
YABANCİ HUKUKUN TÜM O L A R A K İKTİBASI (*) 

Yazan: Prof Dr. tmre ZAJTAY Çeviren: Dr. Teoman A K I N A L 

t. Edouaıt LamberlV Arnıagan'da o sırada İstanbul Üniversi
tesi Hukuk Fakültesinde cüretim Üyesi olan A. $vhwarz yabancı hu
kukun iktibası diye adlandırılan görünümün muğlak karakterine 
dikkati çekmişti <I). Her turlu birlik ve açıklıktan voksun ulan bu 
kavram, doğumuna yol açan sebepler kadar, büründugü şekiller ve 
izlediği yollar da farklı olan bir görünüşü yansıtmaktadır (2). 

2. İktibas kavramında yer alan bu belirsizlik, inceleme konu
sunun tüm iktibas (rereption globale) hallerine hasredilmesi hailn-
de dahi, varlığını sürdürmektedir. Bu yargı, iktibas olaylarının en 
ünlüsünü teşkil eden Roma Hukukunun iktibası için dahi geçerli
dir. Roma Hukukunun iktibasım konu edinen sayısız araştırmaya, 
özellikle Alman öğretisine rağmen, bu iktibasın her Eyalet bakı
mından farklı önem ve nitelik taşıyan esrarengiz bir olay olduğu ka
bul edilmelidir (3). Yabancı, hukukun Türkiye tarafından iktiba
sında da. aynı belirsizliğe işaret etmek mümkündür. Milletlerarası 
Hukuk Kurumunun 1955 yılında İstanbul'da düzenlediği Kollokvum'-

(•> Bu makale Archiv für die civilistische Praxis <AcPï 170 i 1970). 
sh. 251-265 de yay ın l anmış ve yazar ın izni ile dilimiz* çevirilmistlr. 

İ l ) A. B. Schwarz. *La réception et l'assimilation des droits étran^ 
ger.v*. Recueil d 'é tudes en l'honneur d'Edouard Lambert u s ı g ı d a Recueil 
Lambert diye kısal t ı lmış t ı r ) . (19381. eilt I I sh 581-592. Vazann bu ma¬
kalesi H. T h lerne t a ra f ından Rechtsgeschichte und Gegenwart (i960), sh 
149-160 da almancaya da çevir 11miştir. 

(2) Bu konuda bkz, A. Schnitzer, t l s t massive Rezeption fremden 
Recht* pnrechtfcr l lßl?«. Problèmes contemporains de droit cuiu|mré H902). 
c i l t I , sh 115-154 

(3) Kars. Wieacker. «Europa und das römisch* Recht, Verborgenheit 
und Fortdauer*. Romanitas. I I I (1961). sh. 68-85. 
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da (4),- 1926 tarihli büyük reformdan yaklaşık olarak 30 yıl sonra 
T ü r k i y e l i n İsviçre Medenî Kanununu mu, yoksa İsviçre Medeni 
Hukuk sistemini mi benimsediği sorununda Türk hukukçuları farklı 
görüşlere sahiptirler (5). Yabancı hukukun iktibası konusunda ister 
yukarıda sözü edilen iki önemli olay, İsterse daha başka olaylar in
celensin (örneğin İngiliz Hukukunun Hindistan'da uygulanması ve
ya bu hukukun Amerika Birleşik Devletleri'ne aktarılması; X I X . 
yüzyıl boyunca Fransız Hukukunun çaşitli ülkelerce benimsenme
si) hukukî ve sosyal verilerin (données) bu olavlaıın her bııınde 
farklı olduğu tesbit edilecektir Bu şartlar altında yabancı hukukun 
tüm olarak iktibası kavramını testite çalışmak oldukça zor ğözük-
rnekted'r inaldı ki bu konunun mukayeseli olarak incelenmesinin 

* ^' idi * Bu in "'elemenin anlam ve amacı da, K a v r a m ı n ır gı 
amacı, farklı iktibas olaylarını ele alıp DU O ay ar ıçınae g ne Dır 
önem taşıyan unsurların ortaya çıkarılmasıdır. 

Bu konuda iki büyük sorun ortaya çıkmaktadır: Bir tarafta ik
tibasa y o l açan sebepler, diğer tarafta iktioasın etkileri Bu iki so
run , derinlemesine b i r inceleme iddiası taşımaksızın, bazı örnekler 
ele alınmak suretiyle aşağıda incelenmeye çalışılmaktadır. 

3. Roma Hukukunun iktibasına yol açan muhtemel sebepler, 
sayısız araştırmaya konu olmuştur ( 6 ) . Bu sebeplerden bazılarının 

(4) Milletlerarası Hukuk Kurumu nun. İsviçre Hukukunun Türkiye 
t a r a f ı ndan ikt ibasının a raş t ı r ı lmas ına tahsis ett iği istanbul (1655) ve 
Lüksemburg (1959) Kollokyumuna alt ça l ı şmalar . Annales de ta Facul té 
de droit d'Istanbul'da yayın lanmış t ı r . Bu kollokyumlara sunulan çeşitli 
raporlara aşağıda yazar ın adı . Annales kısal tması , yıl ve sayfa göster i l 
mek suretiyle atıf yap ı lmak tad ı r 

(5) Özellikle ka r ş Kübal ı . Annales 1956, sh I X ; Aylter, Annales 
1956. sh, 41-43; ayr ıca bkz. I t Darf d, Annales 1956, sh, 244. 

