
KANUN İHTİLÂFLARI 

§ 1 

Yazan: Franz KAHN Tercüme eden- H. BBLBEZ 

BAŞLANGIÇ 

Kanun İhtilâfları tâbiri ve mefhumu bugün ilmen tenkid edilmekte­
dir; onun yerine devletler hususî hukukundan, kanunların yer itibariyle 
tatbik sahasından, hukukî meselelerin mülkileştirilmesinden bahsedil­
mektedir. Kanunların «ihtilâf» halinde olması tasavvurunun yanıltıcı 
olduğu kabul edilmektedir. Zira «bununla, muhtelif devletlerin kanun­
larının münferid bir hâdisede tatbikleri mevzuubahis olunca, daima 
birbirleriyle çatıştıkları (ihtilâf haline düştükleri) farzedilmektedir. 
Halbuki, bunların bir ahenk halinde omaları ve hepsinin meselenin hal­
lini aynı mevzuata, aynı mahkemeye bırakmaları pekâlâ muhtemeldir, 
. . . . . Filhakika ekseriya da böyle olmaktadır». 

(Bar, Theorie und Praxis d*es internationalen Privatrechts, 2. tabı, 
1889, cilt I. s. 11). 

"Bu gibi hallerin de vuku bulduğunu" inkâr etmemekle beraber 
«bunların mahiyetleri itibariyle fer'î ve talî meseleler oduğunu» iddia 
ediyorlar. (Snvigny, System, cilt VIII, s. 3, keza Laurent, Le droit civil 
international, cilt I, s. 653 vd.) 

Böyle güzel bir ahengin son derece memnuniyetbahş ve arzuya 
şayan olduğunu kimse inkâr edemez. Hakkını arayan bir kimsenin, dâ­
vasını hangi yer mahkemesinde açarsa açsın, daima aynı karan elde ede­
bilmesini, kanunların ihtilâfı hallerinde kararın şu veya bu devlette veril­
miş olmasına bakılmaksızın hukuki münasebetlerin ayni hükme rabto-
lunmalarını" hiç şüphesiz gerek milletlerarası ve gerekse millî hukuk ba­
kımından ideal bir durum olarak kabul etmek icabeder. 

XS<mgny, a. g. y., s. 27, keza krş. s. 114 ve 129, buna yakın olarak 
Laurent, I, s. 11 ve Westlake, A treatîse on private internaîonal law, 2. 
bası, Londra 1880, s. 46 § 2 sonu). 
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Ancak hakikâtte bu ideal duruma bu derece yaklaşmış bulunuyor 
muyuz?. 

Milletlerarası mahkemeler mevcut olmadıkça yeknesak bir milletler­
arası hukukun da imkânsızlığını bir tarafa bırakalım: bu. içtihatların 
birleşmesini en ziyade zarurî kılan sahalarda fiilen ve haklı olarak elde 
edilmeğe gayret edilen bir şarıtır. 

Lehr, D'un proet de reglement international en matiere de mariage. 
Journal de droit international prive, XI, s. 49 vd.; keza bk. ayni yerde s. 
483 vd.; aleyhte V. Bar, I. s. 502 vd., ve s. 589. 

Biz, fiiliyat ve tatbikatta rastlanan bu gibi farklara değil, nazarî 
bakımından zaruri olanlarla kanuni olanlara kıymet vereceğiz. 

Evvelemirde geklî hukuk ile maddî hukuk arasındaki münasebetin 
ne kadar sıkı olduğu malûmdur. Muhakeme usulü, sübjektif hakkın âm­
me kuvvetiyle cebren tahakkukundan başka bir şoy değildir. Kezalik 
hakimin her yerde ve her hâdisede, bu hâdise hangi maddî hukuka tabi 
olursa olsun, kendi memleketinin usul hukukunu tatbik edeceği de şüphe­
sizdir Bunun, hukuk tatbikatında ne kadar ehemmiyetli farklar mey­
dana getirdiğini izaha hacet yoktur. 

Yine rralumdur ki devletler hususî hukukunun her yerde kabul 
edilmiş bir prensibi daha vardır. Bir hâdise umumî olarak hangi huku­
ka tâbi olursa olsun, hakim kendi memleketinin âmir hükümlerini behe­
mehal tatbik edecektir. Bu âmir hükümlerinin şümulünün neden ibaret 

olduğu, gerçi ne umumî olarak ve ne de münferiden tesbit edilmiş de­
ğildir. Bununla beraber - Bar'm itirazlarına rağmen (I, s. 2z - 27 vd.) -
denebilir ki, gerek nazariyat ve gerekse tatbikattan, bu çeşit kanunla­
ra fevkalâde geniş bir saha ayırmak temayülünü çıkarmak mümkündür 
(1). Fakat devletler hususî hukukunun asıl prensiplerinde vaziyet ne­
dir?. 

(1) Krş. Saksonya Medeni Kanunu § 19; Fransız Medenî Kanunu IV; 3 Fk. I; İtal­
yan Medeni Kanunu § 11 ve 12. Krş. Thöl, Einleitung in das deutsche Privatrecht, § 74; 
Waechter, Ziv. Ach, XXIV, s. 262 vdd; Savigny. s. 32 vdd, 160 vdd, 183, 197, 248, 269, 
275 vdd, 307, 313, r.25 vdd. 335, 337; Laurent, II, s. 348, 375; IV, s. 523 vdd; V, s. 31S vdd, 
570 vd; VII, s. 149 vdd; VVestlake § 18, 19, 30, 35, 155, 203, 204: Nelson, Selectedc ases, 
statutes and orders of private international law London 1889, s. 65 vdd, 261 vdd. ve ora. 
da mezkûr içtihatlar; Esperson, Journal de droit, VII, s. 253 vdd. Bunlardan başka 
aşağıdaki münferid tatbik halleri: CeUe istinaf mahkemesinin 16 Eylül 1852 tarihli ka-
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Devletler hususî hukukunun mahiyeti hakkında birbirine tamamiy-
le zıt iki telâkkinin mevcut olduğu malûmdur. Bu telâkkilerden biri, 
- ki bunun müessisi değilse de, en parlak mümessili Waechter'dir - bu 
hukuk kaidelerini münferid ve millî hukuk nizamlarının bir parçası ola­
rak kabul etmektedir. Karakteristik vasfına ancak son zamanlarda kavuş­
muş olmasına rağmen Saviffny'ye ircaı kabil olan diteri ise, bunu kay­
nağı münferid mülkî mevzuat dışında aranması gereken kelimenin tam 
manasiyle milleterarası bir hukuk, «tekevvün halinde olan bir dünya 
hukuku» olarak mütalâa etmektedir (2). 

Ancak bu sen nazıriye dahi bir hakimin, tâbi olduğu memleketin 
dsvletler hususî hukuku Ue tezat halinde bulunduğu farzolunan kanun­
larını, nazarı itibare almamak selâhiyetini haiz olduğu yolunda tek tük 
mevcut iddiayı benimsememiştir-. Bu nazariye dahi hakimin evvelemirde 
kendi memleketi hukukuna tâbi olduğunu, kendi kanun vâzıı tarafından 
sarahaten kabul edilmiş ol&u devletler hususî hukuku kaidelerini çiğ-
niyemiyeceğini kabul etmek mecburiyetindedir. Bu gibi hükümlere "on­
lara müsteniden hüküm verildiği takdirde hatalı kararlar çıkmasına 
sebebivet vermeleri zarurî olan hatalı veva nakıs hükümler" denmekte­
dir. (Bar, I, s. 502; keza krş. II, s. 25). 

rarı, Seufferts Archiv, VIII, s. 1; Alman Devlet Mahkemesi Kararları 311, s. 28 ve XI, 
s. 29; Alman Devlet Mahkemesi Kararları, V, s. 129; Alman Devlet Mahkemesi Karar­
ları IX. s. 191 XIV, s. 138 (Bunun aksine olarak Alman Devlet Mahkemesi Kararları 
XI. s. 35 ve XXIII s. 332); Alman Devlet Mahkemesi Kararları XII, s. 3ir. Seine Hukuk 
Mahkemesinin 10 Mayıs 1876 tarihli kararı, Journal de droit, III s. 429; Brescla İstinaf 
Mahkemesinin 4 Kasım tarihli kararı, Journal, VIII, 448; Paris 'Temyiz Mahkemesinin 
13 Şubat 1884 tarihli kararı, Journal de droit XI s. 75; Rouen İstinaf Mahkemesinin 14 
Aralık 1887 tarihli kararı, Journal de droit, XV, s. 524. 

(2) Birinci şık için krş. Stabel, Vortrage über Französisckes Zivilrecht, sı 65 vdd; 
Böhlau, Mecklenburgisches Landrecht, I, s. 420: Stobe, Deutsches Privatrecht, I, S 29. 
Mommsen, Zivilist. Archiv, Lxl s. 150 vdd.; bilhassa kati olarak Wach, 
s. 219, 222; Krasnapolski, Grünhuts Zeitschrift, XVI, s. 51 vdd; Westlake s. 1, 4, 5, 7,; 
Story, Commentaries on the conflicis of 1 aws, § 7 vadd, § 18 vdd,, hususiyle 
S 23; Fabres,- Journal de droit, XIV, s. 132 vdd. ve Nelson, a. g. y. intişar etmiş olan 
ve Scrimshire v. Scrimshire. ile Birtvvhistle v. Vardill dâvaları münasebetiyle veril­
miş bulunan ingiliz içtihatları. Sonuncu gık için de bilhassa Brinz, Pandekten, cilt I, 
S 23; Bekker, Über dle Kouponsprozesse, § 8, s. 56 vdd; v. Bar I, s. 4 vdd, s. 105 vdd; 
Laurent, I, s. 10 vdd. s. 77 vdd, 649 vdd; Demangeat, Journal de droit, I, s. 7 vdd; Bre-
eher» Journal de droit v, s. 225 vdd; Plccard, Journal, VIII, s. 462, v. s. 
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Fakat bugün artık hiç kimse, bu gibi hükümlerin hakimi bağlıya­
cağını inkâr eden eski bir müellifin cesaretini göstermek hatasına düş­
memektedir (3). 

Mevzuatta devletler hususi hukukunu eksiksiz olarak tanzim eden 
kaidelerin nâdir olduğu iddiası her ne kadar doğru olabilirse ie, bu çeşit 
hükümlerin ocukça ehemmiyetli miktarda mevcudiyeti de inkâr edile­
mez. Saksonya hukuku, İtalyan hukuku, Rusyanın Baltık Denizi eya­
letlerinin hususî hukuku, muhtasar bir devletler hususî hukuku kanun­
namesi sayılabilir ve başlıca mevzular hakkında müessir ve esaslı hü­
kümleri ihtiva etmektedir. Amerika ve ingiltere'de hususî hukuk ka­
nunlarının esasen teamül hukukunun çokluğu karşısında nisbeten ehem­
miyetsiz bir yer tuttuğu malûmdur. Fakat orada tatbikat ve nazariyat­
ta benimsenmiş olan devletler hususî hukuku kaideleri gözönünde tutu­
lacak olursa, bunların genişlik ve ehemmiyet bakımından yukarda adı ge­
çen kanunlardan geri kalmadıkları cesaretle iddia olunabilir. Diğer hu­
kuk çevrelerinde de hususî hükümler ve mülkî teamül hukuku eksik de­
ğildir. 

Fakat bu kaidelerin en esaslı ve ehemmiyetli noktalarda birbirleriy­
le birleştikleri iddia olunabileceği zannedilirse, hataya düşülmüş olur. 
Hususî hukukun başlıca mevzularına sathî olarak bakılacak olursa du­
rumun başka olduğu görülür. Şahstn hukuku: Bu hususta bir yerde ika­
metgâh kanunu, ötede tâbiiyet kanunu daha ötede de mevsuf ikamet­
gâh kanunu veya, hiç değilse medenî hakları kullanma ehliyeti bakı­
mından, akdin yapıldığı yer kanunu, gayrımenkullerin de mevzuu ba­
his olması hallerinde kısmen de gayri menkulün buunduğu yer kanunu 
cari olmaktadır. Ayni haklar: bir yerde şeyin oulunduğu yer kanu­
nu başka bir yerde hiç değilse menkuller hakkında, mâlikin veya zilyedin 
veya sair surette hak sahibinin ikâmetgâhı veyahut da bu kimselerin 
tâbiiyeti kanunu carîdir. Borç: Bir yerde borcun doğduğu yere, başka bir 
yerde ifa yerine, daha başka bir yerde de âkidlerden birinin veya her iki­
sinin - farklı şekilde tesbit olunan - şahsî kanununa veya nihayet muay­
yen şartlar altında irade muhtariyetine tâbidir. Miras hukuku: Bazı yer­
lerde umumî olarak murisin şahsi kanununa tâbidir ki bu şahsi kanun 
dahi yukarda işaret olunduğu gibi başka esaslara göre tesbit edilmek­
tedir. Diğer bir yerde ise yalnız menkuller murisin şahsî hukukuna tâbi 

(3) Krş. Thöl, agy. i 75, dipnot 1: Savigny, s. 25, 35, 127, 130; StoM»e, I, s. 2C7 (§ 29, 
VI) Bar„ I, s. 5 vdd, not 7; s. 14, 278; Laurent, I, s. 35 vdd; Broeher, agy. s. 234; Stoifr, 
| 33. 

" o m m * » . .,, , 
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olduğu halde, gayrımenkuller mutlak surette gayrı menkulün bulunduğu 
yer hukukuna tâbi kalmaktadır. Sayısız olan hususiyetleri ve mahallî 
hukuk farklarını burada zikretmekten sarfınazar edilmiştir (4). 

Bu kısa izahat, bütün insanlık için beynelmilel bir hukukun tahak­
kukunu tahayyül eden bir görüşün ne kadar nikbin olacağını gösterme­
ğe kâfi olsa gerektir. 

Böyle bir optimizmin, muhtelif meşmleketlerin içtihat ve mevzuatı­
nın birbirine yaklaşmasına yaraması veya hiç değilse bunu ihzar etmesi 
itibariyle, iyi tarafları olduğu muhakkaktır. Fakat olanı olmasın: ar^u 
ettiği şeyle karıştırması, nazarlarım mavi semaya çevirerek ayağının 
önündeki taşı uzaklaştırmağı ihmal etmesi itibariyle de mahzurludur. 

