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Medem Kanunun 1912 tamhlnde yurul]uge girmesindenberi (Hd_h‘%‘l}?et
hakldrl} methumu Isvlgre nazariyat ve ictihatlarinda muazzam kelimesile
vamﬂandlrﬂabﬂecek bir rol oynamaktadir. Bununla beraber Medeni Kdnu-l
nun umumi hiikiimleri icinde bu mefhum' agikca zlhredilmenhgtlr Fakat
Borclar Kanunun 19. maddesinde buna benzer bir terim vardir ki asag: yu-
kar1 Fransiz Medeni Kanunun 6. maddesine tekabul etmektedir, Bu maddaye
gore taraflar arasinda yapilan akitler ancak adaba kamu intizamina ve {sah*
siyete merbut haklar) a aykim oldugu takdirde memnudur. Bu madda, bir
akidin Adaba aykir: diisecek derecede hiirriyetinden feragat edemeyeczgini
bildiren Medeni Kanunun 27. maddesi (Tiirk Medeni Kanunu M. 23) tara-
findan tamamlanmistir. Su halde 19, maddede bahsedilen (sahsiyete merbut
haklar} ferdin hiirriyetini ifade eder, ferd bu hiirriyetinden wvaz gecemez,
gecerse bu vaz gegis anglo - sakson hukundaki tabirile bir gayr kanuni hir
tahdit (restraint) teskil eder.

Medeni Kanunun yorumculari, baslangictan itibaren, bu kanunun bagka
ve pek ¢ok sayida sahsiyet haklarmm varhgimi tamdigim kabul etmiglerdir.
Onlar bu alanda kanunun ilk tasarisimi hazirlayan Eugen Huber’in  fikrini
takip etmislerdir, Huber’e giére bu mefhum, medeni hukukun ¢ok comert bir
dilstinceyle ferde kendi hemcinslerine kars: saglamasi icap eden biitiin hima-
yveyi saglamasi icin elzem olan bir vasitadir.

Bununla beraber mahkemelerin tatbikatinda bu mefhumu kullanirken
miigkilata ugramigtir; bilhassa yirmi yildan beri mahkemelerin bir sahsiyet

. —m —

(*) Haziran 1946 tarihinde Péale’de, I’Association Henri - Capitant. vpour la
culture francaise cemiyetinin akdettigi celsede okunan rapordur.

Isvicrede nesredilmesi benden istenen bu rapor burada esasinda bir degisiklik
vapilmadan takdim edilmistir. Bu sebepten hie bir citation’n muhtevi degildir,
Isvierali okuyucu gerekli mukayeseleri kolayca yapacaktir. Su halde sahsivet hak-
lar1 Tizerine yapilan miinakasada birinei derecede Snemli iki eseri anmakla yeti-
necegim: August Egger'in iswgr& medeni kanunun 27 ve 28, maddelerine ait gerhi
ile Francois Guisanin La orotection de la personnalité et le bovecott commereial:
sahsiyetin himayesi ve ticari boykot) adi altinda, Wieland armagani (Festgabe fiir
Carl Wieland, Beitraege zum Haldelsrecht, Bale, 1934) icinde nesrettigi inceleme.
Ayrica belirtmek isterim ki bu rapor bilhassa fransiz okuyuculara hitap edivordu.
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- hakkinda vaki tecaviizden bahsetmemegi tercih ettikleri ve kararlarini daha
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ziyade bagka gerekcelere istinat ettirdikleri haller oldukea coktur. Mahkeme
bazen bir sahsiyet hakkinin ihlal edildigini veya edilmedigini gerekceye
llave ediyorsa bunun sebebi, biiylik miiellifler tarafindan ciddi tenkitlere
maruz kalmis elmasma ragmen, hala saglam bir gelenege dayamyor goriinen
bir nazariyeye karsi adetd sayeisizhk gostermemis olmak duygusudur,

 Ne olursa olsun, (sahsiyet haklar1) kavramimin 1912 yilinda uyand1rd1g1
heyecan hissedilir derecede azalmistir. Bir cok zihinlerde bir nevi stiphe
yer etmege baglayor ve bu glin bu mefhuma miiracaat etmek hakikaten
dogru bir yol olur mu meselesi miinakasa ediliyor dersek mub:ﬂaga etmig
ﬂlmayiz |

- Miisaadenizle sunu arzedeyim ki bu to plantinin konusu olarak sahsiyet
haklarmi seemekte isabet ettigimizi zannettiren sebevlerden birisi de iste
bu haldir. Bu fikrimizi kabul buyurdugu icin Associaton Henri - Capitant’a
bilhassa tesekkiire borcluyuz, ciinkii fransiz meslekdaslarimizin - bugiin ta-
sidiklar: fikri 6grenmek bizim icin ¢ok biiyiik istifadeler saglayacaktir; bu
kayram Fransada mahkeme ictihatlarinda degilse bile nazariyatta kendisini’
gostermistir. Fransiz dostlarimizin ilmi ve tecriibesi bizi cok meggul eden bu
tartismada bir sonuca varmak hususunda bize cok yardim edebilirdi.

Diger yandan, Association Henri - Capitant’in amact Fransiz hukuk kiil-
turtint yaymaktir, Biliyorsunuz ki bu kiiltiir, Isvicrenin ancak, biitiin Isvic-
reye tatbik edilen birlegtirilmis kanunlarm yiiriirliife sirmesinden beri ge-
lismege baglayan genc hususi hukuk nazariyati {izérine darin bir tesir icra -
etmigtir ve etmektedir. Bununla beraber disaridan gelen tesir yvalniz bundan
ibaret degildir. Pandekt nazariyesi denilen Alman mektebinin tesirleri de
zaman zaman kesin olmugtur. Hukukun derin temayiilleri bakimindan bu
iki tesir, zaruri olarak birbirine zit bir manzara arzetmistir. Bununla beraber.’
teknik meseleleri ele alig tarzlar: itibarile bu iki tesir arasinda héemen daima
bir ziddiyet gériilmiistiir. Bu iki tesirden bazen biri, bazen otekisi tistlin bir-
hal almistir; mamafi digarimin tesirleri derin bir degisiklige ugratmis olma-
sina ragmen, Isvicre nazariyati hala bu glin dahi, bu iki tesir arasinda sal-
lanmaktadir denebilir; mamafi bu nazariyat miistakil olmak limidi ile mer’i
hukukun wverilerine tam bir intibaka dngru yol almakta, lakin bu arada hu~ :
yiik hukuki geleneklere kars: siikran borcunu da unutmamaktadir.