<6> Bu konuda özellikle bkz. Koschaker, Europa und das römische 
Recht. 3, bası. U959>. ayr ıca karş . Engelmann. Die Wiedergeburl der 
Rechtskultur in I tal ien durch die wissenschaftliche Lehre. 1936; Za.itay. 
«Sur le role du droit romain dans l'évolution du droit hongrois», Studl In 
memoria dl Paola Koschaker. ci l t I I . sh. 183-211; aynı yazar, «Die Rezep
tion fremder Rechte und die Rechtsvergleichung» AcP 166 sh 361-381 ve 
Revue internationale de droit c o m D a r é 1957 sh 686 ~ll vine avni v i 
rm «La permanence des concents du drniL '«im«ln dun« 1P« \ v « l 7 m ^ 
juridiques con t inen taux» Revue 1966 sh 353 363 ve Akrothlnia Petros O 
Vallindas (1967) <;h 141 1S"V nvrifa hu 
ederlere bk7 Rom« I n ih i n m ı ı « 
n ü m i M r i r l H Z , IT KU r » u « 1 l ı fn . ™ a | f *7" 
(1967) sh 181.201 Wieacker, Festscnrift für Joseph Klein 
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o devrin özel şartlarına, belirli bazı ilişkilere sıkı surette bağlı ol* 
duklarına, bu bakımdan da sadece tarihi bir anlam taşıdıklarına işa
ret etmekle yetiniyoruz. Bu husus, örneğin Bologna'da X I I . yüzyıl
da ortaya çıkan hukuk oğrenimmdeki yenilik için geçerli olduğu 
gibi. Roma imparatorluğunun hukuku olarak görülen Roma Hukuku
nun, Kutsal Roma-German İmparalorluğu üzerindeki kültürel ve 
politik cazibesi için de- Koschaker'in deyişi ile politik ve kültürel 
Roma ideali- geçerlidir. 

4. Buna karşı Roma Hukukunun iktibasına yol açan diğer et
kenlerden çıkartılacak sonuçlar, genel bu anlam taşıyabilecektir. 

Örnek olarak hukukçuların yetişme tarzını ve isabetli bir deyim
le legal profession diye adlandırılabilecek olanların loplum-al du
rumlarını ele a la l ım Roma Hukukunun İngiltere'de benimsenmemiş 
olması, uygulamacıların kudretli bir meslekî organizasyonu Inns of 
Courts) sahip olmaları ile açıklanabilir. Pratikten yetişen İngiliz 
hukukçuları, uygulamanın bir ürünü olan Common L a v ı savun
muşlardır. Bu hukukçular, kendilerinin anlamakta ve uygulamakla 
zorluk çekecekleri yabancı bir hukukun. Common Law"m yerini al
masına karşı kovmuşlardır Buna karsı Almanya'da ülkenin kendi 
hukukunu yaratabilecek ve savunabilecek bir hukukçu sınıfının bu
lunmaması ffoma Hukukunun benimsenmesini kolaylaştırmıştı! 
Alman hukukçuları uygulamadan degıl üniversitelerden yetinmek -

tevdiler Yönetim ve v ı r 'ı organl'irmd'i uzmın olmayan kimselerin 
yerlerine geçen bu hukuk ular a^ina oldukları Honvı Hukukuna vo 
neldı er ve bu hukuku giderek uvuulnmavu. daha d ı menel olarak 

lk h k k t i u l B / - t i İt d h k k -
müşterek hukuka- gore y a r g ı l a m ı ş emreden 14»a tannlı heıshs-
kammergerıcntsordnungun 3. ™ d d e ^ > 2 ° r u n l " „ ° m a . 
kukunun uygulanması sonucunu doğurdu: Zira Roma Hukuku dışın
da, imparatorluk için genel bir hukuk mevcut değildi (7). 

5, Hukukçuların yetişme tarzının önemi, iktibasın bir etkeni 
olarak modern çağda da kendisini gösterdi. Bu konuda Türkiye, Ro
manya ve Japonya Örneklerinin anılması yeterlidir. Bununla bera
ber Japonya örneğinin bir iktibasa değil, bir iktibas başlangıcına ait 
olduğu da hatırlanmalıdır 

<7) Kars Koschakrr. a.g.e. sh 243. 
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Yabancı bir hukukun Türkiye'de tüm olarak benimsenmesine 
yol açan sebepleri, daha sonra (aşağıda paragraf 7 de) ineeliyeceğiz. 
Önce Türkiye'de benimsenecek olan yabancı hukukun seçimi konu
suna değinmek istiyoruz. Bu konuda Türk kanunkoyucusu için, çe
şitli seçim olanaklarının bulunduğu bir gerçektir. 1955 İstanbul Kol-
lokyumunda yetkili kimselerce ileri sürülen bir görüşe göre. İsviç
re hukukunun seçiminde bir gurup Türk hukukçusunun bu hukuk le
hindeki beyanları büyük ölçüde rol oynamıştır. Öğrenimlerini İs
viçre'de yapmış olan ve ^ies Lau&aıtncis» diye anılan bu hukukçular, 
reformun yapıldığı sıralarda Türk yönetim organlarının üst derece
lerinde etkili mevkileri i^gal etmekleydiler (ft) 

1864 tarihli Romen Medeni Kanunu ile Fransız Hukukunun be
nimsenmesinde Romen hukukçularının oynadıkları rolü aydınlatmak 
için. Constantvıescunun şu cümlelerini belirtmek yeterlidir: -Ro
manya'da aydınların, yüksek seviyedeki yöneticilerin, hukukçuların, 
avukat ve hâkimlerin büyük çoğunluğu, fransız okullarında yetişmiş
lerdi. Bunların Fransız Hukuku hakkındaki özel bilgileri, yeni ka
nunun yorumu ve öğretilmesinde kendilerine meslekî bir üstünlük 
sağlamıştır. . . Yeni kanunun gün geçtikçe yaşayan bir gerçek haline 
gelmesi, bu kanunun Fransız uygulama ve öğretisinin sürekli yar
dım ve desteğiyle beslenmesi sayesinde mümkün olmuştur. Bu sonu
cun gerçekleşmesine. Romen uygulamacı ve bilim adamları yorul
mak bilmez bir .şekilde aracı olmuşlardır- <9>. 

Fransız Hukukunun Japonya'daki etkileri, kanaatimizce genel
likle Boissonade'ın Medenî Kamın Tasarısına ballanmaktadır . Ger
çekte Fransız Hukuku Japonya'ya Boissonafâm tasarısından 20 yıl 
önce. başka bir yoldan girmeye başlamıştır (10). Bu tarihlerde Ja-

sh 
(8) Kars. Upstein. Annalrs 1956. sh 13; VHidedeoèlu. Annales 1901. 
34. 
ifî) Cumian t in r sc ı ı . « Roumanie», Travaux de ta Semaine Interna

tionale de droit de Paris. L'Influence du Code civil dans le monde <a$a-
Kida Travaux de la Semaine olarak kısa l t ı lmış t ı r ) (1054). sh. GfiO, Bu 
konuda ayr ıca hkz, Msscscnu. «L'influence du Code ctvll f rançais en 
Roumanie*. Le Code civi l . 1804-1904, Livre du Centenaire (aşağıda: Livre 
du Centenaire olarak kısal t ı lmışt ı r ) (1904), cilt IT, sh. 849 vd. o/elllkle 
sh. 870. 

