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iki Tiirk vatandasi Konya’da evlenmek isterse, bu kimselere Tiirk Medeni Kanunu uygulanir.
Veya iki Tiirk vatandasi satim s6zlesmesi yaparsa, yine bunlara, Tiirk Borglar Kanunu hiikiimleri
uygulanir. Yani bu durumlarda, Tiirkiye’de pozitif gegerliligi olan kurallar uygulanir. Ancak bir Alman
kadin ile bir Tiirk erkek, italya’da tanisip, kilisede evlenseler, bu evlilik gegerli olacak midir? Gegerli
olacaksa, bu, hangi iilke hukukuna gore olacaktir?

iki Alman vatandasi 10 yildir ikamet ettikleri Alanya’da bosanmak igin Alanya Aile
Mahkemesi’ne basvuruyorlar. Burada bagvurulan mahkemenin yetkisi var midir? Var ise, Tiirk
hukukuna goére bu evlilik gegerli midir? italya, Aimanya ve Tiirkiye’de evlilik mallari bulunsa, bu mallar
hangi lilke hukukuna gore paylastirilacaktir? Hangi mal rejimi uygulanacaktir? Varsa gocugun velayeti
hangi hukuka gore ve kime verilecektir? Yine nafaka da hangi lilke hukukuna gore ve nasil
belirlenecektir?

iki karisi olan bir iran vatandasi, ikinci esiyle Tiirkiye’ye geldi. Adamin ilk karisi da daha sonra
gelerek, adama Tirkiye’de nafaka davasi agti. Bu durum nasil ¢oziilecektir? “Tiirkiye’de tek kisiyle
evlilik gecerlidir’ denilerek talep geri mi gevrilecektir yoksa iran hukuku mu uygulanacaktir?

Kayserili tacir, italya’ya mal yollamistir. italyan tacir de mallarin bozuk oldugu gerekgesiyle,
satis bedelini 6dememistir. Bu durumda nerede ve hangi hukuka gore dava acilir? Hangi iilkenin
Borglar Kanunu uygulanir?

Adam o6ldii ve bircok lilke bankasinda parasi, birgok iilkede gayrimenkulii vardir. Bu durumda
miras nasil bolusulir?

iste, kanunlar ihtilafi, bu tiir sorulara cevap veren bir hukuk dalidir. Bu ihtilaflarin hepsinin
ortak bir 6zelligi vardir: Tiim bu hallerde ihtilaf, sadece bir lilkeyi ilgilendirmemektedir. Zaten tek bir
lilkeyi ilgilendiren sorunlar, kanunlar ihtilafinin ilgi alani disinda kalir. Yukarida verilen 6rneklerin
tiimiinde ihtilaf, lilke sinirini agsarak, bagka bir lilkeyle baglantili hale gelmektedir. Kanunlar ihtilafinin
olus sebebi, iki ayri hukuk sisteminin mevcut olmasidir. iki ayri hukuk sistemi oldugu siirece de,
kanunlar ihtilafi var olacaktir.

Aslinda bu durumlarda sorun, uluslararasi toplum tarafindan ¢éziimlenmelidir. Ancak bugiin
icin tiim devletlerin tabi oldugu bir kanun koyucu, bir iist otorite olmadigi igin, her lilke, bu sorunlari
kendisi ¢6zmeye ¢aligmaktadir. Bunun istisnasi ise, taraf olunan uluslararasi s6zlesmelerdir.

ihtilafi, hukuki iliskiyi, birden fazla {ilkeyle irtibatlandiran unsura yabancilik unsuru diyoruz.
Bu hukuki olayin, irtibath iilkelerden hangisine tabi olacagini belirleyen unsura da kanunlar ihtilafi
denmektedir.

irtibat, kisi bakimindan ya da yer bakimindan olabilir. Yer bakimindan irtibatlanmada olay,
yabanci bir lilkede olmustur. Mesela bir haksiz fiil olarak trafik kazasi ilgili kisinin tabi oldugu lilkeden
baska bir iilkede meydana gelmistir. Olaylarin tamamina yakininda yer bakimindan irtibatlanma
goriiliir. Bir de son donemlerde hukuki iligkinin niteligi bakimindan da yabanci bir iilkeyle irtibatlanma
oldugu sdylenmektedir. Buna, M. AYGUL de katilmaktadir. Burada, diger iki unsur yoktur. Olay seklen
iilke iciyle irtibatli goriinmektedir. Ama oyle bir gelisme olmaktadir ki, olay uluslararasi irtibatli hale
gelmektedir. Buna genellikle ticari iligkilerde rastlanir. Mesela, Tiirk Telekom’un 6zellestiriimesinde
buna rastlamak miimkiindiir. Tiirk Telekom bir Tiirk sirketidir. Telekom’u satin alan sirket de Tiirk
sirketidir (Yabancilar Tiirkiye’de yatinm yaparken, daha avantajh oldugundan, éncelikle Tiirkiye’de bir
sirket kurmaktadirlar). Ama yabanci bir iilkeden para transferi oimustur. Bu durumda da yabancilik
unsuru ortaya ¢ikmaktadir. Yabancilik unsuru varsa kanunlar ihtilafi uygulanir. Ancak yabancilik
unsuru yoksa, taraflar, uygulanacak hukuku segemezler. Yabancilik unsurunun bulundugu hallerde ise
taraflar uygulanacak hukuku segebilirler.

Devletler Ozel Hukuku, Milletlerarasi Ozel Hukuk terimlerindeki ‘devletler, milletlerarasy’
ibareleri, uluslararasi meselelerin, yabancilik unsuru tasiyan problemlerin ¢éziimlendigini belirtir. ‘6zel’
ile kastedilen ise, bireyler arasi durumlarin inceleme konusu yapildigidir. Devletler genel ise, devletler
arasindaki iliskileri inceler ve bir kamu hukuk iliskisi olusturur. Devletler Ozel Hukukunun inceleme
konusu bireyler arasindaki 6zel hukuk iligkileridir. Yani, belirleyici olan kriter, hukuki iligkinin niteligidir.

Tum diinyada gecerli olan ortak milletlerarasi 6zel hukuk kurallari yoktur. Her lilke farkh
kanunlar yapar. Tiirkiye, 1982’ye dek, Osmanli’dan kalan kanunlari uygulamaktaydi. Bu tarihte ise
MOHUK’u gikarmistir. milletlerarasi Ozel Hukuk, fonksiyonel anlamda, milletlerarasi hukuka ait



olmasina ragmen, pozitif anlamda, yani hukukun kaynagina bakilacak olursa, millidir. Ancak bazen de
iilkkeler arasindaki kurallar benzerlikler gésterir. Oyle kurallar vardir ki, tiim diinyada aynidir.

Kanunlar ihtilafi kurallari, bir ihtilafi dogrudan sona erdiren kurallar degildir. Kanunlar ihtilafi,
uyusmazhgi ¢ézecek kurallan gosterir.

/ esas (evlenmenin 17 yasinda yapilabilecegi MK hiikmii)

M ADDIi HUKUK

— ———— sekil (evlenmenin resmi memur 6niinde yapilmasi)
USUL HUKUKU (gorevli ve yetkili mahkeme, deliller, yargilamanin nasil yapilacagi vs)
GOSTERICI (ihtilafin hangi hukuk tarafindan géziilecegini gésterir)

Bir hukuki olay, yabanci unsur sebebiyle birden fazla lilkeyle irtibatliysa ve bu hukuk sistemleri
farkliysa, hangisi tercih edilecektir? Farkli hukuk sistemleri oldugu miiddetge bu soru sorulacaktir. Bu
sorunun nasil géziimlenecegiyle ilgili bazi yaklagimlar vardir:

1. ‘Lex Fori’ci Yaklagim

Bir dava, hangi mahkemede goriilityorsa, o mahkeme hukuku uygulanmalidir. Eger bu sistem
kabul edilmis olsaydi, devletler hukuku olmazdi. 11. yiizyildan itibaren-bu sistem terkedilmistir. Zira,
haksiz ve adaletsiz sonuglar dogurmustur. Mesela, adamin iilkesinde iki karisi vardir. Bu adama ikinci
karisi tarafindan Tirkiye’de bir nafaka davasi agilmasi:durumunda, ikinci evlilik gegersiz olacagindan
dava reddedilecek ve adaletsiz sonuglar dogacaktir.

2. Maddi Milletlerarasi Ozel Hukuk Kurallar
Bu kurallar, gosterici kurallar degildir. Bunlar; yabanci unsuru dogrudan ¢6zmeyi amaglariar.
Bunlara bu yiizden ‘maddi’ denmektedir. lkiye ayrilarak incelenebilir:

a) Milli : Mesela, bizim Borg¢lar Kanunumuzun konulus amaci, Tiirkiye’deki borg iligkilerini
diizenlemektir. BK’nin, uluslararasi borg iligkilerini diizenleme gibi bir amaci yoktur.
Uluslararasi borg iligkilerinde ise taraflarin istekleri farklidir. Bazi devletler, ikili kanunlar
yapmiglardir. Bizim de boyle bir kanunumuz vardir: Milletlerarasi Tahkim Kanunu. Bu kanun,
milletlerarasi hususlardaki tahkim konularini diizenlemektedir. i¢ hukuka iliskin tahkim ise
HUMK’ta yer almaktadir. Her iki kanunu da TBMM ¢ikarmistir ama birbirlerinden farklidir.

b) Milletlerarasi .: Herhangi bir devlet tarafindan kabul edilmemis, ancak uluslararasi alanda
gecerli olan bir takim kurallar vardir. Lex mercatoria, ticari 6rf ve adet kurallandir. Uluslararasi
orgiitler bunlari kodifiye etmistir. Uluslararasi 6deme (akreditasyon), teslim yontemleri Paris
Ticaret Odasi’nca yazili hale getirilerek yayinlanmistir. Paris Ticaret Odasi bagimsiz,
uluslararasi bir kurulustur. Mesela, akreditif konularinda bir uyusmazlik s6z konusu oldugunda,
mahkemelerimiz, PTO’nun bu kurallarini uygular. Bu konuda bizim mevzuatimizda diizenleme
yoktur.

3. Ust Otorite
Tim diinyada, bir Gst otorite olusturulmasi istenmektedir. Ancak bu, litopik kalmaktadir.

4. Kanunlar ihtilafi Kurallarinin Yeknesaklastiriimasi

Bununla, tiim iilkelerde ayni kanunlar ihtilafi kurallarinin olmasi isteniyor. Boylece, bir
uyusmazlik hangi lilkenin mahkemesine gitse, kurallar hep ayni yeri gosterecektir. Bu konudaki
calismalar Lahey’de siirdiiriiimektedir. Gek ve Poligeye iliskin Cenevre Sézlesmesi, bu konuda basaril
da olmustur. Ancak yeknesaklastirma oldukga zordur, bugiin AB’de bile ¢ok ilerleme kaydedilmis
degildir. Yalnizca akitlerle ilgili bazi hususlarda yeknesaklastirma yapilabilmistir.



5. ihtilafg1 Metod (Savigny Metodu)

Bugiin en gergekg¢i ve en ¢ok kullanilan yontemdir. 1800’lii yillarda yazdigi eserinde bu sistemi
Savigny kurmustur. Hukuk diizeni tarafindan kategorize edilen iligkilerin agirhk noktasi, 6zii esas
alinarak, ihtilaf, bir iilkeyle irtibatlandirilir, baglanti kurulur. Mesela, ahvali sahsiyeye iligkin ihtilaflarda
agirhik noktasi ikametgahtir. Yani, kisinin ikametgahi hangi lilkedeyse, uyusmazlik, o llke ile
irtibatlandinlir. Miilkiyet hukukuna iligkin ihtilaflarda agirlik noktasi ise, egsyanin bulundugu yerdir. Bu
agirhk noktasini herkes farkli degerlendirebilir. ihtilafgi metodun kullandigi kurallara baglama kurallan
denir. Mesela, ABD’de, bizdekinin aksine, milli kanun diye bir sey yoktur. ABD’de bolgeler arasi hukuk
kurallari vardir ve bu nedenle ‘milli hukuk’ dendiginde, bu tabir, uygulanacak hukuku goéstermez. Zira
her eyaletin hukuk sistemi farklidir. ABD’de ikametgah hukuku esasi gegerlidir. Bu nedenle, bir ABD
vatandasinin Tiirkiye’deki yargilamasinda, bu kisinin ikametgahini bilmek 6nemlidir.

Bazi iilkelerde ise, kisilere gore uygulanan hukuk kurallar da farkhlik gostermektedir. Mesela,
Hindistan’da, her kasta uygulanan hukuk farkhdir. Yine, iran’da Musevi, Hiristiyan ve Miislimanlar’a
uygulanan hukuk birbirinden farkhdir.

Bunlardan baska bir de zamanlar arasi hukuk kurallar vardir. Birbiri ardina yiirurliige giren
kurallar arasinda ihtilaf olabilir. Mesela, eski MK ile, yeni MK arasindaki iligki gibi: 01.01.2002’den
onceki bir evlenmeye iliskin uyusmaliklara eski kanun uygulanir. Ancak, 01.01.2002’de yeni kanunun
yuriirliige girmesiyle artik yeni kanun uygulanacaktir. Genellikle bu durum, iilkenin i¢ hukukundaki
tatbikat kurallarina gore ¢oziimlenir.

BAGLAMA KURALLARI

“Hak ve fiil ehliyeti, ilgilinin milli hukukuna tabidir.” (MOHUK m.8)
“Evlenmenin sekli, yapildigi yer hukukuna tabidir.” (MOHUK m.12)

ilk hilkmiin konusu, hak ve fiil ehliyetidir. ikincisinin ise, evlenmenin seklidir. Hak ve fiil
ehliyetinde agirlik noktasi, milli hukuktur. Kita Avrupasi genellikle milli hukuk, Anglo-Amerikan
hukukunda ikametgah anlayisi gegerlidir. Miilkiyete iliskin ihtilaflarda malin bulundugu yer; akitlerde
once inikat yeri, sonra ifa yerinin agirhk noktasi oldugu kabul edilmis. Yani, farkli gorusler
olabilmektedir. islemlerin yapilmasi halinde, islemin yapildigi yer agirlik noktasidir.

Baglama Kurallarinin Tasnifi

Tek Tarafli / Cok Tarafli Baglama Kurallari

Eger bir baglama kurali, hangi hallerde ‘lex fori’nin (mahkemenin hukuku) uygulanacagini
soyliiyorsa, bu bir tek tarafli baglama kuralidir. MOHUK m.22/1, buna 6rnek olarak verilebilir. Cok
tarafli baglama kurallan ise, hakimin hukuku lehine bir tercih yapmadan, objektif kurallara gore tespit
yapan kurallardir. Mesela, hak ve ehliyet ile ilgili kural (m.8) boyledir. Zira, burada hangi hukukun
uygulanacagi bastan belli'degildir. Cok tarafli baglama kurallari, hakimin hukukuyla yabanci hukuk
arasinda tarafsizdir.

Bagimli / Bagimsiz Baglama Kurallari

Herhangi bir kurala tabi olmaksizin uygulanacak kurali gosteren kurallar, bagimsiz baglama
kuralidir. Bunlar, uygulanacak hukuku gosterirken baska bir kurala ihtiyag duymazlar. Bazi kurallar ise,
uygulanacak hukuku gosterebilmek i¢in baska bir kurala ihtiyag duyarlar. Mesela, vesayet,
uygulanacak hukuka tabidir (m.9/1). Bu, bagimh hukuku gésterir. Ornegin, MOHUK m.5, kamu diizeni
kurahdir. Bu kuralin da kedi basina bir anlami yok, bagka bir kuralla birlikte uygulanir.

Yalin / Basamakl (Selale) Baglama Kurallan

Yalin baglama kurallarinda bir tek baglama noktasi vardir. Mesela, m.5’te oldugu gibi. Oysa
basamakl baglama kurallarinda birden fazla baglama noktasi vardir. ilk basamak gergeklesmezse,
ikinci basamaga; bu gerceklesmezse, ligiincii basamaga; bu gerceklesmezse, dordiincii basamaga ...
gecilir. Eger bir basamakta baglama noktasi varsa, bir alt basamaga ge¢ilmez.Buna 6rnek olarak m.12
verilebilir.



Milli Hukuk

Miisterek ikametgah

Miisterek ve mutat mesken

Tiirk Hukuku

Alternatif Baglama Noktali Kanunlar ihtilafi Kurallari
Alternatif baglama kurallarinda da birden fazla kural vardir ancak; selale baglama
kurallarindan farkl olarak bunlar birbirine alternatiftir. MOHUK m.6.

Kanunlar ihtilafi problemi, 11. yiizyilda italya’da ortaya ¢ikmistir. O dénem italya’daki site
devletlerinde ticaret ¢ok gelismisti. Burada iki hukuk yan yana uygulanmaktaydi: Roma Hukuk ve her
site devletinin 6rf ve adet hukukundan olusan ‘statuta’si var. Bir sitenin taciri, baska bir siteye gidince,
oranin hukukuna tabi olmakta ve bu da bazen adaletsiz sonuglar dogurmaktaydi. Mesela, kendi
sitesinde hak ve fiil ehliyetine sahip iken, gittigi yerde ehliyetsiz kalabiliyor. Bu durum, hakimleri
rahatsiz ediyor. O donem, bir kuralin hukuk kurali olabilmesi i¢in “Justinien Kodu”’nda yer almasi
gerekiyor. Aksi halde uygulama alani yok. Bunun igin bir ¢6ziim yolu araniyor ve hukukgular Justinien
Kodu’ndaki “glasso”lari tarayarak bir kural buluyorlar: “bir kisi nereye giderse gitsin, imparatora bagl
oldugu kurallar da sirtinda gétiiriir.” iste kanunlar ihtilafi buradan ortaya ¢ikiyor. Bundan sonra
glassatorler, kanunlan ayrima tabi tutuyorlar. Buna gore su ayrim yapiliyor:

?  Bazi kurallar kisiyi takip eder, sahsidir (statuta personalia)
? Bazi kurallar ise kigiyi takip etmez, aynidir (statuta realia)
? Bazi kurallari ise gozememigler ve karma olarak kabul etmislerdir (statuta mixtal)

Bu ayrim, Savigny’ye kadar bu bicimde kullaniimig, daha sonra Savigny bunu degistirmistir.

Bundan sonra 13-14. yiizyilda Fransiz statiiciileri geliyor. O donem Fransa’da feodalciler ile
merkeziyet¢iler arasinda kavga var. Merkeziyetgiler sahsi statiiyii; bolgeciler ise ayni statiiyii 6ne
cikanyorlar. Hem italyan hem Fransiz statiiciilerinin iki ortak yani vardir: Oncelikle, her ikisi de
kanundan hareket ederler. ikinci olarak, her ikisi de belli bir iilkeyle sinirli olduklarindan, bu anlamda
boélgecidir. Zaten o donemde uluslararasi bir ortam yoktur.

Kanunlar ihtilafini ilk kez uluslararasi alana tasiyan ise Hollandalilar olmustur. Hollandal
statiiciiler, denizlerin herkese agik olmasi gibi prensipleri savunarak, bunu uluslararasi alana
tasimiglardir. Hugo Grotius ismi 6nemlidir. Grotius, modern devletler hukukunun kurucusudur.

Hollandalilar, uluslararasi hukuka onemli katkilar yapmiglardir. Hollandalilar’in iki 6nemli
sorunu var: Birincisi, egemenlik sorunu. Grotius, tiim devletlerin egemen oldugunu soyliiyor.
Uluslararasi nezaket kurallarinin bunu gerektirdigini belirtiyor. ikinci olarak da, agik denizlerin serbest
olmasi prensibini ortaya atiyorlar. Grotius, diinyayi, olaylari gozliiyor ve tiimevarim yontemini
kullanarak bir ilkeye variyor. Hollandali statiiciilerin diger statiiciilerden farki da budur: Gézlemi
kullanmalari. Diger statiiciiler timdengelim yontemini kullanmiglardir. Hollandali statiiciiler, kanunlar
ihtilafina farkh bakis agilari getirmiglerdir.

Ulrius Huber, kiigiik bir kitap yazarak devletler hukukuna yeni agilimlar getiriyor. Mesela, biitiin
kanunlarin miilki oldugunu séyliiyor. Daha sonra bu eser, ABD kanunlar ihtilafi kurallarinin
olusturulmasi sirasinda ABD’yi etkilemistir (Bugiin, devletler hukuku alaninda ABD c¢ok ileridir,
neredeyse tiim teoriler oradan gelmektedir). Huber, kanunlarin miilki oldugunu soyler ancak bazen
yabanci kanunun da uygulanabilecegini belirtir. Bunun sebebi uluslararasi nezaket kurallaridir
(comitas gentium). Huber, yabanci kanunun uygulanmasina bir sinir getiriyor ve bunun da kamu
diizeni oldugunu soyliiyor. Buna gore, yabanci kanun kamu diizenine aykiriysa, uygulanmaz. ABD
kanunlar ihtilafinin temelini bu olusturur. Ayni, sahsi ve karma ayrim, Huber’de de s6z konusudur.



Alman hukukcu Wehter, pozitif bir anlayigla statiiciilerin teorisini yikmistir. Wehter’e gore
kanun, kanun koyucunun agzindan ¢ikan her seydir. Hakim, kendi kanun koyucusunun koydugu
kuralla baghdir. Wehter’e gore, kurallar lige ayrilmaz. Béylece Wehter, iiglii ayrimi kabul
etmemektedir. Ancak, Wehter, yabanci unsurlu ihtilaflarda bunun yerine bir ¢6ziim ikame edememistir.

Wehter’in yiktigini yine Alman bir hukukgu olan Savigny kurmustur. Savigny, Wehter’in hakli
oldugunu soyler, kanunlari ayirmak yanhstir. Kanun yerine hukuki iliskiden yola gikilmalidir. Yani
kuralin kendisi degil, diizenledigi hukuki iliski dikkate alinmalidir. Savigny’ye gore, her hukuki iligkinin
bir agirhk noktasi vardir. Bu agirlik noktasi hangi iilkeyi isaret ediyorsa, o iilke kurallari uygulanmalidir
(Savigny Metodu = ihtilaf¢i Metod). Uluslararasi alanda ihtilaflar bugiin, %90 oraninda bu yénteme
gore ¢ozimlenir. Bizim bu konudaki kurallarimiz da tamamen bu metoda goére diizenlenmistir. Wehter
tam bir pozitivist iken, Savigny evrenselcidir. Hakimin hukukunun da, yabanci hukukun da
uygulanabilecegini ifade eder. Savigny, uluslararasi toplumun farkindadir. Savigny metoduna goére,
mesela ehliyet ve ahvali sahsiyeye iliskin uyusmazliklarda agirlik noktasi, ikametgah; gayrimenkule
iliskin uyusmazliklarda ise, egsyanin bulundugu yerdir.

Daha sonra italyan Manzini, devletler hukukuna milli kanun kavramini kazandiriyor.

ABD’de ise durum biraz daha farklidir. Zira, ABD’de birbirinden ¢ok farkli hukuk sistemleri
yiiriirliiktedir. Eyaletler arasindaki hukuk kurallarinda gok biiyiik farkhliklar bulunmaktadir. Ornek:
Haksiz fiillerde agirlik noktasi, fiilin ika yeridir. ABD’de bazi eyaletlerde hatir yolcusunun tazminat
hakki mevcut iken (New York), bazi eyaletlerde hatir yolcusu boyle bir hakka sahip degildir (Ohio).
New Yorklu bir kimse, arabasina baska birini (hatir yolcusu) alarak yola gikiyor ve Ohio’da kaza
yapiyorlar. Haksiz fiil Ohio’da oldugu igin, buranin hukuku uygulansa, hatir yolcusunun tazminat hakki
olamayacak. Oysa ki, taraflar New Yorklu, araba yine New York’a kayitli; tiim iligkileri, ikametgahlan
New York. Bu tip durumlarda ortaya gikan adaletsiz sonug¢lar hukukgulari rahatsiz ediyor ve kanunlar
ihtilafina yeni bir kavram kazandiriyorlar: “siki iliski hukuku?”.. Boylece, adaletsiz sonuglarin
dogmasinin 6niine gegilmis oluyor. Bizde de bazi haksiz fiillerde bu prensip uygulanabilmektedir.
Kokeni ABD’dir.

ingiltere’de ise, “kazanilmis haklar teorisi” benimsenmistir.

Bugiin diinyada, ihtilafgi metod (Savigny metodu) kullanilir. Baglama kuralinin sekliyle ihtilaf
coziilur. Peki bu baglama kurallar olusturulurken, yorumlanirken neye dikkat edilecektir? Alman
hukukgu Kegel, “menfaatler igtihadi”’ni getirmistir. Bu prensip, menfaatlerden hareket etmektedir.
Kegel’e gore, ihtilafgi yontemde uygulanacak hukuk tespit edilirken menfaatler dikkate alinarak
uygulanacak hukuk belirlenmelidir. Kegel, iki tane adaletin oldugundan bahsetmektedir: 1.
Milletlerarasi 6zel hukuk adaleti 2. Maddi hukuk adaleti (normatif adalet). Normatif adalet anlayisina
gore, o lilkenin kurallari uygulaninca, adalet saglanmis olur. Milletlerarasi 6zel hukuk adaleti ise,
maddi igerige bakmaz. Milletlerarasi 6zel hukuk adaleti, bir uyusmazliga hangi hukukun uygulanacag
sorusunun cevabini arar. Buna gore, en uygun hukuk uygulanirsa, adalet gergeklesir. En uygun hukuk
belirlenirken, kurali olusturan menfaate bakilir. Mesela, Sudanl bir kadina, Tiirkiye’de Sudan
hukukunun uygulanmasi daha adildir. Zira, kadinin yasadigi yer orasidir, iliskileri orada
gerceklesmektedir. Menfaatler igtihadina gore, icerige bakilmaz, yani, kadin agisindan Tiirk
hukukunun lehine olmasi 6nemli degildir. Bu yiizden, milletlerarasi 6zel hukuk adaleti, maddi hukuk
adaletinden once gelir. Ancak bunun bir istisnasi vardir: Kamu diizeni. Kegel, milletlerarasi 6zel hukuk
adaletinin icerisinde menfaatlerin yer aldigini séyler. Bunlar da s6yle ayirir:

1. Taraf Menfaati (Bireysel Menfaat)

Hukuki iligkinin tarafinin menfaatini dikkate alir. Hangi hukuk uygulanmali ki, tarafin menfaati
gerceklessin. Uluslararasi ticarette, tacirlere uygulanacak hukuku se¢me hakki taninmigtir. Tacirler,
bunu belirleyebilmektedirler. Mesela, Alman ve Tiirk tacir, hangi hukukun uygulanacagi konusunda
anlasamadiginda, uyusmazhga, isvigre hukukunun uygulanmasini isteyebilirler.

2. lIslem Menfaati
Hukuki islemin yapilmasinda, gegerliliginin saglanmasinda, tigiincii kisilerin haklarinin korunmasindaki

menfaattir. Buna gore, bir sézlesme, herhangi bir yerde gegerli olarak yapilmigsa, her yerde gecerli
kabul edilmelidir. Mesela, iran’da da tasinmazi bulunan birinin Tiirkiye’de gegerli olarak yaptig:
vasiyetname, iran’da da gegerli olmalidir. Zira, islem menfaati bunu gerektirir. LRA (lorus regit actum =
hukuki igslemin yapildigi yer hukuku) hukukuna gore yapilan bir igslem, Tiirkiye’de de gecerlidir
(MOHUK m.6). Mesela, hukukumuza gore, vasiyetname, istisna harig, yazili olarak yapilmak
zorundadir. Baska bir iilke hukukuna gore, so6zlii olarak yapilmis ve gecgerlilik kazanmis bir
vasiyetname, Tiirk hukukunda aranan sartlar tagimasa bile, gecgerli kabul edilmektedir.

3. Diizen Menfaatleri




Bunlar i¢ tanedir: Bir hukuk sisteminin biitiinliik ve tutarlilik arz etmesi; etkin bir sekilde
uygulanabilmesi; genel olmasi ve siireklilik tagimasidir.

a) i¢ Karar Ahengi : Ayni nitelikte olan yabanci unsurlu ihtilaflarin hep ayni sekilde
¢oziime kavusturulmasi, i¢ hukuktaki karar birliginin saglanmasidir. Buna gore; benzer iki hukuki
islem ya gecerli ya da gecgersizdir.

b) Dis Karar Ahengi : Hukuklarin uluslararasi birligidir. Yabanci unsurlu bir hukuki ihtilafin
hangi lilke mahkemesine giderse gitsin hep ayni sekilde ¢oziimlenmesi gerektigini ifade eder.
Mesela, bir bosanma davasi hep ayni iilkenin hukukuna tabi olmali ve biitiin hukuk sistemlerince
hep ayni hukuka isaret edilmelidir. Milletlerarasi karar ahengi, topal hukuki iglemlerin ortaya
cikmasini engellemeye yoneliktir. Bazen i¢ karar ahengi ile dis karar ahengi ¢atisir. Boyle bir
durumda Kegel, dis karar ahenginin daha 6nemli oldugunu séylemektedir. Miimkiinse, dis karar
ahengi tercih edilmelidir.

c) Gergek Bir Kararin Verilmesi Menfaati : Uygulanacak hukuk oyle secilmelidir ki, verilen
kararin icra kabiliyeti olmalidir. Bunun igin de mer’i hukuk segilmelidir. Bu ilkeye gore, oyle bir
hukuk seg¢ilmelidir ki, karar, yabanci lilkelerde de uygulanabilme kabiliyetini haiz olsun. Mesela,
Almanya’daki bir gayrimenkule iligskin bir uyusmazlhiga Tiirk hukuku uygulanirsa, o kararin icra
kabiliyeti kalmaz. Bu bakimdan hukuku uygulanacak devletin taninmis olmasi da sart degildir.
Mesela, ingiltere, Kibris hukukunu uygulamistir.

4. Devletin Menfaati

5. Milletlerarasi Toplumun Menfaati
Bu ikisi, dogrudan Kegel tarafindan séylenmis degildir. Bu. ilkeleri, Kegelci okul ortaya atmistir.
(Derste anlatiimadi, ayrintili bilgi igin bkz. ders kitaplari)

VASIFLANDIRMA

I- “Evlenme ehliyeti, taraflarin milli hukukuna tabidir.” (MOHUK m.12/1)
II- “Evlenmenin sekli, yapildigi yer hukukuna tabidir.” (MOHUK m.12/2)

I’'de baglama konusu, evlenme ehliyeti; baglama noktasi, milli hukuktur. Buna karsilik II’de
baglama konusu evlenmenin sekli; baglama noktasi, yapildigi yer hukukudur.

Evlenme ehliyetine yas, velinin rizasi, akil saghgi, evilenme engellerinin bulunmamasi girer.
Bunlari kanun saymistir. Bunlarin igerigi, lilkelere gore farklilik gésterebiliyor. Mesela, bizim
hukukumuza gére, evienme ehliyetin iliskin bir sart, ingiliz Hukuku’nda sekle iliskin olabilir. Mesela,
ana-baba rizasi bizde evlenme ehliyetine iligkindir ve milli hukuka tabidir. Buna karsilik baska bir
lilkede bu, sekle iligkin ise, yapildigi yer hukukuna tabi olacaktir.

Bir ihtilaf, hukuki konunun farkl hukuk sistemleri tarafindan farkh kategorize edilmesinden
kaynaklaniyorsa, bundan dogan ihtilaflara vasif ihtilaflari denir. Buna en klasik 6rnek; Fransiz
Hukuku’ndaki nisanin bozulmasi miiessesesidir. Nisanin bozulmasi bizim hukukumuzda aile hukukuna
iliskin bir konudur. Oysa Fransa’da bir haksiz fiildir ve borglar hukukunun konusuna girer. Haksiz
fiillerdeki kuralimiz, ika yeri hukukudur (MOHUK m.25/1). Bir Fransiz gift Tiirkiye’de nisani bozuyor,
hangi iilke hukuku esas alinacak?

Bir baska klasik 6rnek ise, zamanasimi meselesidir. Zamanasimi bizde esasa iligkin bir
konudur, oysa Anglo-Amerikan Hukuku’nda usiile iligkindir. Zamanasimi esasa tabidir dersek, akdi
iliskinin tabi oldugu kurallar uygulanarak ¢éziime ulasilir. Ancak usil hukukuna iligkin oldugunu
soylerse, hakimin hukuku gecerli olacaktir. Zira, usiil hukuku, lex foriye tabidir.

ORN _: Tiirk saticiyla, ABD’li alici arasinda satim akdi vardir. MOHUK m.24/a ifa yeri hukukunun
uygulanacagini diizenlemektedir. Borcun New York’ta ifa edilecegini diisiinelim. Bizde zamanasimi 10
yildir ve esasa iliskindir. New York’ta ise, ise zamanasimi usile iliskindir ve 20 yildir. ifa yeri New York
oldugu i¢cin New York hukuku uygulanir ve zamanasimi 20 yil olarak belirlenir. Eger New York hukuku
esas alinirsa, zamanasimi usil hukukuna ait oluyor ve lex fori gegerli. Uyusmazhk Tiirkiye’'de
goriilmekte ise, bu durumda esasa iligskin olur 10 yillik siire uygulanir.



ORN : Ana-baba rizasina ihtiyaci olan 17 yasinda iki Tiirk, ingiltere’de riza almadan evleniyorlar.
Uyusmazlik Tiirkiye’de goriiliirse Tiirk Hukuku uygulanir. Ancak ingiltere’de riza, sekle aittir ve 17
yasinda evlenmek igin ailenin rizasi sarti yoktur. Evlenmenin sekli hususunda ise, evliligin
gerceklestigi yer hukuku esas alinir (m.12/1l). Evliligin yapildigi yerde de bu husus, sekle iligskin
oldugundan ve ingiltere’de riza sarti da aranmadigindan, yapilmis olan evlilik gegerlidir. Hukuki
uyusmazligi nitelendirmemize gore, rizayi esasa iligskin kabul edersek Tiirk Hukuku uygulanacak ve
evlilik iptal edilebilecektir. Eger, sekle gore, yani yapildigi yere gére nitelersek, ingiliz Hukuku
uygulanacak ve evlilik gegerli kalacaktir.

Bunlar, klasik vasifli ihtilaflardir. Yine, buna gore, ingiltere’de kilisede evlenen iki Tiirk
vatandasinin evliligi de gegerlidir.

ORN _: Tiirk Hukuku’nda mirasgisiz bir terekeye devlet, son mirasgi sifatiyla sahip olur. Bazi hukuk
sistemlerinde ise mirasg¢isiz terekeye devlet, sahipsiz mala el koyma (ihraz) seklinde sahip olmaktadir.
Mesela, mirasgisi bulunmayan bir Yunan vatandasi Tiirkiye’de 6lmiistiir. Tiirkiye’de bankada parasi ve
gayrimenkulii vardir. Kural, mirasa milli hukukun uygulanacagidir (MOHUK m.22). Yargitay’a gore
devlet, son mirasgi olarak sahip olur, ancak Yunan Hukuku’na da bakilmalidir. Yargitay’a gore, Yunan
Hukuku da vasiflandirmaya esas alinmalidir. Buna gore, terekeye Tiirk Devleti, ihraz yoluyla sahip
olur, diyor.

Cozim Yollan

Lex Fori Vasiflandirma

Uyusmazhgi hangi hukuk ne sekilde nitelerse nitelesin, hakimin hukuku uygulanmalidir.
Mesela, iki Tiirk vatandasinin ingiltere’deki rizasiz evliliklerinin gecersizligi hususunda hakimin hukuk
esas alinacaktir. Uyusmazlik Tirkiye’de bulundugundan, evlilik de iptal edilecektir. Genellikle en kabul
goren, en ¢ok uygulanan sistem budur.

Bu ¢6ziim tarzina elestiriler yoneltilmistir. Buna gore, mesela, yabanci unsurlu bir ihtilafi
hakimin hukukuna tabi kilmak, kendi hukukuna gore niteleme yapmamak yanlistir deniyor.
Vasiflandirmayi o hukuk yapmalidir. Bazi hususlarda lex foriye gore niteleme yapmak miimkiin
degildir. Mesela, ingiliz Hukuku’nda, bizim hukuk sistemimizde olmayan trust diye bir kavram vardir.
Tiirkiye’de bu konuda bir uyusmazlik dogdugunda Tiirk mahkemeleri nitelemeyi kendi hukukuna gore
nasil yapacaktir? Mesela, Misir’da evlat edinme miiessesesi yoktur, yine bu durumda nasil
nitelendirme yapilacaktir? Yine de tiim bu elestirilere ragmen, lex fori vasiflandirma, en ¢ok tercih
edilen yontemdir.

