus-
tur. Boylelikle bu kaide aile hukukuna (2), miras hukukuna, hususi es-
has arasindaki anlagmalara ve zamanimizda cok biiyitk bir ehemmivet
kazanmig olan kambiyo meselelerine tatbik edilmigtir.

Amme intizami mefhumunun miibalagal bir gekilde tatbiki, Devlet-
ler hususi hukukunun nizammm, diizeltilemiyecek bir sekilde, bozabilir.

Italyan doktrinin fenahklari burada bitmez. Milliyet mefhumuna
verilen ehemmiyet, tatbikat: ve bu hususta kifi bir mukavemet gister-
meyen doktrini, bu mefhumu sermaye sirketlerine de tesmil etmege ve
onlara da, hakiki sahis imigler gibi, sahsi bir kanun tammaga sevketti.
Bu bir ¢ok zorluklar doguracak bityiik bir hatadir.

Italyan mektebi hakkinda yapacafbmlz son bir tenkid de, atif dok-
trinin tegekkiilitne firsat vermis olmasidir.

Italyan doktrinin reddedilmesi icabettiini gdéstermek icin verdigi-
miz izahat kafidir. Mamafih, jiirispriidans eski statii nazariyvesine hagh
kalmakla beraber, Malyan doktrini, mitellifler ve yeni mevzuat arasmda

1) Cass. civ.,, 23 gubat 1864, Sirey 64, 1.385.
2) Paris, 22 aralik 1920, Clunet 21, 210.
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bir hayh revac bulmustur. Filhakika 1865 tarihli Italyan, 1888 tarihli Is-
panyol kanunlart ile Arjantin ve Japon kanunlari hukukun sahsiligi
prensibine baglanmislardir. '

Italyan doktrinin mazhar oldugu bu muvaffakiyet style izah ciuna-
bilir: Mancini'nin doktrini biitlin za'fina ragmen, zahiren oldukca adil-
dir. Italyan doktrinin Devletler hususi hukukuna taze bir hava getirdigi-
ni memnunivetle kaydedecegim, Bu doktrin, Devletler hususi hukuku-
nu, statiicliler arasinda daimi bir miinakasa mevzuu olan ve sahsi statii
mefhumunu zayiflatan biitiin tefrik ve kaydi ihtirazilerden temizledi;
sahsi statii mefhumunu, statii nazariyesi taraftarlarmin cesaret edeme-
dikleri bir sekilde genisletti ve boylelikle faydah olan hizmetler gordil
Ve hattid doktirin bakimindan Devletler hususi hukukunun temelinde
bulunan, hukukun hakimiyeti fikrinin geligmesine yardim etti. Bu bakim-
lardan bu nazariye kiymetsizdir denilemez. Fakat buna ragmen katl bir
sekilde reddedilmesi lazimdir. Zira tamamen hayali olan bir temele da-
yanmaktadir.

UCUNCU BOLUM

Miilkilik ve sahsilik fikirlerini telif eden nazariyeler

Wichter. —-- Doktrininin miithem oldugu prensipler, tenkit. -—- Savigny. —- $ah-

sin hukuku ve her hukuki miinasebete has olan hukuk; hukuki ° miinasebetin ma-
karririnin arastirilmasi. — Savigny’nin tilmizleri; de Bar ve ‘“isin mahiyeti” mef-
humunun “hukuki miinasebet” mefhumu yerine kaim olmasi. — Jitta. -— U¢ nevi
hukuk arasmda yvaphig tefrik; bu hukukcuya gore, yiiksek bir tabii hukukun mev-
cudiyeti.

Ne statii nazariyecilerinin miilkilik ve ne de italyan mektebinin
sahsilik fikrini kabule sayan bulamayan hukukcular, zaruri olarak, ka-
nunlarin bir kisminin gahsi ve diger bir kismimin miilki oldugu kanaatina
vardilar. Bu miielliflerin, hukuki bir miinasebete tathiki icabeden ve her
_birinde bu tatbik kabiliyeti tulunan muhtelif kanunlardan birini intiha-
betmeleri lazimdi. Filhakika sahsin kanunu - ki bazilarma gore milli ka-
nun ve bazilarina gore de ikametgih kanunu olabilir-, mallarn, hakika-
ten veya farazi olarak, bulundugu yer kanunu, akdin yapldigi veya bir
hadisenin vukubuldugu mahal kanunu ve nihayet hikimin kanunu hu-
kuki bir muameleye tathik edilecek kanun olabilir. Bu kanunlar arasinda
bir ahenk tesisine ¢ahmlidi Zira statii nazariyesinin itibarmdan kaybet-
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mege bagladigr zamanlarda biri birinden cok farkh fikirler ortaya cik-
mistl. Ekseriya, kanun ihtilaflarinin halli ile arizi bir gekilde mesgul
olan miielliflere ait bulunan bu fikirlerden, Wichter eserinde bahseder
Bu fikirlerin teferruatina girismeyecegiz. Zira sadece iki doktrin, bizzat
Wichter'in ve Savigny'nin doktrinleri, mithimdir. Bunlara, M. Jitta’nin
cok orijinal fikirleri hakkinda bazi malimat ekleyecegiz.

Wichter biiyiik bir miitebahhir idi ve fikrimizce mesaisi kafi dere-
cede yayllmamigtir (1). Bu giin, coktanberi unutulmus olacak bir ¢ok fi-
kirleri onun sayesinde taniyoruz. Hakikatta pek de iyi olmayan, fakat
doktrin sahasinda miihim tesirler yapmis ve yapmakta olan bir sistemi
de ona borgluyuz.

Wiéchter’in fikirleri ii¢ prensip halinde telhis edilebilir:

1) Bir ihtilaf karsisinda bulunan hakim, kendi vazin kanunun emret-
tigi hal caresini tatbik etmelidir. -

2) Kendi kanunun siikGitu halinde, hdkim bu kanunun ména ve ru-
huna uygun olarak karar verecektir. Yani hakimin kanunun ruh ve mé-
nasi, sahsi veya miilki bir kanun muvacehesinde olunup olunmadigm ve
hangi kanunun tatbik edilmesini icap ettigini gosterecektir.

3) Sayet bu arastirma hi¢ bir netice vermezse, hikim huzuruna ge-
tirilmis olan divaya, kendi kanunu tatbik edecektir,

Bu prensiplerin kiymetleri pek gayri miisavidir. Birincisi, hi¢ mii-
nakasa,s;zidogru bir fikri ifade_eder. Filhakka hakim kendi vizn kanu-
nundan ald1g1 emirlere ittiba etmek zorundadir. Ve sayet bu vizn kanun,
muayyen ven bir ihtilafin halli icin’ muavvggjnr&are tesbit etmis ise, haki-
min ba§ka bir hal caresi tatbik etmege hakk:i yoktur. Wéchter’in zikret-
tigi Struve isimli eski bir miiellif, hikimin haksiz buldugu bir hal caresi
karsisinda, kendi vAzn kanununa riayet etmeyerek, serbestisini muhafa-
za etmesi icap ettigini syler. Ancak, bu gibi fikirlerin kabuliiniin biiyiik
bir kargagalik tevlit edecegi muhakkaktir. Ve binaenaleyh, hikim ken-
di vazu kanununun koydugu hal caresini benimseyecektir. Bu, mevzuu
bahis hal caresinin en iyi hal caresi oldugu manasina gelmez. Bu care fe-
na ve hukukun hakiki gayesine muhalif olabilir. Bu takdirde oldukca va-
him neticeler dogacaktir. Zira, boylece hakim tarafindan tatbik edilen
kotii hal caresinin kendi memleketi igin bir kiymeti olacak ve fakat,
beynelmilel hukukun ihlaline istirak etmek istemeyen ecnebi memleket-
lerde, bu care, hi¢ bir hiikiim ifade etmiyecektir.

1) Bu mesai, 1841 ve 1842 senelerinde, Archiv. fiir civilistiche Praxis’de, ihti-
laflar mevzuu iizerinde nesredilmig bir seri, fevkal’ade karigik, makaleden miite-
sekkildir.
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Mesela bizde jiirispriidans, yabanct kanunlar tarafindan tespit edi-
len ehliyetsizligin tesirlerinin, ecnebi ile mukavele yapan bir Fransizm

menfaat1 bakimindan, tadil edilmesinin hakkaniyete uygun olduguna ka-
nidir. Bu tahdidin, yabancinin tabi oldugu Devlet nezdinde tatbik ihtima-
li pek azdir. Bu hal, hikimin riayete mecbur oldugu ve fakat beynelmilel
otoriteden mahrum olan bir prensibe misal teskil eder.

Yine jiirispriidansimizda, telsik yolu ile Fransiz tébiiyetini iktisap
eden sahislarin -eski kanunlar1 bosanmayi kabul etmese bile- bogsanma-
larina miisaade edilmesi hususunda kuvvetli bir ceryan mevcuttur. Mii-
elliflerin ekseriyeti, La Haye anlagmasinin da tecviz etmedigi, ve hukuk
kaidelerine muhalif olan bu kolayhgi kabul etmemektedir. Filhakika bu
hususun kabulii bir sahsin bir memlekette evli kabul edilmesine ragmen
digerinde evli addedilmemesi gibi garip bir hal meydana getirecektir.

Wichter'in vaz'ettigi ikinci prensip miiphem ve gayr1 kafidir. Hakim
kendi milli kanunun ruh ve manasmda, karsilastigh ihtilafin hal caresini
beyhude yere arayacakfir. Zira vizn kanun, umumiyetle, bu nevi ihtilaf-
lan diiglinmemistir; binaenaleyh kanunun ména ve ruhunu tetkik etmek
tamamen faydadan halidir.