Aşağıdaki yazıda münhasıran mevcut olanla iştigal etmek suretiyle 
bunu yapmağa, yani bugün zarurî olarak katetmek mecburiyetinde ol­
duğumuz yoldan bazı taşları uzaklaştırmağa çalışacağız. Bunu yapar­
ken de belki ayni zamanda devletler hususî hukukunun doğru olduğuna 
kani bulunduğumuz mahiyetini benimseyen telâkkiyi, yani onun millet­
lerarası değil, dahilî ve millî bir hukuk olduğu görüşünü destekliyeçek 
bazı malzemeyi temin etmemiz de mümkün olacaktır. 

BlRÎNCl KISIM 

Kanunlar Arasında Sarih İhtilaflar 

§ 2 

Müteakip kısımlarda mevzuu bahis edeceğimiz ihtilâf sınıflarından 
ikisinin aksine olarak sarih kanun ihtilâfı diye, muhtelif memleketler­
de devletler hususî hukukuna müteallik olmak üzere mevcut sarih kaide­
lerin birbirinden farklı olması neticesi husule gelen ihtilâflara diyoruz. 

(4) «De sorte que le reve d'une lol unlque regissant tous hommes et appliquee 
indisttnctement par tous les trlbunatu, commence â devenir vme realite' = öyle ki, 
bütün insanları idare eden ve bütün mahkemeler tarafından ayni şekilde tatbik edilen 
tek bir kanun hayali hakikat olmağa başlamıştır». (Demangeat, Journal de drolt, I, s: 7 
vdd., keza krg. Laurent, I, s 10 vdd.). •-'••'-
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Tatbikatçı, böyle bir kanun ihtilâfının mevcut olup olmadığını pek 
istisnaî hallerde fark eder. Kaideten bu gibi hallerde - o da, yabancı hu­
kukun tatbikini nazarı itibare aldığı takdirde, - kendi memleketinde 
carî devletler hususî hukuku kaidelerine nazaran muayyen hukukî bir 
münasebetin muayyen bir ülkenin hukukuna tâbi olduğunu tesblt et­
mekle iktifa ve o memlekette o hukuk münasebeti için carî olan kanun­
ları tatbik eder. Daha ileri giderek, o memleket hakiminin de bu devlet­
ler hususî hukuku meselesini ayni şekilde halletmiş olup olmıyacağmı, 
kendi hukukuna göre ayni şekilde halle muktedir olup olmadığını araş­
tırmaz ve bunu yapmak için de bir aebep olmadığını zanneder. Zira ha­
kim, gördüğümüz gibi, kendi memleketinin kanunlarına tâbidir. 

Ancak bazen bununla iktifa edilmemiştir. Araştırmalar ilerletilmiş 
ve sarih kanunlar ihtilâfları dediğimiz hallerden birinin mevcut olduğu 
anlaşılınca, şu tereddüd uyanmıştır: Bizzat tatbik edilmesini istemiyen 
yabancı bir hukuku tatbike selâhiyetimiz var mıdır? Kanun vazumız 
bizi yabancı bir hukuka gönderirken onu bizzat o hukukun kendi ken­
dine verdi&i manada tatbik edeceğimizi şart koşmuş değil midir? Bin-
netice, şayet yabancı hukuka uyarak onu tatbikten sarfınazar etmeğe, 
bizzat o bunu arzu ettiği takdirde o hukukun bizimkine olan atfını nazarı 
itibare almağa mecbur değil miyiz? 

Bu meseleler, tatbikatta sarih kanun ihtilaflarının mevcudiyetinin 
farkına varıldığı her yerde ortaya çıkmıştır (5). Bunlar, nazariyatın da 
son zamanlara kadar bu meselelere temas etmemiş olması itibariyle, kana-
atımızca son derece enterasan olan kararlar ısdarına meydan vermiştir, " 
bu itibarladır ki bu münasebetle bu kararlan etraflı olarak tahlil etmek 
niyetindeyiz. 

(5) Bu gibi ihtilâfların farkedilmemiş olmasının sebebi, elediğimiz gibi işin mahi­
yeti icabıdır. Meselâ şu içtihatlara bakınız: Mühlheim İstinaf Mahkemesinin 14 Mart 
1862 ve 23 Nisan 1863 tarihli kararlan, Slufferts Archiv XVIII, s. 204; Paris İstinaf 
Mahkemesinin 8 Ağustos 1880 tarihli karan, Journal de droit, VII, s. 477; Selne Hu­
kuk Mahkemesinin 1 Mart 1881 tarihli kararı, Journal de drolt VIII, s. 138; Karlsnıhe 
İstinaf Mahkemesinin 6 Mart 1889 tarihli karan, Bad. Annalen, 55, s. 129 vdd. Clunet, 
Journal de drolt, V, s. 10 vdd. ve. nazarı dikkata alınmayan kanun ihtilaflarını ihtiva 
eden diğer bir çok kararlar. 



RANU1? ÎHTİLAFLABl 553 

ATIF PRENSİBİ 

§ 3 

Bartölos'm statü nazariyesi devletler hususî hukukunu eksiksiz 
olarak ihata eden bir nazariye olarak bugün umumiyetle reddedilmekte­
dir. Fakat ayni şekilde bunun isabetli özünü şahsi statünün teşkil ettiği 
kabul edilmekte ve bu sonuncusuyla da şahısların bu sıfatla haiz olduk­
ları vasıflan ve alakadar olduklan hukukî münasebetleri - doğrudan 
doğruya - tanzime yarayan hukuk kaidelerinin az veya çok mahdut top­
luluğu kastedilmektedir. Fakat insanı üJkeye bağlıyan bağ olarak ikai-
metgâh veya tâbiiyet kabul edildiğine göre de lesc domicÜii veya lex ori-
gitâs tatbik edilmektedir. 

Tâbiiyet hukuku meselâ Saksonya (Medenî Kanun m. 7), Fransa 
(Medenî kanun m. 3) ve Fransa Medenî Kanununu takip eden mevzuat 
(krş. Sleâffner, Erûvö'vcMung des internaticonalen Privatrechlts, s- 48 ve 51) 
italya Medenî Kanun m. 6), isviçre (krş. Zürch K. §. 2; 1 Aralık 1882 ta­
rihli Federal K. m. 10), İspanya ve Portekiz (Krş. Journal de dr.' cilt XV, 
ş, 138 ve Lehr, a. g. y. s. 352 vd.) Rusya (krş., Lehr Journal de dr., Cilt 
IV, s. 305 vd.), bir dereceye kadar Şili (krş. Fabres, Jourmü de dr. 
XIV, g. 135- vd.), kezalik umumî olarak Avusturya'da caridir; ma­
mafih Avusturya'da Medenî Kanun m. 34 mucibince yabancılahrıh 
medenî haklan kullanma ehliyeti ikametgâha tâbi olduğu halde, bunla-
nn evlenme ehliyetleri, miras hakları vesaire hakkında ve Avusturyalı­
lar hakkında sureti umumiyede millî kanunlarının carî olacağı beyan 
edilmektedir (6). (Medenî Kanun § 4). 

Buna mukabil şu devletler de ikametgâh hukukunu kabul etmiş 
bulunmaktadırlar: Prusya (ALR; Başlangıç, § 23 vd.), Bavyera (Code 
Max, 1, 2, 17 ve 1753 tarihli Mahkemeler Teşkilât Kanunu, XIV, § 7, 
No. 8) Letonya, Estonya ve Litvanya hususî hukuku (Giriş. § 28). Aynı 
husus müşterek hukukta "nazariyatta arasıra itiraza uğramakla beraber 
tatbikatta tamamiyle yerleşmiş bir prensiptir" (RG." VI, s. 396, VHI„ s. 
146). Şahsî statünün ikametgâh kanununa göre tayini İngiltere ve Ameri-
kada tereddüde mahal bırakmayan bir teamül hukuku olarak kabul edil­
miştir. Ancak şöyle ehemmiyetli bir hususiyet de mevcuttur: medenî 
haklan kullanma ehliyeti hakkında Amerika'da umumî olarak, Ingilte-

(6) Mezkûr § 34 ün tefsiri filhakika ihtilâftır; Ktrchstötter, Kommentar, g 34 -
•7 HrhL 

F. 23 
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re'de ise bir dereceye kadar lcx loi actus carî olmakta ve gayrı men­
kullerin mevzuubahis olduğu hallerde kayıtsız ve şartsız olarak lex re\ 
sitae tatbik edilmektedir, krş. Westlake, § 1 ve § 156, Nelson, s. 60 vdd., 
83, 147, 244 vdd., 256 vdd'., ve orada (hususiyle s. 2 vdd.) yazılı içtihat­
lar; Story, §§ 75 vdd., 89, 162 vdd., 430 vdd. 

Bu durumdan doğan ihti'âflar mahkemeleri çok kere meşgul etmiş­
tir. A lir an Temyiz Mahkemesinin sen zamanlarda vermiş olduğu bir 
kararını ele almakla içe bağlıyacağız, zira bu, zikredeceğimiz bütün ka-
rarLr aracında münferid kalan ve neticede bizim varacağımız bir nok-
tai nazarı benimsemiş bulunuyor. Bu karar Jurlst'.sche Wochenschrift, 
yıl 1889, s. 2C9, ratır E8 (II, 31 Mayıs 1889) da neşredilmiştir; keza krş. 
E«d. Ann., cilt E5, s. 129 vdd., 140 vdd. (ve şimdi de: Temyiz kara ran , 
cild 24, s. 326 vdd.) Badende ikamet eden bir prusya'lı ve1! sıfatiyle oğ̂ -
lunun nta'ları üzerincie haiz olduğu rehin hakkının tanınmasını dâva 
ediyor. Karlsruhe Mahkemesi Fransız Medenî Kanunu m. 3 mucibince 
T n r y a hukvkunu tatbik ile dâvayı reddediyor. İstinaf mahkemesi ise 
Baden hukukunun tatbiki lâzımgeldiğini, zira bizzat se'âhiyeti kabul 
olunan Prusya hukukuna gere gahsî statünün ikametgâha göre tayin 
olunduğunu ileri sürmüştür. Temyiz Mahkemesi İstinaf Mahkemesinin 
bu kararını bozmuştur. Medenî Kanun m. 3 ün bu usule (yani atfa) mu­
halif olduğu uzun boylu izah edilmektedir. Zira kanunun bu hükmü­
nün yalnız yabancı şahsî statüyü nazarı itibare alıp umumî olarak ya­
bancı Lui.uka göndermediği, miilî hukuku mevcut ihtilâfı halledecek 
olan hukuk olarak tayin etmeyip devletler hususî hukuku meselesini 
bizzat hallettiği iddia olunmaktadır. Devletler hususî hukuku hakkın­
da bir hüküm daha yoktur ki, lafzını insan Fransız Medenî Kanununun 
3. üncü maddisi kadar az zorlamak mevkiinde kalsın. (Les lois concer-
nant l'etat et la capacite des personnes rrgissent les Français memes re-
s'dınt en p"ys etrangsr = Şahısların hal ve ehliyetiyle alâkalı kanun­
lar, ecnebi memlekette ikamet eşeler bile, Fransızlara tatbik edilir). 
Eevletlcrarcsı kaidenin kıyas yoliyle kanundan çıkarılması lâzımgel-
mektedir. Alman Temyiz Mahkemesinin kelimelerden itina ile çıkarmak 
istediği dar mana, beyie bir dikkat ve itinanın sebepleri meydanda 
olma aydı, son derece garip olurdu: Alman Temyiz Mahkemesi daha 
evvelki kararlarında, diğer kanun hükümlerine dayanmak sureti ile 

t.l ,MIM „! »«.*•:.(|[[*.f< l « H « <l II-' * 
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atıf prensibini mükerreren kabul etmişti (7). Bu hallerden birine aşa­
ğıda temas edeceğiz. Bir di£eri de Bölze, Praxis des Reichgerichts, m 
No. 28 de kısaca bildirilmiştir. (III, 4 Haziran 1886). Mucip sebepleri 
bilhassa enteresan olan bir üçüncüsü dıe şudur (II, 16.10.1885) (Bad. 
Ann., cilt 51, s. 373 vdd.). 

Baden Dukalığında, senelerdenberi orada yerleşmiş bulunan Würt-
temberg'li biri ölür. Badenin 6 ncı Anayasa Emirnamesinin 2 inci mad­
desi mucibince yabancının haiz olduğu "misafirlik hakkı" şu hakları ihtiva 
etmektedir: 1) "Memlekette öldüğü takdirde emvali vatandaşlarınki gibi 
himaye görür ve muteber olan ölüme bağlı bir tasarruf mucibince veya 
tâbi olduğu memleketin miras hukukuna göre hakkı olanlara teslim 
olunur". Buna mukabil Württemberg'de ise, Karlsruhe mahkemesinin 
Stuttgart mahkemesinden aldığı bir mütalâaya müsteniden tesbit etti­
ği üzere, mirasın murisin ölümü ânında ikametgâhının bulunduğu yer 
hukukuna göre intikal edeceği yolundaki müşterek hukuk prensibi câri­
dir. Karlsruhe mahkemesi «Württemberg hukuku, hakimi bizzat Baden 
hukuku tatbik etmek üzere Baden hukukuna gönderdiği için» Baden mi­
ras hukukunun tatbik edilmesi neticesine varmıştır. Temyiz Mahkemesi, 
İstinafın bu kararını da bozmuştur. Temyiz Mahkemesi, adı geçen karar­
namenin hükmünün, Baden'de carî olan hukukun yabancıların terekesi 
hakkında sureti kafiyede tatbik olunamıyacağını âmir bulunmadığını izah 
etmiştir. «Bilâkis 6 sayılı kararnamenin 2 nci maddesinin 1 inci bendin­
deki «veya tâbi olduğu memleketin miras hukukuna göre hakkı olan­
lara» kelimeleri, Württemberg hukukunun, münferid hallerde, nazarı iti-
bare alman yabancı hukuk hükümleri sanki Württemberg hukukunun bi­
rer mütemmim cüz'i imişler gibi yabancı hukuka gönderen hükümlerine 
riayet edilmesini ifade etmektedir.» 

