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Beşeriyet t a r i h i n d e pek çok de f a l a r v a k i olduğu g i b i , b i r y a n 
d a n f e r t i l e c e m i y e t , diğer y a n d a n k a v i m , m i l l e t ve d e v l e t arasın 
d a k i münasebet meselesi bugün t e k r a r münakaşanın ön safında ye 
almaktadır. T a b i a t i l e b u mese le b u r a d a tarihî v e ya içtimai v e y a 
h u t t a s iyas i cepheden t e t k i k ed i l e cek deği ldir. F a k a t f i k i r hayatın
da veya iktisadî münasebetlerde h u s u l e ge len tahavvül ler e s k i d e n -
b e r i h u k u k i tefekkür üzerinde müessir olmuşlardır. N e l e k i i n h u 
k u k k a i d e l e r i n i n doğması ve yaratı lması h u s u s u n d a h e r d e v r i n k e n 
d i n e mahsus düşünceleri vardır . Zannımca b i r b i r i n d e n t e f r i k i İcap 
eden üç büyük zümre h u k u k u n m e y d a n a g e lmes inde âmil olmuştur. 

B i r i n c i zümre k a n hısımlığına i s t i n a t eder. B u n a evve lâ esk i 
zamanda , mensupları üzerinde kaza hakkını ha iz b u l u n a n büyük 
ai lede rastlıyoruz. B u n u n genişlemesi le k a v i m m e f h u m u teessüs 
e d i y o r ; he rkes m e n s u p olduğu k a v m i n h u k u k u n a tâbi a d d o l u n u 
y o r . N i h a y e t b i r genişleme daha müşahede e d e b i l i y o r u z : g i r i f t , m u 
asır b i r teşekkül o l a n m i l l e t m e y d a n a g e l i y o r . 

Diğer b i r rabıta f i k r i c e m a a t t i r . Önceleri dinî t a s a v v u r l a r ağ-

i 

* j «Akitlerin muh'-ariyeU* A lmanca «Partelautonomie» mukab i l i d i r . 
Buna «tarafların muhtariyeti» de denebil ir . Bizde, Fransızcadakl ~auto
nom Le de la volonte» tâbirinin mukab i l i o lmak üzere daha ziyade «ira
denin İstiklâli* tâbiri kullanılmaktadır <Ord. Prof. M, R. Sevlg, Devletler 
Hususi Hukuku» İstanbul 1937, s. 328). 

" j Müellif Sonkanun 1939 Zürcherischer Jur is ten vere In'da tZürlh 
Hukukçular Cemiyet l i bu mevzuda b ir konferans vermiştir. 'Schwebensehe 
Juristenzeitung» adlı mecmua bu konferansı nesretmlsUr (sayı 20, 154.39). 
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l eb i i h t i m a l bütün h u k u k i tefekkürü i h a t a ve b u sebeple dinî cema
at h u k u k kaynağı vaz i f es in i i fa etmiştir. Dinî cemaat , bugün elân, 
b i lhassa ahkâmı şahsiye ve a i l e h u k u k u z a v i y e s i n d e n , İs lâmlığın 
m u h t e l i f h u k u k mezhep l e r inde , f a k a t a y n i z a m a n d a K a t o l i k k i l i s e 
h u k u k u n d a , Y u n a n o r t odoks k i l i s e h u k u k u n d a ve m u s e v i h u k u k t a 
kaynaktır. 

M i l l e t l e r i n g i t g i d e y e r l e sme l e r i l e , h u k u k y a r a t a n b u i k i çev
r e n i n yanında üçüncü b i r rabıta e h e m m i y e t kazanmıştır: b u da b i r 
t o p r a k t a o t u r a n l a r c e m a a t i d i r k i , b u n l a r aynı zamanda b i r kültür 
c e m a a t i teşkil eder l e r . Şahsî u n s u r u n yanında b i r mülki u n 
s u r o r t a y a ç ıkıyor; b u n u k a d i m d e v i r l e r i n po i i s ' i nde , f a k a t s onra 
b i lhassa o r t a z amanda , b i l a h a r a şehir d e v l e t i h a l i n i a l a n İtalyan 
şehirlerinde görüyoruz. E s k i z a m a n l a r d a Yunanlı lardan, Pe r s l e r -
den b a h s e d i l i r k e n , o r t a zamanda m e f h u m l a r ayınlaşıyor, tecessüm 
e d i y o r : İngi l tere, Rusya ( I ) , - fQuid est i n t e r r i t o r i o , est de t e r r i 
tor io » sözü k ıymet kazanıyor ( 2 ) . İşte b u s u r e t l e b i r mekân m e f 
h u m u inkişaf ed i yo r . B u n u n ne t i ces i o l a r a k muasır d e v l e t m e f h u 
m u n d a i k i hâkimiyet m e f h u m u b i r b i r i n e bağl ıdır : d e v l e t tebaası 
üzerindeki şahsi hâkimiyet, d e v l e t ülkesile t emas h a l i n e ge l en , b i l 
hassa onda i k a m e t eden ler üzerinde mülki hâkimiyet. 

Bütün b u anlatılan h a l l e r d e h u k u k nizamı b i r zümrenin teş
k i l ett iğ i c e m a a t t e n ha r eke t ve önce yalnız şahsî c i h e t t e n kend i s ine 
bağlı b u l u n a n f e r t l e r e h u k u k u t a t b i k eder ; diğerler i h u k u k n i za 
mının dışında kalır. Faka t yabancılar da z a m a n l a h u k u k t a n müste
f i t o lmağa başlarlar. B u n l a r a k e n d i k a v i m l e r i n i n h u k u k u y a k e n d i 
m a h k e m e l e r i tarafından t a t b i k e d i l i r - konsolosların kaza hakkı ve 
kapitülâsyonlar b u n u n son b a k i y e s i n i teşkil eder - y a h u t t a b u l u n 
dukları m e m l e k e t i n sa]âhiyettar m e r c i l e r i yabancı h u k u k a göre 
b u n l a r hakkında m u a m e l e yürütür. M a a m a f i h âmmenin m e n f a a t i 
v e muamelâtın e m n i y e t v e selâmeti i cap ett irdiği z a m a n , yabancı
l a r m a h a l l i maddî h u k u k a da n i h a y e t tâbi k ı lmıyor. Vatandaşlar 

( l ı A lmanca 'da -Eng 1 a • d> ve »Russ 1 a n d» tâbirleri vardır. 
Land* memleket veya toprak mânâsına gelir. Devleti ifade etmek İçin, 

m i l l e t i n oturduğu toprak Lajıdı tâbiri kullanılıyor. Ayınlaşrna. tecessüm 
böyle anlaşılmalıdır. Türkçe kelimelerde bu c ihvt bu kadar vuzuhla te 
barüz etmiyor . Maamaf ih «İngiltere», Fransızca «Angleterre» m u k a b i l i 
d ir . Bu ke l imenin ik inc i kısmini teşkil eden *terre> Almanca'nın <La.nd>, 
Türkçe'nin «memleket, toprak- tâbirleri mukab i l id i r . *Land> kelimesine 
Türkçe'mizde de rastlarız: *Fİnlandya». -İslanda*. 

r2ı <Her k i m mülkte bulunursa, mülkten sayılır.* 
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üzerinde şahsî hâkimiyet, d e v l e t ülkesinde b u l u n a n l a r üzerinde 
mülkî hâkimiyet tarzında, muasır d e v l e t i n i k i t e m e l i olduğundan, 
A d e v l e t i y l e B d e v l e t i n i n hâkimiyetten mütevel l i t salâhiyetlerinde 
tedahül v a k i o l u y o r ve böylece d e v l e t l e r h u s u s i h u k u k u n u n esas 
meseles i m e y d a n a ge l i yo r . Kısaca işaret e d i l e n b u münasebetlerde, 
tetkikatımızın m e v z u u n u teşkil eden h u s u s i mese le de y e r a l m a k 
tadır: d e v l e t i n bugün haiz bulunduğu h u k u k hâkimiyet ine n a z a r a n 
f e r t d a h i l i h u k u k t a ne dereceye k a d a r b i z za t h u k u k v a z e d e b i l i r ? 
M u h t e l i f d e v l e t l e r i n h u k u k nizamlarının m e v c u d i y e t i karşısında 
f e r t b e y n e l m i l e l h u k u k t a ne dereceye k a d a r h u k u k vazetmeğe k a 
d i r d i r ? 

İhmali, mese l en in t e t k i k i n d e çok ke r e karışıklığa sebep o l a n 
esaslı b i r t e f r i k i peşinen t a v z i h e t m e k i s t e r i m . M u h t a r i y e t t e n , y a n i 
alâkadarların k a i d e l e r i b i zzat yaratmasından bahsedildiği v a k i t , 
i k i noktayı ayırmak lâzımdır. B i r de fa alâkadar, di lediği k a i d e l e r i 
o r t a y a k o y a r a k aslı h u k u k y a r a t a b i l i r . O t a k d i r d e âki l ler in i r ade s i 
as l i h u k u k kaynağı a d d o l u n m a k icap eder . F a k a t b u n u n yanında, 
h u k u k nizamının alâkadar şahıslara, münasebetlerini m u a y y e n h u 
d u t l a r da i r es inde h u k u k i c i h e t t e n b i z za t t a n z i m e t m e k salâhiyetini 
tanıdığı h a l l e r d e de a k i t l e r i n m u h t a r i y e t i n d e n b a h s e d i l e b i l i r . B u r a 
da aslî bîr h u k u k kaynağı deği l , t a l i b i r m u h t a r i y e t görüyoruz. M a -
lüm olduğu veçhile, b u n a g e r e k âmme h u k u k u n d a , gerekse h u s u s i 
h u k u k t a tesadüf eder iz . B i r komünün v e ya âmme h u k u k u n a tâbi 
h e r h a n g i diğer b i r hükmi şahsın esas teşkilâtını, n i z a m n a m e s i n i 
b i zzat t a n z i m e tmes ine dev l e t i z i n verdiği , hususî h u k u k t a i k i t a 
r a f aktın muhtevasını h u k u k e n k e n d i i r a d e l e r i n e göre t a y i n e d e b i l 
d i k l e r i , n i h a y e t f e r t l e r b i r taraflı rıza b e y a n i l e h a y a t t a o l a n l a r a ra 
sında v e ya ölüme bağlı o l a rak h u k u k i ne t i c e l e r m e y d a n a g e t i r e b i l 
d i k l e r i h a l l e r d e bugünkü d a h i l i h u k u k bakımından va z i y e t s a r i h t i r : 
b u r a d a h u k u k nizamının bahşettiği salâhiyetler m e v z u u b a h s t i r . B u 
n u n her z a m a n böyle anlaşılmaması, t a r i h i h a k i k a t l e h u k u k mantı
ğının, içtimai tefekkürle hukukî tefekkürün karıştırılmasından i l e 
r i g e l i r . T a r i h ve İçtimaiyat z a v i y e s i n d e n d e n e b i l i r k i , a i l e , köy ce
m a a t i , şehir, d e v l e t t e n önce m e v c u t ve as l i h u k u k kaynağı sıfatını 
ha iz i d i l e r . F a k a t b u küçük v a h d e t l e r i n d e v l e t i n u m u m h u k u k n i 
zamının cüzüleri oldukları ânda va z i y e t h u k u k mantığı bakımından 
aks ine döner. Ar t ık h u k u k e n d e v l e t i n esas teşkilâtı ana düsturu 
teşkil eder ve başka sure t l e h u k u k vaz' ının m u t e b e r sayılabilmesi 
için b u n u n ana düsturdan istihracı lâzım ge l i r . Bugünkü m e v z u h u -
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k u k a göre şunu tesb i t e t m e k m e c b u r i y e t i n d e y i z : d e v l e t d a h i l i n d e , 
h u k u k nizamının bahşettiği m e z u n i y e t e i s t i na t e t m i y e n b i r m u h t a 
r i y e t y o k t u r . D e v l e t e m a d u n âmme h u k u k u hükmi şahıslarının h u 
k u k vaze tmes i hususunda böyle nlduğu g i b i , e v l e v i y e t l e husus i 
âki l ler ve f e r t l e r için böyledir. B u esas, teamüller hakkında da c a r i 
d i r ; bunların taamülİ h u k u k (örf v e âdet h u k u k u ) olması, ada l e t i 
t e m i n l e m u v a z z a f uzuvların o n l a r a b u vasfı tanımalarına v a b e s t e d i r 
Fezada yaratı lmadığına ve beşeri hayat münasebetlerini t a n z i m ga
y e s i n i i s t i h d a f ett iğine nazaran h u k u k nizamının hukukî ntuhteva-

M U , k e n d i l e r i n e tahs is edilmiş olduğu insanların f i k i r l e r i n d e n ve 
ihtiyaçlarından aldığı, yukarıda söylenebilenle b i t t a b i inkâr edilmiş 
o l m u y o r . F a k a t h e r h u k u k k a i d e s i n i n şeklen ve h u k u k mantığına 
u y g u n o l a r a k d e v l e t i n ana düsturundan çıkarılması b u n d a n t a m a -
m i l e ayrı b i r mese l ed i r . 