Wichter tarafindan verilen misaller metodunun fakirligini gosterir.
Kumar boreu hakkindaki memnuiyeti, bu memnuiyetin manasina gore,
yabancilara da tatbik olunacagini s6yleyerek zikreder. Aymi neticeye, bu
nevi memnuiyetlerin, dmme intizamina taalliiku dolayms1 ile ecnebilere
de tatbik edilecegi diigiincesile, ve daha kolayca varilabilir. Aym hal, ev-
lenmenin muteberligi icin dini merasimin muhakkak ldzim oldugu mem-
leketlerde medeni evilenme hiikiimsiizdiir dedigi vakit de meveuttur.
Boylelikle, Wachter bir memleketin kanunlarmm biinyesinden neg'et eden
ve akl selime uygun olan bir hakikat: ifade etmis olur.

Ugiincii prensibe gelince bunun tamemen kotii oldugunu soyliyece-
giz. Zira ihtilafa sebep olan kanunlardan birinin ruh ve méinasimn, ihti-
1afi hal caresini vermemesi, sadece hikimin kanunun tatbik edilecegi ne-
ticesini dogurmaz. Filhakika bu halde dahi, beynelmilel bir mesele mev-
cuttur ve beynelmilel bir hal caresine ihtiya¢ vardir.

Mamafih Wichter'in prensiplerine, tatbikatta, pek bagh kalmadigi-
n1 da kaydetmek lazimdir. Kararlarinin esbabi mucibesini, pek muhtelif
sahalardan cikariyordu. Ve bilhassa, bizce kanunlar ihtilafinin hallinde
en miithim Amillerden biri olan, bir Devletin kendi kanunun tatbikindeki
alakasi, Wichter ile goriinmege baslar. Wachter’in hal careleri, nfak is-
tisnalarla, cok makuldiir. Bu hukuk¢u beynelmilel hukukta, miras mese-
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lesinin, miiteveffanin ikametgiht kanununun otoritesi altinda, tevhidine
taraftar idi.

Wichter'den cok daha meshur olan Savigny (1), hi¢ degilse eserinin
felscfi muhtevas: bakimindan, ona faiktir. Savigny, Traité de droit ro-
main adli eserinin sekizinei cildinde, kanunun otoritesinin zaman ve me-
kan bakimindan hudutlarini tetkik etmistir, ki bu, kanunlarin makable
samil olmamalar: ve ihtilaf nazariyelerini, aralarinda siki bir miinasebet
olmamasina ragmen, bir birlerine yaklastirdigr méanasina gelir.

Savigny, milletler arasinda hukuk birligi fikrinin yayilmasinda mii-
him bir rol oynamigtir. Ancak bu birlik fikrini, bu giin anladigimiz ma-
nast ile; yani mevzuatin vahdeti seklinde anlamamak lizimdir. Mevzuu
bahis birlik, kanunlar ibtilafinin halli icin miisterek bir sistemin kabulii-
diir. Savigny’nin nazariyelerinin kurulusu, miimkiin oldugu kadar, gaym
miikemmeldir denilebilir. Alman hukukcusu sahsin hukukunu, her huku-
ki miinasebete taallik eden hukuktan ayirmakla ige baglar. Sahsmn hu-
kukuna esas olmak iizere origo ( men.se) ve domicilium (ikametgah) mef-
humlar1 iizerinde aldkabahs izahattan sonra ikametgah taraftan oldu-
gunu siyler. Bundan sonra nazariyesinin, belki en megkfik olan kism ge-
lir: Bir gahis hukuki bir miinasebete giristigi vakit, prensip olarak, tabi
oldugu kanunun hakimiyetinden ¢ikar ve o hukuki miinasebetin tébi ol-
dugu hukukun hikimiyetin~ girer. Bu mudil ve kabulii zor bir fikirdir.
Zira bir sahsin kendisine ! 4s bir kanunu varsa, yapacag: muamelelerde,
bu kanunun tatbik edilmemesinin sebebi anlasilamaz.

Savignynin prensibi vaz'edildigine gore, her muameleye tatbik edi-
lecek bir hukuk bulmak }lazimdi. Savigny'ye gore bu hukuk, her miinase-
betin makarr1 (siége) ile taayyiin eder; ve sahis makarr; bulunmas: ge-
reken bir yigm miiktesep hakkin merkezi olarak telakki edilir. Her hu-
kuki baga bir makar arayan Savigny, taraflarin iradelerinden ve teg-
rii seldhiyetle kazal selahiyet arasindaki benzerlikten cikardigl neticeler-
den istifade etmigtir. Daha basit bir ifade ile, taraflarm sectikleri ka-
nunun veya ihtilafin arzedildigi mahkeme kanunun tatbikine taraftar-
dir. Bu delillerin her ikisi de zayiftir. Taraflarin iradesini, bu idareye
terkedilmis hususlarda hakim addetmek makuldiir. Fakat &mir hitkiim- -
lerin otoritesinin hudutlarinin tayinini taraflarin iradesine birakmak,
hukukunun hakimiyetini hice indirmektir. ‘

Kanunlarin seldhiyetini mahkemelerin seldhiyetine tidbi kilmak da
miibalagahidir. Her hangi bir igin halli icin bir mahkemeyi tercih ettiren
sebepler, bir kanunun tatbikini gerektiren sebeplerden, tamamen, farkh-

1) Traité de droit romain, t. VIII,
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~ dir. Tegrii selahiyet ile kazai selahiyet arasmmdaki bu yaklastrma Sa-
vigny’nin sistemi icin bir zaaf kaynagidir.

Savigny'nin, kat{ surette mecburi miishet kanunlar adm verdii,
imme intizamina taallik eden kanunlarin miilkiligini sarih bir sekilde
kabul ettigine de isaret etmek yerinde olur.

Aralarmda cok meshur hukukcularin da bulundugu ve sayilan cok
olan, Savigny'nin tilmizleri istatlarmin doktrinini terk etmekte gecikme-
diler (1). Bu tilmizler hukuki muamelenin makarrindan bahsetmezler,
ve ihtilaflar: isin mahiyetine uydurarak halletmege calisirlar. Bu isin
mahiyeti tabiri pratik olmakla beraber miiphemdir. Isin mahiyeti tabiri-
nin arkasina her tiirlii fikir saklanabilir ve iste bu vuzuhsuzluk, Savigny’-
nin doktrinini red etmemize amil olmustur.

Nihayet, M. Jitta (2) tarafindan ileri siiriilen fikirlerden, onlar ta-
mamen vaz'etmek icin degil, ve fakat hususi ve enteresan taraflarina
isaret etmek icin, bir ka¢ kelime ile bahsetmek icabeder. M. Jitta hususi
hukuk miinasebetlerini, milli miinasebetler, nisbi beynelmilel miinase-
betler ve mutlak beynelmilel miinasebetler diye bir tefrika tabi tutar. Bir
Devlet icin milli addedilecek hukuki miinasebetier bu Devlet dahilinde
dogan miinasebetlerdir. Nisbi beynelmilel miinasebetler, miinasebetin
dogdugu Devletle diger bir Devlet arasinda mevcuttur. Mutiak beynel-
milel miinasebetler ise hukuki muamelenin dogmadig1 iki Deviet arasmn-
da mevcuttur. M. Jitta'min doktrini, bilhassa bu iiciincii nevi miinasebet-
lerde orijinal bir hal almaktadir. Zira M. Jitta, burada mutlai beynelmi-
lel bir hukuk miinasebetinin, ihtilAf halinde olan kanunlardan baska bir
kanuna tébi olabilecegini kabul etmektedir. Binaenaleyh bu gibi hallerde
tatbik olunacak iistiin bir mevzuaatin -bir nevi tabil hukukun- Hizumuna
kanidir. i

Prensipleri bakimindan miidafaasi zor olan bu son hal tarzimin, bii-
yiik bir kiymeti vardir (3). Boylelikle, ihtilafin halli icin kanunlardan
birisinin intihabina kat'i mahiyette ki sebeplerin mani oldugu, en vahim
hallerde dahi, hukuki bir hal caresi bulmak imkan saglanmistir. Tabii-
yet hususunda jus sanguinis (kan esasi) ve jus soli (toprak esas1) ara-
smdaki ihtilaf boyle bir ihtilaftir. Goriilityor ki normal yollardan cok
uzaklagmis olan doktrinlerin bile bazan faydasi olabilir.

1) Savigny’nin en meshur falebesi hic giiphe yok ki de Bar'dir. Theorie und
Praxis des internationalen Privatrechts adh  eseri, Devletler hususi hukukunun
en kKiymetli eserleri arasindadir.

2) Jitta, La Méthode du droit international privé.

3) Bu goriug tarzi, mevzuu mevcut kanunlarin otoritesinin beynelmilel miina-
sebetlere tegmili olup, bu miinasebetlere has yeni kanunlar yaratmak olmayan, Dev-
letler hususi hukukunun hudutlarini asar,
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DORDUNCU BOLUM
Asgari Fedakarhk Kanunu

Kanuniar ihtilafinin hallinde tatbik edilecek prensipler. — Kanunun kanun ol-
mas1 hasebi ile cift karakteri. — Daimilik veya gayri miilkilik. — Umumilik veya
miilkilik. — Ayni bir ihtilafin hallinde bu iki karektere miisavi gekilde riayet etme-
nin imkanszhgl. -—— Kanunun otoritesini en ziyade muhafaza eden vasfin tercih edil-
mesi zarureti. — Beynelmilel bir miinasebete, normal olarak seldhiyetli kanunun
tatbik edilemedigi hallerde, bu kanundan hemen sonra gelen kanun tatbik edilecek-
tir. — Bazi1 kanunlar, muayyen bir Devlet dahilinde her zaman tatbik edilmelidir. '
tibiiyete taallik eden Kanunlardan misaller.