Burada zahiren kanunlardan çıkarılan hususî mananın kelimelerin 
sun'î bir.şekilde zorlanması neticesi elde olunduğu meydandadır. Dev­
letler hususî hukukuna müteallik herhangi bir kaidenin kelimeleri ele 
alınsın (krş. meselâ Cod. Max. III, 12, 1., Letonya, Estonya ve Litvanya 
hususî hukukuna başlangıç kısmının 34 ncü maddesi, İtalyan Medenî 
Kanununun 8 inci maddesinin buna muvazi hükümleri) - Temyiz Mahke­
mesinin esbabı mucibesi bunlar hakkında da aynen vâriddir. Dahası da. var: 

(7) Daha evyel verilmiş olan diğer bir kararda atıf filhakika reddedilmişti. Alman 
Devlet Mahkemesi Kararları II, s. 13, Krş. VII, s. 21, ancak bu kararlarda tam mana-
siyle sarih kanun ihtilâfları mevzuu bahis değildi. Bunlarla yazımızın üçüncü kısmın­

da meşgul olacağız. 
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Temyiz Mahkemesinin bu iki kararının esbabı mucibeleri, Fransız Mede­
nî Kanunu M. 3 yerine Kararnamenin 6 ncı maddesi veya aksi konmak 
suretiyle değiştirilsin - bunlar yine eskisi gibi makul ve isabetli kala­
caktır. Bu iki esbabı mucibe de, kanun hükümlerindeki kelimelerin tef­
sirine daj anmalarına rağmen, birbirleriyle tezad halindedirler. Zira 
mevzuu bahis mesele mahiyeti itibariyle umumî olup devletler hususî 
hulıuku kaidelerinin hepsinde müşterektir. 

Hakikati halde de Fransız mahkemeleri Fransız Medenî Kanunu 
m. 3 e müsteniden atfı bir çok hallerde kabul etmişlerdir. 

İkametgâhı Belçika'da olan bir Ingilizin karısı Fransız Medenî Ka­
nunu m. 231 e müsteniden pek fena muamelelerden dolayı Bruxelles'de 
bc§anma dâıası açar: Dâvâlı koca boşanmaya cevaz vermeyen ingiliz 
hukukuna iltica eder. 

Evlilik ve boşanma hukuku Fransız Medenî Kanunu m. 3 anlamın­
da çahsî hallerdendir. (Eoganma hukukunun ne dereceye kadar âmme 
intizamından say.ldığı meselesi burada bir tarafa bırakılmıştır.) Bina­
enaleyh hâdisemizde İngiliz hukukuna göre tayin olunacaklardır. Brux-
elles'deki Birinci Derece Mahkemesiyle İstinaf Mahkemesi Temyiz Mah­
kemesinin içtihatlarına uygun olarak ve ingiliz hukuku şahsî statüyü ika-
malgâha tâbi tuttuğu için Be'çika hukukunu tatbik etmişlerdir. Mahke­
menin tafsil edilmiyen fikirlerine Sireyde naşirlerinin ilâve ettikleri şu 
not ifade etmiş olsa gerek: "Yabancıların kendi mahkemeleri yabancı ka­
nunları onlar hakkında nasıl tatbik edecekdiyse, Be'çika mahkemeleri de 
öyle tatbik etmelidir. Ve: Les lois concernant Vrtat et *a capacite deg 
etrangers et specMcment des Anglais les suivent â l'etranger. Yani: Ya­
bancıların hueusiy'e İngilizlerin hal ve ehliyetlerine taallûk eden kanun­
lar cnları yabancı memleketlerde de takip eder Şu halde iş, İngiliz 
mevzuatına göre yabancıların hal ve ehliyetini tayin eden kanunun han-
g'sl olduğunu tedkike kalıyor... Bir ingiliz Belçika mahkemeleri huzu­
runda da aynen İngiliz mahkemeleri huzurunda bulacağı hukuku bulma-
l:d r. (Erüksel Hukuk Mahkemesinin 19 Şubat 1881 ve Brüksel İstinaf 
Mahkemesinin 14 Mayıs 1881 tarihli kararı, Sirey, 81, 4, s. 41 vdd. Brük­
sel Temyiz Mahkemesinin 9 Mart 1882 tarihli kararı, Sirey, 82, 4, 17). 

Brüksel Bidayet Mahkemesi 2 Mart 1887 de tekrar aynı karatı ver­
miştir. Bu kararda ikametgâhı Belçika'da bulunan ve ingiliz tâbiiyetin­
de olduğu iddia olunan bir vasiyetçinin evlenmesiyle bir nesebin tashi­
hi meselesi mevzuu bahistir. La Belgigue Judiclaire, XX (1887), s. 677 
vdd., Pasicrisie belge, 1887, III, s. 87 vdd., Journal de droit, XIV, s. 748.) 
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Paris Bidayet Mahkemesinin 19 Mayıs 1881 tarihli bir kararını da 
burada zikredebiliriz. (Journal de dr. XV, s. 791 vdd.). Bu kararda Fran­
sa'da ikamet eden bir İngilizin Fransız hukukuna göre hacir altına alın­
ması keyfiyeti şu lakon-'k sebeplerle haklı gös erilmiştir: "Şah's statüsünü 
ikametgâh hukukuna tâbi kılan îngiliz hukukunun b:zim kanunumuzun 
hacre müteallik hükümlerine yolladığı gözönünde tutularak hâdisemize 
fransız kanununun tatbiki lâzımgelir.» 

§4 

Devletler hususî hukuku meseleleri, hukukun dif er h :c b :r sahasında 
miras hukukunda olduğu kadar canlı defidir. Fakat hukukun h'ç b'r sa-
has-nda sarih kanunlar ihtilâfı kaideleri bu kadar çok, bu kadar ehem­
miyetli de değildir. 

Cok taammüm etmiş bir ihtilâfı esaren öğrenmiş bulunuyoruz, ba 
da tâbiiyet ile ikametgâh arasındaki farktır. 

Tatbikatta çok rastlanan diğer bir ihtilâf da fransız hukukunun bir 
h"S"sivet'nden doğmaktadır. Medenî Kanrn m. 110 a istinad eden hâkim 
telâkMye pöre orada da menk"! nîras müteveffanın ikametgahı hukuku­
na tâbi tutulmaktadır. Mamafih ikametgâhın bir vakıa olarak kabul edil­
mesinle ikt'fa rdimerrekte, bilâkis Medenî Kanun m. 13 e dayamlarak, 
yabancımın pncak hükümetin müsaadesiyle yurt içinde tesis ettiği ika­
metgâh kâfi sayıJmaktrdJr. Bu nazariyenin kanunî mesnrdleri iki bakım­
dan mucibi tereddüttür; bazı yeni müellifler bunları haklı olarak şid­
detle* tenkid etmekted;r. (Krs. J,aurent. ITT, s, 456 vdd. Revuvlt. J(v»,rnal, 
de dr., Tl, s. 3?9 vdd., 422 vr\i., IH. s. 15 vdd. bilhassa II. s. 343 vdd.. ke­
za Journal de dr.. VII, s. 586 da adı geren esere bak). Fakat: "La jur*s-
prudence est definitivement f',xce en ce sens = İçtihat kati olarak bu ;sti-
kamette istikrar b'.ıİPV'Rtnr" sözünün Fransrda ne ifade ettiği malûm-

_ dur (Paris Temviz Mahkemes'nin 5 Mav^s 1875 tarihli kararı, Journal, 
TL, s. 358 ve 22 Şubat 1882 karan, Journal X, s. 64 vdd.). 

Almanya'da t u ihtilâf Lü\cck mahkemesini 21 Mart 1861 tarihli 
bir ka ramda meşgul etmiştir. (Seuffer s Arch. XIV, No. 107). Bu ka­
rarda, devletten müsaade alnuş olmadığı halde Mainzde - yani Code Ci-
viT'm carî olduğu bir hukuk sahasında - ikamet etmekte olan Franl-furt 
tâbiiyetinde bir kimsenin terekesi mevzuu bahistir. Mahkeme Frankfurt 
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miras hukukunun tatbikinin lâzım geldiğine karar vermiştir. .Dikkate şa­
yan olan mucip sebeblerde de şöyle denmektedir: 

"Müşterek hukuku" tatbik eden bir memleket hakimine mirası mu­
risin ikametgâhında mer'î olan kanunlara göre intikal ettirmesi emir 
olunuyorsa, tunun sebebi murisin mallarına vefatı ânında onları ha­
kikaten ve fiilen hakimiyeti altında bulunduran kanun hükümlerini tat­
bik etmenin tek âdilâne çare sayılmış olmasıdır. Tesadüfi bir yer olan 
dâva* yeri, o hükümlerin tesis ettiği mîras haklarının tatbikine mani ol­
mamalıdır. Binaenaleyh, zarurî olarak murisin hariçteki ikame :gâhmda, 
mirasın intikaline mütedair olup mevzuu bahis hâdiseyi de derpiş etmiş 
olan, o hâdiseye tatbik olunacağını bekleyen bir kanunun mevcut oldu­
ğu kabul edilmektedir... Müşterek hukukun bu prensibinin doğru tatbi­
ki, murisin ikametgâhının bulunduğu yerde mer'î mevzuatın bir bütün 
olarak tatbikini ve mirasın intikali hâdisesi oradaki mahkemeler tara­
fından ne şekilde hükme bağlanacak idiyse burada da ayni şekilde hallini 
icabettirmektedir. •» 

Alman Temyiz Mahkemesi bu mucip sebepleri 27 Ocak 1888 tarihli 
bir kararında ikna edici olarak vasıflandırmış ve sarahaten tasvip etmiş­
tir. (Temyiz Kararları, Hukuk Kısmı, XX, s. 351 vdd.). Bu son kararda 
mevzuu bahis olan diğer meselelere, bir kere mevzudan uzaklaşmış ola­
cağımızdan ve sonra da Alman Temyiz Mahkemesinin Fransız Medenî 
Kanunu m. 110 dan istihraç ettiği nevi şahsına münhasır ve sunî naza­
riyle tenkide mevzu olmak bakımından şükrana şayan olmakla beraber, 
burada cerh için pek fazla mevzii olduğu içindir ki buna temas etmeğe 
lüzum görmüyoruz. 

İngiltere'de Prerogative Court of Canterbury de Coîlier v. Rivaz dâ­
vasında ayni şekilde karar vermiştir. (Curües Ecclesiasücai Resorts, 
II, s. 855 vdd.). Bu kararın daha iyi anlaşılması için İngiltere'de 1861 se-
mesine kadar vasiyetnamenin şekli şartları hakkında locus regit adtum 
kaidesinin tatbik olunmadığına işaret etmek lâzımdır. Menkul mîrasa 
müteallik ölüme bağlı tasarruflarda esasa dair şariarla şeklî şartlar 
arasında hiç bir fark yapılmaksızın lex âomicilii carî idi. Moores Privy 
Councel Cases, X, s. 306 - 374 de yayınlanmış ve kısmen de Nelson, s. 174 
vdd. de basılmış bulunan Bremer v. Freemann kararma bakınız. 

Cöttier v. Rivaz dâvasında, 1814 denberi ikametgâhı Brükselde bu­
lunan ve 1829 da orada ölen bir îngilizir. menkul mirası mevzuu bahis 
idi. Kendisi 1824 tarihli bir vasiyetname ile ingiliz şekil şartlarına 
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uygun olarak tanzim edilmiş olan bir kaç zeyil bırakmıştı. Şu esbabı mu­
cibe ile bun'arın muteber olduğu kabul edilmiştir: Esas itibariyle Belçi­
ka hukuku carî olmalıdır. Fakat hâdisenin mahiyetine göre Belçika hu­
kuku gereğince İngiliz şekilleri dairesinde tanzim edilmiş bulunan vasi­
yetname zeyillerinin muteber olup olmadığını araştırmak lâzımgelir. 
Zira vasiyetname tanzim eden şahsın Belçika'da ikamet etmekte olması 
onun Belçika hukukunun kendi tabalarından talep ettiği bütün şekil­
lere c7e bkzarure tâbi olmasını icabettirmez. Bir kanunun ne dereceye 
kadar kendi tabasına ve ne zaman da yabancılara tatbik olunacağım 
tayin etmek her devletin hakkıdır; İngiliz mahkemesi de müşahhas 
şartlar altında bir Eelçika mahkemesinin karar vermiş olacağı şekilde, 
hükmetmelidif. Bu arada şehadetlerine müracaat olunan iki şahit biluh, 
ki:i, Fransız, Medenî Kanununa nazaran yalnız hükümet rruisaadesiyjle. <*r, 
memlekette ikamet etmekte olan yabancıların mirasının o yer huku­
kuna göre intikal edeceğini, direr yabancılar hakkında ise millî kanun­
larının carî olacağını ifade etmişlerdir. Sir Herbert Jenner, "binaena­
leyh ingilizlerin ingiliz şekillerine uygun olarak tanzim edecekleri vasiyet­
name Belçika hukukuna göre de muteberdir" demiştir. (8). 

New York istinaf mahkemesi de Journal de dr., I, s. 86 vdd.' de inti­
şar ec'en (ve Matres v. Matres dâvası münasebetiyle verilmiş olanJ bir 
kar:r:nda aynı şekilde hüküm etmiş olmakla beraber, esbabı mucibesi 
birez farklıdır, ki buna da diğer bir münasebetle avdet edeceğiz. 

High Court (Chancery Division) in 1875 tarihli olup Hamil on v., 
Dalloz davası münasebetiyle verilen kararı da (Journal de dr., III, s. 377) 
prensip itibariyle ayni noktai nazara dayanmaktadır; mamafih, MerUn'e 
tebean, burada, fransız hukuku için de ikametgâh tesisinde resmî müsa­
adeyi şart koşan nokti nazarın vârld olmadığı kabul edilmiştir. (Bre-
mer v. Frazmann da buna müşabihtir). H:gh Court (Chancery D'vislon) 
in Trafförd v. Blanc dâvasında verdiği 1887 tarihli karara da bakmak 
lâzımdır,Laru; Rep., Ch. Dlv., XXXVI, s. 609 vdd. 

