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Ö N S Ö Z 

Devletler hususî hukukunda hile bahsi, hukuk ile ah lâk ın birbirine 

ilgisini isbat etmekle kalmıyarak beynelmilel sahada da ahlâkın hâkim 

olması lâz ım geldiğini meydana koyan hukukî bahislerden biridir. 

M. Rlpert ' in dediği gibi «ahlâk kaidesi normatif görevinde ahlâkın 

takbih ettiği maksatlar için kul lanı lmak İslenilen hukuki kaidenin suiisti

malini önler*.» 

Kanunlar, ferde iradesini serbestçe kullanmak hakkın ı tanımıştır. 

Hayat ın bir takım safhalarınd/i. fert hukukî neticeler vücude getirmek 

üzere İradesini dilediği gibi ku l lan ın Son zamanlarda hukukun şekilpe-

resılikten oldukça uzaklaşması sayesinde fert iht iyarının mill î ve bey

nelmilel durumlarda nüfuzu artmış ve böylelikle İradenin istiklâline doğ* 

ru geniş ad ımlar at ı lmış bulundu. Fert bu sayede emeline elverişli du

rumlar yaratmak imkânın ı elde etti. Bu kadar bir serbestlik mahzurlu 

görülerek taşkınlıkları ve aş ın hareketleri önlemek için bir takım kayıt

l a r la takyit edildi. Fakat ne kadar kayı l konulursa konulsun içtimai mu

vazene ve düzeni tutmak için hukuki hükümlerle ifadesi her zaman kolay 

olmıyan ve kökünü ve bütün izahını ah lâk kaidesinde bulan bir esasa 

bağlamak zorundan kurtu lmağa imkân yoktur. Y ine M. RiperfSn dediği 

gibi -ahlâk iradenin istiklâline karşı 1 taraf ların ahlâk kanununa riayet 

mecburiyetini vazeder. Bu kanuna göre dûn bir durumda olup diğeri 

taraf ından İstismar edilmek islenilen âkide karşı borçlu o lduğumuz koru

ma mecburiyeti vardır, mukavelede adalet hâk im olmal ıd ır ve borçlar 

arasındaki nisbetaiztik. müsavatsızlık, zayıf lar ın istismar edildiğinin be-

lirtîcisldir; yine bu kanun, zayıf iradeyi ( inkiyada) eğilmeğe mecbur 
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itan çok kuvvetli bir iradenin ifadesi telâkki edilecek uzlaşmalar bak

ında şüphe uyandırır .» 

• Haklar ın hudutsuz kullanılmasına karşı ahlâk kanunu, bir salâhi-

erin bütün imtiyazlarını sarfedlp tüketmekte adaletsizlik olabileceğini 

ukaveleden doğan ve borçluyu kendine baglıyan alacaklının hareketini 

ontroİ etmek lazım geldiğini, ve hâk im için, bir hakkı kullandığını 

iddia eden kimsenin ne gibi bir zihniyetle ve hangi ıraksat W gaye ile 

areket ettiğini takdir etmek ve bu fiil haksız İse ona yardımını reddet-

ek icabettiğini söyler*.» 

Zaten «zarar ve mukabele bizzarar yoktur* kaidesini koyan ve »bir 

şten maksat ne ise hüküm ona göredir- diye İnsanların fiil ve hareket-

terinde niyet ve maksada önemli bir yer veren eski hukukumuz da ahlâk 

düşüncesini hâk im k ı lmamışmıd ır? 

• Ah l âk bize hukuk süjeierini harekete geçiren hissiyatı yoklamak ve 

araşt ırmak, ve bunlardan hüsnüniyet sahibi olanları korumak, kötü 

niyetle veya hile (dol) Jile hareket edenleri cezalandırmak, hileyi (fraude) 

ve hattâ hileli düşünceyi takibe tâbi tuimak lâzım geldiğini ve huku

kun ne dereceye kadar bu niyetleri araşt ırmayı , durumlar ın bu sır! süb

jektif tetkikini kabul edebileceğini bilmek icap ettiğini öğretir.» 

«Başka bir bakımdan da ahlâk kaidesi hukuk alemine girer: mec

buri bir gidiş (hattı hareket) kaidesine temcssül ederek adaletin yardı

mını istediği zaman. Haksız olarak başkasına zarar vermemek vazifesi 

hukukî mesuliyet (sorumluluk) prensipinln temeli midir, başkasının 

zararına olarak mal edinmemek vazifesi sebepsiz mal iktisabı dâvâ l ın ın 

kaynağı mıdır , hemcinsine yardım etmek vazifesi kanuni bir teyidi' maz

nar olmak ümidini besliyebilir mi? gibi sualler akit dışı borçların esa

sına ve çevresine dair olan çetin problemleri ortaya çıkarmmdan irad 

edil emer*.» 

Bu sözlere şunu ilâve etmek isteriz, bununla müellif in fikirlerine ve 

hislerine tercüman olacağımızı sanırız; ahlâk kaidesi bir ferdin cemiyete 

karşı olan vazife ve mükellefiyetlerinin tâyinini de üzerine almıştır. Y a 

pılan zarar , bir ferde torşı o lmayıp da cemiyete karşı vâki olacak olursa 

—muayyen bir ferde karşı hukuki mesuliyet doğuran zararlardan değil

dir, diyerek geçiştirilemez. - haksız fiilin, muzir fii l in cemiyetle husule 

getirdiği intizamsızlığı ve huzursuzluğu giderecek tedbirler ittihaz edil

mek lâzâım gelir. Cemiyete karşı yapılan haksızlığı nizamsızlığı, hülâsa 

zararı ve Saygısızlığı ahlâk takbih eder. Kanun da cemiyetin düzenini 
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tutmak İçin emirlerine itaat ve inkıyadı mecburî kı ldığından bu mecbu

riyete karşı gelenleri veya bir takım kurnazl ıklarla sureta itaat eder 

gibi görünerek kanunun ruhunu sarsmağa veya emirlerinin mecburil iğini 

gevşetmeğe, zayı f la tmağa yeltenenleri emirlerinin mahiyetine uygun mü

eyyidelerle cezalandırır k i ( bu suretle ah lâk kaidelerini hukuk bakımın

dan da tekit ve takviye etmiş olur. Şu halde bir kanunun emredici 

hükümler in i tatbik ederken cemiyetin menfaatini ve buna destek ve 

temel olan ah lâk kaidesini daima gözönünde tutmak zorundayız. Bu 

emrin kuvvetini sarsan , zayıf latan hareketlerde yalnız kanunda yazılı 

h ü kmün lâfz ına bakı lmıyarak kanunun ruhuna aykır ı l ık olup olmadığı 

araşt ı r ı lmak icap eder. Kanunî yollardan gidilerek kanunun hükmü içti¬

maî gayesinden inhiraf ett ir i lmiş ise o kanunî yolların kul lanı lması hak

kın suiistimalinden başka bir şey olamıyacağından failin niyet ve mak

sadına göre kötü olan bu hareketi hukuk bak ımından da müeyyidelen-

dirmek zterurî olur. Devletler hususî hukukunda hile işte bu yoldaki 

hareketlerden biridir. Hileye elverişli durumu, devletlerin kanunları ara

sındaki aykır ı l ık lar ve her ülkede ayrı bir hâkimiyet in car i olması key» 

fiyeti temin edebilir. 

Müteaddit devletlerin emredici h üküm l ü kanunlar ı arasında ihtilâf 

olunca (kanunlar ih t i l â f ı ) , dâvanın rüyet edildiği memleketin D. H. H. 

sistemi hâdisede yetkil i olan kanunu gösterir. Böylece bir memleketin İç 

hukukunda emredici olan bir kanun hükmü , meselenin D. H . H. nu ilgi

lendirmesi yüzünden yerini başka bir memleket kanununa terkedebilir. 

Meselâ bir vatandaşın rüşt yaşı Mil l i Kanunumuzun yani Türk Medeni 

Kanununun hükümler i dairesinde taayyün etmesi iktiza ettiği halde bir 

yabancının reşit olup olmadığını takdir için Türk Medenî Kanununa ba-

kı imıyarak kendi D. H. H. kaidelerimiz gereğince onun mensup olduğu 

memleket kanunu hükümler ine uyarız. Keza ttalyada boşanma memnu

dur, fakat boşanmayı tanıyan bir memleket tebaasının ora kanununa gö

re vaki olan boşanmalan muteber sayılır. Hat tâ bu yabancı, i talyan tabii

yetini terkedip başka bir devlet tabiiyetine geçmiş olmaktan nâşî yabancı 

olmuş olup da boşanmaya cevaz veren bir memleketle boşandıktan sonra 

î ta lyaya avdet etmiş olsa biie, boşanmış olan alelade ecnebilerin haiz 

olduğu yetkileri haiz olur. 

Normal surette cereyan eden bu hâdiselerde D.H,H. nun tatbiki bizi 

bu dediğimiz neticelere vardırırsa da hâdiseler normal ve tabiî surette 

vukua gelmeyip de durum doğrudan doğruya alâkal ı lar ın iradesinin 

mahsulü olarak ihdas edilmiş ise, acaba ayni neticeler vücude gelebilir 

mi, daha doğrusu vücude gelmesine müsaade edilir m i? 



Tabiiyet değiştirme hususundaki kolaylıktan faydalanarak yabancı 

tabiiyete geçmekten maksat, kanunlar arasındaki normal ihti lâfları 

halletmek üzere konulmuş kaideleri sun'ı surette tahrik ederek ahkâmı 

şahsiye bakımından kendi hakkında yeni intisap ettiği Devlet ahkâmın ı 

salâhiyeti! k ı lmak olduğuna göre bu hareket binnetice boşanmayı mene-

den italyan iç hukukunun emredici hükümler in i tatbikgiz bir hale getir

mek ve kanuna karçt hile yapmak demek olur. 

Meselâ bu tabiiyet değiştirmenin sırf hoşanabılmek maksadiyte vuku 

bulduğunu alâkal ın ın boşanmayı müteakip derhal İtalyan tabiiyetine geç

mesiyle an lamış olmalar, yabancı memleket tabiiyetinde iken elde edilmiş 

olan hali İtalyan D. H. H . na uygun olduğu için muteber sayacaklar 

mıdır? Yoksa hileyi gözönündc tutarak boşanmanın muteber olmadıkına 

mı hükmedeceklerdirV 

Burada boşanma memnuiyetîne karşı yapılan hile. kanunlar ihtilâ

fının halline yarıyan hükümler İle tabiiyete mütedair mevzuatın bahşet

tiği haklar ın suiistimali suertiyle vâki olmuştur. 

Böyle bir durum karsısında hukukçu şu soruyu cevaplandırmak 

zaruretinde bulunur: sırf bir emredici hükmü bertaraf etmek maksadiyle 

kanunlar iht i lâf ı kaidelerine göre durumunda bir değişiklik husule ge

tirecek olan bir muameleyi <tabüyet değiştirme gibi) yapan veya bir 

fiili (seyahat gibi t Işlİyen kimse bu suretle sağladığı durumdan huku-

kan istifade edehilecek midir? 
i 

İki şık vardır : ya Devletler Hukuku sistemi, bu bil ihtiyar ve bilil-

Uzam meydana getirilen durumda da ayniyle tabii durum hakkında oldu

ğu gibi tatbik edilecek ve bu suretle kanunun emredici hükümlerinden 

hile kullanarak kaç ınmağa imkân ve cevaz verilecek; yahut da D.H.H. 

sisteminin bu gibi hallere tathikinde bir istisna kabul edilip D.H.H. na 

göre normal olarak yetkil i sayılacak kanunlar hile sebebiyle yetkisiz ve 

tatbiksiz bırakı ladakur. Bu son şıkla kanuna karşı hile teorisine yer 

verilmiş olur-

D.H.H. sisteminde hile dolayısiyte istisnayı kabul etmek hüenin bu 

husustaki tesirini ölçmek demektir. Hile. bir hakkı kullanmak ve meşru 

vasıtalara başvurmak suretiyle yapıldığı için işlenen fiilde kasıt ve niye

tin rolü pek mühimdir . Niyetin iyi veya kötü olmasına göre hareket, 

hukuki neticeyi doğuracak veya doğurmıyacakt ı r Demek ki bu hususta 

hukuki bir h üküm verebilmek için ahlâki ve psikolojik bir esasa baş 

vurmak lâzım gelecektir. Bu itibarla ahlâkın hukuki neticeleri değer

lendirmekte ne derece alâkalı olduğunu görmüş oluyoruz. 
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G İ R İ Ş 

Terminologie. — Hukuk dilimizde -hile» kelimesiyle ifade edilen bir 

çok mefhumlar \4ardır: 

a) Borçlar Hukukunda hileden bahsedilir. Borçlar Kanununun 28 inci 

maddesi gereğince «diğer taraf ın fıücaiyl akit icrasına mecbur olan 

taraf ın kalası esaslı olmasa bile, o nkit ile İlzam olunmaz.» 

