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TÜRKİYENİN DEVLETLER HUSUSÎ HUKUKU SİSTEMİNDE 
MÜKTESEP HAKLAR NAZARİYESİNİN TATBİK ŞARTLARI 

Prof , I>r. V r d u t R. • B V t f l 

G İ R İ Ş 

Kanun la r ihtilâfı ka ide ler imiz in kaleme alınış ı arzına bakılacak 

olursa tedafüi (savunucu) b i r mah iye t aı*z e t l i k l e r i göze çarpar. 

En eski müdevven (kanun maddesi o larak yazılmış) kanun lar i h t i 

lâfı ka ideler i s istemlerinden Fransız sistemi hep Fransız mevzua

tının hangi durumlarda uygulanacağını be l i r t i r . Daha yen i s is tem

lerden A lman s istemini kanunlaşman B.G.B. 'ye Giriş Kanununun 

7 ilâ 31 inc i maddeler i ekseriyet i t i ba r i l e hangi hal lerde A l m a n 

mevzuatının uygulanacağını göstermektedirler. Bun lara karşılık 

b iz im s is temimiz i belirtmiş bulunan «Türkiyede bulunan yabancı

ların hakları ve ödevleri hakkındaki 23 Şubat 1330 (1915) t a r i h l i 

Muvakkat Kanun» bilhassa memleket imizde bulunan yabancılar 

hakkında hükümler ih t iva e tmekted i r . Yabancı memleket lerde bu lu

nan yabancıların ve hattâ Türklerin tâbi olacakları kanun hakkında 

s isteml i b i r kanuni metn imiz y o k t u r . En derJi toplu mehazımız 

Konsolosluklarımızın ödevlerini tâyin eden Şehbenderlik Nizamna

me ve Ta l ima lname le r im i zd i r . 

Kanun la r ihtilâfı s is temimiz in daha ziyade Türkiye dah i l i ndek i 

muamele ler i nazara almış olmasının ve bunu bilhassa yabancıların 

du rumu bakımından almış olmasının sebebi» bu s is temimiz in t edv in i 

(kanunlaştırılması) sırasında başlıca gayemiz in Kapitülâsyonlardan 

kurtulmamız olmasıdır. Bu haksız re j imden kurtulmamız ancak 

Lozan Muahedesile mümkün olmuştur- Böylece Lozan Muahedesile 

kazandığımız zafer. Batı Devlet ler inden bazısı lehine yapmış oldu

ğumuz atıfeti kötüye ku lanarak ve zayıf anlarımızdan faydalanarak 

zorla kabul ettirmiş oldukları bu sömürücü Devlet ler H u k u k u 

nizamında h i r Türk İnkılâbı olmuştur, öy le b i r Devlet ler H u k u k u 

İnkılâbı k i o andan sonra b i r çok sömürülen memlekete örnek olmuş 

ve onların bugün eşit haklara sahip sayılmasına yo l açmıştır. 
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Kapitülâsyonların Lozandan evvel daha biz Birinci Cihan Har

bine yeni atılmışken tek taraflı olarak ilân etmiş olduğumuz ilgasını 

kuvveden fiile geçirmek için Türkiyedeki yabancılar hakkında 

uygulanacak b ir sistemi düzenlememiz, bu sistemin de çağdaş ve 

Avrupanın bağımsız ülkeleri arasında câri Devletler Hukuku esas

larına uygun olması gerekiyordu. İşte yukarıda bahsi geçen 23 

Şubat 1330 t a r i h l i Muvakkat Kanun bu esaslara ve bu amaçla 

kaleme al ınmışt ır 1 . Bu i t ibar la bu kanunun bilhassa Türkiyedeki 

yabancıların durumu ile meşgul olmasına şaşmamalıyız. Bu kanu

nun el'an yürürlükle olduğu Türk dok t r in inde bilhassa Ord . Prof . 

Muammer Raşit Seviğ tarafından isbat edilmiş okluğu g ib i Yargı-

Uyımızın bugünkü içtihadı da bu merkezledir . 

Medeni Kanunu kabul ettiğimiz zaman ise İsviçre Medeni 

Kanunu Acte Fİnal'inİn atıfta bulunduğu ve kısmen de tâdil ettiği 

kanunlar İhtilâfına mütedair federal kanunu almadık. Bunu zaten 

alamazdık, çünkü federal b i r devlet yapısı İçin kuleme alınmış b ir 

s istemdir . A lman Medeni Kanununa Giriş Kanunundak i hükümlere 

tekabül eden b i r kanunlar ihtilâfı s istemini ihdas etmeğe vazıı 

kanunumuz herhalde demin adı geçen Muvakkaı Kanunun kurmuş 

olduğu sistemi tozmamak için tevessül etmemişin . Fransız Medeni 

Kanununda olduğu eibi de Medeni Kanunumuzun metninde kanun

lar İhtilâfına da i r lamam veya natamam b i r sistem de y o k t u r O 

halde bütün kanunlar ihlilâfı s istemimiz i bu muvakkat kanunundan, 

y ine o tai'inleı-dc yabancı şirketler hakkında isdaı edi l ip te 1957 de 

yürürlüğe g iren Türk Ticaret Kanununda bazı hükümlerinin mahfuz 

olduğu b i ld i r i len -Yabancı anonim ve sermayesi i-shama münkesem 

şirketlerle yabancı sigorta şirketleri hakkındaki Muvakkat Kanun» 

dan, ve ayrıca Hukuk Muhakemeler i Usulü Kanunundan. Ticaret 

Kanunundan ve sair bazı hususi kanunlarda scrpıst irilmiş bulunan 

hükümlerden çıkarmamız gerekir . 

Neticede en sistematik kanunlar ihtilâfı ıroddemiz 23 Şubat 

1330 t a r i h l i Muvakkat Kanunun A üncü maddesi o luyor . Bu madde 

ise yazılış tarzı bakımından Türkiyedeki yabancıların Türk Man

ı n S e v i t « M u a m m e r f . o n ve V f f l f t t i : D e v l e t l e r K u t u n ! H u k u k u . U A M 

196İH No. 771. 

|?L Ş e v l i « M u a m m e r R a t l U : T . C . K a n u n l n r i h n l f ı h K u l e l e r i n in > M 

î ı t n n b u ! İ M İ 

S e v * i ( M u a m m e r I1İ|W ve Vedfct t : op. e i l . . No . 4 3 * 

131 H e r f c l ' K r a u n e * K a n u n l a r İ M U M ı , ve k n r m MLfch lye l I M l l û f l a n 
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kemesinin hükmünden ve Türk kanununun hâkimiyetinden sıyrıl

mağa kalkışmalarına set çeken b i r maddedir . Esas i t i ba r i l e Türki-

yedeki h ukuk i münasebetler hakkında Türk mahkemesin in ve Türk 

kanununun ne dereceye kadar y e t k i l i olacağını leso i l e tmek le 

meşguldür. İşte bu bakımdan tedafüi (savunucu) , y an i Türk Devle

t i n i n mülki (ülkesel) egemenliğini destekleyic i b i r kaleme alınış 

tarzı var . 

• * • 

Kanun la r ihti lâfım çözmeğe ya r ayan s i s temimiz in Türkiyede 

yabancılar hukukunu düzenleme yönünden kaleme alınmış olması 

acaba dış memleket lerde cereyan eden h ukuk i münasebetlerin hang i 

kanuna tâbi olacaklarının tâyini mes'elesinde h ir eks i k l i k husule 

get irmez m i? tarzındaki b ir soru hatıra gelebi l i r . 

Bu sorunun cevabını araştırmadan hemen söyliyelim k i , her 

memleket in Devlet ler Hususi H u k u k u n u n esas amacı mahkeme» 

evlenme memuru , tapu dairesi , noter , konsolos g ib i kendi hususi 

hukuk merc i l e r in in milletlerarası hayatın hususi hukuk münasebet-

U r inden hangi ler i hakkında y e t k i l i olacağının ve bu münasebetler 

hakkında hangi memleket ler in kanunlarını hang i kıstaslara göre 

t a t b i k edeceğinin t ay in i d i r . B u t a y i n key f iye t i nde nazara alınacak 

münasebetler münhasıran memleket dahi l inde i k i yabancı arasında 

veya b i r vatandaş ile b ir yabancı arasındaki münasebetler olmayıp, 

yabancı memleket te i k i vatandaş, b i r vatandaş Ue b i r yabancı, i k i 

ybancı ve hattâ o yabancı memleke t i n yabancısı y an i b i r başka 

yabancı memleke l in uyruk lusu kişiler arasındaki münasebetler 

Olabil ir . 

Bu noktaya işaret e t t i k t en sonra demin i*ahis konusu olan 

soruya avdet edip şunu müşahede edebi l i r iz k i Türk d o k t r i n i Türkiye 

dışında cereyan etmiş münasebetler hakkında çoğu zaman müktesep 

hak lara r iayet esasından bahsetmek suret i le mes'eleyi ha l le tmek 

zorundadır. 

ö rnek o larak şimdilik şu birkaç mes'eleyi sıralı ya b i l i r i z : 

a — Türkiye dışında b i r yabancı, kendi memleke t in in İç hukuk 

kaideler ine göre değil de kendi memleket in in kanun lar ihtilâfı sis-

Ipmin in y e t k i l i saydığı b ir başka memleket in kanununa uya rak o 

başka memleket te usulüne uygun o la rak ai levi münasebetlere 

müteallik b i r statü edinmiş ise bu ik t i sap edilmiş statüyü Türkiyedp 

dermcyan edebilecek m id i r ? Tabiatİle ik t isap y e r i n i n kendi kanu-
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nunu bu iktisap işinde yetkili saymış olması şartiyle. Canlı misal 

olarak, bir tngilizin Amerikada iktisap etmiş olduğu evlilik statüsü 

gösterilebilir. Bu İngiliz Amerikanın bir eyaletinde ikamet ediyorsa, 

İngiltere vt? o eyaletin kanunlar İhtilafı sistemleri o eyaletin iç 

hukukunu yetkili sayıyorlarsa bu noktada Muvakkat Kanunumuz 

bir hal yolu gösterir mi? Bu nokta şüphelidir. 

b — Türkiye dışında iktisap edilmiş bir menkul Türkiyeye 

getirildiği takdirde, bunun ayni haklar mevzuunda Türkiyenin kabul 

etmiş olduğu esaslara riayet edilmiyerek iktisap edilmiş olduğu 

i l e r i sürülürse, İktisap anında malın bulunduğu memleketin mevzua

tına uyulmuş olduğu i ler i sürülerek mes'ele hal lo lunabi l i r m i ? 

D o k t r i n bu mes'elede müktesep hakların r iayet esasına dayan

maktadır . 

c — Dışarıdaki menkul iktisabına taa l luk eden tasarruf] 

muamele b i r aksaklık arz e tmeyip de, muamelenin sebebini 

teşkil eden hukuk i münasebet, b iz im Muvakkat Kanunumuzun 

y e t k i l i o larak gördüğü kanunu bakımından meydana gelmiyecek 

idiyse du rum ne olacaktır? Meselâ iktisabın sebebi miras fakat bu 

ik t i sap Fransada cereyan etmiştir ve Fransız kanunlar ihtilâfı 

sistemine uyu la rak müteveffanın son İkametgâhı kanununun mirasçı 

o larak tanıdığı A ma l l an almıştır. Buna karşılık biz, muvakkat 

kanuna göre müteveiianın m i l l i kanununu yeikOi sayarsak ve o 

kanun da b i r başkasını B ' y İ mirasçı sayıyorsa, B. A 'nın Türkiyeye 

getirdiği mal lar hakkında is t ihkak dâvası açabilecek m id i r ? Yahut 

da B , Türkiyede A ' y a karşı haksız ikt isap dâvası açıp onun Tür-

k iyedek i emval inden faydalanabilecek m id i r ? 

d — Yabancı memlekette in ' ikat edip dr yine o yabancı mem

leket te i fa edilecek b i r ak i t hakkında dâvanın herhangi b ir sebeple 

Türkiyede görülmesi halinde hangi memleket in emredic i hukuk 

ka ide ler in in t a t b i k edileceği meselesinde de şu soru sorulabi l ir 

Muvakka t Kanunun Tüıkİyedeki yabancıların dâvalarının Türk mah

kemesinde Türk kanununa göre rüyet olunacağı merkezindeki 

ifadesine dayanarak Türkiye ile hiç ilişiği olmadıkı halde böyle b ir 

ak i t hakkında Türk kanununun emredic i hükümlerinin t a t b i k i n i 

şart mı koşacağız? işte burada d o k t r i n * müktesep haklara riayet 

[ 4 ] B#vlfr ( M u a m m r r Katili: D f v l M l e r H u » u » l H u k u k u , 1 i nc i t f i t , I ı l a n b u i 

S t v l f t ı M u a m m p r R a ı l l ve V * d n O ; op. dt.. No . 6HÛ. 

Be r k * l O ı m n n Fmr ı l . T f e v l t l l r r H u l u ı l H u k u k u . Î Ü D < A k » I e r b « h » H . 



esasına göre o i l g i l i yabancı memleket in kanununun nazara al ınma

sını münasip görmektedir, 

e — Yabancı memlekette ika edilmiş haksız f i i l veya v uku 

bulmuş sebepsiz İktisap Türk âmme intizamına r iayet şartiyie y ine 

dok t r i n tarafından ika ve ik t isap yer i kanununa tâbi sayı l ı r 1 . 