Madalyanın diğer cephesi de son derece en.eresandır. Bununla aynı 
mahiyette olan haller - yani resmî müsaade almış olmaksızın Fransa'da 
ikamet eden ve millî hukukuna göre mirasın alelade ikametgâhının bu-

(8) Esbabı mucibede nasıl bir atlayış yapıldığına dikkat ediniz; buna sebep başka 
yerlerde, ve meselâ Belçika'da da vasiyet hakkında esas bakımından cari olan hukıİT 
kjn sekil bakımından da cari olacağı yolundaki yanlış telâkki olsa gerek. 
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Umduğu yer hukukuna tâbi olan bir yabancının terekesi '-"hakkında" 
Fransız mahkemelerince verilmiş olan kararları kastediyoruz. 

Toulouse İstinaf Mahkemesi, 22 Mayıs 1880, Journal de dr., VEH, s. 
61 vdd., Paris Temyiz Mahkemesi, 22 şubat 1882, Journal de dr., X, s. 64 
vdd, keza bak Temyiz Mahkemesi 5 Mayıs 1875, Journal du Paris, 1875, 
s. 1036 ve Temyiz Mahkemesi, 24 Haziran 1878, Journal de dr., VI, s. 285. 

Bu kararların mucip sebeplerini izaha da hacet yoktur. Zira bun­
lar da esas itibariyle Alman ve İngiliz mahkemelerininkilerle tam bir 
mutabakat halindedirler ve bunun içindir ki bunlarda pratik olarak 
tam aksi bir neticeye, yani fransız hukukunun tatbiki neticesine varıl­
maktadır. Bu meyanda Cod. Max. İÜ, Fasıl 12, § 1, No. 6 (9) nın şayanı 
dikkat hükmünden çıkan küçük bir ihtilâf da - bir Baviyera tab'asının 
mirası mevzuu bahisti - daha etraflı münakaşalara lüzum hissettirme-
miştir; zira gerek lex ret sttae ve gerekse lex domicilii Fransa olması iti­
bariyle, bunlar fiiliyatta birleşmiştir. 

§ 5 

Yukarda Collier v. Riaz karan münasebetiyle bir vasiyetnamenin 
şekil bakımından tâbi olması lâzımgelen mahallî hukuka dair Avrupa 
kıt'ası devletfer hususî hukuku ile anglo - amerikan devletler hususî 
hukuku arasında mevcut olan dikkate şayan bir farka temas ettik. Av­
rupa kıt'ası hukuklarına göre burada daima locus regit actum kaidesi 
carîdir. Şu kadar ki hakim telâkki (krş. Bar, I, s. 337 vdd. 353, vdd.. II, 
s. 321 vdd.) bunun, sayısız hususiyetlerle takyit edilmiş olmakla bera­
ber, ihtiyarî olduğu merkezindedir. İngiltere ve Amerikada ise bu ka­
ide asla kabul edilmemektedir. Vasiyetnamenin gerek şekli ve gerekse 
muhtevası için mecburî olarak lex domicilii ile mutabakat aranmakta­
dır. Amerika'da bugün dahi umumî ve mutlak olarak böyledir, İngiltere-
de 1861 e kadar böyle idi. 6 Ağustos 1861 tarihli Lord Kingdovm Act ile 
ise (metni için bk. Nelson, s. 176 vdd.) bir îngUizin vasiyetnamesi ya 
tanzim olunduğu yer hukukuna veya tanzim tarihindeki ikâmetgâhı hu­
kukuna veyahut da İngiltere'deki aslî, yani doğumla iktisap ettiği ika­
metgâhı hukukuna uygun olduğu takdirde, bunun muteber sayılacağı 

(9) «Vasiyetname mevcut olmıyan hallerde mirasın intikali hususundaki ihtilâf­
lara hiç bir zaman murisin öldüğü yerin hukuku değil, terekenin bulunduğu yerin 
hukuku ve münhasıran şahsi talep hakları mevzuu bahis olduğu zaman da murisin 
ikâmetgâhının bulunduğu yerin hukuku tatbik olunur.» •••••'•••• 
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ijeyan-edilmiştir. Yabancılar hakkında ise common law carî olmakta de­
vam etmektedir: Yani vasiyetnamenin şekil itibariyle murisin ikamet­
gâhı hukukuna uygun olması mecburîdir. Şu kadar ki bütün bunlar men­
kul miras hakkındadır, gayrı menkul mevzuu bahis olur olmaz vasiyet­
namenin şekli hakkında da lex rei sitae carî olur. 

Krş. Story, § 435, vdd., 468 vdd., MVestlake, § 79 vdd., 154, Nelson s. 
175 vdd., 186. 

Bu ihtilâf bir çok İngiliz kararlarında (bu meyanda Collier v. Ri-
va-z da) fiilen tatbik görmüş ve burada da atıf prensibinin mükerreren 
kabulünü intaç etmiştir. 

Krş. Crookenden v. Fuller (1859; Sıvdbey v. Tristrmas Rep. I. s.442 
vdd.; Lantevville v. Anderson (1860, ayni yerde, II, s. 31 vdd., İn re lacroise 
(1877), Law Rep.' Porb. Div, H, s. 94 vdd. 

Çok karakteristik olan bu son kararda bilhassa ileri gidilmiştir. 
Bunda aslen Fransız olup telsik yoluyla İngiliz tâbiiyyetini iktisap et­
miş olan bir îngilizin Parisde İngiliz şekillerine göre tanzim etmiş ol­
duğu bir vasiyetname mevzuu bahistir; Vasiyetname sahibinin ikamet­
gâhının nerede bulunduğu sabit olmamıştır. Hâdiseye Lord Kingsdowns 
Act tatbik edilmiştir. Vasiyetname haddizatında hükümsüzdür. Lex loci 
actus Fransız. Medenî Kanunu; lex domicilii meçhul, asli ikametgâh ise 
Fransa idi. Bununla beraber, fransız hukukunun, bir yabancı tarafın­
dan millî kamuların şekil şartlarına uygun olarak yapılan vasiyetna­
meyi muteber addettiği ehli vukuf mütaleasiyle sabit olduktan sonra 
lex loci actus'e tekabül etmesi itibariyle vasiyetname muteber addolun­
muştur (10). 

(10) Sir J. Hannes'in esbabı mucibesinden bazı yerleri olduğu gibi zikretmek fay­
dalı olacaktır: «Lf evidence can be. offerd to the law of France İs permitted to a 
foreigneran France to make his will according to the form requlred by the Iaw of his 
country as to the execution of wills there, and that a will so made vvould be deemed 
by the french Courts to be good and valid. . . . this application may be renewed, as it 
wouId then appear, that the wills were vaüd, as having been made in the form per-
mitted by the law of France in the case of Brltish subjects in France.. . If the evidence 
I have suggested can be obtained, it wili be öpen to the applicant to contend... that 
the documents.... are made in accordance with the form required by the law of 
the place where they vvere made, and must therefore be held to be vvell execu-
ted = Fransız hukukuna göre Fransa'da bulunan bir ecnebinin vasiyetnamesini, kendi t 
millî hukukunun o yerde yapılacak vasiyetnameler için vazetmiş olduğu şekle uygun 
olarak yaptığı ve böyle bir vasiyetnamenin de fransız mahkemeleri tarafından sahih ve 
muteber addolunduğu hususunda mahkememize delil ibraz olunduğu sraman, dilekçe sa-
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§6 
Yukarda tedkik olunan kararlar hukukî hükümlerin farklı olmasına 

rağmen muhtelif memleketlerin mahkemeleri tarafından serdedilen mu­
cip sebepler arasındaki şayanı hayret mutabakat, diğer bir vesile ile da­
ha önce tebarüz ettirmiş olduğumuz bir ciheti kâfi derecede işba t etmiş 
bulunuyor ki o da şudur: Burada mevzuu bahis olan, hiç bir şey ifade 
etmeyen ve ifade etmek de istemiyen kanun sözlerini zorlıyarak değil, 
fakat devletler hueusî hukuku hakkındaki hükümlerin mana ve ruhun­
dan, eşyanın tabiatından çıkarılmak suretiyle umumî olarak ve ayni 
tarzda halli lâzım gelen umumî mahiyette bir meseledir. 

Mesele şudur: Sarih kanun ihtilâfları muvacehesinde - ki buna sa­
yısız misaller getirilebilir - atıf prensibi uygun ve tab'î sayılarak kabul 
edilmeli midir? Bir kanun, hakimi yabancı bir devlet hukukuna, o dev­
let ise başka bir hukuka ve bilhassa yine hakimin kendi hukukuna yol^ 
ladığı zaman, hakim bu atfı kabul etmeli midir? 

Biz buna; hayır, diyoruz. Z^ra bu prensip hem maksada aykırı düper, 
hem mantıken katili tatbik değildir, ve hem de devletler hususî huku­
kuna dair hükümlerin tabiatiyle kabili telif değildir (11). 

hibi talebini yeniliyebilir... zira bu takdirde fransız hukukunun Fransa'da bulunan İn­
gilizler .hakkında tecviz ettiği şekle uygun olarak tanzim edilmiş bulunan vasiyetna­
meler muteber sayılacaktır.... Teklif ettiğim, deliller temin olunduğu takdirde dilekçe 
sahibi tanzim olundukları yer hukukunun aradığı şekil şartlarına uygun olarak tan­
zim edilmiş bulunan vesikaların muteber olarak kabulünü talep ve iddia da serbest­
tir....» Dilekçe sahibi bunun üzerine Paris İstinaf Mahkemesinden aMığı mufassal bir 
mütalâayı ibraz etmirür; bu mütaTeada İngilizlerin Fransa'da İngiliz rokillerine uy­
gun olarak yapacakları vasiyetnamelerin hüküm ifade edeceği tasrih olunmuştur: bu­
nun üzerine dilekçe sahibi talebini yenilemiş ve Mahkeme de vasiyetname zeylini tasdik 
etmiştir (probate). 

(11) Bununla, bir kanunda atıf hakkında da hüküm bulunabileceğini inkâr etmek 
istemivoruz. Nitekim 1854 tarihli Zürich Kanununun 2. ve 3 üncü pıragrararına. p-öre 
o kantonda bulunan yabancılar hakkında, medeni haklardan istifade vu medeni hak­
lan istimal ehliyetleri aile ve miras hukuku bakamından, «tabi ocukları devlet hu-
hukuku bunu âmir olmak şartiyle» millî hukukları tatbik olunacaktır. Bir kanunun hâ­
kimi atfı nazarı itibara almağa icbar edebileceği tabiidir. Fakat bu prensibin maksada 
elverişsiz ve gayri mantıki oMuğu isbat ohmabilirse, kanunun bu mevzunda sükOt et­
tiği hallerde onu tatbik etmeyiz. Nazariyecilerden atfı kabul etmiş o^n^ar Brocher, 
Journal de droit, VIII, s. 13; Martin, Journal de droit, X. s. 31, Şirey 1881, 4, 41 de naşi 
rin 2 notu; Bar, I, s. 278 vdd; aleyhte olanlar: Laurent, Sirey, açy; Clur.et, Journal de 
•droit, VII, s. 188 ve Labbe, Journal de droit, X, s. 5 vdd, de intişar etmiş ve doğrudan 
doğruya bu mevzua tahsis edilmiş olmakla beraber kanaatımızca kâfi derecede etraflı 
olmıyan yazısında. 

I k M * •»< «>l I tlt*t.|*|,<(|. \*mm<lt. I*. « l . U ' H ü - i t 
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1. Maksada aykırıdır. Bu prensibin asıl gayesi birlik, ahenk te­
min etmektir. Bu prensip ayni mesele hakkında başka başka hükümler 
verilmesini önlemek istiyor. Bizim hakimimiz de, hukukuna yollandığı 
yabancı hakimin hüküm vermiş olacağı şekilde hüküm versin. 

Ancak atfın kabulüyle birlik ve ahenk temininden ibaret olan bu 
gaye elde edilmiş oluyor mu? Asla. Zira şayet bizim hakimimizin atfı ka­
bulünü icap ettiren mucip sebepler doğru ise, yabancı hakimin de bun­
ları aynen benimsemesi lâzımdır ve bu takdirde de kendisi bizim huku­
kumuzu bir tarafa bırakarak kendi hukukunu tatbik etmek durumunda 
kalır, ki Alman Temyiz Mahkemesi de Fransız Medenî Kanunu m. 3 e 
göre atfı reddeden 19 Mayıs 1889 tarihli kararında buna işaret etmekte­
dir. Bu hususta en canlı misalleri yukarda (§ 4) de tedkik olunan ka­
rarlar vermektedir. Alman ve ingiliz hakimleri, fransız hukuku oraya 
atıf ettiği içindir ki alman ve ingiliz hukukunu tatbik etmektedirler. 
Ayni hâdisede fransız hâkimi de, alman ve ingiliz hukuku fransız hu­
kukuna atfettiği için fransız miras hukukunu tatbik etmektedirler. Eğer 
Lâurent : "C'es? faire dire au code civil d - peu - pres le contraire de ce 
qu'il dit" = Bu, medenî kanuna aşağı yukarı söylediğinin tamamen ak­
sini söyletmektedir diyorsa, bizce bu tamamiyle yerindedir, yalnız "a -
peu - pres" fuzulidir. 