K e n d i s i n e tâbi b i r zümreye veya bizzat âki l lere, d e v l e t i n h u 
k u k nizamı tarafından ahlâkî veya a m e l i mülâhazalardan dolayı 
h a n g i derece i şümulde h u k u k va z e tmek salâhiyeti t e r k e d i l m e k lâ-
z ımgeleceği meseles i h u k u k nazariyatına deği l , h u k u k s i yase t ine 
a i t t i r . N e dereceye k a d a r d e v l e t i n bizzat âmir hükümler vazedeceği
n i , âmir hükümlerin i s d s n n t m a d u n m e r c i l e r e t e r k e t m e n i n ne de
receye k a d a r caİ2 olduğunu, n i h a y e t b i zzat sırf tâli m a h i y e t t e h u 
k u k k a i d e l e r i , yâni t e f s i r i hükümler s e vkede r ek hukukî t a n z i m 
s u r e t i için ne dereceye kada r f e r t l e r e serbest i tanınacağını h u k u k 
nizamı t e t k i k ve t a y i n eder. B u r a d a h u k u k fe lse fes ine a i t b i r mese
le o r t a y a çıkmaktadır: d e v l e t i n d a h i r i a y e t e t m e k m e c b u r i y e t i n d e 
kalması lâzım geleceği ferdî h a k l a r - b u h a k l a r i s t e r l i b e r a l , i s ter 
dinî; i s ter t a b i i h u k u k t a n mülhem ve dünyevi , i s l e r ilâhi ve ruhanî 
b i r dünya görüşüne i s t i na t e t t i r i l s i n - m e v c u t m u d u r ? M e v z u u n 
darl ığı haseb i l e b u r a d a b u mesele karşısında ancak h u k u k na za r i 
yatı z a v i y e s i n d e n mütalea beyan edebi leceğim. Bugünkü h u k u k 
s i s t e m i n e göre h u k u k u n d e v l e t t e n sâdır olduğunu söylemekle i k t i 
fa e d i y o r u m : E s k i d e n başka c e m a a t l e r i n de - a i l e , d i n c e m a a t i - as l i 
h u k u k kaynağı vasfını ha iz bulunduklarına yukarıda işaret e t t i m ; 
b e l k i de d e v l e t i n h u k u k vazeden son m e r c i olmadığını i lâve e t m e k 
i s t e r i m . B u r a d a daha büyük b i r l i k l e r - kıt'alar, beşeriyet - hatıra 
gelebi leceği g i b i , aks ine o l a rak insanların, daha yüksek b i r kültür se
v i y e s ine ulaştıklarında d e v l e t i n h u k u k i c eb r in e artık muhtaç o l m a 
dıkları v a k i ! daha küçük v e ya başka n e v i d e n v a h d e t l e r h a l i n d e 
dağı lmaları v e bunların h u k u k vaze tmes i düşünülebilir. D e v i r l e r 



g e l i p geçtikçe m u h t a r i y e t i n şümulü dereces i de değişmektedir ; b u 
n u ölüme bağlı t a s a r r u f l a r d a tanılan serbest ide , karı koca malların
da, borçlar h u k u k u n d a ilâh... görüyoruz. Zamanımızda ezcümle iş 
h u k u k u n u n , k a r t e l h u k u k u n u n , pa ra h u k u k u n u n pek çok y e n i âmir 
hükümlerle t a n z i m edildiğini hatır latmak i s t e r i m . H e r h a l d e öy le 
z a n n e d i y o r u m k i , h u k u k s i yase t i bakımından a k i t l e r i n m u h t a r i y e 
t i n i n en l i b e r a l t a r zda t a n z i m i arzıl ed i l se b i l e , bugünkü d a h i l i h u 
k u k t a a k i t l e r i n m u h t a r i y e t i n i n , m u k a v e l e s e r b e s t i s i n i n d e v l e t i n 
h u k u k nizamınca bahş ve o n u n tarafından çizilen sınırlarla t a h d i t 
edildiğini inkâra ne lüzum ne de imkân vardır . 

B u c i h e t i böylece t esb i t edersek, âki l ler in m u h t a r i y e t i n i dahilî 
h u k u k a göre t e t k i k e d e v a m e d e r k e n güçlük çekmeyiz . B i r de fa h e r 
z a m a n şu noktayı araştırmak lâzımdır: h u k u k nizamı b i z za t v e ya 
mâdun b i r m e r c i e b u vad i d e salâhiyet d e v r e d e r e k hâdiseyi âmir 
hükümlerle t a n z i m etmiş m i d i r ? Şayet v a z i y e t b u ise, âkit âmir 
hükümden i n h i r a f eden bîr hukukî n e t i c e y i m e y d a n a g e t i r emez . 
Âki t ancak vakıayı t a h a k k u k e t t i r i p e t t i r m e m e k t e m u h a y y e r d i r : 
e v l e n i r veya ev l enmez , satın alır v e ya satın a lmaz . F a k a t vakıa t a 
h a k k u k eder e tmez , âmir hükmün i rae ett iğ i h u k u k i n e t i c e l e r hâsıl 
o l u r . B i r a z g a r i p te olsa, şu teşbihi y a p m a m a müsaade e d i n i z : ia
r e n i n kapanın karsısında v a z i y e t i ne ise, f e r d i n h u k u k nizamına 
nısbeti o d u r . K a p a n a g i r i p g i r m e m e k k e y f i y e t i f a r e n i n a r z u s u n a 
tâbidir; f aka t fare kapana g i r d i m i . artık yakalanmıştır. F e r t e v l e n 
me m e m u r u n u n önünde ı e v € t i ded i m i , h u k u k cihazı kendil iğ inden 
hareke te geçer ve ne t i ce l e r - e v l i l i k birl iğinin t a h m i l ettiği vec ibe 
l e r , n a f a k a mükellefiyeti v.s. - m i h a n i k i o l a r a k h u s u l e g e l i r . B u v a 
z i y e t i n a k s i n i düşünelim. Eğer âmir hükümler sevk edilmemişse, t a 
r a f l a r h u k u k i k a i d e l e r i d i l e d i k l e r i g i b i t a n z i m ede r l e r . B u t a k d i r d e 
m u n z a m b i r mesele hadis o lmaktadır : t a r a f l a r , k e n d i l e r i n e tanılan 
b u salâhiyeti i s t i m a l etmişler m i d i r ? Eğer âkitler b u salâhiyeti k u l -
lanmışlarsa, v a z e t t i k l e r i h u k u k m u t e b e r d i r ; şayet i k i t a r a f b u salâ
h i y e t i i s t i m a l etmemişse, h u k u k nizamının tâli m a h i y e t t e m e r i sa
yı lmak üzere derpiş eylediği h u k u k boş k a l a n y e r i d o l d u r u r . D e 
m e k o l u y o r k i mesele, i k i tarafın k e n d i l e r i n e bahşedilen a k i t ser
bes t i s in i kullanmış o l u p olmadıklarının anlaşılmasına müncer o l u 
y o r Kıza sa raha ten beyan ed i lmişse mese le y o k t u r . Kul lanı lan tâ
b i r d e v u z u h ve k a t i y e t yoksa , a le lade b i r t e f s i r mese les i m e v z u u -
b a h s t i r . E s k i d e v i r l e r d e daha z i yade lâfza bağlı kalınırken, b i z 
bugün a k i t l e r i n h a k i k i maksadını araştırmağa çalışırız ve hattâ o n u 
h a l i n icaplarından İstihraca da hazırız. F a k a t d a i m a , sa raha t en v e ya 
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zımnen b e y a n edilmiş olması g e r eken hakiki maksadın keşfi m e v z u -
bahstır. İmdi m u h t e m e l b i r maksa t h a k i k i bîr m a k s a t değildir. Böy
le b i r m a k s a d a beyan nazar i yes ine göre kıymet a t f o l u n a m a z , çünkü 
hiç b i r şey b e y a n edilmemiştir. Keza i r ade naza r i y e s ine göre de 
m u h t e m e l b i r maksadı k a b u l e i m k a n y o k t u r , z i r a h a k i k a t t e b i r şey 
İstenilmiş d a h i değildir. B u n d a n şu net ice çıkar: enfüsi b i r maksadın 
t e sb i t edi lmediğ i ha l l e rde m u h t e m e l , fa raz i b i r maksadın arkasından 
koşmakta İsabet y o k t u r . B u vaz i y e t t e vakıa, unsurlarına göre, h u 
k u k a a f a k i v e s a h i h o l a rak t a t b i k e d i l m e l i , icabında, âkil lerin m u h 
t a r i y e t i i s t i m a l o l u n m a m a k yüzünden hâsıl o lacak boşlukları d o l 
d u r m a k üzere hazır b u l u n a n t e f s i r i hükümlerden i s t i f ade o l u n m a 
l ıdır. 

D e v l e t l e r hususî h u k u k u n d a k i mese l e l e r i n t e t k i k i için b i r ze
m i n t e m i n i gayes i le . d a h i l i h u k u k u n umumî esasları ve n i spe t en 
bas i t o l a n mese l e l e r i yukarıdanberi ve peşinen izah e d i l d i . G a r i p 
t i r k i , dahilî h u k u k sahası t e r k edildiği ânda b u t e m e l l e r u n u t u l u 
y o r . Hattâ d a h i l i h u k u k sahasının dışına çıkmadan önce b i r mese
lede teşevvüş başlar: yalnız dahilî h u k u k u alâkadar eden b i r vakı
ada t a r a f l a r yabancı b i r h u k u k u n t a t b i k i n i i l t i z a m e d e b i l i r l e r m i ? 
Meselâ Zürih'tc i k i Zürih'li. A l m a n veya Lihtenştayn h u k u k u n a gö
r e m u k a v e l e a k t e d e b i l i r l e r m i ? Vakıa b e y n e l m i l e l o lmadığı t a k d i r d e 
yabancı b i r h u k u k u n İntihabını caiz görmeyen b i r na za r i y e vardır. 
İki tarafın i r a d e s i n i t a h d i t t e serbest o l an h u k u k nizamı b u n u b i t 
t a b i m e n e d e b i l i r . N i t e k i m U r i k a n t o n u n u n b u n d a n e v v e l k i u s u l k a 
n u n u m u c i b i n c e hâkim i k i tarafın kararlaştırmış olduğu yabancı 
h u k u k u nazarı i t i b a r a almıyacaktır, meğer k i diğer b i r k a n t o n u n 
h u k u k u m e v z u u b a h s o lsun. M a l u m d u r k i . bazı m e m l e k e t l e r i n m e v 
zuatına göre karı koca mallarının ida res i h u s u s u n d a yabancı dev 
l e t l e r i n kanunlarında m e v c u t veya m e m l e k e t d a h i l i n d e hükmü k a l 
mamış u s u l l e r i n kullanılması m e m n u d u r (2 a ) . Â m i r hükümler m e v 
z u u b a h s olmadıktan sonra, aralarındaki münasebeti t a n z i m e daha 
müsait görünen diğer b i r h u k u k u a k i t l e r i n İntihap e d e m e m e s i n i n 
sebeb in i a n l a m a k mümkün değildir. İcabında t a r a f l a r o yabancı 
k a n u n u n hükümlerini i s t insah ederek m u k a v e l e y e madde o l a r a k 
derç e d e b i l i r l e r ; i k i t a ra f yabancı k a n u n a atıf y a p m a k l a , i s t insah 

13 a» Mütercimin noi» B iz im hukukumuzda böyledir. Türk Medeni K a 
n u n u . Madde 170: «Karı koca evlenme mukavelenamesi ile karnında mu-
ajıyen diğer usullerden birini kabul e tmedik ler i takdirde aralarında 
mal ayrılığı cereyan eder.» 



z a h m e t i n d e n k u r t u l u y o r . D a h i l i h u k u k t a âki l ler in m u h t a r i y e t i k a 
b u l edildiği n i spe t t e b u m u h t a r i y e t k a n a a t i m c e t a t b i k ed i l e cek h u 
k u k u t a y i n salâhiyetini de m u h t e v i d i r ( 3 ) . 

M a a m a f i h İtalyan T e m y i z M a h k e m e s i (4) n i spe t en y e n i o l a n 
b i r kararında m e m l e k e t d a h i l i n d e c e r e y a n eden b i r bey ' a k l i n d e 
h u k u k u n intihabını m u t e b e r saymamıştır ; h e r h a l d e m a h k e m e b u 
kararında - yanlış veya doğru o l a r a k - İ ta lyan T i c a r e t K a n u n u n u n 
58. m a d d e s i n d e k i âmir hükmün, a k t i n inikadı m a h a l l i n d e k i h u k u 
k u n t a t b i k i n i şart koşmasını h a r e k e t m e b d e i i t t i h a z etmiştir. B u d a 
gene gösteriyor k i h e h e m m i y e t e şayan o l a n n o k t a , salâhiyettar h u 
k u k nizamının âkitlere m u h t a r i y e t bahşedip e t m e m e s i k e y f i y e t i d i r . 
M e m l e k e t d a h i l i n d e ce reyan eden vakıalarda m u t e b e r sayılan b u 
esaslar b e y n e l m i l e l vakıalarda a y n e n m e r T i d i r . B u s u r e t l e d e v l e t l e r 
hususî h u k u k u n d a âkil lerin m u h t a r i y e t i mese les ine i n t i k a l e d i y o 
r u m . 

Evve lâ m u h t e m e l bazı suitefehhümler i za le olunmalıdır. « D e v 
l e t l e r hususî h u k u k u n tâbiri hiç t e i y i i n t i h a p edi lmemişt ir ( 5 ) . 

D e v l e l l e r hususî h u k u k u n u n bazı müel l i f ler tarafından h u s u s i 
h u k u k a d a h i l addolunmıyarak - k a n a a t i m c e b u n l a r haksızdır - i h t i 
lâf k a i d e l e r i h u k u k u o l a r a k âmme h u k u k u n d a n telâkki e d i l m e s i n 
den k a f a n n a z a r . b u t e v s i m . b e y n e l m i l e l b i r k a y n a k t a n ge l en b i r 
h u k u k u n m e v z u u b a h s olduğu intibaını k o l a v c a uyandır ıyor. İmdi . 
b e y n e l m i l e l vakıalar için bütün d e v l e t l e r i İlzam eden y e k n a s a k b i r 
h u k u k u n d e v l e t l e r i n f e v k i n d e b u l u n a n b i r m e r c i tarafından yarat ı l 
ması naza r i c i h e t t e n mümkündür. B u t a k d i r d e mese l emi z b e y n e l -

(3) Mütercimin notu: Sayın Ordinaryüs Profesör M. R. Sevîg Türk h u 
k u k u için aynî neticeyi kabul ediyor iDevlet ler Hususi H u k u k u . İstanbul 
1937, s. 474»: «Kanunun emredici hükümlerine r iayet mecburiyet i vardır. 
Te fs i r i mah iye t t ek i hükümlere gelince, bunda âkillerin serbestliği zâhir-
d i r . Bu hükümleri i h t i y a r i olduklarından» mukaveley i yapanlar d i l ed ik ler i 
hükmü kabul edebilir, ve hattâ diterlerse, bu hususta yabancı bir kanu
nun hükmüne ittiba ederler* 

Ancak mahkemeler in salâhiyeti meselelerinde sayın Ordinaryüs Pro
fesör M, R Belgesatfm ' Teor ik ve P ra t i k Ad l i ye H u k u k u I V : Devletler 
Hususi Hukukunda Adliye» adlı eserine de bakınız <2. kısım. s. 107 ve müt.ı. 