Sıralanmış bu birkaç mes'eleden elde edilecek sonuç şudur k i , 

yabancı memleket te in ' ikat edecek veya i f a edilecek ak i t , orada ika 

edilmiş haksız f i i l , orada v uku bulmuş sebepsiz ik t i sap , y i ne dış 

memleket te edinilmiş menkul ma l , m i ras hakkı, kıl ınmış b i r nikâh, 

taayyün etmiş b i r nesep du rumu ve bunun g ib i b i r çok mes'eleler 

hakkında kanunda gösterilen bîr çözüm yo lu yok t u r . Bu mesele

l e r i n ha l l i için çoğu kere de müktesep hak lara r i aye t esası i l e r i 

sürülmektedir. 

Demek o l uyor k i Devlet ler Hususi H u k u k u n u n çözmekle Ödevli 

olduğu meselelerden Önemli b i r kısmı, d o k t r i n veya mahkemeler 

içtihadite düzenlenecek bir müktesep hak lar nazariyesine bağlıdır. 

O halde müktesep haklar nazar iyes in in hangi şartlar dairesinde 

ta tb ik edileceğini, halledilmesi gereken bu mes'eleler nazara alına

rak tesbit ed i lme l id i r . 

Bununla beraber şartların tesbi t inden evv^ l müktesep hak la r 

nazar iyesin in temel i hakkındaki düşüncelerden hang is in in b iz im 

»evletler Hususi H u k u k u görüşümüze daha uygun olduğunu tesbit 

e tmek gerektiğine göre, a ) önce müktesep hak la r nazar iyesi hak

kındaki muhte l i f görüşleri ve bunlar la Türk Dev le t ler Hususi 

Hukukunun münasebetini; b ) sonradan da Türk Devlet ler Hususî 

H u k u k u n d a k i müklesep hak lar nazar iyes in in t a t b i k şartlarım 

incelemek gerek i r . \ 

B I R 1 N i : I K İ S İ M 

MÜKTESEP H A K L A R NAZARİYESİ HAKKINDAKİ MUHTELİF 

GÖRÜŞLER VE TÜRK DEVLETLER HUSUSİ H t K M K l 

Bilindiği üzere Müktesep Hak l a r Nazar iyes i mevzuunda değişik 

görüşler vardır. B i r kere bu nazar iyey i bütün kanun lar ihtilâfı 

s is temin in temel i ve aynı zamanda mülki hâkimiyet f i k r i l e yabancı 

kanun lardak i hükümlerin nazara alınması hâdisesinin bağdaştı n l-

[5 J ı M u u m m e r Hagit ve V e c l n O : op. c l t . , Nn, 649 

B e r k i i O ı m u n FzrUi: op. r i t , f h u k s ı z t ü l t m h ı l l . 



ması tarzında mülalea eden Vented Right teor is i vardır*-. Sonra 

kanunlar ihtilâfı sistemini ikt isap edilecek hak lar mevzuunda ta tb ik 

edip müktesep haklar nazariyesini ik t isap edilmiş olan hakların dış 

memleket lerdeki tesir i rakımından nazara alan FüM'nln t e o r i s i T . 

Y ine bunun b i r cüz'î tâdili sayılabilecek Nihoyct'nm * tek taraflılık 

görüşü ile hakların mîletlerarası e tk is i görüşünü mezcedişi. B i r de 

müktesep haklar nazariyesi d iye b i r nazar iyenin famami le lüzumsuz 

olduğunu iddia edip bu hususta doğacak problemler in b i r t a ra f t an 

atıf nazariyesile diğer ta ra f tan da âmme intizamına tanınacak 

dereceli e tk i ler le halledilebileceğini, bu i t i ba r l a ancak ortada b i r 

mütehavvil ihtilâflar nazariyesi kaldığım iddia eden ve taraftarları 

arasında Bartin", Lereboura-Pigeonviere w ve Batiffol un 11 is imle

r i n i n zikrolunabileceği görüş vardır. 

Ayrıca yeni A lman dok t r i n i n i n Vorfrage (ön mes'ele) dediği 

mese le ler in b i r basamaklanmaya tâbi tu tu l a rak ayrı kanunlar 

ihtilâfı sistemlerine tâbi tutulmasını savunan görüsü z ikre değerdir. 

Bu görüşleri sırasile burada kısaca izah edeceğiz. 

A — Vested Rights teorisi: 

Ang lo-Amer ikan lar müktesep haklar teor is in i . Kont inenta l 

Avrupa yazarlarının araştırmak lüzumunu az h isset t ik ler i b i r prob

leme cevap verecek şekilde ele almışlar. 

Gerçekten Kıt'a Avrupası doktr in inde her ne kadar yabancı 

kanunun re'sen uygulanıp uygulanmıyacağı. yabancı kanunun yanlış 

uygulanması hafinde temyiz mahkemelerince n?Josa mahal olup 

oimadığı, ezcümle yabancı kanunun ye r l i mahkemenin nazanndaki 

kıymeti bahis konusu olursa da bütün Devlet ler Hususi Hukuku 

i lm i n i n temel problemi olacak b ir yabanet kanunun ithali problemi 

i le uğraşılmaz. Oysa Anglo-Amerikanlar bu problemi temel olarak ele 

alırlar ve onu çözmek için i k i teoriden b ir ine bağlanırlar: 

I S I D i c e y : O n p r l v . int l a w aa a b r a n c h of the l a w of E n a l a n d 1, L t W Q u a r t . 

RIM-. , 113 I İ 8 9 ) . 

(71 P4B*t] P r l n r i p e * de d.l,p. P a r i » 1905, No. Î 73 , I 18. 

M a u r i c e B e r n a r d . J o u r n a l de dro i t Int. C l u n e l ' d e k l m a k a l e , m l 1900. 

lOSf l-1073 ; Dur te t 1907. a. 5 6 - 6 9 . 

|8] Wbbjm C o u r a de d.Lp- Pa r i « 1947, No, 464-475. 

[91 B a r l l n ; P r l t i c l pes de d.l.p,. a. I 7 F . 

1101 Lprehour i-P I ( t e imn l * re : P r *c l> de d.Lp,. P a r i s 1937, s. 2 M 

| l l l B a t i r r o l : T r a i l l de d J p , P a r i s 1955, No 320, 



riyhtft (müktesep hak la r ) teor is i ve Inco^poration (meze) teor is i . 

Biz burada yalnızca b ir inc is l le meşgul olacağız. 

Ang lo-Amer ikan Devlet ler Hususi H u k u k u b i l g i n l e r i , b i r mah

kemen in ancak memleket in in kanunlarına ve onları koyan h ak im 

organlara uymak zorunda olduklarım kabul ede r l e r Demek o l uyor 

k i , mantıkan mahkeme yalnız kendi memleke t in in iç hukukuna 

r iayet le mükelleftir. 

Fakat aynı b i lg in ler bu iddialarına rağmen şu vakıa ile karşı 

karşıya kalırlar k i , İngiliz ve A m e r i k a n mahkemeler i yabancı 

kanunları çok kere uygu lar lar . 

O halde ülkesel egemenlik i lkes in in kesinliğine rağmen yabancı 

kanun nısfetin ve sosyal faydanın zor lanmasi le y ine nazara alın

maktadır, i l ke lerden b i r i nh i ra f g ib i gözükebilen bu d u r u m u anlat

mak için or taya atılmış olan izah tarzlarından burada vested lightn 

teorimi hakkında sırasile Dicey ve BcfiZe'in anlattıklarını gözden 

geçirelim. 

Dicey'ye göre , r , b i r memleket in mahkemesi , yabancı b i r kanunu 

uyguladığını farzettiği zaman, h a k i k a t i halde yabancı memleke t i n 

kanununa o yabancı memlekette ik t i sap edilmiş olan hakları t a t b i k 

mevk i ine koymak la ye t i n i r . Dicey bu key f i y e t i şöyle ifade eder: 

İngiliz hâkimleri tıpkı Fransız ve A lman hâkimleri g ib i yalnız kendi 

kanunlarını uygu lar lar . Faka t d i l alışkanlığı ile hâkimlerin b i r 

yabancı kanunu uyguladıkları denildiği du rum la rda , bu hâkimler 

h ak i k a t i halde yabancı kanunu uygulamayıp ancak yabancı kanuna 

uyu l a rak edinilmiş ( ik t isap edilmiş) b i r hakka memleket içinde 

yer vermiş o luyor lar . Yabancı kanunun memlekete sokulması ile 

yabancı hır kanuna uygun o larak edinilmiş b i r hakkın i t ha l i 

arasında b i r f a rk gözetilmesi cabası lüzumsuz b i r t i t i z l i k hissini 

Kon t inen ta l görüşlere sahip olanlara ver i rse de. sunu unu tmamak 

gerek i r k i bugünkü t l a l yan ve hattâ Fransız d o k t r i n i bu probleme 

cevap vermey i kendin i vazifel i b i l i yo r *•* 

Bununla beraber şunu da kabul etmek gerek i r k i Vcnted rights 

teor is i Direy tarafından vâki bu izah tarzı ile dahi t a t m i n k a r b i r teor i 

o lmak tan uzaktır. Çünkü kendis in i ihdas etmiş olan h ukuk i nizam

dan ayrı o larak memleket memleket gezen b i r hakkı tasavvur etmek 

oldukça güçtür. 

i l i ) Ünk not fi. 
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İşte bu güçlüğü gidermek için Amerikalı hukuk bilgini Benle " 
şu izahı veriyor: 

* Hukuki bakımdan bütün haklar bir kanun tarafından yaratıl

malıdırlar: Evvelâ, bir hak sun'i olup tabii bir varlık değildir. 

Saniyen bir hak, içtimai değil, siyasi bir v a r l ı k * H i ç bir kanuni 

hak hususi eşhasın mücerret iradesi tarafından \atatilamaz. 

Kanun gelecekteki hukuki durumları düzenliyen umumi bir 

hükümdür . Hakları yaratmak için hakkın doğuşunu belirli bir 

olayın vukuuna bağlamağa karar verir. Kanun, bu olaya bir sonuç 

bağlar; o da kanuni bir hakkın yaratılmasıdır. Bu hakkın yaratıl

ması netice olarak belirli vakıaların ortaya çıkmasına tâbidir. 

B i r hak bir kanun tarafından yaratılınca, hakkın kendisi de bir 

vakıa teşkil eder. Bu vakıanın kendisi aynı kanunun veya başka bir 

kanunun yeni bir hakkın doğuşuna şart saydığı bir amil mevkiinde 

olabilir. Başka deyimle bir hak, onu yaratan kanun tarafından veya 

onun üzerinde otoriteyi haiz başka bir kanun tarafından değiştiri

lebilir. 

Eğer bu kudreti haiz kanunlardan hiç biri hakkı değiştirme-

mişse, hu hak. mademki mevcuttur her yerde tanınmalıdır. Bu 

tanınma keyfiyeti de. bir vakıanın tanınmasından ibarettir.* 

Beale, eserinin 48 inci paragrafında şunu ilâve ediyor: 

•He r ne kadar yabancı bir hak bir gerçek olarak tanınmak 

mevkiinde ise de. bundan dolayı ona kanuni kuvvet izafe edileceği 

iddia olunamamalıdır. Çünkü, bir hakkın kanuni tesiri bir kanun 

tarafından bahşedilir. Binnetice hiç bir yabancı hak tatbik oluna

maz. Meğer ki devletin mevzuatı buna karar vermiş olsun.» 

Pozitivisl zihniyete eayet uygun olan bu izah tai"zı hem ülkesel 

egemenlik esasını hem de yabancı kanuna «riayet» zehabını iyi 

bağdaştırmakladır. Fakal bu teori kusursuz değildir. Nitekim 

yabancı kanunun uygulanmasını hakkın mevcudiyetine banlamak 

iddiasında olmasına rağmen bu teoriye uygun olmak iddiasında 

bulunan Anglo-Amerİkan kanunlar İhtilâfı sistemlerinin, hakkın 

henüz iktisap edilmemiş iken müktesepmiş gibi tanıdıkları iki hal 

vardır: 

Birinci hal şudur: iktisap yerinin kanunlar ihtilâfı sisteminin 

kendi iç hukukunu değil de bir başka memleketin iç hukukunu bu 
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hakkın doğumu için yetkili olarak göstermiş olup da o yabancı 

memleketin İse yetkil i saydığı bir 3 üncü memleketin kanu

nuna uyulmıyarak vuku bulan hukukî muamele ler in hak iktisap 

ettiremiyeceğîni iddia etmesi halidir. Meselâ, Berlin'de in'ikat 

edip te ifa yeri Bruxelles olacak bir aktin New-York'ta dâva 

mevzuu olması hali. Bu durumda New-York'dakİ hâk im iktisap 

edilmiş b i r hakkın mevcudiyet iddiası karşısındadın Bunun 

Berlin'de usulü dairesinde iktisap edilmiş olması gerekin F a 

kat Alman kanunlar ihtilâfı sistemi akti ifa yeri kanununa yani 

burada Belçika hukukuna tâbi tuttuğu t akd i rde taraflar Alman 

kanununa uymuş fakat Almancaya yetkili sayılan Belçika kanununa 

uymamış i-seler Alman hakkı doğmamış sayar. Buna karşılık New-

Yo rk mahkemesi doğmamış olan bir hakkı doğmuş nazarile bakar. 