Lex Causae (Kademeli) Vasiflandirma

Lex causae, yabanci unsurlu bir ihtilafi ¢g6zen hukuktur (hiikiim statiisii = akdi statii). Ahvali
sahsiyede, sahsi statii deniyor. Bir hukuki ihtilafa hangi iilkenin hukuku uygulaniyorsa, o vasiflandirma
g6z oniine alinir. Once hakimin hukukuna gére bir vasiflandirma yapilir. Sonra da ikinci bir
vasiflandirma (lex causae) yapilarak ¢éziime ulasilir.

Hakim, ilk 6nce mecburen kendi hukukuna gore vasiflandirma yapar (lex fori). Bundan sonra
da hangi iilkenin hukukunun uygulanacagini belirler (lex causae).

Mesela, iki Tiirk vatandasi, 17 yasinda riza almaksizin ingiltere’de evleniyorlar. Lex foriye gore
olay Tiirkiye’de (Tiirk mahkemelerinde) cereyan ediyor. Oncelikle Tiirk Hukuku’na gore vasiflandirma
yapilir. Evlenme ehliyetine iliskin ihtilaflar, taraflarin milli hukukuna tabidir. Evlilik ingiltere’de
yapilmistir. ikinci bir vasiflandirma yapilir ve lex causae’ya gore, ingiliz Hukuku uygulanir. Zira, evlilik
ingiltere’de yapilmistir ve evliligin sekline iliskin ihtilaflarda, evienmenin yapildigi yer hukuku uygulanir.
ingiliz Hukuku’nda niza, sekle iliskindir.

Tiirkiye ve New York arasinda ticari bir satim iligkisi vardir. Alici paray1 6demiyor ve satici 10
yil sonra istanbul’da dava agiyor. Bu dava iizerine alici da BK m.125’teki zamanasimi def’inde
bulunuyor. MOHUK m.24/2, ifa yerini isaret etmektedir. Borg ise, New York’ta ifa edilmistir. New York
Hukuku’nda zamanasimi, esasa iligkindir. Bu ihtilafin lex causae’si, hiikiim statiisii, New York’tur. New
York’ta zamanasimi 20 yildir, bu borg agisindan heniiz zamanasimi siiresi dolmamistir. Alici vekili
soyle bir itiraz ileri siirebilir: Mahkeme, zamanasimini usile ait olarak diigiinmeli ve bu sekilde
vasiflandirmalidir. Boyle bir durumda ise, usiile iligkin ihtilaflarda lex fori uygulanacagindan, Tiirk
Hukuku uygulanir ve zamanasimi siiresi dolmus olur. Bu ikinci yaptigimiz da lex causae
vasiflandirmadir.



Milletlerarasi Ozel Hukuk Adaletine Gére Vasiflandirma

Buna gore, lex causae vasiflandirmaya iligkin bir tercihte bulunabilmek igin hakl bir sebep
olmalidir. Bu da, milletlerarasi 6zel hukuk adaletini gergeklestirecek bir tercih olmalidir. Bu, her somut
olaya gore degisir. Bazen lex fori, bazen lex causae vasiflandirma tercih edilmelidir. Zira, milletlerarasi
ozel hukuku adaleti bunu gerektirir.

iki Tiirk vatandasinin riza olmaksizin ingiltere’de evlenmeleri durumunda, bu evlilik, lex foriye
gore gecersizdir. Milletlerarasi 6zel hukuk adaletine gore ise, taraflarin menfaati, evienmenin gecerli
olmasidir. islem menfaatine gére, evlenmenin gegerli olmasini saglayacak bir yontem bulunmalidir. Bu
yoéntem de, ingiliz Hukuku’nun esas alinmasidir. Diizen menfaatine gére, ingiltere’de gegerli olan bu
evlilik, Tiurkiye’de de gecerli olmalidir. Tiim bu menfaatleri gergeklestirecek bir vasiflandirma
bulunmalidir. Bu da, somut olay agisindan, lex causae’dir. Zira, lex fori ayni sonucu vermiyor.

Son zamanlarda tercih edilen, onerilen sistem budur. Mahkemelerin en ¢gok uyguladigi sistem
ise, lex foridir.

Hakimin hukukunda, o konuda diizenleme yoksa, mecburen lex causae uygulanir. Kazanilmis
haklara gore de vasiflandirma yapmak miimkiindiir.

ihtilaflari Baglamak

Baglama Noktasinin Yorumu
Baglama noktasi sunlar olabilir:
?  Milli hukuk

ikametgah

Mutat mesken

irade muhtariyeti

Eylemin yapildig: yer

LRA

ifa yeri

NN N ) N )

Baglama noktasi, kural olarak hakimin hukukuna gére yorumlanir. Yani, her lilke kendi baglama
noktasini, iilkesinde algiladigi sekliyle kabul eder. Bunun iki istisnasi vardir:
? Tabiiyet, o iilkenin hukukuna gore belirlenir.
?  Atf

ikametgah, tabiiyet, mutat meskenin tercih edilmesinin sebebi nedir? Tabiiyetin tespiti kolaydir.
Boylece uygulanacak hukukun tespiti de kolay olur. Ayrica tabiiyet sureklilik arz ederken, ikametgah
degiskenlik gosterir. ikametgaha gore, uygulanacak hukuk da degisir. Bazi devletler ikametgahi kabul
eder. Zira, ikametgabh ile kisi arasinda daha somut, daha yakin bir bag vardir. Ayrica ikametgah,
yabancinin iilkeye intibakini. da saglar. Ustelik, federal sistemlerde vatandaslik ise yaramaz,
ikametgahin kabul edilmesi sarttir.

Soylendigine gore, gog veren iilkeler tabiiyet hukukunu, go¢ alan lilkeler ise ikametgah
hukukunu uygularlar.

Ornegin, bir Tiirk vatandasi, Almanya’ya gidiyor ve 30 yili agkin siiredir orada galisiyor. MK’ya
gore bu kisinin ikametgahi Tiirkiye’dir. Bu konudaki uyusmazliklarda Tiirk Hukuku uygulanir.

Bizim sistemimizde ikametgah kolay ve tektir. Buna karsilik mesela ingiltere’de yeniden
ikametgah tesisi zordur. AlImanya ve ABD’de birden fazla ikametgah anlayisi vardir. ingiltere’de ise,
dogum yeri ikametgahi ve sonradan kazanilan ikametgah anlayisi vardir. Dogum yeri ikametgahinin
sonradan degismesi ¢ok zordur. Uzun yillar yerlesme niyetiyle Tiirkiye’de olsa bile, bu kiginin
ikametgahi ingiltere’dir.

ikametgah ile tabiiyeti uzlastirmak miimkiin olmadigi igin, 30-40 yil 6nce mutat mesken
kavrami dogmustur. Mutat mesken, bir kimsenin gegici olmayacak bir siire igin bir yerde yagamasidir.
Buna sosyal ikametgah da denir. MK’ya goére Almanya’da 30 yildir oturan kiginin ikametgahi Tiirkiye,
mutat meskeni ise Almanya’dir. Pek ¢ok uluslararasi s6zlesmede mutat mesken kavramina deginilir.
Mesela nafakaya iliskin Lahey so6zlesmeleri, cocuk kagirmaya iliskin Lahey s6zlesmesi, mutat meskeni
esas almistir.



ATIF (RENVOI)

MiIIetIe_l_'araS| bir ihtilaf dogdugunda, hakim, dogrudan kendi hukukunu, maddi hukuk kurallarini
uygulayamaz. Oncelikle milletlerarasi 6zel hukuka bakar. Baglama kurali, hakimin hukukunun degil de
yabanci hukukun uygulanmasini istemisse, bu esas alinir. Zira baglama kurallari emredicidir.

ORN : Tiirkiye’de ikamet eden Danimarka vatandasi, Antalya’da yasarken éliiyor. Alanya is
Bankasi’nda parasi bulunmaktadir. Bu kisinin mirasg¢isinin, miras¢i oldugunu kanitlayabilmesi igin
miras¢i oldugunu gosteren mahkeme kararina (veraset ilami) ihtiyag vardir. Mirasg¢i, Alanya Sulh
Hukuk Mahkemesi’ne bagvurur. Mahkeme veraset ilamini ve paylarini gosterecektir. Ancak mahkeme,
kendi hukuk kurallarini uygulayamaz. Giinkii yabanci unsurlu bir uyusmazlik s6z konusudur. Hakim,
oncelikle milletlerarasi 6zel hukuk kurallarina bakar ve uygulanacak hukuku tespit eder. MOHUK
m.22/1’e gore miras, 6lenin milli hukukuna tabidir. Burada atif meselesi, Danimarka Hukuku’nun hangi
kapsamda uygulanacagi sorunundan dogmustur. Danimarka’da ikametgah kriteri benimsenmistir.
Buna gore, Danimarka’da yabanci unsurlu bir iligkide, kisinin ikametgahi hukuku uygulanir.

Ornekte kisinin ikametgahi Tiirkiye’dedir. Yani burada Tiirk hukuku uygulanir. Bu, iade — atiftir.

Atif, atfi kabul edenler ve reddedenler olarak ikiye ayrilir. Atif, kanunlar ihtilafi. kurallarinin da
dikkate alinmasi demektir.

Atfin Reddi :Lexcausae = Danimarka Hukuku
Atfin Kabuli :Lex causae => Tiirk Hukuku

Atfin Cesitleri

1. Maddi Hukuk Atfi
Hakimin kanunlar ihtilafi kurallari yabanci hukuku reddediyorsa, maddi hukuk atfindan
bahsedilir

2. Milletlerarasi Ozel Hukuk Atfi

a) iade Atfi : Yukandaki 6rnekten hareketle, miras davasi a¢iliyor. Tiirk Hukuku, Danimarka
Hukuku’nun uygulanacagini soylilyor: (m.22/1). Tiirkiye, Danimarka’ya gonderir. Danimarka’da
Hukuku’nda ise, ikametgah prensibi gecerlidir bu nedenle, olaydaki kisi Antalya’da ikamet ettiginden
Tiirk Hukuku uygulanmalidir. Yani, Danimarka’da Tiirkiye’ye gonderir. Bu, iade-atiftir.

b) Bir Dereceli Atif : Muris, Fransiz vatandasidir. Fransiz Hukuku’na goére, kisinin milli kanunu
uygulanmalidir. Atif, yabanci bir lilkenin milletlerarasi 6zel hukuk kurallarinin dikkate alinmasidir.
Burada Fransiz Hukuku’na gore kisinin milli kanunu uygulanir. Yani bu érnekte Fransiz Hukuku
uygulanacaktir.

Ornegin, italya’da ikamet eden ingiliz vatandasinin, istanbul’daki bir bankada parasi vardir ve istanbul
Mahkemeleri’nde de bir miras davasi devam etmektedir. ingiltere’de ikametgah hukuku gegerlidir.
Olayda ikametgah prensibinden dolayi, italyan Hukuku uygulanacaktir.

Atif 3. Yerde Durur:
1. Hakimin hukukuna iade edildiginde
2. lkinci defa yetkilendirilen hukukta atif kesilir. Yukaridaki 6rnekte Tiirkiye, ingiltere’ye atif
yapmis ve ingiltere italya’ya atif yapmistir. Burada italya tekrar ingiltere’ye atif yapsayd, atif
duracakti.
3. Tek dereceli atifta, yetkilendirilen hukuk, kendini yetkili goriirse, orada kesilir.

Tiirk Hukuku’nda bir dereceli atif kabul edilmistir. ikinci dereceli atif kabul edilmez. Yani, birinci
dereceden sonra atif kesilir.

Atif Neden Kabul Edilmistir?
?  Atif, dis karar ahengini saglar. Her zaman olmasa bile cogunlukla bunu gergeklestirir
?  Atif, eve doniis i¢in aractir. Yani hakimin kendi hukukunu uygulayabilmesi igin atif bir aragtir (iade

atif)



MOHUK 8. maddeye kadar olan kurallar, genel kurallardir. Bundan sonrakiler ise 6zel
kurallardir. Genel kurallar, 6zel kurallarin uygulanisini gosterir. Genel kurallar, 6zel kurallarla birlikte
uygulanir. Bu, emredicidir ve hakimin bu konuda takdir hakki yoktur.

Lex causae tespit edilirken sadece baglama kurallari yetmez. Atfi da dikkate almak gerekir.
Atfin istisnalari da vardir.

1. istisna : Taraflara, iradeleriyle hukuk se¢gme imkani tanindigi zaman artik atif uygulanmaz.
Taraflarin iradesi hilafina atif uygulanirsa, bu maddenin anlami kalmaz. Ancak, akitlere ve evlilikteki
mal rejimlerine uygulanacak hukuk, taraflarin iradesiyle segilebilir.

2. istisna : Siki irtibath hukuk esasina gére uygulanacak hukuk belirlenmisse, artik atif uygulanmaz.
Bir baglama kuralinda, siki irtibath hukuk, baglama kurali olarak belirlenmigse atif uygulanmaz.

Genel kurallar igin de atif uygulanmaz. Gayrimenkul s6z konusuysa, uygulanacak hukuk
gayrimenkuliin bulundugu yer hukukudur. Bu durumda atif uygulanmaz. Nafakaya uygulanacak hukuk
hakkinda Lahey S6zlesmesi, biitiin nafaka durumlarinda uygulanir. Amaci, yeknesak bir.baglama
kurali olusturmaktir. Bu s6zlesmeye gore, alacaklinin mutat meskeni hukuku uygulanir. Atfi kabul
ettigimiz zaman, yeknesaklik ortadan kalkar.

MOHUK’TA ON MESELE

Ornegin, esin mirasgiiginin kabul edilebilmesi igin gegerli bir evienmenin olmasi gerekir. Bu, i¢
hukuktaki bir meseledir. MOHUK’ta da 6n mesele vardir. Yabanci unsurlu bir uyusmazhgin ¢éziimii,
baska bir uyusmazligin ¢éziimine bagh ise, bu bagska hukukun hangi hukuk tarafindan g¢oziilecegi
meselesi 6n meseledir.

Acaba MOHUK’taki 6n mesele hangi hukuk kurallari uygulanarak ¢oziimlenecektir? Ornegin,
kilise disinda evlenmenin yasak oldugu dénemdeki ispanyol Hukuku’nda, iki ispanyol vatandasi,
Fransa’da resmi memur éniinde evlenmistir. Bu sorun ispanya Hukuku’na gére mi yoksa Fransa
Hukuku’na gére mi ¢oziimlenecektir? Bu sorunu Almanlar bulmustur. Buna vorfrage demislerdir.

iki ispanyol vatandasi (A) ve (B), Tiirkiye’de evleniyorlar. Tiirk kanunlar ihtilafina gore,
evlenmenin sekli, yapildigi yer hukukuna tabidir. ispanyol kanunlar ihtilafina gére ise, yutdiginda iki
ispanyol’'un evlenmesi igin dini nikah gerekir (1980 oncesinde). (A) ve (B), 1980’den dnce evleniyorlar
ve gocuklari (C) diinyaya geliyor. (A); 2000 yilinda oliiyor. (C), evliligin gegerli olmadigini ve tek
mirasginin kendisi oldugunu ileri siiriiyor. Buradaki ihtilaf, miras davasidir. MOHUK m.22’ye gére,
mirasa milli kanun uygulanir. Yani lex causae, ispanya Hukuku’dur. Kimlerin hangi oranda mirasgi
olacagina ya da olmayacagina ispanyol Hukuku karar verecektir. Buradaki 6n mesele evliligin
gecerliligi; esas mesele ise mirastir.

On mesele
(evliligin gecerliligi)

it i Al
v v

m.12 ispanyol Hukuku
gegerli gegersiz

MOHUK’ta On Mesele Olabilmesinin Sartlari

1. MOHUK’ta 6n mesele probleminin ortaya gikabilmesi igin, esas mesele, yabanci hukuka tabi
olmalidir.

2. Uygulanacak hukuklarin muhtevalarinin farkli olmasi gerekir.

3. Lex fori ve lex causae’da kanunlar ihtilafi kurallari farkh olmalidir.

Ornegin, ABD vatandasi (A) ile, Tiirk vatandasi (T) evleniyorlar. ikametgahlari New York’tur. (A),
(C)’i, (T)’nin rizasi olmadan evlat ediniyor. New York Hukuku’nda esler tek basina evlat edinebilir ve
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evlat edinme islemlerinde ikametgah hukuku gegerlidir. Tiirk Hukuku’nda ise eslerin milli hukuklari
birlikte uygulanir (m.18). (A) olilyor ve mirasla ilgili problem gikiyor. (T), evlat edinme islemine riza
gostermedigi gerekgesiyle, bu islemin gegerli olmadigini ve (C)’nin, (A)’ya mirasci olamayacagini ileri
siiriiyor. Bu olayda esas mesele, mirastir. MOHUK m.22’ye gére lex causae, yani New York Hukuku
yetkilidir. On mesele ise, evlat edinme isleminin gegerliligidir.

On mesele
(evlat edinme isleminin gegerliligi)

it on usas
y v

m.18 ikametgah Hukuku
(New York)
riza yok, gecerli

evlat edinme
islemi gegersiz
ve (C) mirasgi
degil

(Bu yontemi tercih edersek lex fori baglanma ya da bagimsiz baglanma denir)

Coziim : Bu mesele, hakimin oniine gelseydi hangi hukuku tercih edecekse, 6n meselede de ayni
sekilde yapilmahdir

Lex Causae Baglanmanin Coziimii : Esas meselenin ¢éziimii, 5n meselenin ¢6ziimiine baglandigi
icin, bu ¢6ziim, esas meseleye de uygulanmalidir. (bagimli baglanma)

Samut olaya gore bu iki ¢oziim seklinden biri tercih edilmelidir. ‘Hangisini segerse,
milletlerarasi 6zel hukuk adaleti saglanir’ diye diisiinerek segim yapiimalidir.

Olayda (T), evlat edinme iglemine taraf degildir. (A) ve (C) taraftir ve taraf menfaatleri dikkate
alinirsa, lex causae baglanma yontemi burada tercih edilmelidir. Yani, islemin yapildigi yer olan New
York Hukuku, tercih edilen hukuk olmalidir.

Lex fori ile sadece i¢ karar ahengi saglanir. Lex causae ile burada dis karar ahengi, islemin
yapildigi yer ve taraf menfaati saglanir. Yani, bu 6rnekte lex causae baglanma yonteminin segilmesi
mantikhdir.

iki ispanyol vatandasinin Tiirkiye’de evlenmesi érneginde ise, lex fori baglanma (bagimsiz
baglanma) tercih edilmelidir. Zira, i¢ karar ahengi, taraf menfaati ve islem menfaati bu yondedir.

MOHUK’TA KANUNA KARSI HILE

Kanuna karsi hile, hukukun genel prensiplerinden biridir. Kanuna karsi hile, maddi hukuk
tanimina gore, kanunun yasakladigi bir amaca, sonuca baska bir kanunun izin verdigi yoldan giderek
ulagsmaktir. Ornegin, rehinli bir mali, rehin konusu alacak 6denmediginde rehin alan kisi, kendi
milkiyetine gegiremez. Bunu yapmasi, kanuna karsi hile olusturur. Bir baska ornek, icrada, haciz
yapma ya alacak sahibine ya da baroya kayith bir avukata taninmistir. Alacakli oimayan birinin kendi
adina icra takibi yapmasi, kanuna karsi hiledir.

MOHUK’ta kanuna karsi hile ise, bundan farklidir. Bir islem nerede yapilmasi gerekliyse, ona
gore baglama kurali tespit edilir. Ornegin, kisi, kendi istedigi sonucu verecek hukukun uygulanmasi
icin baglama noktasini degistiriyor. Bir bagka ornek, bosanmada baglama noktasi ya ikametgah ya da
tabiiyettir. Kisi, kendi istedigi hukukun uygulanmasi igin tabiiyetini degistirirse, baglama noktasini da
degistirmis olur ki bu da, kanuna karsi hiledir.
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MOHUK’ta Kanuna Karsi Hilenin Unsurlari

1. Kendisine karsi hile yapilan bir hukuk sistemi mevcut olacak
2. Kendisinden istifade edilen bir hukuk sistemi olacak

3. Hileli bir fiille baglama noktasi degistirilecek

4. Aclik ve belirlenebilir kasit olacak

Ornegin, adam Edirne’de yagsamaktadir. Bir igslem yapacak ancak bunun igin Tiirkiye’de gok
para 6demesi gerekiyor. Ayni islem Yunanistan’da para 6demeden yapilmakta. Bu kisi islemi
Yunanistan’da yaparak igslemin yapildigi yer hukuku baglama noktasini kasith olarak degistirmis
oluyor. Burada, kendisine karsi hile yapilan hukuk, Tiirk Hukuku; kendisinden istifade edilen hukuk da
Yunan hukukudur. Bu 6rnekte kanuna karsi hilenin doért unsuru gerceklesmistir.

Bir bagka 6rnek: Adamin bulundugu iilke kanunlarina gore evienme ehliyeti yoktur. Evienmeyi
kolaylastiran bir lilkeye giderek evilenmesi durumunda, burada da kanuna karsi hileden bahsedilir.

Avrupa Birligi’nde kanuna karsi hile, en gok sirket kuruluslarinda gériilmektedir. Ornegin,
sirketin ortaklari, sermayesi, isletmesi, miilkleri Hollanda’dadir ancak sirket ingiltere’de kurulmustur.
Bu iki lilkede de kurulus yeri sistemi benimsenmistir. Aslinda bu sirketin Hollanda’da kurulmasi
gerekirdi. Sirketin ingiltere’de kurulmasi, kanuna karsi hiledir. Amag, kurulus yeri sistemini
benimsemesinden dolayi, ingiliz Hukuku’nu uygulatmaktir.

Kanuna Karsi Hilenin Miieyyidesi
Bu konuda iki goriis vardir:

1. Kanuna karsi hile, bagimsiz olarak ele alinmali ve hileye miieyyide uygulanmahdir. Bu gorus,
Fransa’da ortaya ¢ikmigtir.

2. Almanya’da otaya gikmistir. Bu goriis, kanuna karsi hileyi kamu diizeni gergevesinde ele alir.
Buna gore, kanuna karsi hileye 6nceden bir gegersizlik uygulanmamalidir. Ancak kanuna karsi
hile, kamu diizenini ihlal ediyorsa, o zaman miieyyide uygulanmalidir.

Ornegin, evli bir Tiirk vatandasi, ikinci evliligini yapmak igin Tiirk vatandashgindan gikip, baska
vatandashga gegerse ve bu kisinin kasti ispatlanirsa bu, kamu diizenini bozar.

Baska bir 6rnek: Adam iran sinirinda Van’da yasamakta ve evlenmek istemektedir. Bu kimse,
medeni nikahi kabul etmiyor ve iran’a gidip orada evlenip geliyor. Kendisinden kagilan hukuk, Tiirk
Hukuku; yararlanilan hukuk da iran Hukuku’dur. Burada da yine baglama noktasi degistirilmistir. Bu
kiginin kastini tespit ettigimizi varsayahim. Burada kamu diizenimizi bozan bir durum var midir? ig
hukuktaki kamu diizeni anlayisiyla milletlerarasi 6zel hukuktaki kamu diizeni anlayigi farkhdir. Aysel
Celikel boyle bir olayda, kamu diizenine aykirilik ve kanuna karsi hile oldugunu soyleyerek, evliligin
gegersiz oldugunu savunmaktadir. M. Aygil’e gore, burada bizim hukukumuzu tahammiil edilemez
derecede bozan bir kamu diizenine aykirilik yoktur. Bu olayda kanuna karsi hile olugsmamistir.

Peki bir Tiirk vatandasi, evliyken ikinci evliligini yapmak igin iran’a gider ve evlenirse burada
kanuna karsi hile var midir? M. Aygiil’e gore, burada da kamu diizenine aykirilik yoktur. Kendisinden
kagilan hukuk, Tiirk Hukuku; istifade edilen hukuk da iran Hukukudur. Buradaki baglama noktasi
tabiiyettir. Yani bu kisi hala Tiirk vatandasidir. Vatandashgin degismesi gibi bir durum s6z konusu
olmadigindan, baglama noktasi da degismemistir. Yani, burada da kanuna karsi hile yoktur. Olaya
Tiirk Hukuku uygulanir ve ikinci evlilik gegersizdir.

YABANCI HUKUKUN TATBIKi

Milletlerarasi 6zel hukuk adaletinin gergeklesmesi, yabanci hukukun uygulanmasina baghdir.
Yabanci hukuk uygulanmalidir ki, kanunun amaci gergeklessin. Yabanci hukukun uygulanmasi,
devletler hukukunun degerinin arttirir. Bu konuda iki anlayis vardir:

1. Yabanci Hukuku Bir Vakadir

Yabanci hukuk, uygulanma giiciinii hakimin hukukundan almaktadir. Ancak yabanci hukuk,
hakimin hukukuymus gibi uygulanmaz. Yabanci hukuk, bir vaka olarak uygulanir. Zira, hukuk denince
hakimin hukuku anlasilir. Hakimin hukukunu yansitmayan bir kural, maddi vaka olarak kabul edilir.
Boyle bir durumda hakimin yabanci hukuku re’sen uygulamasi gibi bir gorevi yoktur. Vaka olarak kabul
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edilince, hukukun uygulanabilmesi icin taraflarin ileri siirmesi, hatta ispat etmesi gerekir. Taraflar,
yabanci hukukun muhtevasini ispat etmelidir. Bu da, bilirkisiden miitalaa alinmasi, yabanci tlilkeden
belge getirilmesi ve benzeri yollarla olur. Yabanci hukuk kuralinin muhtevasi ispat edilir. Mesela, ayiba
kars! tekeffiille ilgili bir uyusmazlikta, yabanci hukuktaki siire ispatlanmalidir.

Yabanci hukuk, bir vaka olarak kabul edilince, mahkemenin verecegi karar emsal olarak kabul
edilmez. Ustelik, vaka olarak uygulanirsa, vakalarin degerlendirilmesi ilk derece mahkemesine ait
oldugundan, bunun denetimini temyiz mercii yapamaz.

2. Yabanci Hukuk, Hukuktur

Yabanci hukuk, hukuktur, ancak, yabanci bir hukuktur. Hakim, yabanci hukuku kendi hukuku
haline getirerek uygulamaz. Yabanci hukuku uygulamasinin gerekgesi, kanunlar ihtilafi kurallarinin da
hakimin hukukun emri olmasidir. Yani hakim, yabanci hukukun emri altina girmez. Yabanci hukuk,
hukuk olarak kabul edilince, hakimin, kurallari re’sen uygulamasi, bu kurallarin muhtevasini re’sen
belirlemesi gerekir.

MOHUK m.2’ye bakildiginda, bizde bu ikinci sistemin uygulandigi goriilmektedir. Bu maddeye
gore hakim, hangi baglama kuralinin uygulanacagini re’sen belirler ve bu kurallari uygular. MOHUK
m.1’e gore, kanunlar ihtilafi kurallari, yabancilik unsuru igeren durumlarda uygulanir. 2. maddeye gore
de hakim bunlari re’sen uygular, yani hakimin takdir hakki yoktur.. hakim, hangi hukuk kuralinin
uygulanacagini da re’sen belirleyecektir. HUMK m.76’ya gore hakim hukuku uygular, hukuk bilir (jura
novit curia). Burada hakimin bilmesi gereken hukuk lex foridir, hakimin kendi hukukudur. Buna
kanunlar ihtilafi kurallari da dahildir. Hakim, bunlari da bilmek zorundadir. Kanunlar ihtilafi kurallari
emredicidir.

ORN : “Sirketlere (gergek idare merkezi) hukuku uygulanir.” Gergek idare merkezi bir vakadir.
Sirketin islerinin yogunlastig, sirket islerinin yonetildigi yer bir vakadir. Hakim, vakalari re’sen tespit
etmek zorunda degildir, bunu taraflar ileri siirer. Bu vakanin (idare merkezi) taraflarca ispati gerekir.
Bazi hallerde ise hakim bunu re’sen tespit eder. Mesela, bosanma davalarinda hakim, re’sen
arastirma ilkesi geregi tabiiyeti arastirabilir. Yine, evlat edinmeye iliskin davalarda bu ilke uygulanabilir.
Yani, davanin niteligi 5nemlidir.

Peki, yabanci hukukun muhtevasi, nasil tespit edilecektir? Hakimin yabanci hukuku bilmesi
diistiniilemez. Kaldi ki, hakimin kendi hukukunu bildigi bile bir faraziyeden ibarettir. Hakimin hukuku
bildigi hususu, kendi hukuku igin bile bir faraziye iken, yabanci hukuku bildigini farz etmek dogru
olmaz. Hakimin, yabanci hukukun muhtevasini re’sen tespit etme gorevi vardir. Bunun igin taraflarin
ispatina gerek yoktur. Hakime yiiklenen gorev, yabanci hukukun muhtevasini tespit etmektir. Peki
hakim bunu nasil yapacaktir? MOHUK m.2, hakimin taraflardan yardim isteyebileceginden
bahsetmektedir. Hakimin, yabanci hukukun muhtevasini tespit ederken basvurabilecegi gesitli
segenekler mevcuttur:

Oncelikle, hakim, uygulanacak yabanci hukuku biliyor olabilir. O konuda ihtisas yapmistir vs.
Ya da bunu tespit edebilecek durumdadir. Mesela, hakim, yabanci dil biliyor olabilir.

Bu konuda uluslararasi sozlesmeler vardir. Mesela, Yabanci Hukuk Hakkinda Bilgi
Edinilmesine iliskin S6zlesme (1968) vardir. Bu sézlesmeye katilan her devlet istenildiginde, birbirine
kendi hukuku hakkinda bilgi vermek zorundadir. Ancak bu bilgi her zaman verilmez. Bilgi, ancak
gorilmekte olan bir dava igin istenebilir. Hangi konuda bilgi istenildigi agik¢a belirtilir. Yani, ihtilafi
¢6zmeye yarayacak somut bilgiler talep edilir. Tiirkiye de bu sd6zlegmeye taraftir. Hakim, bundan
yararlanabilir.

Baska bir segenek, araci organlara bagsvurmaktir. Bazi iilkelerde karsilikli olarak araci organlar
olusturulmustur. Tiirkiye’de Adalet Bakanligi biinyesinde boyle bir organ vardir. Mahkeme, yabancilik
unsurlu bir davada, yabanci hukukun muhtevasini tespit etmek istediginde Adalet Bakanhgi’ndaki bu
organa basvurur. Bu organ araciligiyla yabanci lilke ile irtibat saglanarak gereken bilgilere ulasilabilir.
Bu cevaplar hakimi baglamaz.

Baska bir yontem olarak, yabanci tilkenin Tiirkiye’deki temsilciliginden bilgi istenmektedir.
Uygulamada ¢ok kullanilan bir yontemdir. Elgiliklere o konudaki hukuk kurallari sorulmakta ve gelecek
cevaba gore uygulanacak hukukun muhtevasi belirlenmektedir.

Bir bagska yontemde de hakim, Tirkiye’nin yabanci lilkedeki temsilciliginden bilgi
isteyebilmektedir.

Yine, iilkede o yabanci hukuku bilen birisini bilirkisi tayin edebilir. Mesela, liniversitelerde, o
konudaki yabanci hukuku iyi bilen akademisyenlerden bilgi istenebilir.
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Yabanci hukukun muhtevasinin tespitinde hakim, taraflarin yardimini da isteyebilir (m.2). Bu,
taraflar icin bir yilikiimliiliik degildir. Ancak, yabanci hukukun uygulanmasinda menfaati olan taraf bunu
muhtemelen yapacaktir.

Eger tim bunlara ragmen, yabanci hukuk tespit edilemiyorsa, hakimin bildigini farz ettigimiz
hukuku uygulamasi gerekir. MOHUK m.2/2, bir mecburiyettir.

Yargitay’da Yabanci Hukuk

Acaba yabanci hukukun dogru tespit edilip-edilmedigi temyiz merciinde denetlenir mi? Yani,
mesela Alman Hukuku gergekten uygulanacak hukuk mudur? Yoksa Fransiz Hukuku’nun mu
uygulanmasi gerekirdi? Boyle bir iddia karsisinda Yargitay, bu temyiz sebebini dikkate almak zorunda
midir?

HUMK’a gore Yargitay, hukuk kurallarinin dogru uygulanip-uygulanmadigini denetlemek
zorundadir. Hangi hukuk kuralinin uygulanacaginin belirlenmesi, Tiirk hukuk kurallarina gore
belirlendiginden, Yargitay bunu denetler. Yani, hangi lilke hukukunun uygulanmasinin dogru
olacaginin denetimi, Yargitayca yapilir. Ayrica Yargitay, uyusmazliga uygulanmis olan-hukukun, dogru
uygulanip-uygulanmadigini da denetler. Zira Yargitay, vaka hakkaniyetinin saglanip-saglanmadigini
da inceler.

MOHUK’TA KAMU DUZENiI

Anayasa Mahkemesi’nin tanimina gore, kamu diizeni, . toplumun huzur ve siikiinunun
saglanabilmesidir. Aysel Celikel’in tanimina gore ise, “bir cemiyette, bir toplumda miesses (yerlesmis)
ahlaki, siyasi, iktisadi, sosyal temel prensiplerdir”.

Kamu diizeni, soyut bir kavramdir. Bu nedenle-tanimlan da soyuttur. Kamu diizeninin altinda
yer alan kurallar, her hukukguya gore degisebilir.

Kamu diizeni, zaman bakimindan degiskendir. Toplumdaki ahlak anlayisi degistikge, kamu
diizeni de degisir. Mesela, Mecelle doneminde ¢ok eslilik kamu diizenine uygun iken, simdi degildir.
Rizai bogsanma 1981°e kadar kamu diizenini aykiri iken, bu tarihten sonra kamu diizenine aykirilik hali
ortadan kalkmistir. Bu 6rnekler, kanun yolu ile kamu diizeni anlayisinin degismesidir.

Avrupa Hukuku’nda evlilik digi birliktelikler resmi hale gelmistir. Buna hukuki sonug
baglanmistir.

Mahkemenin karar vereceg@i andaki kamu diizeni anlayisi esas alinmalidir. Buna giincel
kamu diizeni anlayisi denir.

Kamu diizeni, yer bakimindan degiskendir. Her toplumun siyasi, sosyal ve ahlaki anlayisi
birbirinden farkhdir.

Kamu diizeni, . konu bakimindan da degiskendir (izafi). Tiirk Hukuku’nda talak ile
bosanmak kamu diizenine aykiri iken, kendi lilkesinde talak ile bogsanmis bir kadinin bogsanmasi artik
gecerli kabul edilir. Bagka sartlar altinda ayni olay kamu diizenine aykiri olmayabilir.

MOHUK’ta ve i¢ Hukukta Kamu Diizeni

Bu ikisi birbirinden farklidir. MOHUK, i¢ hukuktan yararlanir. i¢ hukuktaki kamu diizeni anlayisi
daha ¢ok emredici kurallarla diizenlenmistir.

Ornegin, evlenme yasi 17°dir. Taraflar bunu 15’e diisiiremez. Bu, kamu diizenine iliskindir ve
emredicidir.

ic hukuktaki emredici kurallar kamu diizeninden sayilir. Ama bunlar, MOHUK bakimindan
kamu diizeninden sayilmaz. Yabanci hukuk evlenme yasini daha kiiglik bir yas olarak diizenlemigse
bu, MOHUK bakimindan kabul edilir. Kamu diizenine aykiri sayilmaz. MOHUK, i¢ hukuka gore daha
dar ve daha kapsamlidir.

MOHUK taki kamu diizenine aykiriliklarin tespitine yarayan bazi ilkeler vardir. Bu ilkeler sdyle
siralanabilir:

?  Tirk Hukuku’nun temel degerlerini ihlal eden yabanci hukuk kurallari artitk MOHUK agisindan da
kamu diizenine aykiri sayilir

? Tirk toplumunda yerlesmis genel ahlak ve adap anlayisini ihlal eden yabanci hukuk kurallari,
ornegin hemcinslerin evlenmesine miisaade eden yabanci hukuk kurali, kamu diizenine aykiridir.
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? Tirk kanunlarinin altinda yatan temel degerlere aykiri olan bir yabanci hukuk kurali, 6rnegin,
MK’daki iyiniyet, kadin-erkek esitligi gibi temel degerleri ihlal eden yabanci hukuk kurali, kamu
diizenimize aykiridir.

? Anayasada yer alan temel hak ve 6zgiirliiklere aykiri yabanci hukuk kurallari da kamu diizenimizi
ihlal eder. Ornegin, miras hakkini ortadan kaldiran yabanci bir hukuk kural, kamu diizenimize
aykindir. Anayasa, herkesin esit oldugunu sdyler. Yabanci bir hukuk sistemi insanlar arasinda
ayrim yapiyorsa bu, anayasamizdaki esitlik ilkesini ihlal eder ve kamu diizenimize aykiridir.