- Fakat sahsiyetin . medeni hukukea himayesi, -bu gekil istikbale  dogru
ilerleyisin en tipik misallerinden biridir. Bu hususta dikkat: ceken husus
bilhassa sudur. Bu konunun genel olarak tanziminde Fransiz tesiri: devamli
bir tistiinliilk gostermemistir, 6biir yandan teknik bakimindan Alman nazari-

yest telakkilerinin bazr anlarda agik. bir ilerleme kaydetmesidir. Bu giin, ha-

disatin tesiri ile, bu teladkkilerden bir kisminin terki perekiigini ve - vukuuw.!
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icap eden onemli orijinal tadilat: goz oniinden tutulmakla beraber - Fransiz
hukuk kiiltiriinlin yeni bir basarisina intizar edilebilecegini gisterebilecegimi
zannediyorum. Bu hususta tam bir isbata girismeksizin - clinkii zamanim
buna miisait degil -, miijdeleyici ilk taslag: ortaya koymanin Fransiz meslek-
daslarimizi belki alakadar edecegini zannediyorum, Bu kunuyu seglqmnzm

bir sebebi de budur,

Daha 6nce de soyledigim gibi bu giin ortaya cikan mesele §udur (tah-
siyet haklari) kavrammin kullanilmas: dogru mudur?. Bagka deyimle, sah-
siyet haklar1 gercekten mevcut mudur? ve ferde bizim icin dogru gf_iﬁinen
himayeyi saglamaga bu mefhum yardim. edebilir mi?,

Su halde, her seyden 6nce, bir teknik meselesi bahis mevzuudur; bu-
nunla beraber esasa ait bir mesele, yani ferde bahsedilen himayenin insafl
sumulit meselesi de buna siki sikaya baghdir.

Kendimize su sualleri soracagiz: Isvigre nazariyat: sahsiyet haklarindan
ne anliyor, hangi sebepten dolay: bu mehfuma baglanmistir ve bu mefhumu
kullanmasinin neticeleri neler olmustur? Bu konulan incelerken bu mef-
huma yapilan tenkitleri de kaydedecegiz, bu suretle enlarin hakli olup olma-
digin1 gormek firsatini bulacagiz ve en sonda (sahsiyet haklar1) kavraminin
manasini veya bu kavramin kullanilis tarzin degistirmek hattd bu mefhumu
tamamile terk etmek gerekip gerekmedigini kendi kendimize soracagiz.

Isviere doktrini su faraziyeden hareket ediyor: genel bir sahsiyet hakk:
vardir. Bu hak, mutlak haklardandir. Bu hak, her seyden once ferde, bedeni
veya manevi tamamiyetine ve gsahsi menfaat ve miinasebetlerine haksiz teca-
viizlerden gekinmesini, diger herhangi bir ferdden talep etmek seldhiyetini

hahseder.,

Fakat ferdin tamamiyeti, menfaat veya miinasebetleri pek farkli sekil-
lerde ihlal edilebileceginden bu genel hakki bir ¢ok haklara taksim ederler.
Bu haklar, ferdin bir tecaviiziin kurbant oldugunu sandigi ve bu tecaviiz
neticesi maddi veya manevi bir zarara ugradifini veya hic olmazsa, tecaviiz
devam ediyorsa boyle bir zarara ugramak tehlikesine maruzsa oldugunu sane
dift muhtelif hallerde kendilerini gésterirler. i

Nazariyat bu haklari mamelek haklari denen haklardan ayirt ediyor. Bu
haklar sahsa merbuttur ve esas itibarile bagkasma temlik ve devir edilemez.
Isvicreli miiellifler (sahsiyet haklari) mefhumuna pek miibalagal: bir sumul
vermemege dikkat ediyorlar. Sahistan ve onun faaliyetlerinden ayrilmis bir
mevzua miiteallik haklar, bu mevzu gayri maddi olsa bile bazi Alman mii-
elliflerinin yaptig:r gibi, sahsiyet haklar1 arasinda saymiyorlar, fakat mame-
lek haklarina idhal ediliyor. Meseld bedil ve edebi miilkiyet, sinai miilkiyet,
fabrika markalar i¢in biyle yapiliyor. Bunlarin cogu baskasma devri kabil .
hdklardir ve esasen 6zel kanunlarla himaye edilmisglerdir. Bu haklarin miil-
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-.a kiyet hakkmm bir nevi olarak kabul edilmedigini, isvigrede miilkiyet hakki-
" nm ancak madd; seylere hasredildigini, bu haklarin yveni bir siibjektif hak
- .kategorisi olan (gayr: maddi mallar iizerindeki haklar) sinifina idhal edildi-

.

' 8ini, 6z arasinda, ildve etmig olalim.

- Bir ferdin baska ferdlerle olan miinasebetlerini temsil eden ve hususi
~ hukuk tarafindan bahgedilen sahsiyet haklari, anayasalar tarafindan derpis
~ edilen ve ferdin devlete karg haiz oldugu ferdi haklardan dahi tefrik edili-
~ yor. Bununla beraber bu haklar arasinda bir tenaziir, bir muvazat kabul
i edilmektedir, Meseld Federal anayasanin garanti ettigi basm hiirriyetine:
- medeni hukuk sahasinda fikir ve kanatleri serbestce ifade etmek hakk: teka-
& biil etmektedir; anayasanin tarif ettigi rekabete, hususi hukukun tanidign
serbestce iktisadi faalivette bulunmak hakk: tekabiil ediyor.,