İkinci hat de, yabancı memlekette iktisap edilmiş olan hakkın 

dermeyan ye r i n i n âmme intizamı düşünceleri dolayısile nazara 

alınmaması halidir. 

Neticede Vented rights t eor i s in in üç zayıf noktası vardır: 

1) A m m e intizamının t e s i r i ; bir yerde ik t isap edilmiş bir 

hakk i n diğer b i r yerde bu tesir yüzünden dermeyan edilmemesi. 

Şunu derhal söyliyelim k i âmme intizamı mülâhazası kanun la r 

ihtilâfına a i t her hal çaresinde ro l oynadığı görüldüğüne göre ve 

Dieey'nin kendi ifadesile yabancı memleket te ik l i sap edilmiş olan 

hakkın İngiliz mahkemeler ince tanınmasının İngiliz âmme int iza

mını ihlâl etmemesi şarlma bağlı sayıldığına göre hu nokta Önemli 

b i r mahzur o larak nazara alınamaz. 

21 Devlet ler Hususi H u k u k u sistemi tarafından b i r hususta 

milletlerarası kıymeti haiz hak yaratmağa yetk is i z sayılan b i r 

kanunun , sırf dâva ye r i n i n Devlet ler Hususi H u k u k u s is temin in 

sevkite hak yaratmış farzolunması k ey f i y e t i . Bu noktada mevcut 

mahzuru hafi letecek tedb i r ler i dermeyan ye r i n i n yan i dâva ye r i n i n 

kanun la r ihtilâfı sistemi o lab i l i r . Bu tedb i r ler meynnında İngilizlerin 

meşhur Foreign Court Tfcrorv 's i vardır. Bu da i k l i sap y e r i sayılan 

memleket te yargıçm bu iktisabı kendi kanun lar ihtilâfı s is temin in 

y e t k i l i saydığı kanuna e,rirr hakkın doğuşunu t a n ı v p tanımıyacağmı 

araştırmayı tavsiye eden b i r t e o r i d i r " . 

3) Vented rights teor is in in ahkâmı şahsiye meselelerine t a tb i k 

edilememesi. N i t e k i m İngilterede bulunan ve ikametgâhı dışla olan 
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bir kimsenin ahvali şahsiyesi konusunda bu dış memleketin huku

kuna neden itibar edildiğini ve neden itibar edilmek gerektiğini bu 

teori izah edememektedir. 

B u suretle yabancı memlekette iktisap edilen haklara riayet 

esasınakanunlar ihtilafı sistemini dayandıran reatc.d T-ighta teorisi

nin yegâne fakat gayet önemli mahzuru olarak bu son nokta kalıvor. 

B — Pillet'ııin müktesep haklar teorini; 

Fransa'da müktesep haklar bahsini kanunla, ' ihtilâfı bahsinden 

ayırt eden ilk hukukçu bilgin Antoine Püîrt olmuştur. Bu ayırmayı 

Devletler Hususi Hukukuna ait nazariyesi gibi devletlerin yekdiğe

r i n i n hâkimiyetine riayet vecibesine istinat ettb'mektedir. Şöyle k i 

kendi dahili mevzuatı ile belirli b i r hakkın meydana gelmesinde 

âmil olmuş olan devletin başlıca menfaati bu hakkın yalancı mem

leketlerde tanınması suretile. egemenlik hakkının ve uyruklularının 

milletlerarası ticarete iştirakinin tanınmasıdır. Bu kabil hakların 

etkilerini yasak e tmekte diğer devletlerin menfaatleri yoktur. Dev

letin egemenlik hakkı kendi ülkesine ve uyruklarına lamamile 

yabancı olan hukuki işlemlere hükmetmeğe kadar varmaz. Bu 

hususta yabancı kanunun uygulanması kendi kanunlarının otorite

sine halel getirmez, üstelik her iki devlet arasındaki münasebetlere 

halel getirmeden bu hakların etkilerini reddedemez. Oysa bu halel 

getirmede hiç menfaati olamaz. Binaenaleyh kaide olarak, her 

devlet yabancı memelkett.e iktisap edilmiş haklara riayet ve hürmeti 

sağlamalıdır. Bu kaide Devletler Hususi Hukukunun temellerinden 

biri olarak vasıflandırılahilir T\ 

Parisl i büyük hukuk bilgini PtilvVye göre ynbancı memlekette 

•uku bulmuş bir hukuki işlemden doğmuş bir hakkın İleri sürülmesi 

bahis konusu ist\ kendisinden bir müeyyide beklenen hâkimin meşgul 

olacağı nokta, hukuki işlemin kendisi ve sonuçlarından herhangi 

İTİSA Itlbarile dâva yerinin âmme intizamını haleldar edecek manî-

»tte olup olmaması değil de sözü geçen hukuki işlemin ileri 

sürülen belirli bir hükmünün dâva yerinin âmme intizamı ile bağ

daşabilir olup olmadığının incelenmesi olacak! u\ Temsil ettiği 

devletin menfaatlerinin zaruri kıldığı bu tahkikatı daha ileri götür

mek hâkimi haklı bir sebep olmaksızın yabancı devletin egemenli

ğine dokunmak oîur 1 T . 
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B u ifade t a r a Fransız jürisprüdansının mukaodem b i r kararını 

izah e tmekted i r . Mes'ele, yabancı memleket te boşanmış olup 1878 

t a r i h i nde Fransada başka b i r evlenme akdetm-?k isteyen yabancı 

kişileri i l g i l end i r i yo rdu . Gerçekten o t a r i h t e Fransada boşanma 

yasak idî, B u i t ibar la Fransızlar Fransada boşanamadıkları g ib i b i r 

yabancı memleket te boşanmaları hal inde Fransız kaldıkları müd-

delçe Fransa nazarında ei'an evl i sayılırlardı. Hattâ yabancı kişile

r i n dahi Fransada boşanmaları yasak i d i . Sözü evçen kişisel kanu 

nun boşanmaya iz in ver ip vermediğine bakılmazdı. Çünkü Fransada 

bir boşanma usulü muhakemesi mevcut olmadığı g ib i böyle b i r 

dâvaya kalkışmak, Fransadaki boşanma yasağ* kuralını, yan i 

Fransız âmme İntizamını ihlâl eder sayılırdı. İşit- bu yü2den m i l l i 

kanunları boşanmaya cevaz vermesine rağmen yabancılar boşana

nı azdı. 

Fakat yabancı memlekette boşanmış olan kişilerin t e k r a r evlen

me hürriyetine halel ge lmiyordu . Bun la r Fransada bile pekâlâ evle

neb i l i r l e rd i '". Çünkü bu sefer Fransız hâkimlerinin hal ve fasl 

etmeğe memur ed i ld ik ler i mes'ele boşanma muameles in in âmme 

intizamını ihlâl edip etmediği ve ihlâl ettiği t akd i rde Fransız kanu

nunun yabancı kanununa k a im olması k ey f i y e t i değildi. Bu sefer 

b i r tek mes'ele vardı, o da her nasılsa zeval bulmuş b i r evlenmeden 

sonra ev l i l i k hal i zevale uğramış o lan b i r k imsen in t e k r a r evlenip 

evlenmediği meselesi id i . Bunda Fransız âmme intizamını haleldar 

edecek b i r vaziyet olmadığı İçin o kişi t e k r a r ev lenebi l i rd i . Yalnız 

$u şartla k i , evlenmesinin yabancı memleket tek i zevale uğrayışı 

ye tk i bakımından muteber olsun. Demek o l uyor k i boşanma ka ra 

rını, kazai y e t k i kuralları bakımından y e t k i l i b i r yabancı mahkeme 

vermiş olmalı İdi. Aynı zamanda da o mahkemede uygulanmış 

kanun Fransız Devlet ler Hususi H u k u k u s is temin in nazarında yet 

k i l i sayılan kanunun yani tarafların m i l l i kanunu olmalı id i ve bu 

m i l l i kanun usulü dairesinde uygulanmış olmalı İdi. M i l l i kanun 

Fransız kanunu veya onun g ib i boşanmayı yasak eden b i r kanun 

olduğu durumlarda evlenme zevale uğramış sayılmazdı. Ev l i l i k bak i 

idi Fakat m i l l i kanun boşanmayı tanıyan b i r memleket in kanunu 

olduğu hallerde evlenme zail olmuş sayılırdı. 

Demek o luyor k i . araştırılan şey, yabancı memleket te meydana 

gelmiş olan h u k u k i işlemin Fransa'nın âmme intizamına olan e tk i s i 

[1*1 F r a n m Yanr ı lny ı , ı s T tmmuz 1878, C l , 187«. B. 499. 
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değil de, bu işlem İle yabancı ülkede edinilmiş b i r t lui 'umun Fransa'

da ileri sürülme imkanı idi. 

Bu misalden anlaşılmış olacağı üzere i' îirf'nin savunduğu 

müktesep hak teorisi âmme intizamı istisnasının kapsama alanını 

KÖsterir ve sınırlar. 

Böylece PilUt egemenlik haklarına r iayet düsturundan hareket 

eımek suret iy le müktesep hak lar bahsini kanunini- ihtilâfı bahsinden 

ayırmaktadır, Pr/Jrf'nin müktesep hak lar teor is i , kendi umumi 

s is temin in doğurabileceği güçlükleri ha f i f le tmekted i r . Şöyle k i : 

Piöcf'nİn görüşüne göre egemenliklere en çok riayet esası bazı 

gerekl i hallerde yabancı kanunu uygulama mecbur iyet in i doğurur. 

Yabancı kanununun gayesi kişinin korunması olup umumi l i k vasfını 

kaybettiği ve buna karşılık da imi l i k vasfını muhafaza ettiği hallerde 

hu mecbur iyet ten bahsedilebilir. Ye r l i kanun ise umumun menfaa

t i n i korumayı gaye edinmiş olduğu hallerde yer l i ye de yabancıya da 

hasılı herkese t a tb i k edi l i r . O zaman bilâkis aynı egemenlik esası 

yer l i kanunun uygulanmasını i cahe t t i r i r . Bu i k i l i ayırma tarzı 

evrensel b i r sistem olmalıdır. 

Pîffef'nin teoris i bundan ibaret olsaydı eksik b ir nazariye man

zarasını arzedecekti . Çünkü d ikkat edi l irse görülür k i bazı hallerde 

yabancı memlekette oranın umum i l i k vasfını haiz yan i umumi 

menfaat İçin vazedilmiş bulunan b i r kanuna gfeft ik l isap edilmiş 

olan b i r hakkın tanınması gerekebi l i r . Bunun gib i de y ine yabancı 

memlekette ye t k i l i b i r şahsı kanuna göre yan i yalnızca daimiliğinı 

muhafaza etmiş kanuna göre ik t isap edilmiş b ir durumun bazı 

net ice ler in i dermeyan yer in in âmme intizamını haleldar etmeden 

tanımak mümkün olabi lmel id ir . N ihayet statüsü bahis konusu olan 

şahsın tâbiiyet veya ikametgâhındaki değişikliğin meydana getir-
J i ğ i ve arazi ilhakı ha l ler in in b i r çok meselelerde doğurduğu prob

lemlere cevap verebi lmel id ir . 

işte bütün bu güçlüklere PiöW müktesep hak lar nazariyesiyle 

cevap vermekted i r , 

Antoinr Ptîrf, yabancı b i r memlekette ikt isap edilmiş b ir hakkın 

tanınması için i k i ş an i ler i sürer: 

1) Müktesep hak. dermeyan edildiği memleketteki Devletler 

Hususi H u k u k u sistemince y e t k i l i sayılacak h ir kanuna göre ikt isap 

edilmiş olacak. 

2) İktisap ye r i n i n hukukuna r iayet edilmiş olacak. 