" i - 2e temmuz 1929 iRiv lsta d l d l r i t t o Lnternazlonale 1929. 406; Bosco 
t enk id i not ilâve etmiştir). 

ib> Mütercimin notu: Devletler hususi h u k u k u n a Almanca 'da d n t e r -
natlonales Pr l va t rechU ve Fransızcada *Dro l t in t e rna t i ona l privé* - yan i 
her ik i dUde "beynelmilel hususi h u k u k - denildiği hatırlanacak oluroa. 
müteakip satırlar daha İyi anlaşılır 
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m i l e l sahada da bas i t o l u r d u . H a k i k a t e n b e y n e l m i l e l b i r m a h i y e t i 
ha i z b u l u n a c a k o l a n böyle b i r d e v l e t l e r husus i h u k u k u n u n vazedece
ği âmir hükümlere makûs o l an âkit i r ades i hükümsüz sayılacaktı. 
B u b e y n e l m i l e l h u k u k u n t e f s i r i o l an hükümleri İse, tarafların h a k i 
k i i r a d e s i n i s a raha t en veya zımnen tesb i t e imkân görülmediği v a k i t 
t a t b i k e d i l e c e k t i . Maa lese f h u k u k i şeniyette v a z i y e t böy le değildir. 
D e v l e t l e r u m u m i h u k u k u sırf d e v l e t l e r arasındaki h u k u k i münase
b e t l e r i t a n z i m ed i yo r , şahsan v e ya mekân i t i b a r i l e m u h t e l i f d e v l e t l e 
r e m e n s u p o l a n f e r t l e r arasındaki husus i h u k u k münasebet lerİle 
meşgul o l m u y o r . B u münasebetler bugün her b i r d e v l e t i n k e n d i dev
l e t l e r hususî h u k u k u n c a t a n z i m e d i l m e k t e d i r v e maalese f ek s e r i y a 
t e v a f u k m e v c u t değildir. B u a d e m i t e v a f u k t a n doğan İhtilâflar ba -
zan m u a h e d e l e r l e t a h f i f v eya b e r t a r a f e d i l i r . F a k a t d a i m a b e y n e l m i 
l e l vakıalarda, y a n i m e m l e k e t İçinde b u l u n a n l a r d a n gayr ı şahısların 
d a h i alâkadar olduğu veya mekân i t i b a r i l e hâdisenin yalnız m e m l e 
k e t hudutları içinde ce reyan etmediği h a l l e r d e m u h t e l i f d e v l e t l e r d e n 
h a n g i s i n i n d e v l e t l e r husus i h u k u k u n u t a t b i k e t m e k lâzım geleceği
n i n t a y i n i i k t i z a e d i y o r . Â m i r hükümler m i i h t i v a ettiği, y oksa t a t 
b i k ed i l ecek h u k u k u i n t i h a p t a , y a n i yabancı b i r h u k u k a atıf y a p 
m a k h u s u s u n d a , a k i t l e r e m u h t a r i y e t m i tanıdığı b u h u k u k t a n i s t i h 
raç olunacaktır. D i k k a t l e düşünülecek o lu r sa , mese l en in yalnız da 
h i l i h u k u k a taallûk ettiği anlaşılacaktır, z a n n e d i y o r u m . Salâhiyettar 
d e v l e t l e r hususî h u k u k u âmir hükümler i h t i v a ed i yo rsa , a k i t l e r i n 
maksadına bakılmıyacaktır, f a k a t şayet t a t b i k ed i l ecek h u k u k u İn
t i h a p salâhiyetini tanıyorsa, b u n a i t i b a r gösteri lecektir; b u i n t i h a p 
salâhiyeti y a gayr ı m a h d u t t u r , y a h u t t a - meselâ Polonya'nın dev 
l e t l e r hususî h u k u k u n d a olduğu g i b i - bazı h u k u k i rabıtaların - i k a 
metgâh, a k t i n inikadı m a h a l l i , i f a m a h a l l i \\ s. - delâletine göre m u 
a y y e n yabancı h u k u k nizamlarına münhasırdır. 

T a r i h t e , i l i m d e ve kaza i içtihatta mese l en in arzettiği inkişaf s e y r i 
bambaşka ve çok muğlâktır. B u n u n nasıl v e neden böy le inkişaf e t 
tiğini t a f s i l e t m e m lâzım ge l i y o r . H e r b e y n e l m i l e l vakıanın m u a y 
y e n b i r d e v l e t l e r hususî h u k u k u n a göre h a l l e d i l m e s i i cap edeceğini 
yukarıda söyledim. Şu ha lde , m u h t e l i f d e v l e t l e r i n k e n d i l e r i n e m a h 
sus d e v l e t l e r hususî h u k u k u m e v c u t bulunduğuna göre, b i r kaç h u 
k u k nizamından h a n g i s i n i n salâhiyettar olduğu araştırıl ıp b u l u n 
m a k i k t i z a e d i y o r t s l e b u r a d a pek g a r i p b i r tahavvül v u k u a gelmiş
t i r k i ( b u n u müteakip f i k i r s i l s i l es i l e t e l h i s e t m e k İstiyorum: dahilî 
vakıa bütün c e r e y a n i l e b i r h u k u k hâkimiyet ine tâbidir. B e y n e l -
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m i l e l vakıanın dahilî vakıadan farkı şuradadır: o h e y e t i u m u m i y e -
s i l e b i r h u k u k hâkimiyetinin çerçevesinde c e r e y a n e tmez ; b u n a 
şahsi c i h e t t e n imkân y o k t u r , çünkü vakıada e cneb i l e r alâkadardır; 
mekân i t i b a r i l e de mümkün değildir, z i r a vakıanın unsurları m e m 
l eke t d a h i l i n d e c e r e yan e t m i y o r . Vak ıay ı müstakilen t a n z i m e b i r 
h u k u k nizamı doğrudan doğruya salâhiyettar olmadığından, hiç 
b i r h u k u k nizamının o n u âmir hükümler le t a n z i m edemiyeceği , d o -
layıstle tarafların vakıayı t a n z i m d e m u h t a r oldukları ne t i ces ine v a 
rıldı. B e l k i de başka y e rde b u k a d a r k a t i y e t l e i f ade edi lmiş o l m a 
m a k l a beraber , d e v l e t l e r hususî h u k u k u n d a hâkim b u l u n a n a k i t l e 
r i n m u h t a r i y e t i n a z a r i y e s i n i n özü b u d u r . B u n a z a r i y e 19, asırda 
Fransız m a h k e m e l e r i n i n içtihadında c a r i bulunduğu g i b i , İs
v içre ve A l m a n h u k u k çevre ler ine v e başkalarına da s i r a y e t 
etmiştir; h e m k a n a a t i m c e çok k e r r e b u n a z a r i y e en müfri t şeklin
de i s t i m a l edilmiştir, z i r a tarafların s a r i h i r ade s i v e y a h a l i n i cap 
larından istihraç o lunab i l e c ek hakikî i ıadesi deği l , a y n i z a m a n d a 
m u h t e m e l i r ade de h u k u k kaynağı m e v k i i n e çıkarıldı. 

Taraf ların i rades ine e h e m m i y e t a t f eden b u n a z a r i y e n i n z a f e r i 
evvelâ h u k u k s i yase t i c ephes inden görülmel id ir . Fransız ihtilâlinin 
ve î talya'daki i t t i h a t h a r e k e t i n i n o r t a y a koyduğu f i k i r l e r d e r ebey 
l i k h u k u k u n u n z i n c i r l e r i n i k o p a r a r a k f e r d i n g r u p karşısındaki m e v 
k i i n i yükseltmiştir. B u r a d a n , İki tarafın i r ades ine faz la k ıymet v e r 
m e k temayülü doğdu ve z a n n e d i l d i k i , m u h t a r i y e t i n t e v s i i n i t e m i n 
e d e b i l m e k için ona as l i h u k u k kaynağı s ec i y es in i İzafe e t m e k lâ
zımdır. Belçikalı d e v l e t l e r hususî h u k u k u müell i f i Laurent ' ın sek iz 
c i l t l i k eser inde tesadüf o l u n a n bazı cümleler b u c i h e t t e n c a l i b i d i k 
k a t t i r (6 ) , L a u r e n t d e r e b e y l i k bağlantı lari le mücadele e d i y o r ; k e n 
d i s ine göre b u n l a r insanların i r ades ine tahakküm e t m e k t e d i r ; öy le 
k i , b i r m e m l e k e t t e m u k a v e l e a k t e d e n k i m s e sırf b u sebeple m e m l e 
k e t i n kanunlarına tâbi o l u y o r . L a u r e n t b u n a karşı m u h t e m e l i r a 
d e y i esbabı m u c i b e o l a rak i l e r i sürüyor v e şöyle d e v a m e d i y o r : 
a k t e d i l e n m u k a v e l e , tarafların k e n d i k e n d i l e r i n e k a b u l e t t i k l e r i k a 
n u n d a n başka hiç b i r k a n u n a tâbi kı l ınamaz; o n l a r , münhasıran 
hususî m e n f a a t l e r i n i t a n z i m e t t i k l e r i n i sbe t t e t a m b i r se rbes t i y e 
m a l i k t i r l e r . Şayet a k i t l e r için k a n u n i k a i d e l e r mevcu t sa , b u n l a r t a 
rafları bağlamamalı , sadece onların i r a d e l e r i n i önceden a n h y a b i l -

i6ı D r o i t c i v i l In ternat iona l , Bruxelles - Paris, 1BB0 ve müt. seneler, 
s. 379, Cilt I I . 
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m e l i d i r . A k i t m e s a i l i n d e tarafların i rades i h e r şeydir, k a n u n u o n l a r 
y a p a r l a r , onların i r ades i t a t b i k ed i lecek h u k u k u t a y i n eder. 

B u r a d a h e r h a n g i b i r h u k u k i i s t i d l a l gösterilmeksizin, i k i t a 
r a f i r a d e s i n i n h u k u k nizamına üstünlüğü i d eo l o j i bakımından meş
r u kı l ınmak i s t e n i y o r . B u n a karşı ben yukarıda şu n o k t a y a işaret 
e t t i m : m u h t a r i y e t i n en geniş m i k y a s t a kabulünü müdafaa e d e b i l 
m e k için, b u s e r b e s t i n i n h u k u k nizamınca bahşedilmek lâzım gele
ceğini, y a n i b u n u n h u k u k nizamından e v ve l veya o n u n h a r i c i n d e 
m e v c u t olamıyacağını, çünkü h a d d i zatında h u k u k nizamından 
münbais o lmıyan h e r h a n g i b i r hukukî esasın bulunamıyacağını i n 
kâra ne lüzum ne de imkân vardır. B u telâkkinin ben imsenmes i l e 
t e n k i t imkânından asla feragat edilmiş o lmaz v e k u r u b i r müspet-
çi l iğe de saplanılıp kalınmaz. M u a y y e n ve m e v c u t b i r h u k u k n i z a 
mının t e n k i d i saded inde de h u k u k i mevzua o r t a y a k o n a b i l i r . B u n u n 
için, f e r d i n müstakilen asl i h u k u k yaratabileceğini i d d i a y a hacet 
y o k t u r . Tahavvü l daha z iyade, c e m i y e t i n y e n i b i r hukukî vaz i ye t 
ihdas e tmes i tarzında cereyan eder; b u g a y e n i n t e m i n i için n o r m a l 
oEarak h u k u k s i s t e m i n i n çizdiği y o l d a n g i d i l i r ; icabında, başka çare 
ka lmazsa , o zamana kadar mer'î o l an ana düstur b e r t a r a f e d i l e r e k 
b i r y e n i s i yaratı l ır . 

A k i t l e r i n m u h t a r i y e t i p r e n s i b i n i n k e n d i n i böylece k a b u l e t t i r 
mes i d a h a z i yade h u k u k s iyaset i l e alâkadar o l m a k l a be rabe r , m u 
v a f f a k i y e t i n i n t e m a d i s i a y n i zamanda başka sebeplere de i r ca e d i 
l e b i l i r . B i r i n c i s i v i s i n e r t i a e ' d i r (7 ) . Salâhiyettar h u k u k nizamını 
t a y i n e t m e k d e v l e t l e r husus i h u k u k u n d a çok de fa h a k i k a t e n güç 
olduğundan, b u n u hiç a r a m a m a k ve salâhiyettar olduğu tebeyyün 
eden h u k u k nizamının âkitlere m u h t a r i y e t tanıyıp tanımadığını 
dahî t e sb i t e lüzum görmiyerck. tarafların şunu v e y a b u n u kasdet -
t i k l e r i n i v e b u sebeple i k i tarafın maksadına göre k a r a r veri ldiğini 
doğrudan doğruya söylemek en r a h a t çıkar y o l u teşkil ed i yo r . B u 
na h e m e n i k i n c i b i r kolaylık katı l ıyor; k a r a r güya fiil î o l a n b i r h a 
d iseye - tarafların i rades ine - i s t i na t e t t i r i l m e k l e berrî A v r u p a m e m 
l e k e t l e r i n d e t e m y i z m a h k e m e s i n e müracaat İmkânı za i l o l u y o r . 
T a t b i k i m e v z u u b a h s o l a b i l e n bütün h u k u k nizamları mezkûr vakı
ayı sırf t e f s i r i hükümlerle t a n z i m e t t i k l e r i t a k d i r d e yukarıdaki k a 
r a r ne t i c es i i t i b a r i l e doğrudur. F a k a t âkitlere tanılan m u h t a r i y e t i n 
şümulü dereces i hiç t e her y e rde aynı deği ldir; b u c i h e t t e n , hang i 

(7) Lâkaydi i h m a l veya tembelliğin kudre t i , atalet . 



h u k u k nizamının salâhiyettar olduğunu ve salâhiyettar olduğu a n 
laşılan h u k u k nizamının t a t b i k ed i l e cek h u k u k u İntihap se rbes t i 
s i n i bahşedip etmediğini, v e şayet böy le b i r s e rbes t i tanılıyorsa, 
b u n u n şümul dereces in i peşinen t a y i n e t m e m e k a m e l i bakımdan 
t e h l i k e l i v e u s u l noktasından d a i m a yanlıştır. İki t a r a f İradesinin 
as l i h u k u k y a r a t m a k için n e r e d e n k u v v e t aldığını h u k u k n a z a r i y a 
tına göre İzaha lüzum v a r k e n , b u n a k a i d e t e n tesadüf e d i l m i y o r . A n 
cak bazan b i r n a z a r i d e l i l d e r m e y a n e d i l i y o r : âmir hükümler y a l 
nız m e m l e k e t sınırlan içinde b u vasfı h a i z d i r l e r v e b u sebeple a k i t 
l e r , d a h i l i h u k u k t a t e f s i r i hükümler karşısında h a r e k e t e d e b i l d i k 
l e r i t a r z d a b e y n e l m i l e l vakıaları t a n z i m e d e b i l i r l e r . B u i z ah ta doğ
r u ve yanlış b i r b i r i n e karışıyor. B i r d e v l e t t e h u k u k nizamının m e 
kân i t i b a r i l e salâhiyetinin ülke sınırlari le m a h d u t olduğu doğrudur. 
B u sınırlar dışında b i r h u k u k nizamı k e n d i başına hâkim olmadı
ğından dolayı âkidin hâkim olacağı ve h u k u k u müstakilen t a y i n e> 
debileceği doğru değildir. B u n u n doğru o l a b i l m e s i için, vakıanın 
dev le ts i z b i r mekânda cereyanı İktiza e d e r d i . H a l b u k i h a k i k a t t e 
b e y n e l m i l e l b i r vakıa t ek bîr h u k u k hâkimiyetinin m e r ' i y e t saha
sında deği l de, şahıs veya mekân z a v i y e s i n d e n i k i v e ya daha z i yade 
dev l e t hâkimiyetinin salâhiyet çevre ler i d a h i l i n d e c e r e y a n e t m e k 
t ed i r . Şu ha lde vakıanın hiç b i r y e r e bağlı olmadığı i d d i a ed i l emez 
k i , aslî h u k u k yaratılması mümkün a d d o l u n s u n ; yalnız vakıa b i r 
d e v l e t i n değil de, müteaddit d e v l e t l e r i n h u k u k nizamlarına m e r b u t 
t u r v e mesele şöyle vazolunmahdır : h a n g i h u k u k nizamına vakıa
nın daha k u v v e t l i İrtibatı vardır? B i r teşbih yapı larak d e n e b i l i r k i , 
b e y n e l m i l e l vakıanın v a z i y e t i m e k t e p çocuklarının h a l a t çekme o¬
y u n u n a müşabihtir. İki t a r a f t a n da h u k u k nizamları vakıaya asılı
y o r l a r . H a n g i t a r a f a geçileceğini ne h a l a t ne de vakıa t a y i n edeb i 
l i r ; b u c i h e t h a n g i tarafın d a h a faz la k u v v e t l e asıldığına, y a n i h a n 
g i h u k u k nizamının daha k u v v e t l i rabıtalar arzett iğine tâbidir. Gö 
rülüyor k i , t a r a f bu rada , meselâ İng i l tere i l e Fransa'nın h u k u k n i 
zamları arasındaki salâhiyet ihtilâflarını h a l l e m e m u r b i r d i v a n sı
fatını i h r a z e t m e y i p , m e v z u u b a h s o l a b i l e n h u k u k nizamları m e y a -
nında daha k u v v e t l i rabıtalar a r z eden i , vakıay ı k e n d i d e v l e t l e r h u 
sus i h u k u k u n a göre y a âmir hükümler le ve y a h u t t a i k i t a r a f a h u 
k u k u i n t i h a p serbes t i s in i bahşederek t a n z i m e t m e k t e d i r . 

