
İNGİLİZ HUKUKU v e KONTİNANTAL HUKUK •) 

I. 

Yabancı mem leke t l e rde . İngiliz o lmıyan b i r hukukçu¬

nun İngiliz h u k u k u n u te tk ike cesaret etmesi , b undan y i rm i otuz 

sene evve l i ne gel inceye kadar ne d i ra t tan ve hayre t ver ic i »ey­

l e rden telâkki e d i l i r d i . Ingit iz hukuku , Şimal ve Man? den iz le r i ­

n i n A v r u p a kıt asından ayırdığı dar adayı kend i ne vatan i t t ihaz 

eden ve o radan dünyanın genta parçalarını ve den iz ler in i kend i 

hâkimiyet i altına sokan İngiliz halkının muazzam tecerrül ( sp len ­

d i d I so l a t i on ) p rens ip inden birşey ih t iva e tmek ted i r . Ancak sa­

yısı gayel az o lan bazı yabancı hukukçular, k e nd i hukuklarından 

çok esaslı surette ayrılan İngiliz hukukunu t e t k i k e tmek cesare­

t i n i göstermişlerdi: her şeyden evve l b i u a t İngiliz hukukçuları, 

bu h ukuku an l amak hususunun yalnız kend i l e r i ne münhasır o l ­

duğu ve bunun başkalarına y ed i mühürle kapalı bulunduğu ka ­

naa t i nde i d i l e r 

Son zaman la rda İngiliz hukukunun t e t k i k i hususunda mühim 

b i r değişiklik o l d u : Fransada, A lmanyad» . I ta jyada ve diğer mem 

l eke t l e r dc İngiliz hukukuna , seneden seneye kuvve t l enen ilmî b ir 

• ) B D y t u rU revviua b»as o l » m««l*ltr aşafıdıki #**fl*rimd* mu-

f i a t a l u tetkik «dilmiştlt : " Das englische Recht und seine (jneJUn „. 

- tiqatty p, ( Ute 7AvUgtsetzt des Gcacim'art, Band f . S\ t*H9)t Berlin 

und Mannheim i 1 ff , 
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alâka gösterilmeğe başlandı. M e m l e k e t i n İki H u k u k Fakültesi 

arasında canlı b i r rabıta o l an sayın meslekdaşım Pro f , Sadr i Mak-

sud i ' n i n . İstanbul Üniversitesinin umumî konferansları meyanın-

da geçenlerde İngiliz h ukukunun tekâmül ve esasları üzerine fİ¬

k i r ve bİlgİ i le d o l u b i r kon fe rans vermes i bize İngiliz h u k u k u 

hakkındaki alâkanın Türkiyede dah i kazanmış olduğu m e v k i i 

göstermiştir. 

İngiliz h ukuku muvacehes indek i bu değişikliğin sebebi b i l ­

hassa, İngiliz k u d r e t i ve İngiliz kültürile - birçok tadilâtla dahî 

olsa - dünyanın geniş sahalarına yayılmış o l an b i r hukuk nizamı­

nın arzettiği çok büyük p r a t i k ehemmiye t t i r . İngiliz h u k u k u İn­

gi l iz dominyonlarının heps inde değilse de ekser is inde ca r i d i r ve 

Şimal Amerikası Birleşik Dev l e t l e r i n i n h ukuku , büyük b ir kısmı 

i t i ba r i l e , ayn i esasa dayanmaktadır . Bundan maada , münferit 

müsbet hukuk l a r h ududunu aşarak m o d e r n hukuk t im in i n fikrî 

u f kunu genişleten ve gittikçe kuvve t l enen mukayese l i hukuk cere ­

yanında dah i , bilhassa kend ine has evsafı ve diğerlerinden ayrı­

lan k a r ak t e r i dolayısile, İngiliz h u k u k u hakk ında hususî b i r a lâka 

gösterilmiştir. 

IL İNG İL İZ K Ü L T Ü R Ü ve K O N T İ N A N T A L K Ü L T Ü R 

• İngiliz » ve « k ıt inantal » mefhumlarının karşı karşıya 

konu lusunda esas i t i ba r i l e İngiliz n ok t a i nazarı i fade edilmiş o l u ­

yo r . İngilizlerin • t h e c o n t i n e n t ı ismi le i f ade e t m e k t e n 

hoşlandıkları sahada o t u ran b iz ler , k o n t i n a n d a k i muh te l i f m i l ­

l e t l e r i n sayısız b ir tenevvü arzettiğini görür, his eder ve Fransız­

l a rdan , A l m a n l a r d a n , Türklerden, İsviçrelilerden, İtalyanlardan 

ve diğer m i l l e t l e rden bahseder i z ; h a l b u k i İngiliz manta l i tes i 

« e n g I i s h » veyahut « b r i t 3 h * m e f h u m u n u , müşterek b i r 

is im o l an « C o n t i n e n t a l » t a h i n l e karsı karsıya k o y m a ­

ğa mütemayi ld ir ve bunda da , b i r dereceye kadar , haklıdır. 