? Butin medeni toplumlarin benimsedigi ilkeleri ihlal eden yabanci hukuk kurallari, kamu
diizenimize aykiridir.

MOHUK m.5’e gére, kamu diizenimize aykiri olan yabanci hukuk kurallari uygulanmaz.

Kamu diizeninin iglevi konusunda iki anlayis vardir:

1. Genel Baglama Kurali (Mancini — Pillet) : Bir hukuki olay ya da iligki, kamu diizenine aitse, o
olaya hakimin hukuku uygulanir. Kamu diizeni, genel bir baglama kurali olarak kabul edilir.
Hakimin hukukunun uygulanip-uygulanmayacagini gosterir.

2. Kamu Diizeni istisnaidir : Kamu diizeni, tek basina uygulanamaz. Mutlaka bir baglama kurali ile
birlikte uygulanmalidir. Baglama kurali, yabanci hukukun uygulanmasini istiyorsa, yabanci hukuk
kamu diizenine uygun mu degil mi 6nce o incelenir, sonra uygulanir. (bagimli baglama kurali).

Tiirk Hukuku’nda benimsenen anlayig, kamu diizeninin istisnai olarak kabul edilmesidir. Kanunda
“aclik¢a kamu diizenine aykiri olmadikga” demektedir. Yani, istisnai yontem kabul edilmistir. Yargitay,
“velayet kamu diizenine iligkindir, Tirk Hukuku uygulanir’ fikrindedir. Burada ise, birinci gérus kabul
edilmisgtir.

Kamu Diizeninin Etkileri

1) Menfi Etki (Olumsuz Tesir)

Kamu diizeninin, yabanci hukukun uygulanmasini engellemesine menfi etki denir. Menfi etki,
Tiirk kamu diizenine aykiri olan yabanci hukukun uygulanmasinin engellenmesidir. Hakim, kamu
diizenimize aykiri diye yabanci hukukun uygulanmasindan vazgecgerken ihtiya¢ ve ¢ekimserlik
gostermek zorundadir. Her farklilik kamu diizenimizi bozmaz. i¢ hukuktaki emredici her kuraldan farkl
olan yabanci hukuk kurali, sirf bu sebeple kamu diizenimize aykirilik tegkil etmez. Yabanci hukuk
kuralina hoggoriiyle yaklagiimalidir. Bu konuda ¢ok titiz davraniimalidir.

Ornegin, bizim hukukumuzda kumar alacagi eksik borgtur Oysa Las Vegas Hukuku’nda ise,
tam borg¢tur. Bizim hukukumuzda bile eksik bor¢ 6dendiginde gecerlidir, yani tam borca dénuisiir. Bu
nedenle buradaki yabanci hukukta kamu diizenimize aykirilik yoktur.

Alman Hukuku’nda hala-yegen, teyze-yegen vb kigiler evienebilir. Bizde ise bu, ahlak
anlayisina aykiridir. Yine, cocuklar arasinda erkek-kiz diye ayrim yapan yabanci bir hukuk kurali kamu
diizenimizi ihlal eder. Boyle bir kural kamu diizeninin menfi etkisine takilir ve Tiirk mahkemelerinde
uygulanmaz.

2) Miispet Etki

“.... gerekli goriilen hallerde Tiirk Hukuku uygulanir” (m.5). Turk Hukuku’nun uygulanmasi,
kamu diizeninin miispet etkisidir. Buna, birbirleriyle karigmamasi i¢in 6nce menfi etki, sonra miispet
etki de denir. Mispet etkinin uygulanabilmesi i¢in, 6ncelikle yabanci hukukun uygulanmasinin
onlenmesi gerekir.

Ornegin, bir sdézlegsme, yabanci hukukta zamanagimina ugramiyorsa, bu, bizim kamu
diizenimize aykiridir, bu nedenle de bunun yerine Tiirk Hukuku uygulanmalidir denmektedir.
Doktrinde, yabanci lilkedeki kamu diizenimize aykiri olmayan genel zamanagimi kurallarina tabi olsun
diyenler de vardir.

“Yabanci hukukun bir hilkmiiniin kamu diizenine aykiri olmasi” halinde ise, sadece bu hiikiim
uygulanmaz (MOHUK m.5). Bunun disinda kalan hiikiimler ise uygulanir. Ama hiikmiin tamami kamu
diizenimize aykirysa, yabanci hukukun uygulanmasindan vazgecilir.
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DOGRUDAN UYGULANAN KURALLAR

Hukuk sistemlerindeki emredici kurallar, herkese uygulanmak amaciyla gikarilmiglardir. Ulke
disinda meydana gelen olaylar, uygulama alani diginda birakilmisgtir. Ozellikle, emniyet ve asayise
iligskin kurallar, lilkede bulunan herkese uygulanir. Bu hiikiim, Fransiz Medeni Kanunu’ndan gelmistir.

Bu kurallari ilk agiklayan hukukgu Francescakis’tir. Francescakis, bu kurallari, “hukuk
sistemlerinde devletin ekonomik, politik ve sosyal organizasyonunu ilgilendiren ve kanunlar ihtilafi
kurallarina miiracaat edilmeden dogrudan uygulanan kurallar” seklinde tanimlamistir.

Bu kurallar, devletin, ekonomik anlamda sosyal hayatini korumak amaciyla ¢ikarilmistir.
Ornegin, Tiirkiye’de iistii kapali gayrimenkullerde 6570 sayili Gayrimenkul Kiralari Hakkinda Kanun
hiikiimleri uygulanir.

Bir kural, lilkede bulunan tiim hukuki iligkilere iligkin olarak ¢ikarilmissa bu, dogrudan
uygulanan bir kuraldir. Dogrudan uygulanan kurallarda, kanunlar ihtilafina bakilmaz. Kamu diizeninde
ise, yabanci hukuka iligkin durumlar da vardir. Burada kuraldan hareket edilir. Emredici kural olmalidir.
Ancak her emredici kural, dogrudan uygulanan kural degildir. Dogrudan uygulanan kurallar daha ¢ok
akit iligkilerinde ortaya ¢ikar.

Ornegin, is Hukuku’nda asgari licret tarifesi, isginin iicretinin belli bir seviyede olmasini
dizenler. Taraflar, asgari licretin altinda bir licret kararlastiramazlar. Bu kural, Tiirkiye’deki tiim is
iligkilerinde uygulanir. Ornegin, iki Tiirk vatandasindan biri isgi, digeri igveren olarak Libya’dadir. is
Kanunu’ndaki asgari licretin buradaki is iliskisine de uygulanacagini ileri siiremeyiz. Ama yabanci biri
Tirkiye’de galigiyorsa, bizim kanunlarimizdaki asgari iicret, bu yabanci kisiye de uygulanir.

Dogrudan uygulanan kurallar, kanunlar ihtilafi metodlarini diglayan kurallardir. ihtilaf¢i metod,
yabanci unsurlu bir olayda, olaya uygulanan hukuku bulmaktadir. ihtilafci metod, baglama kuralini
tespit eder. Dogrudan uygulanan kurallar ise, bu yontemi dislamaktadir. Dogrudan uygulanan
kurallarda, yabanci unsurlu bir olayda hakimin lilkesinde kabul edilmis hukuk arastiriimaksizin,
oncelikle bazi kurallara bakilir. Burada kanun koyucunun amaci arastirilir. Kanun koyucu iktisadi,
sosyal, orgilitsel amaglarla bir kural ihdas ederken zimnen ya da sarahaten demektedir ki, "bu kural,
iilkedeki her olaya uygulanir". ister yabanci unsur tasisin, ister tasimasin, bu kural uygulanacaktir. Bu,
kanunda agikga yaziyorsa tespiti kolaydir. Ancak, agik¢a belirtiimemigse, incelenir.

Fiil ehliyetini diizenleyen MK m.11'egore, 18 yasini tamamlamis herkes ergin sayilir. Mesela,
bu kuralin altinda Tirkiye'de bulunan herkese uygulanma iradesi yoktur. Yine, 6570 sayil
Gayrimenkul Kiralari Hakkinda Kanun, Tiirkiye'de belediye sinirlari iginde kalan, listii ortiilii biitiin
gayrimenkul kiralari hakkinda uygulanir. Kiralayan da kiraci da yabanci olsa ve hatta uyusmazhk
halinde baska bir hukukun yetkili olacagini belirlemis dahi olsalar, 6570 sayili kanun 6ncelikle ve
dogrudan uygulanir.

Dogrudan uygulama kurallari, daha ¢ok akitler alaninda ortaya gikar. Bunun sebebi, dogrudan
uygulama kurallarinin devletin iktisadi ve sosyal yapisiyla ilgili olmasidir. Aile hukukunda da dogrudan
uygulanan kurallar bulunabilir. Mesela, velayet hakkinin koétiiye kullanilmasi hallerinde devlet, ana-
babadan velayet hakkini Cocuk Esirgeme Kurumu vasitasiyla dogrudan alabilir. Bu hiikiim, dogrudan
uygulanan bir kural olarak kabul edilebilir. Bu, Tiirkiye'deki biitiin gocuklar korumak igin getirilmis bir
hiikiimdiir. Bu nedenle mesela, bir Alman cgiftin Tiirkiye'deyken velayet hakkini kétiiye kullanmalari
durumunda, devilet bu Alman gocugun velayetini alabilir. Ancak, dogrudan uygulama kurallari, daha
cok borglar hukuku alaninda kargimiza ¢ikar.

Dogrudan uygulama kurallarinin amaci, devletin sosyal ve ekonomik diizenini korumaktir.
Devletin ekonomik ve sosyal diizenini koruyan kurallar dogrudan uygulama kurali olarak kabul edilir.
Ornegin, para mevzuatina iliskin kurallar, dogrudan uygulama kurallandir. Ozellikle, iilkede yabanci
para ile nasil 6deme yapilacagi, dovizin iilke digina nasil ve hangi sartlarla gikabilecegine iliskin
kurallar, hep dogrudan uygulama kurallaridir. Eskiden Tiirkiye'de dovizle 6deme yapilamazdi, yasakti.
Taraflar bunu s6zlesme ile kararlastirmis bile olsalar, uygulanamazdi. Bunun sebebi de dogrudan
uygulama kurallariydi.

ithalat ve ihracat, uluslararasi ticaretle ilgili kurallar da dogrudan uygulama kurallari
arasindadir. Mesela, kotalar boyledir. Ornegin Tiirkiye'den (A) iilkesine belli bir mal gidecek.
Soézlesme, taraflar arasinda isvigre Hukuku'na tabi kiinmis olsun. isvigre Hukuku'na gore aynen ifa
gerekmektedir. Ama malin Tiirkiye'den cikisl, ya da belli kotadan fazlasinin ¢ikigi yasaksa, bu kural
dogrudan uygulanir. Mahkeme, mutlaka ve mutlaka bu kurali uygulamak zorundadir. Bir lilkeye ticaret
yasag, kota karan gibi haller, béyledir. Ornegin, Tiirkiye'de Irak'a ticaret yasagi olsa, bir Tiirk, Irak'taki
bir Amerikali'ya mal satamayacaktir.
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Devletin ekonomisiyle ilgili bazi kurallar da dogrudan uygulama kuralidir. Mesela, Menkul
Kiymetler Borsasina iligkin kurallar boyledir. Hangi sirketlerin Menkul Kiymetler Borsasinda islem
yapacagi, hangilerinin araci olacagi mevzuatimizda diizenlenmistir. Bunlar da dogrudan uygulama
kurallanidir. Yine, sigorta sirketleri icin anonim sirket olma zorunlulugu bir dogrudan uygulama
kuralidir. Buna gore mesela Bulgaristan'da limited sirketler de sigorta sirketi olabiliyor olsun. Buna
gore Bulgar bir limited sigorta sirketi, Tiirkiye'de sigorta alaninda faaliyet gosteremez.

Dogrudan uygulama kurallarinin zayif tarafi koruyucu bir iglevi vardir. Kira akdinde kiraci,
satim sozlesmelerindeki tiiketici, sigorta s6zlesmelerinde sigorta ettiren taraf zayiftir. Bu tiir
sozlesmelerde dogrudan uygulama kurallari ile, irade muhtariyeti bir taraf lehine kisitlanir, bu tiir
sozlesmelerde irade muhtariyeti tam olarak uygulanamaz. Yine, is sozlesmesinde taraflar, ticreti
serbestge belirleyebilirler. Ancak belirlenen iicret, asgari iicretten az olamaz. iste, bu zayif taraf lehine
getirilen ve irade muhtariyetini ortadan kaldiran koruyucu hiikiimlerin tiimii, dogrudan uygulama kurali
niteligindedir. is hukukunda irade muhtariyetini tamamen ortadan kaldiran bazi kurallar vardir, Caligma
sartlarina, igyeri giivenligine iliskin kurallar gibi. igsyerinde belli bazi asgari nitelikler aranir.

Tiiketici akitlerinde, tiiketiciyi koruyan kurallar da dogrudan uygulama kural kabul edilebilirler.
Mesela, asgari garanti siireleri bu niteliktedir. Bir Tiirk, direkt italya'daki iireticisinden bir Ferrari satin
aliyor. Bu da bir tiiketici sdzlegsmesidir. Sézlesme, italyan Hukuku'na ya da baska bir tilkenin hukukuna
tabi kilinsa bile Tiirk Hukuku'ndaki iki yillik garanti siiresi uygulanir. Peki italya’daki garanti siiresi 3 yil
ise ne olacaktir? Béyle bir durumda hangi siire uygulanir? iki Alman vatandas: Tiirkiye'de bir is akdi
imzaliyor. igveren sirket de, is¢i sofor de Alman'dir. Sézlesmeye koyduklar hiikiimde de ihtilaf halinde
Almanya Hukuku'nun uygulanacagini belirtmislerdir. Almanya'da asgari iicret 1.000 € (Avro);
Tiirkiye'de 450 YTL olsun. iggi 500 YTL ile galistirilirken bir alacak davasi agiyor. Buna gére,
kendisine Almanya'da 1.000 Avro olan asgari licretin 6denmesi gerektigini, Alman Hukuku'nun
uygulanmasi gerektigini soyliiyor. Turk Hukuku'nda asgari iicrete iligskin kural, bu miktardan daha az
ticret 6denmesi durumlarinda harekete geger. Yani, bu kurali harekete geciren bir durum yoktur.
isciye, Tiirk Hukuku'na gére, asgari iicretin lizerinde 6deme yapilmaktadir. Alman Hukuku
uygulanmayacaktir. Bir 6nceki Ferrari 6rnegi de boyle diisiiniilebilir.

Kiiltiir varhiklarini koruma mevzuati da dogrudan uygulama kurallarindandir. Buna gore kiiltiir
eserlerinin yurtdisina gikarilmasi yasaktir. Taraflar aralarinda bu nitelikte bir kiiltiir eserinin satisi
konusunda bir s6zlegsme yapsalar bile, bu s6zlesme ifa edilemez.

Dogrudan uygulama kurallarinda énemli olan, kuralin uygulama alanidir. Yani, kuralin
uygulama alanina giren bir durum olmalidir. Buna gore, bizim asgari licret kuralimiz kural olarak
Tiirkiye'de uygulanir. Dogrudan uygulama kurallari, kural olarak miilkidir. Dogrudan uygulama
kurallarinin uygulanabilmesi i¢in; o kuralin alanina giren bir ihtilaf olmalidir. Dogrudan uygulama kurali,
mahkeme oOniine gelen her olaya uygulanmaz. Kurali harekete gegiren bir durum olmalidir. Kiiltiir ve
tabiat varliklarini koruma mevzuatinin uygulanabilmesi igin, bir kiiltiir eseri mevcut olmalidir.

Yargitay'in bir.igtihadi: Bir Tiirk miiteahhit Libya'dan insaat ihalesi aliyor ve ingaatta
calistirmak lizere Tiirkiye'den is¢i gotiiriiyor. ileri bir tarihte, isgilerden birisi miiteahhide Tiirkiye'de
kidem tazminati davasi agiyor. isciye, Libya'daki kidem tazminati miktar1 ddeniyor. Oysa bu miktar
Tiirk Hukuku uygulanarak hesaplandiginda daha fazladir. Burada yer bakimindan yabancilik unsuru
vardir. is akitlerinde kural, taraflarin sectikleri yer hukukunun, bir yer segilmemisse isin ifa yeri
hukukunun uygulanmasidir (m.24/2). Yani, akit statiisii, Libya Hukuku'dur. Yargitay, kidem
tazminatinin kamu diizenine iliskin oldugunu soéyleyerek Tiirk Hukuku'nun uygulanmasi gerektigine
karar vermistir.

Ancak, Yargitay'in bu karadaki gerekgesine katilmak miimkiin degildir. Zira, MOHUK m.5,
kamu diizeninin istisnai karakterini kabul etmistir. Kamu diizenine aykirilik ig¢in, yabanci hukukun,
bizim temel bir degerimizi ihlal etmesi gerekir. Mesela, Libya'da kidem tazminati hi¢ olmasa, kamu
diizenine aykirilik diistiniilebilirdi. Ancak burada boyle bir durum yoktur. Yalnizca daha az bir miktarin
hesaplanmasi s6z konusudur. Bu ise, temel bir degerimizi ihlal etmez, kamu diizenimizi bozmaz.
Burada kamu diizeni yoktur. Bu anlayis, yillar 6nce reddedilmistir. Cok eski bir anlayistir ve bizim
kanunlarimizda da yeri yoktur. Yani, bu olayda kidem tazminatina iligskin kural, dogrudan uygulanan bir
kural degildir.

Dogrudan Uygulama Kurallarinin Ayrimi

1. Hakimin Hukukundaki Dogrudan Uygulama Kurallari
Bu kurallar, isin niteliginde olan kurallardir. Buraya kadar anlatilanlar bu gruptur.

2. Lex Causae (Hiikiim Statiisii) Dogrudan Uygulama Kurallari
Eger dogrudan hakimin hukukunun uygulama alanina giren bir durum yoksa hakim, bunlari da
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uygular. Akit statiisii yabanci hukuksa, yabanci hukukun hem emredici hem tamamlayici kurallar
uygulanir. Bu dogrudan uygulama kurallar, ihtilaf o iilke hukukunca ¢6ziimlenecegi i¢in uygulanir.
Mesela, yabanci iilkedeki bir kira iligkisine 6570 sayili yasa uygulanamaz. O lilkede dogrudan
uygulanan kurallar varsa, hiikiim statiisiinde bu uygulanir.

3. Ugiincii Bir Devletin Dogrudan Uygulama Kurallarinin Uygulanmasi

Ne hakimin hukukundaki dogrudan uygulanan kural ne de yabanci hukuk uygulanamazsa ne
olacaktir? Acaba ligiincii bir devletin dogrudan uygulama kurallar uygulanabilir mi? Doktrinde, iigiincii
bir devletin dogrudan uygulama kurallarinin uygulanmasi yoniinde goriisler vardir. M. Aygiil de buna
taraftardir.

Peki bunun gerekgesi nedir? Neden baska bir devlet hukukunun uygulanmasina ihtiyag
duyulabilir? Ornegin, bizim kiiltiir ve tabiat varliklarini koruma mevzuatimiz yalnizca Tiirkiye sinirlari
icindeki eserleri korumak igin cikarilmistir. Bir Turk satici, Avusturyali aliciya Yunanistan'daki bir
heykeli satma konusunda taahhiitte bulunuyor. Satici, alicinin ikametgahinda ifa istemiyle, aynen ifa
mimkiin degilse tazminat talebiyle bir dava agiyor. Uyusmazlik, 6ncelikle bu satim s6zlesmesinin
gecerli olup-olmadigi noktasindadir. Bu uyusmazlik, dogrudan Tiirk Hukuku'nun uygulama alanina
girmiyor. Hukiim statiisii olarak Avusturya Hukuku segilmis olsun ve Avusturya Hukuku'nda bu
konudaki hiikmiin, 'kayit altina almak kaydiyla satisa izin verilmesi' oldugunu diigiinelim. Olay ugiincii
bir lilkeyle de(Yunanistan) iligki icinde. Burada diizen menfaatleri de g6z 6niine alinirsa, karar verilince
icra edilebilir olmalidir. Yunanistan dogrudan uygulama kurallari uygulanirsa sozlesme gegersiz
kilinacak. Ote yandan Avusturya dogrudan uygulama kurallari uygulansa, belki sézlesme gecerli
olacak ancak o zaman da sézlesmenin ifa sorunu ortaya gikacak. iste bu tip olaylarda, iigiincii bir
devletin dogrudan uygulama kurallarinin uygulanmasi gerektigi, doktrinde kabul gérmektedir. Bu
hususun uluslararasi sozlesmelerde de kabul edilmeye baslandigi goriilmektedir. Bizim kanunumuzda
olmamakla birlikte, yeni tasarida bu konuda hiikiimler mevcuttur.

Sartlan :

? Ugiincii bir devlet ile siki irtibat olmali: ihtilaf ile igiincti iilke arasinda siki bir irtibat, baglanti
olmalidir. En 6nemli baglant ise, ifa yeri olarak ortaya cikmaktadir.

? Uglincii devletin normu, dogrudan uygulanabilen bir norm olmali: Yani bu kural, tiim
uluslararasi iligkilere uygulanabilir olmalidir,

? Mahkeme, li¢iincii devletin dogrudan uygulama kuralinin uygulanmasina karar verirken bir
analiz yapmali: Mahkeme, iigiincii devletin dogrudan uygulama kuralini uygularsa ne olur,
uygulamazsa ne sonug dogar, bunun incelemesini yapmali ve buna gore karar vermelidir.

Bu konuda 1982 tarihli Roma s6zlesmesi vardir. Burada ligiincii devletin dogrudan uygulama
kurallarinin yetkisi kabul edilmektedir. isvigre, Almanya milletlerarasi 6zel hukuk mevzuatlarinda da
buna iligkin hiikiimler mevcuttur. Ugiincii bir devletin dogrudan uygulama kurallarinin uygulanmasinda
o ligiincii devletin ve gogu zaman uluslararasi toplumun menfaatleri de 6n plandadir. Mesela, bir
tilkeye ait tarihi eserlerin kagiriimamasinda uluslararasi toplumun da menfaati vardir.

Onemli! Bu li¢ dogrudan uygulama kurali (lex fori, lex causa, ligiincii devlet)gatigirsa, her
zaman hakimin hukukundaki dogrudan uygulama kural gegerli olur.
HUKUKI iISLEMLERIN SEKLINE UYGULANAN KURALLAR
MOHUK'ta Hukuki iglemlerin Sekli

Hukuki iglem, kendilerine hukuk tarafindan sonug¢ baglanmis, iki tarafli irade beyanidir. Hukuk
islem li¢ ana parcaya ayrilabilir:

1. Hukuki iglem, irade beyanidir. Hukuki iglem, bir irade beyani olduguna gére, bir kimseden sadir
olmalidir. Yani, ehliyet s6z konusu olmalidir. Mesela, akil hastalarinin irade beyanina hukuki sonug
baglanmamigtir. Zira, ehliyeti yoktur.

2. irade bayninin yazili olmasi sarti aranmis olabilir. Sekil, 6zel bir irade beyanidir.

3. Hukuki iglemin hem sartlarini hem de sonuglarini diizenleyen hiikiim (esaslar) kismi vardir.

Milletlerarasi 6zel hukuk bakimindan, bu ug¢iine farkli sonuglar baglanmigtir. Her biri, farkh
baglama kurallari ile iligkilendirilmistir.
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Sekil, bizim hukukumuzda bazen gecerlilik (sithhat) sartidir. Bazen de ispat sarti olarak
karsimiza gikar. Milletlerarasi 6zel hukukta islemin sekli denince, o islemin hangi lilkenin hukukuna
uygun olarak yapilmasi gerektigi anlasilir. Bu konuda 14. yy statiiciileri tarafindan getirilmis olan tarihi
ve geleneksel bir kural vardir: Locus Regit Actum (LRA). Buna gore, bir hukuki islem, yapildig: yer
hukukuna uygun sekilde yapilmigsa, o hukuki islem her yerde gecerlidir. LRA, statiiciiler doneminde
islemin tamamina uygulanmak iken; sonradan sadece sekle tabi kilinmistir.

Favor Negotii (islemi seklen gegerli kilmak igin) ilkesine gore, bir hukuki islem, miimkiin
oldugunca seklen gegerli kilinir. Mesela, vasiyetname yapildigi yer hukukuna gore gegerliyse,
diinyanin her yerinde gegerli kabul edilmelidir. LRA kuralinin altinda bu diisiince yatar. Favor negotii
ilkesi, bu kurala bir alternatif getiriyor. Buna gore, hukuki islemin hiikiim ve esaslari, uygulanan hukuka
uygunsa, o hukuka uygun olarak yapilan islemler de gegerli kabul edilir. iglemi biitiin olarak idare eden
hukuk, hiikiimdiir. Oyleyse, o iilkenin hukukuna uygun sekilde yapilan islemler de gegerli olmalidir.
Yani, hukuki islemin sekline uygulanacak hukuk denince iki sey anlasilir:

1) LRA
2) Lex Causae

MOHUK m.6, sekille ilgili bir hiikiimdiir. Buna gére, hukuki igslemler, yapildig: yer hukukuna
veya o hukuki iglemin esasi hakkinda yetkili hukuka uygun olarak yapilmiglarsa, gegerlidir. Ornegin; iki
Tiirk, Almanya'da iken, Tiirkiye'deki bir gayrimenkule iligskin olarak taginmaz satis vaadi so6zlesmesi
yapiyorlar. Bu s6zlesme, Alman Hukuku'nda adi yazili sekilde yapilabilmektedir. Tiirkiye'de ise
noterlerce yapilabilir. Taraflar, bu s6zlesmeyi Almanya'da adi yazili sekilde yapmiglardir. Sonrasinda,
satis vaadinde bulunan, tasinmazi satmaktan cayiyor. Alici Turkiye'de dava agiyor, satici vekili,
sozlesmenin seklen gegersiz oldugunu ileri siiriiyor. Buradaki ihtilaf, hukuki islemin sekline iligkindir.
Ayrica, yabancilik unsuru da mevcuttur. Sekil ikiye ayrilir:

1. LRA Kurali : Almanya'da adi yazili sekilde yapilmasi yeterli oldugundan; islem, Alman Hukuku'na
gore gegerlidir. Oyleyse MOHUK m.6 geregi, Tiirkiye'de de gegerli olacaktir.

2. Lex Causae (Hukuki islemin Esasi) : Hiikiim statiisiine uygun olarak yapilmigsa, islem gecerli
olacaktir.

'Statii Degisikliginden Dogan ihtilaflar' (Conflit Mobile)
konusunu anlatmadi, kitaptan okunacak!!

Bir islemde, LRA'da resmi sekil aranmakta; lex causae'da adi yazili sekil aranmakta ise ve
islem adi yazili sekilde yapilmissa; o islem seklen gecerlidir. Mesela, vasiyetname, kural olarak el
yazili ve resmi olarak yapilabilir. Olaganiistii olmayan bir halde Tiirkiye'de sozlii olarak yapilan bir
vasiyetnamede, eger bunu yapan yabanciysa ve kendi hukuku s6zlii vasiyete cevaz vermekte ise, bu
vasiyetname Tiirkiye'de de gecerlidir (vasiyete milli hukuk uygulanir).

Bir islemin yapilmasinda resmi sekil aranmigsa, resmiyetin nasil yapilacagi, o islem nasil
yapilirsa resmi olacagi, yapildigi yer hukukuna tabidir. Sadece resmi sekilden bahsediliyorsa, Tiirk
Hukuku'nda yetkili yer, noterdir. Bagka hukuk sistemlerinde resmiyeti kazandiracak makam baska
olabilir. Mesela, baz iilkelerde bu sifati avukatlar da kazandirabilmektedir. Ornegin; bizim
hukukumuzda resmi sekil aranan bir islem yurtdisinda yapilirken, o lilkede resmiyeti hangi makam
veriyorsa, o makamin yapmasi yeterlidir. O lilkede avukat resmi sekil kazandirabiliyorsa, bu da
gecerlidir. Tiirkiye'deki bir gayrimenkule iliskin tasinmaz satis vaadi sézlesmesi isveg'te yapilmistir ve
isvec'te mesela avukatlar resmiyet kazandirabilmektedir. Bu durumda sozlesme, Tiirkiye'de de
gecerlidir. So6zlesme, resmiyet kazanmistir.

LRA kurali bakimindan; tek tarafli igslemlerde irade beyaninin agiklandigi yer esas alinir.
Vasiyetnamede oldugu gibi. Cift ya da ¢ok tarafli islemlerde ise ikiye ayrilir:

1. Hazirlar Arasinda : Bu durumda taraflarin bulundugu yer 6nem kazanir.
2. Hazir Olmayanlar Arasinda : Mesela, Norvegli ve Tiirk iki kisi arasinda satim s6zlegsmesi vardir.
irade beyanlari e-postayla ulastiriliyor. Bu durumda hangi hukukun uygulanacagina iliskin degisik
gorusler vardir:

a) AKkit, sekil yoniiyle de birlikte hiikiim statiisiine tabi kilinsin. Buna o hukuk karar versin.

b) iki hukuk sistemi birlikte uygulanmalidir. Biri yazih, digeri sézlii sekil anyorsa, yazih sekil
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esas alinsin.
c) Madem favor negotii var, oyleyse sozlegsme iki taraftan birinin hukukuna gore gegerliyse,
digerine gore de gegerli kabul edilmelidir. Daha gok kabul goren goriis budur.

Sekilde Atif Var Midir?

Sekil ya LRA ya da lex causae'ya tabidir. MOHUK m.6'da atif uygulanmaz, burada atif yoktur.
Bu hiikiim, genel kurallar icinde diizenlenmistir. Genel kurallar, yalniz uygulanmaz, 6zel kurallarla
birlikte uygulanir. Bu konuda iki goriis vardir. Birinci goriise gore, hukuki islemlerde atif yoktur. Atif
hicbir sekilde uygulanamaz. M. Aygiil'iin de aralarinda bulundugu ikinci goriisiine gore ise: Amag,
hukuki islemi seklen gegerli kilmaksa ve de atif hukuki islemi gegerli kilarsa, atfi kabul etmek lazimdir.
Eger islem, atif reddedilince gegerli olacaksa, atif reddedilmelidir.

Sekil

L Lekx Causae

Bazi 6zel durumlarda bunlar birbirine alternatif olma 6zelligini kaybederler. 6yle durumlar
vardir ki bazen LRA, bazi durumlarda da lex causae mecburen uygulanmak durumundadir.

LRA'nin Mecburi Oldugu Haller

1. Evlenmenin Sekli: LRA, evienmenin seklinde mecburidir. Burada artik lex causae'ya bakilmaz.
Ornegin, iki Yunan vatandas Tiirkiye'de evlenmek isterlerse, evienmenin Tiirkiye'deki sekline riayet
etmek zorundadirlar. Bu kigiler, Fener Rum Kilisesi'nde evlenemezler. Bunu yapmalari durumunda,
bizim hukukumuza gore bu evlilik yok hiikmiindedir. Yine, iki Tirk vatandasi sadece dini nikah ile
evlenmek isterlerse, boyle bir iilkede evlenmelidirler (istisnasi, konsiiler evienme).

2. Aleniyeti Saglayan Siciller: Niifus kayitlari gibi sicile kayitlanan iglemler, o sicilin bulundugu
yerdeki hukuka uygun olarak yapilmahidir:

3. Resmilik Sifatinin Kazanilmasi: Bu da, islemin yapildigi yer hukukuna tabidir.

Lex Causae'nin Mecburi Oldugu Haller

1. Gayrimenkuliin Aynina iliskin islemler: Bu islemler, gayrimenkuliin bulndugu yer hukukuna
tabidir. Tiirkiye'deki bir gayrimenkuliin aynina iligkin islem, Tiirk Hukuku'ndaki sekle uygun olarak
yapilmalidir (m.23/4).

2. LRA'da Bilinmeyen islemler: Bunlar, mecburen lex causae'ya uygun olarak yapilir. Mesela, M_|S|r
Hukuku'nda evilat edinme iglemi taninmamakta, bilinmemektedir. Yani, bu islemin LRA'sI yoktur. Iste
bu islemde lex causae'nin sekil sartlar aranir.

3. Sirketin Kurulusuna Dair iglemler: Bunlarin sekli de lex causae'ya tabidir. Sirket kuruluglarinda,
tescilden once yapilmasi gereken islemler vardir. Mesela, ortaklik s6zlesmesindeki imzalar noterce
tasdik edilir. Sozlesme, noter sarti olmayan bir lilkede yapilsa ve Tiirkiye'ye tescil i¢in getirilse, bu
islem icin noter sarti aranir. Burada da LRA hukuku uygulanamaz. (Bu, M. Aygiil'iin kendisinin
savundugu bir goriistiir)

MILLETLERARASI HUKUKUN OZEL KISMI
HAK ve FiiL EHLIYETi (m.8)
MK, 8. maddesiyle, hak ehliyeti bakimindan genellik ilkesini benimsemistir. Maddeye gore, her

insanin hak ehliyeti vardir. Milletlerarasi hukuk bakimindan hak ve fiil ehliyeti, kigiye en yakin hukuki
durumu ifade eder. Bu konuda kabul edilen iki kriter vardir:

20



1. Lex Patriae
Kisiye en yakin hukuk, milli kanundur. Kara Avrupasi sisteminin kabul ettigi anlayistir.

2. Lex Domicilii
Kisiye en yakin hukuk, ikametgah hukukudur. Bu da Anglo-Amerikan sistemidir.

Bizim hukukumuzda benimsenen lex patriaedir. MOHUK m.8, hak ve fiil ehliyetinin, kiginin milli
hukukuna tabi olacagini hilkkme baglamaktadir.

Peki,lex patriaenin kabul edildigi hallerde, kisinin milli kanunu yoksa ne olacaktir? Buna
MOHUK m.4, ¢oziim getirmektedir. Maddenin (a) bendine gore vatansizlar hakkinda ikametgah
hukuku; bu yoksa, mutat mesken; eger o da yoksa,, dava tarihinde bulunulan devlet hukuku uygulanir.
M.4, vatansizlarla birden fazla vatandasliga sahip olanlar diizenlemekte, ancak miiltecilerle ilgili bir
hitkkme yer vermemektedir. Miiltecilerin seklen bir tabiiyeti vardir. ancak lilkesinden siyasi sebeplerle
kagtigindan, vatandaslik haklarindan istifade edemez. Genel olarak kabul edilen goriise gore,
miilteciler hakkinda da ikametgah hukuku uygulanir. Bu konuda, Tiirkiye’'nin de taraf oldugu 1951
tarihli Miiltecilerin Hukuki Durumuna Dair Cenevre S6zlesmesi vardir.

Boylece, hak ehliyeti konusunda kural, m.8 hiikmudiir. Mesela, bir Kanada vatandasi
Tiirkiye’de dava agarsa, madde hiikmiine gére Kanada Hukuku yetkili olur. MOHUK m.2/3 hiikmiine
gore ise, eger uygulanacak hukuk, bir baska hukuk yetkili kiliyorsa, bu takdirde o hukuk uygulanir.
Yani, m.8’de atif miimkiindiir. Zira, m.2/3, genel bir hiikiimdiir, 6zel hiikiimlerle birlikte uygulanir ve
emredicidir.

Hak Ehliyetinin Uygulama Alanina Giren Konular

1. Hak ehliyeti, Tiirk Hukuku’nda sag ve tam dogmak sartiyla, ceninin ana rahmine diistiligii anda
baslar. Kisi sayilmak i¢in sag ve tam dogum sarttir. Her hukuk sistemi, kisiligin nasil
baslayacagiyla ilgili farkh diizenlemeler getirmistir. Mesela, Fransiz Hukuku’nda hak ehliyetinin
baslayabilmesi igin, dogmus olan gocugun yasama kabiliyetine sahip olmasi gerekir. Eger gocuk,
yasama kabiliyetine sahip degilse, Fransiz Hukuku’na gore kisi sayilmamaktadir. Bizim
hukukumuzda ise, sag ve tam olarak dogduktan sonra bir kere nefes aldiktan sonra 6lmesi bile,
kisi sayilmasi igin yeterlidir. ispanyol Hukuku’na goére ise, dogmus gocugun kisi sayilmasi igin en
az 24 saat yagamasi gerekmektedir. Kisilik, ancak bu 24 saatin dolmasindan sonra baslayacaktir.
Hak ehliyetinin ve kisiligin tespiti 6nemlidir. Zira, mirasc¢ilik gibi bazi hususlar bakimindan kisiligin
ba§lang|9 ani 6nem arz eder. Hak ehliyetinin baslangici ise, kisinin hukukuna gore belirlenir.
Ornegin, bir ispanyol giftin cocugu Tiirkiye’de dogsa, kisi sayilabilmesi igin 24 saatin gegmesi
gereklidir.