B u s u r e t l e mesele k a n a a t i m c e p r e n s i p t e t a v z i h edi lmiş o l u y o r . 
B e y n e l m i l e l b i r vakıada m u h t e l i f d e v l e t l e r i n h u k u k nizamlarında 
şahsî ve mülkî hâkimiyetten mütevel l i t salâhiyet çevreler i tedahül 
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a r z e d i y o r . H a n g i h u k u k nizamında vakıa i l e daha k u v v e t l i rabıta
l a r bulunduğunun tesb i t i g e r e k i y o r . İşte b u h u k u k nizamı t a t b i k 
e d i l e c e k t i r . Şayet b u h u k u k nizamı âkide, başka b i r h u k u k u i n t i h a p 
için serbes t i tanıyorsa, ve b u i n t i h a p salâhiyeti b i l f i i l i s t i m a l e d i l 
mişse, b u n a i t i b a r gösterilecektir. P r e n s i p b u s u r e t l e t e sb i t e d i l d i k 
t e n sonra , m e s e l e n i n h u k u k t a r i h i n d e k i inkişaf s e y r i n i v e münferit 
hukukî rabıtaların kıymetini ana hatlarında göstermeğe ve o n d a n 
sonra da münferit h a l s u r e t l e r i n i , b i lhassa borçlar h u k u k u zav iye 
s i n d e n v e b u saha d a h i l i n d e de t e r c i h a n ticarî borçlar için İraeye 
lüzum vardır . 

Malûmdur k i , d e v l e t l e r hususî h u k u k u n u n beşiği o r t a zamanın 
İtalyan şehir d e v l e t l e r i n d e d u r u y o r d u . B u r a d a A c c u r s i u s »cunctus 
populus» adlı d iges t faslına a i t meşhur haşiyesinde şu mese l ey i or 
t aya k o y d u : b i r Bo l o gna vatandaşı Modena 'da m u k a v e l e aktederse , 
o m a h a l l i n statülerine tâbi o l u r m u ? Bologna'l ının M o d e n a tebaa
sından olmadığı mulâhazasile A c c u r s i u s b u n u r e d d e d i y o r . Şu ha lde 
k e n d i s i b u kararını mülkî değil, şahsi n o k t a i n a z a r l a r a göre v e r i y o r . 
T a t b i k a t t a b u h a l s u r e t i n i n elverişli olmadığı anlaşıldı; z i r a b u k a 
i d e n i n kabulü m e n s u b i y e t i n sübutunu ve başka başka m a h a l l e r e 
m e n s u b i y e t h a l i n d e t a r a f l a r a m u h t e l i f h u k u k nizamlarının t a t b i k i 
n i i s t i l z a m e d i y o r d u . B u sebeple k i l i s e hukukçuları v e onları t a k i 
b en B a r t o l u s a k i t h u k u k u n u s ta tu ta pe r sona l i a ' dan ayırdılar ve t a t 
b i k ed i l e cek h u k u k u n t a y i n i n i mülkî b i r u n s u r a , a k t i n inikadı m a 
h a l l i n e , tâbi kı ldı lar; o zaman b u h a l tarzı m a k s a d a muvafıktı , çün
kü hazırlar arasında a k t e d i l e n m u k a v e l e l e r e k s e r i y e t i teşkil e d i y o r 
d u , B a r t o l u s b u r a d a a k t i n tabiî, m u t a t hükümlerini, k a i d e h a r i c i 
o l an n e t i c e l e r i n d e n ayırıyor. B i r i n c i l e r i ve b u n l a r l a be rabe r a k t i n 
sıhhatini ve şeklini a k t i n inikadı m a h a l l i n e , diğerlerini ise. y a n i t e 
merrütten v e ya İhmalden mütevel l i t n e t i c e l e r i i fa m a h a l l i k a n u n u 
na ( l e x e x e c u t i o n s ) tâbi t u t u y o r . S i f u n d u s ve con t rax i s s e adlı 
i k i d i ges t faslına (8) dayanan b u telâkkiler ayrıca h u k u k nazariyatı 
bakımından i zah e d i l m i y o r ; he le tarafların i r a d e s i n d e n hiç bahse
d i l m i y o r . Nazarı b i r esbabı m u c i b e v e r m e k ihtiyacını hisseden i l k 
müell i f P a u l de C a s t r o ' d u r (1441). D e C a s t r o ' n u n b i z i t a t m i n ede-
m i y e n lâfzı izahı şudur: qu ia ta l i s c o n t r a c t u s d i c i t u r i b i nasc i u b i 
n a s c i t u r , et s i c u t persona r a t i one o r i g i n i s l i g e tus e s t a t u t i s l o c i o r i -
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g in i s , i t a et ac tus ( 9 ) . D e m e k o l u y o r k i , insana t a t b i k e d i l e n l e x 
o r i g i n i s b i r mecaz la a k t e d e v r e d i l i y o r . Gene i k i tarafın i r a d e s i n d e n 
bah i s y o k . A n c a k Rochus C u r t i u s ' d a (1495) , a k t i n inikadı m a h a l l i 
h u k u k u n u n t a t b i k i İçin, tarafların b u h u k u k u n t a t b i k i n i z ımnen 
t a s v i p e t t i k l e r i esbabı m u c i b e s i n e rastlanıyor. F a k a t d i k k a t e d i l m e 
l i d i r k i , b u r a d a tarafların i r ade s i mülkî b i r rabıtanın i s t i m a l i n d e 
sa ik va z i f e s in i görmekle kal ıyor, y oksa h e r h a n g i b i r h u k u k u n t a t 
b i k i n i meşru kılan aslî b i r h u k u k kaynağı telâkki o l u n m u y o r . Şah
sın k e n d i h u k u k u n u ( l ex o r i g i n i s ) t a t b i k t e amel î f ayda görülmedi
ğinden, o n u n y e r i n e akıt m a h a l l i h u k u k u ( l e x l o c i c o n t r a c t u s ) t a t 
b i k ed i l e r ek , b u n a tarafların z ımnen tâbi oldukları s u r e t i n d e meş
r u i y e t t e m i n i n e çalışılıyor, t r a d e u n s u r u n u n b u t a r z d a sa ik o l a r a k 
i s t i m a l i bilâhara m i r a s h u k u k u n a i n t i k a l e d i y o r , t p t i d a e n vas i y e t 
name , hukukî b i r m u a m e l e zımnında rızanın beyanı şeklinde a n l a 
şıldıktan sonra , 15. asırda B o l o g n a h u k u k m e k t e b i kanunî mirasçı-
lığı d a h i m u r i s i n m u h t e m e l rizasına i r ca e t m e k i s t i y o r . F a k a t gene 
de t a t b i k ed i l ecek h u k u k u i n t i h a p h u s u s u n d a i k i tarafın hakikî i r a 
des ine aslî b i r m e z u n i y e t v e r m e k gayes i i s t i h d a f olunmıyarak, t a t 
b i k e d i l m e k i s t en i l en h u k u k a i k i tarafın hayalî, u y d u r m a i r a d e s i n i 
sa ik göstermek maksadı t a k i p e d i l i y o r . B u n u n için de, Roma h u k u k u 
sahasında yetişmiş o l an hukukçuların pek i y i b i l d i k l e r i b i r h u k u k 
tekniği vasıtasına, f a raz i yeye ( f i c t i o n ) . müracaat o l u n a r a k t a t b i k 
e d i l m e k i s t en i l en h u k u k meşru kı lmıyor. B u k a b i l i r a d e f i k s i y o n l a -
rının zâf ve kifayetsizl iği daha o z a m a n b e l l i i d i : m u r i s i n b u m u h 
t e m e l i rades i l e bazıları şahsın m e n s u p olduğu m a h a l h u k u k u n u ( l e x 
o r i g i n i s ) , bazıları ise son i k a m e t e d i l e n m a h a l h u k u k u n u i zah e d i y o r 
lardı. İtalya'da borçlar h u k u k u n d a ve m i r a s h u k u k u n d a c e r e y a n 
eden inkişaf, Fransız h u k u k m e k t e b i n d e k a n koca mallarının i d a 
r es inde tekerrür e t t i . 1525 te a v u k a t D u m o u l i n ' i n meşgul olduğu b i r 
davada , Pa r i s taamülünün ( c o u t u m e ) başka m a h a l d e b u l u n a n m a l 
lara d a h i t a t b i k i n d e , vekâletini i f a ettiği tarafın m e n f a a t i b u l u n d u 
ğundan, Dumoulîn tarafların b u y o l d a zımnen anlaştıklarını İleri 
sürerek Pa r i s taamülünün t a t b i k i n i mümkün kıldı (10 ) . Bilâhara 
D u m o u l i n b u f i k r i u m u m i o l a r a k kullandı ve b u s u r e t l e bütün karı 
koca mallarını y eknasak b i r h u k u k a tâbi tutmağa çalıştı; h a l b u k i 

Lâtince m e t i n telhlsen şunu İfade ediyor: fin şahıs doğumu 
sebebiyle doğum yer in in hukuk kaidelerine tâbi olduğu g ib i , a k i t de t e 
essüs ettiği maha l l in hukukuna tâbidir.» 

10» Consi l ium 53. 
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o n d a n e v v e l malların bulunduğu m a h a l l e göre münferit mülkî taa-
mül ler ayr ı ayr ı t a t b i k e d i l i y o r d u . 19. asrın başlangıcına kada r 
Fransız d o k t r i n i t e r c i h a n karı koca malları h u k u k i l e meşgul o l u y o r ; 
b u a rada D u m o u l i n ' i n büyük hasmı d 'Argentré m u h t e m e l İradeye 
(vo lonté présumée) karşı cephe al ıyor ve sükûtun zımni anlaşma 
manâsını t a z a m m u n etmediğini gösteriyordu ( I I ) . A k i t hususunda 
i n i k a t m a h a l l i h u k u k u e h e m i y e t i n i gene m u h a f a z a e d i y o r , f a k a t 
m a h a l tesadüfi olduğu t a k d i r d e o y e r i n h u k u k u n u t a t b i k e t m e n i n 
m a k s a d a u y g u n oünıyacağına işaret o l u n u y o r . İki tarafın h a k i k i i r a 
des inden i l k defa B o u l l e n o i s 18, asırda bahsed i yo r : q u a n d i l y a 
s t i p u l a t i o n , i l f a u t s 'y référer (12 ) . B i d a y e t t e m u h t e m e l i r ade sırf 
a f a k i b i r rabıtanın i s t i m a l i n i t e m i n e h i zme t ede rken , şimdi, a k t i n 
inikadı m a h a l l i h u k u k u n d a n gayrı b i r h u k u k u n t a t b i k i ne t i ces ine 
müncer olsa b i l e , i k i tarafın h a k i k i i rades ine i t i b a r gösteriyorlar. 
L e H a v r e m a h k e m e s i n i n 1843 senesine a i t , A r m i n j o n ' d a z i k r e d i l e n 
b i r kararından t e m y i z m a h k e m e s i n i n en y e n i kararlarına k a d a r (13) 
böylece b i r m a h k e m e içtihadı inkişaf e d i y o r ; b u içtihatta t e r c i h a n 
tarafların s a r i h v eya , h a l i n icaplarından istihracı mümkün zımnî 
i r ades ine k ıymet a t f o l u n u y o r ; icabında a k i t l e r i n m u h t e m e l i r ades i 
m u t e b e r sayı l ıyor; b u m u h t e m e l i rade ekse r i ya , şayet başka u n s u r 
l a r b u n a mâni değilse, a k t i n inikadı m a h a l l i h u k u k u n d a görülü
y o r ( 14 ) . İki t a r a f i rades i f a r z ve k a b u l edi lmediği z a m a n da aktın 
inikadı m a h a l l i h u k u k u hâkim b u l u n u y o r . 

Keza M a n c i h i ' n i n l i b e r a l m e k t e b i n d e de i k i tarafın i r ades i 
mümtaz b i r m e v k i e sahip b u l u n u y o r . F a k a t D u m o u l i n ' d e m u h t e l i f 
m a h a l l i hukukların hükümden düşürülmesine h i z m e t eden İki t a 
r a f i r ades i 19. asrın İtalyan m e k t e b i n d e , hâkim b u l u n a n m i l l i h u 
k u k p r e n s i b i n e karşı e m n i y e t supabı va z i f e s in i görüyor. B u n a b i n a 
en 19. asrın müdevvenatında borçlar h u k u k u n d a i k i t a r a f i r ades i 
nazarı İtibara al ınıyor; ezcümle İtalyan M e d e n i K a n u n u n u n başlan
gıç kısmında 9. maddede , 1856 t a r i h l i Y u n a n K a n u n u n 6. m a d d e s i n 
de v , s. 

( I l ı F ro land da bu kanaattadır. ha lbuki Bouhler ve Me r l i n Dumou
l i n ' i n telâkkisine uyuyor lar . 

< 12» «Şayet anlaşma varsa, bunu nazarı i t i ba ra a lmak lâzımdır.» 
f 13» Cass. 5. 12. 1910 a. 1911. 1. 129 - Clunet 1912, 1156': Cass. c lv r 

31. 6. 1032 İD. 1B33. 1. 169 - Da l i . Hebd. 1932. 394ı, 15. 5. 1935 [Nou
velle Revue de dro i t i n t . prive. 1935. 3H3. Cass req. 2. 11. 1937 l a y n l 
yerde. 1937. s. 766 ve müt.ı. 

114» Cass, clv. 31, 5. 1932, Casa. req. 2B. 12. 1936 «Dali. Hebd. 1937. 114-. 