Burada mevzuubahs et l iğ imiz hile, Borçlar Kanununundaki hile de

ğildir. Borçlar Kanunundaki hile Fransızcada «dol» kelimesiyle ifade 

edilir. Lât ince »dolus» denilen keyfiyettir. 

b) İcra ve İflâs hukukunda, da hileden bahsedilir. Borçlunun alacak

lısından mal kaç ırmak maksadiyle yaptığı hiledir. İcra ve İflâs Kanu

nunun 280 inci maddesine göre «Borçlu taraf ından alacaklı ları ızrar kas-

diyle yapılan bir taraf l ı muamelelerle borçlunun bu kasdını bilen veya 

bitmesi lâz ım gelen kimselerle yahut alacaklı ların bazılariyle uyuşarak 

diğerlerinin zararına yapı lan bütün muameleler tar iheri ne olursa olsun 

bâtıldır.* Bu hal, iptal dâvası sebeplerinden biridir. «İptal dâvasından 

maksat —bu 280 inci maddeden başka— 278 ve 279 uncu maddelerde 

yazıl ı tasarruf ların butlanını hükmett i rmekt i r .n 

Buradaki hileye Fransızcada *fraude» denilir. Fraude kelimesi bun

dan sonra izah edeceğimiz hallerde de kullanı l ır . 

c ) E s k i hukukumuzda kul lanı lan bir hile kelimesi vardır. O da *hi-

lei şer'iyye» tâbirinde geçer. Buradaki hile arapcadaki mânasında hile

dir. Yan i çâre, tedbir, yol mânasına gelir. Hilet şer'İyyesini bulmak, 

hukuki çaresini, yolunu bulmak demektir. Yoksa şimdiye kadnr izahına 

çal ışt ığımız mânada şer'î bir hile yapmak demek değildir. B u mânada 

hile. kötü bir şey olduğu için şer'î sıfatını taşıyamaz. Birbir ine zıt v 

birbiriyle uyuşamıyan ik i mefhum birleştiri lmiş olur. 

d) B i r de kanuna karşı hile vardır. Bunftl Fransızcada flrnude â 

Uı im denilir. Bu , kanuna karşı bir nevi saygısızlığı tazammun eder. Ka 

nunu kendi emel ve menfaatine hâdim k ı lmak demektir. Kanunu kötüye 

ku l l anmak t ı r Kanuna karşı kranunu siper etmektir, bu da kanunun lâf

zına dayanarak ruhunu ve gayesini İhlâl etmek suretiyle olur. 

Kanuna karşı hile İki sahadan birinde yapı lmış olabilir: ya iç hukuk 

çevresinde, yahut da beynelmilel sahada. Burada İzah ett iğ imiz şekil, 

daha ziyade iç hukuk sahasında vukua gelen şeklidir. 



e) Devletler H. H ' unda hile, kanuna karşı hile olmakla beraber, iç 

hukuktakinden farkl ıdır . 

Bi l indiği üzere, Devletler Hususi Hukuku kanunlar İhti lâf ını halle 

medar olan kaideleri iht iva eder: Çatışan iki veya ziyade kanunlardan 

hangisinin mevzuubahs hâdiseye, hukuki rabıtaya tatbiki gerektiğini 

gösterir. Meselâ ahkââm ı şahsiye için şahsi kanunun, ayni haklar İçin 

mal lar ın bulunduğu yer in kanununun, şekil hakkında yapıldığı yer ka

nununun tatbik edilmesi. Devletler Hususi Hukuku kaideleri kab ındandır . 

Bu çeşitli kaidelerden ahkâmı şahsiyeye müteall ik olanını alal ım. 

B i r kimse ahkâm ı şahsiyesi, şahsî statüsü İtibariyle kendi mensup oldu

ğu Devletin kanuıuına (mill i kanuna) tâbidir. Bu kimse tabiiyetini değiş

t ir irse yeni intisap ettiği Devletin kanunlarının hükmü alt ına girer; yani 

ahkâmı şahsiye it ibariyle bu Devletin kanununa tâbi olur. 

Bazı kimseler vardır ki, mahza ahkâmı şahsiye itibariyle kendile

rine en elverişli olan kanundan faydalanmak maksadiyle tabiiyet değiş

t ir ir ler. Bu suretle haklarındn haşka bir kanunun, kendi emel ve men

faatlerine uygun olan kanunun tatbikini temin etmiş olurlar. Meselâ 

boşanmayı meneden bir kanunun hükmünden kurtularak boşama, salâ

hiyetini elde etmek için kendi arzusuna uygun olan Devlet kanununun 

Imkrv.ü alt ına girmek üzere tabiiyetini değiştiren kimsenin durumu bu 

kabildendir. 

İşte Devletler Hususî Hukukunda hile. bir kimsenin normal olarak 

hükmü altında bulunduğu kanunun emredici hükümlerinden kaçınmak 

için suiniyetle kendine elverişli bir durum ihdas ederek yabancı bir ka

nunun hükmü alt ına geçmesidir. 

Şu izahlardan da anlaşılacağı üzere hilede 1) Kanuna karşı hile var

dır ; çünkü alelusul tatbik edilmesi lâzım gelen kanundan ayrı larak başka 

bir kanunun hükmü alt ına geçmek mevzuu bahistir. 2) Devletler Hususi 

Hukukunun suiistimali vardır; çünkü Devletler Hususi Hukukunun bah

şettiği salâhiyet kötüye ku İtanı İm ıştır. 

Farzedel im ki bir İtalyan, boşanmak için Fransız tabiiyetine geçi

yor ve boşanma kararını aldıktan sonra tekrar ttalyaya dönüyor ve eski 

tabiiyetine rücu ederek boşanırın kararından istifadeye çalışıyor. İtalya 

mahza kendi emredici hükümler in i çiğniyerek boşanmayı elde etmek için 

tabiiyet değiştirmiş olan bu İtalyanın yeni halini meşru sayacak mıd ır? 

Yoksa hileli olduğu için muteber görmiyecek ve ilk evlil iğin hâlâ devam 

ettğine karar mı verecektir? Burada hile barizdir. Çünkü hem İtalyan 

kanununa karşı hile vardır, hem de Devletler Hususî Hukukunu ilgilen

dirmek üzere bir kanunlar iht i lâf ı vücude getir i lmiş ve bu suretle Dev

letler Hususî Hukuku suiistimal edilmiştir. 
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Ilı \lı i\>T Hususi Hukukundu Hile Mefhumunun Tahlifi 

Devletler Hususî Hukukunda hile mefhumunu şu suretle tarif ettik: 

B i r kimsenin normal olarak hükmü altında bulunduğu kanunun em

redici hükümler inden kaç ınmnk için suiniyetle kendine elverişli bir du

rum İhdas ederek yabancı bir kanunun hükmü alt ına geçmesidir. 

Burada hileyi hakkiyle belirtmek l â z ımd ı r Bi l indiği üzere hile denil

diği vakit ilk hat ıra gelen maddî bir takım fii l lerle başkasını veya bir 

makamı a ldatmakt ır . Meselâ seçimlere hile karışt ırmak, gümrükten 

-—resim vermemek için— mal kaçırmak, vergi kaçakçıl ığı yapmak için 

bir takım hileli işler yapmak hep maddi fiillerdir. Cürmi kasıt, bunlarda, 

haksız mahiyetteki fiilde tecelli eder. 

B i r de ikinci nevi hilede görüldüğü üzere hukukî bir tasarruf şek

linde yani meşru ve haklı b ir muamele halinde vukua getirilen hile var

dır. Borçlu taraf ından alacaklı ları i zrar kasdiyle yapı lan muamele ve 

tasarruf lar , haddi zat ında meşru fiillerdir. Bununla beraber failin ina-

desi hileye masruf olduğundan kanun koyucusu taraf ından bu hileli i ra

denin hükmü iptal edilmiştir. Burada hile, suiniyete müsavidir. 

Bütün bu hallerde, hile i thamı alt ında bulundurulan kimse, bu fii

l iyle y a muayyen bir şahsa zarar iras etmek niyetindedir, yahut hiç 

olmazsa bu şahsa fiilinden zarar geleceğini bilmektedir. 

Kanuna karşı hilede ise mutlaka hususî menfaatlerin çarpışması za

rurî değildir. Ekse r i y a ilgili şahısların elbirliğiyle emredici bir hüküm

den kaçınmak teşebbüsü suretinde olur. Kanuna karşı hilede, normal bir 

surette tatbiki lâz ım gelen kanunu bertaraf etmek kasdi vardır. Çünkü 

kanun menfaatlere veya İfadeye aykırı bulunmaktadır" . 

Devletler Hususî Hukukundaki hile ise bir de Devletler Hususi Hu

kukunun suiistimalini lazammun eder. Bu , hakkın suiistimali dediğimiz 

şeydir k i , son zamanlarda formülünü bu lmuş bir mefhumdur. 

Misalimize göre bir ttalyan, kendisinin alelusul tâbi olduğu tlalyan Ka 

nununun boşanma memnuiyetini koyan hükmünden kaçınmaık, sıyrı lmak 

istiyor. İtalyan tebaasından olarak kaldıkça bu emelini gerçekleş! irem İve

cek, yabancı Devletin, kendi emeline elverişli olan kanunundan fayda

lanmak üzere o Devletin tabiiyetine geçiyor. Sonra da eski tabiiyetine 

avdet ediyor. Demek bu kimse sırf Devletler Hususî Hukukunun ahkâmı 

şahsiyeyi mil l î kanuna tâbi kılan kaidesinden faydalanmak için tabiiyet 

•> RljK-rt. L a r*nlı? m o r a l e i l a n * İ r i O t t l f l t t f o M r l v l l n , 2 r l t a b ı 1927 No . 171L 
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değiştirmiş ve ortada normal bir kanunlar iht i lâf ı yok iken —çünkü 

İtalyan kaldıkça bu hususta bir kanunlar çatışması mevzuubahs olmıya-

cağından— tabiiyet değiştirmek suretiyle sun'i bir kanunlar İhtilâfı vu-

cude getirmiştir. Kanun lar iht i lâf ın ı tahrik ve tasniğ etmekle Devletler 

Hususi Hukukunun normal durumlar hakkındaki kaidelerini gayeleri 

h i lâ f ında kul lanmış, başkıa bir deyimle, bu kaideleri suiistimal etmiştir. 

Muvazaa — Hi le ile karışt ır ı lmaması lâzım gelen bir keyfiyet de 

muvazaadır . Muvazaa, hi le değildir. Şu mânadaki . Devletler Hususî Hu

kukunun tatbikini istilzam edecek fii l lerin muvazaal ı olarak vücude ge

tirilmesi, mahiyetini tesbite çalıştığımız *hile* yi teşkit edemez. Muva

zaada D.H.H. sisteminin muayyen bir kanunu yetkil i saymasını icap 

ettirecek şartlar, durumlar ancak zahiri olarak; yaratılıyor. Meselâ 

yabancı bir kanundan faydalanmak veya yabancı bir mahkemeyi salâhi

yeti ! k ı lmak için bir mukaveleye hilafı hakikat olarak mukavelenin filân 

mahalde tanzim edildiğinin dercedilmesi gibi. Burada bir lakım guç ve 

masraflı merasimden kaçını lmak gsyesi güdülür . 

Y ine meselâ Fransada bir şirket kurmak istiyen bazı Fransız tüc

carları taraf ından Fransız Ticaret Hukukunun fazla takyidatından kur

tulmak için şirketlerine bir ecnebilik süsü verilmesi gibi. Faraza Lnndra-

da bir büro tutar lar ve şirketi yine Lundrada kaydettirirler. Fakat 

bütün muamelât ı Fransada idare ve icra etmeğe devam ederler Zahiren 

Fransadaki müessese bir İngiliz şirketinin şubesi olduğundan Fransız 

Hukukunun bir çok takyidatındyn kurtulabilir. Fakat durumun bir 

görünüşten ibaret olduğu meydana çıkınca şirkete hakiki hüviyetine 

Köre muamele edilir. Bu hususta artık hile nazariyesine hacet kalmaz'. 

Haddizat ında muvazaa hileye benzetilemez, çünkü : 1) Hileli durumu 

istihsal eimek için muvazaada zahiri bir muamele yapılır, halbuki kanuna 

karşı hilede gerçek bir muamele yapılır' . 

*>' B u m i ' f p l cde F r a n s ı z . iür l» ı»rüdnnı ınc lu m u t r n d ıLr m u h k e m e K u r a r l a r ı v a r d ı r 

P n k n i bir ç o k m ü e l l i f l e r bu k a r a r l a r d ı m h i l e n m u r l y e n i n d e n b a b i o h ı n m u ı n l t n a v ı m 
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2) Muvazaada zahirî muamele ortadan ka lkar ve gizli muamele 

hukukî nizamla karşı karşıya kalır. Halbuki kanuna karşı hilede, emre

dici hükümden kaç ınmayı temin etmiş muamele ipka edil ir (her ne 

kadar bir reye göre İpka edilmemesi lâz ım geleceği ileri sürülüyorsa da) , 

fakat elde edilmek istenilen netice ortadan kalkar. 

Muvazaayı kanuna hileden tefrikin faydası şudur : 

1) Muvazaaya bir müeyyide tatbik etmek daha kolaydır. Hakiki 

durumu örten, gizliyen, zahirî durum ortadan kaldırıl ınca, hakik i durum 

tâbi olduğu hükümler le karşı karşıya kalır. Çünkü muvazaada kanunun 

doğrudan doğruya ihlâli vardır 1 . Bu sebepledir ki hile teorisine muhalif 

olanlar hile muvazaal ı saydıkları hallerde hâk imin müdahalesini kabul 

ederler. Halbuki kanuna karşı hile istimal edilmiş olursa, yanı kanun 

bilvasıta İhlâl edilmiş ise, hile teorisine karşı serdeltikleri itirazları mey

dana koyar lar . 