(10) Bu konu ile UgiH olarak bkz. Corni. «Lînfluence du Code civi l 
sur le Japon» . Livre du Centenaire, cl l t I I . sh. 781 v l , karş . Nodiı, Intro¬
duction au droit japonais (1906), sh. 49 vd. 
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ponya'da henüz Medeni Kanun mevcut değildi. 1875 tarihli bir ka
nun, hakimlere kanunları, kanunda bir hüküm yoksa orf ve adet hu
kukunu uygulamayı, bu da bulunmadığı takdirde akıl ve hakkaniye
te göre karar vermeyi emrediyordu. Hukukçuların yetişme tarzının 
önemi, bu noktada kendisim göstermekteydi Gerçekten hakkaniyet 
prensibi gereğince uygulanacak olan kurallar, hakimlerin gürmu»; 
oldukları hukuk öğrenimine sıkı bir şekilde bağlı kalmaktadır. Fran
sız Hukuku 1872 yılından beri Japon hukuk okullarında öğretilmek* 
teydi. Daha sonraları Tokyo Üniversitesinde de. bu hukukun öğre
tilmesine başlanmıştı. Hâkimlik mesleğine ui ' is sma\ latanda. ad:.> -
lar her şevden önce Fransız Medeni Kanununda» sorumlu tutulmak
taydılar Japon hâkimlerinin Fransız Hukuku ile ilişkileri cvgulan a 
hayatında da devam etmekte ıdı 2ari tapon hükümeti tarafından 
vet edilmiş olan Fr*ınsız danışmanlar kararlarda uyulması gereken 
nrensinlerı "ant'irmkta bu 
kukundan esinlenmektevd Bu H İt rt ° k Y h kk i " 
mmltum «er PWH " H | T , ! V C Hakkaniyete 

P , aurumunoa Kal m Japon hakimleri, bu prensiple
ri Fransız Hukukunda aramaklaydılar (11). 

6. Bu noktada Roma Hukukunun iktibasında olduğu gibi. daha 
sonraları dn belirli bir önem taşımış ulan teknik bir etkene işaret et
mek gerekir. 

Alman mahkemelerini Roma Hukukunu uygulamaya iten sebep
leri inceleven U \ Enerimmır., hukuk kültürünün yeniden doluşu k<">-
nulu eserinde, bu çözüm tarzının mahkemeler bakımından aynı ıh
manda en kolav voî olduğunu d:i teshil etmektedir »Kanatlımın cazi
besi^ ise herkesçe bilinmektedir. Alman hâkimi için hukuki ihtilafı 
Roma Hukuk kurallarına göre çözümlemek, yöresel Alman örf ve 
adet hukukuna Göre çözümlemekten çok daha kolaydı Zira Roma Hu
kukunu uygulayabilmek için Corpus îuris Civiles'e baknvık yeti-
vorriu Bu dutumda 

lı*î iri m olayı Roma Hukukun'i ı?öre eözömleveoek 
tüm kuralları bulacağından emindi Böylece Almanya'da yürürlükte 
i I Sl \T I * 1 ̂  

. . . " 
Aitin t t ti i f i ıto 

, ; y b ' y u : . , : . / ... ; 1

 t ; 
vonelecek uzun araştırmalardan kurtulunmakta ıdı. Enavlmann. u v ı l l ) Daha sonraki gelişim için bkz Ishimoto. .L înf luence du Code 
civil f rançais sur le droit civil Japonais», Revue 1854. sh 744-752; aynra 
bkz Noda. H.p.e . sh. 49. vd. 
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gulamada yabancı bir hukuka ait dahi olsa. her zaman için rahat el 
kitaplarına müracaat edildiği sonucuna ulaşmaktadır (12). 

Daha sonraki tarihlerde, örneğin Amerika'da meydana gelen 
bazı olaylar, bu sonucun geçerliliğim doğrulamaktadır- Bağımsızlık
larına kavuşan eski ingiliz kolonilerinde, İngiltere'den gelen her '-c 
ye karşı büyük bir düşmanlık beslenmekteydi. Amerikalı hukukçu
lar İngiliz Hukukunun Common Law sistemini kaldırıp, Roma veya 
Fransız Hukukunu yeni devletin hukuk sistemine temel yapmayı da
hi düşünmüşlerdi. Roscoe Pound'a. göre, bu çabanın başarıya ulaşa
mamasına büyük ölçüde teknik sebepler yol açmıştır: Fransız kay
naklarının ingilizce çevirilerinin mevcut olmaması. Pothier'in eser
leri 1800 tarihinden önce henüz tercüme edilmiş değildi: Roma Huku
ku hakkındaki eerier Amerikalı uygulamacılar için kolaylıkla anla-
sılabi İmekten uzaktı ve o sıralarda Amerika'da bulunabilen az savı-
daki fransızca eserlerden bu dil i bilmeyen hâkimlerin yararlanabil
meleri mümkün değildi Fransız Hukukunun tesbi* indeki bu zorluk-
I. «. r o l t ne r i l iv 

lan 3 ! V C n nt - e ' \h I * f F V ri dl a " «tn-
d» l d ° k " m r k M t* ^ k l -dI Trw rtk f S ^ + d e, o u |«a^|eni5 u r $6 ı ele anınmaktrlyriı Amerikalı avukat ve 

• , r ? ? n r . ı 2 f ı ^ f " . " 6 1 1 ' ^ n * ö i f i r f c s t o r , e u n e * e n mevcut 
olan tek hukuk amıktopedısıydı (13). 

7 Yabancı bir hukukun Türkiye'de tüm olarak benimsenmesine 
yol açan Reformun ana sebebi bilinmektedir; Türk hususi hukuk 
sisteminin hatılılaşıırtlmasî ve laikleştirilmesi zorunluluğunun, ülke
nin yöneticilerince kesin olarak benimsenmiş olması (14). İktibas 

olayının bir etkeni olarak böyle bir politik kararın önemi, sadece İs
viçre Hukukunun Türkiye'de benimsenmesine hasredilemez. Bu çe
şit sosyo-politik düşünceler, özellikle gelişmekte olan ülkeler bakı
mından önem taşımaktadır. 