Simdi de, yaptigimiz plana ittibaen, tetkik ettigimiz mevzu iizerin-
deki kendi fikirlerimizi vaz’etmek yerinde olur. Burada, pek tabii olarak
ne yabancilar hukukundan ve ne de miiktesep haklarm beynelmilel tesir-
lerinden bahsedecegiz.

Tedrisatimizi felce ugratan bu meselenin karsisinda uzun ‘miiddet
tereddiit ettikten sonra, ihtildflarmn hallinde rehberimiz olacak prensip-
leri kanunlarin tabiatinda aramaga karar verdik. Suali en basit sekli ile
soahm: Kanun miilki midir, gayri miilki midir? Isaret ettigimiz gibi, ba-
zilar1 miilki ve bazilar: da gayri miilkidir der. Kanaatimiza gore, kanun
bu vasiflarin_her ikisine de aymi zamanda sahiptir. Y&ni hem miilki ve
hem de gayr: miilkidir. Bunun boyle oldugu, kanunlar ve onlarm karak-
terleri iizerinde dahili hukuk bakimindan yapacagimiz tetkik neticesinde,
tezahiir edecektir. Bu tetkik metodu -yani kanunun dahill hukuk baki-
mindan tetkiki - tamamen yerinde olan bir metottur. Zira ilmimizin, ka-
nunlarin otoritesinin beynelmilel miinasebetlere tegsmilinden bagka bir ga-
yesi yoktur. Ilk olarak, biitiin beynelmilel unsurlardan siyrilip, kanunun
karakterlerini, dahili hukuk bakimindan tetkik etmek faydaldir. Bu ba-
kimdan miitalda edilince kanunun, muhtevasindan miistakil olarak, sa-
dece kanun olmasi dolayist ile, kanun fikrinden ayriimas: miimkiin olma-
yan baz karakterlere sahip oldugu miigsahade edilir. Bu karakterlerden
ikisi, bizi hassaten alikadar eder: Kanunun daimiligi ve tatbikinin umu-
miligi.

Kanunun daimiliginden maksat, onun mer’iyete girigsinden ilgasmna
kadar, taalliik ettigi biitiin gahislara fasilasiz olarak tatbik edilecegidir.
Dahilde kanun, sahsin ikametgahi ve mallar: nerede bulunur<a bulunsun,
daimi surette tatbik olunur. Belediye nizamnameleri aym mahiyette de-
gildir; onlarin tesirleri, sadece, belediye hudutlari dahilinde gériiliir.

Beynelmilel sahaya gecelim: Bu sahada daimilik gayr1 miilkilik is-
mini alir. Filhakika kanunun tesiri, kanun, sahsin yabanct memlekette
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yapacagl muamelelere veya orada sahibi olabilecegi mallara tatbik edil-
Aigi takdirde, daimidir. Su halde, beynelmilel miinasebetlerde kanun
otoritesinin, milli miinasebettekilerine benzemesi icin, gayr: miilkiligin
bu ilk sartmin viicudu lazimdir.

Fakat kanun, dahilde sadece daimi degil, aym zamanda da umumi-
dir. Ve bu umumilikten, kanunun farksiz olarak, biitiin sahislara tatbik
edilecegi anlasilir. Ige bakan mahkemenin kaza sahasi haricinde buluran
bir mahkemenin, veya tahayyiil edilebilecek diger her hangi bir maddi
sartn, bir sahs1 kanunun tesirlerinden muaf tutturabilecegi tasavvur bi-
le edilemez. Su halde kanun, bir Devlete tibi ve bu Devletin arazisinde
bulunan, yani o Devletin kudretine dogrudan dogruya tébi bulunan, bii-
tiin sahislarin riayete mecbur olduklart umumi bir emir olarak tezahiir
eder. ,

Bu aym karakter beynelmilel sahaya nakledilirse, kanunun miilkili-
&i seklinde tezahiir eder. Ve bu karaktere, bu kanun her memlekette, ec-
nebi veya tebea, ikamet eden veya etmeyen gibi farklar gézetilmeksizin,
biitlin sahislara tatbik edildigi nisbette riayet edilmis olur. Su halde ka-
nunun, milli miinasebetlerde malik oldugu tesirlere, beynelmilel sahada
da tamamen sahip olabilmesi icin, aym zamanda hem miilki ve hem de
gayn miilki olmasi lazzmdir. Fakat bu imkansizdir; zira kanunun aym
zamanda hem mevcut olmast ve hem 'de mevcut olmamasmm istemek de-
mek olur, ki bu hal ¢oziilmesi imkénsiz ihtildflarm dogmasina sebep ola-
caktir,

Migal olarak, kendi gahsi kanununa gore muteber hir vasiyetname
yapamiyacak olan ve 25 yaginda bulunan bir kiiciigii ele alalim. Bu gah-
sin, mallarmm bulundugu yer kanununa gore muteber bir vasiyetname
yapabilecegini kabul edelim. Bu kii¢iigiin, kendi milli kanununu gayri
miilki ve mallarinin bulundugu yer kanununu miilki kanun olarak tatbik
etmek istersek, bu sahsin muteber bir vasiyetnameyi, aym zamanda, hem
yapabilecegi ve hem de yapamiyacagl neticesine variriz. Bunun miitena-
kiz ve sagma bir netice oldugu asikardir.

Kar1 koca arasindaki hibeler, bu hususta, tamamen klisik bir misal
tegkil eder. Kar1 kocanm milli kanunlarmimn bu nevi hibeyi kabul ettigini
ve muamelenin bunu kabul etmeyen bir memilekette cereyan ettigini farze-
delim. Milli kanuna gayr: miilki ve akdin yapildigi yer kanununa miitki
olarak tatbik kabiliyeti tamirsak, yapilan hibenin, ayni zamanda hem mu-
teber ve hem de batil oldugu neticesine variriz, ki bu da yukaridaki mi-
salin neticesine miigabihtir. Bu hallerden su neticeler istihrac olunma-
hdir:
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1) Kanunlar milli sahada sahip olduklar tesir biitiinliighinii, beynel-
milel sahada muhafaza edemezler. Bu sarahata ragmen, bu biitiinliigii
muhafaza icin israr edilirse, hikimin, huzuruna gelen ihtilaflara, terci-
han, daimg kendi kanunu tatbik edecegi neticesine variriz, ki bu hal bii-
tiin Devletler hususi hukukunun yikilmasi demek olur.

Binenaleyh, her hususi halde, kanunun karakterlerinden birini zaru-
ri olarak terkedip, digerini kabul etmek icap edecektir. Ve igte bunun
icindir ki Devletler hususi hukukunun gayr miikemmel bir ilim oldugu-
na igaret edecegiz. Bu ilim, kanunun milli sahada sahip olduga tesir bii-
tiinliigiinii, beynelmilel sahada muhafazaya muktedir olamadig1 igin gay-
r1 miikemmeldir. Boylelikle ikinci bir karaktere geliyoruz.

2) Kanunlar ihtilifimin halli, ancak, kanunun karakterlerinden biri-
nin fedas: sayesinde elde edilebilir. Bu fedakarhk, kanunun sadece gayri
miilkiliginin kabuliine inhisar edebilir. Bu takdirde kanun daimiligini
muhafaza eder. Bu ancak miilkilik vasfindan vazgecmek ile olur, ki bu-
nun neticesinde de kanun umumiligini kaybeder. Yapilacak fedakarhk,
miilkiligin muhafaza edilerek, gayr miilkilikten vazgecmekten ibaret ola-
bilir. Bu takdirde kanun nesredildigi memleketteki biitiin sahislara tat-
bik olunur, fakat onlar1 yabanci memleketlerde takip etmez, Evvelki hal-
de oldugu gibi, burada da kanun kuvvetinden bir kismuini kaybedecektir.
Aragtirmalarimizin kutuplar: olan bu iki karakterden birinin tercihi hu-
susunda, Devletler aym fikirlerden miilhem olup aymi hal carelerini ka-
bul etseler, aralarmda bir ahenk kurulacak ve diinyada hakiki bir bey-
nelmilel vahdet ve hakiki bir Devletler hususi hukuku mevcut olacaktir.

Boylelikle, beynelmilel tatbikatta kuvvetinden kaybeden kanun, bu
kaybini genislemesi ile telafi eder denilebilir. Isaret ettigimiz gibi kanun
zaruri olarak natamam bir hal alr, lakin buna mukabil normal olarak
hakimiyeti altinda bulunmayan sahis ve muamelelere de gidmil olur.