2 ) Tefr ik in İkinci faydası müeyyidenin tayininde 1 gözükür, ^"ünkü 

bazı hallerde müeyyide hileye veya muvazaaya istinat etmesine göre 

değişmezse de" diğer ahvalde tesiri büyük olur. Meselâ adli teminat 

(caution judicatum solvi) 'den kaç ınmak istiyen bir ecnebi, şüpheli bir 

alacağını mal i durumu kötü olan bir vatandaşa devrederse ve vatandaş 

borçluyu dâva ederse bu muamelenin muvazaa veya hile sayılmasına 

göre durum değişir: Muvazaa ise temlik yoktur, binaenaleyh vatandaş 

alacaklı olmaması sebebiyle vatandaşın dâvası su,kut eder; hile ise, borçlu 

teminat ın ecnebiye ödetilmesini istiyebilir. Çünkü bunlardan biri yapıl

mazsa borçlu şüpheli alacağa dair bir dâvayı kazanırsa da mahkeme 

m a s a l a r ı n ı rhalİ durumu bozuk hasmına (şüpheli alacağı zahiren veya 

Tıile ile temellük eden vatandaşa) ödetemez 1. 

D E V L E T L E R HUSUSÎ H U K U K U N D A H İ L E TEORİS İ 

Kanun lar iht i lâf ı kaideleri, tabii ve normal şekildeki kanunlar İhti

l â f ın ı halle yarar . Bıı kaidelerin vaz'ı sebebi, hikmeti vücudu, normal 

olarak kanunlar arasında bir çatışma vukua geldiği takdirde bunlardan 

*} A r m l n j n n , P r İ r l S , n. 233. 

L l e e r o p o u l o . a. 34 . 
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hangisinin salahiyetl i olduğunu, yani hukuki hâdiseye, hukuki rabıtaya 

en uygun ve en yetkil i bu lunduğunu tayin ederek mevcut iht i lâf ı orta

dan ka ld ı rmaktan ibarett ir 

Fakat sun'i şekilde kanunlar ihti lâfı İhdas edilecek olursa, meselâ 

şahıslar taraf ından kendi emel ve menfaatlerine uygun olan kanunu 

elde etmek için suiniyetle bir müsait durum ihdas ederek kanunlar ihti

lâfı tahrik ve tasniğ edilecek olursa bu gayri tabiî ve gayri hakiki 

olan hallere normal durumlara mahsus kaideleri tatbik etmek, hem bu 

kaidelerin ruhuna ve gayesine aykır ı o lmuş olur. hem de suiniyete ve 

hileye geniş bir kapı açmak demek olur. 

tşte bu gibi hallerde, s un i surene ve hile ile sahneye çıkarı lmış 

olan yabancı kanunun ortadan kaldır ı lmasından daha tabii bir yol bulu-

namtyacağından Devletler Hususi Hukukunun himayesine sığınarak bida

yette tatbiki lâz ım gelen kanunla tearuza geçen bu yabancı kanunun 

tatbikine engel olacak bir esasa iht iyaç hasıl olur ki o da hile teorisin

den, Devletler Hususi Hukukundaki hile esasından başka bir şey değildir. 

Devletler Hususi Hukukundaki hile teorisine güre: 

B i r kimse, kanunlar iht i lâf ın ın halline yarayan kaidelerden bilisti

fade bu kaidelerin hükümler ine uygun bir takım hareketlerle kendisinin 

normal durumda tabi olacağı kanunun sıkı hükümlerinden sıyrı larak 

kendi emeline elverişli yabancı bir kanunu yetkil i kılacak olursa, işe el 

koyan hâkim, ihdas edilen durumun hileli olduğuna kanaat getirdiği tak¬

dirde, bu kimsenin yabancı kanunun hükmünden faydalanmasına mani 

olur, yani yabancı kanuna göre elde ettiği neticeyi hükümsüz (keenlem-

yekûn) sayar . 9 

Burada hile nazariyesi , hile ile yetki l i k ı l ınmak istenilen yabancı 

kanunun tatbikine engel olmak itibariyle âdeta â m m e int izamının Dev

letler Hususî Hukukunun kaidelerine karşı oynadığı İstisna ve mani 

rolünü oynar. 

Bunun içindir kı, M Ripert de Devletler Hususi Hukukundaki hile 

teorisini «kanunlar iht i lâf ına müteall ik Devletler Hususi Hukuku kaide

lerinin bir istisnasını İzaha» yarayan hu nazariye diye tavsif etmiştir'. 

F i lhak ika , M. R iper t i n dediği gibi, Devletler Hususi Hukuku kaidelerine 

göre «yabancı kanunu tatbik etmesi gereken yerde, yargıç, kendi kanu

nunu tatbik eder. Çünkü taraf lar bu sonuncu kanundan kaçınmağa ve 

yabancı kanuna ittlba' etmeğe kalkışarak yargıcın kanununa karşı hile 

*| R tpe r t . L a rV-Rle m n r a l e d a n * l f » nh l l gu l t on t r t vMr t . 3 3 7 . 3 c l b a n . U b . 
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kullanmışlardır.- (M. R iper f i n bu izahım hilenin «lex fori» ye karşı 

vaki olması haline hasretmelîdir.) 

Gerek hile teorisi hakkındaki sözlerimizi aydınlatacak, gerekse M-

R i pe r f i n izahının son kısmındaki müta lâas ına uyacak bir misal olmak 

üzere Fransız jür isprüdansından *Princess Bauf f remenU hâdisesi hak

k ındaki kararı buraya nakledelim: 

ıKontes de Caramen — Chimay, Fransız tsbiiyetindeki Prens Bauf-

frement ile evli iken kocası İle birlikte Fransız mahkemelerine müracaat 

ederek 1874 te oradan bir ayrı l ık kararı alır. Asıl arzusu kocasından 

boşanmak olduğu ve o taırihte ise Fransada boşanma memnuiyeti bulun

duğu İçin, Prenses, Fransadan A lmanyaya geçerek Sane - Altenburg 

prensliğinde tabiiyetini değiştirir. 1875 Mayısında A lman tabiiyetine 

geçmişti ; ayni yılın E k i m ayında A lman mahkemelerinden boşanma ka

rarını a lmış bulundu. Ar t ık yeniden evlenmesine bir mani kalmayınca 

bu defa Prens Bibesco adındaki bir Romanya l ı Prensle evlenir. Kadının 

"Fransayp avdetinde, birinci kocası, boşanma karar ın ın butlanını iddia 

eder. Fransız Temyiz Mahkemesi 18 Mart 1878 tarihl i kararında" 1 tabii

yet değiştirmenin hileli o lduğunu ve kadının bunu mahza Fransız Ka 

nununun boşanmayı meneden hükmünden kurtularak boşanma kararı 

elde edebilmek için yaptığını , velhasıl A lman tabiiyetine geçmesi huius 

ile vukua gelmemiş olup, bunun da pek az zaman zarf ında yeni girdiği 

tabiiyetten de çıkmasiyle sabit o lmuş bu lunduğunu ileri sürerek boşan

ma kararının hükümsüz lüğünü belirtmiştir.* 

İşte bu karar ın müta lâas ından da anlaşı lacağı üzere kadın, milli 

kanunun emredici mahiyette boşanma memnuiyeti koyan hükmünden 

kurtulmak için, tabiiyetini Ceğiş l i rd iğ i ve bu da hâdisenin cereyan tar

z ından açıkça anlaşıldığı cihetle hileli tabiiyet değiştirme sayesinde ya

bancı kanunun hükmünden faydalanmağa, bu Devletler Hususî Huku

kundaki hile teorisi yüzünden imkân bulamamışt ır . Çünkü mahkeme bu 

hileyi. Devletler Hususî Hukukunun hoşanma hususunda yabancı kanuna 

Utiba edilmesini kabul eden kaidesinin tatbikine engel saymış ve kadın 

hakk ında hiç tabiiyeti değişmiyerek Fransız ka lmış gibi Fransız Kanu

nunun boçannıamn memnuiyetine dair olan h ü kmünü tatbik ederek bi

rinci kocesiyle olan evlilik bağının devamına hükmetmişt ir . Bu misalde 

görüldüğü üzere Hile Tedrisi bir istisna rolünü oynamaktadır . 

Şimdiye kadar vermiş o lduğumuz misaller hep boşanmaya müteal

liktir. F i l hak ika hile teorisi boşanma hallerinde çok kul lanı lmışt ır . Buna 

*> S l r c y 1B7S, 1.193 - B a k ı n ı z M . N ScvLjf . n ı l ı geçen «ser , ». 333, S3fl — 

P r e c l s i l i m . 1DB8. a. 1H4. 

ttlboye 



mukabil 27 Temmuz 1884 larihinden evvel Fransada da boşanma mem-

nuiyeti vardı. Bazı Fransızlar, A lmanyaya , İsviçreye geçip orada tabii

yet değiştirerek boşanıyorlardı, ondan sonra F ransaya avdet edip. F r a n 

sız tabiiyetine yeniden girmeğe muvaffak oluyorlardı. Fakat Fransız 

jürisprüdansı hile nazariyesini tatbik ederek bu boşanmaları muteber 

saymıyor du1". 

Hi le tedrisinin tatbikini isti lzam eden hallerin bundan ibaret olduk

larını zannetmemcliyiz. Hi le teorisi Devletler Hususi Hukukunu ilgilen

direbilecek daha bir çok meselelerde tatbik edilebilir. Meselâ, yetkili 

mahkemenin tayini , Caution judicatum solvi, murabaha, alt ınla ödeme 

şartı, locus regit actum kaidesinin suiistimali, şirketlerin tabiiyeti, baba

lık dâvası, evlenme manileri, müsrif in ehliyetsizliği" gibi haller. 

Bunun da sebebi şudur k i : «kanunlar iht i lâ f ın ın hallinde fertlerin 

iradesi doğrudan doğruya veya dolayısiyle çok önemli bir rol oynar. 

Meselâ tasarrufların sekli için ilgililer istekleriyle bulundukları memle

ketin kanununa ittiba edebilirler. — Yetki l i mahkemelerin tâyininde İka

metgâhın çok büyük rolü vardır. B u da bazan lex fori'nin tatbikine sebep 

olur. İkametgâh ise iradi bir unsuru İhtiva eder: (yerleşmek n iyet i ) .— 

Menkullerin statüsü bulunduklar ı yerin kanununa tâbidir. Halbuki men

kul bi l ihtiyar bir memleketten diğerine taşınabilir' 1.» 

Maamafih biraz evvel saydığımız hallerden cOutUm judiontoım sotvi 

teorik bir faraziyedir. Alt ın la ödeme şartına gelince bu hususta Devlet* 

ler Hususî Hukukunu ilgilendirecek bir hile halini arzeden dâvalara 

tesadüf edilmediğinden buna dair müteaddit karar lardan hile teorisi için 

esaslı bir istifade temin edilemez. Bunun gibi locus regit actum kaidesi

nin sui ist imali F ransada sırf nazariyatta kalmış 1 1 ve Almanyada ise hile 

' " ) C-'ÎISK. l î eq İ S a r a l ı k 1P45 <R. -H * 1.103ı T r l b . Se i n 10 m ö d 1B76, P a r i s İT 
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nazarı it ibara a l ınmadan kanunlar iht i lâf ı sistemi doğrudan doğruya 

tatbik edilmiştir". 

Babal ık dâvasına gelince bunun hakkında Fransız jürisprüdansından 

bazı karar lar zikredilebilir. Meselâ 1921 tarihl i Mihaesco karart bu ka

bildendir'*. 

Romanya l ı bir kadın, küçük olan kızı adına bir Fransız aleyhine 

babal ık dâvası açmıştı . Dâvâ l ı , Romanya kanununun babalık dâvasını 

menettiğini ileri sürünce, kadın o zaman yürür l ük le olan Fransız K.C. 

hükmünden faydalanarak kızı için Fransız tabiiyetini talep etti. Çocuk 

Fransız tabiiyeline geçince K .C . 340 ncı maddenin hükmünden faydalan

mak imkân ın ı buldu. 

Bu hareket Romanya kanunundan kurtulmak üzere yapılmıştı . Fa-

Vaı buradaki hile Rom. K. karşı yapı ld ığ ı ve F r . T . bu gibi hiielere 

alâkasızlık gösterdiği için, nazarı it ibara a l ınmad ı . T . ist . dairesi Fran

sız tab. K. un verdiği bir hakkı kul lanmada hile mevzuubahs olamıya* 

cağına karar verdi. Neticede babalık dâvasının memnuiyetini kabul elli. 

F i l hak ika , bu hâdisede hile bulunduğuna delâlet edecek bir ema¬

reye tesadüf edilemez. Bunda ve buna benziyen diğer hâdiselerde tabii

yeti değiştirme keyfiyeti , i lgili ler taraf ından bütün neticeleri ve mükel

lef iyetleriyle beraber kabul edi lmiş bu lunmaktad ı r " 

Evlenme manileri meselesinde (yeğen ile İzdivaç) jürlsprüdansta 

rastgel inmem iş bir meseledir". 

Murabaha misali de Armlnjon ve Niboyet'nin getirdikleri nazari hir 

misalden ibarettir". 

Müsrif in ehliyetsizliği hakkında yine Fransız jür isprüdansından bir 

k a r a r z ikr i mümkündü r : muvakkaten tngilterede bulunan Fransız tabii

yetinde bir müsrif , israfından dolayı hacir a l l ına al ınacağını hisseder 

etmez, İngiliz tabiiyetine geçer. Seine mahkemesi, ailesi taraf ından müs

rife bir adli müşavir tayini için müracaat vukuunun arifesinde müsrifin 

tabiiyet değiştirdiğini ve bu sayede ingiliz kanununun müsrif l ik dolayı-

siy le ehliyetsizliği kabul etmemesinden faydalanarak adlî müşavir tâyi

n ine engel ç ıkarmak istediğini gözönünde tutarak, bu tabiiyet dcgişiir-

n> R e l r h i B e r t r h t B i e l H i n « . U l l i K2, 3TB. W a l k e r I M . P r . R e c h t . 4 cfl tnb i . VI-

y n n a . 193«. ». 5ß9, C l u n r t 140t , i . 4 M v c m i l . 