2. Hak ehliyetinin muhtevasi da, hak ehliyetinin uygulama alanina giren bir konudur. Yani kiginin
hangi haklara sahip olabilecegi, hangi borglar altina girebilecegi gibi hususlar da kiginin milli
hukukuna tabidir.

3. Hakehliyetinin sinirlandiriimasi. Buna ornek olarak, cinsiyetin degistiriimesi verilebilir. Mesela,
belli bir hakka sahip olabilmek i¢in kadin olmak gerekir gibi. Bazi hukuk sistemlerinde,
haysiyetsizce sug isleyenlerin hak ehliyeti sinirlandirilir. Kamu diizeninin gerektirdigi durumlarda
hak ehliyeti de sinirlanabilir. iste bu sinirlamalarda da kisinin milli hukuku uygulanir.

4. Yine, hak ehliyetinin son bulmasi hususunda da milli hukuk uygulanir. Bizim hukukumuzda hak
ehliyeti, 6liim ve gaiplik halinde sona erer. Oliim karinesi bizim sistemimizde gaipligin igindedir.
Oliim karinelerine her hukuk sisteminde farkl sekillerde rastlanir. Mesela, birlikte 6liim
karinesinde, ingiliz Hukuku’nda sdyle bir durum vardir: Bir anne ile gocugu ya da baba ile
c¢ocugunun beraber 6lmeleri ve 6liim anlarinin tespit edilememesi durumunda yascga biiyiik olan
once olmiis sayilir. Bunlar da hep, milli hukuka tabidir.

Bazi hukuk sistemleri farkh oliim gesitlerine yer vermistir. Mesela, manastir 6liimii; bir
kimsenin, bir daha ¢ikmamak iizere manastira kapanmasidir. Bir hukuk sistemi buna hukuki sonug
baglayabilir. Buna yer verildigi artik pek goriilmemektedir. Yine, medeni 6liim halinde, kisi 6miir
boyu hapse mahkim edilmisse, 6Imiis gibi islem yapilarak malvarligi mirasg¢ilarina paylastirilir.

Hukukumuzda gaiplik iki gesittir: Oliimiine muhtemel gozle bakilacak derecede kaybolma ve
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uzun siire haber alinamamasi. Gaiplik hak ehliyetini sona erdirir. Aslinda gaiplik, MOHUK’ta
diizenlenmemis olsa bile, bunu kanundan ¢ikartabilirdik. Ancak gaiplik, 5nemine binaen ayrica
diizenlenmistir (MOHUK m. 10). Gaiplik de milli hukuka tabidir. Madde hiikmiinde ‘6Imiis
sayllma’dan bahsetmektedir. Bizim hukuk sistemimizde boyle bir kavram bulunmamaktadir. Bu
maddenin esas getirilis amaci, bir istisnadir. istisna ise, kisi hakkinda gaiplik karari verilememesi
durumunda, iki sartin varhgi halinde Tiirk Hukuku’na gore gaiplik karari verilebilir. Bu iki sart
sunlardir:
?  Milli hukuka gore gaiplik karar verilebilmesi herhangi bir sebeple miimkiin olmamalidir.
?  Alternatif su iki sarttan birinin gergceklesmesi gerekmektedir:
o Kisinin Turkiye’de mali bulunmali veya
o Esiya da mirascilarindan biri Tuirk vatandasi ise, bu kisi hakkinda Tiirk Hukuku’na
gore gaiplik karar verilebilir.

ORN __: Tiirk baba ve Fransiz anneden evlilik digi bir gocuk diinyaya gelmis ve dogumdan 1,5 saat
sonra 6lmiistir. Baba ise, dogumdan 15 giin 6nce vefat etmigtir. Bu olayda ¢ocuk hak ehliyetine sahip
olacak midir?

Hak ehliyeti, kisinin milli hukukuna tabidir. Evlilik dig1 dogan bu ¢ocuk, sartlar
gerceklesmediginden Tiirk vatandashgini kazanamamistir. Gocuk Fransiz Hukuku’na gére de hak
ehliyetini kazanamamig oldugundan, élen babanin miras¢isi olamayacaktir.

Hak Ehliyetinin istisnalari

1. Hak ehliyeti, kural olarak milli hukuka tabi olmakla birlikte, gayrimenkuller konusunda bir istisna
kabul edilmistir. Buna gore, bir kimsenin miilkiyet edinme konusundaki ehliyeti, kendi milli hukukuna
tabi iken; gayrimenkul s6z konusu olunca, gayrimenkuliin bulundugu yer hukuku uygulanir (MOHUK
m.23). Oyle ki, gayrimenkuliin bulundugu yer hukuku; kigsiye boyle bir hak tanimiyorsa, kendi milli
hukuku bir hiikiim ifade etmez.

2. Vasi olma ehliyeti agisindan da bir istisna mevcuttur. Kisinin milli hukukunda mevcut olan vasi olma
ehliyeti yeterli olmaz, ayni zamanda vesayet miiessesesinin ilgili hukukta da yer almasi gerekir.

3. Yine, kiginin mirasgi olabilmesi igin, bu hakkinin kanunda yer almasi gerekir.

4. Tiirk Hukuku’na gore hakkinda gaiplik karari alinamayan kisi i¢in, yabanci bir lilkeden gaiplik karari
alinabilir ve tanima sartlari da uygunsa, bu kigi gaip sayilabilir.

Fiil Ehliyeti

Fiil ehliyeti, kisinin kendi fiilleriyle haklar kazanabilmesi ve borg altina girebilmesidir. Tiirk
Hukuku’nda fiil ehliyetine sahip olabilmek igin; resit olmak, miimeyyiz olmak ve kisitli oilmamak sartlan
aranir. Taraf menfaati on planda oldugu igin, fiil ehliyet, sahsi statiiye tabidir. Fiil ehliyeti de, hak
ehliyeti gibi, kigsinin milli.hukukuna tabidir. Riist yasina baglama kurali uygulanabilir. Ehliyetin
derecelerine (tam ehliyetli, sinirh ehliyetli vs) ise, kisinin milli hukuku uygulanir. Yine, kisinin fiil
ehliyetini genisleten kazai riist, ya da sinirlayan hacir altina alinma gibi durumlar da milli hukuka
tabidir. Keza, evlenmenin kisiyi resit kilip kilmadigini da milli hukuk tayin eder. Bu, E. Nomer’in
gorisiidiir. M. Aygiil de bu goriigtedir. Aysel Celikel’in goriigiine gore ise, evlenmenin kisiyi resit kilip-
kilmayacagi hususu, evlenmenin genel hiikiimlerinin tabi oldugu hukuka goére belirlenir.

Fiil ehliyetinin Uygulama Alani ve istisnalari

Fiil ehliyetinin uygulama alani; yani baglangici, muhtevasi, sinirlandirilmasi ve sona ermesi
konularinda da, hak ehliyetinde oldugu gibi, milli hukuk uygulanir. Uygulama alani diginda kalan haller
ise, soyle sayilabilir:

?  Kamu diizeni

?  Ozel baglama kurallari

? Evlenme ehliyeti (m.12)

? Evlat edinme ehliyeti (m.18)

Fiil ehliyetinde kural olarak kiginin milli hukuku uygulansa da, bazi durumlarda milli hukuk
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yerini hiikiim statiisiine birakabilir. Boyle durumlarda, o islemde fiil ehliyetinin mevcut olup-olmadigi, o
islemin tabi oldugu hukuk tarafindan tayin edilir. Ornegin, kisinin haksiz fiil ehliyeti, haksiz fiilin ika
edildigi yer hukukuna tabidir.

Keza, Borglar Hukuku ve Ticaret Hukukunda temsilcinin ehliyeti, temsil statiisiine tabidir.
Bizde, temsilcinin yaptigi islemlerde, temsil statiisii uygulanir. Temsilin uygulandigi yer Tiirkiye ise,
temsil statiisii Tiirk Hukuku’dur. Bizim hukukumuz agisindan, temyiz kudretini haiz olmak yeterlidir.

Birlikte evlat edinmede, diger esin rizasinin aranip-aranmayacagina evlat edinme statiisii
karar verir. Bu da, fiil ehliyetinin bir istisnasidir.

Tasarruf yetkisi, tasarruf edilebilecek seye uygulanan hukuka tabidir. Ayni haklarda tasarruf
yetkisi, ayni hak statiisiine tabidir.

Miiltecilerin ve vatansizlarin fiil ehliyeti konusunda tabi olduklari milli hukuklari
bulunmadigindan, fiil ehliyeti agisindan oturduklari yer hukukuna tabidirler.

Statii Degisikligi

Statii degisikligi, kisinin bagh oldugu statiiniin, vatandaslk degistirme sonucu degismesidir.
Sahsin statiisiindeki degisme, islem (fiil) ehliyetini olumlu yonde etkiler. Fiil ehliyeti, statiiniin
degismesi ile sona ermez. Mesela, riist yasini 17 olarak kabul eden bir lilkedeki yabanci, Tiirk
vatandashgina gectiginde, resit kabul edilir (m.8/3). Kisinin kazandigi riist hali, vatandashigin
degismesi ile sona ermez. Mesela, isvigre’de riist yasi 20’dir. 19 yasindaki bir isvigreli, Tiirk
vatandasligina gegerse, resit olur. Fiil ehliyetine sahip olur.

islem Giivenligi

Yabancilar ile iglem yapanlar agisindan, islem giivenligi bir tereddiit olusturabilir. MOHUK
m.8/2 hiikkmiine gore, kendi milli hukukuna goére ehliyetsiz olan yabanci, Tiirk Hukuku’na gore ehilse,
Tiirkiye’de yaptigi islemler gegerli kabul edilir. Bu durumda, kisinin fiil ehliyeti, islem giivenligi
nedeniyle Turk Hukuku’na tabi kiinmaktadir.

Sartlan :

? Kisi kendi milli kanununa gore ehil olmamalidir. Eger bu kisi, kendi milli kanununa gore tam
ehliyetli; islemin yapildigi yere gore sinirli ehliyetli ise, tam ehliyetli kabul edilir.

? liglem, islem giivenliginin s6z konusu oldugu iilkede yapilmaldir. iglem giivenligi, 8. maddede tek
yanli olarak diizenlenmistir. Tuirkiye’nin islem giivenligi s6z konusu oldugu igin islem, Tiirkiye’de
yapilmig olmalidir.

? lislem, hazirlar arasinda yapilmalidir. islemi yapanlar, anilan iilkede hazir bulunmahdir. Sayet
orada hazir bulunmuyorlarsa, igslemi kanuni temsilcileri yapar. igslem giivenliginde vatandaglik
énemli degildir. iki yabanci Tiirkiye’de igslem yaparsa, sartlari da varsa, islem giivenliginden
yararlanirlar.

?  lIglemin niteligi, islem giivenligine elverisli olmalidir. islemin niteligi, borglar hukuku ve ticaret hukuk
alaninda gecerlidir. Aile ve miras hukukunda ve de yabanci iilkede bulunan gayrimenkullerin
aynina.iligkin hallerde, iglem giivenligi uygulanmaz (m.8/2 c.2).

Bununla korunmak istenen, islem glivenligidir. Aile ve mirasta taraf menfaati vardir, bu nedenle
islem giivenligi uygulanmaz. Bu durum, istisnanin istisnasidir.

? - Iglemi yapanin iyiniyetli olmasi da gerekir. Ancak bu konu tartigmaldir.

Ornegin, 19 yaginda kendi milli kanununa gére resit olmayan bir kisi, Alanya’da islem yapiyor.
Burada iglem glivenligi dikkate alinarak, yapilan igslem gecerli sayilir. Bu kisi ehliyetsizligini ileri siirse
dahi dikkate alinmaz, hakim, iglem giivenligini uygular. Ancak, mesela, bu islem isvigre’de yapilsa ve
uyusmazlik Tiirk Mahkemeleri’nin éniine gelse, isvigre’de riist yasi 20 oldugundan, kanunun tek yanh
olarak uygulanmasi durumunda yapilan islem gegersiz olacaktir. Zira, bu durumda kisi ehliyetsiz
olmaktadir. Bu agidan, kanunda her ne kadar tek yanl dese de, bunun iki yanl olarak uygulanmasi
gerekmektedir. Bu, 6nemlidir.

Ornegin, Rusya’da riist yasi 24 olsun. 21 yasinda bir Rus Alanya’da islem yapiyor, bu gegerli
olacak midir? iglem Tiirkiye’de yapilmistir ve kisi de Tiirk Hukuku’na gére ehil oldugundan, igslem
gliivenligi uygulanarak yapilan islem gecerli sayilir. Bu kigi ayni islemi Yunanistan’da yapsa ve
uyusmazlik Tiirk Mahkemeleri’nin éniine gelse, iki yanli uygulamayi kabul ederek, islem guivenligini
esas almak gerekir.
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Kambiyo senetlerinde borglanma ehliyeti, kisinin milli hukukuna tabidir. Ancak kisinin milli
hukuku, bir bagka hukuka atif yapiyorsa, o lilke hukuku uygulanir. Ancak kisi, gerek milli hukukuna,
gerekse atif yapilan hukuka gore ehil degil ve kendisini ehil sayan bir lilkede kambiyo yoluyla
borglanmigsa, vaadleri ile baghdir. Yani, bu durumda kisinin imza yeri kanunu uygulanir. Kisginin
kambiyo senedindeki durumunu bu hukuk tespit eder.

Hacir Altina Alinma Sebepleri

Vesayet ve hacir karari verilmesi sebepleri ve bu durumun sona erdirilmesi halleri de kiginin
milli hukukuna tabidir (m.9/1). Kural bu olmakla birlikte, bazi istisnalari da vardir. Bu istisnalari soyle
siralamak miimkiindiir:

? Yabancinin milli hukukuna gore, vesayet veya hacir karari verilemeyen hallerde, mutat meskeni
Tirkiye ise, bu kararlar Tiirk Hukuku’na gore verilebilir ve kaldirnilabilir.

? Vesayet veya hacir karari verilmesi sebepleri diginda kalan hususlar da Tiirk Hukuku’na tabidir.

?  Acil olan hallerde, mahalli kanun uygulanarak, hacir karari verilebilir veya 6nceden verilmis olan
karar kaldinlabilir. Bu, doktrinde savunulan bir gorustiir.
Ornegin, resit olmayan bir Alman turist, Tiirkiye’de yaptiklari bir kaza sonucu anne-babasini
kaybediyor veya hapse diisliyor veyahut aniden bir akil hastaligina tutuluyor. Bitiin bu haller,
acele hal olarak degerlendirilmelidir.

Kayyimlik, ki¢ligiin malvarligini yéonetmek i¢in atanir. Kayyimlik, Tiirk Hukuku’na tabidir
(m.9/3). Bu, tek yanl bir kuraldir. Giuinkii kayyimhgin éziinde bir tedbir vardir. Mallari korumak ve diger
tedbirler, her zaman hakimin hukukuna (lex fori) tabidir.

Kiguklerin korunmasiyla ilgili 1961 tarihli bir Lahey S6zlegmesi bulunmaktadir. Tiirkiye de bu
s6zlegsmenin tarafidir. Bu sézlesme, kiigliklerin hem velayet hem vesayet ve hem de kamu haklarini
diizenlemektedir. S6zlesmeye ihtirazi kayit konulmamigsa, kiiciigiin meskeni, akit devletlerinden
biriyse, bu sdézlesme uygulanir. Tiirkiye, ihtirazi kayit koymamistir. Burada vatandaglik esas
alinmaktadir. Ug iilke, bu sézlesmeye gekince koymustur. Sozlesmeye gore;

o Kiugiigin mutat mesken makamlari, mutat mesken hukukunu uygulayarak gerekli
tedbirleri alacaktir.

o Kigugun milli makamlan da milli hukuku uygulayarak ve mutat mesken kurumlarina
haber vermek kaydiyla gerekli tedbirleri alabilir.

o Kiigligiin mallarinin bulundugu yer makamlari da boyle bir tedbir alabilir.

o Kiginin kiigiik olup-olmadigi. hem mutat mesken hem de milli hukuku uygulanarak
belirlenir. Her ikisine gore de kiiciik olmasi gereklidir.

KiSiLIK HAKLARI

Kigilik haklarina yapilan tecaviiz, bir haksiz fiildir. Boyle durumlarda, haksiz fiillere iligkin
kurallar uygulama alani bulur.

Adin Kazanilmasi ve Kaybedilmesi

Adin kazanilmasi ve kaybi konusunda, bizim hukukumuzda agik bir hiikiim bulunmamaktadir.
Bu konuda iki goriis bulunmaktadir: Bir goriige gore ad, sahsi statiiye tabidir. Ad, kigilik haklarini
ilgilendirdiginden ve bu da sahsi statiiye tabi oldugundan, kanunda acgik hilkiim bulunmamasi bir
eksiklik olugturmamaktadir. Bir diger goriuge gore; ad, hangi hukuki iligki ile kazaniliyorsa, o iligkinin
esasina iligkin kurallara tabidir. Bizim hukukumuzda savunulan goériise gore, ad, kural olarak sahsi
statiiye tabi tutulmakla birlikte, eger bir hukuki iligki ile kazanilmaktaysa, ikinci goériis gecerlidir.

Ornegin; ad, evienme ile kazaniliyorsa, evlenme statiisiine tabidir. Eger evlat edinme ile
kaziniliyorsa, evlat edinme statiisiine; nesep ile kazaniliyorsa da soybagina uygulanacak hukuka
tabidir.

Nisanlanma

Nisanlanma, bizim hukukumuzda farkli cinsiyetten iki insanin yaptigi evlenme vaadidir.
Nisanlanma, sahislari yakindan ilgilendirir, taraf menfaatleri 6n plandadir ve bu nedenle de sahsi

24



statiiye tabidir.

Nisanlanma, bizim hukukumuzda bir aile hukuku akdidir. Fransiz Hukuku’na gore ise, haksiz
fiil hiikiimlerine tabi kiinmistir. ingiliz hukuk sisteminde ise, bir borglar hukuku iligkisidir. Bizim ¢dziim
seklimiz, lex foridir. Nisanlanma ehliyet ve sartlarina taraflardan her birinin hukuku uygulanir. Her bir
taraf, kendi milli hukukuna gore nisanlanmanin sartlarini yerine getirmelidir.

E. Nomer’e gore, ikisi birlikte uygulanmali ve taraflar, her iki hukuka gore gerekli olan sartlari
yerine getirmelidir. M. Aygiil’e gore ise, taraflarin yalnizca kendi milli hukukuna tabi olduklarini
soylemektedir.

Nisanlanmanin Hiikiim ve Sonuglari

Nisanlanmanin hiikiim ve sonuglari, taraflarin milli hukukuna, sayet o yoksa Tiirk Hukuku’na
tabidir (m.11/1-2).

Nisanin bozulmasi halinde hediyelerin iadesi, maddi ve manevi tazminat. . talepleri,
nisanlanmanin evilenmeye zorlayici bir sebep olup-olmadigi gibi sorunlarda m.11 hiikmiine gore
¢Oziime ulasilir. Ancak mesela, yabanci hukuk, niganlanmanin evienmeyi mecbur kildigini soyliiyorsa,
burada kamu diizenini uygulayabiliriz.

Nisanlanmada ehliyet ve sartlar, nisanlanma anina gore; nisanlanmanin hiikiim ve sonuglari
ise dava anindaki miisterek milli hukuka (m.3), o yoksa, Tiirk Hukuku’na gére belirlenir. Tazminat
talepleri ve hediyelerin mirasgilara gecip-gegmeyecegi hususlari ise, miras statiisiine tabidir.

Nisanlanmanin Sekli
Nisanlanmanin seklinde m.6 uygulanir. Yani, yapildigi yer hukukunun (LRA) ya da hiikiim
statiisiiniin (lex causae) sekil sartlarina uymak yeterlidir.

Tiizel Kisilerin Hak ve Fiil Ehliyeti

Tiizel kisi, gergekten fiziki anlamda varligi olmayan, fiktif, farazi bir kisiliktir. Tuizel kisilik, hukuk
diizeni var dedigi igin var kabul edilir. Tiizel kisilige hitkmi sahis da denir. Hiikmi sahis, sahsiyetine
hukuk diizeni tarafindan hiikmedilen kisiliktir.

Tiizel kisilerin hak ve fiil ehliyetiyle ilgili olarak, diinyada yeknesak bir uygulama yoktur. Tiizel
kigiliklerden dolayi bu konu, anlasilmasi.zor bir husustur. Hak ve fiil ehliyetinin somut durumunun
aksine, tiizel kisilik somut olmadigi i¢in,-bunlarin hak ve fiil ehliyetleri meselesi de somut degildir.

Tiizel kisilerin hak ve fiil- ehliyeti konusu, tiizel kisilerin tabiiyeti ve bunlara uygulanacak hukuk
meselesinden tamamen farklidir. Uygulanacak hukuk dallan, hukuki metodlar, birbirinden gok farkhdir.
Mesela, tiizel kisilerin tabi oldugu hiikiimlerde, MOHUK’a hig atif yapilmamaktadir.

Tiizel kisilerin hak ve fiil ehliyeti konusunda, diinyada benimsenen iki ayri kriter vardir:

1. Kurulus Yeri Kriteri (Sicil Yeri Hukuku)

Bu kritere gore tiizel kigilik, hangi hukuk diizenine gore kuruluyorsa, hak ve fiil ehliyeti de o
hukuk sistemine tabi olmalidir. Bu sistemde sirketin merkezinin nerede oldugunun bir 6nemi yoktur. Bu
sistemin avantaj ve dezavantajlar1 vardir. Bu sistemin tercih edilme sebepleri sunlardir:

? Bu sistemde tiizel kisiligin tespiti kolaydir. Zira, hemen hemen tiim hukuk sistemlerinde tiizel
kigilik, bir sicile kaydedilir. Bunu ispatlamak kolaydir.

? Milletlerarasi karar ahengi de, bu kriterin tercih sebeplerinden birisidir. Zira, nereye giderse
gitsin, ayni kural uygulanir.

?. - Bu kriter, gsirkete serbest dolagim imkéani tanir. Serbest dolagsim, AB ac¢isindan 6nemlidir.
Sirket, bir yerde kurulmasindan sonra faaliyetini nereye gotiiriirse gotiirsiin, her yerde ayni
hak ve fiil ehliyetine sahip olacaktir. Ormegin, bir ingiliz sirketi, Hollanda, Tiirkiye ve
Hindistan’da sube agarsa, bu yerlerde de ayni hak ve fiil ehliyetine sahip olacaktir.

Bu kriterin dezavantajlari ise gsunlardir:

?  Kurulus yeri sistemi, agirlik noktasi kriterini gerceklestirmemektedir. Ornegin, sirket ortaklari,
yénetimi vs. her seyi Tiirkiye’den yiiriitiilmekte olan bir sirketin ingiltere’de kurulmasi halinde,
bu kriterde agirlik noktasi gergeklesmemektedir.

? Kanuna karsi hileye imkan verir.

Bu sebeplerle, kurulus yeri kriteri, cok tercih edilmemektedir. Anglo-Amerikan sistemi ve
Avrupa iilkelerinden Hollanda ile Danimarka, bu sistemi kabul etmektedirler.
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2. idare Merkezi Kriteri
ilk olarak Fransa ve italya’da ortaya ¢ikmis olan sistemdir. Bu sistemde, sirketin kurulus yeri
neredeyse, idare merkezi de orada olmalidir. Tersinden bakilacak olursa, sirket, idare merkezinin
bulundugu yerde kurulmalidir. idare merkezi kriterinde iki tane idare merkezi ortaya gikmaktadir:
a) Statiideki (esas sozlesme tiziigiindeki) merkez
b) Gergek idare merkezi

idare ile kastedilen, sirketin hukuki anlamda idaresidir. Yonetime iligkin kararlarin alindigi ve
icra edildigi yer, sirketin idare merkezidir. Eger statiideki idare merkezi ile, gergcek idare merkezi
farkhlasirsa, bu teoriye gore esas alinmasi gereken merkez, gergek idare merkezidir. Zira, bu teorinin
uygulanma sebebi, tiizel kisiyle o lilke arasinda siki irtibat kurulmasi gerekliligidir. O tiizel kiginin
faaliyetleri dogrudan o iilkeyi ilgilendirmektedir. Bunu gergeklestiren kriter de, gergek idare merkezi
kriteridir. Bununla amaglanan, lilkelerin ekonomik menfaatleridir.

BILGI : Sirketin paylarinin nama mi, hamiline mi yazili olacagi, hak ve fiil ehliyetini ilgilendiren
hususlardir. Ama bir sirketin paylarinin borsa kotasina yazilip-yazilmayacagi, bu paylarin ne sekilde
devredilebilecegi, borsanin bulundugu yer hukukuna tabidir. Bu bir dogrudan uygulama kuralidir.

idare merkezi, kiigiik pay sahiplerinin, sirket ortaklarinin haklarini korudugu igin tercih
edilmektedir. Bu sistemin dezavantaji ise; sirketin idare merkezinin tespitinin kolay olmamasidir.
Sirketin idare merkezi ve kurulus yeri farkliysa ne olacaktir? Bu sisteme yoneltilen en biiylik elestiri
budur. idare merkezi konusunda her iilkede farkh diizenleme olabilir. Ayrica idare merkezi, sirketlerin
serbest dolasimini kisitlar. Mesela, Alman Hukuku’na gore kurulmus bir sirket, idare merkezini
yurtdisina naklederse, tiizel kisiligi sona erer. Bu, ‘tiizel kisilik, sinirda oliir’ seklinde ifade edilmektedir.

Avrupa Adalet Divani, kurulusg yeri sistemi lehine kararlar vermekte, ancak Almanya, Fransa
ve italya bu kararlara halen direnmektedir.

Tiirk Hukuku’ndaki Durum

MOHUK m.8/4 c.1 hitkmii, bizim sistemimizin kurulus yeri kriterine daha yakin oldugu bir
anlam igermektedir. Bu hiikiim, hem yerli hem de yabanci tiizel kisilikler igin gecerlidir. Yerli bir sirket
icin zaten yiizde yiiz olarak kurulus yeri sistemi gegerlidir. Zira, TTK’ya gore, sirket, esas s6zlesmede
gosterilen yerde kurulmak zorundadir. Ama yabanci sirketler bakimindan ayni seyi séylemek miimkiin
degildir. Glinkii bazi hukuk sistemleri, kurulus yeriyle esas sozlesmede gosterilen yerin farkli olmasini
kabul edebilir (Hollanda). Buna goére, Hollanda’da kurulan bir sirketin idare merkezi ingiltere olarak
gosterilir ve uyusmazlik bir Tiirk mahkemesinin oniine gelirse, m.8/4 hitkkmiine gére, ingiliz Hukuku
uygulanir.

Madde 8/4 c.2’de bir de istisha ongoriilmiistiir. Buna gore, fiili idare merkezinin Tiirkiye’de
olmasi halinde, Tiirk Hukuku uygulanabilir. Bu, tek tarafli ve ihtiyari bir kuraldir. Tek taraflidir, zira,
hangi hallerde Tirk Hukuku’nun uygulanacagini géstermektedir. Yani, yabanci bir sirketin idare
merkezi Tiirkiye’de.ise, Tiirk Hukuku’nun uygulanip-uygulanmayacagi hususunda hakimin takdir
yetkisi vardir. Bu istisna, yerli bir sirkete yabanci hukukun uygulanmasini degil; yabanci bir sirkete
Tiirk Hukuku’nun uygulanabilmesini saglar.

Ecnebi sirketler hakkindaki kanunun 15. maddesi karsisinda bu hiikmiin (m.8/4) uygulanma
imkani azalmaktadir. M.15 hitkkmiine ragmen, bir sirketin fiili idare merkez Tiirkiye’de bulunabilir.
M.8/4, bu hallerde uygulanabilir bu agidan, Tiirk Hukuku’nda, ne idare merkezi ne de kurulus yeri
sisteminin var oldugu sdylenemez.

Yabanci Sirketin Taninmasi

Yabanci bir hukuk sistemi tarafindan kisilik verilmis, belli haklara sahip oldugu kabul edilen bir
kisiligin varligini kabul etmek, yabanci hukuk tiizel kisisinin taninmasidir. Yabanci iilkede tiizel kisilik
kazanmis bir sirketin var oldugunu soyleyebilmek igin, hangi iilke hukukuna gore hak ve fiil ehliyetinin
kazandigi belirlenmelidir. Tanima, bir kanunlar ihtilafi problemidir. Bizim hukukumuzda tanima, 8.
maddedeki esas ya da istisna kuralina gore yapilir. 8. maddedeki kuralin tespit ettigi hukuk, bir tlizel
kisinin varhigini kabul ediyorsa, o tiizel kisilik taninir (ipso jure). Statiideki idare merkezine gore bir
tiizel kisilik kabul ediliyorsa, bu, bizim hukukumuza gore de otomatikman taninir. Ipso jure tanimadan
once sistemimizde, mahkeme karariyla, yetkili makam tarafindan tanima gibi tanima gesitleri vardi.

Ozetle, MOHUK m.8/4 hiikmiine gére, bir yabanci sirketin hak ve fiil ehliyeti varsa, bizim
hukukumuzda da taninir.
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Statiideki idare Merkezi Neye Uygulanir?

? Tanima.

?  Sirketin kurulusuna. (kurulus iglemlerinin neler oldugu, tescilin nereye yapilacagi ve zamani, hak
ve fiil ehliyetinin kazanilma ani, hak ehliyetinin sinirlari nedir, hangi islemleri yapabilecek, bags,
vasiyet kabul edebilecek mi vs.)

?  Tizel kigiligin yonetimi. (yonetim nasil olur, kimler tarafindan yapilir vs.)

? Tiizel kigiligin sona ermesi. (sona erme halleri vs) Ancak iflas, bazi 6zelliklerinden dolayi bazen
bunun disinda kalabiliyor.

Bunlarin hepsi, statiideki idare merkezi hukukuna tabidir.

Uygulama Alani Diginda Kalan Haller

? Kamu diizeni. Sirketin statiisiindeki durum bizim kamu diizenimize aykiriysa, uygulama alani
disindadir. Mesela, esas s6zlesmesinde faaliyet alani olarak insan ticareti yapmak olan bir sirket,
bizim kamu diizenimize aykirilik olusturur, uygulanmaz.

?  Sirketin kurulmasindan 6nceki sozlesme, sirket statiisiiniin digsindadir. Bu s6zlesme; m.24’e
tabidir.

? Gayrimenkul edinme ehliyeti, gercgek kisilerde oldugu gibi LRS’ye tabidir.

? Islem giivenliginin istisnasi hakkinda agik bir kural yoktur. Kiyas yoluyla ve amaca gore yorum
yoluyla iglem giivenliginin istisnasi tlizel kisiler igcin de uygulanabilir.

idare merkezi yabanci iilke olarak gosterilen bir sirkete karsi, mahkeme dniinde gergek idare
merkezinin Tiirkiye oldugu gerekgesiyle Tiirk Hukuku’nun uygulanmasi gerektigi iddiasinda
bulunuldugunda bakilir: Bu sirketin tiizel kisilik kazanabilmesi igin Tiirk Hukuku’na uygun olarak
Tiirkiye’de kurulmasi gereklidir. Tirk Hukuku uygulanirsa, bu sirket, gerekli sartlar tasimadigindan,
tiuzel kisilige sahip olamayacaktir. Boyle bir durumda; tiizel kisilik bulunmadigindan, husumet,
ortaklara yonlendirilir.

MOHUK’TA EVLENME

Evlenme miiessesesi, kisiyi en ¢ok ilgilendiren konulardan biridir. Dolayisiyla bu konuda taraf
menfaati 6n plandadir. Taraf menfaati gergek bir baglama noktasi olmalidir. Bu da ya milli kanun olur
ya da ikametgah. Bizde bu konuda milli kanun uygulanir.

Evlenme, iki kisiyi ilgilendiren bir hukuki olaydir. Evienmede taraflarin ikisi de farkh lilke
vatandaslari ise, iki farkli hukuk karsimiza gikar. Burada hangisinin milli kanunu uygulanacaktir?
Evlenmeye iligskin bazi konularda tercih yapma zorunlulugu olmaz. Ama taraflarin ikisini de ilgilendiren
konular varsa sorun nasil ¢oziilecektir? Mesela kari-kocanin yiikiimliiliikleri, hangi hukuka gore tespit
edilecektir? Bunlar arasinda bir karsilik olmalidir. Kocanin yikiimliliigii kocanin hukukuna tabidir.
Kadinin hukukuna tabi tutulamaz. Taraflarin ikisini de ilgilendiren konularda birisinin tercih edilmesi
gerekebilir. Bundan 30-40 yil 6nce, ailenin reisi olarak koca kabul edildiginden, kocanin hukukuna
oncelik verilmekteydi. Feminist akimlarin etkisiyle, bir kisi lehine belirleme yapmak, bugiin artik kabul
edilmemektedir. Bugiin, taraflarin ikisi igin de gegerli olabilecek bir baglama noktasi kabul edilmistir.
Buna gore, taraflarin miisterek milli hukuklan varsa, onun uygulanmasi gerektigi soylenmistir. Yani,
Tiirkiye’de iki Alman vatandasinin evlilikle ilgili ihtilaflarina, Alman Hukuku’nun uygulanmasi gerektigi
sOylenmis ve daha ¢ok bu goriis kabul gormiistiir.

Evliliklerde ¢ok onceleri kabul edilen bir kural vardi. LRA, evliliklere uygulanmaktaydi (lex loci
celebrationis = evlenme yerinde gegerli olan hukuk). Evlenmenin yapildigi yer hukuku, evliligin tiim
sonuglarina uygulanmaktaydi. Bu sistem genel olarak terk edilmekle birlikte, ABD’nin bazi eyaletleri
ve bazi Latin Amerika iilkeleriyle kismen Danimarka’da halen uygulanmaktadir. LLC, bugiin sadece
sekil igin gegerli kalmistir.

Ehliyet —  _ vyas
Gegerlilik Sartlan Maddi irade temyiz kudreti
Evlenme
~ engeli akil hastahgi
EVLENME olmamasi L_izin

Hiikiim ve Sonuglari
(evliligin gecerli olarak kurulmasindan sonra
ortaya ¢ikan hiikiim ve sonuglar)
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Evlilig_!n maddi ve sekli sartlari vardir. Bunlarin her biri igin farkh bir baglama noktasi
belirlenmistir. Oncelikle bu baglama noktasi tespit edilmelidir.

Evliligin Sartlan
Evliligin Maddi Sartlari (m.12/1)

E. Nomer’e gore, evliligin maddi sartlarinin gergeklesebilmesi igin, her iki hukukun da aradigi
sartlar yerine getirilmelidir. Bir diger goriis ise, evlenme ehliyeti ve sartlarina, her taraf igin kendi milli
hukukunun uygulanacagini sdylemektedir. Bu goriise gore, her iki hukuk, her iki tarafa da uygulanmaz.
M. Aygiil bu ikinci goriistedir.

Medeni Kanunumuza gore, evliligin maddi sartlar tige ayrilir: Ehliyet, irade ve evlenme
engelinin olmamasi.

1. Ehliyet
Ehliyetin icin giren, ehliyeti belirleyen unsurlar vardir. Yas, temyiz kudreti, akil hastaligi ve izin,
bunlar arasinda sayilabilir.

? Yas : Buna, taraflarin kendi milli hukuku uygulanir. Ornegin 17 yasinda Tiirk vatandag!
biriyle 16 yasinda Suudi Arabistan vatandasinin evilenmesi durumunu diistinelim. Suudi
Arabistan’da evlilik yasi da 16 olsun. Evlenme igin bunlarin her birine kendi milli hukuklari
uygulanir ve Tiirkiye’de yapilan bu evlilik gegerli olur. Ancak, Nomer’in goriisiinii esas alirsak, bu
evlilik gegerlilik kazanamiyor. Zira, Nomer’in goriigiine gore, her iki tarafin da 17 yasinda olmasi
sarttir. Yine ayni 6rnekte, Suudi Arabistan vatandasi 19 yasinda olsa ve S. Arabistan’da evlilik
yasi 19 olsa, Tiirkiye’de yapilan bu evlilik de gecerli olamayacaktir. Zira, bu durumda her iki tarafin
da 19 yasinda olmasi gerekmektedir.