Su halde bir fedakirlik yapmak icap edecektir. Likin bu fedakérhk
nasil tesbit edilecektir? Burada asgari fedakdrhk kanunu dedigimiz
prensip karsimiza cikmaktadir. Bu prensip su sekilde vaz'edilebilir:

3) Her ihtilaf halinde, miimkiin olan iki hal caresinden, ihtilaf mev-
zuu olan kanunun otoritesini en cok koruyan hal caresini tercih etmek
lazimdir. Hakikatta bu prensip her nevi izahtan miistagnidir. Filhakika
kanunun otoritesinden yapilacak her fedakarhgmn, bu kanunun miiesse-
riyetini azaltacagi, tesadiife veya adaletsizlige firsat verebilecegi ve bu-
nun hukukun medenilegtireci hareketinde bir gerileme oldugu agikirdir.
Iste bunun icindir ki kanunun otoritesinden yapilmas: gereken fedakar-
hklar: asgari hadde indirmek lazimdir.
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Bu asgari fedakirhk prensibinin, beynelmilel hukukta, tasavvuru
miimkiin olan en umumi bir kaide olduguna igaret etmek yerinde olur.
Bu prensip, Devietler hususi hukukuna oldugu gibi, Devletler umumi
hukukuna ve ceza hukukuna oldugu kadar medeni hukuksa da tatbik -
olunur. Hiildsa bu prensip, Devletlerin birbirlerinin hakimiyetlerine en
biiyitkk hormeti gostermeleri icap ettigi yolundaki umumi bir kanaatm
neticesidir.

Simdi de bu prensibin tatbikatta ne halde oldugunu govelim: Her
hangi bir ihtildfta, tatbik olunabilecek iki hal caresinin, kanunun otori-
tesine ayn derecede hormet etmiyecegi asikdrdir. Bazi hususlarda, me-
seld ceza hukukunda, hal boyledir. Ceza kanunlarmnin, yakbanct ve yerli
farkl olmaksizin, tathik edilmedigi bir Devlette hi¢ bir emniyetin mevecut
olamayacag asikdrdir. Su halde bu kanunlar, gayri miilkilikleri hergey-
den mithim olan kanunlardir ve memleketin emniyet ve asayisi icin, bu
kanunlarin gayr: milkiliklerinin fedast yerinde olur. Haksiz fiiller (dé-
lit civil) bakimindan da mesele ayni sekilde tezahiir eder. Aym sekilde,
bir kanun tebeasindan birisini ehliyetsiz addederse, bu ehliyetsizligin
gayr: miilki olacag: asikardir. Aksi takdirde bu ehliyetsizligin hic¢ bir kiy-
meti olmayacaktir. Zira yabanc: bir memlekette muteber muameleler ya-
pabilecegini bilen bir ehliyetsizin, bu yabanci memlekete gitmesinden
daha kolay bhir sey yoktur.

Fakat aym vuzuh her vakit meveut degildir. Zira kanunun iki vas-
findan hangisinin tercih edilecegi hususunun miiphem oldugu haller de -
vardir. Meseld evlenme mukavelelerinin degigmezligi hakkindaki meshur
preunsip icin hal boyledir. Bu prensip kart kocamn statii personeline mi
aiddir, yani miilki midir? Bu hususta fikirler heniiz tebelliir etmis de-
gildir. Bagka misaller daha miihim zoriuklara yol acar. Devletler hugusi
hukukunda iskati miiruruzamani bu misaller arasinda zikredebiliriz. Is-
kati miiruruzamanin tevlit edebilecegi ihtilaflarin ¢6ziilmesi icin bir cok
hal careleri teklif edilmigtir. Ancak gimdiye kadar bunlardan hic birisi
dtekilerine tercih edilememistir (1). Hukukun otoritesine en ¢ok riayet
eden kanunun intihap edilmesinin biitiin Devletler icin -ve hattd kanunu
reddedilen Devlet icin bile- en iyi hal caresi olduguna isaret etmek iste-
riz. Zira hukukun otforitesinin, keyfi bir surette azaltilmasinda, hi¢ bir

1) En megk(k diye tamlan faraziyelerde iglenebilecek hatalarin, en az tehlike-
I hatalar olduklari miisahade edilebilir. Filhakika kanunun birbirine zit iki karak-
terinden, birisini scgmek icin glipheye dilsiilmils olmak keyfiyeti, bu iki karakterin,
hemen hemen birbirine miisavi bir ehemmiyet tasidigini gdsterir. Biz burada sade-
ce, halli miimkiin olmayan siiphelerden bahsediyoruz.
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Devletin menfaat: yoktur. Bu husus iizerinde israrla durmak icap eder.
Zira hoylelikle prensibimiz, dogrulugunu hi¢ bir Devletin inkir etmedigi
bir fikirden hareket ederek, vazih bir sekilde beynelmilel bir kiymet
kazanir,

“Mesele bununla nihayete ermis degildir. Her ihtilaAf halinde, kanu-
nun otoritesine en ¢ok riayet eden karakterin muhafaza ve tatbik oluna-
cagmi sdyledik. Yéni, bu vasfi haiz olan kanun digerlerine tercih edile-
cektir. Fakat izahatimizin tamam olmasi icin, secilen kanunun, ihtilaf
halinde bulunan diger kanunlari tamamen ortadan kaldirmadigimi soyle-
memiz ldzimdir. Bunun méinasi sudur: Maddi bir sartin seldhiyetli kanu-
nun tatbikine mini oldugu cok vakidir. Bu takdirde, daha az seldhiyetli
olup tatbik kabiliyetini muhafaza eden kanunun tatbiki yerinde olur. Bir
misalle izah edelim: Bu giin gayr1 miilkilik bahsinda, sahsi kanunu tabii-
yete veya ikametgiha baglamak hususunda siiphe edilmektedir. Fransa'-
da, ve umumiyetle latin memleketlerinde, bu hususta, tabiiyete ehem-
miyet verilmektedir. Lakin ihtilifin mevzuu tébiivetsiz bir sahis olabilir.
Bu takdirde, ikametgdh kanunu, normal olarak, sahsi kanun addedilecek-
tir. Su halde bir kanunun intihabi kat'i bir hal caresine baglanamaz. Me-
sele daha az selhiyetli olant daha cok seldhiyetli olandan tefriktir. Ve
simdi asagidaki prensibin vaz’edilebilecegini zannediyoruz:

4) Beynelmilel bir miinasebete tatbik edilecek ve normal olarak se-
Iahiyetli addedilecek bir kanunun yoklugu halinde, bu kanundan hemen
sonra gelen ve ihtilafa dahil bulunan kanun tatbik edilir.

Nihayet cok vahim baz sebepler dolayisi ile vAzn kanun, yaptig1 bir
kanunun ne miilkilik ve ne de gayr miilkilik vasfindan fedakirhkta bu-
lunamaz. Tabiiyete taalliik eden kanunlar, bu hal icin, iyi bir misal tegkil
ederler. Bu gibi hallerde hakim, Oniine getirilen ihtilaflara, kendi mem-
leketinin kanununu, bu kanunun kih miilki ve kdh gayri miilki vasiflan-
na dayanarak, tatbik edecektir. Bu kanunlar halli imkénsiz ihtilaflar sa-
hasmma dahildir. Bunlara, sadece diplomatik anlasmalar sayesinde bir ca-
re bulunabilir. Bu, miisbet hukukunun, doktrinin kifayetsizligini &nle-
mek iizere miidahalede bulundugu noktalardan biridir.

*



270 PILLET —- FISEK

BESINCI BOLUM
Kanunun ictimai gayesinin nazart itihara alinmasi

Her hususi halde, kanunun otoritesi, azami olarak, nasil muhafaza edilir? - Bir
kanunun kiymeti takibettigi gayeye baghdir. Bu gaye, vazi kanunun ifa etmesi ica-

beden vazifenin tabiatimi ve binnetice, kanunun nazar: itibara alinmas) icabeden vas-
fim tayin eder. - Misaller. - Kanunlarin tasnifi: sahs1 kendisine karsi vesayet altina
alan kanunlar; ictimal hayatta asayisin teminine matuf knunlar. - Miilki veya gayn
miilki kanunlarin ihtilafi halinde, seldhiyetli kanunun tayini icin, kanununun tatbi-
kinde en zivade alikal olan Devletin kanununu tatbik etmek lazimdir. - Misaller. -
thtilaf halindeki kanunlarn takibettikleri gayelerin biiylik ehemmiyeti.

Simdiye kadar su hususlar: tesbit ettik:

1) Kanunlar, tabiatlart icabr hem miilki ve hem de gayr: miilkidir.

2) Ihtildflar: halledebilmek icin bu karakterlerden birini feda etmek
lazimdur. ‘

3) Her ihtilaf halinde yapilacak olan bu fedakarhk, kanunun otori-
tesinden miimkiin oldugu kadar az bir kismum kaybettirecek sekilde ya-
piimalhdir, '

4) Normal olarak seldhiyetli kanunun ademi mevcudiyeti halinde,
vazn kanunun takibettigi gayeye en uygun olan kanun tatbik edilecektir

Simdi yeni bir sual kargisinda bulunuyoruz.

Her ihtilaf halinde kanunun otoritesini azami derecede muhafaza
edebilmek i¢in ne yapmak lazimdir? iste bu hususu, bu bollimde tetkik
edecegiz.