A l m a n y a ' d a Wächter esk i statü n a z a r i y e s i n i y ıkmış ve S a v i g n y 
y e n i b i r d e v l e t l e r husus i h u k u k u s i s t e m i kurmuştu. H u k u k i müna
sebe t in mülki makarrınt a r a y a n S a v i g n y b u n u i f a m a h a l l i n d e gö 
rüyor ve i f a m a h a l l i n i n h u k u k u n a âkit lerin i h t i y a r l a r i l e i t t i b a e y 
l e d i k l e r i n i k a b u l ed i yo r . V a k t i l e R o c h u s C u r t i u s nasıl k e y f i s u r e t t e 
a k t i n inikadı m a h a l l i n d e k i h u k u k u n t a t b i k i n i tarafların i t t i b a i y l e 
i zah e t t i y se , S a v i g n y de a y n i t a r z d a i n d i o l a r a k i f a m a h a l l i h u k u k u 
n a i k i tarafın m u h t e m e l i r ades i l e meşruiyet t e m i n e tmeğe çalışı
yo r . Diğer t a r a f t a n , münferit a k i t müesseselerini s t a t u t a p e r sona l i a , 
r e a l i a ve m i x t a (şahsî, a y n i v e m u h t e l i t statü) şeklindeki esk i t a k 
s ima ta sığdırmak İçin asırlardanberi uğraşıp d i d i n e n m a h k e m e l e r 
sevinçle S a v i g n y ' n i n n a z a r i y e s i n i k a b u l e t t i l e r , çünkü b u n a göre 
a k i t l e r i i f a m a h a l l i bakımından mevz i leşt i rmeğe İmkân vardı . Sa
v i g n y ' n i n berrî A v r u p a m a h k e m e l e r i n i n içtthadındaki m u a z z a m t e 
s i r v e nüfuzu A n g l o - A m e r i k a n dünyasına s i r a y e t t e n de g e r i k a l 
madı. A lmanyanın i m p a r a t o r l u k m a h k e m e s i m u k a v e l e l e r için âdeta 
b i r m i k y a s tesb i t e t t i (15) . İki tarafın evve lâ s a r i h , s onra zımni, d a 
ha sonra m u h t e m e l İradesi, n i h a y e t i f a m a h a l l i m u t e b e r sayı l ıyor. 
1935 ve 1938 senesine a;t İki k a r a r e l ' a n b u temayülü göstermekte
d i r . M e s e l e l e r i n b i r i n d e (16) as len A l m a n o l a n b i r R u s damadına 
para i k r a z etmiş ve b u da bilâhara, h a r p t e n sonra , R i ga ' da i k a m e t 
ve L e t o n y a tâbiiyetini i k t i s a p ett iğ i sırada kayın p e d e r i n e b i r borç 
senedi vermiş. İmparatorluk m a h k e m e s i n i n k a n a a t i n e göre b u r a d a 
tarafların maksadı e h e m m i y e t l i o l u p , a k i t l e r i n , bütün a h v a l v e şe
r a i t i m a k u l ve m u n s i f t a r zda nazarı İtibara aldıkları t a k d i r d e t a t 
b i k ed i l ecek h u k u k hususunda ağlebi i h t i m a l n e y i kararlaştırmış 
olacaklarını İcabında a k t i n t a m a m l a n a r a k t e f s i r i y o l i l e t e sb i t e t 
m e k g e r e k t i r . M a h k e m e n i n A l m a n h u k u k u n u k a b u l e t m e s i k a r a k 
t e r i s t i k t i r ; f i l h a k i k a m a h k e m e l e r i n b u t a r z d a , güya tarafların m a k 
sadını m u t e b e r sayarak , k e n d i mil l î hukuklarını t a t b i k e t t i k l e r i sık 
sık müşahede e d i l e b i l i r . Diğer hâdisede (17) İmparatorluk m a h k e 
mes i , şayet tarafların sa r ih v e y a zımnî İradesi başka s u r e t l e i s t i d 
l a l e imkân bırakmıyorsa, i f a m a h a l l i n i m u t e b e r a d d e d i y o r . M a h k e 
m e n i n n o k t a i nazarına göre t a r a f l a r dava sırasında A l m a n h u k u k u 
na dayandıklarından, tarafların a k t i n inikadında d a h i b u maksadı 

73.388; 81. 117; 112,374; 119,254; 120,70; M5f Bak. ; RO. 68, 205; 
126. 204; 145. İSİ, 

116» 4. 7, 1935 t a r i h l i fJurlst ische Wochenschrift» mecmuası 1935, 3289. 
(17i 22. 2. 1938 t a r i h l i -Jurist ische Wochenschr i f t * mecmuası 1938. 1175. 
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güttükleri ne t i ces i bilâtereddüt k a b u l e d i l e b i l i r . Güya tereddüde 
hiç m a h a l bırakmıyan bu i s t i d l a l i n ne derece şüphe ve tereddütle 
karşılanmak icap edeceği, şuradan da anlaşılır: evve l ce a y n i n o k t a i 
nazarı t a k i p eden İsviçre Fede ra l m a h k e m e s i şimdi içtihadaiında 
b u n u n t a m zıddını k a b u l ve tarafların d a v a d a k i h a r e k e t tarzını e¬
sası t a y i n e m e d a r olamıyacak b i r e m m a r e telâkki e d i y o r ( 18 ) . 

M a a m a f i h f ede ra l m a h k e m e i k i tarafın i rades i v e i f a m a h a l l i 
mese les inde u z u n zaman i m p a r a t o r l u k m a h k e m e s i n i n i z inde yürü
dü ve h a r i c e n k e n d i n i o n u n t e s i r i nden bugün e l ' an t a m a m i i e k u r t a 
ramadı. Mese l em i z bakımından e h e m m i y e t l i o l a n kararlarında (19) 
F e d e r a l m a h k e m e hâlâ. tarafların derpiş e y l e d i k l e r i h u k u k a i t i b a r 
gösteri leceğini söylüyor; eğer sa raha ten b i r h u k u k i h t i y a r o l u n m a -
muşsa. tarafların, b u mese ley i t a n z i m e t m e y i düşünmüş olsalardı, 
mâkul o l a r a k hang i h u k u k u n t a t b i k i n i kararlaştıracak ıdiseler, o¬
n u n kabulü i k t i z a edermiş. B u i fade tarzı gösteriyor k i . artık t a 
rafların m u h t e m e l , enfüsı b i r maksadının t a h a r r i s i d a h i m e v z u u b a h s 
deği ldir, t k i tarafın hiç b i r şey düşünmediği açıkça i t i r a f e d i l i y o r . 
F e d e r a l m a h k e m e enfüsı telâkkiden k e n d i n i m a n e n kurtardığı v e 
h a k i k a t t e vakıanın a f a k i alâmetlerini t e t k i k ettiği ha lde , enfüsi te 
lâkkiyi i f h a m eden i fade tarzının muha fa za e d i l m e s i esefle karşılan¬
malıdır, Zirâ F e d e r a l m a h k e m e d i y o r k i : - F ede ra l m a h k e m e n i n iç-
tihadınca, tarafların ağlebı i h t i m a l k a s t e t t i k l e r i h u k u k o l a r a k , mü-
nazaalı h u k u k i münasebetin mekân i t i b a r i l e en yakın i r t i b a t arze t -
tiği m e m l e k e t i n h u k u k u telâkki e d i l m e l i d i r ; h e m m a k s a d a u y g u n l u k 
bakımından da en yakın o lan h u k u k b u d u r . • İşte b u , vakıanın hâkim 
tarafından t a m b i r a f a k i l i k l e t e t k i k edildiğini gösteriyor. Esasen i k i 
tarafın e k s e r i h a l l e r d e hiç4 b i r şey düşünmemiş o l m a l a r i l e iş b i t m i 
yo r . Bakal ım, t a r a r l a r h u k u k u İntihap mese les in i düşünmüş o lsa lar 
dı, i k i s i de aynı şeyi düşürecek m i y d i ? E k s e r i y a vatandaşlık v e ya i k a 
metgâh bakımından m u h t e l i f h u k u k çevreler ine m e n s u p b u l u n a n 
ve m e n f a a t l e r i çok defa b i r b i r i n e zıd o l an âkil lerin başka başka dü
şünceler beslemiş olmaları a k l a daha u y g u n g e l i y o r . H e m en yüksek 
hâkimlerin ve en âlim profesörlerin a f a k i n o k t a i na za rdan n e y i n doğ
r u olduğu üzerinde münakaşa e t t i k l e r i mese le lerde i k i tarafın a m e l i 
fayda v e m a k u l i y e t i t i b a r i l e güya en yakın o l a n i h t i m a l i düşünebi-

-18' Meselâ 80 I I 43: 82 I I 125: 63 İ l 43 ve evvelce 48 I I 393. 49 İ l 235 
vr buna mukab i l evvelce 53 I I 90: 50 I I 153; 49 İ İ 225: ayni zamanda 
bak, Zürich 11. 4. 1930. Zür RechUuflafî*. Nr. 58. •- 110. 

L İ Ö * 80 I I 301: 62 I I 142, 63 I I 43: 04 Iİ 88 
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1 ece k l e r i ne malûm? D e m e k o l u y o r k i , m u h t e m e l i r a d e i l e mese le h a l -
e d i l m i y o r , sadece h a n g i h u k u k u n t a t b i k edi leceği sua l i n e karşı b i r 
cevap v e r i l e c ek y e rde b i r f i k s i y o n v a z o l u n u y o r ; tarafların i r ade s i ye¬
r i n e h a k i m k e n d i telâkkisini i k a m e ve h u n u i k i tarafın m u h t e m e l 
İradesi o l a r a k t a k d i m ed i yo r . Eğer h a k i k a t e n afakî b i r t e t k i k aranı
yorsa , o n u enfüsî b i r k i s v e altında g i z l e m e k t e mânâ y o k t u r . İ fa 
m a h a l l i n i d a i m a m u t e b e r b i r rabıta a d d e t m e k t e n İsviçre içtihadatı 
k e n d i n i t e d r i c e n kurtarıyor göründüğünden, m a h k e m e l e r a f a k i v e 
u m u m i b i r h a l s u r e t i n e gitt ikçe daha z i yade yaklaşıyorlar. F e d e r a l 
m a h k e m e n i n 2 m a r t 1937 t a r i h l i kararı (63 I I 43) İntikali i f ade e d i 
y o r . O r a d a d e n i y o r k i : « B i r hukukî münasebetin mekân rabıtaları 
meyanında i f a m a h a l l i n e büyük b i r e h e m m i y e t a t f e t m e k lâzım ge l 
diğinden F e d e r a l m a h k e m e k a i d e t e n i f a m a h a l l i h u k u k u n u i k i t a r a 
fın ağlebi i h t i m a l k a s t e t t i k l e r i h u k u k added i y o r , meğer k i ( b i lûmum 
a h v a l v e şerait nazarı i t i b a r a al ındığı t a k d i r d e hukukî münasebet 
başka b i r m e m l e k e t e daha z i yade m e r b u t görünsün.» M a h k e m e da 
ha i l e r i g i d e r e k d i y o r k i : «Hâdisede müddeinin münazaalı mükel le
f i y e t i n i n i f a m a h a l l i n i araştırmağa lüzum y o k t u r ; b u noktanın t e t k i 
k i h a n g i n e t i c e y i müddeî o l u r s a o l s u n , h a l i n bütün icapları nazarı 
i t i b a r a alınacak o lu rsa , b u h u k u k i münasebetin m e r k e z i s i k l e t i hiç 
şüphesiz Almanya 'dadır . « D e m e k k i F e d e r a l m a h k e m e i f a m a h a l l i 
mese l es in i açık bırakıyor ve hattâ gene 1937 senesine a i t (20) diğer 
b i r kararında, f a t u r a d a m a t b u i f a m a h a l l i H a m b u r g olduğu h a l d e İn
g i l i z h u k u k u n u t a t b i k ed iyor , çünkü v e s a i k i n L o n d r a ' d a ibrazı, görül
düğünde t ed i f e s i meşrut poliça m u k a b i l i n d e çekilmesi ve ihtilâfların 
İngi l iz h a k e m l e r i m a r i f e t i y l e h a l l i kararlaştırı lmış b u l u n u y o r d u . 

Bugün İsviçre'de i k i tarafın m u h t e m e l i r ades i v e i f a m a h a l l i her 
n e k a d a r h a r i c e n gene b i r r o l o y n u y o r s a da , m a n e n ve d e r u n e n b u n 
l a r e h e m m i y e t l e r i n i k a y b e d i y o r l a r ve vakıanın bütün afakî a lâmet
l e r i n i n tartılması onların y e r i n e k a i m o l u y o r . M a a m a f i h b u c i h e t 
ancak a k d i n hükümleri hakkında m u t e b e r d i r . A k t i n inikadı İsviçre 
m a h k e m e l e r i n i n İçtihadında a k t i n hükümlerinden ayrı t u t u l u y o r ve 
lex loc i c on t rac tus ' a ( a k i t m a h a l i l h u k u k u n a ) tâbi t u t u l u y o r (21 ) . 
B a r t o l u s ' t a n i n t i k a l eden, f a k a t başka t a r a f l a r d a çoktanberi t e r k e d i l 
miş o l a n b u t e f r i k i n i dame e t t i r i l m e s i n d e bugün hiç isabet y o k t u r . 
Meselâ P a r i s ' l i b i r g a y r i m e n k u l mâliki v e M i l a n o l u b i r şahıs, y o l -

(20ı 2.2. 1937 t a r i h l i d i r ! : semaine Judiciaire 1937. 307. 
121» Federal mahkeme 50 I I 397; 38 I I 519: 32 I I 416; 22. 471. 
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lar ım karşılıklı kısaltmak için Cenevre 'de buluşup İpotekle t e m i n 
e d i l e n b i r k r e d i kararlaşt ır ır lara, k a n a a t i m c e İsviçre h u k u k u t a t 
b i k e d i l m e m e l i d i r ; b u r a d a İtalyan veya Fransız h u k u k u m e v z u u -
bahs olacaktır; F r ansa ' dak i b i r g a y r i m e n k u l üzerinde k r e d i m u k a 
b i l i o l a r a k İpotek tesis edileceğinden her ha lde t e r c i h a n Fransız h u 
k u k u t a t b i k e d i l i r . Bilâhara. t a r a f l a r d a n b i r i ha ta iddiasında b u l u 
n u r s a , a k t i n sıhhatinin t e t k i k i sebebi le a k i t m a h a l l i h u k u k u n u n t a t 
b i k i saded inde b u h u k u k i m e f h u m u n İsviçre h u k u k u n a göre t a y i -
n i n d e k i h i k m e t i anhyamıyorum. F i l h a k i k a vasıf ihtilâfı esaslarına 
göre (22) hukukî rabıtaların - ikametgâh, i f a m a h a l l i v . s. - m e f h u 
m u n u l e x f o r i ' d e n (hâkimin h u k u k u ) istihraç e t m e k lâzımdır, çünkü 
hâdiseye h a n g i h u k u k u n t a t b i k edileceği b u safhada henüz b i l i n 
mez. F a k a t h u k u k i rabıtaların t e t k i k i n d e n sonra m u a y y e n b i r h u 
k u k u n - yabancı b i r h u k u k ta olsa - t a t b i k i ne t i ces ine varılırsa, diğer 
h u k u k mefhumları artık b u r a d a n i s t i d l a l olunmalı, yoksa l ex f o r i ' y e 
v e ya l e x l o c i aetus 'a a i t m e f h u m l a r an iden başka b i r h u k u k a s o k u l 
mamalıdır . 