C — Niboyet'nin müktesep hakları» millı*tlerarıiNi ikisi hakkındaki 

ve kanunlar ihtilâfı kaidelerinin tek taraflılığı hakkındaki 

görüşleri: 

Niboyet'ye göre Devlet ler Hususi H u k u k u İç kamu hukukunun 

bir dalıdır, çünkü vatandaşlık dersek Dev le t ' i n yapısını teşkil eden 

mi l le t unsurunun k imlerden terekküp edeceğini göstermedi hasebiyle 

Anayasa hukukuna g i rer , yabancılar hukuku dersek egemenliğin 

ferd i hakla sınırlanışını göstermesi bakımından yine Anayasa huku 

kuna dah i l o lab i l i r . Kanunlar ihtilâfı ka ideler ine gelince bunlar 

vaz ed i ld ik ler i memleket in kanunlarının t a t b i k alanını göstermeleri 

bakımından kanunun şümul sahasını l a y i n eden ka ide lerd i r . Kanu 

nun şümul sahasını güsleren kaide onun tes i r i n i gösterir, yan i k amu 

hukukuna dahi ld i r . O halde Devlet ler Hu l u s i Hukukunun bütün 

bahis ler i İç kamu hukukuna baftlanmış o luyor 

NiboyeVye göre kanunlar ihtilâfı ka ideler i vazed i ld ik ler i mem

leket in kanunlarının ta tb ik sahasını tahdit e t t i k l e r i ne göre ancak 

tek taraflı b i r ka rak te r taşıyabilirler, Şöyle k i bu kaideler yabancı 

memleket ler in kanunlarının hangi hallerde t a tb i k edieceğini göste

remezler. Böyle olunca, dâva konusu b i r h ukuk i münasebetin hangi 

k a n u n i tâbi olacağının kest i r i lmes i İşinde Önco ler / o r i ' n i n yan i 

hâkimin kanununun mevcut kanun lar ihtilâfı kaideler ine göre 

y e t k i l i o lup olmadığına bakılacaktır. Eğer y e i k i l i ise o kanun l a tb i k 

edi lecekt ir . Y e t k i l i değilse h ukuk i münasebelc hükmetmek hususun

da hangi memleket kendini y e t k i l i görüyorsa o memleke t i n kanunu 

l a tb i k edi lecekt ir . İki yabancı memleket arasında bu noktada çatışma 

varsa kanunlar İhtilâfı =istemİ dâva ye r i n i n kanunlar ihtilâfı siste

mine en çok benztyen memleket in kanununa i t i ba r edi lecekt i r . Yok 

hiç b i r yabancı memleket, dâva ye r i kanununun kendin i yetk is i z 

saydığı münasobel hakkında kanununu y e t k i l i görmüyorsa o zaman 

hal i le dâva ye r i kanunu t a tb i k edi lecekt ir . Çünkü böyle yapılmazsa 

ibkakı haktan istinkâf vaz ivet i hası! o lu r* " . 

Nihayet aynı zamanda ülkesellik (m i i l k i l i k . teı r i t o r l a l l t t ) taraf 

tarıdır. Bu hususta Ih VareiJlen - Rommieren'm o n a y a atmış olduğu 

f i k r e d a y a n ı y o r B u f i k re göre kanunlar kend i ler in i vazetmiş olan 

memleket için meydana ge t i r i l i r l e r , tşte onun içindir k i her mem-

[ i a i N lhnypt? C o u m de d i p IM f i . I , V M 6 > 
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eket kendi kanunlar ihtilâfı sistemini kendi görüş, İhtiyaç ve men

faatine göre tanzim eder. O halde her hukuki olay vuku bulmuş 

olduğu memleketin kanununa tâbi olmalıdır meğer ki o memleket 

bu olayın kendi kanununa tâbi olmıyacağını kanunlar ihtilâfı siste

minde belirtmiş olsun. Bu fikre göre de yabancı memlekette vuku 

bulup o memleketteki kanuna tâbi olması gerektiği hakkında kanaat 

hasıl olan bir hukuki hâdise ile doğmuş olan hakkı tanımak için, o 

yabancı meteketin kanununu da nazara almak gerekir. Bu hususta 

mahkeme, yabancı memleketin ülkesel kanununu nazara almamazlık 

edemez. Ülkesel kanun yalnız dâva yerinin kanunu değildir, bazan 

da olayın vuku bulduğu yabancı diyarın kanunudur. Ancak bu 

sonucunun nazara alınması suret île iktisap edilmiş hakların millet-

erarası etkisi tanınmış olur. 

Niboyet yabancı memlekette ikl isap edilmiş olan hakkın millet

lerarası tanınmasının iki şartı olacağını söylüyor: l î Yetkil i mem

leketin müesseselerine göre tekemmül etmiş bir hak olmalıdır. 

2) O memleketin müesseselerine göre bahis konusu olan hak. tam 

anlamıyla vücude gelmiş bir hak olmalıdır. 

Niboyet tanınacak olan müktesep hakları yabancı memleket

lerin ülkesel kanunları uyarınca İktisap edilmiş olan haklara İnhisar 

ettirmiyor. Yabancı memlekelleree oranın kanunlar ihtilâfı kaide

lerinin yetkili saydığı şahsi kanuna göre iktisap edilen hakların ve 

statülerin tanınacağım kabul ediyor. O halde yabancı memlekette 

vuku bulup bir yeni hak veya statü meydana getirdiği iddia edilen 

olayın tâbi olacağı kanun bakımından iki memleket çatışma halinde 

bulunursa kanunlar ihtilâfı sistemi dermeyan yenninkine benziyen 

memleketin yetkil i saydığı kanuna itibar edilecektir. Meselâ bir 

İtalyan Londrada ikametgâh tesis edip boşandıysa sistemi Fransa-

nmkine benziyen İtalyan sistemine uyularak Fransada italyan 

sistemi nazara alınacaktır. Oysa bu konuda gerek İtalya, gerekse 

İngiltere tek taraflı olarak ve çatışarak kendi kanunlarını yetkili 

görürler. Hak Fransaya göre mademki çatışma var. benzer sistemli 

kanuna göre doğmalıdır. O da bu statü değişikliğinin doğmasına 

meydan vermiyorsa boşanmışlık statüsünün dermeyanına imkân 

kalmaz. 

O halde Nihayetinin müktesep haklar teorisinde yine Pilîetlin

kinde mevcut olan iki şart aynen mevcuttur: Dermeyan yeri siste

mine göre yetkili kanunun tatbik edilmiş olması ve iktisap yerinin 

hukukî müesseselerine göre hakkın doğmuş olması. 

l î u k . F a k . Mec — B 



Nihayet bu i k i n c i şart hususunda pek hassas davranıyor. Meselâ, 

İKİ k a t o l i k Fransızın ka to i i k l e r için k i l ise meras im in i sa r i koşan b i r 

memleket te yine o memleket in mevzuatına göre karo l ik lerden g ay r i 

kimselere münhasır olan medeni nikâhla evlenmiş olmaları hal inde 

bu evlenmeyi o memleket muteber tanımazsa, Fransanın kendi 

ülkesinde h ukuku lâikleştirmlş olmasına rağmen tanımaması gerek

tiğini söylüyor. O halde Niboyet'mn s istemine göre ik t i sap y e r i 

kendi kanununa y e t k i vermiş olmalıdır k i hak dermeyan yer inde 

haklı o larak dermeyan edilebi lsin. 

Neticede tek taraflılık hudutları dahi l inde kanunlarını muteber 

sayan ik t isap memleket i dermeyan ye r i n i n kanun lar İhtilâfı sis

temine uymuş olması gerek i r . Şurası d ikka te alınmalıdır k i 

Niboyet'nin sisteminde ayrıca gerek ik t i sap y e r i n i n gerekse derme

yan ye r i n i n âistemi kendi kanunundan başka y ine tek taraflılığı ihlâl 

etmeden benzer s istemli b i r memleket in kanununu da pekâlâ 

y e t k i l i sayabi l i r . 

D — Ayrı bîr müktesrp hnklar teorisinin lüzumsuzluğu hakkındaki 

iddialar: 

Bartın, Arminjon, Lerebours-PigeonniĞre ve Batiffol g ib i bazı 

ünlü Fransız hukukçuları müktesep hak la r teor is in in lüzumunu 

inkâr e tmekted i r l e r '-. Bun lar müktesep hak la r teor i s in in gördüğü 

işi, atıf nazariyesi , âmme İntizamı istisnasının e tk i s i n i n derecelen

mesi ve mütehavvil ihtilâf nazariyesi pekâlâ görür derler. 

B iz burada müktesep hak lar nazariyesi le ha l l i t ek l i f edilen 

mes'eleler atıf, âmme intizamı veya mütehavvil ihtilâfı nazariyesi le 

ne dereceye kadar hal edilebileceğini sıra ile t e t k i k edeceğiz. 

a — Atıf: 

Yukarıda izah edilmiş olan nazariyeler meyanında Anglo-Sakson 

ve Niboj/et nazariyelerinde atfa ye r verildiğini b i l i yoruz . Vakıa 

Niboyct'rimkînĞe atfın kendisi me fhum olarak reddedi l iyorsa da 

tek taraflılık görüşünün neticesi o larak memleket te İktisap edilecek 

hak lar bakımından tek dereceli atıf Almanların (Hurkvmveisiout) 

dedik ler i atıf tarzı ve dışarıda ik t i sap edilmiş hak lar için icabında 

[ 2 3 ] B n r l l n : op. r l l . ı a s ve ı 193, 
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i k i dereceli a l ı f yani Almanların (Wciterverwei&nı\g ) dedikleri atıf 

Mrzı meydana gelir. Meselâ Niboyct, Brezi lyada ura kanununa göre 

ıvlenmis olan İngilizlerin bu evlenmesinin muteber olup olmadığını 

incelediğinde İngiJterede mukim olmıyan İngilizler hakkında İngiliz 

Hukukunun t a t b i k edümiyeceğini. Brezi lyada mukim kişilerin 

ahkâmı şahsiye noktasından Brezi lya kanunlar ihtilâfı sistemine 

güre B r e l i y i kanununa tâbi olduklarını müşahede ediyor ve mese

lenin Fransada bahis konusu olduğu takd i rde Fransaııın bu işle 

i l g i l i olmadığı için bu evlenmenin muteber olacağını kabul edcı\ 

Buna karşılık eğer Brezi lyada evlenenler m i l l i kanun esasına bağlı 

b i r memleket in tebaasından olsalardı meselâ İtalvan olsaydılar. O 

zaman evlenmenin Brezi lyaya göre muteber ve İtalyan kanununa 

göre de batıl olması halinde kendi kanunlarına ye t k i l i sağlamak 

hulusunda çatışan İtalyan ve Brezi lya kanunlar ihtilâfı sisteminden 

Fransanınkine ne çok benziyeni l e r c i h e tmey i t ek l i f eden Niboyrt 

netice i t i bar i le Fransanın ye t k i l i saydığı memleket in atıfta bulunup 

bulunmadığına göre üçüncü b i r memleket in kanununu ye t k i l i veya 

yetk is iz saymaktadır. İlgililer İngillzse, İngiltere ye tk i atfettiği için 

Brezi lya kanunu ta tb ik edi lecekt ir , i l g i l i l e r İtalyan İseler İtalya 

ye tk i vermediği için Brezi lya kanunu tab ik cdümıyecektir Böylece 

Nibot/ct'mn tek taraflılık görüşü ile mezccdi lmi* bulunan müklesep 

hak lar nazariyesi atıf nazariyesile pekâlâ halledilecek ve esasında 

m' fakat başka kel imeler kullanılarak atıf nazariyesinin uygulan

ması ile halledilen mes'elelerle meşgul olan b i r nazariye manzara-

>ını arz eder. 

Anglo-Sakson görüşlerinde ise Vcsted rights nazariyesinin tam 

mânnsile uygulanabi lmesi için Forrign Court Tkeoıy denilen hususi 

b i r atıf nazariyesine başvurulduğu yukarıda IHirt i lmiş bulunu

yo rdu . 

O halde Lercl>ourş-Pigrotınirrc ve Batiffol g ib i atfa t a ra f t a r 

olan hukukçuların müktesep hakların tanınmasına Taallûk eden 

prob lemler in atıf yoluyla çözülebileceğini iddia etmelerine şaşma

malıyız. 

Faka l şunu da müşahede ediyoruz k i bu hukukçular müktesep 

haklar nazar iyesin in yerine yalnız atıf nazariyesinin tatbikatını 

değil b i r de âmme intizamı istisnası ile mühaw: l ihtilâfları ikame 

i tmişlerdir. Şimdi de sırayı t ak i p ederek bunları müktesep haklar 

bakımından i n ce l i y d im . 



b — Âmme intizamı: 

Müktesep hak lar teorisine muarız olanlara göre bu teor i ancak 

âmme intizamı istisnasının tesir derecesi bakımından b i r ro l oynar . 