Tarihîn cereyanı zarfında şayanı hayre t zeng in l ik ler İçinde 

meydana gelmiş o lan m i l l e t l e r , dev l e t l e r , şehirler, arasında mev-
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cu t sayısız f a rk l a r a rağmen, bun l a rda müşterek bîr esas. düşünce­

de ve değer t a kd i r i n de , ahlâk ve âdetlerde, e k o n o m i , cemiyet ve 

h u k u k şekillerinde, güzel san 'at lerde, i l imde , tahsi l terb iye ve 

mek tep t e ve sairede, velhasıl, beşer t a r i h i n i n en zengin ve en 

meşhur kültürlerinden b i r i n i teşkil ettiğinde şüphe olmıyan A v ­

rupa kültürünü karak ter i ze eden her sahada, oldukça b ir benzer­

l i k mevcu t t u r . Bu kültürün inkişafında İngiliz halkı bilhassa mü ­

h i m b i r r o l oynamıştır; bu m i l l e t i n b u günkü ik t i sad i vc ciyaıi 

müesseseler üzerindeki tesir ve nüfuzunu düşünmek, hu hu lus ta 

bîr f i k i r e d i nmek için kâfidir. Bununla beraber İngiliz balkı, tc* 

fekkür tarzı, k a r a k t e r i , hususî ve umumî havalına ait an ane ve 

âdetleri, mek t ep l e r i n i n ve Üniversitelerin 

h u k u k u bak ımından diğer m i l l e t l e rden o 

İngilizler, k e n d i adal ı mah iye t l e r i karşısıı 

s ini b i r kül telâkki ederek bun lara k o n t i n n t a l ( b ^ r r i ) -onfrlto&i 
ve rmek t ed i r l e r . | ¿33 

Bu şekilde e ing i l i z ; ve c k o n t i n a n t a l j f i k r i sade İngiltere 

ye ve A v r u p a kıt asına münhasır kalmamıştır. Beşeriyetin en yen i 

tekamülü, bilhassa son asır zarfında. A v r u p a kültürünün 

yayılması, b u kültür şekillerinin ikLİbas ed i lmes i , hülâsa bütün 

dünyanın Avrupalılaşması manzarasını a rze tmekted i r . Arzın çok 

muh t e l i f ve b i r b i r i n d e n çok uzak m i l l e t ve memleke t l e r i ne gittikçe 

müşterek biı ka rak ter izafe eden bu u m u m i tekâmülde kısmen 

İngiliz t i p i kısmen de kon t i nan t a l t ip ağır basmaktadır; kon t inan-

ta l t i p dah i muh te l i f memleke t l e r t göre, fransiz . a lman , i t a l yan 

i spanyo l , holandal ı o l a rak veya diğer şekillerde tezahür etmek­

t e d i r 

Muazzam ve karışık tarihî hâdiselere müteall ik bu g ib i u-

mumîleştirmeler b i t t a b i da ima tahminî b i r mah i ye l arzeder. 

Yabancı mode l l e r i n iktibasına istinat eden ve y e r l i v e yabancı 

unsurların karışmasından meydana selen kültürlerin de kend i 

aralarında sayısız değişiklikler ve komb i ne zon l a r ar/edeceği 

meydandad ır . Fakat meden iye t l e r i n i İngiliz ko lon izasyonuna 

m e d y u n bu l unan , meselâ Şimal Amerikası ve Avus t u r a l ya g i b i 

dünya sahalarının t amamen İngiliz ana karak te r i ne ma l i k o l d u k ­

ları da açık b i r şekilde kend i n i göstermektedir. Buna mukab i l d i-
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ğer sahalar kend i kültürlerini, y a zapt ve istilâ veya ko l on i tesisi 

t a r i k i l e veyahut da arzu i le ik t ibas suret i le . kon t i nan t a l m i l l e t l e r ­

den almışlardır k i . b unu meselâ vasatı ve cenub i A m e r i k a d n v r 

şark Asyasında müşahede etmek k ab i l d i r , B inena leyh - dediği­

m i z g i b i - gittikçe avrupalılaşan küçücük kürremiz üzerinde da ­

ha fazla ing i l i z veya daha fazla kon t i n an t a l mah iye t arzeden sa­

haları b i r b i r i n d en ayırmak mümkündü r . 