Sahsin bizzat kendisinden baglayarak onu diger sahislara birlestiren
miinasebetlere dogru gitmek suretile, muhtelif sahsiyet haklarimi smiflara
- ayirmak denendi. Bu suretle tefrik edildigi sanilan haklarin en miihimleri
sunlardir; bedent temamiyet lizerindeki hak, manevi tamamiyet lizerindeki
 hak, kar1 koca arasmdaki munasebetlerin ve bir ve aym ailenin difer uzuy-
lar1 arasindaki miinasebetlerin ihlal edilemez}igi tizerindeki hak, umumiyetle
ictimai hayattaki itibar tizerindek; hak, iktisadi hayattaki kredi uzerindeki
hak, sahsi hiirriyet tizerindeki hak (bu hiirriyet ezciimle diisiinme, diisiin-
diigiinii ifade etme ve dini hislerde hiir olmay1 tazammun eder), serbestece
iktisadi faaliyette bulunmak hakk:. |

- Bununla beraber hi¢ bir kimse béyle bir sistemin degeri iizerinde biiyiik
hayallere kapilmiyor. Bu sistemin Uzerine istinat ettigi prensip, son derece
. 3yanl munakasadir. Bu sistem, vaktile tabii hukuk taraftar1 miielliflerin,
ity iﬁncelmsmx yalniz bagina ele alarak, sonra onun gittikce sumiillenen miina-
~ sebetlerine gecerek, biitiin hukuk kaidelerini istinat ettirdikleri sisteme cok
-I.:?'E- benziyor. Insanmn hukuku aldkadar eden cephesi, yalniz sosyal hayattaki cep-
hesidir ve kolayca kabul edilir ki, bu cephe bir kiil teskil eder. Bedenin
hudutlarm: gecince, bizzat sahsa taalltik eden menfaatlerle bu sahsin bagka-
lart ile miinasebetlerinden dogan menfaatier| - indilige diismeden - nasil tef-
rik edebiliriz. Demek k; bu haklar ekseriya bir biri {izerine agarlar. Bir yaki-
nimuizin sliimiinden ileri gelen hissiyat zedelenmesi, bizim aile miinasebetle-
rinimizin bir ih1ali oldugu kadar bizzat bizim manevi tamamiyetimize bir te-
caviiz teskil etmez mi?. Federal mahkeme bir defa Fir evli kadinin bastan
cikarilmasmi, hadisenin pek nahos hususiyetlerini nazar: itibare alarak bag-
tan ¢ikaran erkek tarafindan kocanin aile miinasebetlerine vaki bir tecaviiz
saymists; bu bagtan cikarma hadisesi, kocanin manevi tamamiyetinin bir ih-
.': 1ali degil midir?. Keza, bir kimsenin seref ve haysiyetine vaki tecaviizler o
kimsenin hemen daima manevi tamamiyetini ve ictimat miinasebetlerini ihl4l
i etmez mi?.
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Kanunlarda hususi bir tanzim tarzina tabi tutulmus olan diger sahsiyet
haklar: daha vazih ve bu itibarla diger haklarin sahasina tecaviiz etmez vazi-
yette iselerde bunlar: sisteme sckmak bilhassa miiskil goriiniiyor. Isim tize-
rindeki hak, miistear nam, ticaret iinvani ve bunlara benzer ve bir insann
hiiviyetini tayine yarayan diger igaretler icin durum boyledir, Bunlarin hi-
mayesi icin ne hissiyatin incinmesi, ne de bir miinasebetin ihlali sarttir. Mi-
ellifin manevi hakki veya bir Kimicenin resmi Uzerindeki tasarruf hakk: da
-hnyledlr Eu sonuncu hak, sahibinin miisaadesi olmaksizin bir portre veya
fotografin nesrini men etmek selahiyetini verir. Mamafi resim iizerinde tasar-
ruf hakkini Fransada temayiil edildigi gibi bedeni tamamiyet iizerindeki
hakkin bir tezahtirii gibi gérmek de mimkiindiir. Hususi bir mektubun
muhtevasi bildirmegi men etmek yetkisine gelince, bu selahiyet Isvicrede
daha genis bir hakkin sumuliine idhal ediliyor. Bu hak sahsi sirra hiirmet
ettirmek hakki (Geheunbphaere) dir. Bir avukatin bir tabibin kendisine tevdi
edilen SlI‘I‘l aglfa vurmasi, hatta iiclincti bir sahsin kendisine tevdi edilen
SIrE1 zarar vermek kasdi ile 1f§.:1 etmesi dahi, bu hakka dahlldlr

_Bununla ‘beraber bu mefhumun dogurdugu mahzur, muhtelif sahsiyet
haklarimi guruplara ayirmak ve birbirinden tefrik etmekten ibaret olsaydi
o kadar biiyiik sayilmazdi. O zaman bir sistem kurmaktan vaz geciliverirdi.
Fakat bu mefhum daha agir bir giicliik dogruyor ve iste burada biz bu naza-
riyenin gercekten zaif noktalarindan-birine temas ediyoruz:

Bazi ahvalde bhir ferdi himaye ederken, herkese bahsedilen hak veya
hiirriyetleri ihlal etmemek ve misfetin sinirlarinl agmamak icin, tarifi bagka
bir hakkin tarifi ile tezat halinde olan bir hak tanimak icap ediyor. Bir sahsmn
kendi iglerini gelistirmek igin sarfettigi gayretlere engel olan tecaviizler,
umumiyetle gayr: kanuni rekabet adile anilan tecaviizler gibi, iktisadi faali-
yetin serbestce icrasi hakkina kargt teveih edilmis taarruzlar: temsil ediyor-
lar. Lakin bir ticarl boykot, pldnl bir grev, yahut bir kara liste tertibi gibi

miigterek ve toplu bir hareket neticesinde iglenen bir zararin tazmini icap

edip etmedigi meselesi karsisinda, serbestce iktisadi faaliyette bulunmak
sozde hiirriyetine riayet ettirmenin, neticede, Anayasanin sagladigi rekabet
hiirriyetini son derece tahdide hattd ilgaya varacagl anlagildi. Iste bu sebep-
ten, Federal mahkeme, bu gibi hallerde uzun zaman yalniz daha mahdut bir
sahsiyet hakk:' tamidi: ancak magdurun tamamen mahvim istihdaf eden toplu
bir hareket tarafindan ihlal edilen bir iktisadi hayat hakki!. Biraz sonra ken-

disinden ‘tekrar bahsedecegim bu ic¢tihad terkedildi, hem de pek hakl olarak!