- , J » 3 l r oy 1933, 1. 313. * 
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" ) R e p e r t o i r e , F r m i i l e . N « . 94. 

*> A r m i n j o n . P r e V l i I I , i . 377. N l b oye t : L a f r n ude a i.. |o| e n clr. I M . prtvA 

< R e v u e dr , I M . et l e s l s . Comp . 193fi. i . 4 9 5 ) . 



menin aileye karşı dermeyan edilemiyeceğine karar vermiş (8 Mart 

T1884), Par is istinaf mahkemesi de k a r a n tasdik etmiştir {26 Haziran 

1884) (C l . 1884 s. 637). 

Hi le teorisinin kesretle tatbik bulduğu mesele şirketlerin tabiiyeti 

meselesidir. Bazı şirketlerin mümessilleri Fransadak i sıkı takyidattan 

Giyr ı lab i l rnek için fiilen Fransada İşleyen şirketlerini ecnebi bir şirketin 

bir şubesi olarak göstermek isterlerdi. Bunun için meselâ İsviçrede bir 

l îüro tesis ederler ve asıl merkezi İsviçrede gösterilirdi. Faka t genel kurul 

toplantı larını bile Fransada yapan bu şirketlere karşı mahkemeler yine 

İFransız mevzuatını tatbikten hâl i kalmamışlardır . Çünkü burada Devlet

ler Hususi Hukuku kaidelerinden istifade z ımnında yapı lmış bir hile 

görmüşlerdir" . 

Şirketlerin tabiiyeti meselesinde bazı müellifler hile hali görmeyip 

muvazaa görüyorlar*. Burada bunun münakaşasını yapacak değiliz, çünkü 

muvazaa ile hilenin farklarını tesbit etmiş bulunmaktayız . (s h 8 ) , 

Hile Müeyyidesinin Tatbiki İçin Gereken Şartlar 

Devletler Hususî Hukukunda hileye müteal l ik müeyyidenin tatbik 

edilebilmesi için bir takım şart lar ın nazarı it ibara alınması lâzımdır. Bu 

şartların tesbit ve izahına girişmeden evvel ne gibi hallerde bunun tat

bik edilemiyeceğini beyan etmek icap eder. 

l e — Hileye benzemekle beraber hile sayılamıyacak hallerde hile 

müeyyidesinin tatbikine mahal yoktur. Bu da bilhassa muvazaa halinde 

fiöze çarpan Yukar ıda da izah edildiği üzere muvazaa hileye henzer. fa

kat muvazaada Devletler Hususi Hukuku kaidelerini harekete geçirecek, 

latbik sahasına koyacak ciddi ve hakikî bir durum bulunmadığ ından 

haddi zat ında bir Devletler Hususî Hukuku meselesi ile karşılaşmış ol* 

mayız. Muvazaanın isbatiyle beraber hakikî durum meydana çıkar ve 

artık muvazaaya müteall ik müeyyidenin tatbikinden başka bir şeye lü

zum kalmaz (s. 8. 13). 

CaHH. Heq , .12 A r a l ı k lflUfî İ D , P , 97, L 159ı C r tm . h 4 Aftunlon 191* ı d u n e l 

1907 B. 151 v e 1169. P a r l a 26 M n y ı ı 1903 ve 27 M a r t 1907 ı C l u n e t 1904 a. 13N, Ve. 

1907 a. 768 >. 

T r i b . C o m m . S e l n * 29 H a z i r a n 1910. L. G a z . PA| 1910. 2, 3 5 * " S e l n r c o j r c r t . 37 

T e m m u z 1919 t d 1911 v 234. T r l b . C o m m . U l l e , 27 M a y ı * 1908 ( D . P , 1910 3- 411 

rerplf f t i f tn 23. 1913 t C l t . 1917, B. 1060 ı . 

* ) A r m l n j n n . C l u n e l 1931 a. 421, N l b o y e t • . 9, M a k a l e , R e v u e 1926 s. 494. 



2° — Hile bulunmakla beraber Devletler Hususî Hukuku kaidelerin 

den faydalanarak kanuna karşı hile yapı lmış deği ldin Daha açıkçası 

yabancı bir kanunun tatbiki D.H.H. kaidelerine binaen vuku bulmamışt ır 

Buna bir misal olmak üzere Türk Medenî Usu l (Hukuk Muhakemeleri 

Usu lü ) Kanununun 76 ıncı maddesinden faydalanmak suretiyle yapıla 

hi leyi gösterebiliriz. B u maddeye göre: 

c bir ecnebi hukukunun tatbiki lâzım olan hallerde buna İsti 

nat eden taraf o kanun hükmünü isbatla mükelleft ir , tsbat olunmazsa 

Türk kanunlar ı mucibince hükmolunur .» 

Meselâ Fransız karı kocadan o m , diğerinin akıl hastal ığına duçar 

olduğu sebebiyle boşanma talebinde bulunsa, buna dair Fransız mevzua

tını hâk ime İbraz ve isbatla mükellef olur. Fransız Kanununda bu sebeple 

boşanmağa cevaz verilmediği için, davacı isbat edemediği bahanesiyle 

Türk kanunlar ı mucibince hükmedi lmesini istiyecek olursa bunda bir 

'hile bu lunmadığ ı zahirdir . Buradaki hile kanuna karşı b ir hiledir. Fakat 

Devle l ler Hususi Hukuku kaidelerinden faydalanmak suretiyle olmadığı 

için Devletler Hususi Hukukuna ait bir hile say ı lmamak lâzım gelin 

Ka ld ı ki F ransaya göre bu sebeple boşanmaya dair a l ınmış olan kararın 

bir h ükmü olamaz. 

3" — B i r hal daha vardır ki, Devletler Hususî Hukuku kaidelerin 

den istifade edilerek yapı lmış bir hile olmasına rağmen hangi kanunu 

emredici hükümler inden kaç ınmak için yapı lmış ise o kanunun cari ol 

duğu memleket Devletler Hususi Hukuku kaidelerine aykırı harek 

edildiği İçin D.H.H. ndakİ hile teorisine tâbi tutulmaz. 

F a r a z a İkisi de İ ta lyan olan, bir çift Amer ikan ın bazı yerlerind 

gösterilen boşanma kolayl ıklar ından İstifade için Amer ikan ın bu yerle

rinden birinde ikametgâh ittihaz ettikten sonra, Amer ikan Devletler Hu

susî Hukuku kaidelerinin şahsi statüyü ikametgâh kanununa tâbi kiıfr.A 

sından faydalanarak ora mahkemelerinden birinden boşanma k a r a n alsa 

bu çift oranın kanunlarınca boşanmış sayılacaktır. Bu kolaylıklı boşan

mayı temin etmek için Amer lkaya gidi lmiş olması yetkil i İtalyan Kanu

nundan kaç ınmak teşebbüsü değil mid ir? Bununla beraber hile niyeti 

babit olsa bile, bu boşanmanın î talyada muteber olmaması için hileyi öne 

sürmeğe lüzum yoktur. Çünkü hile ancak Devletler Hususî Hukuku kai

delerinin bazı vaziyetler olmazsa yetki l i saymıyacagı Dır Kanunu, nu 

^vaziyetleri kasden yaratarak yetkil i k ı lmakt ı r . 

Bu suretle D. H. H. kaidelerinden istifade edilerek bir kanunun 

emredici hükümler inden kaçını lmış olur. 
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Halbuki misalimizde İtalyaya ait D.H.H. kaidelerinden istifade edi

lerek İ ta lyan Kanunu yetkisiz bırakı lmıyor. Belki, bu neticeyi, bu yetki

siz kı lmayı temin etmek için doğrudan doğruya i ta lyan D.H.H. sistemine 

riayetsizlik ediliyor. İtalyan D.H.H. sistemi ahkâmı şahsiye İçin mill i 

kanunu yetki l i sayıyor. B i r İtalyanın ahkâmı şahsiye bahsinde yabancı 

ı M kanundan istifadeye kalkışması ve ttalyan Kanununa uymaması 

İtalyan D.H.H. kaidelerini doğrudan doğruya ihlâl etmektedir. Ecnebi 

memlekette bu suretle edinilmek istenmiş olan hakkın l la lyada tanın

maması için hile nazariyesine müracaat etmeğe lüzum yoktur. 

Yukar ıda zikrett iğimiz İki hal birbirinden ayrı olmakla beraber bir 

noktada birleşirler: O da müktesep hak noktasından ikisinin de sakat 

olmasıdır. 2° No. h i ı k rada Türk Kanunu mucibince boşanmaya hüküm 

al ınması ve bu 3° No. lı f ıkrada da Amer ikan Kanunlar ına güre hüküm 

al ınması , kararı elde etmiş olanlar için birer müktesep hak teşkil etmez. 

£ ü n k ü bil indiği üzere tbeynelmilel müktesep haklara riayei> kaidesi 

başlıca ik i şarta dayanır. Bir incisi «hak, hangi memlekette iktisap edil

miş ise, o memleketin kanun ve usulüne uygun olarak iktisap edilmiş 

olmak*; ikincisi de «hak salahiyetli bir kanun tarafından verilmiş 

bulunmak^ lâzım olduğudur. B i r kanunu iddia edilen hakkı vermeğe 

salâhiyetini tayin için müktesep hakkın iddia edildiği yerin Devletler 

Hususi Hukuku kaidelerine bakılır. 28 No. Iı halde Fransız kanunu ( G 

t i v . 3 m.) , 3 ' No. lı halde de İtalyan Kanunu ahkâmı şahsiye hususunda 

tnillî kanunu esas tut tuklar ından milli kanuna göre elde edilmiyen ahkâ

mı şahsiyeye ait bir hak riayete lâyık bir müktesep hak sayılmaz". 

4° — B i r hal daha vardır ki, bunda Devletler Hususî Hukukundan 

faydalanarak hile yapıldığı açıktır. Fakat hile ile yeikiü k ı l ınmak iste

nilen yabancı kanun başka sebeplerden dolayı taıbiksiz kalmıştır . Mese

lâ bu yabancı kanunun tatbiki memleketin â m m e int izamına aykırıdır . 

Tatbik edilemiyecek bir kanun için artık hile meselesi kalmaz. Yahut) 

iç kanunda bu nevi muameleler için zaten butlan müeyyidesi varsa arlık 1 

hile araş t ı rmağa ve hile müeyyidesini ku l lanmağa mahal olamaz. . 

Netice it ibariyle hile nazariyesi başvurulacak en son çaredir. Kanun 

doğrudan doğruya ihlâl edilmişse bu ih lâ l in davet ettiği müeyyide tat

bik edilir. Muvazaa vukubulmuşsa hakikî durum açığa vurulun Fakat 

Uanunun ihlâli kanunun lâfzına uyarak ve muvazaasız surette vukubu-

lursa ne kanunun doğrudan doğruya ihlâ l in in, ne de muvazaanın müey

yideleri tatbik ed i lem iveceğin den hile nazariyesini tatbik etmek çaresi 

"i M . R. 5 * V I R . ud i tr.o n MMî 341. 342. 
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kabyor. Bunun İçindir ki hile nazariyesi kanunu gayesinden inhiraf et

t irmek suretiyle vukubulan ihlâle tâbi ve yardımcı bir müeyyide olarak 

kul lanı l ı r . 

Hi le nazariyesinin tatbik edilebilmesi için kanun koyucusunun buna 

mümanaa t etmek İstememesi lâz ımdır . 

Meselâ, hile nazariyesi Ceza Hukukunda carî değildir. B u keyfiyet 

nulla poeruı rtme legc prensipinin neticesidir. M. Arminjo'nun dediği gibi 

«Kanun koyucusu muayyen bir fiili yabancı memlekette İfa ederek cezaî 

*bir kanun hükmünden kaç ınmak kasdını istihdaf etmeyip asıl kanunun 

^gösterdiği şart lar dairesinde ika edilmiş f i i l ler i istihdaf eder".» 

Bunun gibi bu lunduğu ülkenin kanununa göre gayr i kabili temlik 

sayı lmış veya bazı aynî haklar la takyit edi lmiş bir menkul, bu temlik 

edilemezliği veya bu takyit leri tan ımıyan bir kanunun car i olduğu bir 

ülkeye taşınması halinde hile nazariyesi tatbik edilemez". 

Şartlar 

Ne gibi hallerde hile teorisinin bir müeyyide olarak kul lanı labi l ip 

ku l lan ı lamıyacağın ı böylece teshil ettikten sonra, hu müeyyidenin hang 

şartlar dairesinde tatbik edilmesi l âz ım geleceğini araşt ırmak iktiza eder. 

Bu müeyyidenin şartları her müell i fe göre aynı değildir. Çünkü bu 

şart ların, nazar iyeye temel sayılan esaslar la ilgisi vardır, 

M. Niboyet'ye göre bunlar üçtür : 

1" — iradenin, yani niyetin hileli o lması ; 

7T — Kanuna aykırı bir netice elde edi lmesi; 

3° — Kul lanı lan vasıtanın meşru olması**. 

M. Arminjon, kanuna karşı hile vardır denilebilmek için hile kul

lanma niyetinin bulunması kâf i deği ld ir ; kendisinden faydalanmak iste

nilen D J L H . kaidesinin tatbikini isti lzam eden fii l ler de yapı lmış olmal ı ; 

b ir de, bu kaideye göre taayyün eden kanunun tatbiki ferdî veya içtimaî 

b i r menfaati ihlâl etmelidir; diyor**. 