8. Tarih i lmi . işgal ve sömürgecilik olaylarının da yabancı bir 
hukukun tüm olarak benimsenmesine sebep olduğunu göstermektedir. 
Bu durumlarda irade dışı bir iktibas söz konusudur. Böyle bir du
rumda, iktibasa yol açan etkenlerin araştırılmasına lüzum yoktur. 
Zira sömüren veya işgal eden gücün kararı, ana etken olarak açıkça 

i 12) Engelmanı ı . a.g.c. sh. 8. 
(13) Kar ş Hazard. Annates 1936. sh. 219. 
(14) Özellikle bkz Kübal ı . Annates 1956. sh I X . 
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gözükür. Bu tip iktibas olaylarında önem taşıyan sorun, iktibasın 
fiili sonuçlandır. 

111. 

9. Yabancı bir hukukun tüm olarak benimsenm-i. her şeyden 
önce toplumsal bir sorundur. Yabancı hukukun benimsendiğini ilan 
eden kanunun yayınlanması ite, iktibas tamamlanmış sayılamaz: Bu 
biçimsel iktibası, benimsenen hukukun gerçekten uygulanması iz
lemelidir. 1931 tarihli Çin Medeni Kanununda. Alman Hukukuna ait 
tmemli prensipler yer almaktaydı Çin'in geleneksel hukukundan tanı 
anlamıyla kopuşu ifade eden bu reform, uygulamada en ufak bir 
başarı sağlayamamıştır ( la) . 1834 tarihli Sırp Medeni Kanunu Tasa
rısı ile de. Fransız Hukukunun benimsenmesine teşebbüs edilmişti. 
Bu teşebbüs tasarıyı incelemekle görevlendirilen komisyonun Fran
sız Hukuk kurallarının yöresel Sup gerçeklerine uymadığı bu se
bepten dolayı ülkede u v i u h n a m ı v v a ö t o n u r u m " ulaşmasıyla en 
gellenmiştir (16) 

10, İktibasın sonuçları bakımından ortaya çıkan ilk sorun, be
nimsenen yabancı hukukun uygulanacağı çevrenin şartlarına uydu
rulması olmaktadır. Bu t.emel'sorun. ıkı ülke arasında sosyal ve kül
türel farkların bulunması halinde, özel bir önem kazanmaktadır 

İstanbul Kollokyumunda Türk uzmanlarından Kubah. ülkesin
deki durumu şu şekilde özetlemiştir *¥ılların kazandırdığı tecrübey
le. Medeni Kanun'un ruh ve temel prensipleri saklı kalmak <ar¬
tjyla değişmesi zor f i i l i bünyeye ve Türk toplumunun ulusnl ben* 
ligine uydurulması gerektiği günümüzde genel olarak benimsen
mektedir Türk hakimi kanunun bünyemize uydurulmasında ken
disine dü^en rolü Medeni Kanunun tanıdiiîı yetkiye dayanmak su-

<15) Karş . Bünger . *Dte Rezeption des europaeisehen RorhU in 
China*. Deutsche Landesreferate zum I I I Internationalen Konpress für 
Rech tsver gletchung in London 1950. sh. 188. Ayrıca karş Wang Tıc-cl»*rn. 
«Die Aufnahme des europaeischen Rechts in China ' AcP 166. sh 343-350. 
I!*ün~>ang Chans, «Die Überi raebarkei t abendlaendischer Rechtsordnun
gen auf China. ZvglRW 71 rıh 45-56 

(16) «Fransız Medeni Kanunundan cevirilen bu hükümler , poli t i
kası ve uygarl ığı değişik olan yabancı bir ulus için. Umumen farklı ş a r t . 
lar a l t ında meydana getir i lmişt ir Bu bak ımdan Sırbis tan 'da uygulana
mazlar». (Blagnjevlc. «L'lnfluence du Code civil sur J^taboratıon du Code 
civil serbe». Revue 1954. sh. 737 den naklen) 
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• retiyle —biraz ürkekçe de olsa— yerine getirmiştir ve bu konuda ge
lecekte de en önemli rol hakimlere düşecektir» (17). Bu açıklama 
benimsenen yabancı hukukun bünyeye uydurulmasında mahkeme 
kararlarına düşen önemli rolü belirtmek bakımından dikkati çek
mektedir. Bu konuda mahkeme kararlarına düsen rol, tabiidir ki sa
dece İsviçre Hukukunun Türkiye tarafından benimsenmesine has-
rediîemez. 

11. Fransız Hukukunun tamamen farklı iki ayrı durumda be
nimsenmesini inceleyen oturumlarda da, iktibas olayının sosyal cep
hesine işaret edilmiştir. 

Hatırlatmak gerekir ki , Fransız Medeni Kanunu gerek Baden 
Dükalıgmda. gerekse Ren Nehrinin batısında kalan Ren ülkesinde, 
Napoleon'un iktidardan düşmesinden sonra dahi, 1900 yılında Alman 
Medenî Kanunu yürürlüğe girinceye dek, uygulanmaya devanı et
miştir. Karlsruhe Eyalet Yüksek Mahkemesi uaşkanhı metan /?, 
SchKeider. 1902 yılında bu konuda şu hususları açıklamaklaydı: 
^Kökeni bakımından yabancı olmasına rağmen, Cûde Civil bizde ya
bancı bir kanun olarak hissediîmenıistir Zira bu kanun bir taraftan 
dünya tarihinin önemli bir devrine ait prensipleri tanıması bakımın
dan adetâ uluslararası bir anlam taşımakta* diğer taraftan da Alman 
Hukukuna ^it bir takım unsurlara \er vermekteydi Bu unsurlar Co-

daha uymasını safflad ı Ö ı 
h K m 1 r - ] h " a k e<; k b i kS " * h ] akt n gibi; bizim de yüzyıl ° > u n c a n p a > 5 r a n l a s a ^ ° *™ 1 

do^an diğer huyuk Alman dev etıeıımn dahi 1. yüzyıl j ^ l ^ t n a 
kadar mahrum kaldıkları— bir zevki 1 almamıza yol açmıştır» (18). 