Iktisadi yasama hakk: (le droit & I'existence économique) seklindeki bu mah-
dut sahsiyet hakk: bile, bu mefhumun tazammun ettigi biitiin neticeler is-
tihrac edilmek istendigi takdirde, neticede rekabeti ortadan kaldirmaga var:-
yor. Hem, serbestce iktisadi faaliyette bulunmak hususunda mutlak bir hak
tanidiktan sonra, bu hakkin himayesi maksada elverigsiz sayildigi anda bu
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 hakkin yerme sadece daha Gnemsiz, hususiyetlerine gore yaratilan bir hak
kﬂyan bir nazariye hakkinda ne diistinmelidir?,

~ Mahzur, iktisadi miinasebetlerden dogan baz1 haklarm dmgruna tarif
Edllememesmden ibaret degildir, N aklettigimiz hadise; biitlin sahsiyet hak-
larnin tarifine dahil olan bir noksam aciga vurmustur, zaten bu nazariyenin
aleyhdar: olanlarin hepsi de bu noksani ileri stirmiiglerdir: §ah51yet haklarin-
dan cogunun tarifi, bunlarin yalniz hudutlarimi ggsteriyor, Mesela bir kim-
5:—:511111 resmini onun miisaadesi olmaksizin nesretmek yahut - miiellifinin sth-
reti icin zararl olsa bile - bir edebi eseri tenkit etmek, cok kere, caiz degil
mldlr‘? Fakat bu takdirde, gumulu hakkinda kendisine bir bilgi vermeden
mahkemeden bir hakkin himayesi nasil talep olunabilir? Buna karg: denildi
.kl, sahsiyet haklar: baskalanmn haklar ile tahdit edilmistir; fakat bu cevap
ile, bu haklarmn tarifi bakumndan meseleye yer deg1§d1rnnekten baska bir
sey yapilmig 0111113?{}]:'

i

_ Ayni miiphemiyet, zaten sahsiyet haklarini mamelek haklarindan tefrik
eden esash karakterler bakimmndan da bahis mevzuudur, Deniliyor ki sahsi-
yet haklar1 sahsa merbut olduklar: icin bagkalarina devir ve ferag edilemez-
ler. Bununla beraber sahsiyet haklarini tahdit eden baz muamelelere cevaz
vermek icap ediyor, aksi takdirde hukuka uygun teldkki edilebilecek mua-
melelerin sayisi pek az olurdu, Bazen bu tahditler pek biiyiiktiir. Mesela bir
sinai veya ticari tesebbiisii satan kimseye yiiklenen rekabet memnuniyeti, bu
tesebblis alanina giren her isi saticiya menetmek derecesine dahi varabilir,
Bunlar hi¢ siiphesiz sahsi hiirriyet {izerindeki haklar veya serbestee iktisadi
faaliyette bulunmak haklari, Medeni Kanunun 27. maddesinin ve Borclar
Kanunun 10. maddesinin akit serbestisine vazettigi hududu teskil etmezler,
Bu hudut daha samil 1}11* mefhuma, umumi &dap fikrine miiracaat ederek
bulurunak icap eder.

§1md1 Isvigre nazariyatinin sahsiyet haklari nazariyesini kabul etmekle
elde etmege calistigs amacin ne oldugunu anlamaga caligalim:

Baglarken kaydedelim ki bu fikir nisbeten ‘yenidir. Oyle saniyorum ki
bu fikri Pandekt mektebine, Alman nazariyesine borcluyuz; ne olursa olsun
bu glinkii Isvlc:re nazariyesinin mensei bu mekfeptlr Vakia, Tabii hukuk
mektebine mensup miiellifler ferde, devlet karsisinda haiz olduklar: haklara
benzer haklar1 kendi hemcinslerine kargt da tammuglardi. Ancak, Savingy
bu gelenege acikca son vermistir. Savigny sahsiyet haklarmin varligmi aclk-
ca reddetti, ferde kafi bir himaye saglayabilmek icin bu mefhuma miiracaat
etmege hlg de liizum olmadifim iddia etti. Ferdin Roma hukukunda meveut
“davalarla miidafaa edilebilecegi fikrinde idi. Bununla beraber, Savigny’'nin
bazi muakkipleri yavas yavas, miisbet hukukun baz sahsiyet haklarini ga-
ranti ettigi veya etmesi icap ettigi fikrine vasil oldular. Bu devrin hukukecu-
lari yeni nesir vaqltaiarmm veya baska icatlarin insan sahs! aleyhine yonel-
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tilen tecaviiz imkéinlarmi artirdigy intibami tasiyorlardi. Ve bu olay1 goz
onlinde tutmak gerektigine isaret ediyorlardi., Bununla beraber sahsiyet
haklar: nazariyesi ancak XIX. asrin sonlarina dogru ve tamamile baska se-
beplerin tesiri altinda Almanyada ezclimle Regelsberger ve Gierke tarafin-
dan genis olclide gelistirildi. Bu miiellifler, Sevigny'yi takip eden hukukcu-
larin cogunlugun tesiri altinda kalan Alman Medeni kanun tasarilarinin hu-
kuki mesuliyeti cok dar bir zihniyetle miitalda etmesine kars: tepki gosteri-
yorlardi. Bu tesebbiis muvaffak olamadi; biliyorsunuz ki Alman Medeni Ka-
nunu 823. maddesi hukuki mesuliyeti gayet mahdut sekilde sayilan baz: sah-
siyvet haklarina ve mutlak mamelek haklarina ve ferdi himaye gayesini giiden
hususi kanunlarin kaidelerine tecaviiz hallerine hasretmistir. Bu kanunun

826. maddesi, zarar vermek maksad: ile adabi umumiyeye aykir:1 bir hare-

kette bulunan kimsenin zarar ve ziyanla mahk(m edilebilecegini bheyan
etmek suretile, hakime bir dereceye kadar serbesti vermektedir.