İki t a r a f i r a d e s i n i n m a k s u d u o l an h u k u k u h a r e k e t mebde i i t t i h a z 
eden F r a n s a ve Belçika m a h k e m e l e r i b u h u k u k u a k t i n inikadına da 
h i t a t b i k e t m e k l e , k a b u l e t t i k l e r i n o k t a i nazara u y g u n h a r e k e t e d i 
y o r l a r (23 ) . B u r a d a müdafaa ed i l en , lex o b l i g a t i o n i s ' i n t a t b i k i n e m a 
t u f n o k t a i nazar b i r Ho l anda m a h k e m e s i n i n son sene lere a i t k a r a 
rında (24) k a b u l ed i lmek t e , diğer t a r a f t a n b i r Cenev r e m a h k e m e s i 
n i n 23. 12. 1913 t a r i h l i hükmünde (25) h i l e a k i t m a h a l l i h u k u k u n a 
naza ran t e t k i k e d i l m e k l e d i r . İktisadi ve hukukî b i r kül teşkil eden 
cüzüleri f başka başka h u k u k l a r a tâbi kılmağa çalışan her s k o l a s t i k 
m e t o d ve m e f h u m içtihadı ( B e g r i f f s j u r i s p r u d e n z ) k a n a a t i m c e za ra r 
lıdır. B u yalnız a k t i n inikadı i l e hükümlerinin t e f r i k i hakkında değil, 
e v l e v i y e t l e A lmanlar ın çifte h u k u k naza r i y e s i <Z\ve i rechts theor ie ) 
hakkında c a r i d i r , z i r a b u naza r i y eye göre âkil lerin münferit e d i m l e 
r i ( L e i s t u n g , p r e s t a t i o n ) m u h t e l i f i fa m a h a l l e r i n d e i c ra o lunacaksa . 

i22\ Handbuch des Internat ionalen Pr ivatrechts (Devletler Hususi 
H u k u k u E l k l t a b u aclh eserime bak . : Zürlh 1937. s. 48 ve mut . : keza: 
Handbuch des I n t Handelsrechts "Ticaret Hukukunda Devletler Hususi 
Hukuku». Zürlh 193B, s. 210. 

ı23) Mesela Cass. fltt. 5. 10, 1910 ıs. 1011- 1 129ı, T r i b . Oand, C lune l 
1908. 500; A lman mahkemeler inin içtihadı için bakınız: Reichsgericht 
33 6. 1933. Ze i tschr i f t f ausländisches Recht. Rechtsprechung 1933. 31. 

1241 W. u N. J . 1036, Nr. 402. Clunet 1B14, 102S. 
<25' Semaine judieiolre 35 M013'. 932. 
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m u h t e l i f h u k u k nizamlarına tâbi kı l ınıyor. B i l hassa A lmanya 'n ın 
i m p a r a t o r l u k m a h k e m e s i tarafından en ince teferruatına k a d a r t a t 
b i k edilmiş o l an b u nazar iye , b e y n e l m i l e l vakıalarda v a h d e t a r zeden 
hukukî münasebetlerin feci s u r e t t e parçalanmasına sebeb iye t vermiş
t i r , çünkü t e s l i m , t ed iye , rücu, a d e m i İfadan mütevel l i t t a z m i n a t , 
ayıpların ihbarı v . s. hakkında ayrı ayr ı h u k u k nizamları t a t b i k e d i l 
miştir {26 ) , Hukukçu olmryanın, hattâ t a c i r i n d a h i , akıl erd i remediğ i 
b u mudil leşt irmeğe İsviçrede dahî tesadüf e d i l i y o r ; b i lhassa bâyi i l e 
müşterinin e d i m l e r i n d e , hattâ F e d e r a l m a h k e m e n i n e s k i b i r kararın
da t r a m p a d a mütekabil e d i m l e r d e böy le bîr t e f r i k göze çarpıyor. 
Son senelere a i t b i r Zürih i lâmında (27 ) , i k i tarafın m u h t e m e l İra¬
desi v e bâyi i l e müşteri için ayrı i f a m a h a l l e r i tarzındaki t i p i k i h t i 
lâl görülüyor; f aka t net ice i t i b a r i l e m a h k e m e n i n tetkikatı gene doğ-
m a d d e d i l e b i l i r , çünkü d e n i y o r k i : h u k u k i m u a m e l e ancak tesadü
f en Zürih'te aktedilmiştir; ne a k i t m a h a l l i h u k u k u , ne de müddeaa-
l e y h İtalyan'ın borçlusunun i k a m e t m a h a l l i h u k u k u t a t b i k ed i l emez ; 
H o l a n d a h u k u k u n u n t a t b i k i i k t i z a eder . zirâ siparişi y e r i n e g e t i r e n i n 
t i c a r e t e v i o rada olduğu g i b i , o r a d a v esa ik tesellüm ve t e d i y a t i c r a 
olunmuştur. 

t k i t a r a f i r a d e s i n i n asl i h u k u k kaynağı a d d e d i l m e s i n e bugünkü 
h u k u k bakımından muarızım; i k i tarafın m u h t e m e l i r a d e s i n i n t a h a r 
r i s i n i ve, b i r v ahde t teşkil eden a k t i n münferit cüzülere ve münferit 
e d i m l e r e t a k s i m i l e b u aksama başka başka h u k u k nizamlarının t a t 
b i k i n i de keza r e d d e d i y o r u m . B u t e n k i d i n daha i y i izahı, f a k a t a y n i 
zamanda da müsbet tarzda h a l s u r e t l e r i n i n inkişafı zımnında, i k i t a 
rafın i rades ine kıymet a t f eden n a z a r i y e y e karşı cephe a l a n y e n i d ok 
t r i n i kısaca anlatacağım. 

Âki t m u h t a r i y e t i n i n en büyük e h e m m i y e t i ha i z bulunduğu v e 
m a h k e m e l e r i n içtihadında elân müstakar b i r u n s u r teşkil ett iğ i 
m e m l e k e t t e . Fransa 'da t e n k i t e k s i k o l m u y o r . B u t e n k i t i k i t a r a f i r a 
d e s in in borçlar h u k u k u n d a istimâline münhasır kalmıyarak b i lhassa 
b u n u n karı koca mallarında kullanılmasına teveccüh e d i y o r . B u r a d a 
k a n u n i b i r s i s t em in m e v z u u b a h s olduğu ve a k i t l e r i n ancak k a n u n u n 
bahşettiği m e z u n i y e t çerçevesinde İntihapta b u l u n a b i l e c e k l e r i h u s u 
sunda isviçre h u k u k u n d a ve A l m a n h u k u k u n d a tereddüt edi lmediği 
ha lde . Fransız m a h k e m e l e r i b u sahada d a cans i pa rane b i r g a y r e t l e 

I2Ö) I n t . Handelsrecht eserime bak. ; SH 217. 241 ve m u t . 
(27ı Jansen. van der Olven ve Şk. 'Ma la .n l . Nouvelle Revue de Dro i t 

İnt. Pi lvé 1937. 024 

http://'Mala.nl


HUSUSİ HUKUKTA AKİTLERİN MUHTARİYETİ 201 

i k i tarafın m u h t e m e l i r ades in i arıyorlar. Daha geçenlerde Fransız 
temyiz m a h k e m e s i şu mese l ey i h a l l e t t i ( 28 ) : İsviçre vatandaşlığını 
ikt isap etmiş o l a n b i r Fransız, t a b i i y e t i b i l d i r i l m e y e n , fakat ismine 
n a z a r a n Şarklı olması m u h t e m e l b u l u n a n b i r B a y a n l a Türkiye 'de 
tanışıyor; i k i s i evve lâ F r a n s a d a . sonra Türk iye 'de beraber yaşıyor
l a r ; b u r a d a Y u n a n - o r t odoks mezheb ine göre e v l e n d i k t e n sonra n i 
hayet k a t ' i o l a r a k F ransa ' ya g i d i p yerleşiyorlar. D i n i h u k u k a göre 
ev lenmiş o l a n b u i k i şahsın - t e l s ik y o l i l e vatandaşlığa geçen İsviç
r e l i ve Şarklı B a y a n - m u h t e m e l i rades ine nazaran karı koca m a l l a 
rını Fransız h u k u k u n a tâbi kılmak lâzım geleceğini m a h k e m e tesbıt 
e d i y o r . H a k i k a t e n g a r i p t i r k i . hiç b i r şeyden h a b e r i o l m a y a n t a r a f l a r 
t a m da m a h k e m e için en rahat o l an h u k u k u , l e x f o r i ' y i . düşünmüş 
o l s u n l a r . Bugünkü d o k t r i n i n başta ge len mümessilleri böyle b i r 
konstrüksyona muarızdırlar: N iboye f kitaplarında ve L a h e y ders l e 
r i n d e (29 ) . Cûieb âkillerin m u h t a r i y e t i hakkındaki m o n o g r a f i s i n d e . 
Batiffol c o n f l i t s de lo is en matière de c o n t r a t s ( a k i t mesa i l i nde ka 
n u n l a r iht i lâf ı ) adlı eser inde b u v a d i d e k i düşüncelerini i zha r etmiş
l e r d i r . B e y n e l m i l e l vakıalar mev zuubahs olduğu v a k i t e m r i k a n u n l a 
rın t e f s i r i hükümlere t a h v i l i n i N ibove t sihirbazlık m a r i f e t i d i y e t avs i f 
e d i y o r ( L a h e y s, 26) , N ibove t şöyle d e v a m e d i y o r : nasıl o l u r da. i k i 
t a r a f i r a d e s i n i n k a n u n a f a i k bulunması şöyle d u r s u n , ona m u v a z i 
b i l e o lamıyacağı i p t i d a i h a k i k a t i nazarı İtibara alınmaz (51)? D a h i l i 
h u k u k t a a k i t serbest i s i hiç b i r v a k i t k a n u n a karşı koyamaz , d e v l e t 
l e r h u s u s i h u k u k u n d a vaz iye t başka türlü değildir. K a n u n u n t e s p i 
t i n d e rastlanılan müşkülât, b u işi tarafların i rades ine terketmeğı 
meşru kı lmaz; k a n u n u n t a t b i k ed i lmemes i , b izzat k a n u n tarafından 
ilzamı i k t i z a eden şahısların i h t i y a r ve k e y f i n e kalıyorsa, k a n u n b u 
adı taşımağa lâyik değildir (55 ) . Zımni i r ade h u s u s u n d a N i b o v e t d i 
y o r k i ; b u b i r e fsaned i r , insan m u t l a k f i k s y o n İçinde yüzüp bocalı
y o r ( 63 ) . Ca l eb d a h i çok vâzıh ve k a f i d i r ; eğer i r ade b i r r o l o y n u -
yorsa , b u h e r z a m a n ancak tâli m a h i y e t t e d i r ( 37 ) ; bütün hükümler 
k a n u n d a n sâdır o l u r : h u k u k kend i s ine bu salâhiyeti bahşetmişse, f e r t 
b u hükümleri i c r a eder . M u h t e m e l i rade G a l e b e göre hiç b i r m u h 
tevası o l m a y a n h a y a l i b i r k a t e g o r i d i r (1201; h a k i k a t t e hâkim k e n d i 
i r a d e s i n i m u t e b e r added i yo r , ancak b u n u e v l e n m e m u k a v e l e s i n d e 

ı28> En son olarak Cass 13 12. 193B Dalloz Hebd. 193&, 82. 

129» Lahey dersleri . Recueil 1927 I 5 ve müt.. bilhassa k a n koca ma l 
l a n h u k u k u 66 - 6 B ; Mr.nuei. 2 tab ı. s 5 «2 : Repertoire I I 240; Mélanges 
Pi l let 13. 
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k a n i l e kocanın, şenîyette m e v c u t o lmıyan i rades i o l a r a k gösteri

y o r (324 ) ; h e m içtihatta her z a m a n zımni i r a d e i l e m u h t e m e l İrade 

karıştırı lmaktadır (325) . B a t i f f o l ' e göre tarafların i r ades i aranıla-

maz , çünkü böyle b i r şey m e v c u t deği ld ir ; b u mese l en in k e n d i l e r i n i 

alâkadar etmediğini ve b u n u n k a n u n tarafından h a l l i gerekt iğ ini 

âki l ler i n s i y a k i o l a r a k h i s s e d i y o r l a r ( 10 ) . Taraf lar ın h u k u k u i n t i h a 

bına i t i b a r gösterilebilmesi için salâhiyettar h u k u k u n b u n u t ecv i z 

e tmes i lâzımdır; u m u m i y e t l e t a r a f l a r b u mese l e y i hiç düşünmezler: 

zımnî i r ade b i r bahaneden , bâdı (a p o s t e r i o r i ) b i r i z a h t a n i b a r e t t i r 

( 18 ) ; t a r a f l a r sadece vakıa unsurlarını v a z e d i y o r l a r ; a k t i n mevzi leş-

t i r i l m e s i için b u u n s u r l a r d a n rabıtalar istihraç o l u n a b i l i r . 

A l m a n d o k t r i n i n d e Savignyymn i f a m a h a l l i n a z a r i y e s i n i n b a k i 

yes i m e v c u t t u r ( 30 ) . N i spe t en y e n i o l a n eser ler arasında H a u d e k ' i n 

m o n o g r a f i s i v e A f e l cn t o r ' un eser i (s. 514 ve müt. ) i k i t a r a f i r a d e s i n i n 

nazarı i t i b a r a alınmasına taraftardırlar; m a h d u t m i k y a s t a Nuss¬

baum (31) ve M a r t i n W o l f f (32) da b u n o k t a i nazara iştirak e d i y o r l a r . 