? Temyiz Kudreti : Kiginin temyiz kudretinden daimi ya da gecici olarak yoksun olmasi durumunda,
evlenip-evlenemeyecegi kendi milli hukukuna goére belirlenir. Temyiz kudretinin yoklugu halinde
evlenmeye izin veren yabanci bir hukuk kurali da bizim kamu diizenimizi bozmaz. Zira, gegerli
kabul edilmektedir.

? Akil Hastalhigi : Akil hastaligi hususunda da taraflar, kendi milli hukukuna tabidir. Tiirk
hukukuna gore, doktordan evlenebilecegine dair rapor getiren akil hastasi, evlenebilir. Bagka
lilkelerde bu, daha genis ya da daha dar olabilir. Akil hastasi evlenebilecegini ya da
evlenemeyecegin soyleyen. bir yabanci hukuk, bizim kamu diizenimizi bozmaz. Ama Umumi
Hifzisihha Kanunu’na gére, bulasici hastaligi ya da akil hastaligi olanlar evilenemez. istanbul eski
baro baskanlarindan Yiicel Sayman’in bu konuda arastirmalari vardir. Sayman’a gore, bu,
dogrudan uygulanan bir kuraldir. Ancak, bu akil hastaliginin evlenme engeli olmasi, irsi olmasina
baghdir.

? lizin: Bir kiginin evlenmek igin izin alip-almayacagi, almasi gerekliyse kimden ve nasil alacagi da

kisinin milli hukukuna tabidir.

? < Ayri Cinsiyet : Ayni cinsiyetten kisilerin evlenmeleri, Tirk Hukuku’nda miimkiin degildir. Buna
izin veren yabanci bir hukuk, bizim kamu diizenimize aykirilik teskil eder.

Tim bunlar, bir Turk vatandasi igin gegerli olan maddi sartlardir. Peki Tirkiye’de yapilan bir
evlendirmede, bir yabancinin kendi milli hukukuna goére evienme ehliyetine sahip olup-olmadigi nasil
anlasilacaktir. Kanun koyucu, bunu evienme yénetmeliginde diizenlemistir. Buna gére, evlenecek
yabanci kisi, kendi lilkesinden bir evlenme ehliyet belgesi getirmek zorundadir. Bu belgede ilgilinin
yasl, durumu, evlenip-evilenemeyecegi yazar. Bir yabancinin Tiirkiye’de evlenebilmesi, kendi
lilkesinden bdyle bir belge getirmesine baglidir. Yabanci, bu belgeyi getiremiyorsa, bakanliklar
araciligiyla, o lilkeden belge getirtilebilir. Bu konuda, evlenme ehliyet belgesinin getiriimesine iligkin
Tiirkiye7nin de taraf oldugu bir uluslararasi s6zlesme de vardir.
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2. Irade

Bizim hukukumuzda evlenme iradesi, 6zgiirce agiklanmalidir. Evlilik akdi karsilikh ve birbirine
uygun irade agiklamalariyla tamam olur. Bizim hukukumuza gére evlenmede temsil caiz degildir.
Temsilin hem maddi hem de sekli sarta giren bir durumu vardir. Temsil, eger esin segimini de
kapsiyorsa, maddi sarta iliskindir. Ancak sadece akdin yapilisindaki irade aciklamasi ise, sekle girer.
Bizim hukuk sitemimizde her iki tiirlii sekil de miimkiin degildir. Bazi hukuk sistemlerinde 6liimden
sonra evlilik miiessesesi vardir. Mesela, Fransa’da evlilik igin gerekli her seyin hazirlanmasindan,
gerekli islemlerin tamamlanmasindan sonra, evlenme kesin iken taraflardan birinin 6liimi halinde,
Cumhurbaskaninin onayiyla, bu evlilik yapilmis sayilabilmektedir. Bunun amaci, geride kalanin (miras
vs. gibi) hakh bir takim beklentilerini karsilayabilmektir. Ancak boyle bir durum, bizim kamu diizenimize
aykirilik olusturur.

Yine, evlenme iradesindeki sakatliklar ve bunun hukuki sonug¢lari da kisinin kendi milli
hukukuna tabidir.

3. Evienme Engeli Olmamasi

Evlenme engelleri de, yine kisinin milli kanununa tabidir. Bir kimsenin evienmeye engel bir
durumunun olup-olmadigina kendi milli hukuku karar verir. Keza, o evlenme engelinin kaldirilabilir
veya kaldinlamaz nitelikte olduguna da kisinin kendi milli hukuk karar verir. Bizim hukukumuzda iddet
miiddeti bir evlenme engelidir. Ancak kadin, hamile olmadigini bir doktor raporuyla ispatladigi
takdirde, bu engel ortadan kalkar. Bekleme siireleri de kisinin milli hukukuna tabidir. Onceki Medeni
Kanun doneminde, evlatlik ile evlat edinen arasindaki evlatlik iliskisi de bir evlenme engeliydi.
Evlenme, ancak evlatlik iligskisinin sona ermesinden sonra miimkiin olabiliyordu. Evlatlik iligkisi, su an
kaldirilamaz nitelikte bir evilenme engelidir.

En 6nemli evlenme engeli, hisimliktir. Belli derecedeki hisimlarin evlenmesine izin
verilmemistir. Bizim hukuk diizenimizde, liglincii dereceye kadar kan hisimlarn evlenemez. Bazi hukuk
sistemleri bunu dar tutmus (Almanya ikinci derece); bazi hukuk sistemleri ise daha genis tutmus
olabilir. Burada da yine, kisinin milli hukuku uygulanir. Ancak, ¢ok yakin akrabalarin evlenmesine izin
veren bir yabanci hukuk kurali da, bizim kamu diizenimizi bozar.

Bundan baska, cok esli evlilik de hukukumuzda bir evlenme engelidir. Buna da yine taraflarin
kendi milli hukuklari karar verir. Kamu diizeni ise her zaman saklidir. C')rnegin, iki iran vatandasi,
Tiirkiye’ye evlenmek lizere geliyorlar. Bunlardan birisi iran’da evlidir. Bu, iran Hukuku’na gére bir
evlenme engeli degildir fakat, bizim kamu diizenimize aykirilik olusturur, Tiirkiye’de buna izin verilmez.
Ancak bu kisiler, iran’da evlenirlerse, artik bunu kabul etmek zorundayiz. Bir hukukgu bunu séyle ifade
etmistir: “Hukuku ihlal etmek, hukukun ihlalini tolere etmekten daha iyidir.”

Bir Tiirk kadin, bir S. Arabistan vatandasinin ikinci esi oluyor. Bu gegerli midir? Bunu gecerli
saymak mimkiin degildir. Burada tek tarafli / gift tarafli evlenme engelleri kargsimiza ¢ikiyor. Eger bir
evlenme engeli, karsi tarafi ilgilendirmiyorsa, tek tarafli evienme engeli; eger karsi tarafi da
ilgilendiriyorsa ¢ift tarafli evilenme engeli vardir. Birden ¢ok evlilik, hisimlik ¢ift tarafli evienme
engelidir. Bunlar, karsi tarafi da etkilemektedir. Bu nedenle, Tiirk amca, Alman yegeniyle evlenemez.
Bu nedenle, yukaridaki ornekte, Tiirk vatandasi kadinin, S. Arabistan vatandasi erkekle, ikinci karisi
olarak evlenmesi; ¢ift tarafli evienme engelidir. Zira, karsi tarafi da etkilemektedir. Tiirk Hukuku, bekar
bir kimseyle evliligi sart kogsmaktadir. Akil hastaliginda da boyledir. Evlenilecek lilkede, o hastalik
evlenmeye engel bir akil hastaligi olarak kabul ediliyorsa, bu kisi kendi lilkesinde akil hastasi olmasa
bile, yine de bu bir evlenme engeli olusturur.

Riza, yas, bekleme siireleri tek tarafli evienme engeli; hisimlik, mevcut evlilik, akil hastaligi,
bulasici hastaliklar ise ¢ift tarafli evienme engelidir.

Ornegin; yabanci bir gift Tiirkiye’de bosanmistir. Kendi milli hukuklari bosanmayi kabul
etmemektedir. Bogsanan adam, Tiirkiye’de yeniden evlenmek istemektedir. Evlenebilir mi? Bu konuda
iki farkli goriis bulunmaktadir. Bir goriise gore, Tiirk mahkemesinin verdigi karar herkesi ve dolayisiyla
evlenme memurunu da baglar. Bu goriise gore, mahkemenin vermis oldugu bir bosanma karari vardir
ve bunu tanimamak miimkiin degildir. Diger bir goriise gore ise, MOHUK m.12 hiikmii agiktir ve
maddeye gore evilenme ehliyet ve sartlari, kiginin milli hukukuna tabidir. Kisi, evlenme ehliyet belgesi
getirmek zorundadir. Ancak, kendi iilkesinde bosanma kurumu olmadigindan, bu belgeyi
getiremeyecektir. Kaldi ki, bir mahkeme karari, bir lilkenin kanun hiikmiini yok sayamaz, ortadan
kaldiramaz. Bu konuda 1971 tarihli bir uluslararasi s6zlesme vardir. Bu s6zlesmeye gore, bir iilkede
evlilik bagina iligkin bir karar verildiginde s6zlesmeye taraf diger lilkeler de bu karari taniyacaktir.
Tiirkiye, bu so6zlesmeyi 1976’da onaylamistir. Buna gore, Tiirkiye’de bir bogsanma karari verilmisse,
diger devletler de bu karari tanimalidir. S6zlesmeye taraf devletin, bosanma kurumunu kabul edip-
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etmemesinin 6nemi yoktur. Hatta s6zlesmeye o donem igin bogsanma kurumuna yer vermeyen iilkeler
de taraf olmuslardir. Eger bir lilke, bu s6zlegsmeye taraf degilse, boyle bir ihtilaf halinde, yukarida
belirtilen iki goriisten birini tercih etmek durumundadir. E. Nomer, boyle bir halde kisinin
evlenemeyecegini soyler. Nomer’e gore de bir mahkeme karari, bir hukuk kuralini ortadan kaldiramaz.
Bu sorun bugiin ortadan kalkmistir. Zira, bugiin igin bogsanma kurumu, hemen hemen tiim iilkelerde
kabul edilmektedir.

Yabanci hukukun bogsanmayi kabul etmemesinin, bizim kamu diizenimize aykiri oldugu
soylenmektedir. Bosanma ve yeni evlilik bu nedenle kabul edilmektedir.

Kamu diizenine aykiri olan haller sunlar olarak siralanabilir:

?  Ayni cinsten evlilik,

? Irk, din vs. ayrimina dayanan kurallar,

?  Yakin hisimlarin evlenmesine izin veren yabanci hukuk kurallari. Yakin hisimhigin kamu diizenine
aykin olabilmesi, bizde izin verilen dereceden daha yakin bir hisimlik durumunda s6z konusu olur.
Peki boyle bir hisimlik durumunda olan iki kigsinin Almanya’da evlenmesi durumunda ne olacaktir?
Boyle bir halde, tanimama yoniindeki goriis agir basmaktadir. M. Aygiil de bu goriistedir.

Hukuka aykirilik hallerinde, hangi hukuka aykirilik s6z konusu ise, o lilke hukuku uygulanir.
Eger her iki tarafin hukukuna aykirilik varsa, daha agir miieyyide igceren hukuk uygulanir. Mesela,
ingiliz Hukuku, evliligi yok sayiyor, Tiirk Hukuku mutlak butlana tabi tutuyorsa, ingiliz Hukuku
uygulanir.

Evliligin Sekli Sartlari (lex loci celebrationis)
Sekil, her ulkede farkl diizenlenmis olabilir. Mesela, Turkiye, resmi sekli kabul etmisken,
ingiltere ve isveg gibi lilkeler hem resmi sekli hem de dini nikahi kabul etmis olabilirler.

MOHUK m.12/1 c.2’ye gére, evlenmenin sekli, yapildigi yer hukukuna tabidir. Tiirkiye’de resmi
sekil benimsenmistir. Bunun digsinda bagka bir sekilde evlenme merasimine izin verilmemigtir.
Evlenmenin sekli LRA bakimindan mecburidir. Tiirkiye’de yapilan bir yabanci ¢iftin evlenmesine, kendi
milli hukuklarindaki sekil uygulanmaz. Bu, bizim hukukumuz bakimindan gegersizdir. Ornegin, iki
Yunan vatandasinin Tiirkiye’de bir kilisede evlenmesi, Tiirk Hukuku’na goére yok hiikmiindedir.

Yabanci iilkede, o iilkenin hukukundaki sekli herkes tanimak zorundadir. Ornegin, iki Tiirk
vatandasi ingiltere’de, ancak o iilkenin sekline uygun olarak evlenebilirler. ingiltere’de hem dini hem
de resmi merasim gegerlidir. Bu nedenle iki Tiirk vatandas, ingiltere’de bunlardan herhangi birini
secerek evlenirlerse, bu evlilik Tiirkiye’de de gegerlidir. Bunun istisnasi, konsiiler evienmelerdir.

Hangi hususlarin seklin igine girecegi, bir vasiflandirma meselesidir. Sahit, vs. bunlar, hakimin
hukukuna tabidir.

Konsiiler Evlenme

Bazi gartlar dahilinde konsolosluklarda evlenme merasimi yapilabilir. Konsoloslar genellikle,
yabanci ulkede kendi vatandaglarinin bazi iglemlerini yapan kigilerdir. Konsoloslarin, dogum, 6liim,
evlenme, miras kaydetme gibi bazi igleri vardir. Konsoloslarin yetkilerinden bir tanesi de evlendirme
yetkisidir. Bir konsolosun evlendirme yapabilmesi i¢in iki sart aranir:

1. Yetki Sarti

a. Gonderen Devlet Bakimindan : Konsolosu génderen devletin bu yetkiyi vermis olmasi
gerekir. Turk Hukuku’nda bu yetki genel olarak ¢ok eski tarihli (1885’lerden kalma) bir
genelgeyle verilmigtir.

b. Kabul Eden Devlet Bakimindan : Kabul eden devletin de bu yetkiyi tanimig olmasi, izin
vermesi gerekir. Bu ya genel bir sekilde yapilir (Tirkiye’de oldugu gibi) ya konsoloslara
tek tek verilir ya da uluslararasi anlagmalarla yapilir. Tiirk Hukuku’nda genelde, yabanci
konsoloslarin yabancilari bazi gartlarla evienme yetkisi kabul edilmektedir.

2. Evlenecek Kisilere iligkin Sartlar
Kural olarak bir konsolos ancak kendi devlet vatandaslarini evlendirebilir. Mesela, Tiirk
Hukuku’'nda yabanci konsolosluklarin evlendirme yetkisi, ancak kendi devlet vatandaslarini
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evlendirmeleri kosuluyla kabul edilmistir. Yabanci konsolos, Tiirk vatandaslarini eviendirme yetkisine
sahip degildir. Tiirk konsoloslarin yurtdisindaki evlendirme yetkileri ise soyle tayin edilmistir:
Taraflardan birinin Tiirk olmasi. Yani, diger taraf yabanci olabilir. Ancak yabanci, o lilke vatandasi da
olmamalidir. Almanya’daki bir Tiirk konsolos, bir Tiirk ile bir Alman’i kural olarak evlendirebilir. Ancak
Almanya bu sarti ileri siirmiigse, evlendiremeyecektir. Alimanya’daki Tiirk konsolosu bir Tiirk ile bir
Fransiz’i ise evlendirebilir. Yani iki Yunan vatandasinin, Tiirkiye’deki Yunan Konsoloslugunda
evlenmesi durumunda, evlilik gegerlidir.

Evliligin Genel Hiikiimleri

Kanun bunu ikiye ayirmistir: Evliligin genel hiikiimler ve evliligin mal rejimleri. Aslinda mal
rejimleri de evliligin genel hiikiimlerinin igerisine dahildir ancak kanun bu sekilde bir ayrim yapmistir.

Evliligin genel hiikiimleri, daha ¢ok MK’da kari-koca arasindaki hukuki iliskide goruliir.
MOHUK m.12/2’de evliligin miisterek milli hukuka; bu yoksa, miisterek ikametgah; bu da yoksa, mutat
mesken ve eger bu da yoksa Tiirk Hukuku’na tabi olacagi diizenlenmistir.

Miisterek ikametgahin neresi oldugu, Tiirk Hukuku’na gére belirlenir. Onceki MK’ya gére bunu
belirlemek kolaydi. Zira, kadinin ikametgahi, kocasinin ikametgahiydi. Simdi bu durum degismistir.
ikametgah tespit edilemiyorsa mutat meskene bakilir. Eger o da farkhysa, artik Tiirk Hukuku
uygulanacaktir.

Uygulama Alanina Giren Konular

?  Karsilikh hak ve borglar

?  Sadakat yukumlulugu

?  Evlenme birliginin temsili

? Eslerin meslek ve sanat sahibi olup-olamayacaklari (daha ¢ok kadinin). Bir yabanci kural, kadini
caligsmasini kocasinin iznine tabi kiliyorsa, bizim kamu diizenimize aykiri olup-olmadigi
tartisilabilir. Bir hususun kamu diizenimize aykirilik teskil edebilmesi i¢in, anayasal bir degerimizi
ihlal etmesi gerekir. Tartigilabilir.

? Eslerin lizerlerine diisen vazifeleri ihmal etmeleri durumunda ne olacagi (m.12/2). Evlilik i¢i nafaka
miimkiindiir, buna karar verilebilir. Ancak bunun evlenmenin genel hiikiimlerine tabi olmasi
gerektigi halde, bu konuda imzalanmis olan bir Lahey S6zlesmesi’ne goére, s6zlegsme hiikiimleri
tiim nafakalara uygulanabilir. Bunun anlami, bu s6zlesme tiim nafakalara uygulanacagindan ve de
farkl bir baglama noktasi getirdiginden dolay, evlilik i¢ci nafaka farkl olabilir.

Evlilik birliginin hiikiimlerine ¢ok aykiri olan kurallar da kamu diizenimizi ihlal edeceginden,
uygulanmazlar. Mesela, sadakat yikimliiliiglinii tanimayan bir hukuk sistemi gibi.

BOSANMA

Bosanma, evlilik birligine son verilmesidir. Yabanci unsurlu bosanmalarda birbirinden farkl
anlayiglar silsilesi goriilir. Bazi hukuk sistemlerinde bosanma, yeni kabul edilmistir. Bazi hukuk
sistemlerinde bosanma i¢cin mahkeme karari aranmaktadir. Bazi sistemlerde ise, bosanma yasaktir.
Bundan baska, bazi islam iilkelerinde tek tarafl irade beyani ile de bogsanma gergeklesebilmektedir
(talak). Bu farkliliklar, milletlerarasi 6zel hukuk anlaminda bazi problemleri de beraberinde getirecektir.
Ciinki, yabanci unsurlu bogsanmalara uygulanacak hukuk ¢ogu zaman kamu diizenimizi ihlal
edecektir.

Bosanmadan s6z edilebilmesi i¢in, ortada gegerli bir evliligin olmasi gerekir. Evliligin varhig
veya yoklugu, bosanma davalarinda 6nmesele teskil edecek ve hakim kendi kanunlar ihtilafi
kurallarindan hareketle, evliligin varhigini veya yoklugunu tespit edecektir.

Bosanma, yabanci bir lilkede gergceklesmis ise, bu kararin Tiirkiye’de hiikiim ve sonug¢
dogurabilmesi i¢cin taninmasi gerekir ve yabanci mahkeme karari Tiirkiye’de taninmamigsa, bogsanma
davasi agilabilir. Yabanci mahkeme, ayrilik karari vermis ve bu karar Tiirkiye’de taninmigsa, yine
bosanma davasi agilabilecektir.
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Bosanmaya Uygulanacak Hukuk

Bosanmada, taraflarin menfaati 6n planda oldugu igin, miisterek bir hukukun uygulanmasi
gerekecektir. MOHUK’a baktigimizda, m. 13 boganma ve ayriligi hiikiim altina almis ve bogsanma ve
ayrilik sebep ve hiikiimlerini miisterek milli hukuka tabi tutmustur (m. 13/1). Taraflarin misterek milli
hukuku varken hakim Tiirk Hukuku’nu uygulayamaz. Eger miisterek hukuk yoksa veya ayri
vatandasliklar s6z konusu ise, ikametgah hukuku uygulanacaktir. Eger bu da yoksa, miisterek mutat
mesken hukuku; bu da yoksa, nihai olarak lex fori olarak Tiirk Hukuku uygulanacaktir.

Tespit Edilen Baglama Kuralinin Uygulama Alani

Tespit edilen baglama kurali;

1. Bosanma ve ayrilik sebeplerine,

2. Sebeplerin gerceklesme sartlarina,

3. Bosanma ve ayrilik hiikiimlerine uygulanir.

Bosanma halinde yoksulluk ve istirak nafakasi, cocuklarin velayeti, maddi ve manevi tazminat,
kadinin soy ismi gibi hususlar da bosanma statiisiine tabidir. Yine, evlenme isleminin yapilisi ve
evlenme engelleri gibi sirf evlenme olayina iliskin olmayan ve evlilik devam ederken ortaya cikan ve
evliligi sona erdiren haller de boganma statiisiine tabidir. Ornegin, gaiplik kararinin evliligi sona erdirip-
erdirmeyecegi bosanma statiisiine tabidir. (Gegen yilin biitiinleme sorusu). Evliligin butlani iginse m. 12
uygulanir. Eger evliligi sona erdiren sebep, sekil sartlarindaki eksikliktense m. 13 degil, m. 12
uygulanir.

Omiir boyu hapis cezasinin, din degistirmenin, 6liim ya da gaipligin evliligi sonra erdirip-
erdirmedigi de bogsanma statiisiine tabidir. Bosanma davasi devam ederken maddi vakalarn ispat ve
delillerin ispat giicii ise, usul hukukunu ilgilendirdiginden, bunlar lex foriye tabidir. Bir yabanci bosanma
kararinin Turkiye’deki etkisi, tanima ve tenfiz konusuna dahildir.

Madde 13’teki baglama kurali sabitlestiriimemistir. 3. maddenin de delaletiyle dava anindaki
vatandaslik, ikametgah ya da mutat mesken hukuku uygulanacaktir.

Eski hukuka gore, o zaman meydana gelmis bir olay, o hukuka gore bogsanma sebebi teskil
etmis olsa bile, yeni hukuk bunu bir bosanma sebebi olarak kabul etmiyorsa, bosanma
gerceklesemeyecektir.

Tiirk Hukuku’nda bosanma, kazai niteliktedir. Yani, bogsanma i¢in bir mahkeme kararina ihtiyag
vardir. Bazi hukuklarda ise buna gerek yoktur (talak). Eger m. 13’e gore uygulanmasi gereken hukulk,
Tiirk Hukuku ve bosanma da Tiirkiye’de gerceklesecekse, mahkeme kararina ihtiya¢ vardir. Ancak
yabanci bir hukukun hakim oldugu bosanmalarda mahkeme kararina ihtiya¢ oldugunu séylemek
zordur. Giinku Tirkiye’de gergeklesecek bosanmalari Turk sekil sartina tabi tutan bir hiikiim bizde
yoktur. Uygulanmasi gereken hukuk yabanci ve taraflar da yabanci ise, kendi kanunlarinin emrettigi
sekilde Tiirkiye’de bosanabilirler (talak 6rnegi). Ancak taraflardan bir tanesi Tiirk vatandasi ise, bu
durumda Tiirk mahkemeleri yetkili olacagi i¢in, mahkeme kararina ihtiyag duyulacaktir. Bu E. Nomer’in
gorisudiir. Tekinalp’e gore ise; talak, kamu diizenimize aykindir. Tiirkiye’de talak ile bosanma kabul
edilemez. Ciinkii mahkeme karari ile bogsanma, bizim kamu diizenimizdendir. Talak bir Tiirk
mahkemesinde; bir bosanma sekli olarak goriilemez.

Taraflar, yabanci bir iilkede kendi milli hukuklarina gére bogsanmis iseler, bu takdirde bu
bosanma Tiirkiye’de de kabul edilmelidir. Yani, taraflar talakla bogsanmis ve bunu kadiliga tescil de
ettirmislerse, bu bogsanma Tiirkiye’de taninmalidir. Eger taraflardan birisi Tiirk vatandasi ise,
Tiirkiye’'nin boyle bir bosanmaya riza géostermesi gerekir. Hakim de bu durumda anlagmali bir
bosanmanin varhigini kabul eder. Boyle bir halde bu bosanma tescil de edilmigse, Tirkiye’de
taninacaktir. Tiirkiye razi degilse, kamu diizeninin ihlali akla gelebilecektir.

Eger taraflarin milli hukuku bogsanmayi yasakliyorsa, bu bizim kamu diizenimize aykiridir.
Nomer’e gore ise, bogsanmanin yasaklanmasi ya da sartlarinin agirlastiriimasi kamu diizenimize
aykirilik olusturmaz. Nomer’e gore, ancak taraflardan birinin Tiirk vatandasi olmasi halinde, kamu
diizenimize aykirilik s6z konusu olur.

NAFAKA HUKUKU

Medeni Kanun’daki nafaka gesitleri sunlardir:
? Tedbir nafakasi
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Yardim nafakasi

istirak nafakasi

Yoksulluk nafakasi

Evlilik i¢i yiikiimliliiklerden dogan nafaka

NN N N

Tedbir nafakasi, bogsanma davasi devam ederken, eglerden biri ayri yagsamakla yoksulluk
icinde kalacaksa, diger esin ona yardimda bulunmasidir. Yardim nafakasi, altsoy, listsoy ve
yansoylardan kardesler i¢in var olan nafaka yukumliliigidiir. Bu nafaka tiirii, bazi hukuk sistemlerinde
daha genis, bazilarinda daha dar tutulmus olabilir. Mesela, Avrupa’da kardesler arasinda nafaka
kaldirilmigtir. En son 2000 yilinda isvigre bunu terk etmistir. istirak nafakasi, velayet kendisine
birakilmayan kimsenin, gocuklar i¢in 6dedigi nafakadir. Yoksulluk nafakasi, bogsanmadan sonra
yoksulluga diisecek olan ese, diger es tarafindan verilen nafakadir. Tedbir nafakasindan farkli olarak
bu, devamlilik arzeder. Ayrica, tedbir nafakasi dava siiresince devam ederken, yoksulluk nafakasi,
bosanmadan sonra 6denir. Evlilik i¢i yikimliuliiklerden dogan nafaka ise, eslerden birinin iizerine
dusen yukiimliiliikleri yerine getirmemesi halinde 6dedigi nafakadir.

Nafaka, devletler 6zel hukukunda daha genel olarak, ikiye ayrilir:
1. Bakim nafakasi
2. Yardim nafakasi

Evlilik dig1 gocugun resit olmasindan sonra babasindan isteyebilecegi nafaka, yardim
nafakasidir. Velayetten dogan bir nafakadir (istirak). MOHUK’ta nafaka ile ilgili iki hiikiim vardir. M. 21,
yardim nafakasinin milli hukuka tabi olacagini diizenlemektedir. Digeri ise, m. 13/3 hiikmiidiir. Bu
hitkkme gore, gegici tedbir niteliginde olmayan bogsanma ve ayrilikla ilgili nafakalar, boganma ve ayrilik
hakkinda yetkili olan hukuka tabidir. Buradaki nafakalar, yoksulluk nafakasi ve istirak nafakasidir.
Bunlar, bogsanma statiisiine tabidir. Clinkii, bunlara boganmadan sonra hiikmedilmektedir.

Evlilik ici yukiimluliikler i¢cin hilkmedilecek nafakalar, taraflarin mali ylkiimliiliiklerine tabi
oldugu igin, evliligin genel hikiimlerine tabidir. Evliligin genel hiikiimlerine hangi hukuk
uygulanmaktaysa, bu nafaka da o hukuka tabidir.

Tedbir nafakasiyla ilgili olarak iki gorus vardir. Bir goriige gore, tedbir nafakasi, usule iligkin bir
konudur. Usul ise lex foriye tabidir. Bu nedenle; tedbir nafakasina hakimin hukuk karar vermelidir.
Buna karsilik, diger bir goriigse gore ise, tedbir usule iligkin degil, maddi hukuka ait bir konudur.
Dolayisiyla, buna boganma statiisii karar vermelidir. Yani, bosanmaya hangi hukuk uygulaniyorsa, o
hukuk karar vermelidir. Fakat aciliyeti olan bir durum s6z konusu ise, yani yabanci hukuk bilinmiyor,
tespit edilemiyor ya da gecikmesi, telafisi gli¢ zararlar ortaya ¢ikacaksa, hakimin hukukuna goére de
karar verilebilir. Ancak bunun haricindeki durumlarda, bu yapilamaz.

Nafakaya uygulanacak hukuka dair 1973 tarihli bir uluslararasi s6zlesme vardir. MOHUK 1982
yilinda yuriurliige giriyor ve Tiirkiye bu s6zlesmeyi 1983’te onayliyor. Bu sézlegsme ¢ok genis
kapsamlidir. Bu nedenle, s6zlesmenin onaylanmasiyla birlikte kanunun bazi hiikiimleri uygulanamaz
hale gelmigtir. Tiirkiye, bazi konularda s6zlegsmeye ihtirazi kayit koymustur. Bu hallerde s6zlesme
degil, kanun hikiimleri uygulanir. Turkiye aile hukuku alaninda en ¢ok nafakayla ilgili s6zlesme
imzalamigtir. Bu sézlesmeye gore, nafakasinin 6denmesinde, lilkeler arasinda bazi araci kurumlar
belirlenmistir. Turkiye’de bu gorevi savciliklar yerine getirmektedir. Bu, tenfizin iki istisnasindan birini
olusturur. Bunun i¢in tanimaya gerek yoktur.

So6zlesmenin 1. maddesi hiikmiinden, sé6zlegsmenin tiim nafaka ¢esitlerini icine aldigi
anlasilmaktadir. M. 3, sézlegsmenin, akit tarafi olmasa bile, yetkilendirilen kanun igin kargilik sarti
aranmaksizin s6zlesmenin uygulanacagini hitkme baglamaktadir. Bu sé6zlesme, genel uygulama
imkanina sahip olan bir s6zlegsmedir. S6zlegme, bizim kanunumuzdaki baglama noktasini
degistirmistir. So6zlesme, atfi reddetmektedir. Uluslararasi sdézlesmeler, genellikle atfi
reddetmektedirler. M. 4, mutat meskene iligkin bir baglama noktasi getirmektedir. Nafakanin, kiginin
yasadigi yere gore belirlenmesi, gercege daha uygun bir durumu yansitacagindan, daha yerinde bir
baglama noktasidir.

Ayrica s6zlesme sadece bir baglama noktasi ile de yetinmemis, selale baglama noktalari
kabul etmistir. Ancak ilk basamak, mutat meskendir. S6zlesme, 5. maddesinde, migterek milli kanunu
da ikinci baglama noktasi olarak belirlemistir. Eger buna goére de tespit edilemezse, hakimin hukuku
uygulanacaktir. Yani, s6zlesme ile belirlenmis li¢ tane baglama noktasi mevcuttur. Yine, s6zlesmenin
uygulanabilmesi i¢in, bor¢lunun ikametgahinin Tirkiye olmasi zorunludur.

M. 14’te ihtirazi kayit konulabilecek durumlar diizenlenmistir. Tiirkiye, civar ve sihri hisimlar
arasindaki nafaka yukumluliigiine iligkin hiikiimlere ¢cekince koymustur. Bu hallerde, s6zlegsmenin
uygulanmasi zorunlu degildir. M. 8 hiikmiine goére, bosanma sebebiyle verilecek nafakalarda s6zlesme
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uygulanmaz, bogsanma statiisii uygulanir. Ancak daha sonra nafakanin degismesi halinde s6zlesme
uygulanir. Tiirkiye’nin koydugu bir diger ihtirazi kayit, 6zellikli miisterek milli hukuktur. Buna gore, hem
nafaka alacaklisi hem de nafaka borglusu kendi vatandasiysa, bunlara kendi hukukunu
uygulayabilecektir.

Uygulama Alani

Nafakaya yer var mi? Nafakanin borglusu, alacaklisi kim? Nafakanin ne miktarda 6denecegi,
sona erme sebepleri gibi meseleler bu kurallarin uygulama alani igindedir. Uygulama alani diginda
kalan konular ise kamu diizenidir. Buna gore, uygulanacak hukuk, hakimin kamu diizenini bozuyorsa,
o hukuk uygulanmaz. Mesela, yabanci hukuk nafakayi hi¢ tanimamigsa, bu kamu diizenimizi bozar.
Ama mesela, Alman Hukuku’ndaki kardesler arasinda nafaka yiikiimliiligiiniin olmamasinin, bizim
kamu diizenimize aykiri oldugu da séylenemez. Yani bu hal, bizim kamu diizenimizi tamir
edilemeyecek derecede sarsar diyemeyiz. Nafaka taraflarin sosyo-ekonomik diizeyleri arastirimadan
veriliyorsa, bu, kamu diizenimizi bozar. Mesela, adamin biri Almanya’da, ikisi Tiirkiye’de toplam ili¢
c¢ocugu vardir. Almanya’daki ¢ocuk igin bu kisinin maasinin yarisinin nafaka olarak belirlenmesi, diger
iki gocugu olumsuz etkiler. Bu durum, kamu diizenimize aykiridir. Her olayda, somut durumun
ozelligine bakilmaldir.

Yoksulluk nafakasi, bizim hukukumuzda 1984-85’e kadar, belli bir siireyle sinirli olarak
verilmekteydi. Bir yildan sonra yoksulluk nafakasi 6denmezdi. Simdi boyle bir siire yoktur. Peki, boyle
bir siire siniri olan yabanci bir hukuk, bizim kamu diizenimizi bozar.mi? M.:Aygiil’e gore, bozmaz.
Ancak, bir babanin gocuguna nafaka 6deme yiikiimliiliigiinii 6ngérmeyen bir yabanci hukuk bizim
kamu diizenimizi bozar.

MIRAS HUKUKU (m. 22)

intikal kanunu, bir kimse 6ldiigii zaman terekesinin hangi hukuka goére intikal edecegini soyler.
Bu konuda iki sistem vardir:

1. Birlik Sistemi

Bu sisteme gore, murisin terekesi bir butiin halinde tek bir hukuka tabi olarak intikal eder.
Menkul-gayrimenkul mallari, ayrima tabi tutulmaksizin, mirasc¢ilarina geger. Bunun hangi hukuka gore
yapilacagi, hukuk sistemlerinin benimsedigi esasa gore degisir.

2. Ayrim Sistemi

Murisin terekesi iki kisma ayrilir: Menkul tereke ve gayrimenkul tereke. Menkul mallar,
gayrimenkullerden ayri tutulur ve ya milli kanuna ya da ikametgah hukukuna gore intikal ettirilir.
Gayrimenkul terekeyse, gayrimenkullerin bulundugu yere gore mirasgilara geger.

Peki, m. 22/1 hiikmiine gore bizim sistemimiz hangisidir? Bizde birlik sistemi uygulanmaktadir.
Ancak bunun bir istisnasi olarak, Tiirkiye’deki gayrimenkullerde, Tiirk Hukuku uygulanir. Ornegin, bir
Yunan vatandasi Tiirkiye’de oliiyor. Bu kisinin Turkiye’de, Yunanistan’da ve ABD’de gayrimenkulleri,
menkulleri vardir. Miras intikal ederken, sadece Tiirkiye’deki gayrimenkul mallar i¢in Tiirk Hukuku
uygulanacaktir. ABD’deki gayrimenkullerin intikali Tlirk Hukuku’nu ilgilendirmeyecektir. Eger bizde
ayrim sistemi olsaydi, Tiirk Hukuku, ABD’deki gayrimenkullerin intikalinde de uygulanacakti.

Doktrinde savunulan sistem de genellikle birlik sistemidir. Bizde kabul edilmis olan istisna,
birlik sisteminin faydalarini azaltan bir hiikiimdiir. Ancak, kanun koyucunun iradesi bu yondedir.