Sözü geçen ikinci örnek, Mısır'da 1876 ve 1883 tarihli kanunlarla 
Fransız Hukukunun benimsenmesine aittir. Belirtmek gerekir ki . bu 
iktibas gerçekten olağanüstü bir başarıya ulaşmıştır. Yüzyılımızın 
başında P. Arminjcn bu konuyla ilgili olarak aşağıdaki salırlara yer 
vermekteydi- -Hukuk sistemimizin, dili dini. gelenekleri ve düşün
ce tarzı bu derece farklı, kendi değişmez kutsal hukuku bu derece 
ilkel olan başka bir ülkede yerleşmiş olması, tarihsel kritiğin şimdiye 
dek kesin sanılan verilerine tamamen aykırı düşmektedir. . . Millî 

(17) Kübal ı , Annales 1956. sh. I X - X . 
(18) G. Bonhıner, «Der Elnfluss des Code Civil auf die Reehlsent-

wicklung In Deutschland», AcP 151, sh. 289 (298)'den naklen. Ayrıca bkz 
aynı yazara ait «Allemagne». Travaux de la Semaine, sh. 572-593, 581-582. 
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hukukun sadece belirli kısımlarını, kanunlarımızdan alınan hüküm¬
lerle değiştirmek suretiyle gerçekleştirilen Mısır Reformu, hiç şüp
hesiz haşarıya ulaşmışın Şaşırtıcı olan bu sonuç., görülebildiği ka
darıyla, aynı zamanda devamlı da olacakın- (19). İskenderiye Kar
ma Mahkemesi hakimlerinden Mvsswa, çeyrek yüzyıl sonra bu yar
gıyı tasdik etmektedir: «Şurası gerçektir k i , Avrupa'nın Lâtin kültü
rüne dayanan topraklarında kok salmış yabancı bir bitki olan »^droit 
mixte**, ekildiği islâm ülkesinde sağlam ve verin'.!ı bir hayat surınek-
tedıı. Gerdek benliğini kaybetmeyen ve islam duıinıiı etkisinde k<»l* 
mayan >-dn>il mixte- MIMI hukuk hayatının genel ve temel kanunu 
olmuştur^ (20) 

12. Yabancı hukukun uygulanacağı ülkenin şartlarına uydurul 
ması hakkındaki bu genel açıklamalardan sonra, özel durumlar ve 
münierit sorunlar araştırılmak islenirse, özellikle hviç ıe Hukuku
nun Türkiye tarafından benimsenmesi konusunda çok zengin kay
naklara rastlanır (21), 

Gerçekten İsviçre Hukukunun Türkiye tarafından benimsenme, 
si, yakın çağın iktibas olayları içinde, belki de en fazla araştırılan 
konu olmuştur. Bu deneyi çok cazip bulan batılı hukukçular, büyük 
bir merak ve iJgı ile dikkatlerini Türkiye'ye çevirmişlerdir (22). Bu 
hukukçular, modernleşme çabalnn İTO -alında Tanzimat'ın ilânına 
da\anan Türkiye'de, iktibas olayının çeşitli hukuk dallarındaki ger-

(19) Armtnjon. <Le Code civi l el VFgyp?.e>. L i \ re du Centenaire, cıli 
I I , sh. 758. 

(20) Maııry. -Rapport, général. , . Travaux de la Semaim-, sh. 838den 
naklen. 

(23) Annales 1956. sy G, 1900. sy 15, 1981. ,sy 18-17, 1962. sy. 18 de 
yay ın lanan laporlar d ış ında. Özellikle karş Priisch. «Das schweizerische 
Zivilgesetzbuch in der Türkei». Zeitschrift für verglemchende Rechts
wissenschaft 59 U937). sh 123-1R0; aynı y a z ı n n D.ns schweizerische Z i 
vilgesetzbuch in der itirkischen Praxis». Rabeis Zeitschrift 24 <1959>. sh 
686-718. Her 1kl eserde de geniş bibliyografya mevcuttur. Ayrıca karş E. 
Hirsch, «Die Rezeption fremden Rechts als so? ja W Prozesjv Festschrift, 
für Friedrich Bülow il960) sh 121.137 ve o/ellikle orada ı*ih 122 not 7 
vc sh 131 not 28 de) an ı lan ı\ iıi yazarın dliier eserlerine bkz 

(22) Hanıson, Annales 1956. sh 3: «. Bu iktibas olayı, son yürelh 
yılın en göze ça rpan hukuki o laylar ından bindir>, Llpstein. Annales 1961. 
sh. 3: «Bu iktJbHS olayı. tam Mukayeseli Hukuk araşt ır ıcı ları i t i n cazip 
bir a raş t ı rma konusu teşkil etmektedir. » 
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çek etkilerini açıklayabilecek, bu konuda kendilerine yöneltilecek 
sorunları cevaplandırmaya hazır, batı kültürü ile yetişmiş hukukçu
larla karşılaştılar. Bu suretle Türk hukukçuları ile batılı hukukçular 
arasında açık ve verimli bir diyalog başladı. Batılı hukukçular bu 
temaslar sonucunda. Türkiye'deki iktibasın basit bir dış görünüşten 
ibaret olmadığım; gerek sonuçları, gerekse karşılaştığı güçlükler ba
kımından derinlemesine araştırılması gereken bir deney olduğunu 
gördüler Bu iktibasın hukuk çevrelerinde uyandırdığı İlgi, Milletler
arası Hukuk Kurumu'nun bu konuda yukarıda adı geçen iki kollok-
yumu düzenlemesine sebep olmuştur Bu kısa incelememizin sınırları 
içinde bu kollukyumlarda ele alman çok sayıdaki problemlerden 
sadece bir kısmına değinmekle yetineceğiz. 

13. Her şeyden önce, benimsenen yabancı hukuka ait kaynak
ların tercümesinde Karşılaşılan güçlüklere işaret etmek gerekir. İlk 
bakışta teknik bir sorun olarak gözüken bu konu. aslında oldukça 
önem taşımaktadır. İstanbul ve Lüksemburg Kollokyumu çalışma
ları, İsviçre Medeni Kanunu ile Türk Medenî Kanunu arasındaki be
l i r t i bazı farklara, Türk Medenî Kanunu'nun kaleme alınması sıra
sında gözden kaçan tercüme hatalarının sebep olduğunu ortaya koy
muştur (23); 

14. Bazen de her iki ülke arasındaki politik yapının farklı olma
sı veya yönetim ve yargı sistemlerinin değişik olması, benimsenen 
yabancı kanunun bünyeye uydurulmasını zorunlu kılmaktadır. 