A k i t l e r i n m u h t a r i y e t i na za r i y e s i a l e y h i n d e o l a n l a r şunlardır: Statü 

n a z a r i y e s i n i y e n e n Wächter (33 ) , v o n Bar ( I I 4 ) , Zitelmann ( I 270 

ve müt., I I 373 ve müt.) ve F r a n k e n s t e i n , Ezcümle F r a n k e n s t e i n d i ¬

y o r k i : « fer t hukukî hükümler y a r a t a m a z ; i n san i r a d e s i n i n b u k u d 

rete sah ip o l a b i l m e s i için, h u k u k nizamının o n u k e n d i s i n e bahşetmiş 

olması lâzımdır." -«Hukuk kaynaklarının kuruluşunda a k i t l e r i n m u h 

tar iyet i » (d i e P a r t e i a u t o n o m i e İm A u f b a u d e r R e c h t s q u e l l e n ) adlı 

kitabında Manigk de şunu tebarüz e t t i r i y o r : f i l h a k i k a d e v l e t m e y 

dana geldiği zaman âkitlerin m u h t a r i y e t i m e v c u t t u ve b i z za t d e v l e t 

h u k u k kanunlarına tâbidir; f a k a t bugün m e r i k a n u n s i s t e m i n d e 

f e r t l e r i n , hususî h u k u k münasebetlerini k e n d i f i i l l e r i y l e h u k u k a n i l 

zam ed ic i t a r z d a t a n z i m e t m e k hakkına mâlik bulunmaları ancak 

b u b a p t a k i m e z u n i y e t düsturile k a b i l i izahtır, Lemaîd ve Gutzwiller 

d a h i d e v l e t l e r husus i h u k u k u n u n i k i t a r a f i r ades i naza r i y e s ine t a 

a r r u z ed i y o r l a r - L e w a l d şöyle i fade e d i y o r : h u k u k nizamı tarafların 

i rades ine tâbi değildir, bilâkis âkit İradesi h u k u k nizamına 

00» rSyslem des römischen Rechts* ıRomj h u k u k u s i s t eml i , c i l t 
V I I I . s. 207/8. 

1311 s. 274 -İnikat maha l l i n in h u k u k .nizamı, tesir sahası ve lex fo r i 
ile m a h d u t t u r ; ; Juristische Wochenschr i f t^ b a k . : 1024, flÛ7. 

ı32ı Fakat Wol f f kabul ediyor k i . ak i t l e r ekseriya bu mesele Üzerin
de hiç düşünmediklerinden dolayı k a i d e l i n sar ih veya zımni irade nok
sandır <88». 

' 3 3 1 Arch iv für zivil . Praxis, c i l t 2a. s. 402. 
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tâbidir (200) . G u t z w i l l e r d i y o r k i : tarafların i n t i h a p e t t i k l e r i h u k u 

k u n d e v l e t l e r husus i h u k u k u mese les in i halletmediği şuradan da a n 

laşılır k i , b u atfın caiz o l u p olmadığı, nasıl t e f s i r e d i l m e k i cap ettiği 

v e mesned i o l a n a k t i n m u t e b e r kalıp kalamıyacagmın b i l e m u a y y e n 

b i r h u k u k nizamına müsteniden t a k t i r i lâzımgelir. G u t z w i l l e r e na 

za ran m u h t a r i y e t h a k i k a t t e m u a y y e n b i r m e m l e k e t i n h u k u k u n a da 

y a n a n a k i t serbes t i s inden i b a r e t t i r (1605). İsviçre hukukçuları c e m i 

y e t i n i n 1925 senes indek i müzakereleri esnasında Profesöı F r t f s c h e ' m n 

r a p o r u ve Sau&er - HalVin i k i n c i r a p o r u sayes inde mesele İsviçre 'de 

e h e m m i y e t l i s u r e t t e aydınlanmıştır (34) . B u m e y a n d a raportör b i l 

hassa i k i tarafın f a raz i b i r i r a d e l e r i n i n kabulüne i t i r a z etmiştir; âki-

d i n m u h t a r i y e t i n i nereden aldığı v e i r a d e s i n i n h a k i k a t e n hâkim 

o l u p olmadığı meselesinde i k i n c i raportör. C e n e v r e ' n i n esk i profesör

l e r i n d e n B r o c h e r ' i n ders t a k r t r l e r i n d e k i izahatına atıf yapıyor; B r o -

cher ' e göre m u h t a r i y e t k a n u n d a n çıkar ve tanılan s e rbes t i n in i n k i 

şaf hudutlarını da gene k a n u n t a y i n eder (35 ) . 

Taraf ların vakıayı t a h a k k u k e t t i r d i k l e r i n i v e b u sure t l e b i l v a 

sıta müessir olduklarım, y e n i İtalyan hukukçularından Fedozzi işaret 

e d i y o r (264/5) . M u t e k i t b i r poz tt iv ist o l an Cavaglieri her türlü fıtrî 

v e h u k u k nizamından evve l m e v c u t h u k u k u inkâr edy i o r (166/7) 

A n g l o - A m e r i k a n dünyasında m e s t l e ihtilaflıdır. K a n u n m e t i n l e r i n e 

i s t i n a t e tmeğe b u r a d a imkân y o k t u r ; h a l b u k i b e r r i A v r u p a ' d a çok 

de fa a k i t l e r i n m u h t a r i y e t i l eh inde Fransız m e d e n i k a n u n u n u n 1134. 

v e İ ta lyan m e d e n i k a n u n u n u n buna tekabül eden maddes i z i k r o l u n -

duğu g i b i , İsviçre Borçlar K a n u n u n u n 19. maddes i (36) a k i t l e r i n 

m u h t a r i y e t i a l e y h i n d e te f s i r e d i l e b i l i y o r . Mülki statü hakkındaki 

esk i na za r i y e y e kıymet vermiş o l an S l o r j / n i n i lmî salâhiyetine b i n a 

en A m e r i k a n h u k u k u n d a a k i t m a h a l l i h u k u k u m e v k i i n i m u h a f a z a 

e d e g e l m e k t e d i r , İngi l iz h u k u k u n d a Dicey'm ( r u l e 155) »proper l a w 

o f c o n t r a c t * ı tarafların i rades inde , hattâ m u h t e m e l i r ades inde d a h i , 

görülüyor ; h a l b u k i VVcsrlake (7, tabı Ş 212) a k i t m a h a l l i h u k u k u n u n 

t a t b i k i n e muarızdır ve vakıanın h a k i k a t e n ve f i i l e n en z i yade m e r 

b u t olduğu m e m l e k e t h u k u k u n u n t a t b i k e d i l m e s i n i müdafaa e d i y o r ; 

4 3 4 1 Ze i tschr i f t für Schweizerisches Recht, c i l t 44 11925ı 220 a ve 
mût., 271 a ve mü t. 

435> Cours de Dro i t I n t . Privé, c i l t I I Ä7, 87; Revue de Dro i t Lnt. et 
do Législation Comparé 1872 189 

i36> Türk Borçlar Kanununun 19. maddesi buna tekabül eder. 



b u telâkki F e d e r a l m a h k e m e n i n y e n i içtihadına b i r a z t emas e t m e k 
t e d i r . 

Menfî t a r z d a i k i t a r a f i r a d e s i n i n rabıta o l a r a k kabulü r e d d e d i l i r 
se, t a t b i k ed i l ecek h u k u k u n İntihabında h a n g i rabıtalara e h e m m i 
y e t v e r i l m e k lâzım geleceği müspet s u r e t t e söyleni imel idir . A f a k i 
rabıtalardan her b i r i n i n f ayda ve mahzurları vardır ; bütün aktı mü
nasebe t l e r i k end i s ine teredütsüz tâbi kı lmağa b u rabıtalardan hiç 
b i r i k a l b i o l a r a k (a p r i o r i ) bana müsait görünmüyor. B u n u kısaca 
izah e t m e k i s t e r i m . 

H u k u k nizamları y a şahsi y a h u t t a mülkî b i r u n s u r a göre va 
kıa i l e i r t i b a t tesis edeb i l e c ek l e r ine naza ran , b i r t a s n i f yapılabi l ir . 
Bugünkü a k i t h u k u k u için şahsi b i r rabıta o l a r a k a n c a k tâbiiyet 
m e v z u u b a h s o l a b i l i r . Frankenstein b u n u umumî o l a r a k a s l i b i r rabı
ta added i y o r , çünkü k e n d i s i n i n k a n a a t i n c e h e r i n san k e n d i d e v l e t i n e 
m e r b u t t u r ve yalnız o n d a n e m i r telâkki e d e b i l i r . B u k a b l i n a z a r i y e n i n 
mev zu h u k u k a t e t a b u k etmediği bedihîdir, z i r a d e v l e t i n h u k u k hâ
k i m i y e t i nüfuzunu pek âlâ mülki b i r salâhiyet sahasında da i c ra 
e d e b i l i y o r ve rabıtaları -ikametgâh, İnikat m a h a l l i , i f a m a h a l l i - b u sa
l a h i y e t sahasına göre de t a y i n e t m e k mümkündür. N e t e k i m , daha ev
v e l de t emas edildiği g i b i , k a v i m v e ya menşe h u k u k u n u t a t b i k e tme* 
n i n elverişli olmadığı daha o r t a z a m a n d a anlaşıldıktan sonra , tâbii
y e t t e n rabıta İstihraç e t m e k ancak b i r h a l d e m e v z u u b a h s o l a b i l i r : a y 
n i m i l l e t t e n o l a n l a r arasında a k t e d i l e n m u k a v e l e l e r d e . Z i r a b u t a k d i r 
de, p r e n s i b i n t a t b i k i h a l i n d e âki l ler in başka başka h u k u k nizamlarına 
tâbi elmaları m a h z u r u zai i o l u r . İ talyan h u k u k u n u n sa r ih b i r hükmü
ne göre -balangıç kısmı, madde 9-, milletdaşlar m e v z u u b a h s olduğu 
v a k i t , k a i d e t e n c a r i o l an a k i t m a h a l l i h u k u k u n u n y e r i n e , âkitlerin 
müştereken m e n s u p oldukları d e v l e t i n h u k u k u k a i m o l u r , meğer k i 
i k i tarafın başka b i r maksadı b u l u n a . Bazan A l m a n i m p e r a t o r l u k m a h 
kemes i k a n u n i b i r hükme dayanmaksızın i k i tarafın m u h t e m e l i r ades i 
v o l i y l e a y n i ne t i c eye var ıyor ; e cneb i m e m l e k e t l e r d e A l m a n l a r arasın
da m u k a v e l e aktedildiği ha l l e rde böy le ha r eke t e d i l i y o r ve b u s u r e t l e 
A l m a n h u k u k u n u n t a t b i k i mümkün kı l ınmış o l u y o r ( 37 ) . B u n d a n 
başka, malûm olduğu veçhile, tâbiiyet e h l i y e t için de b i r i r t i b a t n o k 
tasıdır: ancak b u hususta muamelâtın selâmeti bakımından b i r t a h 
d i t konmaktadır: M e m l e k e t içinde h e r günkü m u a m e l e l e r d e a k i t m a 
h a l l i h u k u k u n a göre e h l i y e t i n m e v c u d i y e t i k i f a y e t e t m e k t e d i r (1 ) . 

137» B a k . : RO, 6B, 203; 120. 70: RelchsarbeltsRerlcht 27, 8. 31. 
Jur is t . Woch. s. ise. 
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Ang lo - Amer ikan hukukunda umumî olarak ehl iyet , şekil ve m u h 
teva ekseriya yeknesak surette mahal l i hukuka tâbi kılınmaktadır. 

işte b u g ib i hallerde ak i t mahal l i h u k u k u muamelâtın kolaylaş
tırılması müiâhazasile gene ortaya çıkmaktadır. Fakat bunun ha r i 
c inde ak i t maha l l i hukukunun u m u m i b i r hal suret i olarak kabu
lüne pek de imkân yoktur . Zirâ in ikat maha l l in i rabıta olarak i n t i 
hap etmek, bizzat kendisi tavsife (qual i f icat ion) muhtaç b ir hukuk 
me fhumunu bu İşte kul lanmak demekt ir . Evvelâ b i r h u k u k nizamı
na göre -b i r başkasını lesbite imkân yoksa lex f o r f ye nazaran- va
sıf İhtilâfı hal ledi lerek aki t te in ikat unsur lar i l e hüküm unsurları 
k a t ' i o larak t e f r ik ve nelerin in ikat tan mahdut olduğu tay in o lun 
malıdır: bundan sonra bizzat in ikat maha l l in in tesbit ine lüzum var
dır k i , modern İş münasebetlerinde gaipler arasında aktedi len m u 
kave le l e r in çokluğu karşısında bu çok ihtilaflı b i r meseledir. İca
bın yapıldığı yere göre mî, yoksa kabulün vâki olduğu yere naza
ran mı aktın mevileştîrilmesi lâzım geleceği hususunda münakaşa 
edildiği malûmdur. Müşterinin tesadüfen önce bankacıya mı, yoksa 
bankacının evvelâ müşteriye mi müracaat ettiği, semenin kararlaş
tırılmasında önce b i r i mi , yoksa diğeri m i «muvafık» veya «kabul» 
dediği kanaat imce vaziyet i hiç b i r suretle değiştiremez. A k t i n esası 
burada değildir - ak t in esasına gene temas edeceğim- ve bu i t ibar la 
bu skolastik f a rk la r elverişli olamaz. 

İfa maha l l i n in h u k u k i rabıta olarak istimâlinde de kanaatimce 
isabet y o k t u r , zirâ burada da peşinen tavs i f i icap eden ve muhte
l i f h u k u k nizamlarında başka başka suretlerde vasıflandırılan b i r 
hukukî me fhum mevzuubahist ir . Malûmdur k i , para borçlarında ba
zı h u k u k nizamları alacaklının ikametgâhı maha l l i n i -İsviçre h u k u 
kunda olduğu g ib i - bazıları ise -A lman hukukunda böyledir- borç
l u n u n İkametgâhı maha l l in i ifa mahal l i addederler. A k i t t e n müte
v e l l i t her b i r edim için ayrı b i r ifa maha l l i kabu l edilecek olursa, 
yeknesak ak t i münasebetin tamamen parçalanması buna inz imam 
eder. 

Kalıyor ikametgahın hukukî rabıta olarak kabulü. Kaideten b i 
l inmes i ve herhalde berrî hukukta vasfın tay in inde pek büyük müş
külâta sebebiyet vermemesi ikametgâhın faydasını teşkil ediyor. Fa
kat bunun yanında b i r mahzuru da vardır, çünkü i k i tarafın a y n 
yer lerde ikamet i hal inde akit ten mütevellit ed imler in gene muhte 
l i f mahal lere tâbi kılınmasını müeddi o lur . 



A D O L F F. S C H N I T Z E R 

Münferit hukukî rabıtaların her defasında kıymetini ölçmek 
lâzım geleceğini zannediyorum, t i k mahkeme olarak Federal mah
keme, vakıanın hangi memleket le en yakın irtibatı bulunduğunu 
araştırmak yo lundak i isabetli ha l sure t in i t a tb ik ve b u memleke t in 
h u k u k u n u ameli c ihetten en u y g u n d iye tavsi f e t t i . Ancak bana 
öyle gel iyor k i , i k i tarafın m u h t e m e l İradesini kabu l için yapılan 
konstrüksiyon nazarî esasları ihlâl e tmemek düşüncesile t e rked i l -
mel i ve in ikat , hükümler, aktın t ab i i net iceler i , temerrüdün ve i h 
ma l in neticeleri tarzındaki taks imden ve ak i t t en mütevellit ed im
ler i mevzîleştirmekten amelî mülâhazalara binaen vazgeçilmelidir. 