M. 22/2 hiikmiine gore, mirasin a¢ilmasina, iktisabina ve taksimine iligkin hiikiimler, terekenin
bulundugu yer hukukuna tabidir. Bu da bir istisnadir. Tereke neredeyse, o yer hukuku uygulanacaktir.
Bu istisnanin gerekgesi, mirasin bizde oliimle birlikte agilmasidir. Bizim sistemimizde mirasin intikali,
kiil halinde ve kendiliginden olur. Ancak her hukuk sistemi bunu boyle kabul etmemistir. Mesela, bazi
hukuk sistemlerinde mirasin agilmasi i¢in bir idari karar ya da mahkeme karari aranmaktadir. Mesela,
ABD’de miras once bir yediemine geger. Mirasin taksimi, hukuk sistemlerinde ¢ok farkh sekillerde
diizenlenmistir. Bu nedenle f.2’deki istisnanin pratik ihtiyaglardan kaynaklandigini séylemek
miimkiindiir. Bizim mahkemelerimizde milli kanun nasil bir taksim 6ngoriirse 6ngorsiin, Tiirkiye’'deki
terekeler i¢in, Tiirk Hukuku uygulanir. Velev ki, miras, yabanci bir hukuka tabi olsun.
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Mirascilik Ehliyeti ve Mirasgilarin Tespiti

Kimin mirasg¢i oldugu, miras statiisiine tabidir. Yani, kisinin milli hukukundaki intikal kanunu
uygulanir. intikal kanunu deyince, m. 22/1 hiikmii akla gelmelidir. Uygulanacak milli hukuk, 6liim
anindaki milli hukuktur. Kanuni mirasg¢ilar kimlerdir, altsoyun mirasgiligi, ceninin miras¢ihgi gibi
hususlar farklilik arz edebilir. Mesela, ceninin miras¢iligi bizde MK’da “mirasin agilmasi” bashgi altinda
diizenlenmistir. Ceninin mirasciligi da ehliyetle ilgilidir. Bu durumda da intikal kanununa giren bir
durum vardir.

intikal kanunu deyince, m. 22/1 anlasilir. Ayni maddenin ikinci fikrasi bunun istisnasini
olusturur.

intikal Kanununun Uygulama Alanina Giren Konular

1) Mirasci Olma Ehliyeti

Mirasgi olma ehliyeti, murisin 6liim anindaki milli hukukuna gére belirlenir: Kanuni mirascilik,
ceninin mirasgiligi gibi konular kisinin 6ldiigii andaki milli hukukuna tabidir. MK’da ceninin mirasgiligi,
‘mirasin agilmasr’ bashgi altinda diizenlenmistir. Bir goriise gore, bu nedenle miras Tirkiye’'de
acilmigsa, Tirk Hukuku uygulanacaktir. M. Aygiil buna katilmiyor. Nerede diizenlendigi 6nemli
degildir. Onemli olan konunun niteligidir. Yani, miras statiisiine tabi olmaldir.

Mirascilik sifatinin kazanilmasi da miras statiisiine tabidir. Ustsoy miras¢ihgi da miras
statlsiine tabidir. Devletin miras¢i olup-olamayacagi meselesine gelince, m. 22/3’e gore, Tiirkiye’de
bulunan mirasg¢isiz tereke, devlete kalir. E. Nomer’e gore bu, tek tarafli bir baglama kuralidir. M.
Aygiil’e gore ise, burada uygulanacak hukuk gosteriimemektedir. Bu nedenle burada bir kanunlar
ihtilafi kural yoktur.

Ornegin, israil vatandasi olan bir kadin Tiirkiye’ye turistik amagla geliyor. Kadinin oldukga
degerli miicevherleri bulunmaktadir. Kadin, kaldigi-otelde oliiyor ve otel miidiirii miicevherleri
mahkemeye teslim ediyor. Hakim, mirasgiligin tespiti i¢in, kadinin milli hukukuna bakacaktir. Kadinin
mirasg¢isi da bulunmamaktadir. Bu bir mirasgisiz terekedir ve mahkeme, terekenin devlete aidiyetine
karar verecektir. Gerekgesi ise m. 22/3 hiikmii olacaktir. Kisinin kanuni mirasgisi yoksa, kendi milli
hukuku ne derse desin, miras, Tiirk Devleti’ne kalacaktir. Bunun menfaatler dengesi agisindan ¢ok da
adil oldugunu séylemek miimkiin degildir. Kisi, mirasinin bir devlete kalacagini bilse, her halde kendi
devletini tercih eder. Bu hiikiim, bunu engelleyici niteliktedir. Bazi yazarlar, vatandaslik bagini velayete
benzetirler. Bu nedenle kisinin mirasi, tabi oldugu devlete kalmalidir. Karsilagstirmal hukukta
mahkemelerin mirasi ilgilinin kendi devletine verdikleri gorilir. Ancak hakim, normatif adalet geregi bu
kural uygulayacaktir.

Sag kalan esin miras¢ihgi da miras statiisiine tabidir. Evlathigin mirasgi olup-olamayacag,
olursa hangi oranda olacagi meseleleri de miras statiisiine tabidir. Ancak evlatlik statiisiiniin de
evlathgin mirasciligini kabul etmesi gerekir. Yani, evlat edinenin milli hukuku, evlathigin miras¢iligini
tanimalidir. Evlathgin kimlerle ve hangi oranlarda mirasgi olabilecegini, miras statiisii belirler.

2) Mirastan Mahrumiyet
Mirastan mahrumiyet de miras statiisiine tabidir. Mirasin reddi, Medeni Kanunumuzda ‘mirasin

kazanilmasi® bashg altinda diizenlenmistir. Bu nedenle E. Nomer, bu konunun iktisapla ilgili oldugunu
ve terekenin bulundugu yer hukukuna tabi oldugu goriisiindedir. M. Aygiil buna katilmamakta,
mirastan mahrumiyetin ehliyetle ilgili oldugunu ve bu nedenle de intikdl kanununa tabi oldugu
gorustindedir.

3) Terekenin Kapsami
Terekeyi teskil eden mallarin nelerden ibaret oldugu da miras statiisiine tabidir. Ancak bir

malin murise ait olup-olmadigi sorusu varsa bu bir 6nmeseledir ve ayni hak statiisiine tabidir. Ayni hak
statiisiinde genel kural, malin bulundugu yerdir.

Mirasta iade, bizim hukukumuzda ‘mirasin taksimi’ baghgi altinda diizenlenmistir. Mirasta iade,
mirasin taksiminden 6nce terekenin kapsamini belirlemeye iligkindir ve bu yiizden intikdl kanununa
tabidir. Ornegin, mirasta iade davasi.

4) Mirasin intikalinin Hiikiimleri

Bunlar da intikal kanununun kapsamindadir. Bunun istisnasi, iktisaptir. Resmi tasfiyenin sekli,
Tirk Hukuku’nda yapilan sekle tabidir. Bunun digina ¢ikilmasi, uygulama bakimindan miimkiin
degildir.
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5) Oliime Bagh Tasarruflarin Hiikiimleri

Oliime bagh tasarruflarin sekli ve ehliyetle ilgili olarak, 22. maddede ayri bir diizenleme
yapilmistir. Ancak 6liime bagh tasarruflarin hiikiim ve sonuglanyla ilgili bir hiikiim yoktur. Bunlar, m.
22/1’in uygulama alanindadir. Mirasgi nasbi; muayyen mal vasiyeti; 6liime bagh tasarrufa
konulabilecek sart ve yiikiimliiliikler; mirastan iskat; 6liime baglh tasarruf ile vakif kurma; tasarruf
nisabinin tespiti ve mahfuz hisse; sakh pay ve oranlari; 6liime bagl tasarruflarin iptali davasi; miras
mukavelesinin ivazl yapilip-yapilamayacagi gibi hususlar miras statiisiiniin uygulama alanindadir.

intikal Kanununun Uygulama Alani Diginda kalan Haller
1) M. 22/2

2) Kamu Diizeni

Miras hukuku bakimindan kamu diizenini bozucu, tahammiil edilemez haller neler olabilir?
Evlilik ici ve digi farkh miras paylari 6ngoren bir hitkiim kamu diizenimizi bozar. Din; irk, mezhep farki
sebebiyle bir kimseyi mirastan mahrum birakan bir hukuk kurali da kamu diizenimize aykirilik
olusturur. Es, mal rejimi vs. ile korunmuyor ve miras disinda birakiliyorsa, bu da kamu diizenimize
aykiridir. Ancak, miras digi birakilan es, mal rejimi gibi yollarla tatmin edilebiliyorsa, bu durumda
mirastan yoksun birakilmasi, kamu diizenimize aykirilik olusturmaz.

3) intiyati Tedbirler

Miras hukukunda, terekenin korunmasi i¢in alinmasi gereken tedbirler de daha ¢ok terekenin
bulundugu yer hukukuna tabidir. Tirkiye’de bulunan terekenin korunmasina iliskin tedbirler, Tiirk
Hukuku’ndaki tedbirlerdir. Ancak bunun istisnasi vardir: Viyana Konsolosluk Sozle§mesme gore
konsoloslarin kendi vatandaslarina ait tereke iizerinde ihtiyati tedbir yetkileri mevcuttur. Ornegin,
Tirkiye’de o6len bir Alman vatandasi i¢in, Alman Konsoloslugu bu s6zlesme kapsaminda tedbir alabilir.
Ancak konsoloslugun bir mahkeme gibi kara vererek zor kullanma yetkisi de yoktur. Konsolosluk,
mahkemeden ihtiyati tedbir de talep edebilir. Konsolosluk, kendi devletinin hukukuna uygun olarak
tedbir alabilir.

Oliime Bagh Tasarruflar

Oliime bagh tasarruflar ii¢ kisma ayirabiliriz:

?  Ehliyet

?  Sekil

?  Oliime bagh tasarruflarin hiikiim ve sonuglari

Oliime bagh tasarruflarda ehliyet, genel hiikiim olan m. 8’den ayri tutulmustur. Eger m. 22’de
ayri bir hiikkiim diizenlenmis olmasaydi, 6liime bagl tasarruflarda da ehliyetle ilgili genel kural
uygulanacaktl. Ancak, m. 22/5 ile ayri bir hiikiim getirilmistir. Bu hiikiimle, tasarrufu yapanin milli
hukukundaki baglama noktasi sabitlestirilmistir. Oliime bagh tasarruf ehliyetine, tasarrufun yapildigi
andaki milli hukuk karar verecektir. Ornegin, vasiyetname yasi bizde onbestir.

Sekille ilgili olarak da, 6zel bir hiikiim mevcuttur. M. 22/4, 6. maddeye gonderme yapmakta ve
6lenin milli hukukuna uygun sekilde yapilan 6liime bagl tasarruflari gegerli olarak kabul etmektedir.
Yani; m. 6’ya gore, 6liime bagh bir tasarruf, yapildigi yerde gecerliyse, bizim hukukumuzda da gecerli
olacaktir (LRA). Bir de m. 22/1 hiikmii vardir. Buna goére miras, 6lenin milli hukukuna tabidir.
Turkiye’de bulunan gayrimenkuller i¢in Tirk Hukuku uygulanir. Bu ikisi bir arada bulunabilir.

Ehliyet
[ LRA

Oliime m.22/1 (6lenin milli hukuku + Tiirkiye’de taginmaz varsa)
Bagh [— Sekil
Tasarruflar

Olenin milli hukuku

—— Hukim ve Sonuglarina m. 22/1
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LRA’da atfa bakilmaz. Yani, m. 6’da artik atif yapilmaz. Bu sekle bagl olarak yapilan oliime
bagh tasarruflar, seklen gecerlidir.

Oliime bagh tasarruflarin hiikiim ve sonuglarinin igine mirastan iskat; vasiyeti tenfiz memuru
atama; vakif kurma; tasarruf nisaplari; mahfuz hisse; 6liime bagh tasarruflarin iptali davasi; mirasgi
nasbi; miras s6zlesmesinin ivazli ya da ivazsiz yapilabilmesi girer. Tim bunlara miras statiisii
uygulanir.

Oliime bagh tasarruflarin, sekli baska statiiye, ehliyeti bagka statiiye, hiikiim ve sonuglan
baska statiiye tabi tutulmustur.

Vasiyet ile ilgili uluslararasi bir s6zlesme vardir: Vasiyetin Sekli Hususunda Lahey S6zlesmesi.
Bu s6zlesmenin amaci, vasiyet sozlesmelerini seklen gegerli kilmaktir. Bu s6zlesmede, karsiliklilik
sarti da aranmamaktadir. Sozlesme, sekiz ayri baglama noktasi getirmektedir: Gayrimenkuliin
bulundugu yer hukukuna gore gegerliyse, gegerlidir; LRA; mirasbirakanin 6limi anindaki mutat
mesken; mirasbirakanin 6liime bagh tasarrufu yaptigi andaki mutat mesken; mirasbirakanin tasarrufu
yaptigi anda vatandasi bulundugu devletin hukuku; mirasbirakanin 6liimi aninda vatandasi
bulundugu devletin hukuku; mirasbirakanin 6liimii anindaki ikametgah hukuku ve tasarrufu yaptigi
andaki ikametgah hukuku.

BORCLAR HUKUKU

Borglar hukuku, bizim kanunumuzda bir madde (m. 24) ile diizenlenmistir. Karsilagtirmal
hukukta ise oldukga ayrintili sekilde ve belirgin 6zelligi olan akit tipleri icin farkli baglama noktalari
gelistirilerek diizenlenmistir. Ornegin, tiiketici sézlesmeleri, is sozlesmeleri, fikri miilkiyet
sozlesmelerinin her biri igin farkli diizenlemeler ve 6zelliklerine gore farkli baglama noktalari
getirilmistir. Bizim sistemimizde ise boyle degildir. Bizde biitiin akitler, m. 24 hiikmiine tabidir. Bu bir
eksikliktir.

Borglar hukuku, uluslararasi ticaretin temelidir. . Bor¢lar hukuku, taraflara en ¢ok irade
mubhtariyeti tanindigi alandir. Taraflar, bu alanda belli gergevede, istedigi gibi s6zlesme yapabilir.
Borglar hukukunun i¢ hukuklardaki bu s6zlegsme 6zgurltigii, milletlerarasi 6zel hukuka da yansimistir.
Milletlerarasi 6zel hukukta da irade 6zgiirliigii giindeme gelmis ve uluslararasi alanda da taraflara
boyle bir 6zgiirliik taninmistir. Buna, siibjektif esasa gore akde uygulanacak hukukun tespiti denir.
Siibjektif esasa gore, akde uygulanacak hukukun tespiti taraf iradeleriyle akde uygulanacak hukukun
tespitidir. Bu, objektif iradelerin disindadir.

Milletlerarasi 6zel hukuktaki irade muhtariyeti ile uluslararasi alandaki irade muhtariyeti
birbirinden farkhdir. i¢ hukuktaki irade muhtariyeti, kanunun gizdigi sinirlar iginde taninmistir. Mesela,
sozlegsmeler BK m. 19 ve 20’ye aykiri olamaz. Milletlerarasi 6zel hukuktaki irade muhtariyeti ise
bundan farkhdir. Milletlerarasi 6zel hukukta bir hukuk segimi yapildigi zaman, bu hukuk, tiim emredici,
tamamlayici, diizenleyici kurallariyla birlikte uygulanir. Ornegin, iki yabanci tacir, kendilerine
uygulanmak iizere italyan Hukuku’nu segmislerdir. Bdyle bir olayin éniine geldigi Tiirk Mahkemesi,
Tiirkiye’nin emredici-hukuk kurallarini uygulayamaz. Milletlerarasi 6zel hukuktaki irade muhtariyeti,
secilen hukukun bir biitiin. olarak emredici, tamamlayici ve diizenleyici kurallariyla birlikte
uygulanmasini gerektirir. Kamu diizeni (m. 5) ve dogrudan uygulama kurallari ise her zaman vardir.

irade muhtariyeti milletlerarasi 6zel hukukta niye taninmistir? Hukuk segimi sézlesmesi ile,
milletlerarasi yetki sozlesmesi birbirinden farkhidir. Hukuk secimi s6zlesmesi m. 24’te, milletlerarasi
yetki s6zlesmesi m. 31°de diizenlenmistir. Milletlerarasi 6zel hukukta taraflara hukuk segimi taninmasi
milletlerarasi ticaretle ilgilidir. Milletlerarasi ticarette, taraflar bir s6zlesme yaptigi, zaman hangi
hukukun uygulanacagini 6nceden bilmelidirler ki, akdi yiikiimliiliiklerini yerine getirebilsinler.
Milletlerarasi 6zel hukukta, hukuk se¢imi hemen hemen tiim diinya iilkelerince kabul edilmistir. Bu,
hukuki kesinlik ve giivenligi, 6ngoriilebilirligi saglar. Buna gore uyusmazlik, hangi lilkenin mahkemesi
oniline gelirse gelsin ayni hukuk uygulanir. Bu durum basitlik ve kolaylik saglar. Ayrica, taraf
menfaatlerine de uygundur.

Hukuk Sec¢imi Nasil Olmahidir?
Ug tiirlii hukuk segiminden bahsedebiliriz:
1- Hukuk Segimi Agik Bir irade Beyaniyla Yapilabilir

Ornegin, “isbu sézlesmeden dogan ihtilaflar, ingiliz Hukuku’na tabidir” seklinde bir beyan
varsa, hukuk se¢iminin agik irade beyaniyla yapildigi sdéylenebilir. Hukuk se¢imi s6zlesmesi, ya esas
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sozlesmeye konacak bir sart ile ya da bagimsiz bir s6zlesme seklinde yapilabilir. Her iki halde de bu
sozlesme, bagimsiz bir s6zlesmedir. Yani, esas s6zlesme gegersiz olsa bile, bu sart gegersizlikten
etkilenmez. Yani, bagimsiz bir akittir.

2- Zimni irade Beyaniyla Hukuk Segimi

Zimni irade beyaninda da aslinda bir irade beyani vardir. Ancak, ustii ortiiliidiir. Akdin genel
hiikiimlerinden veya olayin genel durumundan makul bir kesinlikle bir hukuk se¢iminin varhigi
anlasilabiliyorsa, zimni irade beyaniyla hukuk segiminin var oldugu sdylenebilir. Ornegin, sadece bir
tilkenin hukukunda yer alan tip akitler (kanunda belirlenmis akitler) se¢ilmisse, devam eden akitler
varsa akdin dili, o dilin ait oldugu hukuk kavramlari, o hukuk diizenine 6zgii sartlar, miikellefiyetler
varsa, bir lilkenin orf ve adet kurallarina gondermede bulunulmussa, bunlar akit hiikiimlerinden
anlasilabilen hususlardir. Akit digi olan hususlar ise, taraflarin igyerlerinin bulundugu yer, ikametgah,
hatta vatandaslik gibi hususlar dikkate alinarak bir iilke hukukunun secilmis oldugu anlasilabiliyorsa,
zimni irade beyani vardir, denebilir. Yetki s6zlesmesinde sadece bir lilke mahkemesinin: yetkili
kilinmasi yetmez, diger hususlarin da bunu desteklemesi gerekir.

3- Farazi irade Beyani ile Hukuk Segimi

Bu durumda, gergekte taraflarin bir iradesi yoktur. “Bunlar, orta zekali, makul, basiretli bir tacir
olarak se¢im yapmis olsalardi hangi hukuku se¢gmis olurlardi?” sorusunun cevabi, farazi irade beyanini
verir. Buna hakim karar verir. Bu tir bir irade beyani, hukuk sistemlerinde kabul edilmemektedir.

Kanunumuzdaki Durum

M. 24/1’e gore, acik bir irade beyani ile hukuk segiminin kabul edildigi soylenebilir. Lafzi
yoruma bakildiginda, taraflarin, uygulanacak hukuku agik olarak se¢cmeleri gerektigi diizenlendigi igin,
zimni irade beyaninin kabul edilmedigi séylenmektedir. Kanunun tarihi yorumuna basvurdugumuzda
da, yine zimni irade beyani ile hukuk se¢iminin olmadigi goriliir. A. Celikel ve E. Nomer,
hukukumuzda zimni irade beyaninin kabul edilmedigini belirtirler. Fakat, 1990’dan sonra yazilan
eserlere ve karsilastirmali hukuka bakilarak gai (amagsal) yorum yapildiginda, kanunun amaci ve
taraflarin beklentileri ve uluslararasi toplumun ihtiyaglarina bakildiginda, zimni irade beyaninin da
kabul edilmesi gerektigi soylenmektedir. Zimni irade beyaninda da aslinda bir irade beyani vardir.
Fakat bu, yeterince agik degildir. Cogunlukla kabul edilen, irade beyani, “makul bir kesinlikle”
anlasilabiliyorsa, zimni beyanin da kabul edilmesi gerektigidir.

Ayrica, m. 24/1 hikkmii ‘hukuk’tan degil, ‘kanun’dan bahsetmektedir. Bunun sebebi, atfi
reddetmek amacidir. Ancak bu sekilde yazilmasa da ayni sonuca ulasilabilirdi. Taraflar, irade
belirtmigse atif zaten uygulanmayacaktir. Zira, taraflarin iradesi, atfin reddine sebep olur.

Hukuk Secimi Sozlesmesinin Gegerliligi Hangi Ulke Hukukuna Tabidir?

Buna secilen lilke hukuku karar verecektir. Hukuk segimi s6zlesmesi esas s6zlesmeden
bagimsiz oldugu igin, esas s6zlesmenin gegersizligi, hukuk secimi s6zlesmesinin gegerliligini
etkilemez. Yani, esas sozlesme gecersiz, hukuk se¢imi s6zlesmesi gegerli olabilir.

Hukuk sec¢iminin bir siniri var midir? Taraflar istedigi hukuku secebilirler mi? Mesela, Kayserili
bir tacirle Konyal bir tacir, kendilerine ingiliz Hukuku’nun uygulanmasini isteyebilirler mi? Kayserili bir
tacirle, Konyal tacirin aralarinda dogacak ihtilaflari ingiliz Hukuku’na tabi kilmak istemeleri,
gegersizdir. Zira, burada yabancilik unsuru yoktur. Hukuk se¢imi s6zlesmesi, yabancilik unsuru yoksa
yapilamaz. E. Nomer ise, taraflarin yabanci bir hukuku segmeleriyle artik bu ihtilafin yabanci unsurlu
bir nitelik tagimaya basladigini ve dolayisiyla segilebilecegini soyler. Ancak bu goriisiin ¢cok da yerinde
oldugunu séylemek miimkiin degildir. Boyle bir durum, i¢ hukuka tabidir.

Peki, secilebilecek hukuk diizenleri agisindan bir sinir var midir? Mesela, bir Tiirk tacirle
Alman tacir satim s6zlesmesi yapiyor. S6zlesme, Almanya’da ifa edilecektir. Taraflar kendilerine
mesela isvigre Hukuku’nun uygulanmasini isteyebilecekler midir? Kural olarak, baglantisiz bir iilkenin
hukuku da secilebilir. Uygulamada bu yonde segimlerin kabul edildigi goriilmektedir. Mesela, deniz
ticareti hukuku alaninda, ingiliz Hukuk gok gelismistir. Taraflar, baglanti olmasa da deniz ticareti
alaninda ingiliz Hukuku’nu segebilmektedirler. Ancak bunda da kétiiniyetli olmamak aranir. Mesela,
sirf hakimi ugrastirmak igin, baglantili oimayan bir lilke hukukunun segilmesi halinde, bu, kabul
edilemez.
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Milli karakteri haiz olmayan hukuk kurallari da segilebilir mi? lex mercatoria uluslararasi
ticaretin uygulamalarindan dogan ve milli devletlerin hukukundan bagimsiz olarak ortaya ¢ikmis orf ve
adet kurallandir. Uluslararasi ticarette, yerlesmis orf ve adet kurallari olugsmustur. Bunu, tacirlerin
kendileri olugturmustur. ilk olarak 10. yiizyilda ortaya ¢ikmig, sonra feodalitenin giiglenmesiyle ortadan
kalkmis ve 18. ylizyildan sonra yine uygulanmaya baslanmistir. Giiniimiizde bu kurallar oldukga
onemli bir hale gelmistir. Bunlar, bir milli devletin parlamentosu tarafindan kabul edilmemislerdir.
Uluslararasi ticaretin kendine 6zgii 6rf ve adet kurallaridir. Bunlar, bir milli hukuku sisteminin pargasi
degildirler. Bu konudaki bir goriise gore, bunlar emredici kurallari bertaraf edemez, yedek hukuk
kurallar olarak uygulanirlar. Buna karsilik, daha gok kabul edilmekte olan bir diger goriise gore ise,
taraflara, hi¢g baglantisi olmayan bir lilke hukukunu segmesine izin verilip, 6rf ve adet kurallarinin
uygulanmamasi bir tezattir. Bu hal, uluslararasi ticaretin ihtiyaglarina aykinidir. Taraflarin, bu tir
kurallari segmesine izin verilmelidir. Aslinda bu kurallar, bir uyusmazhgi her yaniyla ¢ézebilecek
durumda da degildirler. Ayrica bunlarin tespitinde de belirsizlik vardir. Bunlara ragmen uluslararasi
tacirler, orgutler kurarak kendi aralarindaki orf ve adet kurallarini kodifiye etmis ve yayimlamislardir.
Mesela, uluslararasi bir nitelik tagiyan Paris Ticaret Odasr’nin liyeleri, tiim diinyadaki ticaret odalarinin
tiyeleridir. Paris Ticaret Odasi, Fransiz Hukuku’ndan bagimsizdir. PTO, kendi alanindaki kurallan
kodifiye ederek yayimlamakta ve belirsizlikleri ortadan kaldirmaktadir. Mesela, nakliye sigortasinin
satici tarafindan 6denecegini belirleyen CIF satig; teslimin gemi bordasinda yapilacagini belirleyen
FOB satis gibi uygulamalar, PTO’nun yayimladigi brosiirlerde yayimlamis oldugu sekillerdir. Bizim
mahkemelerimiz de bu bunlari, bir kanun hiikmii gibi uygulamaktadir. PTO, birgok alanda brosiirler
yayimlamistir. Mesela, akreditife iligkin uluslararasi kurallar, PTO tarafindan kodifiye edilmistir. Bunlar
hep lex mercatorianin bir pargasidir. Ozetle, lex mercatoria, uluslararasi kuruluslarin kodifiye ettigi
kurallardir.

Bunlardan baska, bir de uluslararasi kamu kuruluslari vardir. Mesela, UNCITRAL, UNTAD,
BM. Bunlar, kendi alanlarinda kurallar yayimhiyorlar. Bu kurallar da lex mercatorianin pargasi haline
gelmistir. Devletler umumi hukukunun genel prensipleri, genel hukuk prensipleri de (ahde vefa, iyiniyet
gibi) lex mercatorianin pargasidir. Yine, sektorel uluslararasi orgiitler vardir. Diinya Hububat Odasi,
Milletlerarasi Miihendis ve Miisavirler Birligi (FIDIC). Bunlar da kendi alanlarina iligkin kurallar
yayimlamaktadirlar. Yine bu kurallar da lex mercatorianin bir pargasidir.

Uluslararasi ticaretin mahkemesi, uluslararasi tahkimdir. Hakemler ihtilaflarda lex mercatoriayi
uygulamaktadirlar. Bu kurallarin milli mahkemelerde uygulanip-uygulanmayacagi ise, o lilkenin
kanunlar ihtilafi kurallarina baghdir. M. Aygiil’e gore, bizim kanunumuzu da amagsal yorumlamak
lazimdir ve taraflar lex mercatoriay a. atif yapmislarsa, oncelikle ve tamamiyla bu kurallar
uygulanmalidir. Zira, taraflarin menfaati ve uluslararasi ticaretin menfaatleri bunu gerektirir.

Belirli akitler bakimindan bir sinir var midir? Karsilastirmali hukukta vardir. irade muhtariyeti
sinirlandiriimistir. Bizim kanunumuzda akitlerin her biri ayrica ve agik¢a diizenlenmedigi i¢in, bir sinir
yoktur.

Kismi hukuk se¢imi miimkiin miidiir? Boéllinebilir bir kismi1 varsa, miimkiindiir. Ancak
boliinememektedir, bu miimkiin degildir. Ancak, akit yapma ehliyeti (m. 8) ve sekli (m. 6) bakimindan
genel kurallar gegerlidir.

Hukuk seg¢iminin zamani var midir? Yoktur. Hukuk secimi esas akitle birlikte veya daha sonra
ya da mahkeme oéniinde dahi yapilabilir. Ama bu hukuk se¢imi, liglincii kigilerin haklarini da ihlal
etmemelidir.

Objektif Esasa Gore Akde Uygulanacak Hukukun Tespit Edilmesi

Mecliste, bir MOHUK tasarisi vardir. Bu, m. 24’ii tamamen degistirmekte ve zimni iradeyi de
kabul etmektedir. Tasari, AB hukukundan hareketle hazirlanmaktadir. AB hukukunda bu konuda 1990
tarihli bir Roma So6zlesmesi vardir. Bu s6zlesmeye sadece liye devletler katilabilir. Yani bu bir AT
sozlesmesidir. Kanunlar ihtilafi kurallan 1997°ye kadar toplulugun yetki alani disindaydi. Bu konuda
tiiziik, yonerge vs. gikarilamazdi. Kanunlar ihtilafi kurallan agisindan yetkisi yoktu. Ulkeler bunu bir
ihtiyag olarak gormiis ve kanunlar ihtilafi kurallarini yeknesaklastirmayi diisiinmiislerdir. Bu amagla da
bu s6zlegme yiiriirliige girmistir. Tiim lye devletler bu s6zlesmeye katilimak zorundadir.

Taraflar bir hukuk se¢imi yapmamislarsa, ihtilaf, objektif esaslara gore belirlenecek hukuka
tabidir. Buna gore, m. 24/2 hiikmiine bakilir. Borcun ifa yeri hukuku, bir baglama noktasi olusturur.
Eger birden fazla ifa yeri varsa, borg iligkisinin agirhgini tespit eden yer hukuku uygulanacaktir. Bu,
karakteristik edimin ifa yeri hukukudur. Karakteristik edim, bir s6zlesmeyi digerlerinden ayiran edimdir.
Mesela, iki tarafa borg yiikleyen s6zlesmelerde genellikle bir taraf para 6der. Para 6deme akdi
karakterize etmez. Zira, bir satim s6zlesmesinde de kira s6zlesmesinde de para 6denmesi s6z
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konusudur. Burada, akdi digerlerinden ayiran, paranin karsiliginda alinan edimdir. Mesela, satim
sozlegsmesinde saticinin; kira s6zlesmesinde kiralayanin; eser s6zlesmesinde miiteahhidin edimi,
karakteristik edimdir. Yine, tagsima s6zlesmesinde tasiyicinin; tiiketici s6zlesmelerinde saticinin; is
akdinde is¢inin edimi, karakteristik edimdir.

Ornegin, Roche ile Eczacibasi arasinda bir lisans sézlesmesi vardir. Bu tip bir sdézlesmede
lisans verenin (Roche) borglari, formiilii vermek; yan etkilerini, hatta deney sonugclarini bildirmek;
hammaddeyi vermek; ilacin kullanim seklini sdylemek; ilacin gelistiriimesiyle ilgili olarak isbirligi
yapmak. Lisans alanin (Eczacibasi) borglari ise, ilaci iiretmek; pazarlamasini yapmak; ilacin
gelistiriimesine katkida bulunmak; lisans bedelini 6demek. Bu tiir bir s6zlesmede karakteristik edim,
hangi tarafin edimidir? Burada karakteristik edimin belirlenmesi gok miimkiin degildir. Yine, franchising
sozlesmelerinde de karakteristik edimin belirlenmesi kolay degildir. Bunu igin baska yollar aranmistir.
Mesela isvigre, daha gok lisans verdiginden hareketle, lisans verenin hukukunun uygulanacagina dair
hiikiimler getirmistir. Bizim kanunumuzda bu konuda hiikiim bulunmamakla birlikte, tasarida, lisans
veren devlet hukukunun uygulanmasi konusunda hiikiimler mevcuttur. Karakteristik edimin tespitinin
miimkin olmadigi bu gibi hallerde siki irtibatlhi hukuka bakilir. Akit, hangi lilkeyle daha siki iligki
icindeyse, o hukuk uygulanir.

Atif konusuna gelince; siki irtibath hukuk konusunda atif reddedilmektedir. Ancak borcun ifa
yeri ve karakteristik edimin ifa yeri konusunda atif kabul edilmektedir.

Roma So6zlesmesi, 3. maddesinde hukuk segimini diizenler. Buna gore, taraflar uygulanacak
hukuku agik¢a segmislerse ya da bu hukuk olaydan anlasilabiliyorsa, o hukuk uygulanir. Ama tiiketici
ve is akitlerinde hukuk segimi sinirlanmistir. is sézlesmelerinde, iscinin isi ifa ettigi yer; tiiketici
sozlesmelerinde tiiketicinin mutat mesken hukuku uygulanir. Sozlesme, 4. maddesinde birinci
baglama noktasi olarak siki irtibath hukuk segilmistir. Siki irtibatli hukuk, her mahkemeye goére
degisebilir. Hatta uyusmazlhigin taraflari, mahkemeye gidene kadar uygulanacak hukuku
bilemeyebilirler. Bu, glivensizlik demektir. Uluslararasi ticarette ise, hukuki giliven ve istikrar gok
onemlidir. AB, uygulanacak hukukun énceden tespiti icin bu nedenle bazi karineler kabul etmistir. Bu
karineler sunlardir:

? Ik karine, karakteristik edim borglusunun mutat mesken hukukudur.

?  ikinci karine, mutat mesken daha ¢ok gergek kisiler igin s6z konusu oldugundan, ortakliklar
icin ortaklik merkezinin bulundugu yer hukuku uygulansin denmis.

?  Ugiincii karine olarak; akit, bir kiginin mesleginin icrasiyla ilgiliyse, onun igyerinin bulundugu
yer hukuku uygulanmalidir.

Bunlar birer adi karinedir. Bunlarin aksini iddia eden, ispat etmelidir. Onemli olan, siki irtibath
hukukun uygulanmasidir.

Tuketici ve ig akitlerine uygulanacak hukuk, sé6zlegmenin 5. ve 6. maddelerinde
diizenlenmistir. Buna gore, is sozlesmelerinde is¢i, isini nerede ifa ediyorsa, o yer hukuku uygulanir.
Tlketici akitlerinde ise, tiiketicinin. mutat mesken hukuku uygulanir. Akit, bir gayrimenkuliin aynina ya
da kullanimina iligkinse, akit ile gayrimenkuliin bulundugu yer siki irtibathidir (LRS).

Nakliye s6zlesmelerinde, tasiyicinin isyeri, nakliyenin yapildigi yer ise, oranin hukuku
uygulanir.

Bizde, tiim akitler icin MOHUK m. 24 hiikmii kabili tatbiktir. ifa yerini birakmak, bizde de Roma
Sozlesmesi’ne gegmek gereklidir. Zira, uluslararasi ticaret bun gerektirmektedir.

Akit Statiisiiniin Kapsami
Akit statiis, akitle ilgili tim hukuki sorunlara uygulanacaktir.

Uygulama Alani iginde Kalan Haller

?  Akdin kurulusu ve gegerliligine, akit statiisii uygulanir. Akit icap ve kabulle kurulur. Bu icabin nasil
yapilacag; icapla baglilik siiresi; kabul beyaninin nasil olmasi gerektigi (sekil hari¢); akdin hata,
hile ve ikrah gibi sebeplerle gegersizligi; s6zlesme éncesi sorumluluk (culpa in contrahendo) gibi
hallerde akit statlisii uygulanacaktir. Mesela, taraflardan birisi bir icapta bulunuyor, kargi taraf ise
susuyor. Bu susmayla s6zlesmenin kurulmus olup-olmadigi da akit statiisiine tabidir. Kamu diizeni
istisnasi ise her zaman sakhdir.

?  Akdin ifasi; borglarin ve edimin nasil yerine getirilecegi; ifanin yeri ve zamani, u¢linci kisilerce
yapilip-yapilamayacagi; 6demezlik def’i de akit statiisiine tabidir. Fakat ifanin usalii, yapilis tarzi,
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ifa yeri hukukuna tabidir. Euro’nun Hukuki Araglara Etkisi ile Akaryakit Tiiketim Vergisi Kanununda
Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun’un m. 6/3 hiikmiine gore, 6demenin hangi para birimiyle
yapilacagina da 6deme yeri hukuku karar verecektir. Bunun sebebi, pratik zaruretlerdir.

?  Akdin ihlalinin sonuglari da akit statiisiiniin uygulama alanindadir. Karsi tarafin haklari; doniip-
donemeyecedgi; donebilirse neleri geri isteyebilecegi; faiz; tazminat gibi hususlar da akit statiisiine
tabidir.

? ibra; ifa; takas; alacakli ve borg¢lu sifatlarinin birlesmesi ve bu hallerde borcun sona erip-ermedigi
gibi hususlar ve borcu sona erdiren sebepler de akit statiisiine tabidir. Yine, zamanasimi da akit
statlistline tabidir.

Uygulama Alani Disinda Kalan Haller

?  Kamu diizeni

?  Ehliyet (akit yapma ehliyeti m. 8’e tabidir)

?  $Sekil (akit yapma sekli m. 6’ya tabi)

? lIspata iligkin sorunlar da usal hukukunu ilgilendirdiginden, lex foriye tabidir

? ifanin yapilis tarzi, 6lgme ve tartmanin nasil yapilacagi gibi hususlar da ifa yeri hukukunun

uygulama alanindadir

Odemenin hangi para birimiyle yapilacagi da akit statiisiiniin uygulama alani digindadir.