2. Atıf prensibini mantıken tatbik etmeğe de imkân yoktur. Devlet 
ler hususi hukuku hakkmdaki esasen nadir olan hükümlerin mana ve 
maksadı esas itibariyle hemen hemen her tarafta müsavidir. Şayet bi­
zim kanunumuzun hükmü yabancı hukukun, devletler hususî hukukuna 
müteallik hükümleri de dahil olmak üzere, bir bütün olarak tatbikini 
uygun görüyorsa, bu takdirde ayni mahiyetteki yabancı hukuk hümünün 
manasının da yine devletler hususî hukukuna müteallik hükümler de dahil 
olmak üzere b'zim hukukumuzun da bir bütün olarak tatbik olunacağı yo­
lunda o ^ a s ı lâzımdır. Demek oluyor ki: yabancı hukuk icabı olarak bi­
zim hukukumuz bir bütün olarak tatbik olunacak, bizim hukukumuzun 
icabı olarak da yabancı hukuk bir bütün olarak tatbik görecek ve ilâh.. 
Karşılıklı aynaların sonsuz hayal oyunu! Alman Temyiz Mahkemesi de 
27 Ocak 1888 tarihli kararında (XX, s. 351) bu fasid daireyi görmüş­
tür. Bizzat Alman Temyiz Mahkemesi de diyorum: Zira, (Labbe) nin izah­
larına (Journal de dr., XII) bu fasid daireyi göstermiş olduğu için kıymet 
verilmiştir; bu iddia ise bir hayalden ibarettir. Bu makalenin, bu kana­
ati tevlid edecek mahiyette olarak ileri sürülebilecek iki yerinden (s. 
10 ve 13) bambaşka bir mana çıkmaktadır. 
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Bu fasid daire LahWvxo. makalesinde katledilen mantığın hortla­
yan ruhu olarak Alman Temyiz Mahkemesinin karşısına çakmıştır. Al­
man Temyiz Mahkemesi bunu şu sihirli formül ile nef etmek istiyor: 
«Devletler hususî hukukuna müteallik meseleyi evvelemirde murisin 
ikametgâhı kanunlarına göre halletmek, bundan sonra da derhal ona 
göre selâhiyetli kılman miras hukukunu tatbik etmek lâzımdır.» An­
cak, ne kadar kat'î olursa olsun bir itiraz işin aksinin isbatı için kâfi de­
ğildir (12). 

Hakimi bir kutuptan diğerine gönderen iki mevzuatın her ikisinin de 
yabancı hukuk nizamları olabileceği gözönünde tutulursa, bu fasid da­
irenin içinden çıkılması imkânsızlığı daha da canlı olarak belirir. Zira 
atıf haklı olarak kabul edilecek olursa, iki dereceli atfı da kabulden im­
tina etmeğe imkân kalmaz. Yabancı hukukun, kendi arzusu veçhile, bütün 
olarak tatbiki; hâdise hakkında bizzat yabancı hakimin vermiş olacak şe­
kilde bir hüküm vermek - bütün bunlar ayni derecede iki derece1' atıf için 
de varid olan sözlerdir. Alman Temyiz Mahkemesinin 16 Ek,-m 1885 tarihli 
kararında mucip sebeplerle 4 Haziran 1886 tarhl i karar (Bölge, Praxis, 
IH. No. 28) sarahaten bu neticeyi çıkartmakta oldukları gibi, z:kri 
geçen ingiliz kararlarından birinde de (Tnıfford v. Blanc) avni r>e''re­
ye varılmıştır. Fakat bir kere - lâalettayin bir şekilde daha muğlak bir 
hale sokulabilecek ve çoral'ılabilecek o!an - şu mispli ele alalım- mevzu­
bahis o'an, Amerikada ikamet etmekte olan bir Prusvalmm Prusya'da 
akdetmiş olduğu bir mukavele münasebetiyle medenî hakları kul­
lanma ehliyetini haiz olup olmadıkı meselesin'n frsvns'z mnh^e^e-
lerince tedkikidir. Fransız Medenî Kanunu m. 3 mucibince millî hu­
kuk olan Prusva hukuku salâhivetlidir: Prusva Medenî Kanunu CATlgem. 
LR. Giriş, § 23 vdd.) ise ikametgâha atıf etmektedir: binaenaleyh bir 
bütün olarak tatbik edilecek olan Prusya hukuku icabı olarak ameri­
kan hukukunun tatbiki lâzımgelmektedir: Amerika'da ise hakim olan 
kaide akid yauma ehliyetinin lex Zoc.' adtus'a tâbi olduğudur: riernek ki 
amerikan hukuku tekrar prusya hukukuna ve prupva hukuku da tekrar 
amerikan hukukuna atıf yapmaktadır. Atıf prensibini bir kere kabul 

(12) Alman Devlet Mahkemesinin Fransız Mtdenî Kanununun 110 uncu maddesinin 
tefsiri hususunda gösterdiği ve kendine has olan anlayış tarzının ittihaz ettiği karar' 
üzerinde ne dereceye kadar müessir olduğu noktasını tetkike lüzum görmüvoruz; zira 
Devlet Mahkemesi noktai nazarını desteklemek için Lüberk istinaf mahkemesinin 
(Seufferts Archîv; XIV, no 107) mucip sebeplerine dayanmak suretiyle atfı müşterek 
hukuk için de sarahaten kabul etmiş oluyor. 

!.< «.ıl t .Mtfl '^HHtı»!. |>MÜM>. .(. li , |l 
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etmiş olan hakimin bu fasid daireden çıkmasına kim yardım edecektir? 
Kendi hukukuyla yabancı bir hukuku tatbik etmek şıkları arasında te-
reddüd içinde kalan hakim, gayrı mantıkî olmakla beraber, tabiî bir sa­
ika uyarak millî hukukunu tatbik etmiştir. Fakat kendisi için her ikisi 
de yabancı olan amerikan ve fransız hukukundan her biri, meselenin hal­
lini diğerine terk ederse, düğümü kimin lehine kessin? 

3. Atıf prensibi devletler hususî hukukuna dair kanun hükümleri­
nin tatbikine de aykırıdır. 

Eu prensibin hareket mebdei, yabancı hukuka vakî yollayıştan mak­
sadın, o yabancı hukukun bir bütün olarak tatbik olunacağı, hukukî me­
selenin tıpkı o memleket mahkemeleri önünde hükme bağlanmış olacağı 
şekilde hal ve fasıl edilmesi tarzındaki esas fikridir. 

Bu esas fikir iki bakımdan yanlıştır. 

a) Hiç bir zaman hukukî meselenin tamamı yabancı bir hukuka tâbi 
kılınmaz. Basit bir misal alalım. Müşterek hukukun carî olduğu mem­
leketlerden birinde evlilik dışında doğmuş olup tanıma suretiyle babası­
na nesebi sabit olan bir çocuk, ölen babasının karısından babasına ait 
bazı malların iadesini dâva ediyor. Hangi hukuk selâhiyetlidir? Çocuğun 
muteber bir şekilde tanınıp tanınmadığı meselesi hakkında: lex loci 
actus; bu tanımanın esas bakımından muteber olup olmadığı hakkında: 
çocuğun veya babasının tanıma sırasındaki şahsi statüsü; nesebi gayri 
sahih olan bir çocuğun mirasa hakkı olup olmadıf ı ve bunun şümulü hak­
kında: babanın ölümü anındaki îex domicilii; dâvâlı karının, karı koca mal 

lan hukukuna müsteniden terekeden muayyen mallan alıp alamıyacağı 
meselesi hakkında: ilk ikametgâh hukuku; onun müLevaffanın hakikî 
karısı olup olmadığı, yani evliliklerinin şeklen muteber bulunup bulun­
madığı hakkında evlenmenin akd olunduğu yer hukuku; kendisinin ve 
kocasının muteber bir evlenme akdetmeğe ehil olup olmadıklan hakkini-
da: kendisinin ve kocasının o andaki şahsî statüleri. Bu kanşıklığı na­
mütenahi çoğaltmak mümkündür; her meselede hükme müessir olacak 
sayısız ehemmiyetli unsurlar mündemiçtir ve bunların her biri de mahi­
yetine göre başka bir yerin hukukuna tâbi olur. Binaenaleyh bütün bir 
hukukî meselenin yabancı bir hukuka tâbi kılınması değil, münferid 
unsurlarının muayyen ve icabında farklı hukuklara tâbi kılınması mev-
zuubahistir (keza krş. Wâchter, Zivil. Arch. XXV, s. 364 vdd.) 
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b) Fakat yabancı hukuku da hiç bir zaman bir bütün olarak tatbik 
etmeyiz. Bir kere hal ve faslı mevzuu bahis olan bir medeni hukuk me­
selesine yabancı hukukun âmme hukuku mahiyetini taşıyan hükümleri­
ni tatbik etmiyeceğimiz aşikârdır. Kezalik yabancı hukukun usûl huku­
kuna müteallik hükümlerini tatbik etmiyeceğimiz de tabiidir. Yine aşikâr­
dır ki, yabancı medenî hukukun esasa müteallik hükümlerini de hiç bir 
zaman bir bütün olarak tatbik etmekle mükellef değiliz. Zira yabancı hu­
kuka gönderilmemizdeki mana nedir? Daima şudur: Kanun vazıımız, bu 
veya şu hukukî münasebetin tabiatı iktizası olarak bu veya şu hukuk 
sahasına tâbi olduğu kanaatindedir, (krş. Savigny, VIII, s. 108) Hukukî 
bir münasebet olan medeni hakları kullanma ehliyetine, medenî hakları 
kullanma ehliyeti hakkındaki hukuk kaideleri; hukukî bir münasebet olan 
akde de akid hakkındaki hukuk kaideleri ve ayni haklara müteallik bir 
hukukî münasebete de aynî haklara dair hukuk kaideleri tekabül eder ve 
ilâh böyle bir hukuk münasebetini muayyen bir mahalle irca eden bir 
hükmün mana ve mahiyeti de onun tabiatı iktizasıdır. B'z maddî muhte­
vaları bu neviden bir hukuk münasebeti olan yabancı hukukun selâhiyeti-
ni tanıyoruz. Bittabi bununla hâkimin sarahaten böyle bir hukukî münase­
betten bahseden yabancı kanun maddelerini tatbik etmesi lâzımgeldiğini 
ifade etmiş olmak istemiyoruz; rehin hakkına mütedair kanun hükümleri­
nin hakikî manasının ancak icabında miras hukuku, akidler hukuku, aile 
hukuku ve sairedeki çeşitli hükümlerden istiane suretiyle anlaşılabileceği 
bedihidir; bu manada ve fakat yalnız bu manada yabancı hukuku bir bü­
tün olarak nazarı itibara alacağımız şüphesizdir. Külle cüz'ü ihtiva ettiği 
takdirde müracaat olunur, yoksa onun yanında veya dışında yer aldırı 
müddetçe değil. 

§ 7 

Ancak devletler hususî hukuku hükümleri esasen ayni zamanda 
cüzü, mahsusu da ihtiva eden hükümler değil midir? Bir hukukî münase­
betin muteber olup olmadığını tayin eden hükümler o muayyen hukukî 
münasebeti tanzim eden hususî hükümlerden madut değil midir? 

Bu itiraz iki manaya gelebilir: 

I. Bu bir kere şu manayı ifade eder - ki buna Lübeck Mahkemesinin 
incelenen kararlarında, Alman Temyiz Mahkemesinin 16 Ekim 1885 ta­
rihli kararında ve ingiliz içtihatlarında tesadüf ediliyor - : bizim hu­
kukumuz bizi yabancı bir hukuka gönderdiği zaman, bu, bu gönderiş 
nisbetinde o yabancı hukukun bizim hukukumuza mal edilmesi, ona id-
hal edilmesi demektir. Böyle bir halde yabancı hukuk, dahilî olmıyan 
(yani yabancı bir unsur taşıyan) hukukî münasebetler hakkında tatbiki 
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kabul edilen selâhiyetli bir dahilî veya millî hukuk ha'ine inkilâp etmek­
tedir. Nitekim Lacroix hâdisesinde (yukarda § 5 sonu) vasiyetname 
hakkındaki İngiliz şekli, kanunun, Fransa'da yaşıyan ingilizler hakkını-
da tatbikini tasvip ettiği fransız vasiyetname şekli olarak telâkki edil­
mektedir. 

Bu görüşü yekden yanlış olarak reddetmek istemiyoruz. Bu, dev­
let'er hususî hukukunu millî veya dahili bir hukuk sayan nazariyenin 
bilhassa ingiltere'de mutlak olarak kabul edilmiş bulunana sakat bir 
tezahürüdür. Bu, Brinz'in isabetli olarak ifade ettiği gibi, «dünyanın bü­
tün kanun ve nizamlarını dahili hukukumuzun bir parçası haline sokan» 
bir nazariyedir. Hataya düşüren cihet eudıır: Her ne kadar bize ya­
bancı hukukun tatbikini emreden hüküm dahilî hukukumuzun bir cüzü 
mütemmimi ise de, bu hiç bir zaman, o hükme müsteniden tatbik ettiği­
miz yabancı hukukun bizim dahilî hukukumuz olmasını icabettirmez. 
İtalya'da ölen bir Fransızm mirası hakkında İtalyan hakimi İtalyan Me­
denî Kanununun 8. inci maddesi mucibince Fransız Medenî Kanununun 
718 ve müteakip maddelerini tatbik ediyor diye, Fransız Medenî Kanu­
nunun bu maddeleri hiç bir zaman italyan miras hukuku sayılmaz. Ya­
bancı hukuk, yabancı hukuk kalır, o kadar. Dahilî hukuk, bize onun tat­
bikini emreden hükümdür, yoksa tatbik ettiğimiz hükümler değil. 

II. Bundan çıkan mana şöyle de olabilir: Muayyen bir hukuk müna­
sebetine dahilî veya yabancı hukukun tatbikini emreden hüküm bu 
hukuk münasebetlerini tanzim eden hususî hükümlerden biridir; bu hü­
küm, muayyen bir saha içinde mer'î olan her hukuk kaidesinin bir cüzü 
mütemmimidir. Kanun vazımın iradesi nasıl muayyen maddî mevzulara 
taa'lûk ederse, yer itibariyle de ancak muayyen sahalara şâmildir. 

Bu itiraz bu şekliyle de ancak devletler hususî hukukunda münhası­
ran dahilî hukuk mahiyeti görenler için mümkündür; şunu da itiraf et­
mek lâzımdır ki, bu çok daha yerinde ve isabetli görünmektedir. 