Bilindiği gibi Türkiye. İsviçre'den farklı olarak federal bir ülke 
değildir. İki ülke arasındaki bu fark, kendisini Medenî Hukuk ala
nında da göstermiş ve Federal Hukukla Kanton Hukukunun ilişki
sini düzenleyen İsviçre Medeni Kanunu hükümleri. Türk Medeni 
Kanununa alınmamıştır (24). 

Bu konuda bir diğer örneğe, taşınmaz mülkiyetinin düzenleni
şinde rastlamak mümkündür. Taşınmaz mülkiyetini ve özellikle bu 
mülkiyetin devrini düzenleyen İsviçre Medeni Kanunu hükümleri , 
tapu kütüğünün varlığını şart kılmaktaydı. İsviçre Medeni Kanunu
nun iktibas edildiği tarihlerde. Türkiye 'de genel bir tapu sicili siste-

(23) Kars Veiidedeojjrlu, Annales 1981. sh. 108411. Elbir. Annales 
1961. sh 55 not 2; Lipstein. Annales 1936. sh 13 

(24) Özellikle bkz. Davran, Annales 1956. sh. 134. 
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mi mevcut değildi. Bu şartlar altında İsviçre Medeni Kanunundan 
alınan hükümlerin sert bir şekilde uygulanması, taşınmazlarla mül
kiyetin geçerli olarak devrini imkânsız kılacaklı Bu sebepten dola
yı, benimsenen yabancı kanunu bünyeye uydurmak zorunlugu doğ
du. Bu görevi Türk mahkemeleri üstlendiler ve mülkiyet kavramı 
yerine, zilyetlik kavramını yerleştirmek suretiyle, tapuya kayıtlı ol
mayan taşınmazlarda mülkiyetin geçmesini sağladılar (25) 

Bir başka durumda da TürkıyVnın coğrafi ve biyolojik şartları, 
yabancı kanunun bünyeye uydurulmasını gerektirdi İsviçre Hukuku, 
evlenme ehliyeti bakımından erkeklerde 1«. kadınlarda .«t İT yarı 
öngörmekteydi. Bu hüküm dfigiştirümeksizın Türk Medeni Kanunu
na alınmıştı. İlk on yılın tecrübeleri karşısında Turk kanunkovuçu
şu, 1938 yılında bu yaş hadleıını erkeklerde İT, kadınlarda ise l.Ve 
indirmek zorunda kaldı (2t>). 

15. Buna karşı isviçre Hukukunun mecburi medeni -v l i l ik mües
sesesi, Türkiye'de çözumu güç ve uzun süren problemlerin doğumu
na yol açmıştır. 1955 ls:a:ıbul Kcllokyumunda uzmanlar, iktibasın 
bu alandaki sonuçlarının umut kırıcı olduğunu leslim etmek zorun
da kalmışlardır. Bu alanda kaışılasılan güçlükler, çeşitli sosyal se
beplerden doğmaktadır. 

Belirtelim ki . geleneksel Türk Hukukunda evlilik, hor turlu şe
ki l şartlarından yoksun rızai bir sözleşme olarak kabul edilmektey
di, imam tarafından yapılan dua. evlenmenin bir geçerlik şartı olma
yıp, evliliğe dini hir karakter ve bııaz da merasim katmaktaydı 
Açıkça görulmektedıı ki, bu geleneksel görüş, isviçre ve t um batı 
hukuklarında evlenmenin meydan:: gelmesinde evlendirme memu
runa tanınan önemli rol ile güç bağdaşabilecektir. 

Diğer taraftan, müstakbel evlileıin evlendirme memuru önünde 
hazır bulunmaları zorunluluğu da. özellikle ülkenin uzak kesimlerin
de, her türlü ulaşım olanaklarından yoksun olarak yaşamakta olan 
halkın büyük bir kısmı ıçm. teknik bakımdan önemli bir sorun do
ğurmaktaydı. Bunun dışında, medeni nikahın yapılabilmesi, için ni
şanlılardan nüfus kayıtları da talep ediliyordu. Ancak Türkiye'de 
nüfus kayıtları genellikle mevcut değildir; mevcut olanlar da. özel-

8-11 
(25) Karş . Arık. Annales 1956. sh. 147, Ups t r ln . Annales 1901. sh 

(26) Lİpftteln, Annales 1956. sh 17 
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likle erkeklerin gerçek yaşlarını aksettirmekten uzaktır (27). Keza 
nütus kayıtlarının temini de, karışık tormalitelere tabi kılınmıştır. 
Ü U şartlar altında Turk halkının, Örf ve adetlerine uygun olan eski 
nikah tarzını tercih etmesine şaşmamak gerekil-. 

16. Yeni kamınla, kökleşmiş eski alışkanlıklar maundaki bu ça
tışma, Turk toplum hayatını çok önemli bir noktada etkilemekteydi, 
fciedem nikâhın zorunluluğu kabul edilince, bu şekil şartına uyma
yan her türlü evlilik geçersiz sayılmakta ve bu tip evliliklerden do
ğan çocuklar da. evlilik dışı çocuk statüsüne girmekteydi. Yukarıda 
sayılan sebepler yüzünden, kanuna aykırı olarak gerçekleşen evli
liklerin sayısı bir hayli yüksek olduğundan. Medeni Kanunun sert 
bir şekilde uygulanması, çok Sayıda çocuğun hukuki durumunu etki
leyecekti. Toplumsal baskılar, Türk kauurıkoyucusunu bu konuda ıs
rar etmekten alıkoymuştur - 1938 yılından itibaren düzenli aralıklar
la çıkartılan kanunlarla eski hu Kuka °öre yapılan evlenmeler ge 
çerli sayılmakta vé bu evliliklerden doûan 

ı i ı i I» 11*' 
cuklurın hukuki durumundan yararlandırı lmaktadır C>ö) Burada 

M t W • HJtft 2 
h m , H FE üvk r m • u u I , T H I E V L U L G E R A G " 

m n yapı atı i mcı ev 11 , geçet ı o arak Kahul edilmemiş ve tek ev
l i l ik prensibi korunmuştur. 