?  Ayrica, dogrudan uygulama kurallar da her zaman kabili tatbiktir. Akit statiisii ne derse desin,
hakimin hukukunda dogrudan uygulama alanina giren bir kural varsa, dogrudan uygulama
kurallan uygulanacaktir.

-~

Hakemlik s6zlesmesinde karakteristik edim, hakemin edimidir. Ancak bu, hakem ile taraflar
arasinda yapilan bir s6zlegsmedir. Bu, s6zlesmelere konan tahkim sartindan farklhidir. Burada da akdi
bir iliski vardir. Bu nedenle de m. 24 uygulanacaktir. Hakem, edimini tahkim yerinde ifa edecektir.
Hakemler, maddi hukuk kurallarina baglidir. Ancak hakeme, hakkaniyete gore ¢ozme yetkisi
verilmigse, hakem bu sekilde ¢éziimleyebilir.

ULUSLARASI TICARETTE KULLANILAN TESLIM SEKILLERI
(INCOTERMS = International Commercial Terms)

Bu kurallar, milletlerarasi ticaret odasi tarafindan kodifiye edilmistir. Paris Ticaret Odasi, tim
ticaret odalarina uygulamakta olduklari 6rf ve adet kurallarin sormakta ve daha sonra biitiin diinyada
benimsenmis ortak kurallari tespit etmektedir. Bundan sonra da PTO, bu kurallar kodifiye eder.
Incoterms de bu sekildedir. Bizim mevzuatimizda bu konuda diizenleme yoktur.

Uluslararasi ticarette bu teslim sekilleri nigin kabul edilmistir? Taraflar, bu kurallardan birini
segmek suretiyle mallarin teslim seklini, nefi ve hasarin hangi anda gegecegini, nakliye masraflarinin
kime ait olacagini belirlemis olmaktadir. Dort tane sekil kabul edilmistir. Bunlar, %90 oraninda satim
sozlesmelerine uygulanir. Bu sekiller sdyle gruplandirilabilir:

E Grubu

Ex works teslim (isyeri teslimi). Uygulamada bu ingilizce kavramlar kullanilmaktadir.
Konya’daki bir tacir de ihracat yaparken, ingilizce bilmese bile ex works teslim der. Ex works teslim,
satim konusu mallarin, saticinin teslimiyle sorumlulugunun sona ermesini ifade eder. Mallarin
nakliyeciye teslimiyle, nefi ve hasar aliciya geger. Yani, nakliye ve sigorta gibi masraflar, artik aliciya
ait olur. Ex works teslimde saticinin mallan yiikleme zorunlulugu bile yoktur. S6zlesmeye saticinin
isyeri yazilir: “Ex works Konya” gibi.

F Grubu

Bu grupta li¢ gesit teslim sekli vardir. Bunlardan en ¢ok kullanilani FOB (free on board = gemi
bordasinda teslim) satistir. Burada, saticinin sorumlulugu yilikleme limanina kadardir. Mal, gemi
bordasina aktarildigi anda, nefi ve hasar aliciya geger. Nakliye ve sigorta masraflari, artik aliciya aittir.
ihrag islemleri satici tarafindan yapilir. Gemiyi kural olarak alici tayin eder. Burada FOB satislarda
hangi limandan yiikleme yapilacaksa o limanin adi yazilir. “FOB Marmara” gibi.
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C Grubu

C grubunda dort tiir teslim vardir. Bunlardan en ¢ok kullanilanlan CIF satis (cost insurance
freight = masraflar, sigorta ve navlun 6denmis olarak teslim) ve CFR satistir. CIF satig, mallarin
yiikleme limaninda gemi bordasina yiiklenmesiyle birlikte, saticinin sorumluluktan kurtuldugu teslim
seklidir. Artik nefi ve hasar aliciya aittir. Satici, asgari bir sigorta yaptirma yiikiimliiligu altindadir.
Ancak bu, kapsamli bir sigorta degildir. Alici, bir sigorta daha yaptirmak zorunda kalabilir. Nakliyeciyle
sdzlesme yapma yiikiimliiliigii saticiya aittir. Burada varig limaninin adi yazilir. Ornegin, “CIF New
York” . CFR satisin, CIF satistan farki, saticinin sigorta yaptirma yiikiimliligiiniin olmamasidir.

Teslim limani, FOB satista Marmara oldugundan, Tiirk Hukuku uygulanir. CIF satista da ifa
yeri, yine yiikleme limanidir. Zira, yiikleme aninda sorumluluk bitmektedir.

D Grubu

Bu grup teslim sekli, uygulamada pek de kullaniimaz. Bu konuda mesela, sinirda teslim vardir.
Sinira kadar tiim sorumluluk saticiya aitken, sinirda alicinin nakliyecisine teslim edilmesiyle birlikte
aliciya geger. Rihtimda teslimde ise, mallar rihtima inene kadar nefi ve hasar saticiya aittir. Bir de
alicinin igyerinde teslim vardir. Satici, burada mali aliciya kadar gotiirmektedir. Bu teslim seklinde
ihracat igslemlerini ve alicinin kendi lilkesindeki ithalat islemlerini de satici yapmaktadir. Ancak buna
pek itibar edilmemektedir. Saticinin, bagka bir lilkenin ithalat mevzuatini bilmesi pek miimkiin degildir.
Bu sonuncusu, saticinin sorumlulugunun azami oldugu sekildir.

Taraflar, bu terimlerden bir tanesini segerler ve bununla birlikte, taraflarin sorumluluklari, nefi
ve hasarin hangi andan itibaren gegecegi de belirlenmis olur.

ULUSLAR ARASI TICARETTE ODEME YONTEMLERI

Uluslararasi ticarette pek ¢cok 6deme yontemi olmakla birlikte, bunlardan iki tanesi 6ne
cikmaktadir:
1. Akreditif (letter of credit = L/C)
2. Belge mukabili tahsil
3.

Akreditif

Uluslararasi ticarette taraflar, farkh lilkelerdendir. Mesela, Konya’daki satici, isveg’teki alici
olan Volvo’ya araba parcgasi satacaktir. Taraflar ilk defa ticaret yapmaktadirlar ve birbirlerini
tanimamaktadirlar. Satici, mallari teslim ettikten sonra acaba parasini alabilecek midir? Yine alici,
parayi 6dedikten sonra mallari teslim alabilecek midir?

ALICI B(A) B(S) (muhabir banka)
(Ithalatgr) (alicinin bankasi)
(amir banka = akreditif amiri)

Satim sozlesmesi
(yabanci unsurlu)
m. 24/1ya da 2

SATICI
(ihracatgr)
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Banka bir belge diizenler (kiisat mektubu). Burada akreditifin ne kadar oldugu, hangi sartlarda
odenecegi, kimin lehine akreditif agildigi ve akreditifin niteligi yazilir. Banka iki sebeple akreditif agar:
Ya alicinin bankada parasi vardir ya da banka aliciya kredi agar. Banka, burada alicidan komisyon
alir. Banka, alicinin emriyle kiisat mektubunu diizenledikten sonra amir banka, saticinin iilkesindeki
bankasiyla diyaloga gecger ve agilan akreditifi saticiya ihbar etmesini ister. Saticinin bankasi bu
akreditifin dogrulugunu, sahte olmadigini teyit ederek saticiya ihbar eder. Bu banka da komisyon alir.
Bundan sonra, saticinin akreditifi alabilmesi igin bazi belgeleri teslim etmesi gerekir. Konigsmento,
sigorta belgeleri, fatura, glimriik belgeleri ve diger belgeler vs. bu belgeleri alici tayin eder ancak fatura
ve konismentonun bulunmasi zorunludur. Malin alici tarafindan giimriikten gekilebilmesi igin bu
belgelerin teslim edilmesi zorunludur. Satici, belgeleri bankaya ibraz ederek parasini alir. Yani satici,
mali yiikleyip konismento alacak ve faturayi keserek bu belgeleri bankaya teslim ederek parasini
alacaktir. Boylece satici parasini, alici da mallari almayi garantileyecektir.

A ile B(A) arasindaki ihtilaf, yabanci unsurlu olabilir. Bu durumda bankanin edimi, karakteristik
edimdir. Hukuk secimi yapilmamigsa, o uygulanir. Bankalar arasinda ise, amir bankanin edimi,
karakteristik edimdir. B(S) ile satici arasinda bir iligki yoktur. B(S), sadece ihbar etmektedir. Muhabir
bankanin akit disi sorumlulugu vardir. Banka, yaniltacak islem yapamaz, akreditifin dogru olup-
olmadigini kontrol eder. Bu belgelerin ibraz siiresi kural olarak 21 giindiir. Bu siire iginde ibraz
edilmezse, akreditif diigser ve yeniden akreditif acilmasi gerekir. Akreditif amiri bu siireyi uzatabilir.

Akreditif Cesitleri

Doniilebilir akreditifte, satici akreditiften donebilir. Doniilemez akreditifte (gayrikabili riicu) ise,
belli bir siirenin gegmesinden sonra, donme miimkiin degildir. Teyitli ve gayrikabili riicu varsa, B(S) de
sorumlu olur. Vadeli akreditif de vardir. Mesela, belgelerin ibrazindan 30 giin sonra para alinmasi,
boyledir. Teyitli akreditif, muhabir bankanin, amir bankanin borcunu garanti etmesidir. Bunu yapmasi,
bir garanti s6zlesmesi ile olur.

Belge Mukabili Tahsil

Satici, aliciyla bir satim s6zlesmesi imzaliyor ve satim konusu mallan temsil eden belgeleri
(tasima senedi, fatura, sigorta belgeleri gibi) kendi iilkesindeki bir bankaya vererek, belgeleri aliciya
ulastirmasini ve mali almasini ister. Ya da satici, B(S)’yi atlayarak, direkt alicinin bankasiyla da irtibata
gegebilir.

SATICI B(S) B(A)

Satim sézlesmesi
(m. 24)

ALICI
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Saticiyla B(S) arasinda hukuk secimi yoksa, bankanin edimi karakteristik edimdir. B(S) ile
B(A) arasinda alicinin bankasinin edimidir. Zira, tahsilati yapan odur. Alici bankanin hukuku
uygulanmalidir.

Alici igin bu sistem daha lehedir. Satici burada risk altindadir. Alici parayi yatirmazsa mal geri
gelecektir. Akreditif yolunda ise, para, mallar gelince 6denir.

MILLETLERARASI USUL HUKUKU

Milletlerarasi kelimesi, gergek anlamda bir milletlerarasi hukuk oldugu anlamina
gelmemektedir. Her devletin kabul ettigi usal hukuku kaynaklari vardir. Milletlerarasi kelimesi burada,
yabancilik unsurunu belirtmek igin kullanilir. Milletlerarasi usal hukuku, tamamen i¢ hukuktan
kaynaklanmaz. Bu konuda uluslararasi s6zlesmeler de vardir. Ama bu anlagsmalarin varhgi,
milletlerarasi usiil hukukunun niteligini degistirmemektedir. Yine, teamiiller de, milletlerarasi usal
hukukunun kaynaklarindandir.

Bir devlet, hangi yabanci unsurlu davalara bakabilecektir? Bunun i¢in devletin yarg: hakkinin
olmasi gerekir. Bazen devletin o konuda yargi hakki bulunmayabilir. Mesela, ABD, iskenderun
limanindan Irak’a bomba atarken, bombanin bir tanesi tarlaya diistiyor ve biitiin mahsiil yok oluyor.
Tarla sahibi, burada ABD’yi dava edemeyecektir. Boyle bir olayda, Tlrkiye’nin yargi hakki yoktur.
Devletlerin kamu giiciinii kullanmasiyla meydana gelen uyusmazliklarda dava hakki yok; 6zel hukuk
kokenli ihtilaflarda ise, dava hakki vardir. Yargi hakki, egemenlik:-hakkinin bir uzantisidir. Uluslararasi
teamiil kurallari bunu sinirlayabilir boyle bir durumda bir devlet, digerini mahkemelerinde
yargilayamaz.

Milletlerarasi Usal Hukukunun Kapsami

Yabancilarin, bir Gilkenin mahkemesinde hak arayip-arayamayacaklari hususu yabancilara
taninmis bir hak midir? Bir dava agma hakki karsilik sartina baglanamaz. Yine, bir yabancinin iilkeye
girmesi, dava agma hakkini ortadan kaldiracaksa, yasaklanamaz. Ancak bu kimse, lilkeye girmesi
yasak kisilerdense, bu takdirde devletin menfaati 6ne alinabilir. Dava agma hakkinin
yasaklanamamasi ve kisitlanamamasi; hak arama hiirriyetinin dogal bir sonucudur. Hak arama
hurriyeti, uluslararasi hukuka-uygun olmak kaydiyla sinirlanabilir. Mesela, bizim hukukumuzda,
yabancilarin dava agabilmeleri igin teminat yatirma zorunlulugu getirilmistir.

MOHUK’ta miitekabiliyet sarti bertaraf edilmistir ancak, milletlerarasi usil hukukunda vardir.
Mesela, teminat, tenfiz, hakem kararlarinin taninmasi ve tenfizi durumlarinda hala vardir. Miitekabiliyet
sarti, politik bir sarttir. Kokeni comitas gentiuma kadar gider ve devletlerin igbirligi esasina dayanir.
Ama bazi durumlarda devletlerin disinda bireylerin haklari s6z konusudur. Dolayisiyla, bir bireyin
hakkinin kabul edilip-edilmeyeceginin bir sarta baglanmasi dogru degildir. Yani, bir bireyin hakkina
kavusabilmesi, lilkesinin'diger lilkeyle iyi iliski icinde bulunmasina bagl olmasi durumu ortaya
cikmaktadir ki bu da yerinde olmasa gerektir.

Karsiliklilik sarti, hakem kararlarinda da aranir. Ancak bazi hakem kararlarinin milliyeti tespit
edilemez. Ornegin, Paris Ticaret Odasi’'nin, baska higbir iilkede bulunmayan birtakim tahkim kurallari
vardir.

Milletlerarasi usil hukukunun kapsaminda dava ehliyeti, taraf ehliyeti, davayi takip ehliyeti,
kaziye-i muhkeme, yabanci iilkeye tebligat, yabanci lilke mahkeme kararlarinin tanima ve tenfizi,
hakem kararlarinin taninmasi ve tenfizi gibi hususlar da vardir. Milletlerarasi usial hukuku, ne 6zel
hukuk, ne de kamu hukuku karakterlidir. Milletlerarasi usil hukuku, 6zel hukuktan kaynaklanan usiil
hukukunu konu edinir.

Milletlerarasi Usal Hukukunda Lex Fori Prensibi

Yargilama usiliine iligkin sorunlar, lex foriye tabidir. Bir mahkeme, hangi devlet tarafindan
kurulmussa, o mahkemenin nasil galigacagi, yargilamayi nasil yapacagi hususlari mutlaka o devletin
kurallarina gore belirlenmelidir. Bu, yabanci bir hukuka tabi kilnamaz. Yabanci bir hukuk, bir devlet
mahkemesinin nasil ¢aligacagini, nasil yargilama yapacagini soyleyemez. Bu durum, usil kurallarinin
niteliginden kaynaklanir. Ayrica, maddi hukuk agisindan dogru bir karara varilabilmesi i¢in hangi usiil
kaidelerinin uygulandiginin bir nemi de yoktur.
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Milletlerarasi unsurlu davalarda da usil hukuku ile ilgili bir meseleyle karsilasildiginda,
hakimin hukuku uygulanir. Bu durum, birtakim zorluklari da beraberinde getirebilir. Mesela, bir
konunun usiil hukukuna mi yoksa maddi hukuka mi ait oldugunun belirlenmesi gibi.

Dava sartlari, usal hukukuna ait bir konudur ve nelerin dava sarti oldugu, hakimin hukukuna
gore belirlenir. Bizim hukukumuzda dava sartlari, hakimin re’sen gézetmek zorunda oldugu ve davanin
her agamasinda kontrol edecegi sartlardir.

DAVA SARTLARI

Mahkemeye iligkin (yargi hakki, adli/idari gérev)

Taraflara iliskin (dava ehliyeti, taraf ehliyeti, davay takip yetkisi.
Dava ehliyeti ve hak ehliyetinin milli hukuka tabi
oldugu kuralinin istisnasidir )

Dava Konusuna iligkin (Kaziye-i muhkeme, hukuki yarar)

Davayi takip yetkisi, kural olarak ihtiyaridir ve usal hukukundan ya da maddi hukuktan
kaynaklanabilir. Davayi takip yetkisi, usiil hukukundan kaynaklaniyorsa, hakimin hukukuna; maddi
hukuktan kaynaklaniyorsa, ilgilinin milli hukukuna tabidir.

Bazi hallerde davayi takip yetkisi, maddi hukuktan da kaynaklanabilir. Mesela, miisterek
maliklerden bir tanesinin, mali korumak igin dava agip-agamayacagi meselesi maddi hukuka iligkindir
ve bu nedenle de lex foriye tabi degildir.

Dava ehliyeti, kisiye karsi dava agilip-agilamayacagini belirler. Mesela, bir gocuk dava
ehliyetine sahip degildir, fakat taraf ehliyeti vardir. Yine, iflas halinde, iflas memurunun davay: takip
yetkisi vardir. Bu, usiil hukuku karakterlidir ve bu nedenle lex foriye tabidir. Bazen savcilarin da davayi
takip yetki vardir. Bu da, usiil hukuku karakterli olup, lex foriye tabidir. Esin dava ehliyeti ise, maddi
hukuk karakterlidir.

Tirk hukukunda tiizel kisiligi olmayan ortakliklarin taraf ehliyeti yoktur. Ama dava ehliyeti kabul
edilmistir. Bir goriise gore, ortakligin fiili idare merkezine gore dava ve taraf ehliyeti varsa, Tiirkiye’de
de kabul edilmelidir.

SORU : islem giivenligi, dava ve taraf ehliyeti bakimindan da uygulanabilir mi? Yani, kendi
hukukuna, yani sahsi statiisiine gore dava ve taraf ehliyeti oimadigi halde, Tiirkiye’de dava ve taraf
ehliyeti varsa, bu kisi davali ve davaci olabilir mi?

Bir borg akdiyse, bir ticari iliski s6z konusu ise, islem glivenligi uygulanir. Ancak velayet gibi
bazi aile hukuka iligkin hallerde islem giivenligi istisnasi uygulanmaz. islem giivenligi istisnasi, m.
8/2’deki sartlar varsa uygulanir.

ispat ve Deliller

ispata iliskin sorunlar, lex foriye tabidir. Bu baglamda, ispat araglarinin neler oldugu, bunlarin
kabul edilebilirligi, delillerin ikamesi gibi hususlarin tamaminda lex fori uygulanir. Hakimin hukukuna
yabanci ispat araglarinin uygulanmasi kabul edilemez. Bunlar, hakimin hukukunda bir ispat araci
olarak kullanilamaz. Dolayisiyla, hangi delillerin kesin delil oldugu, delillerin ispat giicii gibi hususlar da
hep hakimin hukukuna tabidir.

Bir vakayi kimin ispat edecegi (beyyine kiilfeti = ispat yiikii) meselesine gelince, MK m.6’ya
gore, ispat yiikil, iddiada bulunana ait olup maddi hukuka tabidir. Bu baglamda, birlikte 6liim karineleri,
ozelligi olan karineler maddi hukuk kaynakhdir. Dolayisiyla, hakimin hukukuna degil, hiikiim statiisiine
tabi kabul edilir. Haksiz fiilden dolayi ispat yiikii varsa, haksiz fiil statiisiine; akit ise, akit statiisiine tabi
olacaktir. Ancak ispat kiilfeti, maddi hukuka iliskin olmayip da, taraflarin dava sirasindaki
davraniglarina gore belirlenirse, bunlar lex foriye tabi olurlar. Ornegin, tarafin isticvaba gelmemesi,
delillerini sunmamasi gibi hususlar, hakimin hukukuna tabidirler.

Delil Cesitleri

Bunlar, MOHUK’ta ézelligi olan delillerdir.
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Senet, ikiye ayrilir: Adi senet ve resmi senet. Senetlerin ispat giici, lex foriye tabidir. Ornegin,
imzasi ikrar edilmis olan senet kesin delildir. Ancak adi senedin ispat giicii, hakimin hukukuna tabidir.
Resmi senetlerin de ispat giicii hakimin hukukuna tabidir. Yabanci iilkede resmi olarak diizenlenen
senedin Tiirk hukukunda resmi senet olarak kabul edilebilmesi i¢in bazi sartlar vardir. Buna gore,
boyle bir senedin resmilik sifatini, diizenlendigi yer hukukuna gore belirleriz. Resmi olarak diizenlenen
senet, takdiri bir delildir. Yani, resmi senet giiciinde degildir. Boyle bir senedin Tiirkiye’de de resmi
senet olarak kabul edilebilmesi igin o lilkedeki Tiirk Konsoloslugu tarafindan tasdik edilmesi gerekir.
Bu konuda 1961 tarihli bir Lahey S6zlesmesi vardir. Hemen hemen tiim Avrupa iilkelerinin taraf
oldugu bu s6zlesme, yabanci lilkelerde diizenlenmis olan resmi senetlerin tasdik mecburiyetinin
kaldirniimasi hakkindadir. Buna gore, resmi senedin, diizenlendigi devletin resmi makamlari, senedin
resmi oldugunu tasdik ederse, o senet konsolosluk tasdikinden muaftir. Buna Apostille Serhi (tasdik
serhi) denilmektedir. Bununla, bir senedin resmi sifatini haiz oldugu tasdiklenmis olur. Ancak bu,
yalnizca s6zlesmeye taraf olan devletler igin gegerlidir. Tiirkiye de bu s6zlesmeye taraftir. Bizim
hukukumuzda bu tiir resmi senetler ikiye ayrilmistir: Adliyeler tarafindan verilen ve diger senetler.
Adliyeler tarafindan verilen senetlerde apostille serhini Adalet Komisyonu verir. Adliyeler diginda
apostille serhini ise, valilikler verir. Yabanci bir lilkeden gelen kararin taninmasi igin konsolosun tasdiki
ya da apostille serhi gerekir.

Yemin, bilirkisi de lex foriye tabidir. $ahitlik bakimindan, kimin sahit olacagi, sahitlikten imtina
hakkinin olup-olmadigi, sahidin beyanlarinin giicii hakimin hukukuna tabidir.

Milletlerarasi Yetki

Milletlerarasi anlamda li¢ degisik yetki vardir:
1. Yargi Hakki (Yetkisi) (Kaza Hakki)
2. Kaza hakkinin varligindan sonra o yer mahkemelerinin yetkili olup-olmadigini; yetkili ise,
hangisinin yetkili oldugunu gosteren milletlerarasi yetki
3. Yabanci mahkeme kararlarinin taninmasi ve tenfizinde yetki

1) Yargi Hakki

Yargi hakkinin kaynagi, uluslararasi hukuktur. Devlet bu hakki uluslararasi hukuktan alir.
Uluslararasi hukukta bu hakkin sinirlandigi bazi haller vardir. Mesela, devlet, bir baska devletin
baskanini yargilayamaz. Yine, yargi hakkindan feragat miimkiindiir (kapitiilasyon). Bu hallerde yargi
hakki yoktur. Kural olarak her devletin yargi hakki vardir. Anayasa m. 9’a gore, yargi hakki, bagimsiz
mahkemelerce kullanilir. Bu yargi hakkinin sinirlari uluslararasi hukuka gore cizilir.

Oncelikle yargi hakkinin olup-olmadigi, sonra ise gérevli mahkeme incelenir. Devletler genel
hukuku, uluslararasi hukuk, devletin yargi hakkini ¢ok genis tutmustur. Ancak burada, uluslararasi
hukuktan gelen istisnalar da vardir. Bir devlet, diger bir devleti yargilayamaz. Devletlerin yargi
muafiyetleri vardir. Diger bir ifadeyle, bir devlet, diger bir devlet lizerinde yargi hakkina sahip degildir.
Fakat I. Diinya Savasi sonrasinda bu anlayis degismistir. Devlet artik uluslararasi alanda sadece
kamu giiciine dayanarak bulunmamakta, 6zel hukuk iligkileri igerisine de girmektedir.

Devletlerin yargi muafiyetleri konusunda ii¢ goris vardir:

a) Mutlak Muafiyet : Bir devlet, her tiirlii yargi faaliyetinden bagisiktir. Dolayisiyla, diger bir devlet,
Tiirk mahkemelerinde yargilanamaz. 1982’ye dek bizde bu anlayis gegerliydi.

b) Sinirli Muafiyet : Bu goriis, devletin fonksiyonlari bakimindan ikiye ayrilir: Devletin hakimiyet
tasarruflan ve temsiyet tasarruflari. Hakimiyet tasarruflari, devletin, kamu giiciinii kullanarak
yaptigi tasarruflardir. Temsiyet tasarruflari ise devletin, listiin kamu giiciinii kullanmadan yaptig,
esit hukuki iligkilerdir. Mesela, devletin bir satim, kira ya da eser s6zlesmesi yapmasi. Devlet,
bunlarda Borglar Kanununa tabi olur. Hakimiyet tasarruflarinda devletin yargi muafiyeti tam iken;
temsiyet tasarruflarinda ise devletin yargi muafiyeti yoktur.

c) Yargi Muafiyetinin Olmadigi Goériisii : Bu anlayista prensip, yargi muafiyetinin tamamen
kaldinimasidir. Belki birkag istisna kabul edilebilir. Bizim hukukumuzda MOHUK m. 33’te
diizenlenmistir. Ornegin, ABD’ye ait bir ticaret gemisi, bir Tiirk armatériiniin gemisine kusurlu
olarak garparsa, burada ABD’nin yargi muafiyeti yoktur. Ancak bu gemi, bir askeri gemi olsa ve
iskenderun limanindan Irak’a bomba atarken bir giftginin tarlasina zarar verse, burada ABD’nin
yargl muafiyeti s6z konusu olacaktir. Zira, burada kamu kudretinin kullanilimasi s6z konusudur.
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Yani, ihtilafin dogdugu uyusmazhgin karakterine bakilir. Buna gore, ABD gemisi mazot olmaya
gelirken bir yaliya garpsa, burada da yine yargi muafiyeti olmayacaktir. Zira, bu da 6zel hukuk
karakterli bir uyugsmazliktir.

Yabanci bir devlet bir gayrimenkul kiraliyor ve kira bedelini 6demiyor. 1982 yilina dek,
Yargitay’a gore dava agilamazdi. Ancak bu anlayis bugiin yoktur. Bu da bir 6zel hukuk karakterli
uyusmazhiktir, dava agilabilecektir. Yabanci devlete agilacak davalarda tebligat, blyiikelgilige
yapilabilir (m. 33/2).

Ancak, yargi muafiyeti olsa da, bir devlet bu hakkindan tek tarafli olarak feragat ederse, dava
gorilebilir. Mesela, giftcinin agacagi davada ABD, yargi muafiyetinden feragat ederse, bu dava
goriilebilecektir.

Devlet baskanlarinin da yargi muafiyetleri vardir. Bunlarda da yine 6zel hukuktan kaynaklanan
yargi muafiyeti taninmamaktadir. Fakat bunlara cebri icra uygulanamaz. Diplomatik iligkiler
Hakkindaki 1961 tarihli Viyana So6zlesmesi, diplomatik temsilcilere ceza hukuku bakimindan tam
bir muafiyet tanimistir. Turkiye de bu s6zlesmeye 1984’te taraf olmustur. Bu so6zlesmeyle taninan
ceza alanindaki muafiyet, 6zel hukuk alaninda ise taninmamistir. Ayni hak davalari; diplomatik
temsilcinin kendi adina yaptigi miras islemleri; baska bir meslek icra etmekteyse, bundan dogan
ihtilaflarda da yargi muafiyeti taninmamistir. Diplomasi temsilcilerinin aileleri de ayni
muafiyetlerden yararlanir. Son olarak, diplomatik temsilcilere kendi haklarinda agilan davalarda
tebligat kendilerine degil, devletlerine yapilmalidir.

2) Milletlerarasi Yetki

Milletlerarasi yetki, yabanci unsurlu bir davada yargi hakkinin nasil kullanilacagini gésteren
kurallardir. Medeni Usil Hukukunda yetki denilince ise, yer bakimindan yetki akla gelir. Her devlet
yabanci unsurlu iligkilerde baglantinin nasil olacagina kendisi karar verir. iki Alman vatandasinin
Tirkiye’deki bosanmalarinda hangi mahkemenin yetkili olacagi, devletin bu bosanma davasina bakip-
bakamayacagi konusu buraya dahildir. Bu konuda uluslararasi hukuktan gelen bir sinirlama yoktur,
devlet kendisi belirler. Milletlerarasi yetki kurallari iki sekilde diizenlenir:

a) Milletlerarasi davalar igin 6zel yetki kurallari kabul edilebilir. Boyle bir diizenleme varsa, i¢
hukuk igin ayn yetki kurallan, uluslararasi hukuk igin ayn yetki kurallar s6z konusu olur.

b) Her ikisi igin ayr diizenleme yapilmaz. i¢c hukuktaki yetki kurallarina génderme yapilir. Yani,
cifte fonksiyonu vardir. Bu yontem, elestiriye aciktir.

Tiurk mahkemelerinin milletlerarasi yetkisi, m. 27’de diizenlenmistir. Tiirkiye’deki yetki
kurallari, ¢ifte fonksiyona sahiptir ama sadece bununla yetinilmemis, bazi durumlarda 6zel yetki
kurallan da getirilmistir. Ama esas olarak iki sistem benimsenmistir. Milletlerarasi bir davanin Tiirk
mahkemelerinde goriilebilmesi icin ic hukuk bakimindan yetkili bir mahkeme olmalidir. Yoksa, dava,
yargi hakkinin olmasina ragmen, Tiirkiye’de goriilemez.

HUMK m. 9’a gore, genel yetkili mahkeme, davalinin ikametgahi mahkemesidir. Bu yoksa,
son oturdugu yerdir. Milletlerarasi bir davada, davali Tiirkiye’deyse, o yer mahkemesinde, yani
ikametgah veya son oturdugu yer mahkemesinde dava agilabilir. Medeni Kanunda ikametgahin iki
sarti gergceklesmisse, Tirkiye’de ikametgahi vardir denilir. Yabancinin ikamet tezkeresi almig olmasi,
onun Tirkiye’de Medeni Kanun anlaminda ikametgahi oldugu anlamina gelmez.

Bir Tiirk vatandasi, Tiirkiye disinda ikametgah edinebilir mi? Tiirk Medeni Kanununda ikamet
tekligi prensibi vardir. Yani, bir Tiirk vatandasi, iki yerde ikametgah edinemez. Yani, kisinin yurt
disinda ikametgahi olabilir ancak, bu durumda Tiirkiye’de ikametgahi yoktur. Yargitay, bir kararinda
Tirk vatandaslarinin niifusta kayith oldugu yerde ikametgahlarinin oldugu yoniinde bir igtihatta
bulunmustur. Kisi, 30 yildir yurt disinda ¢alismaktadir, esi orada, gocuklari da yine yurt digsinda
ogrenim gormektedir. Yargitay’in bu kararina gore, kisinin ikametgahi yine Tiirkiye’dedir. Bunu
degistirmek igin ya o iilkenin vatandaslhigina gegmesi ya da basvuruda bulunmasi gerekir. Burada,
vatandashga es bir ikametgah anlayisi goriilmektedir. Bu, Medeni Kanundaki ikametgah anlayisina
terstir. Adam gecici olarak yurt disina gitse, belki bu goriis kabul edilebilir ancak daimi suretle yurt
disinda bulunan bir kimse hakkinda bu yonde karar verilmesi yerinde degildir. Yargitay, bu karariyla
Anglo-Sakson hukukuna, ingiliz hukukuna yakin bir anlayisa yaklagsmis olmaktadir.

Vatandaslik ile ikametgah kavramlari birbirinden farklidir. Bir kimse Tiirk vatandasi olsa bile,
Tiirkiye’de ikametgahi olmayabilir. Biz, MK’daki ikametgah anlayisini benimseyecegiz. Oturma izni ile
ikametgah ayni sey degildir. Oturma izninde yerlesme niyeti yoktur. Esler Tiirkiye’de oturuyorken,
yabanci iilkede bogsanma davasi agamayacaklari séylenemez.
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Munhasir Yetki

Bir kural, o davaya sadece Tiirk mahkemelerinin bakacagini sdyliiyorsa, miinhasir yetki kurali
vardir. Ornegin, bir yabanci mahkeme, Tiirkiye’deki bir gayrimenkuliin aynina iligkin olarak karar
verirse, bu, Tiirk hukukuna gore kabul edilemez. ifa yeri Tiirkiye ise, Tiirk mahkemeleri yetkilidir. Yine,
akitlerde, akit Tiirkiye’de yapiliyorsa, Tiirk mahkemeleri yetkilidir.

Akitlerde, akit statiisii tespit edildikten sonra, lex causae karar verir. Akit statlisiine gore
olduguna gore, HUMK m. 10’daki ifa yeri akit statiisiine gore belirlenir. Aysel Celikel ise, lex fori
uygulanacagini ifade etmektedir.

Haksiz fiillerde ise dava, HUMK m. 21’e gore, fiilin gerceklestigi yer ya da davalinin
ikametgahi mahkemesinde goriiliir. Fiille zararin farkli yerlerde olmasi durumunda ne olacaktir? Bu
durumda her iki mahkeme de yetkili olabilir. Yargitay da bunu kabul etmistir.

HUMK m. 16 hiikmiine gore, Tiirkiye’de ikametgahi olmayanlar aleyhindeki mal davalari,
Tiirkiye’de sakini bulunduklari yer mahkemesinde, bu yoksa, mallarin bulundugu ya da teminath ise,
teminatin bulundugu yer mahkemesi yetkilidir. Dava disi, malin bulundugu yer mahkemesi de yetkilidir.
Malin kiymeti konusunda bir sinir yoktur. Bu yetki kurali, milletlerarasi usiil hukukunda askin yetki
olarak adlandirilir. Askin yetki, yeterli bir kistas olmadan, bir iilkenin mahkemelerinin yetkili
kiinmasidir. S6z konusu mal, kiymetsiz de olabilir. O mahkemelerde yeterli bir baglanti, yetki kistasi
yoktur. ingiliz ve Amerikan mahkemelerinde askin yetki pek gikmaz, genellikle yetkisizlik karan verirler.
Bizde askin yetki gorilmektedir.

Sigorta davalarinda da yetki, HUMK m. 19 hitkkmiinde gosterilmistir. ig hukuktaki her yetki
kurali, ayni zamanda milletlerarasi usiil hukukunda da gegerlidir. Bundan baska, iflas davalarinda,
muamele merkezinin oldugu yer yetkilidir. Bazi davalarda ise, 6zel yetki kurallar getirilmistir.

Ozel Yetki Kurallari

1) Tiirk Vatandaslarinin Kisi Hallerine iligkin Davalar

MOHUK'un yiiriirliige girmesinden énce, Tiirk vatandaslarinin kisi hallerine iliskin davalarin
tiimii Tirkiye’de goriilmek zorundaydi. MOHUK m. 28 ile artik Tiirk mahkemeleri miinhasiran yetkili
olmaktan gikariimigtir.

Tiirk vatandaslarinin kisi hallerine iliskin davalar i¢in Tiirkiye’de bir mahkemenin hazir
bulundurulmasi saglanmistir. Tiirk vatandaslarinin kisi hallerine iligkin davalar, yabanci mahkemeler
onlinde goriilebilecektir. Bunun bazi sartlari vardir:

?  Kisi hallerine iligkin bir dava olmali (velayet, nesep, bogsanma gibi)
? Taraflardan birinin Tuirk vatandasi olmasi yeterlidir
?  Tirkiye’de i¢ hukuk bakimindan yetkili bir mahkeme bulunmamalidir.

Yabanci lilkede dava acilmamis ya da agilamamig olmasi ifadesiyle, derdestlik durumu kabul
edilmistir. Yabanci derdestlik, m. 28 ile m. 31’de kabul edilmigtir. Yetkili mahkeme, ilgilinin sakin
oldugu yer, bu yoksa Ankara, istanbul, izmir mahkemeleridir.

2) Yabancilarin kisi Hallerine iligkin Davalar
Bazi davalar bakimindan Tiirk mahkemeleri yetkili gérialmustiir (m. 29).

3) Miras Davalari

Murisin son ikametgdhi mahkemesi yetkilidir (HUMK). MK’da da ayni kural vardir. Son
ikametgahi Tiirkiye’de degilse, terekeye dair hiikiimler geregi, mallarin oldugu yer mahkemesi
yetkilidir.