M . İNG İL İZ H U K U K U N U N M U H A F A Z A K Â R 

T A R İ H İ K A R A K T E R İ . 

İngiliz ve kon t i n an t a l ayrılığı hiç b i r sahada hukuk sahasın­

da olduğu kadar açık ve bar iz değildir. Bu gar i p t i r , z i ra mill î 

esaslar ve temel ler her i k i t a ra f ta da aynıdır; çünkü milâttan son­

ra V inci asırda Britanyayı İşgal eden Ang losakson l a r X I inc i 

asırda orasını istilâ eden N o r m a n l a r Ce rmen kökündend ı ; nete-

kım Go t l a r . F rank la r , L o n g b a r d l a r ve muhacere t i a k v am esna­

sında Roma İmparatorluğunu her y andan kap l ayan ve bu İmpa­

ratorluğun enkazı üzerinde yen i yen i dev l e t l e r ku r an diğer bütün 

k a v i m l e r de Cermen asl ındandı . Bu Ce rmen k av im l e r i n i n h ukuk ­

ları, büyük farkların yanında, b i r de müşterek ana mah iye t arz 

e tmek ted i r l e r . 

Şayet, esasların b i r b i r i n e yakın olmasına rağmen, İngiliz 

h u k u k u diğer kon t i nan t a l dev l e t l e r h ukukundan ayrı t i r tekâmül 

seyri t a k i p ve avrı bîr mah iye t arzetmİşse. bunun başlıca sebebi 

bilhassa İngiliz halkı k a r a k t e r i n i n ana çizgisidir î b u ana Çizgİ O¬

nun k u v v e t l i ve devaml ı muhafazakârl ığ ıd ır . İşbu muhafazakâr 

ka rak te r . Ing i l tereye g iden her yabancının bilhassa gözüne çar­

par : Bu karak ter günlük hayatın sayısız küçük hâdiselerinde 

k e n d i n i gösterdiği g i b i , p a r l amen t onun an'ane ve seremon i le r in ­

de , k r a l i lâm ve cülus meras im inde , para ve ölçü mikyası o l a rak 

des ima l s istemin t a t b i k i ne gösterilen mukaveme t t e ve diğer b i r 

çok hususlarda da tezahür eder. C n m h r i d g e ve O x f o r d 

üni ve rai te l e r i . eski a n a n e l e r l e d o l u ku runuvus t a i manastırlar g i b i 
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pitoresk birer â lemdir ; orada yen i l i k t en e l den geldiği kadar ka­

çınmak için hattâ mümkünse eski d ivar lann dökü lmüş svıalarını 

bile tamir etmezler. Bilhassa her hangi bir mahkeme aalonuna 

bir göz a t an ve o rada cübbeli ve perokalı hâkimlerin oturduğunu 

cübbeli ve perokalı avukatların müdafaada bulunduklarını ve za­

bıt kâtiplerinin tüy ka lemler le yazı yazdıklarını gören b i r hukuk ­

çu derhal eski sekil ve âdetleri canlı o la rak muhafaza eden b i r 

hukuki hayatı görmüş ve hissetmiş o lur . 

Bu İngiliz muhafazakârl ığının esası umum iye t ıtiba-

rİle söyle i fade o lunab i l i r ı Bîr taraftan eskiden gelme 

şeyler şiddetle ibka edilmiş ve yeniler yavaş yavaş bu 

eskilerden meydana getirilmiş, diğer taraftan da ecnebi 

tesirlerinin nüfuzuna imkân bırakılmamıştır. H u k u k u n tekâmülün­

de bu key f i ye t bilhassa açık b i r şekilde görülür. İşte b u surette 

İngitteredc. aslı Cermen o lan hukuk i esaslar, kon t i nan ta l dev le t ­

lere nazaran çok daha k u v v e t l i o larak , devamlı b r çizgi üzerin­

de, o rgan i k b i r şekilde tekâmül edebilmişlerdir. Kon t i n an t a l dev ­

le t ler in ekser is in in t a r i h i , ingi l iz tar ih ine nazaran dahs az b i r i t ­

tırat a rze tmekted i r te r ı Bu dev le t l e r i n ta r ih i , harp ler ve ihtilâl­

ler le , geniş sarsıntılar geçirmiştir: tekâmülü t am surette inkıtaa 

uğratarak yen i l i k meydana get iren Fransız ihtilâli. Türk ihtilâli 

v e diğer d e v l e t l c r d e k i ihtilâller düşünüldünJ Kon t i n an t a l dev -