Çünkü gerek memleket dahi l inde ik t i sap edilecek hak lar için olsun 

gerekse yabancı memlekette ik t i sap edilmiş olan hakkın tanınması 

için olsun müracaat edilecek olan kanun lar ihtilâfı s istemi y ine 

dâva y e r i n i n kanun lar ihtilâfı sistemi olacağına göre arada b i r 

sistem» b i r kaide farkı kalmıyor. Topu topu şu fa rk kalıyor: âmme 

intizamı mülâhazalarının tes i r i memleket dahi l inde ik t isap edilecek 

hak lar için daha t es i r l i , esas i l i b a r i l e y e t k i l i olan kanunun uygu 

lanmaması i h t ima l l e r i daha fazla o lur . Buna karşılık yabancı mem

lekette ik t isap edilmiş hak bahis konusu olunca hâkimler daha 

müsamahakâr o lu r l a r . Pifîef'nin göstermiş olduğu misalde olduğu 

g ib i , kendi memleket ler inde doğmasına imkân v e r m ivecekler i b i r 

hakkın, yabancı memlekette doğmuş olması hal inde çoğu kere» 

net iceler in i tanırlar. Meselâ» boşanmayı men eden b i r memleket te , 

m i l l i kanunları boşanmaya cevaz veren i k i kişi boşanamazsa da esas 

memleket ler inde veya ona uyan b i r başka memleket te boşandıktan 

sonra boşanmaya cevaz vermeyen memlekete ^e l ip b i r evlenme 

akdetmek isterlerse, pekâlâ evlenebi l i r ler . 

c — Mütehavvil ihtilaflar; 

Müktesep hak lar nazar iyesin in t a t b i k edildiği her mes'ele b i r 

âmme intizamı istisnasının farklı e tk is i veya b i r atıf mes'elesi 

değildir. Kanun l a r ihtilafı farkı olmadığı ve âmme intizamı ist is

nasının da dermeyan edilmediği fakat y ine müktesep hak la r esasına 

r i aye t edildiği iddia edilen hal ler vardır. Meselâ, b i r menku l A 

memleket inde İktisap ed i ld ik ten sonra B memlel et ine g e t i r i l i y o r , 

A dak i iktisabın usulü dairesinde o lup olmadığını kes t i rmek için 

tab ia t i le A memleket in in kanununa başvurmak gerek i r . Lerebnurs-

Pigeonniere ve BatiffaV» göre, mademk i dermeyan memleket inde 

bu hale mahsus ayrı b i r kanunlar ihtilâfı s istemi y o k t u r , mademk i 

ka ideten müktesep hakkın tanınması şartı dermeyan ye r i n i n 

kanun lar ihtilâfı s istemine r iayet edilmiş olmaktır o halde bütün 

mes'ele bu kanun lar İhtilâfı çerçevesi dairesinde Kalan bîr bağlantı 

noktası bakımından değişiklikten ibare t t i r . Şöyle k i , dâva anı île 

dâvaya sebebiyet vermiş olan h ukuk i münasebetin meydana gelmesi 

anında ayrı ayrı yer le r aynı kanun lar ihtilâfı kaidesin in t a tb i k i nde 

bahis konusu o lur . Demink i misalde ka ide aynı ka ided ir , bağlantı 



noktası malın bulunduğu yer olarak ifade edilir iakat hukuki müna

sebet önce A memleket inde vücut bulmuştur, dâva da sonradan B 

memleket inde cereyan ediyor, malda önce A memleketinde sonra

dan da B memleketinde bulunuyor. Yani bulunma yeri değişiyor. 

Değişiklik ka idenin kendisinde değil, bağlantı noktasındadır. 

Buna benzer bir hal, ahva l i şahsiye bahis konusu olan k imse

n in doğumu bahis konusu olan hukuk i münasebetin vuku olduğu 

an İle dâvanın zuhur etmiş olduğu an arasında tabi iyet değiştirmiş 

ulması ha l id i r . 

Bu durumları şöyle de t a r i f e tmek mümkündür : aynı kanunlar 

-htilâfı kaidesinin t a t b i k i sureti le münasebetin kurulduğu anda 

y e t k i l i saydığımız hâkimiyet İle sırf dâva anı bahis konusu olsa id i 

y e t k i l i olacak hâkimiyetin İki ayrı memlekete ait olması haline 

mütehavvil ihtilâf denir. 

Bu t a r i f e göre toprak ilhakı dolayısile zuhur eden kanunlar 

ihtilâfı da mütehavvil ihtilâflardandır**, 

Daha i ler ide göreceğimiz üzere bu üç yazarın temas e t l i k l e r i 

doğru nokta lar vardır. Fakat müktesep hak lar problemi daha şümullü 

b i r sisteme ihtiyaç gösterir. 

E — Vorfraee (ön mes'ele) konu«u: 

Son yılların Dünya jürisprudansı yen i b i r mevzu ile meşgul 

olmağa başlamıştır. Bu mevzua A lman dok t r i n i Vorfragr \ Fransız 

dok t r i n i Questions préalables - demektedir . Türkçe olarak bu kav

ramı ön mc&'elc dey imi le ifade etmek mümkündür . 

Bu mevzuda uygulanan usul b i r hukuk i problemin hal l i için 

nazara alınacak mes'elelerin esas mes'ele ve ön mes'ele olarak ayrıl

ması ve esas mes'eleye dâva yer i n i n kanunlar ihtilâfı sistemine 

göre t a t b i k i gereken kanun hangi memleket in kanunu İse o memle

ke t i n kanunlar ihtilâfı s isteminin de ön mes'ele sayılan kısma hük

metmesi yan i bu sonuncu sistemin y e t k i l i saydığı kanunun ön 

mes'elenin ha l l i için nazara alınmasından ibare t t i r . Şöyle k i tekem-

1331 B u r u n : P r i n c i pe * . P a r ! * ı . 2 8 v d . 
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miil etmiş olan bir hukuki durum henüz tekemmül etmemiş bulunan 

bir hukuki durumun ön mes'elesi sayılıp, bu tekemmül etmiş dulu

mun hangi kanunun tabik edilmesile usulüne uygun bir tarzda 

ickemmül etmiş sayılacağı yolundaki ön mes'elenin halli için baş

vurulacak olan kanunlar ihtilâfı sistemi, esas mes'elenin nazara 

alındığı memleketin kanunlar ihti lâfı ssitemine göre, esas mes'ele 

için yetkil i sayılan kanunu vazetmiş olan memleketin kanunlar 

ihtilâfı sistemidir. 

Bu hususta Alman, Avu s t u r y a ve isviçre jürisprüdansında bu 

mes'eleye taallûk eden karar lara rast ge l i nmekted i r . Birkaç misal 

şöylece sıralanabilir: 

a — Almanyadan: Kain t Ko l onya ) şehri Hukuk Mahkemesi 

20 Şubat 1953 tarihli karar ında ' H bir Belçikalı erkek İle bir A l m a n 

kadını arasındaki evlenmenin meras im i Atmanytırtaki Belçika işgal 

kuvve t l e r i ne mensup b i r subay tarafından icra edilmiş olması 

hal inde, Belçikanın tuttuğu yo l hilâfına Almanyanın böyle b i r 

ev lenmeyi muteber saymamasına rağmen bu ev lenmenin daha evvel 

doğmuş çocukların nesebi üzerinde tash ih edici b i r tes i r İcra etmiş 

olduğuna k a r a r vermiştir. 

Buna ka r a r ve rmek için A l m a n Mahkemesi esas mes'ele o l a rak 

nesebi ele almıştır. Bahis konusu nesebin sıhhati için şart o lan 

ebeveynin muteber evliliğini İse ön mes'ele o larak ele almıştır. 

Nesep meseles inde (esas mes'ele) A l m a n s is temi , babanın m i l l i 

kanununu yan i Belçikanın iç h ukukunu y e t k i l i sayer . Baba Belçikalı 

olduğuna göre ön mes'ele o la rak hal ledi lmesi gereken mes'ele yan i 

baba i le ananın muteber b i r suret te evlenmiş o lup olmadıkları 

mes'elesi Belçikanın kanun la r ihtilâfı s is temine bırakılacaktır. 

Belçika s istemi evliliği muteber saydığına göre çocuğun nesebinin 

tash ih i kolaylaşıyor. Oysa ön mes'eleye de A lman kanun la r ihl i lâf ı 

s istemi uygulansaydı A l m a n kanunu t a t b i k ed i lecekt i ve ev l i l i k hatıl 

sayıldığı için nesep tash ih ed i lm iyecek t i . 

Hamburg Hansa Mahkemes i J - b i r A l m a n kadını İle ev l i b i r 

Iskoçyalının A lmanyada v u k u bulan boşanmasından sonra A lman-

yada t e k r a r evlenmeyeceğine hükmediyor. Sehcp: A tman Kanun l a r 

iht i lâf ı s istemine göre evlenmeye eh l iye ! m i l l i kanıma tâb id i r iskoç 

kanun la r İhtilâfı s istemine göre mukaddem boşanma muteber 

değildir. 

I W İ H r v u e C r i n q u e U M , «. 113. nol W e n * l * r . 
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b — Bunun gibi Avusturya Yüce. Mahkemeni • Bulgar tâbii

yetinde bir erkeğin Avusturyada Bulgar Elçiliğinde bir Avusturyalı 

kadınla evlenmesinin mahsulü olan çocuğun nesebi mes'elesinde, bu 

evlenmenin Avusturya nazarında şekil bakımından batıl sayılmasına 

rağmen Avusturyaya göre nesep mes'eJesine babanın millî kanunu 

hükmett iğ ine göre Bulgaristanın kanunlar ihtilâli «istemi evliliği 

muteber ve nesep durumunu sahih addettiği için nesebi sahih 

saymıştır. 

Görü ldüğü gibi burada da evlenmenin muteber olup olmadığı 

• n mes'elesinin halli için esas mes'elede kanunu yetkili sayılan 

yabancı memleketin kanunlar ihtilâfı sistemine başvurulmuş oluyor. 

c — isviçre Federal Mahkemesi 11 Kasım 1954 tarihli kara

rında Isvîçrede bir i talyan erkeği ile bir İsviçreli kadın hakkında 

daha evvel Isvîçrede verilmiş boşanma hükmüne rağmen italyan 

erkeğinin Ingüterede vuku bulmuş olan ikinci evlenmesinin evlen

meden evvel doğmuş bulunan bir çocuğun nesebini tashih edemiye-

ceği neticesine varmıştır. B u suretle İsviçreye cöre muteber olan 

boşanma hükmünün ttalyanın millî kanununca muıcber sayılmaması 

dolayısile iki evlilik durumunun hasıl olmaması için İsviçre elinden 

gelen tedbiri almış bulunuyor. Maamafih huradaüa bir çocuğun da 

nesebi tashihten mahrum kalıyor. Uygulanan usul yine ilgiliye esas 

mes'ele hakkında tatbiki gereken yabancı kanunun hangi memle

ketin kanunu ise o memleketin kanunlar ihtilâfı sistemine başvur

maktan ibarettir. 

Lagarrip'in çürüşü: 

On mes'ele konusunda ilgi çekici bir monografisi bulunan 

Fransız hukukçusu lAtgardr'e göre ön mes'ele hakkında yabancı bir 

memleketin kanunlar ihtilâfı sistemine başvurma usulünün dayana

cağı esas düşünce, ön mes'eleye yerli hukuk nizamı ile yabancı bir 

hukuk nizamından hangisinin daha yakın bir ilgi ile bağlı olabile

ceği düşüncesi olmalıdır"*, 

B u görüşe göre Ön mes'ele için en ilgili hukuk ı.izamı bir yabancı 

memleketin hukuk nizamı ise o memleketin kanunlar ihtilâfı siste

mine göre yetkil i sayılan kanuna itibar elmek t^rekir . Eğer yerli 

1281 35 E k i m 1952. R e v . C H L 1955, 110, not VVenr l e r 
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nizam daha i l g i l i ise ye r l i kanun la r ihtilafı siatemi ön mes'ele 

dolayısile esas mes'eleye de hükmetmelidir. B u İki ayrı i h t i m a l 

karşısında Lagarde şu nok ta la ra d i k k a t i çekmektedir: 

a — Bi lhassa kend i memleke t i olan Fransamn , exequatur 

( t en f i z gerekirliği kararı) için saymış olduğu şartlar arasında b i r 

de Fransız kanun la r ihtilâfı s i s temin in y e t k i l i gördüğü kanunun 

uygulanması hal inde varılacak net icen in aynına yabancı mahkeme 

kararında varılmış olmadı şartını jürisprüdans yo luy la koşması 

k e y f i y e t i önemli b i r i t i r a za sebep olması noktası. Şöyle k i , yabancı 

memleke t i n mahkemes i kararı İçin Fransız kanun la r ihtilâfı siste

mine uygun luk arandıktan sonra ev lev iyet le Fransadak i k a r a r l a r 

için Fransız kanun la r ihtilâfı s is temi uygulanmalıdır. Bunun tek 

istisnası atıf t eo r i s i n i n t a t b i k i o l ab i l i r . At ı f t eo rU i ise Vorfrage (ön 

mes'ele) konusu i le karıştırtlamaz çünkü şartlar ayrıdır, atıf naza

r iyes i esas mes'ele hakkında yabancı sisteme itibardır oysa 

Vorfrage (ön mes'elede) yabancı sisteme i t i b a r d u . T a t b i k sahaları 

ayrıdır. O halde Vorfrage bahanesile, velev atıf nazar iyesi le t a h f i f 

edilmiş olsun, Fransız kanun lar ihtilâfı s i s temin in hükmünden dışarı 

çık ila mam alı dır. 

b — Lagarde'm d i k k a t i üzerine çektiği i k i n c i nok ta da bazı 

hal lerde ön mes'ele hakkında y e r l i s is temin t a t b i k edi lmesi le esas 

mes'eleye y e t k i l i sayılması gereken yabancı kanunun be r t a ra f 

edi lmesi suret i le be l i ren tatbikattır. Meselâ, A l m a n kanun la r ihtilâfı 

s is temi uyarınca ev lenmenin şekli konusunda y e t k i l i sayılan A l m a n 

kanununun t a t b i k edi lmesi suret i le A lmanyada evlenme meras im le r i 

İcra kıl ınmış o lan b i r vatansız kadınla b i r iranlı erkeğin bu evlen

mesin in meras imden evvel doğmuş olan çocuklarının nesebini t ash ih 

edip etmiyeceği mes'elesini A l m a n kanununa tâbi t u t a n Be r l i n 

Mahkemes in in " k a r a n vardır. 

Bu t a t b i k a t Lagarde*™ i l g i l i memleket tez in i Vorfrage konu 

suna hâk im kılan görüşüne önemli b i r destek teşkil e tmek ted i r . 