Mecburi medeni nikâhın geleceği hakkında. Velidedevglv, 1956 
yılında aaşgıdaki satırlara yer vermekteydi: «Köylünün kültür se
viyesi yükseJtilinceye ve kadının sosyal hayatta kişiliğine kavuşun
caya dek, halkın bir kısmının, eski hukuka göre evlenmelerini önle
meye imkân yoktur. Bu bakımdan bu tip birleşmelerden doğan ço
cukların hukuki durumlarını Medenî Kanuna uydurabilmek ama
cıyla, beş veya on yıllık sürelerle istisnai bir takım kanunların çı
kartılması, bir süre daha gerekli olacaktır» (29). Bu tarihten bir kaç 
yıl sonra Lüksemburg Kollokyumu genel raporunda, sosyal politika 
alanında alman bazı yeni tedbirlerin. Medenî Kanunun benimsenme
sini doğrudan doğruya veya dolayısıyla etkilediği tesbit ediliyordu: 
Sosyal Sigortaların, "aralarında geçerli bir evlilik bağı bulunmak 

(27) Bu durum anne ve babalar ın , oğul lar ın ın askere çee gitmesin* 
temin etmek a rzu la r ından dopmaktadu: bkz, Timur, Annales 1956. sh. 1ÖP. 

(28) Karş . Llpstoin, Annales 1956. sh. 18; VelidedeoRİu. Annales 1056. 
sh. 112: Timur. Annales 1956. sh, 166. 

(29) Velidedeoglu. Annales 1956, sh. 113. 
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şartıyla eşe ve evlilik içi çocuklara da teşmil edilmesi, Medeni Ka
nuna göre yapılan evlenmelere rağbeti artırmıştır (30). 

17. Bütün bunlar göstermektedir k i . yabancı hukukun Türki
ye'de benimsenmesi, henüz tamamlanmış değildir Bu sebepten do
layı İsviçre Hukukunun Türkiye tarafından iktibası, iktibas olayla
rının araştırılması bakımından^ iki açıdan önem kazanmaktadır:" Bu 
olay. bir taraftan yabancı hukukun uygulanmasıyla ilgili uzun bir 
tecrübeyi kapsamakla; diğer taraftan da, henüz sonuçlanmamış ol
ması nedeniyle, çeşitli sosyal etkenlerin iktibas uzermdeki etkilerinin, 
halihazırla tetkikine imkân vermektedir. 

I V 

18. İsviçre Hukukunun Türkiye tarafından benimsenmesi Ör
neğinde, sosyal ve iktisadı yapıları tamamen değişik ıkı ülke sozko-
nusudur ve dini karakter taşıyan bir hukukun yerini, çağdaş bir batı 
hukuku almaktadır. Bu toplumsal farklılıklar isviçre Hukukunun 
iktibasında, özellikle Aile Hukuku alanında karşılaşılan güçlükleri, 
geniş ölçüde açıklayabilecektir. Diğer taraftan, Türkiye'de hukuk 
sistemini modernleştirme çabaları. \ı)2b reformundan çok daha onte 
başlamıştır, özellikle batı hukuklarından yapılan kısmi iktibaslar 
IX. yüzyıla kadar dayanmakladır f81) Bu gelişim ktibas için elve
rişli bir ortam yı ra tmış ve İsviçre Hukukunun iktibasının başarıya 
ulaşmasına yardımcı olmuştur Bütün bunlardan şu sonuç çıkartıİa 
bil ir : Bu olumlu veva olumsuz şartların mevcul olmaması iı 111 nde 
farklı bir iktibas olavında tâm"tnıc^jı do^i^ık S O M U *1* I - tılsşrr* *ık 
kün olabilecektir 

Daha önce de belirttiğimiz gibi (yukarıda paragraf l'de). ik t i 
bas olayının görünümündeki bu farklılıklar, bu konuda bir genelle
me yapmayı imkânsız kılmaktadır. Yabancı hukukların iktibasına 
yönelen bir araştırma, aslında çeşitli iktibas olaylarını inceleyen, bir 
seri araştırmayı kapsayacaktır Bu aıaştırmaların konusunu"fiili ik
tibas teşkil etmelidir: yabancı hukukun sadece hukuk sistemine 
alınması değil de, ülkenin hukuk hayatına girmesi; benimsenen ya
bancı hukukun yeni muhitte karşılaştığı güçlükler' bu güçlükleri 
çözümlemek için başvurulan yollar 1 yöresel ;ıd**tlerde ve davr tnışlar-

(30) Mp.tlein. Annales 1961. sh. 4, 
(31) 1926 Reformunu hazı r layan olaylar İçin bkz 

1956. sh. 7-8. Velidı-dooplu, Annales 1956, sh 102.105. 
Huk. Fak. Mec — F 21 

Hmnıson. Annales 



322 TEOMAN AK ÜNAL 

da iktibas sonucu meydana gelen değişiklikler yabancı hukukun be
nimsenmesi, hukuk alanında, kanun koyucunun tek bir işleminin so
nucu olarak gözükebilir. Sosyal alanda ise, iktibasın gerçekleşebilme
si için sayısız işlemler gereklidir. Bu alanda iktibas, hayatın çeşitli 
yufhalarında, farklı bir tempo ile gerçekleşir. Burada «accultuı aüon 
juridique» olarak adlandırılan olayın bir görünümü söz konusudur; 
iktibasın gerçek başarısı şartlara ve özellikle ilgili hukuk çevrelerinin 
temel gerçeklerine bağlı kalmaktadır (32). 

19. Koschaker, yukarıda adı geçen K<Europa und das römische 
Recht» adlı eserinde, Roma Hukukunun Almanya'da benimsenmesi 
olayının dahi, bir bütün olarak ele a l ınamıyaca^ sonucuna ulaşmak
tadır. Zira ülkeye nüfuz etmekte olan Roma Hukukuna karşı yöre
sel Alman Hukuklarının tepkisi, ülkenin çeşitli bölgelerinde farklı 
olmuştur. Sonuç olarak Koschaker, Roma Hukukunun iktibası olayı
nın gerçekten anlaşılabilmesi için, bu olayın cereyan tarzını dar coğ
rafi sınırlar içinde inceleyecek sayısız araştırmayı gerekli görmek
ledir (33). 

Bu yargı, araştırma konusunun belirli bir iktibas olayını degu de. 
yabancı hukukların genel olarak benimsenmesini kapsaması halin
de, daha da geçerlik kazanmaktadır. 