Murisin mallari Tiirkiye’deyse, Aysel Celikel, Tirk mahkemelerinin yetkili oldugunu
soylemektedir. Musa Aygiil’e gore, kanun aciktir. Son ikametgah mahkemesi yetkilidir. Aksi halde,
mallarin oldugu yerde goruliir.

Tiirk mahkemelerinin yetkisi yokken agilmig bir dava, mahkemenin re’sen gézetecegi bir
durum degildir ve karsi taraf da buna itiraz etmemisse, yetkisiz mahkeme, yetkili hale gelir (MOHUK
m. 27). Dava konusu ihtilafin da buna miisait olmasi gerekir. Mesela, bu durum, bir boganma
davasinda s6z konusu olamaz.

Yetki Anlagmasi

Medeni usial hukukunda oldugu gibi, devletler 6zel hukukunda da yetki anlagmasi ile, yetkili
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olmayan bir mahkeme yetkili kilnmaktadir. Yetki anlagsmasinda taraf iradeleri 6nemlidir. Yetki
anlagmasi iki sekilde yapilabilir:

?  Yetkili olmadigi halde Tiirk mahkemeleri segilebilir

?  Tiirk mahkemelerinin yetkisi olmasina ragmen, yabanci bir lilke mahkemesi segilebilir

Bunlar birbirinden farkli hiilkiimlerdir ve kanunda da farkl yerlerde diizenlenmisgtir. Tiirk
mahkemelerinin segilmesini diizenleyen ayri bir kural yoktur. Tiirk mahkemelerinin yetkisi, m. 27
hiikmiidiir. i¢ hukuka gore de yetki, HUMK hiikiimlerince belirlenir. Hangi sartlarda segim
yapilabilecegi, Turk hukukuna tabidir. Bunun i¢in iki sart aranir:

?  Yazili olmal (gegerlilik sartidir)

?  Hukuki iligki belirli ya da belirlenebilir oimahdir

Mesela, taraflar, Tirk mahkemelerinin yetkili oldugunu belirtmislerse, burada mahkeme belirli
ya da belirlenebilir degildir. E. Nomer’e gore ise, ifa yeri istanbul olan bir sdzlesmede, ihtilaflan
konusunda Tirk mahkemelerinin yetkili oldugu ydniinde bir ifade varsa, belirlenebilir nitelikte
oldugundan, boyle bir yetki anlagsmasi gegerli kabul edilmelidir. M. Aygiil de boyle diisiinmektedir.
Yani, i¢ hukukta yetki belirlenebiliyorsa, objektif kistaslara gére belirlenebilen bir mahkeme ortaya
cikiyorsa, gegerli kabul edilmelidir.

Taraflarin iradesine birakilan her konuda yetki s6zlesmesi yapilabilir.

Yabanci Mahkemelerin Se¢imi

Yabanci mahkemelerin se¢imi m. 31°de diizenlenmigtir. Yabanci mahkeme se¢imi, aslinda
Tirk mahkemeleri yetkiliyken, yabanci bir mahkemenin yetki sd6zlesmesi ile yetkili kilinmasidir. Bunun
sartlari, m. 31’de belirtilmigtir:
?  Yabancilik unsuru tasiyan bir sé6zlesme olmali
?  Yetkinin kamu diizenine veya miinhasir yetkiye iliskin olmamasi gerekir. Bunlar daha ¢ok
Borglar Hukukuna, Ticaret Hukukuna ait konulardir. Tiirkiye’deki bir gayrimenkule iligkin
olarak yabanci mahkeme segimi yapilamaz. is, sigorta ve tiiketici akitlerinde ise, M.
Aygiil’e gore, bu sdzlesmelerde davayi zayif tarafin agmasi kaydiyla yapilabilir.
? Yabanci mahkeme belirli ya da belirlenebilir oimalidir.

Kanunda bir sekil 6ngoérilmemistir ancak uygulama yazih sekil lizerinedir. Seg¢ilen
mahkemenin bu yetki s6zlesmesine gore yetkili olup-olmadigi ise o iilkenin mahkemesince belirlenir.
Yani bunun tespiti, MOHUK m. 31’e gore degil, lex foriye gore yapilir. M. 31’in sebebi, Tiirk hukukuna
tesiri bakimindandir. Bu konuda iki kavram karsimiza ¢ikmaktadir: Miinhasir Yetki ve Miinhasir Etki.

Miinhasir Yetki : Bir kural, miinhasir yetki kuraliysa, o kuralin kapsamina giren tiim uyusmazliklar o
tilkenin hukukuna tabidir. Tiirkiye’deki gayrimenkullerin aynina iligkin davalarin Tiirkiye’de goriilmesi
gibi.

Miinhasir Etki : Miinhasir etki s6z konusu oldugunda, dava, sadece segilen mahkemede goriiliir. Bu
anlamda m. 31, miinhasir etkiye sahip bir kuraldir. Kamu diizeni veya miinhasir etkinin bulunmamasi
halinde taraflar, bir lilke mahkemesini yetkili kilarak uyusmazligin orada sonuglandiriimasini
isteyebilirler.

Yargitay’in verdigi kararlarda, 1998 yilinda dek miinhasir etkiyi kabul etmedigi goriiliir. Kanuna
bakildiginda ise, miinhasir etkinin varhgi goriliir.

Bir dava Turk mahkemelerinde a¢ildiginda, yetki ilk itirazinda bulunulabilir. Eger yurtdiginda
aciimis bir dava, Tiirkiye’de de agilirsa, derdestlik itirazi yapilir. Yabanci mahkeme kendini yetkisiz
sayarsa, Tiurk mahkemeleri tekrar yetkili hale gelecektir (m. 31). Ama o iilkede fiilen dava
acilamiyorsa, hak arama hiirriyeti ortadan kalkmigsa (savas hali vs.), Turkiye’de de dava
acilabilmelidir.

Burada tenfiz sarti aranabilir mi? Derdestlik itirazinda davaci, yabanci iilkeden alinacak
kararin tenfizinin miimkiin olmadigi itirazinda bulunursa, hakh midir? Hakh degildir. Tenfiz edilmeme
itirazi dikkate alinmaz. Zira, tenfiz daha sonraki bir konudur. Bir Alman ile Tiirk tacir, yaptiklari
s6zlegsmede Hamburg mahkemelerini yetkili olarak belirlemiglerdir. Alman vatandasi, Tiirk
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vatandasinin ikametgahi olan Alanya mahkemelerinde dava agmistir. Tiirk vatandasi olan davali da
yetki itirazinda bulunmustur. Alman davaci da bunu hakkin koétiiye kullaniimasi olarak
nitelendirmektedir? Hangisi haklidir? M. 31, baska higbir seye bakmaksizin miinhasir etkiye sahiptir.
Taraflarin iradeleri onemlidir. Belki Turk vatandasinin, davanin Alimanya’da goériilmesinde menfaati
vardir. Ayrica her iki lilkenin kanunlar ihtilafi kurallan farklidir. Yani, yetkisizlik itirazi burada bir hakkin
kotiiye kullaniimasi niteliginde degildir.

Yabanci Mahkeme Kararlarinin Taninmasi ve Tenfizi (m. 34)

Bir mahkeme, kendi egemenlik yetkisine istinaden adalet dagitir. Uluslararasi hukuk
tarafindan kendisine taninmis olan adalet dagitma hakkini kullanir. Bazen yabanci bir iilkeden alinan
ilamin da bir baska iilkede hiikiim ve sonu¢ dogurmasina miisaade edilmistir. Uluslararasi miicamele
(nezaket ve igbirligi) geregdi buna izin verilmistir. ilk gikis noktasi burasidir (Grotius). Daha sonra
miiktesep hak esasi s6z konusu olmustur. Ornegin, bir bosanma karari diger bir iilkede taninmazsa, o
birey zarar goriir. Ayrica tanima ve tenfiz kabul edilmezse, topal hukuki islemler.ortaya ¢akar. Usiil
ekonomisi de bunu gerekli kilmaktadir. Tanima ve tenfiz, her iilkede degisik sartlara baglanmistir.

Hiikiim

Sekli anlamda kesin hiikiim
Kesin hiikiim —
(kaziye-i muhkeme) 5 Maddi anlamda kesin hiikiim

icrai etki (zorlayici etki)

Sekli anlamda kesin hiikiim, kanun yollarinin:kapali olmasidir. Maddi anlamda kesin hiikiim
ise, hiikmiin muhtevasinin kesin olmasi, bir daha o konunun ihtilaf konusu yapilamamasidir. C')rnegin,
gaiplik karari, sekli anlamda kesindir fakat maddi:anlamda bir kesinlik tagimamaktadir. Nafaka davasi
da boyledir. Gaiplik kararindan sonra hakkinda gaiplik kararn alinmis olan kisi gelebilir ve bu durumda
ayni konu yeniden ihtilaf konusu yapilabilir. Yani, bu karar, maddi anlamda kesin hiikiim teskil etmez.

Maddi anlamda kesin hiikmiin iki etkisi vardir: Olumlu etki ve olumsuz etki. Olumlu etki, maddi
anlamda kesin hiikmiin, kesin delil niteliginde olmasidir. Olumsuz etki ise, kesin hiikiim olmasi, bir
daha ihtilafa konu olamayacak olmasidir.

Tanima : Yabanci bir ilamin kesin hiikiim kuvvetinin diger bir lilkede kabul edilmesidir.
Tenfiz : Yabanci ilamin,.icrai etkisini kabul edilmesidir.

Tanimada icrai etki yoktur. Bu nedenle tanima, daha hafif sartlara tabi tutulmustur. Kesin
hitkkmiin durumu, cebri icradan bagisiktir.

Kararlar, eda, tespit ve insai olmak lizere ayrilabilir. Tespit kararlarinin ve insai kararlarin
taninmasi yeterliyken; eda kararlarinin tenfizi gereklidir. Bir yabanci ilamin kesin delil kuvvetinin kabul
edilmesi derken, sonuglar Tiirk hukukuna gore olur. Kesin hiikiim kuvvetinin ne sekilde sonug
doguracag Tiirk hukukuna tabidir. ihtilafsiz kaza kararlan ve tespit kararlari tanimaya tabidir.

Tanima iki sekilde olur:
1. Goriilmekte olan bir dava sirasinda

2. Bagimsiz olarak

Goriilmekte olan bir davada ilgili kisi, kesin delilden yararlanmak istemektedir. Mesela, davali,
davacidan alacakh olduguna dair bir yabanci ilama sahipse, mahkeme, tanima sartlari da varsa o
karari tanir ve kesin delil olarak kullanilmis olur. Nafaka, velayet davalarinda yabanci mahkemeden
alinmis bosanma kararlari ileri siiriilebilir.

Tanima, bagimsiz olarak da olabilir. Ornegin, yabanci bir iilkede sonuglanmis olan bosanma
davasinin kararinin taninmasi amaciyla mahkemeye basvurulabilir.

Tanima ve Tenfizin Onsartlari
Bu sartlar olmadan, diger sartlara gegilmez:
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1) Taninacak kararlar, 6zel hukuka iligkin kararlardir. Onemli olan ilamin niteligidir. Hangi mahkemenin
karar verdigi 6nemli degildir. Hangi ilamlarin 6zel ya da kamu hukukuna ait oldugu bir vasiflandirmadir
ve hakimin hukukuna gore belirlenir. Bireysel is hukukundan dogan kararlarin da taninmasi ve tenfizi
miimkiindiir. Dava masraflari, 6zel hukuka aittir. Bunlarin da taninmasi ve tenfizi miimkiindiir. iflas
karari, tenfize ait bir karardir.

BMW sirketi, bir miisteriye araba satiyor. Araba nakliye sirasinda giziliyor fakat sirket bunu
boyayarak miisteriye teslim ediyor. Otomobilin deger kaybi 4.000 dolardir. Miisteri, mahkemeye
gidiyor. Mahkeme, 4.000 dolarlik deger kaybinin yaninda 1 milyon dolar da cezai nitelikte bir tazminata
hiikkmediyor. Boyle kararlar Tiirk hukukunda kabul edilecek midir? Doktrinde, fahis olmadigi siirece
kabul edilmesi gerektigini soyleyenler oldugu gibi, agirhikh goriis, bu tiir cezai nitelikteki tazminat
kararlarinin (punutive damages) tenfizinin Tiirkiye’de miimkiin olmadig: seklindedir. Zira, bu cezai
nitelikte bir karardir. Bizim mevzuatimizda ise yeri yoktur.

2) “Yabanci” mahkemeden alinmis bir karar olmalidir. Karar, egemen bir devlet adina faaliyette
bulunan bir mahkemeden alinmalidir. Karari veren mahkemenin lilkesinin taninmis olmasi da sart
degildir. Devlet artik ortadan kalkmissa, o devletin verdigi tararlarin taninmasi ve tenfizinin de miimkiin
olmadigi ifade edilmektedir.

3) Yabanci “mahkemeden” verilmis bir karar olmahlidir. C')rnegin, Danimarka’da, bogsanmaya,
belediyedeki bir kurum karar verir. Boyle bir durumda, bu kurumun.verdigi kararlar Tiirkiye’de
taninamaz ve tenfiz edilemez. Talak, hukuki islemle gergeklesmisse, yine;, taninamaz ve tenfiz
edilemez. Ama ortada bir mahkeme karari varsa (onaylatiimigsa vs), tenfiz edilebilir.

4) Kesinlesen mahkeme kararlan taninabilir ve tenfiz edilebilir. Bu kararlarin kesinlesip-kesinlesmedigi
bizim hukukumuza gore degil, karari veren yabanci mahkeme hukukuna gore belirlenir. Cogunluk,
sekli anlamda kesinligin yeterli oldugu goriisiindedir. Bizim hukukumuza gore, higcbir sekilde kesinlik
tasimayan kararlarin taninmasi ve tenfizi miimkiin degildir. Tanimayan ve tenfiz edilmeyen kararlar,
HUMK’a gore takdiri delil olarak kullanilabilir.

5) Exequatur (tenfiz karar)
Bu konuda degisik sistemler vardir:

? Provizyon Sistemi : Yabanci ilamin taninmasi ya da tenfizine karar verilirken, yabanci mahkeme
kararlari yeniden goézden gegirilir. Mahkemenin esasa uygulanacak hukuku dogru uygulayip-
uygulamadigi denetlenir. Buna gore hakim, yabanci mahkeme karari, kendi hukukuna uygunsa
tenfiz karari verir. Eger ortada uygun bir karar yoksa, tenfizi reddeder. Burada vaka ve deliller
yeniden degerlendirilerek bir revizyona tabi tutulur.

? Tenfiz Davasi Sistemi (Actio Judicatio) : Yabanci ilam, bir dava yoluyla icra edilmeye ¢alisilir.
Yani, dava yoluyla yabanci ilamin icrasi miimkiin kilinir. Mahkeme, sartlar varsa tenfiz karari
verir. ingiltere’de uygulanan sistem budur.

? Tescil Sistemi : Daha ¢ok, siki igbirligi icerisinde olan lilkeler arasinda uygulanir. Eskiden
ingiltere veya irlanda’dan verilen bir kararin iskogya’da yerine getirilmesi, tutulacak bir kayda
bagliydi.

? Exequatur (Kontrol Sistemi) : Mahkeme sadece tenfiz sartlar agisindan hitkkmii gézden gegirir
ve sartlari varsa tenfiz eder. Bu sistemde mahkeme, yabanci mahkeme kararinin igerigini
inceleyemez. Bunun tenfiz davasi sisteminden farki, bir tenfiz karari verildiginde, ilamin yeniden
yazilmamasinda kendini gosterir. Mahkeme, ilami yeniden yazma, yalnizca “tenfizine” demekle
yetinir. Oysa, tenfiz davasi sisteminde, yeni bir karar yazilir. icra makamlari, kendi iilke
mahkemesinin kararini yerine getirirler. Bizde bu sistem uygulanmaktadir. icra edilen karar,
yabanci mahkeme kararidir. Yani, revizyon yasagi vardir (revision aufond). Tenfiz hakimi, yabanci
ilamin tenfizine karar verirken bunu denetleyemez. Ancak tenfiz sartlari bakimindan inceleme
yapilir. Bizde bu, ¢ok kati uygulanmiyor. Tenfiz sartlari, icerige bakmayi da gerektiriyorsa, tenfiz
hakimi icerige de bakabilir. Ama bu sadece i¢erige bakmanin zorunlu olmasi halidir.

Tenfizin Asli Sartlari
Tanima daha hafif sartlara tabi kilinmis iken; tenfiz, daha agir sartlara tabi tutulmustur.
Tenfizin asli sartlari sunlardir (m. 38):

? Mitekabiliyet Sarti : Kanunda diizenlenmis ilk sart, miitekabiliyet sartidir. (a) bendine gore, o
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lilkeyle Tiirkiye arasinda bir anlagma bulunmali, tenfizi miimkiin kilan bir kanun hiikmii olmali
veya fiili bir uygulama olmalidir. Bunlardan bir tanesinin bulunmasi yeterlidir. Karsiliklilk,
mahkemenin ait oldugu lilkeyle aranir, yoksa davanin taraflarinin tabiiyetine bakilmaz.
Mutekabiliyet, aslinda uluslararasi bir diplomatik sarttir. Karsiliklilik, devletlerin iligkileriyle ilgilidir.
Devletin karsilikhilik sartini aramasinin amaci, kendi kararlarinin da taninmasidir. Tanima ve
tenfizde sadece karsiliklilik yetmez, bunun yaninda baska sartlar da aranir. Bir kararin taninip-
taninmamasindan bireyler zarar goérecektir. Bir mahkeme karariyla, yabanci bir iilkede bir kimse
acisindan miiktesep hak dogmaktadir. Ama bu hakkin taninmasi karsilik sartina baglanmaktadir.
Yani, devletler arasi iligkilerin kotii olmasi, bireyleri etkilemektedir. Burada devletlerin degil,
bireylerin menfaati s6z konusudur. Ayrica bu sart, kolay kolay tespit edilebilecek bir sart da
degildir. Akdi ise, tespit edilebiliyor ama diger durumlar igin ve her konuda ayri ayri degerlendirme
yapmak gerektigi disiiniildiigiinde, durum biraz zorlagmaktadir.

ilamin Tiirk mahkemelerinin miinhasir yetkisine girmeyen bir konuda verilmis olmasi : Bir
yetki kuralinin miinhasir yetki kurali olmasi halinde, o ilam, Tiirk mahkemeleri tarafindan taninmaz
ve tenfiz edilmez. i¢ hukuktaki kesin yetkiyle, milletlerarasi usil hukukundaki miinhasir yetki ayni
degildir. Yabanci ilam, bizim miinhasir yetki alanina iligskin kabul ettigimiz bir konudaysa, tenfiz
edilmez. Mesela, HUMK m. 13 geregi, Tiirkiye’deki gayrimenkullerin aynina iligskin davalarda
Tiirkiye miinhasir yetkilidir. Bu yonde yabanci bir iilkeden alinmis karar taninmaz ve tenfiz
edilmez.

ABD’deki bir bosanma davasinda, eslerin mallar paylastirilirken, Tiirkiye’de bulunan
gayrimenkuller de paylasgtirihyor, bu karar tenfiz edilebilir mi? Yine, miras davalarinda, murisin son
ikametgahinin Tiirkiye olmasina ragmen, Tiirkiye’deki bir gayrimenkuliin taksimine iligkin bir
yabanci karar, Tiirkiye’de tenfiz edilebilir mi?

Burada oncelikle ihtilaf gayrimenkuliin aynina mi iligskindir, yoksa baska sebeplerle mi ortaya
cikmistir, bunun belirlemesi yapilir. Eger ihtilaf, gayrimenkuliin aynina iligkinse, tenfiz edilemez. ilk
soruda mallarin taksimine iligskin bir hiikiim varsa ve bu mallarin bir kismi da Tiirkiye’deyse, tenfiz
edilebilmelidir. Zira, bu, gayrimenkuliin aynina degil; taksime iligkindir. Ancak bu konuda Yargitay
farkl goriistedir. ikinci olayda ise, M. Aygiil’e gore, yabanci iilkeden bu konuda alinmig bir karar
varsa, bu da tenfiz edilebilmelidir.

is, tiiketici ve sigorta akitlerindeki kurallar nisbi emredici olduklarindan, zayif tarafin lehine
olmalari durumunda tenfiz edilebilmelidirler. Mesela, liIK m. 154 de miinhasir yetki kuralidir. Fakat
tek taraflidir. Borglunun muamele merkezinin Tiirkiye’de olmasini aramaktadir. Buna iligkin
kararlar, tenfiz edilebilir.

Hikmin kamu diizenimize acik¢a aykiri bulunmamasi gerekir : Madde 5’teki kamu diizeni
anlayisiyla buradaki kamu diizeni anlayisi birbirinden farklidir. M. 5’teki kamu diizeni yabanci
hukukun uygulanmasini engellerken; buradaki kamu diizeni anlayisi, yabanci ilamin tenfizini
engeller. Yani, birisinde bir hakkin dogmasi engellenirken, digerinde yabanci hukukta dogmus bir
hakkin taninmasi engellenmektedir. Kamu diizeni sartinin aranmasinin sebebi, devletin icra
makamlarinin,-yabanci bir devletin mahkemelerinin emrine girmesinin 6niine gegme diisiincesidir.
Bu sart, tiim devletlerin ve toplumlarin menfaatlerine hizmet eder. Kamu diizeni ile revizyon yasagi
bu kapsamda ele alinirsa mahkeme inceleme yapamayacaktir. Revizyon yasagi kati sekilde
uygulanirsa; sadece hitkme bakilacaktir. E. Nomer, bu sekilde kabul eder. Nomer’e gore, hiikiim,
kamu diizenine aykiri olmamalidir. Mahkemenin yargilama yaparken takip ettigi usdl, bizim kamu
diizenimize aykiri olsa fakat hiikiim bizim kamu diizenimize aykiri olmasa, tenfiz edilmelidir. Tetkik
edilecek kisim, sadece hiikiim kismidir. Bu goriise gére mesela, hiikiim kisminda boganmaya
karar verilmigse burada kamu diizenimize aykirilik yoktur. Mahkemenin izledigi usil 6nemli
degildir. Fakat sadece hiikiim kismi esas alinirsa, kamu diizenine aykiriik hemen hemen
imkansiz hale gelir. Zira her olayda hiikiim kismi kamu diizenimize uygun olacaktir. Mesela,
yabanci mahkeme, Tiirkiye’den cikariimasi yasak olan bir esyanin aynen ifasina karar verse,
esasa uygulanacak hukuk kamu diizenine aykiri olmasa bile, hiikiim kamu diizenine aykiridir
(Nomer’in 6rneg@i). Ama mesela, mahkeme aynen ifa yerine tazminata karar verseydi, burada
kamu diizenimize aykirilik olmayacakti. Zira boyle bir durumda, bir paranin tazminat olarak
6denmesi s6z konusuydu. Ornegin; kiz gocugunu sistemli olarak anaya veren bir hukuk
sisteminin, verdigi bir kararinda kiz gocugun velayetini yine anneye vermesi halini diigiinelim.
Anne, velayeti hak etmemektedir. Burada da kamu diizenimize aykirilik vardir. Bu nedenle bu
goriis elestirilimektedir. Mesela, Fransiz hakim, kendi kizinin bosanma davasina bakiyor ve Tiirk
koca aleyhine tazminat ve nafakaya hiikmediyor. Bogsanma, nafaka ve tazminat hususlar, kamu
diizenimize aykiri degildir. Ama ortada 6yle bir karar vardir ki, hakimin bagimsizlgi ilkelerine
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aykiridir. Burada da yine revizyon yasagi oldugu soylenerek bu karar tenfiz mi edilecektir? Artik
burada icerige de bakilmasi gerektigi savunulmaktadir. Zira, kamu diizenine bariz bir aykirilik
vardir. Revizyon yasag@i kurali, mutlak olarak uygulanmamalidir. Fakat yabanci hukukun bizim
kamu diizenimizi bozabilmesi igin, kamu diizenimize agikg¢a aykiri olmasi gerekir. Yani, her
kararda yabanci mahkeme kararlarinin tenfizi engellenmemelidir. Kamu diizenimizi tamir
edilemeyecek sekilde ihlal edip-etmedigine bakilmalidir. Her aykirilikta da kamu diizeni nedeniyle
tenfizin reddine karar verilmemelidir.

M. 5’teki kamu diizeni anlayisiyla m. 38’deki kamu diizeninin kapsami nasildir? M. 5, daha
miidahaleci bir anlayistayken; m. 38, daha dar kapsamlidir. M. 5’te daha hak kazaniimadan
engellenmektedir. 38. maddede ise, hak kazanilmistir fakat taninmamaktadir (m. 38/1-c). Buna,
kamu diizeninin hafifletilmis etkisi denir. M. 5’te miidahale imkani daha fazladir. Tanima ve
tenfizde kamu diizeni nedeniyle oldukga az miidahale edilmelidir.

? Baglantinin zayiflamasi : Baglanti, zaman bakimindan, mekan bakimindan ve kigi bakimindan
zayiflamis olabilir. Mekan bakimindan baglantinin zayiflamasinda, ihtilaflar, hakimin tllkesiyle ilgili
degilse, bunlarin tanima ve tenfizinde kamu diizenine pek bakilmaz. Mesela, Fransa’da talak ile
bosanma kabul edilmemekteyken, siki baglantili olan Fas ve Cezayir7de kabul edilmektedir.
Burada mekanlar farkhidir. Boyle durumlardaki bu kararlar tenfiz edilebilmektedir. Kisi bakimindan
ise, davanin taraflan o lilke vatandasi degilseler, kamu diizeni miidahalesi zordur.

Tiim bunlara ragmen, her lilkenin kamu diizeninin dokunulamaz bir kismi vardir. Burayi ihlal
eden kural, her ne kadar baglantisiz olursa olsun, uygulanmaz. Ornegin, insan ticaretinin
Tiirkiye’yle higbir ilgisi olmasa bile, kamu diizenimize aykirilik olusturur.

Hukukumuzda rizai bogsanmalar heniiz kabul edilmemis oldugundan, Yargitay, 1998 yilina dek
rizai bosanmalari kamu diizenimize aykiri bulmaktaydi. Kamu diizenine aykirilik i¢in, burada m.5’ten
daha agir sartlar aranir. Mesela, nafaka miktari kamu diizenimizi bozmaz. Yine, yabanci mahkemenin
dogru delil takdiri yapip-yapmadigi, uyguladigi hukuka bakilmaz. Bunlar, revizyon yasaginin
kapsamindadir. Temel bir hakkin ortadan kaldiriimasi ise, kamu diizenimize aykirilik olusturur.
Mesela, yabanci hukuk sisteminin nafakayi ortadan kaldirmasi gibi. Bizim hukukumuzda nafaka igin
gelir durumu arastinhir. Yabanci mahkeme bunu dikkate almamissa ne olacaktir? Nomer’e gore,
revizyon yasagi devreye girer. Ama borclunun ekonomik durumu arastiriimadan nafakaya
hiikmedilmigse, bor¢lunun milli hukuku uygulanmamigsa, kamu diizenine aykirilik vardir. M. Aygiil’e
gore, borglu Tiirkiye’deyse ve ekonomik durumu arastiriimadan nafakaya hitkkmedilmigse ve bu miktar
borglunun 6deyemeyecegi kadar yiiksekse, kamu diizenine aykirilik vardir. Mesela, adam yabanci
esinden yabanci iilkede bosanmis ve Tiirkiye’de yeniden evlendikten sonra burada asgari licretle
calisarak yagsamaktadir. Alman mahkemesi, ekonomik durumunu arastirmadan 500 Avro (€) nafakaya
hiikmetmistir. Bu durum, kamu diizenimize aykirilik olusturacaktir. Yabanci mahkeme ekonomik
duruma bakmadan karar verdi ama adamin ekonomik durumu iyiyse, burada kamu diizenine aykirilik
s6z konusu olmaz.

Yabanci lilkede verilen tazminat kararlan bakimindan bor¢lunun ekonomik durumu dikkate
alinmaz, gergek zarara bakilir. Fakat burada, cezai nitelikteki tazminat kararlar tenfiz edilmez. Bazi
lilkeler, bosanmada da cezai nitelikte tazminata hilkmedebilmektedirler. Boyle bir karar, bizim
mahkemelerimizde taninmaz ve tenfiz edilmez. Yine, hakim, BK’ya gore fahis cezayi tenkisle
miikelleftir. Bir borclunun mahvina sebep olacak sekilde olan cezalar tenfiz edilmez. Cocugun
menfaati arastiriimadan, sadece belli bir sisteme gore gocugun velayetinin birakilmasi1 da kamu
diizenimize aykirilik olusturur.

M. 38/1-d hiikmiine gore, kendisine karsi tenfiz istenen kisi, yabanci mahkemedeki
yargilamada usiiliine uygun olarak durugsmaya ¢agrilmamis ya da temsil edilmemisse ya da uygun
olmayan bir bicimde giyapta karar verilmigse, bu kisinin itirazi lizerine tenfiz talebi reddedilir. Usiil
hukuku kurallarina gore, bir kimsenin davadan haberdar edilmesi ve temsil edilmesi gerekir. M. 38/1-
d’nin disinda kalan savunma haklarina riayetsizlik de (c) bendine girer. Yani, (d) bendinden
sayillmayan ancak savunma hakkinin kisitlanmasi kapsaminda degerlendirilebilecek hususlar, (c)
bendinin kapsaminda re’sen degerlendirilir. (d) bendine gore kisi usiliine uygun olarak haberdar
edilmisgse, sorun yoktur. Mesela, karar teblig edilmemigse veya kanun yollari kendisine bildiriimemisse
de onemli degildir. Zira, kisi bundan herhangi bir sekilde haberdar olmusgsa ve kendini savunmussa,
tenfizin reddini talep edemez. Lex forinin usal kurallarina aykiri olarak giyapta karar verilmesi de
tenfizin reddi sebebidir. Bir kimsenin mahkemede temsil edilmesi, lex foriye gore belirlenecektir.
Kisinin savunma haklari ihlal edilmisse, tenfiz talebi reddedilir. Diger savunma haklarina riayetsizlik
ise, (c) bendi kapsamindadir. (d) bendi kapsamindakileri ise hakim re’sen gézetemez. Bunun igin bir
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itiraz olmalidir. Re’sen gozetme, (c) bendinin kapsamindadir.

Maddenin (e) bendi, Tiirkler’'in kisi hallerine iligskin davalarda, Tiirk kanunlar ihtilafinin yetkili
kildigi hukukun uygulanmamasi durumunda davalinin itiraz etmemesi gerekir. Burada 6nemli olan,
Tiirk kanunlar ihtilafi kurallarinin yetkili kildigi hukukun uygulanmasidir. M. 38/1-e’ye gore, Tiirk
kanunlar ihtilafinin yetkili kildigi hukukun uygulanmasi gerekmektedir. Yargitay bazen Tiirk kanununun
uygulanmasi gerektigi yoniinde kararlar vermektedir. Kanun agiktir. Tiirk kanunlari degil, Turk
kanunlar ihtilafinin gosterdigi hukukun uygulanmasi gerekir. Davali itiraz etmezse, mahkeme re’sen
gozetemez.

Uluslararasi davalarda, mahkemeler, tenfizi de diisiinerek karar vermektedirler. Mesela,
Hollanda mahkemesi, iki Tiirk vatandasi hakkinda, Tiirk Medeni Kanunu m. 134 (siddetli gegimsizlik)
hilkmiine goére, bosanma karari vermistir. Tenfiz talebiyle Tiirkiye’ye geldiginde, diger taraf, Tiirk
hukukunun yanlis uygulandigi itirazini ileri siiriiyor. Mahkeme, gergekten de m. 134’iin sartlarinin
olugmadigini gériiyor. Bu karar tenfiz edilecek midir? Bu konuda iki sekilde ¢éziime ulasilabilir: ilk
olarak; yetkili hukukun maddi hukuk kurallari gergekten uygulanmalidir. Yanhs uygulamadan dolayi
Turk vatandasi bu korumadan mahrum kalacaktir. Dolayisiyla, tenfiz hakimi, hukukun dogru
uygulanip-uygulanmadigini, vakalarin tespitine iligkin diistincelerle bagh kalmaksizin denetleyebilecek
ve bunu sonucunda tenfiz talebini reddedebilecektir. ikinci yaklagima gére; Tiirkler'in kisi hallerine
iliskin davalarda yanlis uygulama yiiziinden tenfiz talebi reddedilemez. Revizyon yasagi vardir. Ancak
bu sebepten kamu diizenine aykirilik s6z konusu olursa, bu hallerde tenfiz talebi reddedilmelidir.
Dolayisiyla, yanlis uygulamanin kamu diizenine aykiri olmasi gerekir.

Yargitay’a gore, bu husus, yabanci iilkede uygulanmasi gereken bir husustur. Taraflar, gerek
ilk derece mahkemesinde ve gerekse temyizde bunu ileri siirmemislerse, taninmali ve tenfiz
edilmelidir. Ancak yabanci iilkede itiraz edilir ve kisi bunu dinletemezse, bu takdirde hukukun yanhs
uygulandigini ileri siirebilir.

Bir yabanci mahkeme, Tiirk hukukunu uyguluyor. Olayda alti aylik hak diisuriicii siire vardir
ancak mahkeme bunu bir yil olarak uygulamistir. ilgili kisi, itiraz ediyor ancak dinletemiyor. Boyle bir
kararin tenfizi reddedilmelidir. Zira, bir hakkin varligina tesir edebilecek bir durum s6z konusudur.
Davali bunu ister m. 38/1-e, ister m. 38/1-c’den kamu diizenine aykirilik dolayisiyla reddettirebilir.
Gorevli ve Yetkili Mahkeme

m. 35’e gore, asliye hukuk mahkemesi gorevlidir. Uygulamada tenfiz davalari, ticari dava s6z
konusu ise ticaret mahkemesinde; is davasi varsa is mahkemesinde; aileye iligskin kararlarin tenfizinde
ise aile mahkemesinde tenfiz talep edilmektedir. Bu, yerindedir. Yetkili mahkemeye gelince; kendisine
karsi tenfiz istenen kisinin ikametgahi,-bu yoksa sakin oldugu yer mahkemesi, Tiirkiye’de ikametgahi
ya da sakin oldugu bir yer yoksa Ankara, istanbul veya izmir mahkemeleri yetkilidir (m. 35/2).

Tenfiz davasinda, yabanci mahkeme ilaminin asli ve onanmis terciimesi de mahkemeye
sunulur. Yabanci mahkeme ilami da tasdiklenmelidir. Bu tasdik, konsolosluk tarafindan yapilan bir
serh ya da apostille serhi olabilir. Kesinlesme serhi ya da ayri bir belge olarak kesinlesme kararinin da
tasdikli 6rnegi yine dava dilekgesine eklenmelidir.

Dava, basit yargilama usiliine gore ¢oziiliir. Taraflar, yabanci iilkedeki davanin taraflariyla
ayni kimselerdir. Tenfiz davasinin agilabilmesi igin hukuki menfaatin olmasi gerekir. Mesela, tenfizi
olmayan bir karar i¢in dava agilmasi halinde dava reddedilir. Mesela, nafakaya iliskin bazi durumlarda
dava agmaya gerek yoktur. Bu konuda uluslararasi s6zlesmeye gore, bosanma karari yeterlidir.
Hukuki menfaatleri bulunmak kaydiyla, ligilincii kisilerin de dava agabilmeleri miimkiin olmalidir.
Tanima ve tenfiz, Tiirkiye’de verilecek tanima ve tenfiz kararindan sonra degil, yurtdisinda yabanci
mahkemece karar verilmesinden itibaren hiikiim ve sonug¢ dogurur.

Biitiin bu sartlardan sona, mahkeme tenfiz karari verir. Hakimin bu konuda takdir yetkisi
yoktur. Gerekli sartlari tagsimiyor ise, tenfizin reddi karari verilir. Veya m. 39’a gore, tenfize gerek
kalmamisgsa (borglu borcunu 6demis vs.) ya da tenfizin yerine getirilmesine engel bir durum ortaya
cikmigsa (kisinin 6lmesi) buna itiraz edilebilir.

Kismi tenfiz karari verilebilmesi de miimkiindiir. Mesela, yabanci ilam kismen yerine
getirilmigse, yerine getirilmeyen kismi tenfiz edilir, yerine getirilen kisim ise reddedilir.

Tanima ise daha hafif sartlara tabidi. M. 42’ye gore, tenfizde aranan sartlardan (a) ve (d)
bentleri hari¢ olmak lizere, diger sartlar aranir. Bundan baska, onsartlar da mutlaka gereklidir.
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