le t l e rde hukukî tekâmül çizgisi dahi bilhassa i k i defa inkıtaa uğ­

ramıştır. Bunlardan birisi Orta çağın son zamanlar ında Roma hu­

kuku vasıtaıi le, diğeri de asrı haı trda kodif ikasyon ( tedvin) se-

bebile olmuştur. Bun l a rdan her ikisi de kon t i nan t a l hukukların 

köklü surette değişmesinde ve b i rb i r i ne yakınlaşmasında am i l o l ­

muşlardır. İngiltere bunların her ik is inden de masun kalmıştır, 

i ng i l i z h ukuku ne roman is t ve ne de müdevvend i r : Bu suretle 

b u hukuk muh teva , me t od . mevcud iye t şekli i t i bar i le kon t i nan ­

ta l h u kuk l a r d an ayrılmaktadır. 

İngiliz hukukunun böylece, aslı cermen olan esaslara isti­

naden organik bir şekilde tekâmül etmesi ve safiyetini muhafa­

za eylemesi bilhassa İngiliz mahkemelerinin hukuki içtihatları 

eseri olmuştur. Büyük hâkimlerin çalışmaları sayesinde daha Or­

taçağda I ng i l t e ren i n müşterek ve müttehit h ukuku olan O*o m • 
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m o n L a w ı meydana ge t i ren ve bunu asırların seyri zarf ında 

i l e r le ten ve b i r çok nok t a l a r da t amam l t yan , işbu mahkeme içtihat­

lar ıd ır İngiliz h ukukunun mevcud i ye t şekilleri, müh im kısmi îtt-

ban l e . müşahhas h u k u k i mesai l hakkındaki m a h k e m e kararların­

d a n i b a r e t t i r : Bu . esas mah i ye t i bak ımından H k anun hukuku s 

değil «mesele hukukuu ( C a s e L a w ) dır. Böylece İngiliz hu­

kukî hayatının merkez i sıkletini mahkeme kararları teşkil eder. 

Bu sebeple nrada hukuk nazariyatının m e v k i i ve hukukçuların 

yetişmesi tarzı, kon t i nan t a l dev l e t l e rde o lduğundan daha başka 

türlüdür. 

Ş imdi İngiliz h ukukunu şu izahat la kend i n i gösteren dört 

müh im nok ta i nazardan kon t i n an t a l h ukuk t i p i l e mukayese ede­

l i m . Bu nok ta l a r şunlardır : 

1. Roma hukukunun tesir ve nüfuzu, 

2. k o d i f i k a s y o n ; yan i t e d v i n veya t a kn i n , 

3. mahkeme içtihatları; b u r ada İngiliz h ukukunun i k i bü­

yük şubesi o l an C o m m o n L a w ve E q u i t y b i r b i r i n d e n 

t e f r i k ed i lecekt i r . 

4 . h ukuk nazariyatı ve hukukçuların yetişmesi. 

I V . R O M A H U K U K U N U N TESİRİ . 

R o m a hukukunun Ortaçağın son dev i r l e r i nde garp m i l l e t l e ­

r in in kültürü üzerinde haiz olduğu muazzam tesir ve nüfuzun ha­

reket mebde i Bo l onya Üniversitesi ve diğer İtalyan üniversiteleri 

olmuştur. Bunların nazariyatının yayılması net icesinde R o m a hu ­

k u k u her ta ra f ta t a t b i ka t a az çok nüfuz etmiş ve m i l l e t l e r i n hu­

kukî düşünce tarzı Romalı laşmıştır. 

B o l o n y a m n b u roman i s t nazariyatı e rkenden Ing i l tercye de 

nüfuz e t t i . Daha X I I inc i asırda M a g i s t e r V a c a i i u s Oks-

f o r d a Roma hukuku tedrisatını s o k t u : X I I I üncü asrın müh im 

i ng i l i z h u k u k literatürü. Roma hukukunun çok k u v v e t l i tes ir in i gös­

t e rmek te ve bu tesir o zamanın mahkeme kararlarında müşahede 

olunmaktadır . Faka t h u k u k u n böylece yabancılaşması teh l ikes ine 
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karşı k u v v e t l i İngiliz m i l l i muhafazakârl ığı b i r ha i l o larak kend i ­

n i gösterdi; netekİm kon t i n a n üzerinde de aynı key f i ye t , muha ­

fazakar b i r m i l l e t i n i kamet etliği küçücük İsviçrede kend in i gös­

termiştir k i bu , Türkiye bakımından bilhassa ehemmiye t l i d i r . Bu 

sebeple, İsviçre ve Türkiye medenî kanunları, meselâ Fransız ve 

A l m a n kanunlarına nazaran daha az roman i s t t i r . H a l b u k i bunu 

Borçlar kanunumuz İçin i dd i a etmeğe İmkân y o k t u r İngiliz par­

l amen tosu X I I İnci asırda müşahhas b i r meselede. İngiliz huku ­

kunun R o m a h u k u k u i s t i kamet inde değişmesini tasvıb e tmed i i 

« Biz İngilterenin h u k u k u n u değiştirmek i s temiyoruz * den i l d i . 