Evvela tesbiti icabeden bir nokta vardir. Dahili miinasebetlerde amir
hiikiimlerden olan hususlari, beyneimilel nmiiinasebetlerde, hic bir zaman,
ihtiyari addetmemek lazimdir. Bu pek bedihidir, zira bu nevi bir degisik-
lik kanunun otoritesini tamamen ortadan kaldrir. Buna ragmen bu pren-
sibin hatirlatilmasi faydalidir. Dumoulin, famosissima quoestio’da, mu-
kavelesiz evlenen kari1 kocanin tabi olacaklari rejimin, tahmin edilecek
iradelerine tibi olacagini soyledigi vakit, bu hataya diisiiyordu. Zira
boylelikle, cari oldugu memlekette mechuri olan bir 6rfii, drfleraras: sa-
hada ihtiyari hale getiriyordu. Meseleleri basitlestirmek gibi bir fay-
das1 olan bu temayiil, sdrihler arasinda bir coklarmn, bilhassa borclar
hukuku miinascbetleri mevzuu bahis oldugu vakit, aym hataya diisme-
levine sebep olmmsgtur. Miiellifler ve hakimler, vazu  kanunun  amir bir
olarak waz’ottigs kaudeleri  ahtivart  addetmel hafasmg ol ke dis.
miislerdir. Bu hale bilhasza, irade feradr, gy davas, mes’ulivet
vesaireye taallik eden hususlarda tesadiif edilir. Iyi bir doktrinin bu gi-
bi hatalara, asla, diigmemesi lazimdir.

———
o [ g .
Wi ewa R e R RSN MR AL £k



Kara Avrupasi Hukukunda Kanunlar thtilafi Nazariyesi 271

Bu hususu tesbit ettikien sonra tetkikatimiza devam edelim. Bir ka-
nunun biitiin kiymeti takip ettigi gayeye baghdir. Filhakika kanun kor ve
bildiginden sagmaz bir ilah degil, fakat sayisiz hallere tatbiki icap eden
ve fevkal’dde uysal olan bir vasitadir. Muhakkak olan bir cihet varsa, o
da kanunun hi¢ bir zaman varilmak istenilen muayyen bir gayeye viisul
icin yapilmadigidir. Bu gayeyi takip ederken, vizn kanun vazifesini ifa
arzusundadir; daha dogrusu, vizn kanun vazifesini ifa igin, kanun dedi-
gimiz tanzim edici vesikay1 nesreder. Muayyen bir gayeye tevecciih etme-
yen bir kanun cilginca bir hareket olacaktir. Ancak gayesi cemiyetin iyi-
ligi olmayan bir kanun, zaruri olarak, fena ve miistebit bir kanundur.

Su halde her sey kanunun takip ettigi gayeye ve vizn kanunun ifa
etmek istedigi vazifenin tabiatina baghdir. Kanunlar, gayelerine gore,
va miilki addedilecekler ve Devletin arazisi fizerinde buluna yerli ve ya-
baneilara ve onlarm yaptiklart muamelelere tatbik edilecekler; veya gay-
r1 miilki addedilecekler, ve bu takdirde, yer ve zaman farki gtzetmeksi-
zin her yerde ve her vakit, sadece tebeaya tatbik edileceklerdir. Bu fikirle-
rin tatbikati, bazan gayet basittir. Devletin kiymeti kendisini tegkil eden
tatbikat:, bazan gayet basittir. Devletin kiymeti kendisini teskil eden
ferdlerin kiymetlerine haglt oldugu cihetle, aile tegkilatma miiteallik ka-
nunlarin, Devlet icin, hayati bir ehemmivette oldugu bedihidir. Bu kanun-
larm gayesi, hudutlar1 icerisinde, ferdin faaliyetlerinin gelismesini sag-
layacak, sabit bir cercevenin yaratilmasithr. Binaenaleyh bu kanunlarmn,
zaman ve yer sartlarindan miistakil ve tek sekilli bir hukuk sistemi teg-
kil etmeleri zaruridir. Bu hukuk sisteminin bariz vasfi daimiligidir ve ga-
yesine gayrt miilki oldugu takdirde varabilir. Esasen bu kanunlar, ekseri-
va, gayr! miilki olarak addedilmektedir. Iste bunun icindir ki ebeveyne
tanmnan kanuni intifa hakki ve karmnmn ipotek hakk: gibi, cok miinakasa
edilmis, hususlarm aldkal sahsm milli kanununa tabi oldugunu ediyoruz.

Miilkiyete taallik eden kanunlarin ise, tatbikatta umumfilige ihti-
yaclar: vardir. Zira bunlarin mevzuu, herkesin haklarim tesbit ederek
dmme asiyisini muhafaza etmek ve mallarin en iyi sekilde isletilmesini
saglayacak imkénlar: yaratmaktir. Bu sebepler, Devletin arazisi {izerinde
bulunan yerli ve yabancilar icin ayn1 derecede muteberdir. Binaenaleyh
bu kanunlar herkese aym gekilde tatbik olunacaklardir. Bu hususta, gay-
11 menkul miilkiyeti i¢in hi¢ bir zorluk yoksa da mesele, menkuller
mevzun bahis oldugu vakit zorlagir, Lakin bu zorluk dolavist ile prensip-
ten fedakirhk etmemek lazimdir.

Menkuller icin mesele daha kamgik oldugu cihetle kanunun hangi
gayeye varmak igin kaleme ahndigimi cok biiyiik bir dikkatle aragtirmak
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lazimdir. Ancak boyle bir tetkik neticesinde, meseld “menkuller husu-
sunda zilyetlik senet hitkmiindedir” kaidesinin beynelmilel siimuliinii ta-
yin miimkiin olahilir.

Tahvildta miiteallik kanunlar dmme itibarim1 da alakadar ederler.
Tahviller, arazisi iizerinde alinip satildign Devlet icin ¢ok mithimdir.
Ancak tahvilat iizerinde yapilabilecek muamelelerin gayet degisik oima-
s1, bu muameleleri yapanlara bilyiik bir serbesti verilmesini intag =der.
Buna ragmen mukavelelerde dahi, biitiin kanunlarda oldugu gihi, takip
edilen gayeye viisul icin riayeti mecburi olan ve beynelmilel tesirleri haiz
oimasi icap eden amir hiikiimler meveuttur. Satis akdini feshetmek sela-

~ Livetini veren ayiba taallik eden kanunlar, bu hususa bir misal teshil
ederler. Bu kanunlar pazarlarin emniyet ihtiyacindan miilhemdirler ve
binaenaleyh bu pazarlarda is goren herkese tatbik edilmedirler. Diger
bir misal olmak iizere, komisyoncuya is verenin komisyoncunun tcahhiit-
lerinden miitevellit meguliyetlerine miiteallik kanunlar1 zikredebiliriz.
Taraflar (yani komisyoncu ile kendisine is veren) arasindaki miinase-
betler mevzuu bahis oldugu takdirde, bu kanunlar taraflarm iradelerine
tabidir. Lakin iiciincli sahislar mevzuu bahis olursa, ticaret emniyetine
taallfiku ciheti ile, bu emniyeti teminat altinda bulunduran kerunlardan
siyrilmak miimkiin degildir.

Ailenin en miikemmel istinatgihlarmmdan biri olan mirast tanzim
eden kanunlar da, gayelerinin gayet ciddi bir surette devamhhk istedigi
kanunlardir. Lakin bir burada, Medeni Kanunumuzun bu husustaki hii-
kiimlerinden degil, nazariyattan bahsediyoruz.

Usul kanunlar: icin vaziyet bagka tiirliidiir. Her Devlet kendi mah-
kemelerinde kullanilacak usul ile aldkalhdir; ve bu usul, sadece, tatbik
edildigi memleketin kanunlarinin tesirlerine tabidir. Mallara miiteallik
icra bahsimnda miilki kanun hikimdir. Filhakika Devlet bu icra isinde
dmme kudretini istimal ettigine gére, bunu faydali ve lizumlu buldugu
nisbette yapmas: tabiidir. Iflasa taallik ettigi vakit, bu prensip ¢ok bii-
yitk bir ehemmiyet kazanir.

Basit olan bu hallerin yam sira, vAzu kanunun gayesinin tesbit edil-
mesinin ¢ok zor oldugu hallere de rastlamr. Bu arada miistakbel mirasa
taalliik eden akitler yapmak memnuiyeti, daha evvel igsaret ettifimiz iska-
ti miiruruzaman ve kadinin sahsi mallarimin tesbiti gibi hususlar zikre-
debiliriz. Bu muhtelif hallerde vazn kanun tarafindan takip edilen gaye
miiteaddit ve kansiktir, Miistakbel mirasa taallik eden akitler yapmak
memnuiyeti, mitteveffayr korumak icin kaleme alinmis ise, miras huku-
kuna tdbi olur. Lakin bu memnuiyet ahlika mugayir mukavelelerin ya-
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piimasim 6nlemek icin vaz'edilmis ise, akdin yapildigi yer kanunu mem-
nuiyetin mevcudiyet veya ademi mevcudiyetini ve bunun siimuliinii tes-
bit edecektir. Ayn1 taaddiit ve kargikliga® zikrettigimiz diger hallerde de
tesadiif olunur. A '

Su halde kanunun tatbikinin beynelmilel siimuliinii, kanunun gayesi
tesbit ‘edecektir. Bu prensip esas olarak kabul edilebilir, ve her hususi
halde kanunun otoritesini en cok tatmin eden beynelmilel hal caresi aras-
tirilabilir. Fakat mevzuu biraz daha aydmnlatmak ve kanunlari miilki ve
gayn miilki diye gruplara ayiran temayiillere uymak miimkiin degil
midir?