Lagarde'ın işaret etmiş olduğu b i r i n c i nok taya gelince Fransız 

jürisprüdansının artık exequatur konusunda eski sertliğini kaybet 

meğe başladığını görüyoruz ı : . Yabancı mahkemen in Fransız siste

m i n i n y e t k i l i saydığı kanunun ulaştıracağı neticeye varmış olmasını 

[ 3 1 ] R e v . CriT 1 9 5 6 , n. A 3 , not VVcüRİer. 

i a î | L n a i i r d f ; op. d l , h s. 4 6 9 . 

NoulA L U T A > : Dp. Cttrt ı . 1 0 3 . 

C m ı r dc P a r l i , 21 E k i m 1955 l a r t h l l k a r a r , R e v . C r l t . , E , 769 h not B a l l f f o J , 
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Fransız jürisprüdaneı şart koşmaktan vazgeçmekttidir. Böylece 

Fransız kanunlar ihti lâfı sisteminin mutiak hükümranl ığ ı adına 

Lagarde'e karşı yapılacak itirazın önemli bir dayanağı ortadan 

kalkmaktadır . Dikkat imiz i çeken bir nokta da . ağara* , • kendisinin 

bu yeni jürisprüdansa işaret etmeyişidir. 

Lagarde görüşünü böylece izah ettikten sonra muarızlarının 

gayet önemli bir tenkidine cevap vermeğe çalışmaktadır. Tenk i l de 

«hukuki schizophrénie* tehlikesine işaret olarak ifade edilebilir* 1. 

Şöyle k i , ön mes'eleye yabancı bir memleketin yetkili gördüğü 

kanun uygulanırsa bir evlenmenin meselâ, b i r ayni hak mes'e-

lesinde va r ve aynı evlenmenin çocukların nesebi dâvasında yok 

fnrzedi lmesi mümkündür . B u önemli i t i raza Lagorde'm cevabı şudur 

k i : iç h ukuk t a da mahkeme kararlarının kaziyei muhkeme kuvveti 

l azı is t isnalar la n isb id i r yan i t a r a f l a r a inh isar eder. Hat tâ bu nok

tada, Devlet ler Hususi Hukukuna a i t ön mes'ele ile i l g i l i karar la rda 

iç h ukukunun kaz iye i muhkeme kuvve t i n i n mu t l ak tes i r i i le teçhiz 

ettiği dâvaların halledilmiş olduğu idd ia edi lebi l irse de bundan 

dolayı hemen Ön mes'elenin savunulan tarzda hal ledi lmesi aleyhinde 

bulunamayız. Çünkü iç hukukta genel o larak kaz iye i muhkemen in 

mutlakl ığmı icap e t t i r en k a r a r l a r bazı durumlarda yalnızca gerek

çede y e r almış bu lunmak hasebile nisbî kuvve t t e kaziyei muhkeme 

leşkil ederler. Meselâ, Fransada kadının kanunî ipotek hakkını talep 

etmesi için evliliğinin muteber oluşunun k a r a r gerekçesinde z ikre 

dilmiş olması başka b i r dâvada yan i başka t a r a f l a r beyninde, başka 

sebep veya mevzuda açılmış olan b i r dâvada evliliğin muteber olması 

noktasında mu t l ak kaz iye i muhkeme kuvve t i n i bahşetmez. Oysa 

evlenmenin muteber oluşu key f i y e t i gerekçede değil de kararın 

hüküm kısmında ye r almış olsaydı mu t l ak b i r tef4ri o lurdu . 

\ -«ri r.ı (ön mes'ele) konusundaki kanaatimiz: 

ö n mes'ele hakkındaki incelemelerin belirtmiş olduğu sonuçlar 

kanaat imizce şunlardır: 

1 — Ahlâk ka ide ler in in benimsediği b i r hukuk i du tumun 

muhafazası için elverişli kanun lar ihtilâfı sistemi hangisi ise onun 

uygulanması için b i r hal çaresi. Meselâ, sahih nesep duruumnun 

muhafazası, i k i karılılık suçunun ika edi lmemesi ahlâkan lüzumlu-

(331 B u İftbtrl İ lk o l n r nk G o l d a c h m l d l fcııllanmıılır. K f i f l : op. c i t . , 9. 104 v e 

l . f lRRrde: op. r l î . , s , 476 ve not 2 den n a k l e n . 
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dur . O halde bazen y e r l i s is temi bazen de yabancı s istemi uygu lamak 

gerekecekt i r . 

2 — Yabancı sisteme başvurulunca atfın t a t b i k i ne benzer b i r 

d u r u m hasıl o luyorsa da at ıf t eo r i s i n i n uygulanması sayılamaz, çünkü 

atıf t eo r i s i esas mes'ete hakkında y e r l i kanun la r ihtilâfı s isteminden 

yabancı kanun la r ihtilâfı s istemine geçişi t a / ammun etmesine 

karşılık burada esas mes'ele y e r l i kanun la r ihtilâfı s istemine tâbi 

t u t u l u yo r , f aka t ön mes'ele sayılan b i r başka mes'elcnin ha l l i yabancı 

kanun la r ihtilâfı s istemine bağlanıyor. 

3 — Mes'eleler arasında b i r basamaklama (âcheîonage) uygu-

kınmaktadır. Sonrak i basamakta bulunan mes'elenin ha l l i için 

y e t k i l i o lan kanun hangisi İse o kanunu vazetmiş olan mem leke t i n 

kanun la r ihtilâfı s is temi evve lk i basamaktak i mes'elenin ha l l i için 

y e t k i l i sayılır. 

4 — B u basamaklama sayesinde y e t k i l i saydığımız b i r yabancı 

s istem tarafından müktesep sayılan b i r hak t e k r a r çekişme konusu 

o lmak tan k u r t u l u r . Şöyle k i meselâ nesebinin sıhhatini idd ia eden 

kişi bize yabancı olan kendi m i l l i kanun la r ihtilâfı s i s temin in anası-

n m ve babasının muteber b i r şekilde Türkiye dışında evlenmiş 

olduklarını .tanıdığını doğrulamak suret i le hak kazanmalıdır. O 

halde hak larda kararlılık ve durumla rda ahlâkil ik sağlıyan b i r 

s istem o lmak durumundadır 

5 — B u ön mes'eleye ayrı kanun l a r ihtilâfı s is temi uygu lama 

usulü maalesef hakların istikrarını t am o larak sağhyamamaktadır . 

Ç ünkü thukıtkî schizoprenie» itirazına ver i len cevap böyle b i r 

Î. hastalığın* bütün h ukuk sisteminde mevcut olduğunu iddia e tmek

ten i b a re t t i r . (Bakınız, yukarıda Lagarde 'n i n görüşü) . Bu ise pek 

zayıf b i r cevaptır. 

İ K İ N C İ K I S I M 

TÜRKİYENİN DEVLETLER HUSUSİ H U K U K U SİSTEMİNDE YER 

A L M A S I GEREKEN MÜKTESEP H A K L A R NAZARİYESİNİN 

TEMELİ, ESASLAR] V E ŞARTLAR] 

A — Temel; 

Türkîyenin Devel t lere Hususi H u k u k u s is temi , giriş bahsimizde 

belirtmiş olduğumuz veçhile bilhassa Türkiye dah i l i ndek i h u k u k i 
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rnunasebetleıi tanzim eder. Dıştaki münasebetlerin Türkiye tarafın

dan tanınması için nasıl bir müktesep haklar sisteminin tanzim 

edilmesi gerektiğini, bu sistemin hangi durumlarda, hangi neviden 

mes'eleler için hangi memleketin kanununa itibar edeceğini bunun 

t ay in inde de yabancı b i r memleket in kanunlaı ihtilâfı sistemine 

bakılacaksa o yabancı memleke t i n hangi kıstaslara göre taayyün 

edeceğini tesbit etmek gerek i r . 

Türk s istemine iyi bir temel vazi fesin i görüp görmiyeceklerini 

t a y i n etmek için müktesep haklar mevzuunda İleri sürülmüş muh

te l i f görüşleri Türk Devlet lere Hususi Hukuku açısından eleştirme

miz gerekiı\ 

1 — VeMed Rigkts t eo r i s i : 

Yabancı b i r ülkede oranın kanununa göre ik t i sap edilmiş olan 

b i r hakkın tanınmasını icap e t t i r en bu sistem her hal-ü kârda 

uygu lanab i len b i r s istem o lmaktan uzaktır. Ahkâmı şahsiyeden 

ünyılan h ukuk i münasebetlerin meydana ge t i r i lmes i veya tâdili için 

yapılan h u k u k i muamelelerde değişmez ve kişiyi izleyen b i r şahsi 

kanunun — velev bu kanun Ang lo-Amer ikan görüşlerine göre 

ikametgâh Kanunu o lsun-- neden maha l l i kanunun ye r i n i aldığını 

i'/ah edemez. 

Demek k i Vestcd Rights t eo r i s i n i n faydalanılabilir tarafı ancak 

sınır dışında ik t i sap edilmiş olan hak lara Devlet ler Hususi Huku 

kunda kıymet tanınması lüzumunu ifade eden tarafıdır. 

Bil indiği g ib i Vcsted Rights t eo r i s i n i n esn< amacı yabancı 

kanununun n iye nazara alınacağını ülke hâkimiyeti esasına karşı 

gelmemek suret i le izah e tmek t i r . Burada da ımacını t am olarak 

gerçekleştirememektedir çünkü dışta ik t isap edilmiş olan hakka 

içte de r iayet edileceğini az çok izah edebilmekle beraber memleket 

dah i l inde ku ru l an h ukuk i münasebetlere n iye bazı ahvalde yabancı 

kanunun t a t b i k edildiğini izah edememek!edir . 

2 — Pi7/rf 'n in görüşü: 

Bu görüş de bugünkü rea l i teye tekabül etmez. Bugün her 

memleke t i n kendine mahsus b i r kanun lar ihtilâfı sistemi olacağı bu 

s is temler in b i r b i r i nden farklı olacağı artık hukuk? ve sosyolojik b ir 

gerçek o la rak kabul ed i lmekted i r . Kanun la r ihtilâfı s istemler in i 

birleştirme hususundaki milleterarası gayret ler daha iddiasız ve 

he lk i de daha müessirdir. 
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PİÜet ise evrensel b i r kanun la r ihtilâfı s istemi tasavvur ed iyor . 

Bu s istemine göre ülkesel kanun ülke dah i l i nde uygulanır, ülke aşıcı 

kanun ise ülke dışında dahi uygu lanab i l i r . PiHet bu radak i boşluğu 

do ldurmak için ülkede câri o lan ülkesel b i r kanunun kazandırmış 

olduğu hakkın başka yer lerde dermcyan edi lebi lmesi için müktesep 

hak la r nazar iyes in i k u r u y o r . 

Kanaatimizce» evrensel b i r kanun la r ihtilâfı s i s temin in mevcu

d i ye t i tasavvuruna dayanan Piîfei'nin müktesep hak la r teor is i 

değişik kanun la r ihtilâfı s i s temler i olan b i r dünyada b i r takım 

değişikliklere uğrıyacaktır. Şöyle k i , yabancı b i r ülkeye a i t ülkesel 

kanuna tâbi saydığımız b i r mes'eleyi o ülke kend i kanununun ye t 

kisine tâbi saymıyabilir. Meselâ b i r üçüncü memleke t i n kanununa 

tâbi sayabi l i r . Daha da birçok ihtilâflar çıkabilir. Şahsi kanunun 

tay in inde de yeknesaklık olmadığına göre yabancı b i r memleket te 

ik t i sap edilmiş b i r şahsi statünün başka b i r memleke t te yok sayıl

ması karşısında. PİUefn'm görüşünü b i r an için kabu l ettiğimizi 

faızetsek nasıl b i r ha l çaresini bulacağımızı t a y i n e tmek güç o lur . 

Çünkü kanun lar ihtilâfı s i s temimiz 27 Şubat 1330 l a r i h l i M u v a k k a t 

Kanuna dayanır ve Türkiye dah i l i ndek i şahsi statü iktisapları ile 

i l g i l i olduğunu be l i r t i r . Kaldı k i bu s is temi aynen uygu lamak haksız 

neticelere de ulaştırabilir. Meselâ: İki t n g i l i z i n Ne\v-York'ta m u k i m 

olup ora kanununun eh l iye t şartlarına göre ve i n g i l i z kanununun 

ehl iyet şartları hi lâfına evlenmiş olduklarını tasavvur etsek İngiliz 

kanun la r ihtilâfı s is temin in dah i tanıdığı bu ev lenmeyi batıl mı ve 

doğan çocukları nesebi bozuk m u sayacağız? Türkiyedeki menku l l e r 

üzerinde nesebin sahih olmaması sebebiyle mu r i s i n İngiliz olması 

hal inde İngiliz h u kukunun t a t b i k edi lmesi süsü ile bu çocukları 

m i ras tan m a h r u m m u edeceğiz? Oysa bu çocuklar İngiltere'deki 

kanun la r ihtilâfı s istemine nazaran y e t k i l i olan New-York kanununa 

uygun o larak evlenmiş b i r çiftin meşru ve m i r a s bakına müstahak 

evlâtları sayılmaktadır. 