Isvicrede 1881 Borclar Kanunu bagka bir vadiye sapmistt. Bu kanunun
50, maddesi Fransiz medeni kanunun 1382 ve 1383 maddeleri 6rnek tutula-
rak kaleme alinmistir. Bu maddede ver alan fikre gdre, mahiyeti ne olursa
olsun insanin bagkasina zarar veren her fiili, eger kusur varsa, bir tazmin
borcu dogurur; XVIII. yiizyill Fransiz nazariyatinda dogan bu comert ve
verimli fikir Fransiz medeni kanunu tarafindan ve daha sonra da Isvicre
Borclar Kanunu tarafindan kabul edilmisti. Bundan maada, bu kanunun 55.
maddesi Fransiz mahkeme ictihadi tarafindan tanmman manevi bir zararmn
tazmini esasin: da derpis ediyordu. Bu itibarla ferdin genis Gleilide himayesi
icin yol tamamen acikti. |

Maddi veya manevi bir zarar tesbit edildi mi, hékimin yapacag sey
zarari verenin kusurlu olup olmadigim aragtirmaktan ibaret olacakti. Yani
Isvicrede adet oldugu gibi kusurun iki unsurunu: failin irade halini ve fiilin
hukuka aykirkligmi. Birbirinden siki siki ayirtedecektir; zarar failinin
kasitla veya ithmal ile yahut tedbirsizlikle hareket edip etmedigini ve maze-
ret makaminda bir hakkin istimalini ileri siiriip siiremedigini arayacaktir.

Bununla beraber Medeni Kanunun kaleme alindigr sirada yani bu yiiz
yilin baslangicinda durum biraz degismisti. Alman medeni kanunun ve Al-
man nazariyatinin tesiri ile 50 madde baska bir sekilde yorumlanmaga bas-
lanmisti. Artik bu madde, bagkasina zarar vermek hususunda hususi bir me-
zuniyeti olmaksizin bagkasina zarar vermegi meneden bir norm olarak degil,
aniinhasiran hukuka aykiri  bir tecaviiziin neticelerini tayin eden bir kaide
olarak telakki edilmege baslandi. Bu madde Almanlarm Blankettnorm de-
dikleri bir (ag1k bono hiikmii) sayilmak 1azindi, fipki, Alman Medeni Kanu-
nun 823, maddesi gibi. Filhakika bu madde, zikredilen sahsiyet haklarindan
hirisine vaki tecaviizitn hukuka aykiri olup olmadigmi tayin i¢in, mutlak
mamelek haklarmi anlamak icin veya ferdin himayesini amac tutan bagka
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kanun hukmune miitecavizin kargl geldigini bilmek igin bagka kaide-
atlf yapmaktadir. Bu suretle bir fiillin hukuka aykir1 olup olmadigi
in hususunda daha emin bir usul kazemldlgl zannediliyordu.,

O zamana kadar cari olan nazarlyeye sitbjektif nazariye bu yeni goriis
~ tarzina da “hukuka aykirihik hakkinda objektif nazariye” (théorie objective
e 1’1111ce1te) dendi ve bu nazariye Bor¢lar kanununun 1911 tarihindeki tadili
Irasmda galebe caldi. Bu nazariye 41. madde halini alan 50. maddenin
ﬁnsmca metininde yapilan kiiclik bir tadille idafesini buldu. (Haksiz: sans
~ droit) ibareleri yerine (hukuka aykiri bir surette: d’'une maniére illicite) iba-
- releri kaim oldu. Boylece madde su sekli aldi: (Celui qui cause d’une
k- amama'e illeite un dommage a autrui, soit intentionnellement, soit par
4 neghgen{:e ou imprudence est tenu de le réparer) |

> Bu suretle maddenin artik hukuka aykirik hususunda bizzat bir kaide

kﬂ}’madlgl, bu cihetin kanunun baska kaidelerinde aranmas: icap ettigi ka-
-' “i:)ui edildi,

Keza, gayri maddi bir zararin tazmini hususunda pek miisait olmayan
Alman nazariyatina yaklagan yeni 49. madde eski 55. maddenin yerine kaim
= ;}lmuﬁ ve manevl tazminat adile bir tazminat talep edilebilmesi icin bu taz-
;‘ ~minatin gerek zarar, gerek kusurun hususi agirligi hasebile muhik bulun-
~ masin sart kosmustur. :

L
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: Bu sekilde hareket etmekle, o zamana kadar ferde bahsedilen himaye
* daraltilmis ve Fransiz medeni kanunun 1382, maddesinin esasindaki biiyiik
- fikir terkedilmis olmiyor mu idi?.

'. ~ Her ne kadar baz gevreler bahusus 1881 tarihli kanunun 50 ve 55 mad-
ﬂelerlmn tatbikatindan hi¢ memnun olmayan Basm muhiti bu hareketi
helkl alkislards; ama bu, hergseye ragmen, Isviere hukukeularmin benimse-
dlgl bir gorlis degildi. 41. madde hakkindaki yeni teldkkiye gore tazminat
~ hakkinin dogabilmesi igin zarara sebep olan fiilin bagka bir hukuk kaidesi
a3 tarafindan menedilmesi icap etmesine gore, bagka ¢esit bir tekamiilii bertaraf
~ etmek icin insan sahsina vaki tecaviizleri hukuka aykir: telakki eden bir
 umumi kaide vazetmek gerekiyordu.

Bu kaide Medeni kanuna daha acikcas: (Sahsiyet) bahsine dercedildi.

Bu kaide 28. maddedir ve daha evvel zikrettigimiz 27. maddeyi takip
ediyor. 28. maddenin metni goyledir: (sahsl menfaatlerinde hukuka aykir:
bir tecaviize ugrayan bir kimse yargictan bu tecaviiziin durdurulmasim
isteyebilir. Zarar ve ziyan davasi veya manevi taminat nami altinda muayyen
bir meblagin tediyesi davas: ancak kanunun derpis ettigi hallerde acilabilir),
Bu maddenin son kismi borglar kanunun 41 ve 49, maddelerine atif yapmak-
tadir,
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Imdi Medeni kanunu hazirlayanlarin bahusus Eugen Huber’in kanaatine
gore 28, madde sahsiyet haklar nazariyesini, ona kanuni bir temel tesis et
mek suretile, teyit etmektedir. Demek oluyor ki bu doktrin, Isvierede kendi
partizanlarinin ona biraz beyhude yere verdikleri vazifeyi basarmigt:. 41,
maddenin objektif nazariye denilen nazariyeye gore tefsirinin doguracag
tehlike bu madde ile bertaraf edilecek gibi goriindiigii icin 29. maddenin hu-
kukcular tarafindan nigin, heyecan ile selamlandig: anlasilir,

Vakia, ukalalik yapmak istendigi ve yalmiz metin ile iktifa edildigi tak-
dirde, Medeni Kanunun 28. maddesinin de tipki Borclar Kanunun 41. mad-
desi gibi miistakil bir norm teskil etmedigi, onun da hukuka aykirilik nok-
tast da kaidelerine atifta bulundugu iddia edilebilirdi. Fakat bu maddedede
gahsiyet haklari nazariyesinin bir teyidini gormek arzu edildigi icin hig bir
hukukeu bu maddeden zikrettigimiz neticeyi cikarmad.