Bazı müell i f ler de hile kul lanma niyetinin bulunmasında b i r zaru

ret görmezler. 

Bu ve emsali farklar ı hakkiyle belirtmek için biraz tahlil ve tafsile 

lüzum vardır. 

"1 A r m i n j o n . Prt fcM I . 249, 2 ci bnn ı , D a l l o z , P a r l a 1937. 

" ) A r m J n j o n , P r i ç l ı f. No . 103. B. 340, 

"> N l boye t , Cou r » , ı . * 

* » A r m i n j o n , l ü z ü g e cen e*or. ı . 332 No . 104. 
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A) IIiIr- kullanımı niyeti 

H i le nazariyesinin en tabii tatbik şartların d an sayjlabilen hile kula-

lanma niyeti bile her müel l i f taraf ından zaruri görü lmüş değildir. 

Bu şartı zarur i görenlere göre* hile kullanma niyeti, işlenen fiillerde 

her şeyden önce bir emredici kanundan kaçınmayı temin etmek niyeti 

bulunmal ıd ır . Ancak bu halde müeyyide tatbik olunabilir. Yani bir D . H . 

H. kaidesinin istimalile kaçını lmak islenen bir emredici hüküm, ihzar 

edilen duruma ve bu durumun istilzam ettiği kaideye rağmen yeniden ve 

istisnaen yetkili sayılır. 

H i le kullanma niyetinin bulunması için suiniyet şart değildir. H i le 

ullananlar. kul landıkarı bu kaçınma yolunun tamamile normal olduğunu 

e tatbikinden istifadeye ka lkt ık tan D . H . H. knidesini dolayısiyle ihlâl 

etmediklerini zannedebilirler. Bu zan hile nazariyesinin tatbikine ve 

ilenin müeyyideye uğramasına mâni olmalıdır 1 1 . Cürmi kaşıdın keşif 

ve takdiri hâk ime aittir. Yargıç hâdiselere ve olaylara bakarak bu bapta 

ükmünü verebilir. 

Muamelelerin bir taraflı veya iki taraflı olmasına göre meseleyi 

etkik etmek lâz ımdır : İki tarafl ı muamelelerde cürmi kaşıdın her iki 

rafDE. da bulunması irabeder. B i r tarafl ı muamelelerde, yalnız failde 

ürmi kaşıdın bulunması , kifayet eder. Meselâ yukarıda, naklett iğ imi» 

"adame de Beauffremoni meselesinde, kadın tabiiyet değiştirmiş ve bo-

mayı talep etmiş olduğu için onun niyet ve kasıdından başkasını ara

maya lüzum yoktur*. 

B i r tak ım müell if ler de kasıd ve niyete bakmağa lüzum olmadığını 

söylerler. 

Niyeti hilenin esaslı bir unsuru saymıyan bu müellif lerin dayandık

ları temel f ikir şudur: Madem ki kanunun doğrudan doğruya İhlâl edil

mesi müeyyideyi davet eder ve bu hususta kanuna kanşı gelmek niyeti 

"> A r m l n j e n . P r e c H I . L 2 4 5 - 2 4 « . 2 n r l bn&t. 

M u a m m e r R a ı l t Sev i j t . H-k « * r . P 33? . 

N l b û y c l . - i: P i r i *. 337. 

L c r p b o u r » - PlKetınnLirtv P r+r j ı dr . In t . p r i v . No . 363. 3 Unoü b u ı D f l l h ı » 

"Pa r l i 1937. * 

" t ' . ı • • • • • • ı E n d ı - m A n n ? H n n d b u t h <lci •'• u 1 • • h< n 1 I nndo l i . - See u n i 

W r r h R e l r p r h l « l r l l t 11. k l t n p 111, b i ı l u m 1. | 241. R e p r r t o l r e , FTnUde No. V I 141 

don n a k l e n . 

*1 N l boye t . . C a u n . *. SSS. 
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bulunup bulunmadığ ı araştırı lmaz. İhlâl keyfiyeti doğrudan doğruya vaki 

o lmayıp ta dolayısiyle vaki olunca neden müeyyidenin tatbiki hileli bir 

kast veya niyetin mevcudiyetine tâbi o lsun?" 

Bu görüş tarzı, müddeialeyhin hile kullanma niyetini isbat etmek

ten müddeiyi kurtarır . 

Faka t hilenin müeyyideye uğraması hilenin içt imai bir kararsızlık 

doğurmasından tevellüd ediyorsa, bu kararsızlık bir çok hallerde hileli 

f i i l le istihsal edilen neticeden değil de hile niyetinin bulunmasından 

doğar. Nitekim, yukar ıda da zikretmiş o lduğumuz israf dolayısiyle 

nacirden kurtulmak için tabiiyet değiştirilmesi keyfiyetinde de bu cihet 

göze çarpar. 

Bi l indiği üzere, İngiliz hukukunda israf dolayısiyle hacir müessesesi 

mevcut değildir. Müsrif in ne kendisi ne de ailesi himaye görmez. Ailesi

nin hacret t irmeğe teşebbüs ettiği müsr i f bir Fransızın mezkûr hacir 

sebebini tanımıyan bir statü personel'den istifade etmek niyetile İngiliz 

tâbiiyetine geçmesi, stnlü persone l i müteal l ik hususlarda ferdin milli 

kanununa yer veren Fransız Devletler Hususi Hukuku sisteminden fay

dalanarak Fransız mevzuatının FYansızlar için koymuş olduğu müsrif

lerin hacrine dair hükümler i İhlâl etmektedir. Bunda ne muvazaa, ne de 

yanlış beyan, kabilinden tiiç bir rslkatlık yoktur. Tâbiyet değiştirme 

muamelesi sahihtir. F aka i burada kanuna kar=ı hile vardır". 

H i le nazariyesinin tabikinde, hile kul lanma niyetinin arandığım 

b i l h a s ^ şu misal çok İyi tebarüz ett ir ir : Müsri f l ik dolayısiyle hacir altına 

a l ınmış bir Fransızın bi lâhare İngiliz tâbiiyetine geçmesi halinde, bu 

geçişin ehliyetsizlik kararının tesirinden kurtulmak için vuku bulmadığı 

sabit ise, mahcurun ehliyetini tekrar elde edebileceğine bundan evvelki 

misalde sözü geçen mahkeme (Cour de Par i s ) taraf ından karar veril

miştir" . 

"1 R« t ı »nd İ , C|l a l t l I n f rode .ıı • legge 1911. • . 179, ı . 220 v. m . O l t o l c n g h l , 

L a f rude a l l ı l egge • La queHLnnf l de l d l v u r i l t r a İ ta lLanI mı t u m - İ l i m l i flllVılprn. 

1909, ı . 508, 

R e g e l abergeor , P a n d e k t e n 1H03. •< M 9 . 

E n r i e m n n n , U h e r d ie Z l v I l lH l l n ch r W i r k u n g d e r V e r h o l g c t e l r r n a c h geme i nen 

R e r h l . I . 126. 

B e r t r a m , Ü e i e l z e a u n g e h u n g in I n f e r n a l . P r t v a l r e e M , 192lj h a. 4fi v. m . Repe r t o i r e 

T r a u d e . Net, 6H den n a k l e n . 

• 1 C o u r « de P a r l i , 2fl t l a z l m n 1BH4H C L 1S84. B. 637 ( R e p e r t o i r e F r a u d e a Ii 

L o l No . 8 5 l e n n a k l e n . 

n | D » u r a de P a r U aı A r a l ı k 191f> ı r > P, 1911.5.11». 
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Y ine hile niyetini nazarı İlibare alan kararlardan olarak ilk C ihan 

Harbinden sonra Fransada bulunan mallardan Alman tebaasına ait olan

ların haczedilmesine müteall ik hükümlerden kaçınmak için kul lanı lan hır 

ile münasebetite verilmiş bir karar niyetin önemini İyi belirtmektedir, 

eşele şudur : 

1914 te bir Almanla evlenen bir Fransız kadım beş sene sonra Î1919) 

da kocasının evlenme anında mahcur olduğunu evlenmesi için vasisinin 

İznine muhtaç olduğunu i leri sürerek evlenmelerinin brctıl olduğuna dair 

erl in Landesgericht' inden karar alır. Fransada ise evlenmesinin butla-

ına dayanarak henüz Fransız tâbiiyetinden ç ıkmadığ ın ı , binaenaleyh 

Fransaöaki emvalinin düşman mal ı sayılıp hoezedi l em i y ecel in i ileri 

ürerek mezkûr emvali İstirdada kalkışır. Cour de Paris 26 Mars 1924 

arar i le (Cl . 1925 s. 129) butlânın bu kadar geç dermeyan edilmesinin 

şüpheli görüldüğü gibi İptal dâvasında kocanın itirazda bulunmayışı , 

karardan sonra kadının tekrar kocası ve çocuklariyle yasamağa devam 

etmesi hasebile butlan talebinin sırf haczin kaldır ı lmasını temin mak-

sadile yapıldığı şüphesini uyandırdığı için haczin kaldırı lması talebini 

reddetmiştir. Bunda da niyete önem verildiği aşikârdır . 

isviçre mevzuatında niyetin hilede esaslı bir unsur olduğunu teba^ 

rüz ettiren bir maddeye rast gelinir. Bu madde İsviçre Medeni Kanunu

nun mer'iyeti ve tatbiki hakkında konulmuş hükümler i toplayan «titre 

final» İn 59 uncu maddesidir. Bu madde 3 Mart 1905 tarihli İsviçre 

Medeni Kanunu projesini t amamlamağa mahsus kanun projesinin 1741¬

1774 üncü maddelerinin yerine İkame edilmiştir. Sözü geçen maddeler 

M i l l i ve ecnebi hukukunun tatbikine» mütealliktiler' 1 . 

T i t re final in 59 uncu maddesi {25 Haziran 1891 tarihli Federal Ka 

nunun 7 nci maddesini tamamlarken 7 f. f ı k r a s ı n a » lYabancı memle

kette ve oranın mer'i kanunlar ına göre aktedi lmiş evlenmeler İsviçrede 

muteberdirler, meğer ki taraf lar. İsviçre Kanununca nazarı itibare alın

mış butlan sebeplerinden aşikâr bir surette kaçınmak tffptfl* bu evlen

meyi yabancı memlekette aktetmiş olsunlar* denilmektedir ki izah ve 

tefsire muhtaç değildir. 

Amer ikan doktrininde haklı olarak, hileye önem verilmiştir". Çünkü 

" ] V i r g i l e R O H H : Code C i v i l S u l a i e el Curie F £ d * r a J rtei O b l i g a t i o n ! , 4 um u 

f>a*i •> 259, not 1. P a y n t e t CLe. L a u s a n n e l f l?9. 

*•> M ino r : C o n n i r t of L a w i 1901 f B. 

W h a r t o n : A t r ea t l i e on t he eon f l l r t of L a w 1906. 11, i . f Ä9S. 

S t o r y : C o m m e n t a r te* on I he eon f l l r t of L a w * 2 nel b a n t 244 V i 304a . 

R e p e r t o i r e : F T a u d e : No, 159 d a n n a k l e n . 



ggfj D E V L E T L E R HUSUSİ HUKUKUNDA «HtLE» 

•18 devletin bazı hususlarda gayet çeşitli mevzuatı vardır. Meselâ, bazı 

devletlerde beyazlarla zencilerin evlenmesi memnudur. Bazılarında ise 

bu hususta takyidat yoktur. Yahut bazı devletlerde zina İrt ikâp ettiği 

için aleyhine boşanma kararı veri lmiş kimsenin, sabık eşi hayatta olduğu 

müddetçe evlenmemesi kaydı vardır. İşte bu gibi takyidaıttan kaçınmak 

İçin mevzuatında böyle bir kaydı iht iva etmiyen bir Devlet ülkesinde 

evlenmek yolunu tu tmuş kimseler bulunur 1 1. 

Devletler Hususi Hukuku kaidelerine karşı hile sebebile bu kaide

lerin istisnaen tatbik edilmemesine dair hem Amer ikan mahkeme içti

hat lar ı hem de Amerikan hukukçular ının etüdleri zikrolunabilir. Bu 

meyanda Minör, bir hukuk münasebetinden sıyrı lmak ve muayyen bir 

kanunu yetkil i k ı lmak gayesile yapı lmış teşebbüsleri hi lel i sayıyor. Ve 

bu halde yetkisizliği arzu edilen kanunun istismaen tekrar yetkil i oldu

ğunu söylüyor". Neticede diyebiliriz k i Amer i ka Birleşik Devletlerinin 

D. H . H . doktrininin hile kuUanma niyeti hilenin esaslı unsurlarından 

sayılır. y 

Brezi lyada da niyele bakılır. Nitekim Brezilyalı b ir müel l i f olan 

Mac DowelTe göre" bir Brezilyalının Brezi lya Kanunundan kaçınıp bo

şanmak ve tekrar evlenmek için boşanmayı tanıyan bir memleketin 

tâbiiyetine geçmesi keenlemyekûn addedilmelidlr. 

Kezal ik Şili Kanunu millî kanunlar ından kaçınmak için Şilililerin 

yabancı memlekette ak teltikleri evlenmeleri keenlemyekûn addeder 1 1. 

Bu kısa tetkikten şu neticeyi çıkarabil ir iz ki hi leyi müeyyideye 

uğratan memleketlerden bazılarında niyete önem veri l i r . 

Mamafih niyet aranmaksızın müeyyideye uğrat ı lmış hileler vardır. 