Nasıl dah i l i h u k u k t a f e rd in bütün h u k u k i salâhiyetleri h u k u k 
nizamı tarafından bahşediliyorsa, beyne lmi l e l vakıalarda da Öyle
d ir . Bun la r devletsiz mekânda ve devletsiz insanlar arasında cere
yan etmez. Diğer tara f tan bu beyne lmi l e l vakıalar bütün unsur-
lar i l e b i r tek h u k u k nizamının mülki veya şahsî mer ' i ye t sahasına 
dahi l değildir. Demek o luyor k i , hangi h u k u k nizamile en yakın i r 
tibatın mevcut bulunduğu ha l in bütün icaplarına göre t akd i r ve 
tay in ed i lmel id i r . İşte bundan sonra bu h u k u k nizamı bütün vakı
aya hâkimdir. Hangi hukuk nizamının k a b i l i t a tb ik olduğu bu su
retle taayyün etmiş olmalıdır k i , bu h u k u k nizamının vakıayi âmir 
hükümlerle m i tanz im, yoksa başka b i r h u k u k u kararlaştırmak h u 
susunda âkillere salâhiyet m i bahşeylediği t e t k i k edi leb i ls in. Böyle 
b i r salâhiyet tanınıyorsa, tarafların sarahaten veya zımnen b u n u 
istimâl edip e tmed ik le r i zamimeten t e t k i k olunacaktır. Mevcut o l -
mıyan b i r i radenin farz yo l i l e kabulü caiz olmayıp, i k i tara f i ra 
desinin fıkdanı hal inde t a l i k anun i hükümlerin t a t b i k i icap eder. 
Burada b i r hususiyete d ikkat ed i lme l id i r . O lab i l i r k i , b i r h u k u k n i 
zamı dahi l i vakıayi ayrı, beyne lmi l e l vakıayi ayrı tanz im, b i r i için 
âmir, diğeri için te fs ir i hukuk vazeder. Meselâ Fransız mahkemeler i 
n i n içtihadına ve Fransız meskukât kanunlarına göre dahilî vakıa
larda allın kaydı âmir hükümlerle yasak olduğu halde, beyne lmi le l 
vakıalarda, meselâ haricî is t ikraz larda buna cevaz gösteriliyor. B u 
rada dahi l i vakıa âmir hükümlerle tanz im edildiği halde, beyne lmi 
le l vakıada böyle olmadığı g ib i , bunun aksi de v a r i t t i r . Meselâ mem
leket dah i l indek i bey ak i l l e r inde tara f lar tediye tarzını geniş i n i k 

asta serbest olarak kararlaştırabildikteri halde, beyne lmi l e l işler¬
e k l i r i n g usulünü kabul etmiş olan bütün memleket lerde t ed iyen in 

resmi k l i r i n g merc i l e r i vasıtasile ifası şarttır. Memleket içindeki 
borçlu hususi şahıs tarafından ecnebi memleke t t ek i alacaklıya doö-
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n i d a n doğruya yapılması i cap eden t ed i ye , m e m l e k e t d a h i l i n d e k i 
b i r k l i r i n g m e r c i i n e t ed iye mükellef iyet ine t a h v i l e d i l i y o r ; b u m e b 
lâğın k e n d i s i n e t ed i yes i için alacaklı k e n d i m e m l e k e t i n i n k l i r i n g 
m e r c i i n e karşı âmme h u k u k u n d a n münbais b i r t a l ep hakkı d e r m e -
y a n e d e b i l i y o r . D e m e k o l u y o r k i , b e y n e l m i l e l vakıalar için a y n b i r 
maddî h u k u k t a n z i m edilmişse, b u t a t b i k e d i l e c e k t i r . 

B e y n e l m i l e l b i r vakıanın h a n g i h u k u k n i z a m i l e en yakın i r t i 
batı ha i z bulunduğunun, vakıanın bütün unsurlarına göre t a k d i r i n e 
m a t u f , b u r a d a müdafaa o l u n a n telâkkiye karşı i t i r a z e n ancak şu 
c i h e t d e r m e y a n e d i l e b i l i r ; her b i r münferit hâdisede net ice başka o la 
cak ve b u yüzden h a l s u r e t i n i önceden t a y i n e imkân bulunmıya-
caktır. H a k i k a t e n de meselâ ka r z hakkındaki kararlarında Fede ra l 
m a h k e m e , sa i r vakıa unsurlarının - y a n i teminatın bulunduğu m a 
h a l s e n e t l e r i n t a n z i m i tarzı, rayiç- h u s u s i y e t l e r i n e göre kâh m u k -
r i z i n ikametgâh m a h a l l i h u k u k u n u (38 ) . kâh müstakrizin i k a m e t 
gâh m a h a l l i h u k u k u n u (39) t a t b i k etmiştir. E c n e b i m a h k e m e l e r 
konişmentolarda t a t b i k edi lecek h u k u k u b i r defa v e s a i k i n yazıldı
ğı l i s andan , diğer ha l l e rde esas i t t i ha z e d i l e n formül t i p i n d e n v e ya 
t a h k i m şartından v e y a h u t da m u k a v e l e y i a k t e d e n komisyoncuların 
t i c a r e t h a n e l e r i m a h a l l i n d e n istihraç e t t i l e r (40 ) . İki tarafın m u h 
t e m e l i r a d e s i n i n t a h a r r i v e t a y i n i n d e dc m e v c u t o l an b u e m n i y e t 
s i z l i k , esbabı m u c i b e y e dayanmıyan k a b l i b i r rabıtanın t a t b i k i n i 
meşru kılamaz. Esasen, v e r i l m e s i m e l h u z kararı önceden teşhis i h 
t i m a l i n i k u v v e t l e n d i r e c e k imkânlar da vardır. P o l o n y a h u k u k u n 
da meselâ m u a y y e n a k i t n e v i l e r i k a n u n hükümleri le m u a y y e n r a 
bıtaların h u k u k u n a tâbi kıl ınıyor. Y e n i d o k t r i n i n i l e r i sürdüğü 
t e k l i f t e kit levî m u k a v e l e l e r , yâni n a k l i y e ve s i go r ta şirketlerin b a n 
k a l a r tarafından müstakar u m u m i şartlara göre akteoîilen m u k a 
ve l e l e r , b u müesseselerin bulunduğu m a h a l h u k u k u n a tâbi kılını
yo r . B u n d a n başka t a b i p ve a v u k a t g i b i mes l ek icabı h i z m e t t ek 
l i f i n d e b u l u n a n şahıslar için meslek veya sanat ın İcra olunduğu 
m a h a l l i n b i r h u k u k i rabıta o l a r a k k a b u l edilebileceği i l e r i sürüldü. 
B u g i b i düşünce s i l s i l e l e r inde , amelî ne t i ce l e re v a r m a k İmkânları 
görüyorum. M a a m a f i h bu ne t i c e l e r i - b i lhassa mühim ve büyük 
o l a n ticarî borçlar sahasında - h u k u k nazariyatı bakımından da es-

1 3 8 » BO (Federal BL) 59 I I 397; 51 I I 305; 46 İ İ 465. 
139» 61 I I 249; 60 I I 300; 51 I I 316. 
f40ı Reichsgerlcht 122. 316; 4. 11. 1933 «Zellschrlft T I n t . RechL 49 

B9>: 30. 1. 1934 laynı yerde 50. 403>. 
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babı mucibeye İstinat e t t i rmen in mümkün olduğunu zannediyorum. 
B u n u Beyne lmi le l Ticaret H u k u k u adlı el kitabımda tafs i len izah 
ve net ice ler i münferit akit müesseseleri üzerinde - komisyon mua
mele ler i , banka ve borsa muamele le r i - ayrı ayrı k o n t r o l e t t im . Şu 
mülâhazalardan hareket ed i yo rum: her borçta, esas muhtevasının 
ne olduğu t e tk ik ed i lme l id i r . Ticarî borçta esas muhteva , t i care t in 
icrasıdır. B u ise İktisadî zav iye i rüyetten. malları devrü ferağ
dan, naki lden, depo etmekten ve bu g ib i işleri finanse e tmekten 
ibare t t i r . Bu faa l iyet i icra eden, borcun esaslı, özlü kısmını i fa edi
yor. Bu i t ibar la , böyle b i r faa l i ye t i icra etmesi için kendisine mü
racaat o lunan ticarî müessesenin bulunduğu mahal salâhiyettardır. 
Borcun mahivet ine uyan b u rabıtanın b i r favdası da, i k i tarafın da 
onu önceden mahal len bi lmesinde tece l l i ediyor. H e m müşterinin 
tâbiiyeti veya ikametgâhı ehemmiyet kespetmeksizin, bütün müş
ter i lere karşı bu rabıta yeknesak olarak t ay in ve tesbit edilmiş 
o lur . Müesseselerin u m u m i şartları ve formülerleri zaten bu ma
ha l l in hukukuna göre tanz im edilmiştir ve gene bu h u k u k a göre 
tefsir olunacaktır. Hem b u rabıtanın kabulü sayesinde, gaipler ara
sındaki muamelelerde şimdiye kadar t a tb ik edilmiş olan bütün te
sadüfi ve müşkül hal suret ler inden kurtulunmuş o luyor . Muame
leye k i m başlamıştır, k i m kabu l etmiştir, bu nerede olmuştur g ib i 
meselelerin t e tk ik ine lüzum kalmaksızın, kendis inden b i r faal iye
t i n icrası talep o lunan t i ca r i müessesenin bulunduğu mahal daima 
sabit o lup çok basit b i r h u k u k i rabıta teşkil e tmekted i r . H e m müş
te r i İçin t i car i b i r mukave len in a k t i geçici b i r hâdise iken, tâcir 
için bu meslekî ve hayatî b i r faa l i ye t t i r . B i r demi ryo lu şirketine, 
b ir bankaya, b i r sigorta şirketine müracaat ettiği v a k i t onun ma
ha l l i hukukuna tâbi olması müşteriden enfüsî c ihetten dahi bekle
neb i l i r . Müşteri sadece öder; tâcir ise ticarî borcun özünü, ticarî 
faa l iyet i icra eder. 

Tab ia t iy l e burada müşterinin tac i rden daha fena b i r mevk ie 
g i rmes i mevzuubahs değildir. Müşterilerin himayesi ve inhisar va
z iye t l e r in in suiistimâl olunmaması için salâhiyettar h u k u k nizamı 
icap eden t edb i r l e r i İttihaz edecektir. Burada yalnız t a tb ik edilecek 
h u k u k u n tay in i ile meşgul o lunuyor . Eğer borcun mahiye t ine uy 
gun olarak, kendisine müracaat edilmiş o lan şahsın meslek veya 
sanatını icra eylediği, ticarî merkez in in bulunduğu maha l l i n h u 
k u k u ta tb ik edil irse, bugün mevcut hukukî emniyets i z l ik zail o lur . 
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Diğer âkidin ikametgâh ve tâbiiyeti alâkadar etmez. A k t i n i n i k a 
dı maha l l i me fhumunu tavsife hacet kalmıyor. Hattâ bu suretle 
bugün el 'an müşkülât arzeden b ir çok münferit meseleler de basit-
leşiyor; meselâ tavassut muamele ler i sahasında böyle müşkülât 
vardır: temsi l o lunan tâcirin m i , mümessilin m i , yoksa müşterinin 
m i h u k u k u ta tb ik edilsin? Muamelede ticarete has ve esaslı olan fa
a l i y e t i k i m icra ediyorsa, her zaman için onun h u k u k u ta tb ik edi l 
me l id i r . Tâcirler arasında b i r muamele mevzuubahs ise, salan, nak l 
eden, depo eden, sermayeleri b i r san'atı mutadenin ifası zımnında 
idare eden t i ca r i müessesenin bulunduğu mahal h u k u k u mer ' id i r . 
Yoksa burada bu faaliyet mukabi l inde Ödemede bulunan, olsa olsa 
t ekrar satmak üzere satın alan ve ancak tekrar sattığı vak i t asıl t i 
carî faa l i ye t i icra eden - k i bunun için satın alma ihzari b i r faal i 
y e t t i r - k imsenin h u k u k u tatbik edilecek değildir. 

İki tara f i radesinin aslî b i r kudre t i haiz bulunacağı hakkında
k i nazar iyenin mevzu hukuka nazaran gerek devlet ler hususî h u k u 
kunda , gerekse dahilî hukukta doğru olmadığı, t a tb ik edilecek h u 
k u k u bilûmum vakıa unsurlarının afakî t e tk ik ve tah l i l inden is t ih 
raç etmek lâzımgeleeeği neticesine varıyoruz; her hâdisede h u k u 
kî rabıtaların kıymeti ih t imam ve d ikkat l e t akd i r ed i lme l i ve b i r 
meslek veya sanatın icrasında, bilhassa t i car i b i r faal iyet mevzuu
bahs olduğu vak i t bu faal iyet i icra eden t i car i müessesenin merke
z in in bulunduğu mahal vakıa i le en yakın İrtibatı haiz bu lunmak
tadır, çünkü orada borcun esas muhtevası i fa olunmaktadır. 

B u tetkikatın mevzuunu teşkil etmiş olan mesele hakkındaki 
nokta i nazarın şöylece telhis olunabileceğini zannediyorum: 

Dev l e t in h u k u k nizamı tarafından bahşediliyorsa - onun kabu l 
etmiş olduğu şümul dairesinde ka lmak şartile -. dahilî hukuk ta 
âkitlerin m u h t a r i y e t i mevzuubahs o lab i l i r ; yabancı b i r h u k u k u n 
intihabı caizdir, meğer k i âmir hükümle buna imkân bırakılmamış 
olsun. 

A y n i dev le t in mülkî ve şahsi hukuk hâkimiyeti çerçevesinde 
cereyan e tmiyen vakıa beynelmi le l b i r vakıadır. B u vakıa, bütün 
unsurları nazarı İtibara alınmak şartile. hangi h u k u k nizamına en 
ziyade merbu t ise, ona tabi kılınacaktır. B i r şahsın mesleki faa l i -
v e l i n i n mevzuubahs olduğu, ak i l t en mütevellit borçlarda meslek 
veya nn'atın icra olunduğu mahal h u k u k u , ticarî borçlarda kendl -

Nufcuk Fabü1le«i Mr-m : 14 



s ine müracaat v a k i o l an t i c a r i müessesenin bulunduğu m a h a l l i n 

h u k u k u t a t b i k ed i l e c ek t i r . 
B u s u r e t l e t a t b i k sahasına i n t i k a l eden h u k u k nizamı a k i t ser

best i s i tanıyorsa, bi lhassa başka b i r h u k u k u n intihabına müsaade 
ed iyorsa , i k i tarafın h a k i k i i r ade s i - b u i r a d e i s t e r s a r a h a t e n b e y a n 
edilmiş o l sun , i s t e r başka s u r e t l e anlaşılabilsin - nazarı i t i b a r a alı
nacaktır, f aka t m u h t e m e l b i r i r a d e uydurulmıyacaktır . 
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