Zaten 1881 tarihli Borclar Kanunun baglangictaki tefsir sekline nazaran,
28. madde ferde bahsedilen hiirriyeti ancak bir noktada artirmugtir; Failde
bir kasit veya ihmal olup olmamasina bakmaksizin, bir zarara sebebiyet ve-
recek hukuka aykir: bir tecaviiziin men’; hususunda hakime miiracaat etmek
hakkini veriyor.

Simdi 28. maddenin mahkeme ictihadlarmnda nasil tatbik edildigini
gorelim: ,

Verilen izahata gore suna intizar etmek gerekirdi: Mahkeme zaramn,
failin fiili ile illiyet rabitasini, failin kusurunu tesbit ettikten sonra objektif
nazariyeye gore fiilin hukuka aykiriligim tesis edecek olan kaideyi arastira-
caktir, Ekseriya goriildiigii gibi zarara sebep olan fiil ceza hukukuna gre
bir su¢ veya baska bir kanunun men ettigi bir clirlim oldugu veya mutlak
bir mamelek hakkinin ihlali mahiyetinde ise meselenin halli kolaydir. Bu
hallerin haricinde yargic 28. maddeye istinat eder ve kendi kendine su suali
sorar: bir sahsiyet hakk: ihlal edilmis midir? Nazariyatta miiteaddit defa
belirtildigi, gibi Medeni Kanun ve Bor¢lar Kanunundan cikan sistem budur.

Bununla beraber bu sistemin islemesine kars: biiyiik bir engel ortaya
¢ikti: sahsiyet haklarmin cogunun pek az sarih olusu. Iste bunun icin, olan
bitenler tamamen baska bir sekilde cereyan eder: yargic sahsiyet hakkinin
ihlali ile iktifa edebilmek icin sahsiyet hakkinin oldukca yiiksek bir kesinlik
derecesine ulasmasimi ve binnetice bu hakka tecaviiz imkanlarimn mahdut,
hattd bazi ahvalde meseld isim iizerindeki hak bir sahsm hiiviyetini tesbite
yarayan sair isaretler iizerindeki halc veya miiellifin manevi hakk: icin bahis
mevzuu oldugu gibi, 6zel kaidelerle derpis edilmis olmasmi arar. Fakat daha
az sarih bir sahsiyet hakki bahis mevzuu olunca hakim hukuka aykirihik
olup olmadigin tesbit igin gereken kisitas: bulmak uzere, tailin fiilini, niye-
tini, hareket tarzimi ve ileri sUrebilecegi mazeretleri g6z Sniinde tutmalk
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mnd&dlr ‘Mesela b.ir zarara sebep olan bir edebi tenkit yazisi sahibinin
akul bir tenkit hududlarini asip asmadigini, bir siyasi sahsiyete hiicum
€ dm} bir gazetecinin halkin deylet isleri iizerinde maltimat sahibi olmak hu-

usundakl mesru menfaat ve alakasmnin gerektirdigi smirm stesine gecip gec-
-_ ediglnl; arastiriyor,

~ Bu miilahazalarin yoneldigi fikir ancak su olabilir: zarar failine verilen
hlr hik veya hu‘;rly&tm hududlarinin tecaviiz edilmesi, binnetice, objektif
Iustaslara dayanan bir suisitimal fikril. Bu durum, ihlal edildigi iddia edilen
sahsiyet hakk: tamamile miiphem bir hak oldugu zaman bilhassa barizdir,
~mesela serbesice iktisadi faaliyette bulunmak hakk: gibi (bu mefhumun, bir

tecavuzun hukuka aykirihgin  tayin hususunda kafi olmadigim bII'ELE once
gnstenmgdlk}

Daha evvel gbrdiigiimiiz gibi, gayr1 kanuni rekabet bu nazariyeye gore
*serbestce iktisadi faaliyette bulunmak hakkina bir tecaviiz olmak lazimdur.
fakat mahkeme kararlarinda bambagka delillere istinat ediliyor. 1911 tari-
~ hinde Borglar Kanunu tadil edilirken bu delilleri bir formiil ile hiilasa etmek
4 istediler. Bor¢lar Kanunun bu formiilii kapsayan 48. maddesi soyledir: (yan-
11.5 negriyat veya hiisnii niyete aykir1 sair usullerle miisterileri azalan veya
~ onlan kaybetmek tehlikesine maruz kalan bir kimse bu kabil harekete son
?erllmem icin faili aleyhinde dava ikame ve failin kusuru vukuunda sebe-
blyet verdlgl zararin tazminini altep edebilir.). Goriilityor ki bu maddedeki bir
- hakkin ihlalinden bir tek kelime ile bahsedilmiyor, buna mukabil rekabetin
- tazammun ettigi hiirriyetten ihlalinden, bir maddeye derci kabil olacak se-
~ kilde tam olarak bahsedilmektedir. Ceza hukuku ve medeni hukuk tarafin-
dan vaki tenkili daha da kuvvetlendirmek amacini giiden 1943 tarihli Gaym
‘kanuni rekabet hakkindaki kanun bu hususta daha sarihtir: Bu kanun gaym
~ kanuni rekabeti su suretle tarif ediyor: (bir aldatma veya hiisniiniyete aykir

~ sair bir usul neticesinde iktisadi rekabetin her suiistimali.. gayr: kanuni re-
3 kabet addedilmistir).