Ru son misa l bize mes'eleleri b i r basamaklamaya tâbi t u t m a k 

za ru re t i n i açıkça gösteriyor. 

3 — Nthoyet'rim s i s temi : 

N i ixw/c i ' n i n s istemi de ta tminkâr değildir. Vakıa ha^amaklama 

imkânlarını o r t adan kaldırmamaktadır . Faka t onun tek taraflılık 

esası, bizce Türk Dev le t l e r Hususi H u k u k u görüşünün, m i l l e t l e r 

arası hayatın hususi h ukuk münasebetlerini düzenlemek amacı i le 
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her Devlete tanıdığı milletlerarası mahiyetteki görevin ifası neticesi 

olarak memleket dahilindeki bu kabil münasebetlerin hangi mem

leketin hukukuna tâbi tutulacağı mevzuunda Türk vazıı kanununa 

iki taraflı (büateral) karakterde kaideler vazetmek mecburiyetini 

yüklemesi, keyfiyetile bağdaşamaz. 

4 — Müktesep haklan inkâr edenlerin görüşü: 

Bunların görüşleri de atıf nazariyesinin müktesep haklar konu

sunda çare olarak görmeleri de ta tminkâr değildir, çünkü atıf 

usulünün müktesep haklara riayeti sağhyan bir esas olması İçin ön 

mes'cle ile esas mes'ele arasındaki basamaklama ameliyesine dikkat 

etmek gerekir. 

Meselâ Fransada müteveffanın son ikametgâh! kanununa göre 

iktisap edilmiş menkul terekenin Türkiveye nakli üzerine Türk 

kanunlar ihti lâfı sisteminde câri olan menkul ten*kemn müteveffa

nın milli kanununa tâbi olması esasına dayanılarak Türkiyeye geti

rilen bu menkul lereke parçaları hakkında mira?; sebebile isiihkak 

dâvası açılması neticesinde hasıl olabilecek güvensizlik durumunu 

atıf yolu ile her zaman halledemeyiz. Böyle bir durum gerçeklen 

nahoş olur. Bunu hissetmek için bir an için misali tersine çevirip 

TUrkiyede İktisap edilmiş tereke parçaları hakkında sonradan 

Fransada sistem ayrıl ığı sebebile istihkak iddiasının mesmu oldu

ğunu tasavvur edelim. İktisap istikrarı lâzımdır. Fakat çaresi atıf 

olmıyabii ir. Fransadaki iktisap misalinde müteveffa İngiliz idiyse 

mes'ele yoktur. Türkiyedeki iddiaya karşı yine atıf yolu ile o da 

Türkİyenin atfı kabul etmesi şart ile çare bulunabilir, şöyle ki. 

müteveffanın milli kanunu İngiliz kanunu son ikametgâh kanununa 

atıfta bulunduğuna göre ve Fransadaki iktisap bu son ikametgâh 

kanununa dayandığına göre davacının iddiası mesmu olmaz. Fakat 

müteveffa Alman idiyse o zaman Alman kanunu son ikametgâh 

kanununa atıfta bulunmadığına göre dâvayı dinlemek lâzım gelir, 

meizer ki mes'eleleri bir basamaklamaya tâbi TU'alım ve diyelim 

ki buradaki esas mes'ele mal üzerindeki mülkiyet hakkı mes'elesidir, 

bunun ön meselesi ise mülkiyet iktisabının sebebi miras mes'elesi 

idi onun da mal ın iktisap zamanında bulunduğu yer olması bakı

mından hâk im olması bizim nazarımıza tamamile doğru olan 

Fransanın kanunlar ihli lâfı sisteminin yetkili saydığı kanuna tâbi 

olması gerekir. O halde dâva mesmu olmaz ve iktisaplarda güvenlik 

sağlanır. 



Şunu da unu tmamak lâzımdır k i atfı kabul etmemiş o lan b i r 

memlekete bunu zorla kabu l e t t i remey i z . Meselâ İtalyada i k t i sap 

edilmiş b i r hakkın müktesebi İtalyada m u k i m b i r i ng i l i z ise ve hak 

şahsi statüye taallûk ediyorsa lîgiliz kanununa tâbi tutulmuş olacak

t ır , çünkü İtalya atfı kabu l etmez. Buna karşılık ik t i sap y e r i Fransa 

müktesip y i ne İngiliz f aka t Fransada m u k i m ve hak da y i ne şahsi 

statüye a i t o lursa Fransız kanunu t a t b i k edilmiş o l u r , çünkü 

Fransa atfı kabul eder. B u farklı d u r u m u İngiltere bi le tanır. 

Fardan Court f/ırory'sinin esası budur . O halde müktesep hakları 

tanımak istersek biz atfı evrensel b i r sistem o larak görmeye 

çalışmamalıyız. 

5 — ö n mes'ele: 

Ru konuyu da müktesep hak la r hakkındaki lemei görüşümüzü 

lesbit etmeğe çalışırken ele almalıyız, çünkü bu konu her nekadar 

müktesep hak lar meseles inden ayrı ise de müktesep hakların t em i n i 

için ne g i b i şartların gerçekleşmek zorunda olduğunu az çok anlatır. 

Şöyle k i mes.eleleri basamaklara ayırır ve her basamakta i l g i l i b i r 

memleke t i n kanun la r ihtilâfı s istemine i t i b a r eder. 

Kanaat im izce Türk müktesep hak la r teor i s i , basamakların 

'esbi t i üzerinde daha fazla eğilmelidir. Yoksa bugünkü ön mes'ele 

görüşünde mevcut olan başıboşluk müktesep hak istikrarını t em in 

e tmek şöyle dursun hukuk i şizofreni* mahzu runu büsbütün arttır

mış o lur . 

h M t o ı 

Bazı noktalarını t e nk i t ett iğimiz bu muh te l i f görüşlerin ışığı 

alt ında Dev le t ler Hususi H u k u k u n u n mah i y e l i hakkındaki Türk 

görüşüne de uygun o lmak kayd i y l e müktesep hak lar nazar iyes in in 

dayanacağı teme l in i şöylece düşünebiliriz: 

Müktesep hak la r nazar iyes in in temel i Dev le t ler Hususi H u k u 

kuna a i t kanun la r ihtilâfı kurallarının temel ine uygun olmalıdır. 

Milletlerarası hayatın hususi h ukuk münasebetlerini l a n z im işini 

esas amaç o larak kabul eden kanun la r ihtilâfı s is temler i bu amaç

larına va rab i lmek için h ukukun milletlerarası b i r birleştirmemeyc 

erişmemiş olduğu a lanlarda, hang i adl i veya sair hususi h ukuk 

işlerile görevli me rc i l e r i n y e t k i l i olacaklarını ve bunların hangi 

kanunları uygulıyacaklarını t a y i n eder. Bunun için söz konusu 

merc i l e r i n ve kanunların y e t k i alanının sınırlandırılması lâzımdır. 
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E i r merci veya bir kanun bir Devletin egemenlik hakkının ifadesi

dir. O halde kanunlar ihtilâfı kaidelerinin konusu egemenliklerin 

sınırtandırılmasıdır. 

Yeknazarda düşünülebilir ki bu sınırlandırma amel iyesini 

milletlerarası mahiyetle bir vazıı kanun yapmalıdır. Fakat 

derha l de şu gerçek hatıra ge l i r ki milletlerarası hukukun vazu 

kanunu y i ne dev le t le r in kendileridir. Şöyle k i , devletler ya tutum

ları, davranışları ile b ir miletlerarası hukuk teamülünün teessüsüne 

meydan ve rmek ted i r l e r , ya aralarında andlaşma ak t i sureti le m i l 

letlerarası nizamı tesbit ederler, ya da Birleşmiş Mi ie t le r g ib i teşek

küller vücude ge t i rerek nizamı onun vasıtasile amma peşin olarak 

kabul e t t i k l e r i b i r hududa kadar meselâ oomaine réservé (mahfuz 

sahaya) dokundurmamak şarlite ku ra r l a r . En nihayet de bu 

hususta teamülün teessüsüne bakmadan Devlet ler , bu milletlerarası 

nizamı kendi görüşlerine göre tek taraflı o larak kuımaya da 

tevessül ederler. İşte kanunlar ihtilâfı ka ide ler in i devletler ekser i 

yet le bu tarzda vaz ederler. Böylece her devlet kendi görüşüne göre 

diğer dev le t ler in egemenl ik ler in i sınırlama işini üzerine almış o lur 

Tab ia t i le bu sınırlama f i i l en ancak ka ideyi vaz etmiş olan memle

ket le olan milletlerarası hususi hukuk münasebetlerf hakımından olup 

tamami le evrensel o lmak tan uzaktır. Fakat amaç, milleterarası 

münasebetleri düzenlemek ve egemenliklere *aygı temel prensip 

olduğuna göre ayrıca da insan hakları bakımından i s t i k r a r sağla

mak gerek t ip ine göre her Dev le t in görev İkileşmesi (dı douhlt m* nt 

ftmetionnel) i le milletlerarası b i r vazıı kanun rolünü ifa ederek 

kanun lar ihtilâfı ka ide ler in i vazeitiği zaman, eşit egemenlikte olan 

diğer dev le t ler in de aynı rolü i f a edeceklerini , binaenaleyh diğer 

dev le t ler in kendi kanun lar ihtilâfı s istemleriyle f i i len e tk i led ik ler i 

sahalarda i k t i sap edilmiş hukuk i durumları tanımak gerektiğini 

bi lmesi lâzımdır. Bu tanıma, insan haklarında i s uk r a r ve mi l lc t ler-

aıası münasebetlerde güvenlik sağladığı g ib i devlet ler in mi l let ler

arası vazıı kanunun görevlerine karşılıklı saygıvı da temin eder. 

Türk Dev le t ler Hususi Hukukunun Müktesep Hak lar Nazar i 

yesinde gözönünde bulundurulması gereken esaslar şunlardır: 

1 Ülke dah i l indek i hukuk i münasebetlere mahsus olan 

kanun lar ihtilâfı ka ide ler i ülke dışındaki İktisap edilmiş olan hakla

rın veya statülerin tanınmasına mahsus vazedilecek müktesep 



h a k l a n tanıma kurallarından farklı o l ab i l i r , çünkü Devlet kend i 

hudutları içerisinde cereyan eden münasebetlerin hangi memleket 

l e r i n kanunlarına tâbi olacaklarını t a y i n ettiği zaman milletlerarası 

h u kukun kendis ine yüklediği kanun la r ihtilâfı ka ide le r in i vazetmek 

görevini âdil , maku l , milletlerarası hayatın, dev le t in ve f e rd i n 

men faa t l e r i n i dengeli o larak düzenler b i r sistem k u r m a k suret i le 

ye r i ne g e t i r i r . Bu tanz im işinde başka b i r memleke t i n kabul etmiş 

olduğu s is temi daha ziyade b i r örnek o la rak veya bazı ahvalde 

milletlerarası b i r teamülün mevcud iye t ine b i r İşaret o la rak nazara 

alır. Buna karşılık Devlet kendi hudutları içerisıırle değil de dışında 

cereyan eden münasebetler hakkında k a n u n k r ihtilâfı ka ide ler i 

vazetmek isterse yabancı memleke t l e r i n görüşlerini nazara a lmak 

bakımından daha d i k k a t l i davranmak zorundadır, çünkü hu sonuncu 

münasebetler hakkında zaten başka b i r devlet , kendi kanun la r 

ihtilâfı s i s temin in y e t k i l i gördüğü b i r kanuna i t i b a r ederek h ukuk i 

münasebeti değerlendirmiş bu lunuyor . O halde hak larda i s t i k r a r ve 

milletlerarası münasebetlerde güvenlik sağlamak için h ukuk i müna

sebetin cereyan ye r i n i n kanun la r ihtilâfı s istemine i t i b a r etmek 

gerek i r . B u key f iye t aynı zamanda h u k u k i münasebetin cereyan 

ettiği memleke t i n egemenliğine saygıyı l a zammun eder. 

Fakat yabancı memleke t i n kanun la r ihtilâfı s istemine i t i b a r 

mu t l a k b i r esas değildir. Bazı hal lerde b i r memleket başka b i r mem

leket te cereyan eden münasebetlere o başka memleke t i n görüşüne 

rağmen y i ne bildiği kanunu uygulıyacaktır. Meselâ kendi tebaasının 

ahva l i şahsiyesi hakkında m i l l i kanunun t a t b i k i n i isteyen b i r devlet , 

bu tebaa dış ülkelerde başka b i r kanuna tâbi tul ı ı lmuş olsalar bile 

onların kendi kanununa r iayet etmiş olmalarım a fu r . Şöyle k i dıştaki 

ev lenmeler in i veya boşanmalarını lanımıyabil ir . B i z i m s is temimiz de 

böyledir ve müktesep hak la r nazar iyes i , onun bu özelliğine tes i r 

edemez. Bunun la beraber şunu kabu l e tme l i d i r k i b i r memleke t i n 

kanun la r ihtilâfı s i s temin in böyle evrensel e t k i l i o lmak iddiası 

ancak ülkeaşıcı (extra-1erritorial> e tk i s i olan şahsî kanun katego

r is ine Etren kanunun t a t b i k i icap eden hal lere münhasır omalıdır. 