Géoriiglerimizin gimdiye kadar sahip olduklari saglamlgi, burada da
muhafazaya devam ettiklerini iddia etmeksizin, kanunlarin b6yle bir tas-
nife tabi tutulabilecegini zannediyoruz. Boylelikle kanunlar iki gruba ay-
rilabileceklerdir. Birinei grup, ferdi faaliyetlerin himayesi icin vaz’edi-
len kanunlar ve ikinei grup ictimai hayat ve sulhii himaye icin vaz'edilen
kanunlar: ihtiva eder. Sahislara veya mallara taallik eden kanunlar de-
miyoruz; zira kistasimz tamamen farklidir. Amme hukukuna veya husu-
si hukuka taalliik eden kanunlar da demiyoruz; zira bu tefrikin dogrulu-
guna pek itimadimiz yoktur. Mevzulari, sahislar: kendi tecriibesizlikleri-
nin veya zaaflarihin mucip olabilecegi tehlikelere karsi bir nevi vesayet
altina almak olan kanunlanm, ictimai bir garanti tesis ederek, yoklugu in-
sanlarin cemiyet halinde yasamasm imkénsiz kilan, sulh ve hinriyeti te-
minat altinag alan kanunlardan tefrik ediyoruz.

Ehliyetsizlige taallik eden kanunlarla begeri faaliyetleri, insamn zaaf
ve ihtiyatsizhiklarinim tevlit edebilecegi yanilmalardan koruyan kanunlar
birinci gruba dahildirler. Sahsi himaye eden kanunlarmn birinci safinda
gelen aileye taalliik eden kanunlarla, ademi mevcudiyeti halinde ailenin
devamim imkénsiz kilan, miras ve vasiyete miiteallik kanunlar da bu
gruba dahildir, ,

Ciirtim ve gibih ciiriim (haksiz fijil) halindeki ehliyete miitedair ka-
nunlarla, &mme itibarma, adaletin idaresine ve &dab ve ahlaka taallik
eden kanunlar ikinei gruba dahildir. Biitiin bu kanunlarin gayesi, Dev-
letin dahilinde, bir nizam yaratmaktir ve ekseriya bu kanunlara verilen
imme intizamna taallik eden kanunlar ismi buradan neg’et eder.

Verdigimiz izahat, kanunlarin gayelerinin mevzuumuzdaki ehemmi-
yetini, tamamen tebariiz ettirmege kafi degildir. Kanunun gayesinin miil-
ki veya gayr1 miilki vasiflarindan birisinin izafesinde rolii oldugunu gor-
diik. Fakat mesele bununla bitmez. Filhakika bir kanunun tabiati icab
mililki veya gayr: miilki oldugu bilindigi takdirde de, seldhiyetli kanunun
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secilmesi mesclesi meveuttur. Seldhiyetli kanun, birinci halde miilki ve
ikinei halde gayri miilki kanunlar arasindan segcilecektir. Burada kanun-
lar kendilerini nesreden Devletleri temsil ederler ve kanunun tatbiki ile
en ziyade alakall olan Devletin kanunu selahiyetli kanun olarak secilecek-
tir. Burada bahis mevzuu ettifimiz alika ve aldkall Devlet tébirlerinden
ne kasdettigimizin iyice anlasiimast ldzimdir. Nazar: itibara ahnmas: ica-
beden aldka, bir Devletin vazifelerini ifa bakimmdan duydugu aldkadir
ve ileri stirdiigtimiiz fikir soyle de ifade edilebilir: “Kendi vazifelerinin
ifasinda en cok alakali olan Devlet hangi Devlettir” (1). Bu hususu mi-
sallerle tavzih edelim: Kiicligiin ehliyetsizliifine veya kar1 koca arasm-
daki sahsi miinasebetlere taallik eden kanunlar gayri miilkidir. Bu ba-
kimdan bir zorlukla karsilasiimazsa da, bu iki halde hangi kanunun seld-
hiyetli oldugu hususunun da tesbiti lazimdir. Tkametgdh kanunu ile mil-
I kanun arasinda tereddiid edilebilir. Ve sayet ikinci kanun secilirse, her
iki halde de sahislarin tibi oldugu Devletin, kanununun tatbikinde en zi-
yade alikadar Devlet olmasi, bu intihabin sebebidir. Bir Devletin, kendi
tebaasmdan olan kiiciiklerin tabii vasisi oldugu ve yabana kiiclikler icin
aym durumda bulunmadigl yolundaki diiglince tarz ile bu neticeye vari-
Iir. Aym gekilde egler arasindaki iyi ahenk, bu ailenin mensup oldugu
Devleti, o ailenin sadece arazisi {izerinde ikamet etmekte bulundugu
Devletten daha fazla alikadar eder. '

Bu ikinci meselenin ehemmiyeti, bilhassa miilki ve a&mme intizamina
taallfik eden kanunlar mevzuu bahis oldugu vakit, cok biiyiiktiir. Bu me-
selelerde seldhiyetli kanunun tayini hususunda, ekseriya, biiyiik bir ka-
rarsizlik mevcuttur ve bu kararsizlik ancak, her Devletin aldkasmin dik-
katle nazan itibara alinmas: sayesinde ortadan kalkabilir. Mevzuatimiza
gére calinmig veya kaybedilmigs menkuller temlik edilemezler. Bu husus-
taki kanunun tatbikinde hangi unsur karar vermege yarayacaktir? Hir-
sizhgin yapildigl, menkdliin hakikaten bulundugu veya temlik edildigi
mahal kanunlarindan birisini veya hikimin kanununu secmek hususun-
da tereddiide diisiilebilir. Herbiri miilki kanunlar oldugu halde hangisi-
nin secilecegi hususunda biiyiik bir kararsizhk mevcuttur. Kars: karsiya

1) Bu cegit zorluklar her valit zuhur etmez ve ekseriya sadece iki kanun. ih-
tilaf halinde bulunur. Bu takdirde bu kanunlarm miilki veya gayri milki oldukla-
rmn tesbiti kafidir. Fakat aym bir ihtilafa ii¢, dért veya daha fazla sayida kanunun
tatbik edilebilecegi haller de mevcut olabilir ve hangisinin intihabedilecegi hususun-
da. slipheye diigiilebilir. O vakit jhtilafin hall icn miilki veya gayn miilki vasiflarmin
tesbit edilmis olmas1 kafi gelmez; bundan bagka, kanununun tatbikinde en 2iyé.de
alakah olan Devleti de aramak icabeder. (Bu hususta Pillet: Truité du droit interna-
tional privé, t. IT, sf. 286 ve sonrakilere milracaat) ’
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bulunan muhtelif mevzuat nazar itibara alimirsa temlikin. yapildigr ma-
hal kanunu tercih edilecektir. Zira bu mahallin vizn kanunu, kendi mem-
leketinde yapilacak muamelelerin muteberligini, 4deta, tekeffiil etmistir.
Alacagm devrii temliki hakkindaki kanunlara gelince, alacaklmin m,
yoksa borclunun mu kanunun tatbik edilecegi, ekseriya, sorulur. Bu hu-
sustaki kanunlarm asil gayelerinin, bu gibi muamelelerin aleniyeti oldu-
#u, ve bu aleniyetin ancak borclunun ikimatgahinda fiilen elde edilebile-
cegi asikar oldugu cihetle, umumiyetle borclunun kanunu tatbik olunur.
Deniz yoleuluklar: esnasinda tahaddiis eden kazalar gibi baz haller, ha-
kikaten, mithim zorluklar dogurur. Bizim Fransiz ictihatlarizin bu me-
selelere, tefecilik gibi addedilen faizli borclarm mevzuu bahis oldugu da-
valarda yer verdigine igaret edelim. Wransiz jiirispriidansi, faizlerin ka-
nuni miktarini tecaviiz edip etmediginin, karz akdinin yapildigr yer ka-
nununa gore tadyin edilmesi icabettigi kanaatmdadir,

Iste bu diisiiniig tarzlar iledir ki, bir ihtilafin halli hususunda tatbik
edilecek kanunu tiyin miimkiin olacaktir. Fakat burada daha evvel kul-
landigimz bir formiilii tekrar ele alarak en ziyade seldhiyetli kanunun
ademi mevcudiyeti halinde, daha az seldhiyetli kanunun secilebilecegini,
ve meseld milli kanunun voklugu halinde ve milli vazn kanunun en ziya-
de aldkali vazn kanun oldugu halde, daha az seldhiyetli olmasina ragmen
ikametgdh kanunun secilecegini soyliyebiliriz. Bu yolda cok ilerilere git-
mek miimkiindiir. Boylelikle acik denizlerde muhtelif tabiiyetteki' gemi-
ier arasmda vukua gelen bazi catmalardan miitevellit davalarda, mevecut
mes’uliyetler hikimin kanununa tevfikan tesbit olunur. Bunun sebebi ha-
kimin mensup oldugu Devletin bu isle en aldkall Devlet olmas: degil, fa-
kat daha iyi bir kanunun bulunmayigt ve muhakkak bir kanunun tatbik
edilmesi liizumudur.

Nihayet, ictimai gaye miildhazas: son bir meselenin daha halline im-
kan verecektir. Aym bir hukuki miinasebette aldkali bulunan ve nihal
olarak aym bir kanuna tabi olmalar icabeden iki sahistan, hangisinin ka-
nunun bu miinasebete tatbik edilecegi diisiiniilebilir. Bu kanunun gayesi-
ne ve bu gayeye viisuliin en ¢ok hangi Devleti aldkadar ettigine bakmak
lazimdir. Vesayet hususunda mesele béyledir. Vasi ve vesayet altinda bu-
lunan sahis arasinda hususi ehliyetsizlikler meveuttur. Bu husustaki ka-
nunun miilki olduguna siiphe yoktur. Fakat vasi ile vesayet altinda bu-
lunan sahistan hangisinin kanunu tercih edilecektir? Sonuncunun kanu-
nu tercih edilecektir. Zira vesayetin gayesi, vasinin degil, ve fakat vesa-
yet altinda bulunan gahsin himayesidir.