Bu hususta meşhur bir hile çeşidi gösterilebilir. Bu da Avusturya dok

trininde (Siebenbürgischen Ehen ) namile maruf olan ve fransızcada 

(divorce et mariages transylvaniens) denilen boşanma ve evlenmelerdir. 

B u h ı l X I X uncu asrın sonlarında hüküm sürüyordu. Avusturya Medeni 

Hukukuna göre katolik dinine mensup olanlar boşa nam azlardı. Hattâ 

Protestanlığı kabu: etmiş bir eski katolik bile Avusturyada boşanamazdı. 

Onun için boşanmak istiyenler Avusturyada ayrı l ık k a r an alırlardı, 

sonra Macaris iana geçip Macar tâbiiyetini iktisap eder ve protestan 

H l J LJııi ii.M L u f r a u d e fi İn im en m a t l t r e de m a r i n e e a u x E t B U t J U n H 

(C l uno t h 192fl s . 127*-1ÍA3I , 

*») M i n ö r , ; f & 

" ) C l u neT 1920. E t u d e « u r l e d i v o r c e e n ö r i ı l l pu r r appor t a u dro i t I n t e r 

n a t i o n a l p r i v é . M a c D o w e l l ' l n e t ü d ü . M . D a r g u l n t a r a f ı n d a n t e n redil m i t . 

" > V e t a r h ? D i e U m g e h u n g des G e z e t z e a ( T e z i Z u r l r h 1917, i . 165. not , 4. 



mezhebini kabul ederlerdi. Macar Hukuku bakımından bu yeni Protes

tanların boşanmasına hiç bir mâni yuktu. Bidayette hu kabil boşanma

ları tanıyan Avusturya Adliyesi sonradan bunun taammüm ettiğini gö

rünce Vorbehaltsklausel f âmme İ n t i ^ m ı nazariyesine) dayanarak bu 

boşanmalaı ı hile niyeti olsun olmasın batıl addetmiştir. Fakat bu da 

sürmedi 1907 den itibaren boşanmayı meneden hükümlerden kaçınmak 

niyetile Macar tâbiiyetine geçilmiş olduğu hallerde bile, bu horlanmalar 

Avusturyada muteber sayılmışlardır. 

B u meselede şunu da kaydetmeliyiz ki , hile nazariyesini âmme inti

zamı nazariyesine ithal eden büyük Fransız Devletleri Hususi Hukuku 

bilginlerinden Bart in niyet unsurunu hilenin esaslı unsurlarından sayar" . 

Nitekim â m m e it izamının dermeyanı suretile Devletler Hususi Hukuku 

kaidelerinin istisnaen tatbik edilmemesine sebep olarak «Communauté 

juridique internationale - milletlerarası hukukî müşareket noksnnını 

gösterdiği gibi, hilede, kanundan kaçınmak i y e s i n i n , mill i kanunun 

hükümler ine â m m e İntizamına müteall ik hüküm mahiyetini verdiğini an

latır. Demek oluyor ki Bart in hilede gayeyi yeni niyeti esaslı unsur sıyar. 

M. Niboyet hileyi yetkinin yerinde kul lanı lmamasına t détournement 

de pouvoir) a benzettiği için şan lar ı meyanında hile kullanma niyetini 

de zikrediyor". 

Kezal ik N. Lerebours-Pigeonnière niyetin zaruri olduğunu söylüyor", 

M. Arminjon'a göre ise Devletler Hususi Hukuku kaidesini, istihdaf 

etmediği bir neticenin istlhs'sJine istemiyerek ve tesadüfen veya hataan 

hizmet ettirmek ile böyle bir inhirafı istiyerek ve kanunu ihlâl etmek 

üzere kanunun lâfzından faydalanarak meydana getirmek başka haşka 

şeylerdir. Böyle hareketlere göz yumma, bütün kanunları ihtiyari kıl

mağa müncer olur 1 1. 

İt) Kanuna rvınuayir nelire 

Hi le nazariyesinin tatbik şartlarından ikincisi, kullanılan hilenin 

kanuna mugayir bir netice vermiş olmasıdır. Burada müeyyide mücerret 

hileli niyete karşı tatbik olunmaz. Hileden dolayı hukuki nizam bir 

zarar görmelidir. 

»> B a r t i n , E l u d e de d m l l l n î * r n a U i » n n | prU-t, İM* ' , a. 353. 

• 1 N Jbny t t , C n u r * de d m l l I n t e r n a t i o n a l p r l v i . B i r ey , P a r l a 19*7. a. 537. 

* j Le r *bou r *-P l f r eonn İ * r e , P H O I do dro i t I n t e r n a i Ion a l p r i ve . • . 301, No. 263 . 

3 Unr l i haa i . P a l l o z . P a n * I f t tT. 

*> A r m l n j o n . P r e r l a , %. 245 - 2*fi, Ï nrt b a n . D a l l o * . P a r i a 1937, 
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Kanunun açıkça ihlâl i için yaratılması lâzım gelen d u r um aynı 

h i l e l i suret le elde ed i l i rse , net icen in kanuna mugay i r olduğu söylenebilir. 

Meselâ, evve lk i misa l imizde görü ldüğü üzere Madam de Beauf f remont 

Fransız Kanununca o zamanlar memnu o lan boşanmayı elde etmek niye-

t i l e tâbiiyet değiştirmişti, ve boşanma kararını bu sayede aldı. Demek 

k i k i kanuna mugay i r o lan ne t i cey i elde e l t i . B u sebepten de h i leye a i l 

müeyyide onun hakkında t a t b i k ed i ld i . Boşanmasaydı, müeyyideye ma

ha l kalmazdı. Net i cen in bu suret le önemi belirmiş o luyor . 

Bu şart hakkında müell if ler arasında i t t i f a k v a r d i yeb i l i r i z " . Hi lede 

n iye t a rayan l a r l a a r amayan l a r (meselâ A v u s t u r y a müell if leri) kanuna 

m u g a y i r net iceyi h i l en in esaslı unsurlarından sayar lar . 

Binnet ice , h t le n i ye t i l e b i r hareket yapılır, f aka t bu hareket , t a k i b i 

tasarlanmış o lan dolaşık yo ldan ( y a n i vasıtalı o l a r ak ) b i l e b i r kanunu 

ihlâl etmezse h i l e jıazariyesi t a t b i k edilemez. Meselâ, evlenmeğe mü

tea l l i k b i r kanundan kaçınmak için b i r seyahat t a r i h i ite daha müsait 

zannedilen yabancı mem leke t i n kanunu hükmünce »a'ktedllen evlenme 

t a r i h i arasında kaçınılması düşünülmüş olan kanun bu kab i l seyahat ler i 

lüzumsuz kılacak bîr derecede t a d i l edilmişse, kanuna karşı h i le ku l la 

nılarak aktedilmiş ev lenmeyi ip ta le maha l ka lmaz" , 

• 

C ) Meşru vasıtaların kul lanı lması 

H i e müeyyidesinin t a t b i k ed i leb i lmes i için h i l e n i ye t i n i n bulunması 

ve kanuna aykırı b i r net icen in vücude getiri lmiş olması kâfi değildin 

B i r de bu net iceye v a rmak için kul lanı lan vasıtaların meşru olması yan i 

kanuna aykırı olmaması lâzımdır. Kul lanı lan vasıta gayrimeşru ise, hak

sız b i r sebep mevzuubahis olacağına göre hakkında h i l e nazariyesine 

lüzum olmayacağından ona mahsus olan müeyyidenin t a t b i k i l e mesele 

ha l l ed i l i r . Yukarıda (s. 16) söylediğimiz g i b i h i l e teor is i en son başvu

ru lacak b i r çaredir. E m r e d i c i hükümleri kanuna aykırı b i r f i i l , bu vasıla 

i le be r t a r a f eden k imsen in muameles i kanuna açıktan açığta aykırı o lmak 

*•) M u a m m e r Rnq l t .-• V İ R a.g. • M T . S . 3 3 ? , 

N l b o y e t , a.jf. e se r , a. 5 3 8 . 

A r m İn Jon. P r ö d a I h a, 246 . 

L l E P m p o u l o . a.g. ( t e i l a. 10R -112 , 

W a l k e r , I n t e r , P r l v a i r e c h t , V i y a n a 1926. s . 5 5 6 . 

F u c h s , D i e a ogenenn t en S i e ben bUrg İ a chen E h e n H V i y a n a 1889. B. lf*4. 

* ) A r m i n j o n . P r e c l a I. No . 114. a. 246. 



i t ibariyle zateh kanuni bir himayeye mazhar olmadığından onun hak-

ındaki müeyyide ile netice bertaraf edi lmiş bulunacaktır. 

Meselâ Madame Beauffremont tâbiiyet değiştirmeye esasen salâhi-

etli değil idıse, salâhiyeti dışında yapmış olduğu değişikhkten fayda

lanmasına imkân verilemez ve bu haksız hareketinden dolayı icap eden 

kanunî müeyyideye çarpılacağı buna müsteniden bir hak İddia etmesine 

mahal kalmazdı . Tâbiiyet değiştirmeye salâhiyeti olduğu yani haklı veya 

eski tâbir imizle — caiz bir muamele yaptığı içindir ki elde ettiği 

neticenin hileli bir niyete, bir maksada mukann olup olmadığım araş

tırıyoruz. «Bir işten maksat ne ise hüküm ona göredir* yolundaki eski 

ıkıh kaidesi de gösterir ki iş haddizatinde kötü ise a n ı k buna ıcevazi 

r ' l ) veri l em İveceğinden olsa olsa hafifletici veya ağ ı r la t ın bir sebep 

olmak üzere niyet ve maksada bakılır. 

Y ine Fransız Kanunundan bir misal verel im: 1907 kanunundan önce 

vlenmek istiyen kimseler için hayatta olan dna babalarının rızasını al

mak şarttı. Bu durumda olan kimseler Iskoçya hududunda gösterilen bir 

kolaylıktan faydalanmak yolunu tutmuşlardı . Orada ikametgâh ittihaz 

etmek suretiyle bunu temin edebiliyorlardı. Bunda Fransız Kanununa 

karşı bir hile mevzuubahs olabilir. Fakat bu gibi haller için Fransız 

anununda hüküm bulunduğundan yani Fransızların nereye giderlerse 

gitsinler Fransız Kanununa uymalar ı gerektiğine dair sarahaı mevcut 

olduğundan onların bu hareketi kanuna ayk ı n bir fiil teşkil etmekte ve 

kanunu dolayısiyle ihlâl demek olan hilenin müeyyidesine hacet bırak

mamakta idi. Madame Beauffremont hâdisesinde olduğu gibi bunlar is

tedikleri neticeyi tâbiiyet değiştirmek gibi Fransız Kanununa göre caiz 

olan bir vasıla ile elde etmedikleri için kanunu doğrudan doğruya ihlâl 

ile müeyyi delendi l irlerdi. Bu kimselerin reşid veya küçük olmalarına ve 

bu evlenmelerin gizli bir evlenme telâkki edilip edilmemesine göre 

Transız jürisprudansına butlan hükümler ine tâbi tutulduğunu M. Niboyet 

eserinde yazmaktadır 4*. 

Vakt iy le Fransız Kanunlar ın ın hükümler ine ayk ı n olarak yabancı 

memlekette bir merkez kurarak şirket tesis edilmesi halinde yine Fransız 

jürisprudansının, kanuna doğrudan doğruya ihlâl müeyyidesile müeyyi-

delendirdiğini yine M. Niboyet eserinde nakletmektedir 4 1. 

İşle kanuna aykırı hareketlerle yapılan hilelerde kullanılacak müey

yide, bu haklara mahsus olup hile müeyyidesi ise neticeyi doğuran vasıta 

ve sebebin kanuna uygun ve bir salâhiyetin istimali tarzında vaki olması 

*> M. N l h o y e l . C u u n i . 

"i Kİ. N l b oy r t , C o u r t i , M İ . 
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l ıa l inde kul lan ı lmak icap eder. Hi le halinde muamelenin zahiri (görü

nüşü) muteber fakat kendisi takip edilen (güdülen) maksat ve gaye 

bak ımından muallel o lduğundan bu bapta hile müeyyidesine başvurmak

tan başka bir çare bulunamaz. 

Binaenaleyh hilede kul lanı lan vasıtaların caiz ve meşru olması 

lâz ım gel ir ; ta ki hakkında hile teorisi tatbik edilebilsin. 

* 
B u bahisle yaptığımız incelemelerden şu neticeye varıyoruz ki 

z ikrett i iğmiz üç şart, yani niyetin hileli olması, elde edilen neticenin 

kanuna ayk ı n bulunması ve kul lanı lan vasıtanın İse caiz ve meşru bir 

muamele olması şart lan bir a raya gelmedikçe kanuna karşı hile mevcut 

olamaz ve bu hususta hile müeyyidesi kul lanı lamaz. Niyeti veya vası

tan ın meşru olmasını naz ım itibare a lmıyan görüşlerde isabet olmadığı 

da bu suretle tahakkuk etmiş bulunmaktadır . 

Hangi kn nun tura karşı hile yapılırsa müeyyidenin 

tatbiki lâz ımgel lr? 

Hi le ile hangi kanunun emredici hükümler i bertaraf edi lmiş olma

l ıd ır ki dâvaya bakan mahkeme hile müeyyidesini tatbik edebilsin? Bu 

'bakımdan kanunlar ı ay ı rmak ve dâvayı rüyet mahkemesinin hile İle 

ilgisini araşt ırmak lâzımdır. Şu halde sualimize cevap verebilmek için 

şu üç durumu gözden geçirmeliyiz, 

1) Hi leye hedef teşkil eden kanun, dâvaya bakan mahkemenin 

mensup olduğu devlet kanunudur. Yan i lex fori'ye karşı hile yapılmıştır. 