2 — Yabancı kanundan maksat yabancı memleke t i n ic 

h u kuku olmalıdır. Bunu L a Haye Konferansı da İSSA t a r i h l i içtimaın-

da kabu l etmiş bu lunuyor . O halde kanaat imizce atıf nazar iyes in in 

kabulü veya reddi her vazıı kanunun kend i t a kd i r i n e bırakılmalıdır. 

Türk Devlet ler Hususi H u k u k u yabancı memleket te i k t i sap edilmiş 

b i r hak karşısında olduğu zaman hak I t a lyada i k t i sap edi ldiyse 
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oranın atfı reddeden s is temin i nazara aldığı g ib i hak Fransa 

i k t i sap edilmişse Fransanın atfı kabul eden sistemi de naza 

alınmalıdır. 

Türkiye dahilinde cereyan eden hukuki münasebetler hakkında 

da at ı f nazariyesine bağlanmamızı gerektiren bir sebep yoktur. 

(Ticaret Kanunumuzun ticari senetler hakkındaki hükümler ve 

teessüs ederse Yargıtayımızın içtihadı müstesna). 

3 — Hangi hukuki münasebetlerin memleket dahilinde, hangi

lerinin dış memlekette cereyan ettiğini veya o memleketlerle ilgili 

olduğunu tesbile yarayan bir kıstaslar sistemi lüzumludur. 

4 — Herhangi bir Devletler Hususi Hukuku dâvasında es 

mes'ele sayılması gereken mes'ele bir yabancı memlekette iktisa 

edilmiş bir hakka taallûk ediyorsa o hakkın tapınmasında yukarıda 

belirtt iğimiz kıstaslar sistemine göre ilgisi taayyün eden memleketin 

kanunlar ihtilâfı sistemine göre yetkili sayılnn kanun nazara 

alınmalıdır. 

B u esasa göre yabancı bir memleketin kanunlar ihtilâfı kural

larına itibar etmek lâzım gelebilecektir. Bu hususla al ı f nazariyesine 

rücu edildiği zannedilmesin. Çünkü müktesep hakların tanınması 

için nazara alınacak olan yabancı kanunlar ihtilâfı sistemi esas 

mes 'ele hakkında yetkil i olarak gördüğümüz memleketin sistemidir. 

Oysa normal atıf nazariyesile bir kere memlekeî dahilinde iktisap 

edilecek haklar konusunda atfa başvurmayı teklît etmiyoruz. Sonra 

da normal atıf nazariyesi yalnız esas mesYl* 1 hakkında değil ön 

mes'ele vasfını taşıyan mes'ele hakkında da talbik edilebilir. Meselâ 

yabancı memleketteki menkul tereke iktisabı misalinde esas mes'ele 

mülkiyettir. Müktesep haklar sistemile malın iktisap anında bulun

duğu memleket ilgili sayılır ve ön mes'ele hakkmdn yani mülkiyetin 

iktisahı sehebi hakkında bu ilgili memleketin kanunlar ihtilâfı sis

teminin yetkili gördüğü kanun uygulanır. Oysa iitıf tatbik edilse 

iktisabın sebebi hakkında da yani ön mes'ele hakkında da Önce bizim 

sistemimize başvurmak ve ondan sonra sistemimizin yetkili gördüğü 

memleketin kanunlar ihtilâfı sistemine itibar etmek ve o sistemin 

yetki kabul edip etmemesine göre mes'eleyi halletmek yoluna 

gidilir. B u yolda bir tatbikatın Fransada mukim olarak ölen bir 

Almanın menkul terekesi bakımından ne istikrarsız neticelere götü

receğini daha evvel belirtmiş bulunuyoruz. 

H u k Fak- Mr r . — 9 



Türk Devlet ler Hususi H u k u k u s i s temin in kabu l edebileceği b i r 

müktesep hak la r s is temi : a ) memleket dah i l i ndek i münasebetler için 

vazedilmiş olan kanun lar ihtilâfı ka ide ler inde icabında farklı 

o l ab i l i r ; b) bu sistem yabancı b i r memleke t i n kanun la r ihtilâfı sis

temine i t i b a r e tmey i gerek t i reb i l i r se de atıf nazar iyesi değildir; 

c ) i l g i l i yabancı memleke t i n t a y i n i için b i r kıstaslar s is temi lâzım

dır; d ) bu kıstaslar s istemine göre i l g i l i saydığımız memleke t i n 

kanun la r ihtilâfı s i s temin in bahis konusu o lan hakkı tanıyıp tanı

madığına göre hükme varırız. İlgili memleke t i n t a y i n i işinde izlene

cek dâvada esas mes'eleyi ön mes'eleden ayırmak ve yukarıda bahsi 

geçen kıstasa göre esas mes'elenin i l g i l i olduğu memleke t i t a y i n 

e tmekten i b a re t t i r . 

Kıstas o larak nazara alınacak s istem hukuk i münasebetlerin 

i l l i ye t rabıtalarına göre basamaklandırı lmasına dayanmalıdır. Ayrıca 

da malın bu lunma y e r i ma l İktisabında ve tâbiiyetin şahsi ahvalde 

oynadığı rolü nazara a lmak gerek i r . Şöyle k i a i lev i münasebetlere 

taallûk eden ahva l i şahsiye mese le ler inde i l g i l i n i n tâbiiyeti, ma l 

iktisabında malın ik t i sap anında bulunduğu ye r sa i r mesele lerde 

h ukuk i net icen in hasıl olduğu ye r kıstas o larak nazara alınmalıdır. 

H e r b i r kıstasın basamak o la rak tesbit ettiği «3a* mes'elede sebep 

vaz i fes in i i fa eden münasebetler meselâ ma l iktisabında borç müna

sebeti veya m i r a s hakkı , i k t i sap anında malın l u lunduğu memle

ke t i n kanun la r ihtilâfı s istemine göre y e t k i l i sayılan kanuna tâbi 

olmalıdır. Bunun g ib i nesep mes'elesi i l g i l i n i n mensup olduğu mem

leket in kanun lar ihtilâfı s is temi ebeveyn in in (Türk olmamaları 

şnrtile) muteber b i r şekilde ve eh l iye t ve mâniler bakımından y e t k i l i 

kanuna uygun o la rak evlenip ev lenmed ik le r i n i tesbit e tmek için 

y e t k i l i saydığı kanuna i t i b a r ed i l i r . 

C— Şartlar: 

Bilindiği üzere müktesep hak lara r i aye t esası P iHr f ' t en mülhem 

i k i klâsik şarta tâbi sayılır: 

a ) Hakk ın menşei olan memleket kanununa göre alelusul 

i k t i sap edilmiş b i r hak olmal ı ; 

b l Bu kanun Dev le t ler Hususi H u k u k u n j nazaran hakkın 

iktisabında sa lah iyet l i bulunmalıdır. 

Bu b i r i n c i şart yalnız ülkesel e t k i l i olan kanun la r için doğrudur. 

Meselâ, ma l iktisabına taallûk eden hükümler -m eseldir dediğimize 



göre memleketimizde iktisap edilmiş bir mal Türk kanununa göre 

yani Medeni Kanunumuzun ayni haklar kısmına göre iktisap edilmiş 

olmalıdır. Buna karşılık yabancı memlekette İktisap edilmiş olan bir 

malın muteber bir şekilde iktisap edilmiş olup olmadığının tesbiti için 

c yabancı memleketin ayni haklara taallûk ?den medeni hukuk 

hükümlerine itibar e tmemiz gerek i r . Fakat mes'?lc ülkeaşıcı hüküm

lere taallûk ediyorsa faraza iki Alman Par is ie Fransız evlenme 

memurunun önünde evlenir lerse ehl iyet ve mâniler bakımından evlen

d i rme memurunun A lman kanununa i t i ba r etmesi Fransız kanunlar 

ihtilâfı s is lemi iktizasındandır A lman «istemi de bunu talep eder. 

Türk s is temi de aynı görüşe sah ip t i r . O halde ik t i sap y e r i oları 

Fransanın iç hukukunun ehl iyet ve mâniler bakımından müessir 

olmasını bu evlenmenin tarafımızdan tanınması için şart kosamayız. 

İkinci şarta gelince o da her hal ve kârda tatminkâr sayılamaz. 

Dermeyan y e r i n i n kanun lar ihtilâfı s istemi ye t k i l i kanunun tayin inde 

her zaman aynı rolü oynayamaz. Meselâ i k i i t a l yan Ingİlterede 

İkametgâh tesis etmiş ve orada boşanmıştır Boşanmayı meneden 

İtalya bu boşanmayı tanımaz. B iz im nazarımızd-ı İtalyamn şahsi hal i 

m i l l i kanununa yan i İtalyan kanununa tâbidir. O halde biz de bu 

İtalyanları boşanmış saymıyacağız. Fakat i k i ing i l i z Amer i ka B i r le 

şik Devlet ler inde İkametgâh k u r u p İngilterelim tanımadığı b i r 

sebeple boşanırsa ve I ng i l t e ren i n kanunlar ihtilâfı sistemi bu hususta 

Amerikanın o i l g i l i federe devlet in in hukukunu ye t k i l i sayıyor ve 

boşanmayı da tanıyorsa atfı tanımazsak bi le müktesep haklara riayet 

edebi lmek için burada Ing i l t e ren in ve i l g i l i federe devlet in b i rb i r i ne 

uyan kanun la r ihtilâfı s istemlerine İtibar e tmemi* gerek ir . O halde 

ik inc i şart kanun la r ihtilâfının y e t k i l i saydığı kanun olarak ifade 

edildiği zaman bu y e t k i l i kanunun t ay i n i babında hu şartın işlenmesi 

ve be lk i de i l ende t ek l i f edeceğimiz kıstaslar nazara alınarak işi 

ha İlci meye çalışmak müktesep hakların tanınmasını sağlamak bakı

mından daha elverişli olacaktır. 

Rntiffol'un müktesep hak lar nazariyesini lüzumsuz ve i l g i l i 

dâvaları atfı kahu l etmiş normal b i r kanunlar İhtilâfı sistemile halle

d i l i r telâkki etmesine karşılık şu kanaatteyiz k i atıf nazariyesi 

mes'elelerin basamaklanması sağlanmadan her mes'eleyi halledemez. 

Ru hususta yukarıda temel kısmında dön numara altında belirtmiş 

olduğumuz misal y an i Fransada m u k i m olarak vefat eden Almanın 

menku l terekesinden bazı parçalann Türkiyeve sonradan get i r i lmes i 

m isa l in i hatırlatmak kâfidir. 



Bazı yazarlar dermeyan yerinin değil de iktisap yerinin kanun

lar ihti lâfı sistemine itibar edilmesini bunun ancak dermeyan yerinin 

kamu düzeni istisnası ile takyit kâf i geldiğini iddia etmektedirler. 

Kanaat imizce bu görüş de çok yanlışl ıklara yer verebilir. Bu görüşe 

itibar edilse Ingilterede boşanmış İki ka lyan ın evliiğini zail olmuş 

sayı lmak gerekir, çünkü bunda bizim kamu düzenimizi ilgilendiren bir 

nokta da yoktur. Muvakkat Kanunumuz ancak Türkiye dahilindeki 

hukuki işlemler İçin kamu düzeninden sayılabilir. Yetk i l i bir Türk 

kanunu da yoktur ki ona riayetsizlikten bahsolunsun. 

E n nihayet ön mes'ele (Vorfrage) konusu da yelerl i hal çareleri

ni vermekten uzaktır, çünkü birbirini tutmaz neticelere vardırır. 

Oysa müktesep haklarda gaye istikrardır. 

O halde müktesep haklar naazriyemizin hangi şartları ihtiva 

eedceği konusunda şu neticeye varabil ir iz k i , Türkiye dışında iktisap 

edilmiş bir hak veya statünün mevcudiyeti Türkiyede ileri sürüldü

ğünde ihtilâf konusu olan esas mes'elenin şahsi hal, mülkiyet veya 

bunların dışında bir hak olup o lmadığ ım araşt ırmak gerekir. B u 

araşt ırmanın neticesi olarak esas mes'ele bir şahsi hal mes'elesi ise 

şahsi hali bahis konusu olan kişinin mensup olduğu devletin kanunlar 

iht i lâf sisteminin yetki l i saydığı şu veya bu memleketin kanunu 

muvacehesinde tanınması gereken statüyü muteber saymalıyız. Esas 

mes'ele mülkiyet mes'elesi ise iktisap anında mal hangi yabancı 

memlekette bulunuyor idiyse o yabancı memleketin kanunlar ihtilâfı 

sistemi İktisabın hukuki sebeplerinin (ödeme ve buna tekaddüm 

eden akit veya haksız fiilden doğan borç veya miras yolu ile iktisap 

gibi sebeplerin) değerlendirilmesi için yetkil i olarak tanıdığı şu veya 

bu memleketin kanununa itibar ederek hakkın iktisap edilmiş olup 

olmadığına hükmetmeliyiz . Bunun dışındaki hukuki münasebetlere 

dayanan iddialar, bahis konusu hukuki münasebetin normal olarak 

hukuki sonuçlarını meydana getirmesi gereken yerin kanunlar ihtilâfı 

sistemine göre yetkil i sayılan kanuna tâbi olarak müta lâa edilmelidir. 
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