İsviçre Hukukunun Türkiye'de benimsenmesi olayının, derin 
araştırmalara konu olduğunu tesbit etmiş bulunuyoruz. İngiliz Hu
kukunun Hindistan'da benimsenmesi bakımından da, aynı sonuca 
ulaşmak mümkündür (34). Buna karşı Fransız Medeni Kanununun 

e. 

(32) Kar?}. Carbonnier. Sociology du droit de la famille (Cours 1962¬
1963). sh, 22-52. Ayrıca karş . Hirsch, a g e., sh. 121-137. 

(33) Koschaker. age. , sh. 141-142. 
(34) Yabancı hukuk l a r ı n benimsenmesiyle ilgili olarak Hindistan'da 

ortaya çıkan problemler. «Birinci Millet lerarası Mukayeseli Hukuk Kong
resi» vesilesiyle Mil let lerarası Hukuk Kurumu t a r a f ı ndan 1956 yıl ında 
Barselona'da tertiplenen bir Kollokyumda ele a l ınmışt ı r . Bu konuda karş, 
L. M i l l i o l t a r a f ından sunulan rapor, Revue 1957, sh. 81-63; Aubin, «In
ternationaler Kongress für Rechtsvergletchung 1956 İn Barselona», Rubels 
Zeitschrift 22 (1957) sh 197 vd 1 Ltpstcln i t / in t roduc t ion du droi t occi
dental en Indc» Bulletin international (halen; Revue international) des 
science^ sociales eilt IX (19571 sv 1 kısım 2 sh 89 100' rcFirsr Inter 
national P o n e r e « of Pom na rat ive T A W Tnter'nati'mal* anil Tommirittve 
Law Quarterly, ci l t ö K^ısım 1 (1957) sh 157 vd Revista del Inst It u to t n w O ı i n r l e v i v f i l l rt I i . ı /1 QV7 \ * h 11*7 vci W v ıc t Hnl I n t i 1 1 

del Institut«]»de Derecho PamparadV (Barcelona)1D57 s y ô 9 sh 69-225 
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X I X . yüzyıl boyunca çeşitli ülkelerce benimsenmesi, daha çok bu 
kanunun yeryüzündeki etkileri bakımından incelenmiştir. Bu ik t i 
basların sosyolojik sebeplen, benimseyen ülke üzerindeki etkileri 
geniş bir şekilde incelenmiş değildir (35), Kısa biı süre ünce Rhevm-
tein İngiliz Hukukunun Amerıkj Birleşik Devletlen'nde benimsen
mesi olayının, henüz aydınlanmamış olduğunu tesbıt etmekteydi 
(36). Aynı şekilde Avusturya Hukukunun 1844 tarihli Medeni Ka
nunla Sırbistanda (37) veya Fransız ve İtalyan Hukuklarının Birinci 
Dünya Savaşından sonra Arnavutluk'ta benimsenmesi de (38) ge
niş ilgi uyandırmamıştır 1948 tarihli Mısır Medeni Kanunu çeşitli 
Arap ülkelerince benimsenmiştir (3H) ancak bu benimseme olayla
rının durumu ve sonuçları hakkındı pek az şev bilinmektedir Ha-
beşıstan'd ı bir takım modern kanunlar yürürlüğe girmiştir lier ne 
kadar bu kanunl'ird't yabancı bir hukukun benimsenmesi 
su dt^jLjiîsc* do t.oj )1'irn i t i i" k.̂  tu k t(? v 13̂ 1̂ *1 ti Îou k l* lk^ t\ 

. |̂  ı ı • Ij * | 

k > a r w i ini v ° ı a y a r m h t r a j ı 
ması Da ımından o d u ça ı gı çekicidir H( ). tabancı hukukların 
SSTÎS/ ^ 5 , U i y ° U a r v e k « l , P ar altında meydana gelmektedir 
(41). Butun bu tecrübeler, sosyolojik ve hukuki araştırmalar bakı-

(35) Kars Zajtay, «Les dest inées du Code civil». Revue 1954 sh 702¬
810. 

(36) Reinstein, Annales, 1956. sh 35. 
(37) Kars, Perltch. «L'influence du droit germ«*niçue sur te droit prive 

des peuples yougoslaves!. Recueil Lambert (N 1). c l i l I I . sh. Cfil-eTÎ, 
Blajtojcvlc, a g e. sh. 735-743 

r38) Bousquet. Un exemple de laïcisation du droit musulman le Code 
civil a lbanais» . Recueil Lambert iN n. d i t I I . sh. 043-646. 

<39) Kar§. Gamal Moumi Badr. ..The New Egyptian Civil Code and 
the Unification of the Laws of the Arap Countries^. Tulane Lau- Revle* 
XXX (1956). sh. 301 vd., Kars. B. Tabbah, «L'humanisme du droit civil 
français». Revue 1954. sh 727, J. Chevallier, the Liban-La Syrie ' . Travaux 
de la Semaine, sh. 875. Ayrica bkz. Rcmwler. «La codification en pays 
islamiques deux nouveaux codes du statut personnel cl successoral> 
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(40) Bu konuda bkz. R, David. «Les sources du Code civil éthiopien». 
Revue 1962. sh. 497-506. Karş . Sand. Die Reform des aethiopisrhrn Er. 
biechts-Problematik einer synthetischen Reaeption. RabcltZ 33 U969i. 
sh 413-456. 

(41) Kars Schnitzer. «Ist massive Rezeption fremden Rechts ge
rechtfer t igt» , sh. 115.154; Vu-Van-Mau. «Quelques aspects technique de la 
réception des droits occidentaux». (Ayrı bası) , Revue juridique et ècono-
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mından şimdiye dek az incelenmiş, yeni bir araştırma alanı teşkil 
etmektedir. 

mique de la Facul té rie droit de Saigon. 1963, sh. 7-87. Ayrıca bkz. A. Tune-
yönet iminde haz ı r l anan ve Afrika ülkelerindeki geliçiml inceleyen Les 
aspects juridiques du développement économique, 1066 adlı esere ve B l a n c 
Jnuviin. Der europaelsche Beitrag zui Rechtssestaltung In den Entwic
k l u n g s l ä n d e r n Afrikas. JZ i960, sh. 254-258; Schütze, Die Rezeption 
auslaendIschen Rechts in Afrika. JZ 1969, sh. 627-629, 