V e çok müh im o l a rak , İngiliz h ukuk tatbikatçıları kend i lonca 

teşekkülerinde ( I n n s o f C o u r t ) b izzat kend i l e r i ne mahsu* 

hukuk mek t eb i n i teşkil e t t i l e r ve bun l a rdan Roma hukuku t ed r i ­

satını hariç bıraktılar. Bu suret le İngiliz h ukuk tatbikatı Roma 

tesir ine karşı k e nd i kend i s i n i tecr i t e t t i ve böylece İngiliz huku ­

k u n u n Romalılaştırı lmasının önüne geçildi veyahu t ta bu nüfuz 

gayet cüz'i b i r mikyasa münhasır kaldı, 

İngiliz ve kon t i n an t a l arasındaki zıddiyet için bunun çok bü­

yük ehemmiye t i vardır. Z i r a kon t i nan t a l hukukların hepsine ben­

zer l i k izafe eden şey. Roma menhalar ından gelen birçok müşte­

rek h u k u k i esaslardan maada bilhassa Roma tefekkür tarzı. Ro­

m a i deo lo j i s i ve Roma mefhumlarıdır . Kon t i n a n t a l hukuklarım 

heps in in d i l i müşterektir: Borç münasebeti ve ayn i hak lar , mül ­

k i y e t ve z i l ye t l i k , i r t i f a k hakları ve bunların muh te l i f ka tegor i le ­

r i , borçların doğumu sebepler i - ak i t le r , haksız f i i l l e r , şjbih ak i t ­

le r , şibih cürümler - karz , ar iyet , ved i a , vekâlet, vekâleti o lma­

dan başkası hesabına tasarruf , haksız ik t isap lar ve bun lara mü­

tea l l i k muh t e l i f dava nev i l e r i , borçlunun ve alacaklının temerrü­

dü , takas ve tecd i t , kast ve muh te l i f i hma l dereceler i , «art ve 

müdde t tesb i t i v e bunların nev i l e r i , mislî eşya ve istihlâk eşyası 

asıl v e te fe r rua t ve diğer sayısız me fhum la r , aslı Romadan gelen 

müşterek tefekkür ka tegor i l e r i d i r ve kon t i nan t a l hukuk la r arasın­

da muh t e l i f te ferrua t farkları mevcu t olmasına rağmen, işbu 

hukuklar ı , müşterek me fhum l a r vasıtasİle ko l ayca znlıyabilmek 

mümkündü r . 

H a l b u k i İngiliz i deo lo j i s i esas İtîbarile bambaşkadır. Gerçi 
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. 1 / 1 R o m a tâbirleri mevcutsa da. bun la r başka mânaya ge lmek­

ted i r le r . Prens ip ler in ve mefhumlar ın ekseris i , çok esaslı b i r şe­

k i l de farklıdır. Ne t e k im ( v e l p e r s o n a l p r o p e r t y r e a l ) 

aynî mülkiyet, şahsî mülkiyet t e f r i k i böyledir. İngiliz gayrimen¬

ku l h u k u k u köklerini t amamen o r t a çağ f eoda l i zm i n i n i d e o l o j i ­

sine salmıştır. O r a d a k i g ay r imenku l h ukukunun muh te l i f nev i l e ­

r i l e g a l e s t a t e s ve e q u i t a b l e i n t e r e s t s b u n ­

ların b i r b i r i ne geçmesi İngiliz o lmıyan hukukçular için esrarla do­

l u b i r saha teşkil eder . N e t e k i m eski Is lâmdaki vakıf ve arazi hu ­

k u k u da gayr i müslim hukukçular için esrarla d o l u i d i . E a s e ­

m e n t s , p r o f i t s , m o r t g a g e s , ve p l e d g e s müessesele 

r i n i n b i zdek i aynî mükellefiyetlerle i r t i f ak ve reh in hak lar i le te­