Bununla beraber bu itiraz da haksızdır. Her şeyden evvel iki şeyi: 
1. Muayyen bir hukukî münasebeti muayyen bir mahallin hukukuna tâ­
bi kılan, yani muhtelif ülkelerde mer'i olan hukukların hakimiyet 
sahalarını sınırlandıran hüküm ile, 2. münhasıran bizim hukuk kai­
delerimizin hâkimiyet sahasını tayin eden hükmü birbirinden ayırd et­
mek lâzımdır. Her iki hükmün de birbiriyle yakından münasebettar ol­
duğu aşikârdır, çok defa - meslâ Fransız Medenî Kanunu madde 3 de ol­
duğu gibi - birincisini ancak kıyas tarikiyle ikincisinden çıkarmak müM-
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kün olacaktır; bunun!a beraber bunlar ayrı ayrı hükümlerdir. Bir çok 
hallerde bunlar arasında bir ahenk teminine de imkân yoktur. Meselâ 
Saksonya Medenî Kanununun 8. inci maddesi mucibince, bir yabancının 
o memleket dahilinde yaptığı muameleden doğan bir mükellefiyetinin 
mevzuu bahis olması halinde, o yabancının medenî hakları kullanma ehli­
yeti o memleket hukukuna göre tayin olunacaksa, (keza krş: 19 Ocak 
1882 tarihli İsviçre Federal K. m. 10 fk. 3 Alman H. M. U. K. § 53 Poliçe 
K. m. 84), hiç kimse kanun vazumn yabancı kanunların hakimiyetini 
de ayni derecede genişletmek istediğine inanmaz; nitekim ayni kanunun 
7. nci maddesi bir şahsın medenî hakları kullanma ehliyetinin o şahsın 
tâbi olduğu devletin kanunlarına göre tayin olunacağını âmirdir (krş. 
zikri geçen İsviçre K. m. 10 fk. 1, Poliçe K. m. 84). Ayni mahiyette mi-
sal-er olarak Fransız Medenî Kanunu madde 170 ve 999 (ki bunlara 
aşağıda temas edilecektir), İtalyan Medenî Kanunu madde 102 fıkra 2, 
Rus Medenî Kanunu m. 1077, ingiliz Lord Kinsdoıvn Act, Şili, Medenî 
Kanunu madde 15 ve 998 (krş. Fabres, Journal de dr. XIV,s. 293 vdd., 
ve Pradier - F ödere, Journal de dr. VI, s. 49 vdd.) zikr olunabilir. Bu fark 
gözönünde tutulunca, (I) numara altında reddedilen görüş tasvib edilme­
diği takdirde, birinci sınıf hukuk hükümleri - yani hakikî devletler hu­
susi hukuku hükümleri - hakkında bizi bu anda meşgul edon itirazın vâ-
rid olmadığı derhal görülür. Zira, nasıl olur da «bir şahsın medenî hak­
lan kuşanma ehliyeti onun ikametgâhı kanununa göre tayin olunur», 
kaidesi, diğerinin, yani «medenî hakları kullanma ehliyeti rüşt ile, rüşt ise 
21. nci yaşın ikmaliyle iktisap olunur» kaidesinin cüz'ü mütemmimi olur? 
Bu iki hüküm birbirinden tamamiyle ayrı, bir medenî kanunun Anaya­
saya uygun olması için lüzumlu şartları tesbit eden bir kanunun bu 
medenî kanundan ayrı olduğu kadar farklıdır. 

Fakat ikinci sınıfa giren - yani dahilî bir kanunun yer itibariyle ha­
kimiyet sahasını tayin eden - hükümler hakkında da bu meşkûk itirazın 
isabetini kabul edememekteyiz. Kanun vazıınm İradesinin, tıpkı muay­
yen maddî mevzularda olduğu gibi, zaruri olarak yer itibariyle de mu­
ayyen sahalara müteveccih ve şâmil olduğu iddiası doğru değildir. Ka­
nun vazıı; şahısların medenî haklarını kullanma ehliyetini, kocanın, ba­
banın aile hukuku bakımından olan haklarını, oğulun, yeğenin, lehine 
vasiyet edilen kimsenin miras haklarını, mâlikin, intifa hakkı sahibinin 
haklarının şümulünü ve ilâ tanzim etmek ister. Böyle bir kanunun yer 
itibariyle tesirlerinin nereye kadar uzanacağı meselesi kaideten ikinci 
derecede bir mesele, ayni maddede ifade edilmiş bulunsa bile, yanı ba­
ğında yer alan diğer bir hükümdür; hattâ bunun hiç ifade edilmiş olma-
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yıp maddi muhtevanın mahiyetinden çıkarılması halinde do durum aynı­
dır. Zira netice olarak çıkardığımız hukukî hükmün, onu çıkarmamıza 
yarayan esas hükmün içinde mündemiç olması şart değiidir. Nitekim 
ceza hukuku hükümlerinden esas itibariyle medenî hukuk sahasına gi­
ren zarar ve ziyan mükellefiyetleri çıkarmaktayız. 

Dedik ki: bir kanunun yer itibariyle hakimiyet sahasının nereüere 
kadar uzandığı talî derecede olan, ayrı duran bir hükümdür. Öyle kanun­
lar vardır ki, bunlarda yer alâkası iradenin maddî muhtevasının bir 
cüz'ü mütemmimidir, bunlarda kanun vazıı şahsî değil, yer itibariyle 
sınırlandırılmış muayyen bir şahıslar sınıfını, şey'i değil, muayyen bir 
yerde bulunan bir şeyi hedef tutmaktadır. Bu farkı canlandırmış olmak 
için bir misal alalım. Fransız Ticaret Kanununun 108. nci maddesinde 
göyle denmektedir: Emtianın kaybolması veya hasara uğraması yü­
zünden komisyoncu ve nakliyeci aleyhine açılacak dâva, Fransa dahi­
line yapılmış sevkıyat için altı ay sonunda, ecnebi memlekete yapılmış 
sevkiyat için bir sene sonunda müruru zamana uğrar. Bedihidir ki burada 
yerin muhteva ile olan münasebeti kanun vazıının iradesinin merkezi sık­
letini teşkil etmiyor. Müruruzaman memleket içindeki sevkiyat için başka, 
memleket dışı sevkiyat için başka şekilde tanzim edilmiştir. (Kanun vaz'-
olunurken bu farkın yapılmasında âmil olan sebepler için Paris Temyiz 
Mahkemesinin 30 Kasım 1886 tarihli kararına bak, Journal de dr., XIV, s. 
747). Şimdi yukardaki kanun hükmünün: «et apres un an pour celles 
faites â l'6tranger = ecnebi memlekete yapılmış sevkiyat için bir sene 
sonunda» den ibaçet olan son kısmını yok farzedelim, bu takdirde hü­
kümden §u mana çıkabilir: memleket içindeki sevkiyatta altı aylık müru­
ru zaman, memleket dışındaki sevkiyatta ise ya 30 senelik umumî mü­
ruruzaman cereyan eder (Fransız Medenî Kanunu m. 2262) veya­
hut da hiç müruruzaman mevzuubahis olmıyabilir. Bu halde dahi 
hükmün vasfı ve mahiyeti yine değişmez. Fakat şayet hükümden çıkan 
mana şöyle olsaydı: sevkiyatta müruruzaman müddeti altı aydır; bun­
dan maksad da memleket içindeki sevkiyattır, zira memleket dışı sevki­
yat bizûn mevzuatımız dışında kalır. O sevkiyat yabancı hukuka tâbi­
dir» bu takdirde yer ile olan münasebetin mahiyeti birdenbire bambaş­
ka olurdu. Bu takdirde o Fransız Nakliyat Kanununun maddî muhtevasına 
bağlı kalmaz, bu kanunun genişletilmesini tanzim eden müstakil bir hü­
küm mahiyetini iktisap ederdi. Artık elimizde müruru zamanı bu nevi­
den sevkiyat için başka, diğer neviden sevkiyat çin başka tanzim eden 
bir fransız kanunu bulunmaz, nakliyat mukavelelerinde müruruzaman 
umumî oJarak,yeknesak,şekilde, tanzim, edilmiş.olurdu; bunun yanında 

F. 24 
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da frar.sız kemin vazıımn kanaatine göre fransız nakliyat hukukunun 
ne dereceye kadar şâmil olduğunu tayin eden ikinci bir hüküm mevcut 
olurdu. 

Binaenaleyh yer bakımından hükümler ihtiva eden yabancı bir hu­
kuka gönderildiğimiz zaman, yer bakımından olan bu münasebetin ya­
bancı kcnuıun maddî muhtevasına mı, yoksa sadece yer itibariyle me­
riyetine mi tallûk ettiğini tedkik etmemiz lâzımdır. Eğer birinci şık mev­
zuu bahis iee, bu takdirde bunlar o yabancı kanunun diğer maddî muh-
te\ ası gibi bizi t ağlar, buna mukabil ikinci şık mevzuu bahis ise, bu tak­
dirde t u bizi alLkadar etmez, zira biz sadece o kanunun maddî muhte­
vasına gönderilmiş bulunuyoruz; onun yabancı kanunlar üzerindeki te­
sir ve nüfuzunu öğrenmeğe ça'ışmamıza hacet yoktur; bu husustaki ka­
rarı bizim kanun vazıımız vermiş bulunmaktadır. 

Fakat t u takdirde ön kapıyı yüzüne kapamış olduğumuz atıf açık 
kalan arka kapıdan içeri giremez mi? 

Hayır! B.r ve iki dereceli atıf her halde bertaraf edilmiştir, bun­
lar daima yan'ış ve imkânsızdır. Biz hiç bir zaman kendi hukukumuza 
veya Üçüncü bir hukuka dönmüş olmayız. Misal olarak yine Fransız Ti­
caret Kanununun 108. nci maddesini ele alalım. Alman mahkemeleri 
önünde Fransa'dan Almanyaya yapılan bir nak'iyat tetkik edilmekte ol­
sun. İrade muhtariyeti prensibi icabı olarak (krş. Alman Temyiz Mahke­
mesi Kararları IV, s. 246, IX, s. 227, VI, s. 131, XIV, s. 239, XX, s. 335) 
bu nakliyat fransız hukukuna tâbi olacaktır. Müruruzaman meselesi de 
ayni hukuka tâbidir (RODG., XIV, s. 258; Temyiz Mahkemesi Kararları 
I, s. 126, VI, s. 25, IX, s. 225). Yani Fransız Ticaret Kanununun 108. inci 
maddesi \ e tunun da ikinci cümlesi tatbik olunacak, yani bir senelik 
müruruzaman carî olacaktır. 

Yine yukarda izah olunan ihtimalleri nazarı itibare alalım: 

1 — 108 nci maddenin ikinci cümleyi ihtiva etmediğini ve manasının 
da Fransa'ya yapılan nakliyatta altı aylık, yabancı memleketlere yapı­
lan nakliyatta ite £0 senelik umumî müruruzamanın carî olacağı (veya 
hiç müruruzaman cereyan etmiyeceği) şeklinde olduğunu farzedelim. Bu 
takdirde talep hakkımız 30 senede müruruzamana uğrar (veyahut da hiç 
müruıu amana uğramaz). Tatbik ettiğimiz hukuk, bu takdirde sadece 
fransız tukvkudur; gu kadar ki, mevzuubahis olan, 108 inci maddenin 
altı aylık müruru zamanı âmir olan hususî hükmünün tatbiki için yer 
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bakımından olan münasebet mevcut olmıyacağı için, altı aylık müruru­
zamanın değil, fransız hukukunu umumî hükümlerinin tatbikidir. Şimdi 
şunu farzedelim: 

2 — 108 nci maddenin ikinci cümlesi mevcut olmasın ve bu mad­
deden çıkan mana da şu olsun: «nakliyatta müruruzaman müddeti altı 
aydır. Bundan maksat memleket içindeki nakliyattır; zira yabancı 
nakliyat bizim mevzuatımızın hakimiyet sahası dışında kalır»; bu tak­
dirde, ortada Almanya'ya yapılan bir nakliyat mevcut olmasına rağmen 
talep hakkımız altı ayda müruruzaman uğrar (13). Zira bizim hukuku­
muza göre mevcut nakliyat mukavelesi bir fransız mukavelesidir. Bi­
naenaleyh müruruzaman da fransız hukukuna göre tayin olunacaktır. 
Fransız müruruzaman kanununun yer bakımından olan mer'iyyeti me­
selesi bizim için bertaraf olmuştur; biz sadece onun maddi muhtevasını 
nazarı itibare alacağız. 

ATIFTA KIYAS 

§ 8 

Yukarda zikri geçen ve atfı kabul eden alman ve fransız kararların­
dan bazıları ile Lab\esym atfı reddeden makalesi von Bar'ı eserinin yeni 
tabında «ihtilaflar» faslına, şahsî statü sahasında en çok rastlanan ka­
nun ihtilâflarını (tâbiiyyet veya ikametgâh) kısaca mevzuu bahis eden 
bir kısım (94) ilâve etmeğe seyketmiş olacak, v. Bar atfın insanı bir fa-
sid daireye götüreceği mülahazasiyle mezkûr kararlarca kabul edilmiş, 
bulunan atfı red ve inkâr ediyor. Bununla beraber bir şahsın ikamet­
gâhının bulunduğu yer mevzuatının, meselenin hallini tâbiiyete bırak­
ması, tâbiiyet mevzuatımn ise tekrar ikametgâha atfetmesi halinde, dai­
ma ikâmetgâh hukukunun tatbik olunacağı yolundaki neticeyi tasvib 
ediyor. Zira «bir mevzuat şahsın hukukunu tâbiiyete detil, ikametgâha 
tâbi kılarsa bunun hakikî manası nedir? Bu, o mevzuata nazaran dev­
letler hususî hukuku sahasında teknik manada bir tâbiiyetin mevcut 
olmadığı demek değil midir? O şahıs diğer devlette de hususî hukuk za­
viyesinden bir tâbiiyete sahip olmadığından, o şahsın haddizatında hu-

13. Bu gibi hallerde zaman aşımının mevzuubahis olmıyacağı yolundaki iddiayı 
ileride - III. ncü kısımda - cevaplandıracağız. Burada sadece atfın kabili müdafaa ol-
mMbğuu isbatlft iktifa edeceğiz. 
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susî hukuk bakımından hiç bir tabiiyeti yok gibidir, binaenaleyh ika­
metgâh mevzuatını salahiyetli addetmek zarurîdir.» 