Goriildiigit gihi, kanunun ictimai gayesinin nazar1 itibare almmas
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hakkindaki umumi kaide, doktrinimizin esasim tegkil eder. Ve Savigny’-
nin fikirlerinden de bu bakimdan ayrihr. Her iki hali birbirinden ayrdet-
meksizin tatbik edilecek bir hal caresi aramiyoruz ve hukuki miinasebe-
tin makarrimin arastiriimasim lizumsuz buluyoruz. Bizim goriis tarzimi-
za gore, tek bir sart, yani ihtilif halinde olan kanunlarin takibettikleri
gaye kat'i mahiyettedir. Bu kat'ilik sayesinde Berlin'li profesoriin en bii-
yitk hatasi olan gayri muayyenlikten kurtulmus oluyoruz.

*

ALTINCI BOLUM
Neticeler

Kabul edilen dohirinin neticeleri: a) ihtildflarm halletmesi bakimindan; b) bu

hal tarzimin prtaik neticeleri bakimindan. — Statii personel mefhumunun geligmesi.
~— Iradenin muhtariyetine kargi amir hilkiimlerin muhafazas:. — Amme intizam
mefhumunun tahdidi. Bu mefhumun miilki kanunlarla aldkasi. --- Netice: Devietle-

rin kendi aralarmmdaki vazifelerinin birer vechesini tegkil eden Devletler umumi ve
hususi hukukunun vahdeti.

Ana hatlarini son iki boliimde ¢izdigimiz metodun neticeleri, hem ih-
tilaflar1 halledis sekli ve hem de bu hallin pratik sonuclari bakimindan
tezahiir eder.

Intilaf halinde takibedilecek yol hakkinda ileri siirdiigiimiiz fikirler
ihtildf halindeki kanunlarm ictimal gayelerini, daima, nazar1 tibara al-
dirmaga miitemayildir. Ve bu gayeye tam bir viisuliin, kanunlar1 miilki
veya gayrt millki addederek mi miimkiin olacagl hususunun da goz Sniin-
de bulundurulmas: lAzimdir. Esasen kanunlarm bu iki vasfa, aym za-
manda, sahibolduklarini ve seraite gére, bunlardan birisinin, kanunun ta-
biatint bozmaksizin, secilebilecegini biliyoruz.

Bu ilk nokta tesbit edildikten sonra, bazan miiteaddit miilki veya
gayr1 miilki kanunlardan birisinin secilmesi hususunda siipheye diisiildii-
£ii vakidir. Yine bu halde de kanunun gayesi, kendi kanununun tatbikin-
de en ziyade alidkadar olan, ve binnetice, kanunu secilecek olan Devletin
hangi Devlet oldugunu gésterecektir.

Nihayet fiili baz1 méniler dolayisi ile seldhiyetli kanunun tatbik edile-
memesi halinde, hangi kanunun intihap ve tatbik edilmesi icabettigini
de. kanunlarm ictimai gayeleri giisterecektir.

Bitiin bu stylediklerimiz metoda taallik eder. thk neticeler ba-
kimindan sunlar stylenebilir: TS
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Metodumuzun, géze en ¢ok carpan, pratik neticesi, hi¢ sliphe yok ki,
statii personel mefhumunun genislemesidir. Bu genigleme statii persone-
lin hakiki mevzuunu tesbit icin yaptigimiz aragtirmalarin bir neticesidir.
Statii personel, eskilerin zannettigi gibi, hal ve ehliyete miiteallik ka-
nunlarm bir vasfi olmadig1 gibi, Mancini’nin dedigi gibi biitiin kanunlarda
miigterek olan bir vasif da degildir. Statii personel tabiri, gahs1 kendi za-
aflarina kars: koruyan biitiin kanunlan ihtiva eder ve bu iki fikir ara-
sindaki rabita, bir sahis her zaman ve her yerde korunmadig: takdirde,
kelimenin tam manas: ile korunmamg olacag fikrinden neg’et eder.

Biyle olunca, ehliyetsizlife taallik eden biitiin kanunlari, statii per- .
sonel mefhumunun giimul sahasi icine sckmak icabeder. Ancak siyasi ve
cezal kanunlardan dogan ehliyetsizlikleri, bu kaideden istisna etmek la-
zimdir. Zira bu sahalarda sahsiligin miimkiin olamiyacag: malimdur (1).
Ayn sekilde, iflastan dogan ehliyetsizlikleri de istisna addediyoruz, ciin-
kil burada da himaye mevzuu bahis degildir.

Ehliyetsizliklerin yani sira, akidlerini maruz biraktiklar tehlikeler
dolayis1 ile men’edilmig veya hi¢ olmazsa hususi gartlara tibi kilinmig
baz akitleri istihdaf eden kanunlar da statii personelin hudutlar1 dahi-
line sokuyoruz. Bu basit genigleme, bilhassa evlenme mukavelesi ile ya-
pilan hibeler mevzuu bahis oldugu vakit, beynelmilel hukuktaki hibeler
nazariyesini tamamen degistirir. Doktrin, bu hususi nokta iizerinde, ira-
denin muhtariyeti, Locus regit actum ve amme intizam mefhumlar ara-
sinda daimi bir tereddiit halinde kalms ve meseleyi aydinlatamamigtir,
Tatbikatta ise, daha iyi bir care mevcut olmadig: icin, miras hususunda-
ki kanunlarin selahiyeti, hibelere de tesmil edildi. Bu is yapiirken, belki
de, hibelerin biiyiik bir kisminin miras iizerinden bir avans oldugu, yahut
da _verileri mallarin mirasin normal seyrini degistirdigi fikirleinden ha-
reket edilmistir. Her ne olursa olsun, yabanc: unsuru ihtiva eden hibele-
rin (2) tabi olduklarin rejimin, verilen mal menkul veya gayr1 menkul ol-
duguna gore, degigmesi; ve verilen mal gayri menkul oldugu takdirde,
hakikatta hi¢ bir manasi olmadif halde, verilen maln bulundugu yer ka-
nununun hibeye tatbiki cihetine gidilmigtir.

1) Siya.si ve cezal kanunlar, beynelmilel bakimdan dahi tamamen hususi bir
vaziyettedirler. 1lk firsatta bu hususu tetkik edecegiz.

2)  Asil metinde bu fikri ifade igin “des donations en droit international” tabiri
kullamlmigtir. Miiellifin bundan maksad:, Devletler hususi hukukunu alikadar eden,
yani yabanci bir unsuru ihtiva eden hibeler oldugu cihetle, bu gekilde terciimeyi ter-
cih ettik (Cevirenin notu).
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Hibeye taallik eden amir hiikiimlerin, hemen hemen, hepsi vahibin
irade zaafim tamamlamak ve boylelikle onu etrafindaki tuzaklardan ko-
rumak gayesine méatuftur. Vizu kanun, vihibi kendi kendisine karg: hi-
maye eder ve bunun icindir ki bu husustaki kanunlar, tamamen tesirsiz
kalmamak icin, gavri miilki olmahdir.

Hibeye miiteallik kanunlara hakiki vasiflarimn  izafesi, zoriuklam
ile gbhret bulmus baz meseleleri cok basitlestirir. Hastanin doktoruna
yapacag hite ve vasiyetlerde oldugu gibi, sadece baz sahislara yapila-
cak hibe ve vasiyetin men’i, bu hususta, misal olarak zikredilebilir, Boyle
bir hibe veya vasiyetin mevcudiyeti halinde, doktorun mu yoksa hasta-
nin mi kanununun tatbik edilecegi meselesi iizerinde diigiiniilebilir ve
boylelikle mesele, lizumsuz olarak, zorlagir. Zira bu kanun doktoru de-
gil, fakat hastay1 himaye icin vaz'edilmigtir. Binaenaleyh hastanin kanu-
nu tatbik edilecektir.

Bu himaye fikri, hibe bahsinde ¢ok ileri gider ve buraya, ehliyetsiz.
liklere taallik eden baz kaideleri de ilave etmek lazmmdir. Meseld huku-
kumuzda 6liime bagh hibelerin kabul edilmemesini intac eden “donner et
retenir ne vaut” kaidesi (1), yahut bir menkule taalliik eden hibenin mu-
teber olabilmesi icin, hibenin, hibe mevzuunu tegkil eden mallarin kiymeti-
ni takdir eden bir liste ile yapilmas: kaidesini zikredebilirz. Biitiin bunlar
hibeden riicu edilememesini temin i¢in kabul olunmustur ve bu prensip
vahibin hiirriyetini teminat altina almaga matuftur.