mas noktaları o lmak l a beraber , bun la r t amamen başka b ir tarza 

ma l i k t i r l e r . Bütün İngiliz h ukukunu baştan başa ka t eden ve çok 

mütenevvi men faa t l e r i n h ukukan t e l i f i n i m ü m k ü n kılan geniş 

T r u s t müessesesi b iz lere âdeta yabanc ıd ı r Ha t t â b i r çok t e ­

zahürleri her yerde ve her zaman aynı o lduğu içîn, iç m a h i y e t i 

i t i ba r i l e diğer saha lardan evve l mütecanis bîr hale gelmesi Lâzım 

olan borçlar h ukuku b i l e keza l ik esaslı suret te farklıdır; t e f e r ru ­

ata girişmiyerek aşağıdaki m isa l l e r i z i k r e d e l i m : A k i t l e r i n sıhhati 

için lüzumlu o l an ve Fransız ( c a u s e ) i l l e t n a za r i yes i e uzak­

tan uzağa benzer l ik arzeden ^ v a l u a b l e c o n s i d a r a -

t i o n s , ( m i s r e p r e s e n t a t i o n * , v e ( n o n d i s -

c l o ı u r e ı , ( f r u s t r a t i o n * ve « u n d u e i n f l u e n c e * 

nazar iye ler i , ( c o n d i t i o n» ve c w a r r a n t y » arasındaki 

tezat, ( b a i l m e n t * ve ( i n d e m n i t y ak i t t i p l e r i ve nİ-

tezat, ( b a i I m e n Is ve ( i n d e m n i t y * ak i t t i p l e r i ve nî-

b iz kontinanlılar için diğer sayısız şeyler g i b i yabancıdır. 

Ekser iya izhar ed i len İngiliz n ok t a i nazarına gore bugünkü 

kültür â leminde i k i h ukuk sistemi hâk imd i r : İngiliz h ukuku ve Ro­

ma hukuku k i , İngiliz i fadesi le C o m m o n L a w ve C i v i l 

L a w dır. Profesör Sadr i M a k s u d i . y u k a r d a adı geçen kon fe r an ­

sında, pek haklı o la rak bunların yanında üçüncü b ir h ukuku , İs­

lâm h u k u k u n u zikretmiştir. Bu t e f r i k i n mânâs ı şudur : İngiliz h u ­

k u k u R o m a hukukundan geniş suerette a y n ve müstakil o lduğu 

ha lde kon t i n an t a l hukuk l a r Roma hukukuna dayanmaktadır lar . 
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Bundan dolayı d imağımız ı İngiliz h u kuk i tefekkür tarzına uydu r ­

mak biz kon t i n an t a l hukukçular için diğer gurup la ra giren hukuk 

l a n öğrenmekten çok daha müşküldür. 

V. K O D İ F İ K A S Y O N ( T e d v i n ) . 

Kon t i n a n t a l h ukukun uğradığı diğer d e r i n b i r değişiklik 

de mode r n kod i f i k a syon l a r vasıtasile olmuştur. Bun la r l a , o za­

mana kadar car i o l an h ukukun büyük b ir kısmı b i r anda kaldırıl­

mış ve onların yer i ne mufassal kanun lar konulmuştur. Medenî 

h ukuka müteall ik kanun la r . Fransada. Avu s t u r y ad a , A l m a n y a d a 

ve bilhassa İsviçrede. bu memleke t l e r i n b izzat kend i t a r i h l e r i n ­

den meydana gelmiş olmalarına rağmen, eski h ukuk karşısında 

esaslı bîr surette yanı b i r mah iye t arzedcr ler . A v r u p a dah i l i v e 

A v r u p a har ic i dev l e t l e r i n müh im b i r kısmında o lduğu g ib i , ya ­

bancı b i r kanunun iktibası ha l inde İse. o memleke t l e rde baştan 

aşağı b i r h u k u k değişikliği meydana ge lmek ted i r . Kon t i n an t a l 

h ukuk l a r bilhassa dev r im i z i n kodifikasyonları vasıtasile b i r b i r i ne 

yakınlaşmışlardır, İstikbalin hukuk tarihçisi muhakkak k i bunların 

müşterek noktalarını b i z l e rden daha kuvve t l e görecek ve bu hu­

kukların hepsin i sıkı surette b i r b i r i n e bağlayan yakınlıklar dola-

yısile bunları X I X uncu asrın müttehit kon t i nan t a l hukuk t i p i o¬

larak tavsi f ve telâkki ey l iyecekt i r . 