Meselâ Beauffremont dâvasında olduğu gibi hile Fransız Kanununun 

boşanmayı meneden hükmüne karşı yabancı memleket tâbiiyetine geç-

dikten sonra ora mahkemesinden boşanmaya karar almak suretile vaki 

o lmuş ve bu boşanmjanın hileli olduğu iddiasiyle Fransız*.mahkemesinden 

hükümsüz lüğü talep olunmuştur. Fransız mahkemesi, Fransız Kanununa 

karşı yapı lmış bir hileye müeyyide tatbik etmek durumunda kalmıştır. 

2) L ex forİ'ye yetki tanıyan bir Devletler Hususî Hukuku kaidesin

den istifade edilerek bir yabancı kanuna karşı hile yapı lmış olabilir. 

Mesejâ İtalyan tâbiiyetinde İken İtalyan mahkemelerinden ayrılık 

k a r a n aldıktan sonra Fransız tâbiiyetine rücu eden bir kadının Fransız 

mahkemelerinden Fransız Kanunu hükümler i dairesinde İtalyan olan 

kocasından boşanmaya karar alması gibi. Kadın ın Fransız tâbiiyetine 



.geçmesi, Fransız Kanununa boşanma hususunda yelki vermiş ve lex 

iori 'nin tatbikine yetki veren tâbiiyet değiştirme keyfiyetinde hile bu

lunduğu iddia edildiğine göre de Fransız mahkemesine nisbetle bir 

yabancı devlet kanunu olan İ ta lyan Kanununa hile yapılmış oluyor 

(Fer ra r i dâvası, Cass. 14 Mart 1928). 

3 ) L ex fori ne hileye maruz kalmış, ne de hileye vasıta olarak 

kul lanı lmışt ır . 

Demek oluyor ki dâva, kanuna karşı hile yapılmış bir devlet mah

kemesinde açı lmış olduğu gibi dâvanın açıldığı memleket kanunu da 

hile yapı lmasına da vasıta o lmamış bulunmaktadır . Hülâsa hile İle hiç 

bir tür lü ilişiği, ilgisi bulunmayan ( b i r memleket mahkemesinde dâva 

cereyan etmekte ve bu mahkemede yabancı kanuna karşı ve dißer bir 

yabancı kanun yetki l i k ı l ınarak yapılmış bir hile iddiası dermeyan 

edilmektedir. 

Meselâ Beauffnernont hâdisesinde hile iddiası Fransız, veya Alman 

mahkemelerinden birinde dermeyan edilmeyip bilfarz ikinci kocası olan 

Rumanyahn ın memleketi mahkemelerinde serdedllmiş olsaydı, Rumanya 

mahkemesi Madame Beauffremont hileli durumu kurşısında hile müey

yidesini tatbik eder miydi? 

Şu uç hali gözden geçirdiğimizde birinci halde yani hilenin, hile 

iddiasının serdedildigi mahkemenin kendi kanununa ilex fori) karşı ya

pı lmış olması takdirinde hüe müeyyidesinin kullanılmasında bir zaruret 

bulunduğundu hiç tereddüt etmeyiz. Umumiyetle jurisprüdans bu 

yoldadır. fc 

Hile, hile iddiasının serdedildiği mahkemenin kanununa karşı ya

p ı lmamış olmakla beraber hu kanun bir Devletler Hususi Hukuku kai

desinden istifade ile salahiyetl i kı l ınarak yabancı hir kanuna karşı 

yap ı lmış ise bu hususta jurisprüdans' ın alâkasızlık gösterdiğine delâlet 

eden bîr çok karar lar zikredilebilir*. 

Üçüncüsünde hilenin de bazı hallerde müeyyideye uğratması lüzumu 

hakkında, bazı f ik ir ler ortaya atılmışsa da buna dair jurisprüdansa pek 

tesadüf edilmiyor". 

Meseleyi biraz daha incelemek faydasız olmaz. 

Ecnebi kanuna karşı hile bir kaç tarzda yapılabil ir : 

• i A n c u k M i r h ı p a n D r v L M l A . B D " m n h k ^ m r i i h l n h i r k u r a n Mcln*nhel<İFr v. 

C . E . t f . W . R y . C o , ( M i n n e s o t a lWtft M i i h L g n n L a u R r v i r * . Ocak 1 K > , s. 307. 

P M l o n i n k u ' r l n n n nk l e n C\. 19"2P, ı . 12TS. 

*»1 Tr l l ı . B r u s e l L e a , 3 M H Î I l W ı l ıCL. l fKKl, • . HfWı SeLnı- 11 T ı - m m u ı 1P1« ı C l . 

E . 2RRG1. 
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' 1) Doğrudan doğruya ecnebi İç hukukunun gediklerinden istifade* 

edilerek hile kullanılabil ir . Meselâ kâğıt paranın tedavül mecburiyetini 

koymuş bir memleketin mevzuatı a l t ın la ödeme şartım havi akitlere 

karşı hiç bir kayıt koymamış olabilir. Faka t o memleketin mahkemeleri 

TJU kabil şartları tedavül mecburiyetine mütedair hükümlere karşı hile 

istimali addedip iptal edebilin 

Al t ın şartını havi bir akit , bu şartı hileli sayan bir memlekette 

aktedildikten sonra bu hususta lex loci contractus'ü yetkil i sayan bir 

memlekette dermeyan edilirse bu ikinci memleket hileye gözyumacak 

mıd ır? 

Bu hususta ecnebi hukukun , kendi memleketinde tatbik edildiği 

tarzda t:>tbik edilmesi esas" o lduğuna göre ecnebi jurisprüdansının kabul 

ettiği hile nazariyesini de ikinci memleket tatbik edecektir. Meğer ki 

hile nazariyesinin kabulünü ikinci memleket müktesep haklarda bir 

istikrarsızlık sebebi saymış olsun. 

2) Yabancı kanuna karşı hi le bir Devletler Husus! Hukuku kaide

sini kullanmak suretile meydsna gelirse, bir tefrik yapmak iktiza eder. 

Hi le , ya lex forİ'den istifade edilerek yahut lex fori İle (ne ondan 

'istifade, ne de ona karşı ku l lan ı lmak suretile) ilgili o lmıyarak meydana 

gelir. Bir inci halde Devletler Hususi Hukuku kaidelerinden istifade edil

miş olan memleket umumiyetle ilgilenmez, çünkü bu hile kendi memle

ketinde bir nizamsızlık yaratacak mahiyette değildir". 

Esasen bu hususta hile nazariyesinin tatbik edildiğine dair ne Türk 

ne de yabancı mahkeme içt ihat lar ında bir emareye tesadüf etmedik. 

'Bilâkis bir memleketin lex fori 'sini yetkil i k ı lmak için o memleketin 

tâbiiyetine geçildiği ve bu halde mahkemelerce hile nazariyesinin tatbik 

edilmediği hai ler zikrolunabil ir. 

Bunun, iki misaline Fransız jurisprüdansında rast gel i ni yor. Birinde 

Fransız Yargıtayı boşanma hakkını bu maksat la Fransız tâbiiyetine geç

miş olması muhtemel olan bir İtalyan kadınına tanımıştır™1. Diğerinde 

Fransız Yargıtayı İstida dairesi (Chambre des Requêtes) usulü daire

sinde iktisap edilmiş Fransız tâbiiyetinin bahşettiği haklardan istifade 

etmekte hiç bir hi le olmadığına hükmetmiştr . Mesele şu idi; Fransada 

oturan RumanyaJ ı bir kadın, çocuğu için bir Fransıza karşı babalık 

dâvasını açıyor. (Babalık dâvasında yetki l i kanun çocuğun mill î kanu-

M u D m m p r \-.Sevlg, a.g. e s e r I, t . 370 . 

L Jge rupouU î e t A u l a g n o n . RP|JiTtoire. F r a u t l e No. 49. 

F o r r n r l df ivoBi . C a n i M M u r i 192« ı R e v u c 192B, s . 551 ) . 



nudi ı r j . Çocuk Rumanya i ı sayıldıkça Rumanya Kanunu tatbik edilecek. 

Halbuki Rumanya Kanunu babalık dâvasını meneder, Ana çocuğuna 

Fransız tâbiiyetini verdir ir ondan sonra çocuğunu, babalık dâvasını ka

imi eden Fransız Kanununda faydalandır ır . 

Bu bir ecnebi kanunundan kaçınmak gayesile Fransız D . H . H. sis

teminden faydalanan fiili olmak itibarile hile sayılabilir. Fakat Fransız 

mahkemesi bu hile nazariyesini tatbik etmemiştir". 

Hi le ite meşgul o lmuş doktrinde jurisprüdanstnki yeknasakiık gö

rülmüyor. Her ne kadar umumiyetle, lex fori den istifade edilerek 

yabancı kanuna karşı yapılan hileye bir müeyyide tatbik edilmemesi 

esası makul ise de"J bu kabil hilenin müeyyideye uğratı lmasın! derpiş, 

edenler de vardır" . 

Bazı müell i f lere göre bu vaziyette hile müeyyidesiz kalsın denilecek 

olursa ahlâki bakımdan hi lekârlara müsaadekâr olan hâkimlerin durumu 

ne olacaktır? Kendi kanunlarına karşı hile yap ı lmamışt ı r diye başka 

kanunlara karşı yapılan hileleri tecviz mi etmelidirler? Bu suretle bey

nelmilel tesanüt İhlâl edi lmiş olmaz mı? 

Y ine bu müell if ler, hukukî bakımdan da hâk imi yabancı kanuna 

karşı yapılan hilede de müeyyide tatbikine mecbur kılan bir sebep bulu

nabileceğini i leri sürmektedir. Şöyle k i : kanuna karsı hile, esasta ka

nunun ruhunu ihlâ l , yani kanunun dolayısiyle ihlâl i demek olduğundan 

kanuna doğrudan doğruya muhalefet kabilinden bir müeyyideye çarpıl

mak lâzım gelir — Bu bakımdan kanunun dolayısiyle ihlâl ini milli ka

nuna veya yabancı kanuna karşı yapı lmış olması müsavidir. İhlal edilen 

kanun beynelmilel salâhiyeti haiz bir kanundur. Şu halde Devletler 

Hususi Hukuku kaidelerinin tatbiki suretile müeyyideye tevessül olun

malıdır. Meğer ki kanuna karşı hile yabancı kanuna karşı yapılmış olup 

da bunun müeyyidesi mahal l î â m m e İntizamına münaf i bulunsun. O 

halde hile müeyyidesiz kalabil ir". 

" ı R c q , B Hn fc imn İ M İ . M l h a m r o ı S . 1922.1 .113). 

•») A r m l n j n i y P r i e l s I. s , 347, 

B I U - N T K E l u d e s dr . i n i . p r l v , 1899, s, 247. 
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Yabancı kanuna karşı yapı lmış hileye kar ışmamayı uygun gören

ler arasında Armin jon ile Bart in ' in bu baptaki f ikir lerini nakledelim. 

M. Arminjon'a göre yargıçm, bir yabancı kanuna karşı kullanılmış 

hi leyi müeyyideye uğratması kendi memleketinin Devletler Hususi Hu 

kuku kaidelerini tâdil etmesi demek otur'1. Bu iddiaya karşı derhal şu 

sual hat ıra gel in Hi le lex fori 'ye karşı kul lanı ld ığ ı vakit yargıcın mü-

dahelesi D. H, H . kaidelerinin bir tâdil i sayı lamaz m ı ? 

M. Arminjon'un hile nazariyesini müdafaa için kul landığı muha 

keme tarzı bu suale menfi bir cevap vermemizi emreder. Çünkü M. 

Arminjon'a göre hile sebebile D, H . H . kaidelerinin istisnaen ta tb ik 

edilmemesinin sebebi sözü geçen kaidelerin bu halde âdi l ve faydalı b ir 

hak tarzı göstermekten âciz bir hale düşmüş olmalar ıdır . Arminjon 'un 

bu görüşüne bu noktayı ilâve etmekle noktayı nazarını daha iyi belirte

ceğimizi zannediyoruz. İ lâve edeceğimiz şudur. Dâvayı rüyet eden mem

leketin kanunu kendi anlayışına göre daima en âdi l ve en faydalı ka

nundur. D. H . H . kaidelerinin bazı mesailde ecnebi kanununa karşı gös-

derdikleri i l imad sayesinde 1 4 yetkil i sayılan bir kanundan herhangi b ir 

hareketle kaçını l ıp mahall i kanunu bili ltizam yetkili kıl ınırsa D. H . H . 
4kaidesinin bu yeni hareket uyarınca mahall i kanunu yetki l i tanımasında 

n i r adaletsizlik tasavvur edilemez. 

Bu sebeple mahall î kanundan istifade edilerek yabancı kanununa 

karşı kul lanı lmış hileye karşı hile nazariyesinin istilzam ettiği müeyyidr 

tatbik edilmez. 