Bu neticenin mesnedi olan fikrin - yani tâbiiyeti olmıyan bir şahsın 
ikametgâhına tâbi olacağı iddiasının - mahiyetini diğer bir müna-ebetle 
lelkik cdıeeğiz. Eurada bir sofismadan ibaret olan birincisi üzerinde 
duracağız. Kanunumuz bir şahsın medenî hak." arını kullanırı e ehliyetinin 
o:'.un tâbiiyeti hukukuna tâbi olacağını söylüyorsa, bununla sureti mah-
suseda icad olunacak bir tâbiiyeti değil, sureti ıımumiyede tâbiiyetten 
ne anlıyorsak, onu, yani mahiyeti itibariyle bir âmme hukuku müessese­
si olen tabii:eti kascledlycr. v. Bar'm tefsir tarzı bir kere bu nevi'hü­
kümlerin lafzını zorlamakta, saniyen de, bir az daha tahdid edilmiş ol­
makla beraber, netçe itibariyle aynen atıf taraftarlarının pöy'ediklerini, 
yani yata: cı devlet kanunlarının ancak yabancı kanun \azımın başka 
bir şeyi arzu etmediği takdirde kabul edilebileceklerini ifade etmektedir; 
ve salisen ce kanuna bir şeyi kendisiyle tarif ettirmekte yani şu hükmü 
verdirmektedir: Şahsî statü (objektif olarak = şahsına bu sıfatla taal­
lûk eden rr.ee1 enî hukuk hükümleri), şahsî statüye (sübjektif .= bir 
şahsın bu sıfatla medenî sahada kanuna tebaiyeti) tâbidir. 

v. Bar'm hal tarz mn h :ç bir işe yaramadığını, onun bu net'ceye 
varmasına âmil olan tatbikattaki misaller kat'î olarak göstermektedir, 
fransız miras hukuku ile (îtalya, Bad vesaire gibi) mirası murisin tâbi-
yet kanununa göre intikal ettiren devletlerin miras hukuku arasındaki 
ih'i'âfı lrastcd'ycruz. Fransa'da Medenî Kanunun 110 ncu maddesine 
dayanarak, yalnız miras hukuku için ikametgâha bakılmaktadır; bunun 
dışında rahsî statü için Fransada Medenî Kanunun 3 ncü maddesi icabı 
o'arak hiç şüphesiz tb^yete bakılır (keza Saksonya Medenî K. m. 7 ve 
17). Bu vaz'yet karş-smda «devletler hususî hukuku sahasında teknik 
manada bir tâbiiyetin bulunmadığını» y. Bar da iddia edemiyecektir. 

YAKINLIĞIN SELÂHİYETÎ PRENSİBİ 

§ 9 

Atıf prensibi dahilî hukuk nazariyesinin tabii bir neticesi olarak 
tezahür ediyorsa, şimdi mütalâasına geçtiğimiz ikinci prensip d© feevael-
milel nazariyenin mahsulüdür. Her ikisinin âmili de sarih bir- kanun­
lar ihtilâfının mevcudiyetidir. Fakat öteki prensip sözde bir hal paresi 
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bulduğu halde bu hak'kî bir hal çaresi sağlamaktadır, öteki menfi ihti­
lâfla (14) meşgul olduğu halde, bu müsbet ihtilâfla meşguldür. 

Muayyen bir hukuk münasebeti yer itibariyle iki hukuk nizamiyle. 
temasta o'du'u içindir ki, - ki başka bir sebep tasavvur etmeğe imk?T 
yoktur - o hukuk münasebetine ayni zamanda ayrı ayrı iki hukuk tat­
bik o.'unmf k iddiasındadır. Fakat bir kanun vazıı, hukuk münasebeti­
nin en ehemmiyetli unsuru olarak o münasebetin kendi ülkesiyle olan 
temasını kabul e mekte, diğeri ise başka b'r ülke ile olan teması en mü­
him unsur addetmektedir. Nazariyatçı veya hakim kendi kendine şunu 
diyecektir: Hukuk münasebetsin yer ile olan alâkasını bu kıstas »di­
ğerine nazaran daha büyük bir isabetle tayin ediyor. Hukuk münase­
beti yer itibariyle hangi ülken'n hukukiyle alâkadarsa, o hukuk 'abiatı 
iktizası olarak o münasebete diğerinden daha yakındır; binaenaleyh han­
gi hukukun tatbikinin lâzımgeleceği yolundaki ön meseleyi halletmek de 
o hukuka düşer. Eurdaki hata da şrdur ki, bu esbabı mucibe ile insan 
kanun vazıını takip edeceği yerde onun üstüne çıkmakta, onun kat'î ola­
rak halletmiş olduğu ön meseleyi bir kere daha halletmeğe ka*kışmak-
tadır, j 

§ 10 

Devletler hususî hukukunda tatbikat bakımından büyük ehemmiye­
ti olan nr'ras hukuku sahasında en şümullü kanun ihtilâfı, şüphesiz men-
»kul ve gayri menkul miras arasında mevcut olup b'r devlet tarafından 
kabul ve diğer'eri tarafırdan reddoîunan fark, binnetice payn .nenkui 
mirasın birinde çahsî statüye ve diğerinde de lex lei sitae'ye tâbi tu.ul-
masıdır. 

Gayrimenkul mirrs hukukunu ülkeye bağlıyan nazariye eskiden 
müşterek hukukta mutlak olarak hakimdi. Bugün hiç değils°. Almanyadâ 
umumî olarak terked:Imiştir. Yeni kanunların çoğunda şahsîlik prensi­
bi kabul edilmiştir: Mese'â Saksonya (Medenî Kanun § 17). İta'ya (Mad­
de 8), îspanya (Krş. Madrit Temyiz Mahkemesinin 6.6.1873 tarihli kara­
rı Journal de dr., I, s. 40 vdd.), Sırbistan (Journal de dr., XI, s. 5 vdd. Ve 
s. 140 vdd., bilhassa s. 27 vdd. ve orada mezkur Almanya (m. 19) ye 
Avusturya (m. 2) ile olan anlaşmalar), Şili (Fabres, Journal de dr., XIV, 

(14) Kolaylığı tem'n için kısaca menfi ihtilâf tabirini kullanırken bunun isabetli 
Dİr tabir o'madığını biliyoruz. Doğru kanaate göre menfi ihtilâf da ınüs-bettir. Şu <ka-
da:.. l î i \u f?H hallerde, ihtilâf halirde bulunan hukuk nizamlarından her biri *wncK&-
iiti degö "diğerinin tatbîfc cdnmesi iddiasındadır. 
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s. 293 vdd. Medenî Kanun m. 955) ve kısmen de Baltık Denizi eyaletle­
rinin hususî hukuku (Baş1 angıç § 34). Buna mukabil eski nazariye 
Fransa'da teamül hukukundan tefriki güç bir şekilde kanundan istihraç 
edilmektedir. (Krş. Laurent, II, s. 214 vdd., 217 vdd., 312 vdd., VI s. 225, 
237 vdd., Renault, Journal de dr., II, s. 339, keza bilhassa Journal de dr., 
XV, s. 77 vdd. zikri geçenler; aleyhte; Dubois, Journal de dr., II, s. 51 
vdd. ve Havre Mahkemesinin 28.8.1872 tarihli kararı, Journal, I s. 182). 
Ayni prensip kezalik Avusturya'da orada bulunan gayrı menkuller hak­
kında kanunen tesbit edilmiş o'makla beraber bu hükmün bir Avustur­
yalının terekesi içerisinde ve yabancı memleketlerde bulunan gayrı 
menkuller hakkında da tatbik olunup olunmıyacağı hususu - /ersiz ola­
rak - münakaşa edilmektedir: (Kirchstatter, Medenî Kanun § § 34 - 37) 
Ayni prensip Rusya'da ve hususiyle Finlandiya'da (krş. Lehr, Journal de 
dr., IV. s. 205 vdd.), Litvanya'da ve Rusya dahilinde bulunan gayri men­
kuller bakımından Baltık Denizi eyaletlerinde (Başlangıç § 34) ve Mek­
sika'da (Krş. Meksiko Mahkemesinin 26.3.1874 tarihli kararı, Journal de 
dr., I s. 276 vdd. ve orada adı geçen kanun maddeleri) kanunlaşmış­
tır; bu prensip kezalik geniş anglo - amerikan hukuk çevresinde her 
türlü tereddütten âri olarak bir teamül hukuku kaidesi halinde yerleşmiş-
miştir, krş. Westlake, § 152, 158, 159, 160; Nelson, s. 146 147, 187, 189, 
192, 194, 198, 199 ve bu son yerde zikrolunan ve s. 135 vdd. neşredilmiş 
olan kararlar; Story, § § 174 vdd., 483 vdd. 

Laurent (II. s. 225 ve VI, s. 383) gerçi bu kaidenin İngiltere ve Ame-
nika'da yalnız vasiyetname bırakmadan ölen bir kimsenin mirası hak­
kında carî olup vasiyetname mucibince intikal eden mirasta ise gayrı 
menkuller hakkında dahi sureti umumiyede leoo domicilu'nm tatbik 
olunduğunu iddia etmektedir ve buna bütün kitabına hâkim olan ingiliz 
nazariyeleri aleyhtarlığına uygun olarak, bazı tenkidler ilâve etmekte­
dir. Bununla beraber iddiası yanhş bir .anlayışın mahsulüdür. Hiç şüphesiz­
dir ki ölüme bağlı tasarruflarla intikal eden gayrı menkul mirasında da 
lex rei sitae'mn hakimiyeti umumî ve mutlaktır. Laurent'ın istinad et­
tiği Story bile § 474 de (Laurent gerçi yalnız § § 480 - 483 ü zikrediyor), 
gayrı menkullerde, «the doctrine (is) clearly esiablished, ihat the laıv 
of the place, where the property is locally situated, is to govern as to the 
capacity or incapacity of the testator, the extent of his povoer to dispose 
of the property, and the form and soler/mities to give the will or testa-
ment Us due attestation and effect •=. yani, «vasiyeti tanzim eden kimse­
nin ehliyeti haiz olup olmadığı, malında ne dereceye kadar tasarruf, 
edebileceği, vasiyetin muteber olması için lüzumlu şekil ve şartların ne- | 
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den ibsret olacağı meselelerinin, malın bulunduğu yer hukukuna tâbi 
olacağı açık olarak yer'eşmiş bir kaidedir» diyor. Keza Diehon ve West-
lake a. g. y.. Laurent'i hataya sevkeden c het vasiyetnamenin tefsiri 
meşe'elerinde bir dereceye kadar onu tanzim etmiş olan kimsenin ika­
metgâhı hukukunun nazarı itibara alınmasıdır, (iradenin tefsiri bakı­
mından ehemmiyeti haiz olan diğer haller ve lex loci -actus da ayni dere­
cede nazarı itibare alınmaktadır: bak; WestUke, § 160). Bu da tabiidir. 
Bir vfsiyetnan:eriin kelimeleri ancak bir an"ama göre tefsir edilebilir, 
(krş. Story, § 479 h ve 484). 

§ 11 

Bu kanun* ihtilâfı Torino Temyiz Mahkemesinin çok »nünakaşa edi­
len bazı kararlarına meydan vermiştir. 

Bu kararlarda italyan tâbiiyetinde bulunan bir kimsenin Papalık 
arazisi dahilirdeki fayriırenkullerinin miras yoluyla intikali mevzuu 
bahistir. İtalyan Medenî Kanunu 8 nci maddesinde miras hukukunun 
şahsfiği prensibini diğer herhangi bir kanundan daha büyük bir kat'i-
yetle ifade etmiştir. «Malların mahiyeti ne olursa olsun ve bunlar han­
gi memlekette bulunursa bulunsun», vasiyetname bulunsun veya bulun­
masın, miras hukuku murisin millî kanunlarına tâbidir. Temyiz Mah­
kemesi Roma Hukukuna göre gayrı menkul mirasın mutlak olarak 
lex rei sitae'ye tâbi olduğu esasından hareket ederek, mevcut hâd'sede 
8 inci maddeye rağmen gayrı menkûl m'rasın italyan hukukuna tâbi ol-
mıyacağı neticesine varmıştır. Her ne kadar 8 nci madde mucibince gay­
rı menkul mirasın murisin millî hukukuna tâbi elması lâzımge'mekte 
ise de, bu hükmün gayrı menkullerin ancak İtalya ülkesi dahilinde bu­
lunması halinde mutlak o'duğu, yabancı memleketlerde bulunan gayrı 
menkuller bakımından ise 8 nci maddenin, gayri menkullerin bu?!" duk-
lan yerlerin kanun vâzıılarına ayni prensibi tatbik etmeleri hususun­
da italyan kanun vazıı tarafından vaki bir davetten ileri gidemiyeceği, ö 
kanun vâzıılan bizzat razı olmadıkları takdirde, onların şahsi'ik pren­
sibini zcrla kabu'e icbar cJuramıyacakları tebarüz ettirilmiştir. Hâki-
m'n vazifesi de sırf akademik bir kıymet taşıyan kararlar vermek de­
ğildir. Halbuki hakim jvdex rei sitae hilâfına hüküm ettiği takd'rde 
bu suretle bereket etmiş olacaktır, zira bu son kaide her zaman böyle 
bir hükmün tesirini sıfıra indirmek iktidarını haizdir. Bk. Torino Tem­
yiz Mahkemesinin 22.12.1870 tarihli kararı, Monitare dei tribunali, yıl 
1871,; s. 38 vdd. ve 17.6.1874 tarihli karar, ayni yerde, yıl 1874, s. 8 4 | 
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vdd. (keza, kr§. Journal de dr., n , s. 48 vdd. ve ttevwe de droit intematir 
onal, VII, s. 212 vdd.). 

Bu mucip sebeplerin isabetsizliğini belirtmek hususunda italyan dok­
trininde şayanı dikkat bir ittifak mevcuttur (15). Temyiz Mahkemesi­
nin izahlarında iki açık hata hakimdir: înfaz imkânsızlığı mülâhazasına 
istinad edilmiş olması ve hakimin noktai nazarının kanun vâzıınınki ile 
karıştırılmış olması. İnfazın, esas hakkında karar ittihaziy-e bir alâka­
sı yoktur (16) ve: sic völo, sic jubeo = böyle istiyor, böyle emir ediyo­
rum diyen bir kanun, benzer kaideler vaz ve muahedeler akdetmek hu­
susunda yabancı memleketlere vaki bir davet değil, hakimi bağlayan bir 
hükümdür (17). 