Mahkeme igtihatlar1 bagka meselelerle mesgul olmak zorunda kaldign
zaman ayni mahiyette deliller ortaya cikmistir. Federal mahkemenin kanaa-
- tine gore Borglar Kanunun 41. maddesi hukuka aykirihk bakimindan yalnz
kanun metinlerine degil, hiisniiniyet kaidelerine aykir: her hareketin hukuka
aykm telakki edilmesini gerektiren bir yazil olmayan hukuka da atifta bu-
Iunu:,rur Netekim bu mahkeme, bir akitle bagh olmadigt bir kimseye, bir
ktymeth evrak hakkinda kasden yanlis malimat vermek suretile onu zarara
- sokan bir kimseyi bu sekilde diislinerek tazminata mahk(im edebilmistir.
- Hiisnliniyet kaidelerine aykir: hareket etmek ne demektir? Bunun manasi
her haklin ve hiirriyetin iginde kullanmlmas: gereken simirlarin agilmas: de-
b ‘mektir, su halde bunun manas1 Medeni Kanunun 2. maddesinde yazili oldugu
. lizere bir suiistimal yapmak demektir: Bu maddeye gore: (herkes haklarin;
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istihmal ederken ve borclarm ifa ederken hiisniiniyet kaidelerine gbre hares
ket etmek mechuriyetindedir. Bir hakkin asikar suiistimali kanun tarafindan
himaye edilmez). 4

Daha evvel kaydetmistim ki Federal mahkemenin iktisadi boykot vesair:
kollektif hareketler bahsindeki ictihady, iktisadi varlig: tizerindeki hak mef-
humunu ihdas ettikten sonra, gelismistir. Bu giin artik hukuka aykirilik key~"
ﬁyetix;i tayin eden sey, bir kimsenin iktisadi varlig: tizerindeki hakkinm ihe
lalz tdeﬁi]ld'u;; Esa_s'tu'tulan kriterler artik baskadir, bir boykotun failleri tara-
findan kullanilan ve bizzatihi sayan: takbih olan vasitalar ve rekabet ser- |
beﬂti_s_iphi esasinda yer almayan bir gayenin takibi hususlar: hukuka aykiri-
hik kayﬂjretinin tayininde bilhassa ele alimiyor, Bu ictihat dahi bir suiistima- .
lin, akit yapmak serbestisinin bilhassa koalisyon yapmak ile birlikte iktisadi
faaliyette bulunmak serbestisinin bir tesbit ve miisahedesine miincer olma-
yor mu? Kullanilan vasitalarda hata edilmesi ve mesru gayeden inhiraf sui-
istimalin asil ayirt edici alametleridir. Federal mahkemenin bu gibi ahvalde
acikea suiistimalden bahsedecegi yerde oldukca yerini bir karara kadar 41,
maddenin ikinci fikrasina istinat etmesinin Snemi yoktur; bu fikra Alman )
medeni kanunu taklit ederek, adaba aykir fiillerle bir kimseye kasden zarar
veren bir kimsenin tazminata mahk(m edilecegini beyan ediyor, zira kollek- =
tif hareketler bakimindan adaba aykirilik kriteri suiistimal kriterlerinden
hemen hi¢ inhiraf etmiyor. Mamafi aynt Federal mahkeme hiisniiniyet
kaidelerini ihlal eden hareketlerin hukuka aykiri oldugunu kabul ettigi giin
41. maddenin bu 2. fikras1 amelden sakit bir hiikiim haline gelmistir.

oimdi su neticeyi ¢ikarabiliriz: Medeni Kanunun hazirlandigi ve Borelar
Kanunun tadil edildigi sirada yapilan tahminlerin aksine olarak, mahkeme
ictihad1 sunu tesbite mechur oldu: istisnai bir sarahate sahip olan bir kag
sahsiyet hakk: haricinde, magdurun bir hakkimmn ihlali degil, fakat miiteca-
vm.n bir hakkinm veya bir hiirriyetinin suiistimali bahis mevzuudur.

Iste bu durum, sahsiyet haklar: hakkinda gittikce daha ¢ok hissedilen ve
bu yazinin basglangicinda bahsettigim stipheleri kolayca izah eder.

Objektif hukuka aykirihik nazariyesi denen nazariyeye gelince; bir cok
milelliflerin heniiz bunu kabul etmek istememelerine ragmen, bu nazariye-
nin olaylar tarafindan gecildigi asikdrdir. Bu nazariye Isviere hukukunun
doneleri ile asla uyusamamusti. Ferdin himayesi Alman medeni kanunda
oldugu gibi tahdit edilmek istenseydi ve miitecaviz hiisniiniyet kaidleri ile
muayyen hiirriyetinin hudutlarini astigi zaman her tecaviiziin  hukuka
aykari olacagini zaruri olarak kabul ettiren bu 28. madde Medeni kanuna
dercedilmemis olsaydi, bu nazariye belki miidafaa edilebilirdi. Ciinkii bun-
dan su netice cikiyor: bagkasma bir zarar vermek daima hukuka aykiridr,
meger ki fail bir suiistimal bahis mevzuu olmadan bir hak veya hiirriyetini
kullanmig olsun.
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I"'-Bﬁ suretle 41. madde yine Fransiz medeni kanunun 1382, maddesinin
3: yaya verdigi drnege uygun olarak verimli bir kaide oldugunu gésteriyor.,

4 ve suurlu bir vargie bu kaideden ferdin himayesi icin gerekli biitiin
*’gurlan istihrac edebilir. Bu kabil bir kaide yargica ek genis bir takdir
hakk: birakir, bahusus suiistimalin sartlan, siibjektif ve objektif sartlar ha-

disatin hususiyetlerine gére hissedilir derecede degisir. Bununla beraber ge-

Fransada gerek Isvicrede mahkeme ictihatlart gosterdd ki yargic bu
sorumlulugun viikii altinda ezilmeyebilir ve kendisine verilen vazifeyi hak-
kile basarabilir.

~ Demek oluyor ki Medeni kanunun 29. maddesi, Borelar kanunun 41,
- maddesinin fena bir tarzda tefsirinin tashihine miiessir bir sekilde yardim
- etmistir; hattd denebilir ki, inkar kabul etmez basarisi sayesinde, artik rolii-
" niin bu kism1 sona ermistir, bile. Bununla beraber sahsiyet haklar fikrinin

;Bundanlntuz kirk sene evvel kendi.sindgn beklenen her seyi vermis oldugu’
iddia edilemez.