B ı r t i n mahal l i kanuna karşı hile kul lanma gayesinin mahalli kanu

na âmme int izamı sebebile yetkil i olmak karakter in i bahşedeceğini 

anlatır' 1 . Demek oluyor ki Bart in ' in f ikr ine göre yabana kanuna karşı 

vukubulacak hilenin o kanuna dâvanın rüyet edildiği yerde â m m e inti

zamı sebebile yetki l i olmak karakterini bahşedeceğini tasavvur etmenin 

mant ık i olmıyacağına göre — (çünkü â m m e İnt izamından sayılmak 

ancak mahal l î kanunun bir karakteri olabil ir) — ancak mahal l î kanuna 

ve bazen de mahalli kanunun prensiplerini taşıyan yabancı kanunlarına 

'karşı kul lanı lmış hileyi müeyyideye uğra tmak gerektir, 

• D ikkat edilirse yabancı kanuna karşı tevcih edi lmiş hilenin müey

y ideye uğrat mı yacağını kahul eden bu doktrinler, hile nazariyesinin 

'temelini â m m e int izamı esasında bulan doktrinlerdir. • 
*> A r m i n Jon. P r t c t t I . ı . 247. 

"> ArminJ iMi : Prr f f i ı T. H . 301, <2 nc l H ü l ı r l . 

• ) B a r t l n ; E l u d e ı , j . 252. 



Buna mukabil hile nazariyesinin temelini hakkm suiistimali naza

riyesine veya ona yak in bir nazariye olan yetkinin yerinde kullanı lması 

nazariyesinde arayan lar prensip İtibarile yabancı kanuna karst lex fori1-

"den faydalanarak yapılan hilenin bir müeyyideye uğratı lmasın) naza

riyelerine uygun bulurlar. Bu noktayı nazarı kabul edenler arasında M. 

Niboyet ve M. Ligeropoulo'yu zikredebiliriz. Onların kanaatinee kanuna 

karşı hile kanunun lâfzına uyarak kanunun emirlerine karşı gelmektir. 

'Binaenaleyh dolambaçlı bir yoldan İhlâl edilen kanun yine yetkili sayıl

malıdır. Hi leye maruz kalmış kanunun yer l i veya yabancı olması bu 

hususta fark doğurmaz 1*. 

Yukar ıda gördüğümüz gibi ecnebi kanununa karşı hile bazen lex 

Tori'nİn hükümler inden istifade edilmeksizin vuku bulur. Meselâ bir 

Tnukrizle müstakriz lngiltereye gidip yüksek faizli bir ödünç mukavele¬

sini aktederler. İngiUerede kanuna uygun olan bu ak i t " tarafların mutat 

olarak oturduklar ı memlekette, fahiş, faizli sayı lmak sebebiyle kanuna 

aykırı telâkki edilebilir. Ta ra f l a r sırf ingiliz Kanununu yetkil i k ı lmak 

için bu mukaveleyi İngiUerede aktetmiş olabilirler. 

Acaba dâvaya bir üçüncü Devletin mahkemesi bakarsa vaziyet ne 

olacaktır? (Lex fori) aktin in ikat yerinin kanununu yetkili kı lmış ola

bilir. Bu halde taraf ların hilesi başarı kazanmış olacaktır; çünkü akti 

mutat oturma yerleri olan memleketle in'ikat ettirmeleri tâb i ! iken, sırf 

daha müsamahakâr bir kanunu yetkil i bulmak için lngiltereye geçmiş

ler ve şimdi bir üçüncü memlekette zahmetlerinin semeresini toplıyabi-

leceklerdir. Tabiatİle bu üçüncü memleketin âmme intizamı böyle bir 

diktin o memlekette icra edilmesine mâni ise hile semeresiz kalmış olur. 

Fakat bu semeresizi iğ in sebebi kanuna karşı hile değil âmme intizamı 

düşüncesi olacaktır. 

Kendi â m m e int izamı ilgili olmadıktan sonra başka memleketin 

kanununa karşı yapı lmış hileye karşı, üçüncü memleket bigâne kala

caktır. 

Maamafih ecnebi mahkeme içt ihatlarında hile kul lanı larak yetkil i 

kılmış bir kanunun hır üçüncü Devlet taraf ından yetkisiz sayılıp kaçı

nılmış olan kanunun yetki l i sayılmış olduğu vakidir. 

Buna dair iki karar zikrolunabilir. Bir incisi bir Amerikan mahke

mesinden, diğeri de bir Belçika mahkemesinden çıkmıştır . 

"1 ( S . .i H N t lM iye rn l n no t u ı C l v . 7 M u r i 19381. 

• i A r m i n j o n . P r t f r i ı 1. ». Í M 7 . 
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Amer ikan mahkemesinden çıkan karara sebep olmuş meselede müd-

dei kadın ve müteveffa kocası kardeş evlâtları o lup Illinois Devlet 

ülkesinde ikamet ediyorlarken, Kentucky devletinde evlenmiş ve tekrar 

l l l ino is 'a avdet etmişlerdi. I l l inois yazılı kanunlar ı (S ta tu te ) kardeş 

evlâtları arasındaki evlenmeleri batıl addeder. Minnesota Devletinin bir 

mahkemesinde bu evlenmenin sıhhati mevzuubahis olduğu zaman, sözü 

geçen mahkeme evlenme mâni leri hususunda Il l inois kanununun yani. 

i kametgâh kanununun yetki l i o lduğunu ve evlenmenin, daha müsama

hakâr kanunlu bir yerde in'ikat etmiş olmasına rağmen batıl olduğuna 

'hükmetmişt ir*. 

Belçikalı mahkemenin k a r a n ise meşhur Beauffremont dâvası ile 

ilgilidir. O tarihte Fransada mer'İ o l an mevzuata göre boşanma memnu 

"idi. Fransız tebaası Prens Beaufremonl'un karısı Fransada ayrılık kararı 

a ld ıktan sonra A lmanyaya gidip yerleşiyor ve orada Saxe - Altenburp 

'tâbiiyetine geçip yeni tâbiiyetinden bilistifade boşanma karar ın ı alıyor 

Ve Berl inde Romanya tebaası Prens Bibesco İle evleniyor. Fransız mah

kemeleri bu tâbiiyet tebdilini boşanmayı meneden Fransız mevzuatına 

karşı hile kul lanmak niyetile vukubulduğu mülâhazasi le yeni evlenmeyi 

batı l addetmişlerdi. 

Bu vesile ile meesle Belçikada bahis konusu olunca Bruxelles tstinaf 
4Mahkemesi de Fransız mahkemelerinin kararlar ının tenfizine taal lûk 

eden bir mesele vesilesile Fransız mahkemelerinin noktayı nazarlarına 

taraftar o lduğunu belirten bir karar vermiş t i r Hat tâ Belçika yargıtayı 

da bu ka r an tasdik etmiştir". 

1 L ex fori'den istifade edilmiyerek yabancı kanuna karşı kullanılmış 

'hilenin müeyyidesi meselesinde müell if lerin görüşleri bundan evvelki 

bahiste yani lex fori'den istifade edilerek yabancı kanununa karşı hile 

meselesinde anlat ı ld ığ ından farklı değildir. Binaenaleyh, ş imdiki mese

lenin Türk sistemi bakımından halledilmesi için evvelki meselede olduğu 

'gibi hile nazariyesinin temelinin teshiline iht iyaç vardır. 

* 

• I M e l «en i n i M e r v. C . N . W . R y , C o fM lnncMt tu 1 * 2 7 ) M i c h i g a n L A W . PTıl Inn.n 

fco'ilan n a k l e n . t C l . 1 9 3 8 . ı . 1 2 7 9 ve m i l . ) 

Hb v l ew . O r n k 1 9 2 8 H i , 3 U 7 . ' 

* ) BrUKcJ le ı 5 AftuMo* 1 K H 0 , ÇL 8 0 , 5 0 8 . C a n . B e l g i q u e 1 3 Oe ı ı k 1 H S 2 . Ci. * C . 

3ti4 V a l e r y M r n n a k l e n . 
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B i r muahedede yazılı D . R H , kaidelerine karsı hile yapılması ha

linde meselenin mahiyeti değişmez. Misal: Fransa ile İsviçre arasında 

1869 da akdolunmuş olan andlaşmaya göre dâva dâvâl ının mensup ol

duğu memleket mahkemesinde ikame edilmelidir. B i r meselede alacaklı 

Fransız, borçlu da Leman gölünde çalışan bir İsviçreli kayıkçıdır, îsviç-

Teye gidip dâva ikame etmek külfetinden kurtulmak istiyen Fransız 

alacaklı, borçlusuna ait kayığın Fransız sularında bulunduğu bir za

manda Fransız mahkemelerinden kayığın haczine karar alır. İsviçreli 

kayıkçı haczin ref'i için mahkemeye müracaata mecbur olur. Fakat 

Fransız mahkemesi mahza Fransız mahkemesini yetkili k ı lmak için 

hacız yoluna tevessül edildiği için muahede hükümler ine karşı yapılan 

'bu hilenin semeresiz kalmasına hükmetmiştir" 1 . 

Hile teorisinin hükümleri 

H i le teorisinin tatbikile elde edilen netice nedir? Bu netice hilenin 

tesirinin izalesidir. Hile teorisinden maksat da budur. B i r kimsenin 

normal durumda tâbi bulunması lâzımgelen kanunun emredici hüküm-

Iprinden kaç ınmak için tâbii olmayan bir durum vücuda getirerek ya

bancı bir kanunun hükmü altında gaynmeşru "bir netice elde eımek 

istemesi Devletler Hususi Hukukunda tecviz edilmiyen bir hile (kanuna 

karşı hile) teşkil etmesi hasebile buna karşı kullanılacak müeyyide o 

kimseyi eski normal (kanunun hükmü alt ına sokmak ve onun emrinin 

yeniden cereyanına imkan vermekten ibaret olur. 

Devletler Hususi Hukukunda hile hir taraftan kanuna karşı hile 

mahiyetinde olmasına diğer taraftan da D . H . R nun bir suiistimali 

mesabesinde bulunmasına nazaran, iç hukukta gerek kanuna karşı 

lülenin, gerekse bir hakkın suiistimalinin doğurduğu tesirleri veya 

ciksül âmeller i bunun da yapacağını kabul etmek zaruridir. Lex fori, 

kendi nüfuzuna karşı vaki o lmuş olan hi leyi , hoş görmiyeceği gibi, 

feibl. hakkın suiistimalini de himaye etmez. Şu halde hile ile salâhiyetti 

kılmamış olan yabancı kanundan o şahsın istifade etmesine imkân 

verilmez. Prat ik olarak, hile teorisi b ir nevi inopposabiliıe idermeyan 

rdilememezlikj h ükmünü tazsmmun etmiş olur ki ar l ık o şahıs o mem

lekette yeni durumunu bir hak olarak serd ve dermeyan etmeğe muk

tedir olamaz. Evvelce zikrett iğimiz misallerden meselâ Beauifrenuini 

işinde hile ile elde ettiği boşanma karar ından Fransada istifade ede

memiş ve kocasına ve hattâ Fransız mevzuatına karsı boşanma hükmünü 

*•> H ı f i i T i m u r , D . 11. U t ıdn hmmt i m i n i m . 1942, ı . 23 - 26. 
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dermeyan etmeğe hak bulamamışt ır . H i l e teorisi müeyyideslle kadının 

elinden si lâhını a lmış ve kadını eski durumuna iade etmiştir. 

Bu ileri sürdüğümüz müta l âa mahkemelerin İçtihadına ve bir takım 

müel l i f ler in görüşüne uygun bulunmakta ise de bir kısım müelliflere** 

tamamile kabul edilmiş değildir. Şöyle k i bunlara göre yabana kanun 

tatblksiz b ı rakmak kâfi o lmayıp yabancı kanunu yetki l i k ı lmak üzere 

İhdas edilen durumu yani vasıtayı da ortadan kald ırmal ıd ır . Meselâ 

'yukarıdaki misalde olduğu gibi memnu olan boşanmayı elde etmek İçi 

kul lanı lmış olan tâbiiyet değiştirme keyfiyetini de bunlara göre hüküm 

süz b ı rakmak lâz ımdır . 

Bu görüş doğru değildir. Çünkü tâbiiyet değişt irme keyfiyeti ay 

•bir muamele ve başka hükümlere tâbi olması lâzım gelen bir tasarruftur. 

'Ferdin iht iyarı ve devletin kabuliyle tekemmül eden bir keyfiyettir 

•mahkemelerin takdiri dışında kal ır . Şunu da unutmıya l ım ki tâbiiy 

değişt irmek olsun, hattâ daha basit bir muamele olsun, kul lanı lan vasi 

tada gayrımeşru bir cihet olmamak lâz ımdır . Kanuna aykırı bir vasıl 

"kullanılmış ise bunun da ayrıca bir müeyyidesi buluriacağından hil 

müeyyidesinin kul lanı lmasına imkân kalmaz. 

Meselâ bizim kanunumuzda vatandaşl ıktan ç ıkmak için hükümetin 

müsaadesi lâz ımdır . Askerl ik hizmetini ifa etmemiş olanlara bu müsa

ade verilmez. Bunun müeyyidesi kanunda yazıl ıdır. Buna aykır ı olar 

bir kimse vatandaşl ıktan çıksa, kanuna karşı bir hi le maksadile olsu 

blmasın, müeyyideye çarpıl ır . Çünkü bu f i i l haddi zat ında kanunsuzd 

ve haksızdır. Halbuki hile bahsinde kul lanı lan vasıtanın meşru ve kanuni 

nlması şarttır. 

Demek oluyor ki hilede müeyyideye çarpılması lâzımgelen, anc 

'yabancı kanundan faydalanmak hususudur. Nasıl â m m e intizamı bı 

yabancı kanunun tatblkına mâni olursa, hile teorisi de, hi le ile kendi

sinden faydalanmak imkân ı elde edilen yabancı kanunu muattal bıra

karak hükümsüz lüğe sevkeder. 

AHİutan Dr. Vedad Sevig 