Bu kararlar ancak, bunlarda tasrih edilmiş olmamakla beraber bü­
tün mucip sebeplerde hakim olduğu aşikâr bu'unan esaii fikre rucû 
şartiyle anlaşılabilir, ki bu da: yakınlığın selâhiyeti veya rüçhaniyeti 
prensibidir (yakın ilgi prensibi). 

(15) Krş Dubois, Journal de droit, II, s. 4 vdd; Esperson, Journal ile droit. VIII, s 
229; 1871 tarihli Monitöre, 3. 38 deki 2 nolu. not ve Norsa'nın agy, VII, s. 216 da saydığı 
müellifler (ki bunlar arasında Mazzoni de vprdır). Norsa bu kararlan, Temyiz Mahke­
mesinin mucip sebeplerine nazaran çok daha çürük mütalâalarla tasvip etmektedir. 
Bar, II, s. 307 de filhakika «burada mevzuu bahis olan İtalyan mahkemesinin kararının 
icra ve infazı değil, bilâkis İtalyan mahkemesinin icabında, lex rei sitae tarafından ta­
nınmadıkları için hakikati halde mevcut olmıyaa hakların (ayni hakların) mevcut ol­
duklarına hükmeimesidir» sözleriyle Temyiz Mahkemesinin noktai nazarına iştirak 
etmektedir; ancak bu mucip sebebin kararın muhtevasını teşkil eden maddi vakıa 
ile ne dereceye kadar kabili telif olduğunu anlamağa imkân yoktur. 

(16) Bununla bir kanunun bu noktai nazarı sarahaten benimsiyetileceğini inkâr 
etmek istemiyoruz. Meselâ Medenî Hal ve Evlenme hakl-ındaki İsviçre Federal Ka-
unnunun 56 ncı maddesinde olduğu şibi Buna ^öre İsviçreli bir hâkimin boşanmağa 
hükmedebilmesi için. tarafların bu hükmün kendi memleketlerinde muteber olarak ta-
mnmıyacağmı isbat etmeleri lâz mdır. Kış. Federal Mahkemenin 14/4/1879 tarihli ka­
ran, Journal de droit, VII, s. 40; Barriliet, Journal de droit, VII, s. 247 vdd. ve Lehr, 
aynı yerde, s. 464 vdd 

(17) Sarahaten bu maksatla ısdar edilmiş olan kanunların mevcudiyetini ıtabui 
etaıeğe mecburuz. Meselâ 5.8.1861 tarihli İngiliz kanununda şu hüküm vardır: «Maieste 
Kraliçe herhangi bir Devletle yapacağı bir anlaşma ile bu kanunda mevcut esasların 
gerek Majestenin ve gerekse o yabancı devletin tab'asına tatbikini temin- için hüküm­
ler vazını kabul ederse, Majestenin bir kararname ile bu hususu tanzim etmesi kanu­
nidir ve bu maksatla da aşağıdaki hükümler vazolunmuştur Kanunun meriyeti 
için şart koşulmuş olan böyle bir anlaşma imzalanmamış olduğu için bu kanunun tat­
bikatta hiç bir ehemmiyet kazanmamış olması şayanı.r dikkattir. Bak: Nclsom, S.,Î 17.7. 
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Temyiz Mahkemesi, çatışan bu prensiplerden - yani murisin millî 
hukukunun mu, yoksa lex rei sitae'nin mi tatbik olunacağı, yani şahsi­
lik mi yoksa ülke prensibi mi - ülke prensibinin daha tabiî, daha haklı 
ve selâhiyetli clduğu kanaatine varmış bulunuyor. Mahkeme lex rei: 
sitae'nm hakimiyetini daha tabiî buluyor: zira tenfiz kudreti münhası­
ran Judex rei sifae'dedir. Onun kanaatine göre tek isabetli olan prensip 
de odur: Zira ülke prensibi (tot heredriates qwoi territorıa = ne ka­
dar ülke varsa, o kadar da miras vardır) gayrı menkuller hakkında «Av­
rupa devletler hususî hukukunda ve blhassa Ita'ya'da ötedenberi kabul 
edilmiştir." Temyiz mahkemesi italyan kanun vazımın prensibini gerçi 
«liberal \ e acil» tuîmakta, fakat çok inkılâpçı ve zorlayıcı bir yeniİik 
addetmektedir. Bu prensip daha haklı ve isabetli olan bir prensiple çatış­
tığı takdirde, rüçhan hakkı bu sonuncudadır. 

§ 12 

Torino Temyiz Mahkemesinin noktai nazarı diğer bir yerde şu mucip 
sebeplerle müdafaa edilmişti: miras hukukunda her yerde küllî halefiyet 
mevzuu bahis değildir. Bilâkis bazı mevzuat menkul ile gayri menkul mira­
sın intikalini birbirinden ayırmış ve bu sonuncusunu cüz'i veya münferit 
intikal addetmiştir. Şahsilik prensibi ise ancak küllî halefiyet şartı 
altında bir mana ifade eder. Aksi takdirde umumî olarak lex rei sitae'ye 
salâhiyet tanımak zarurîdir. Binnetice bu sonuncu kaide, lex domicUii ve­
ya lex rei sitae'nm küllî halefiyete istinat etmediği, mamelek mefhumu­
nun bunlarca bir bütün olarak meçhul olduğu hallerde tatbik olunabilir. 
V. Bar II, s. 295., 306, I, s. 623 ve 543, keza karı koca mallan rejimi 
için sarahatan, I, s. 512 aynı fikirdedir. Keza Schaffner, § 126 ve 132: 
mamafih Schaffner "zarurî görülen" bu tefrikin gayrı kabili tatbik ol­
ması hasebiyle umumî olarak lex rei sitae'nin tatbikini tavsiye etmekte­
dir. Bir kere, bu mucip sebeplerin Avrupa kıtası hukuklarından herhangi 
biri veya bunların çatışmaları hali için lex rei sitae'nin hâkimiyetini ne 
izah ne de tesis edemiyeceği meydandadır. Bunun içindir ki Roma huku­
kuna göre miras hukukunun mahiyet itibariyle küllî halefiyete istinad 
ettiğinde h'ç bir şüphe bulunmadığına göre, V. Bar'm (II, s. 306, not 25) 
İtalyan içthatlarını bu gibi mucip sebeplerle nasıl desteklemek istediği­
ni anlamak güçtür. 

Fakat, bu tefriki müdafaa için daima ileri sürülen ingiliz common 
lap'u bahis mevzuu olduğu takdirde dahi bunda, hiç değilse bugün için, 
isabet yoktur. İngiliz hukukuna göre menkul mirasın? ayn^ gayrimenkul 
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mirasın ayn bir esasa tebean intikal ettiği filhakika doğrudur, fakat bun­
ların her ikisi de küllî halefiyet ve intikaldir. Her ikisinde de müteveffa­
nın borçları birlikte intikal eder. Krş: Williams, Principles of the Law of 
Real Property, 17 tab. Londra 1887, s. 99 vdd., 103, 120 vdd. 252 vdd. 

Bilâkis: bunlardan birini cüz'î veya münferid intikal, yani münha-
sıran aynî haklara dayanan bir iktisap yolu addetmek lâzımgelirse, bu 
ancak menkul mirasın intikaU hakkında mevzuu bahis olabilir. Zira men­
kul mirası iktsap eden mirasçı müteveffaya halef olmaz, onun borçla-
leriyle (vasiyetname mevcutsa) executor'e ve (vasiyetname yoksa) ad-
leriyle (vasiyetname mevcutsa) eocesutor'e ve (Vasiyetname yoksa) ad-
ministrator'e intikal eder; bundan sonra mahkemenin nezareti altında 
bir nevi umumî tasfiye vücûd bulur ve geri kalan bakiye her türlü borç­
tan ârî olarak hakikî mirasçılara teslim olunur. Gayrı menkûllerde du­
rum farklıdır: bunlar doğrudan doğruya muristen mirasçılara geçer ve 
bunlar da alacaklılara karşı mes'ul olurlar. 

Şunu da tebarüz ettirmek lâzımdır ki, anglo - amerikan hukukuna 
göre her ne kadar menkul mirası hakkında lex domicüii'mu hakimiyeti 
mutlak ise de, bundan kasit, terekenin tenfiz memuruna intikali ve mez­
kûr umumî tasfiye muamelelerinde tatbik olunacak kaideler olmayıp, sa­
dece bakiye üzerinde kimin hakkı .ılduğu meselesidir. Bilâkis tasfiye 
usulü hakkında ("for the purpose of legal representation, of coUection 
and administration, as distinguished from distribution among the suc-
cessors", yani bakiyenin mirasçılar arasında taksim ve tevziinden 
farklı olarak kanunî temsil, tahsil ve idare hakkında) menkullerde de 
sureti mutlakada Zea? rei sltae câridir. Krş: Williams, Principles 
of the IMW of Personal Property, 13- tabı, Londra, 1887, s. 417, 460 
vdd; Snell, Principles of equity, 8. tab., Londra 1887 s. 294 vdd.; West-
lake, s. 84 vdd.; Nelson, s. 196 vdd. 

Fakat farzedelim ki, gayrı menkul mirası lex rei sitae'ye göre inti­
kal ettiren bir yerde, gayrimenkul mirasta da cüz'î halefiyet esası ka­
bul edilmiş olsun (18), bu takdirde kanunların ihtilâfı halinde lex rei si-
tae prensibini tercih etmek mi lâzım gelecektir? 

Şüphesiz ki hayır. 

Mameleki bir bütün telekki eden kanunumuz, b :r şahs'n bütün maa­
şının bizim hukukumuza göre muamele görmesini emrederse, artık bi-

(18) Sarih kanun ihtilâfları çerçevesi dışına çıkmış olmamak için ihtiyaten: 
farzedelim ki....» diyoruz. 

,,{ 4 Mlli.»MHHIIt*«*'!#1»»»»'t*UIIW»l* '* * '» ' I ı : : ' »**<* | : , i l * ' ' "' ' 



KAİTUN ÖfTt̂ ÂTLAM $79 

zim hakimimizi, mameleke, dahil münferid mallann bulundukları yer­
deki kanun vâzıınm noktâİ nazarının neden ibaret olduğunu tahkike ne 
sevkedebilir? Bizim kanun v&zumjz diyor ki: mamelek bir küldür ve 
bir kül olarak intikal eder; müteveffa bir vatandaşımız, işe münferid 
mallar nerede bu'unursa bulunsun, bizim miras hukukumuz tatbik olu­
nur. Yabancı bir devletin kanun vazu da: bir kül olarak mamelek mefhu­
mu benim meçhulümdür. Bana nazaran gayrı menkul mallann miras yolu 
ile intikali cüz'i veya münferit bir intikaldir. Binaenaleyh" malikin tâbiiye­
ti ne olursa olsun, ülkem dahi-inde bulunan mallar benim miras huku­
kuma göre intikal edecektir, diyor. Demek oluyor ki, o yabancı memle­
kette bulunup da bizim vatandaşımız olan bir kimseye ait gayn mefâ* 
küller mevzuu bahis olduğu zanıan durum şöyle olacaktır: bu giyri 
menkuller hakkında millî kanun vâzıı bizim miras hukukumuzun, yaban­
cı kanun vazıı ise kendi miras hukukunun tatbikini istemektedir. Böy­
le bir halde bizim hakimimiz, «bir bütün olarak mamelek mefhumu ya­
bancı kanun vâzıınm meçhulüdür» diye kendi hukukuna nazaran yaban­
cı hukuka rüçhan hakkı tanıyacaksa; şayet o, bizim daha müterekkî 
ve daha iyi olan ve bizde kanuniyet kesbetmiş bulunan prensibimiz bir 
gayri menkululün yabancı bir memlekette bulunmasını onun o yabancı mi­
ras hukukuna tebaiyeti için kâfi saymadığı halde, sırf o gayri menkulün 
bulunduğu yabancı memleket bizim bu daha müterekkî ve daha iyi pren­
sibimiz seviyesine yükselemedi diye, o prensip dairesinde hüküm vere­
cekse, bu takdirde bu neticeyi haklı göstermek için Torino Temyiz Mah­
kemesinin mucip sebebinden başka bir sebep icadetmeğe imkân yoktur: 
Judeos ret sitae, icra mahalli hakimi sıfatiyle, daima kendi hukukî telâk­
kilerine uymıyan bir kararın infazına mani olmak kudretine maliktir; 
öyle bir mucip sebep ki, kuvvet haktan üstündür şeklinde ifade edilmek­
le de manası değişmiş olmaz (19). 

(19) Cenova İstinaf Mahkemesi (ki bu Mahkeme yukarıda mezkftr iki Temyiz 
Mahkemesi kararlarının esasını teşkil eden kararlan veren mahkemedir) 11 Nisan 1870 
tarihli kararında isabetli bir şekilde şunları söylemiştir (Krş. Annall della glurispru-
denza italiano, yıl 1879, s. 403 vdd.): Kanunun sarih ve herhangi bir tefsir şüphesini 
bertaraf eden açık tabirler kullandığı hallerde nakimin vazifesi - eğer o kanunu tatbik 
etmek değilse - kanunun İhtiva ettiği hükmün ayni mevzuda alınım; tedbirlere uy­
gun olup olmadığını, beynelmilel hukuk kaidelerinden inhiraf etmiş olup olmadığını 

L veya tesadüfen hükmün ifası babında güçlükler zuhur edip etmiyecoğini araştırmak 
S değildir. Çünki böyle bir araştırma ancak kanun vazunın, o kanunun yerine bir yeni-
• Is ini ikame edecek durumda bulunan teşrii kuvvetin uzuvlarına ait olup kanunun va-
• z ı n d a a sonra sadece onu tatbik ile" vazifelendirilmiş olanlara ait değildir. . 