Metodumuzun, ivazli mukavelelerde iradenin muhtariyetinin tesirle-
rinin hudutlarini miinasip bir sekilde tesbit etmek gibi bir faydasi1 daha
vardir. Bilindigi gibi, akitlerin iradelerinin muhtariyeti, halli miigkil olan
bir ¢ok meselelerin ortadan kalkmasina sebep oldugu icin, bu sahada pek
cok suiistimaller yapilmsgtir, Kanunlarin mecburilik vasfindan hic bir
zaman, fedakarhk yapmadiZimiz icin, metodumuz bu mahzuru ortadan
kaldirmigtir. Filhakika bir kanunun ehemmiyeti onun mecburi olmasm
istedigi vakit, bu kanunu ihtiyari kabul etmek, onun tabiatim1 bozmak ve
biitiin otoritesini yikmak demektir. Gerek bu kanunlar, gerekse diger

1) “Vermeck ve alikoymak aym sey degildir” geklinde tercilime edebilecegimiz
bu kaide, Fransiz hukukunun orf ve adete dayanan, ¢ok eski bir kaidesidir. Bu giin-
kit Fransiz hukukunda kabul edilen ve hibeden riicuun kabil olmayigi ve hibe edilen
mahn, prensip itibarile, hibe aninda elden g¢ikarilmas: halleri, bu kaidenin neticesi-
dir. Bk. Répertoire pratique de doctrine, de législation et de jurispsudence, Paris 1912,
Cilt IV, sf. 520, art. 2; Marcel Planiol ve Georges Rippert: Traité e&lémentaire de
droit civil, Paris 1927, cilt II1, sf. 679. (Cevirenin notu}
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biitlin kanunlar i¢in kanunun gayesine bakilacak, bu gayenin gahs1 veya
cemiyeti himaye etmesine gore, kanunun gayr miilki veya miilki oldugu-
na hiikmedilecektir. Boylelikle mukavelelere taalllk eden butlanm ka-
rakteri hakkindaki mesele de hallolunacaktir. Kar1 koca arasinda satig
akdinin men’ine, baskasmin mahm satmaga ve evlenme mukvelesinden
dogan bir cok tahdidata miiteallik butlanlar icin de hal boyledir. Statii
personel mefhumu burada da tesirini icra eder, ancak bu tesirin bagka
sahalardakinden cok daha mahdut olduguna igaret etmek gerekir. Zira
mukavelelerde taraflarin miisavatini tanimak icabettiginden, onlar: miig-
terek bir kanuna tabi kilmak, yani milll kanunun otoritesi yerine ikamet-
gah kanununun otoritesini hakim kilmak lazimdir.

Sahsin himayesi igi, sadece o sahsa inhisar etmez, ailesine de samil
olur, Zira, bir ferdin ailesi haricinde, inkisafi imkansizlagir ve faaliyet sa-
has1 daralir. Ailesiz bir fert tasavvur edilemiyecegi cihetle, ferdi koruyan
kanunun 2ileyi de korumas1 icabeder. Esasen tatbikatta igler bu gekilde
cereyan etmekte ve Devletler hususi hukuku ferdi koruyan kanunlarin
aileyi de idare edecegini kabulde tereddiit etmemektedir. Biz Fransizla-
rin fikirlerine gore, biitiin bunlar, milli kanunun sahasmna girmektedir.
Burada milli kanunun sahas1 cok genisglemelidir; ve sadece aile efrad:
arasinda, hi¢ bir zorluk tevlit etmeyen, gahsi miinasebetler degil ve fa-
kat aile miinasebetlerinden dogan mali hususlar da milli kanuna tabi ol-
malidir. Egler arasindaki miigterek hukuk rejiminin tiyini, evlenme mu-
kavelesinin gayr1 kabili riicu olugu, karimn ailenin mal birliginden, birlik
bozuldugu vakit, paymm almasi ve buna miiteallik beyyinler ve nihayet
miras icin hal boyledir.

Metodumuzun, biraz evvel izah ettigimizden faydasindan hic de asa-
£1 kalmayan diger faydasi da dmme intizamn mefhumunu gerektigi sekil-
de tahdit etmesidir. Fikrimizce, miilki olan kanunlarin hepsi, &mme inti-
zamini aldkadar ettikleri icin miilki addedilmemiglerdir. Bu kanunlarin
miilki eluglarmnin sebebi gayelerine ancak miilki olduklar: takdirde vara-
bilmeleridir. Igte bunun icindir ki, yukarida, bu nevi kanunlara cemiyet
halinde yasayabilmek icin elzem olan kanunlar dedik. Ancak, bir ¢cok ka-
nunlar amme intizamina taalliik etmeyen sebepler dolayisi ile  miilkidir.
Ceza kanunlari, asayige ait ve daha yiiksek bir sahada olmak iizere, ah-
lakmm iptidai kaideleri gibi itaat edilmedikleri takdirde biiyitkk kargasa-
hiklara sebep olan kanunlarin mevecut oldugu miinakaga gotiirmez bir ha-
kikattir.

" Miilki olan diger baz kanunlar daha vardir, ki bunlara riayetsizli-
gin kansikhk cikaracagl iddia olunamaz. Amme itibarina taalliik eden
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kanunlar, hic bir tefrik yapimaksizin, herkese tatbik edildigi takdirde
tesirlerini tam manas ile gbsterebilirler. Lakin buna ragmen, dmme inti-
zammin muhafazasi bu kanunlara riayet ile miimkiindiir denilemez. Tes-
cile miiteallik kanunlari da misal olarak zikredebiliriz. Bu husustaki ka-
nunlarin, miilki olmalarina ragmen Amme intizamma taallik elmedikleri
asikirdir, zira vasiyete taallik eden hususlarda tathik cdilemezler.

Herkese tatbik edilmemesi tasavvur dahi olunamiyacak baz kanun-
lar meveuttur. Usul kanunlari, vergi kanunlar: ve noterligin icrasina mii-
teallik kanuniar bu nevidendir.

Gayrimenkullere taallik eden kanunlarin tatbik edilebilmeleri icin
miilki olmalar: icabeder. Hic siiphesiz, biitliin bu kanun gruplar:t miilki ka-
nunlardan tesekkiil eder. Fakat bu kanunlarin herbirinin miilki addedil-
mesinin sebebi degigiktir, ve burada himaye gayesini giiden kanunlarda-
ki basitlik mevcut degildir. ‘

Miilki kanunlar, burada sadece igaret etmek istedigimiz, diger bir
zorluga daha sebep olurlar, Kat'i olarak miilki olan bir kanunun muva-
cehesinde bulunulup da, hangi vazi1 kanunun selihiyetli oldugunun teshit
edilemedigi hallerde sik sik tesadiif edilir. Filhakika ayn bir hukuki mii-
‘nasebet iizerinde, muhtelif memleketlerin kanunlari, miilki olarak selahi-
yet iddiasinda bulunabilir. Bu takdirde kanunlardan birisini intihap ve
digerlerini reddetmek lizimdir. Burada anlatilmasi zor olan bu intihap
isinde de kanunlarmn gayesi rehberimiz olacaktir.

Nazariyemizin izahi iginde daha ileri gitmiyecegiz. Netice olarak
sunu styleyebiliriz: Nazariyemizin hakiki vechesnin meydana ¢ikmasi icin
kargimiza gelen meselelerin kokiine kadar gitmek lizimdir. Bu meselele-
rin ve birbiri sira kabul ettigimiz prensiplerin méinasi nedir?

Miiteaddit kanunlar ihtilaf halindedir denildigi vakit, bunun manas:
muayyen bir hukuki miinasebetin, aymi zamanda, muhtelif hakimiyetle-
rin niifuz sahasmda bulundugu ve bu hakimiyetlerden hangisinin secilme-
si ve hangi kanunun tatbiki icabettigi hususlarinin bilinmesi gerekir de-
mektir.

Devletler hususi hukukunun, hususi hukuk miinasebetlerinin bey-
nelmilel sahaya yayilmasmi tahakkuk ettirecegi iddia olunursa, bu, diger
bir ifade ile, her tesrii kuvvetin megru faaliyetlerinin, milletler arasi mii-
nasebetierde muhafaza edilmesi icabeder demktir.

Asgari fedakarlik kanunun manasi, her Devletin kendi kanununa,
beyneimilel sahada, miimkiin oldugu kadar genis bir tatbik imkant bah-
gsedilmesini istemekle birbirlerine miisavi olduklarmmin ifadesidir.
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Kanunun gayesinin nazari itibare alinarak, kanununa itaat edilme-
sinde en ziyade aldkali olan Devletin kanununun tercih edilmesi fikri,
beynelmilel cAmianin, her Devletin kendi vazifesini miimkiin oldugu ka-
dar iyi bir gekilde yapmasi ile aldkadar oldugu ve bu cimianin Devletle-
ri kendi kanunlarimin tatbikinin hassaten miihim olmadig: hallerde, bu
kanunlar1 fedaya sevkedisi fikrinin bir neticesidir.

Sahsi kanunlarin mevcudiyeti, bir Devletin tebaasini, yabanci mem-
lekette bulunsa bile, himaye etmesi icabettigini g&sterir.

Miilki kanunlarin mevcudiyeti, bir Devletin, kendi arazisi dahilinde
bulunan esghasi, asgari bir teminat altinda bulundurmas: icabettigini gos-
terir.

Nihayet, zaruret halinde normal olarak seldhiyetli kanunun yerme
bagka bir kanunu ikame eden tatbikat, bir Devletin haklarmn hic bir za-
man kaybolmadigini gosterir.

Iste Devletler hususi hukukunun esas biinyesi béyle dokunmustur.
Yaptigimiz tahlil, bu ilmin koéklerinin Devletler hukukunda oldugunu ve
hakikatta, ahval ve seraite gore, tesirlerini kdh a&mme ve kah hususi hu-
kuk sahalarinda gésteren tek bir Devletler hukukunun mevcut oldugu-
nu gosterir. Bu hukukun milletler arasindaki miinasebetlerde serbestce
igleyebilmesini temin, belki de, beynelmilel sulhiin hikim olabilmesi icin,
en mitkemmel caredir,