K o d i f i k a s y o n yo l i l e h ukuku yen i l emek temayülü X V I I I i n ­

c i ve X I X uncu asırlar arasında Ing i l terede dahi k en ­

d i n i gösterdi. Bu key f i ye t , cemiyete , dev le te ve h uku ­

ka mütealık müesseseleri * fa ide P kıstasına göre k u rmak 

temayülünü güden ve İngiliz z ihn iye t i için çok karak ter i s t i k o l an 

menfaatçİlik cereyanından çıkmıştır. J e r e m İ a s B e n t h a m 

b u eeryanın nüfuzlu peygamber i o l du . Ben tham an anevİ o l an ve 

ekseriya rasyonel o lmıyan t a r i h i hukukun çok şiddetli b ir hasmı 

i d i ve bu hukuk yer ine rasyonel b ir şekilde tanz im edilmiş b ir kanun 

i kame e tmek i s t i y o r du k i onun i fadesine göre bu kanun : ( T h e 

g r . e a t e s t h a p p i n e s s o f t h e g r e a t e s t n u m b e r ) 
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y an i m ü m k ü n olduğu kadar çok kişiye en büyük saadeti verecek 

mah iye t t e olmal ıydı . Faka t b u f i k i r , an anev i hukuka k u v v e t l e 

sarılan ing i l i z muhafazakâr ruhuna şiddetle m u h a l i f t i . Ingİlİz hu­

k u k u büyük k ismt İtibarile g ay r i müdevven ulaıak kaldı ve b u 

suret le kon t i nan t a l mem leke t l e r h u k u k u n d a n tamamen başka b i r 

mevcud i ye t şekline ma l i k o l d u . 

M a m a f i B e n I h a m in sesi, m e v c u d u değiştirmek istemi¬

yen İngiliz ruhuna b i r çok nok t a l a r da uyandırıcı b i r tesir yaptı 

ve b i r hukukî r e f o r m ( l a w r e f o r m ) dev r i n i n açılmasına 

sebep o l du . X J X uncu asırda k anun k o y m a y o l u r u n h u k u k u n 

oluşuna daha sık müdaha le etmesi ve par lâmentonun, esk i za­

man la ra nisbetle sık sık S t a t u t e yapması kısmen Bcntham' ın 

yüzünden o lmuştur Bu a rada b i r çok C o d i f i y n g A c t s veya 

C o d i f i c a t i o n A c t s veyahu t ta C o n s o l i d a t i o n 

A c t s meydana konulmuştur k i bun l a r münferit hukuk sahala­

rını tam surette t anz im e tmek te o l an kanunlardır ; meselâ poliçe­

ye , menku l al ım - satımına, şirket hukukuna , den iz sigortasına, 

ceza h ukukunun büyük b i r kısmına ve n ihayet , gayrı menku l huku-

kunamütcal l ik 1925 t a r i h l i k anun l a r ( L a w o f P r o p e r t y 

A c t s ) g i b i . Faka t bu g i b i kanun la r l ng i l t e rede esas i t i b a r i l e , 

c a r i h ukukun kanun ha l ine konulması gayesini is t ihdaf e tmek te 

ve bunların yen iden tanz im ine ma tu f bu lunmamaktad ır . Bu ka­

nun lar kon t i nan ta l kod r f i k a syon l a rdan çok daha muha fazakar ve 

daha az rasyonel mevzua t mah i ye t i n i a r z c tmek t ed i r l c r ; meselâ 

menku l al ım satımına müteall ik İngiliz k anunu ( S a l e o f G o ­

o d s A c t . 1693 ) . b i z i m Borçlar k a nunumuzdak i veyn Fransız 

M e d e n i k anunundak i bey i den çok esaslı suret te farklıdır. V e -eğer 

zannedi ldiği gibi- b i r gün b i r umumî İngiliz k od i f i k a syonu m e y ­

dana gelirse, görünüşe nazaran b u kanun , kon t i nan t a l k anun l a r ­

dan , bugünkü gayrı müdevven İngiliz h u k u k u kadar farklı o l a ­

caktır. 

VI . M A H K E M E İ Ç T İ H A T L A R I ve ( C a s e L a w ) 

Jngil i z h ukuku kon t i n a n h u k u k u n d a n çok daha fazla bîr de 
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recede h a k i k i b i r t a r i h i h u k u k t u r ve bu , yapılmış. o l ­

m a k t a n z iyade yeüsmis ve büyümüştür . Bu hukuk , S a -

v i g n y n i n ve onun tarihî h ukuk mek t eb i n i n hukuk 

tekâmülünde k abu l e t t i k l e r i ideale , ha l i hazır hukukları 

iç inde en İyİ tekabül eden b i r h u k u k t u r : y an i suni müdahale* 

ler olmaksızın, h a l k ruhunun daimî ve içten f aa l i ye t i net icesinde 

m e y d a n a gelmiştir. İşbu ha lk ruhu İngilterede esk idenber i , asır­

ları d o l d u r a n fevkalâde zengin ve t am mahkeme içtihatlarında 

tezahür etmiş ve bugün dah i böyle tezahür e tmek te bulunmuştur. 