- Bu hos oldugu muhakkak bulunan bu olay bu mefhumdan vaz geememiz
' icin kéfimidir? Buna hayir diye cevap verecegim, Miisaadenizle bunun sebe-
* bini de pek kisa olarak izah edeyim: _
.~ Sahsiyet haklar sun’t bir kavram degildir, bunlar gercekten meveuttur.
~ Bir hak nedir? Baskalarmdan muayyen bir hareket tarzi talep edebilmek

- baskalar bu hareket tarzina uymazlarsa onlari dava etmek yani onlara karg
- bir miteyyideyi harekete getirebilmek selahiyetidir.

Su halde, bu bapta bir hakk: olmayan hemcinslerinin kendi sahsina te-:
caviizden sakimmasini talep edebilen bir insan bir hakka sahiptir;, Hemny:
LL, bir vakia olan yalniz umumi sahsiyet hakk: degildir, Ozel sahsiyet haklam
- dahi hakikate tevafuk ederler. Bunlar, bagka kitnselerden 8zel tecaviizlerde
 bulunmakian sakimmalarim: istemelk sel8hiyvetini temsil ederler. Demek “olu-
~ yor ki bir hakkin ihlal edilmis oldugu keyfiyeti gbzden uzak tutuldugu tak-
- dirde, zarara sebep olan bir fiilin yarattig durum hakkmda tim ve dogru bir
- fikir edinilemez, e |

G Bundan bagka nazarm itibara alnacak olan yalniz magdurun haklar
degildir. Zarar sebep olan kimse hiisniiniyet kaidelerini ilhal ettigi, hakkim
| suiistimal ettigi takdirde dahi hukuka aykirt hareket etmis olur. Bir .sui'-'
',--e;istim'al bahis mevzuu olmak icin zarar failinin bir hakfii olmasi lazimdar, :
" ve umumiyetle bu hak bir sahsiyet hakkidir. Hiirriyet tabir edilen seyler
s ashinda pek genis sahsiyet haklardir, iktisadi faaliyetin serbestce icras:
~ bu kabil bir sahsiyet hakkidir. Bu durumun hususiyeti suradadir: ki hak
¥ -~ umumiyetle kars1 karsiya bulunur ve magdurun hakkimn hududu, miiteca-
\ vizin suiistimalinin bagladigt yerdedir. Su halde sahsiyet haklarmn hududu
- yoktur demek yanlistir. Bu haklarin tarifinde bu hududu cizmek miimkiin
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degilse bunun sebebi bu hudutlarin ancak bir tecaviiz vukubuldugu zaman
tezahiir etmesindedir. |
Su halde sahsiyet haklar: viicudu elzem' bir kavramdir., Zaten, haklarm-
da hudut meselesi bahis mevzuu olmayan bir kac sahsiyet hakk: jicin bu
husus itiraza ugramamigtir: meseld isim {izerindeki hak, bir bedii veya edebi
eserin miiellifinin manevi miiellif hakk: (ki bu kelime miiellifin kéndi ma-
melek hakkini, teknik ménasile kendi telif hakkini devrettigi zaman ona
kalan seyi ifade eder). Fakat umumi bir sahsiyet hakkma rabtetmeksizin bu
haklar: anlamak gergekten nasil miimkiin olurdu?. '
Bununla beraber sahsiyet haklarinm bircogunun, bu haklarin teknik
kiymetini azaltan kacmilmaz vuzuhsuzlugunu daha iyi hesaba - katmak
I8zimdir; ¢iinkit magdura izafe edilen hakkin tarifinin, bir tecaviiziin hukuka
aykiriligns hakkinda mutlaka bir kistas verecegini zannetmek bir hayaldi, Bi-
lakis bu kriter miitecavizin fiilinde aranirsa, birbirine zit tariflerden kacin-
mak- miimkiin olacaktir. Her zaman vukuu mumkiin olan haklarin birbiri
uzerine tagip tecaviiz etmesi hadisesine gelince, bilhassa biitiin 8zel haklarn
genel hakkin bagka baska goriiniislerinden bagka bir sey olmadigi hatirlanir-
sa, buna biiyiik bir ehemmiyet verilmeyecektir, '
| Nihayet, daha ulvi, bizi tabil hukuk mektebi miielliflerine yaklastiran
bir mﬂlahaza sahsiyet haklarim tanimaniz hususunda bizi zorlayor kanaatin-
deyim. Bu miiellifler hem devlete hem diger hemcinslerine. kars: ferdin
fitrl haklar: oldugu fikrini yaymiglardir; clinkii bu miiellifler, insanin sah-
sinin haysiyetini muhafaza etmek icin ona bir hiirriyet ve emniyet ¢evresi
saglamak icap ettigi hususunda tam bir itminna sahip idiler. Fitri haklar bu
cevreyi gostermektedir. Bize gbre bu fikir, miisbet hukukda gergeklestiri-
leeek bir program degerine sahiptir. Bu programin artik adalete uymadigini
lddia edebilir? Su halde anayasa hukuku devlete karg1 meveut ferdi haklan
tanimahidir. Bu hal bu giin bize her zamandan daha cok elzem gbriiniiyorsa,
husust hukukun ferde kendi hemecinslerine karsi bunlara benzer haklay
fanunas: uygun olur. ' .
 Sahsiyet haklar1 kavraminin ugradig: tenkitler baglica bu haklarin ko~
ruyucu gorevine dokunuyor, zira bu tenkitler bilhassa bir magdurun hakkmi
ortaya koymaktadir. Fakat iste bu hak degil midir ki insana, baskalar: hak-
kinda beslenmesi gerekli saygiy unutmamak, hemeinsini sevmek hususunda
dinin verdigi emre riayetsizlik etmeden, bir hiirriyeti kullanmasin: hatirla-
tiyor?. Su halde sahsiyet haklarinin  tanimasi ve tayidine ké&fi bir mesnet
saglamak suretile hususi hukuk, egizm alan: olmak hususundaki  tenkide
maruz kalmadan hiirrivetin bir alani olarak kalabilir. i i s

August SIMONIUS
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