Ka z a i içtihatlar b i za t i h i yalnız İngiltereye has b i r tezahür 

deği ldir : mahkeme o lan her yerde mahkeme kararı mevcu t tu r . 

Faka t m a h k e m e kararlarının k ud r e t i ( d e c i d e d c a s e s ) 

İngİlİz h u k u k s is teminde, başka yer le rde o lduğundan , çok daha 

büyüktür . İngilterede mahkeme kararlarının bağlayıcı k ud r e t i 

( b i n d i n g f o r c e o f d c c i d e d c a s e s ) v e ( b i n -

d i n g a u t h o r i t y o f p r e c e d e n t s ) prens ib i car id i r . 

Bunun mânası şudur: H e r mahkeme k a r a n sade kaz iyyc i muhke ­

m e k u v v e t i n i d eğ i l k anun kuvve t i n i ha izd ir . H e r mahkme kararı 

b i r emsal teşkil eder ve b u karar la konu l an prensip , aynı pren-

aip İçine g i ren hususlar için bütün mahkeme le r i bağ l a r B inaen­

a l e yh İngilterede sade devamlı mahkeme tatbikatı ve içtihatları 

deği l , başlı başına her mahkeme k a r a n b i r o b j e k t i f hukuk k ay ­

nağı , i n g i l i z l e r i n dediği g i b i a u t h o r i t y d i r . İngiliz hukuku ­

n u n b u çok müh im prens ib i yüksek mahkeme l e r i n her üç dere ­

cesi için de c a r i d i r : Bun lar b i r i n c i dereceden o lan H ı g h C o u r t 

i k i n c i dereceden o l an C o u r t o f A p p e a l ve en yüksek 

i k i n c i dereceden o l an C o u r t o f A p p e a l ve en yüksek de ­

rece o l an H o u s e o f L o r d ( L o r d l a r Kamarası) dır. Bu 

prensibe göre daha aşağı dereceden o lan mahkemeler daha 

yüksek mahkeme l e r i n ka ra r l a r i l e muhakkak surette bağl ıdır lar: 

meselâ C o u r t A p p e a l ' in veya L o r d l a r kamarasının b i r ka ­

rarı H i g h c o u r t için diğer mümasil ha l lerde muhakkak su­

re t te lâzımülitt ibadır. Bu prens ip daha i l e r i gitmiştir, y a n i aynı 

dereceden o lan mahkeme le r arasında da c a r i d i r : Böylece b i lhas­

sa L o r d l a r Kamarası - keza l ik C o u r t o f A p p e a l - evvelce 

b i r de fa vermiş o lduğu ka ra r l a , daha sonrak i mümasil hâdiseler 

de de bağl ıdır ve bu kararından b i r daha dönmez ; zira b i r de fa 

http://Kontinsnt.il
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ve r i l en b i r karar , b i r h ukuk kaİdesidir ve b u , ancak kanun k o y ­

ma yo l i l e değiştirilebilir. 

H e r kararın bağlayıcı b i r emsal teşkil ettiği p rens ib in in asır­

ların seyri zarf ında İnkişaf ve tekâmül eyliyebilmesî, I ng i l t c rer ie 

hâkimin esk idenber i haiz a lduğu çok yüksek i h t i r am m e v k i i sa­

yes inde mümkün olmuştur. Keza l i k b u prens ip her türtü İjamle-

cıliğe muha l i f ve olmuşa bağl ı muhafazakâr r uhun alâmetidir. 

Bu prens ip aynı zamanda , hukukî k a t iye t ihtiyacını İngiliz h u ­

k u k s is teminde t ahakkuk e t t i r en b i r vasıtadır; z i ra b i r defa v e r i ­

len b i r karara da ima ist inat e tmek m ü m k ü n o l ab i lmek ted i r . Fa ­

ka t bu . b i t t a b i h u k u k u n çok katılaşması net icesin i doğurmakta , 

zira her müşahhas hâdisede ve r i l en her kara r hemen b i r h>-kuk 

ka ides i şeklini a lmaktadır .Bu suret le İngiliz h u k u k u asırların sey­

r i zarfında verilmiş o lan sayısız k a r a r l a r d an mürekkeptir : İşte 

b u . C a s e L a w ( mesele h u k u k u ) dur , y an i mahkeme l e rde 

ka ra ra rap t o lunan (mesa i l h u k u k u ) sistemidir- Böylece m a h k e ­

me İçtihatları yo l i l e daha Or taçağda İngiliz C o m m o n L a w"ı 

meydana gelmiş ve b u , o z amandanbe r i tekâmül ettirilmiştir. C o m~ 

m o n L a w ekseriya örf ve âdet h u k u k u o l a rak telâkki e d i l d i , 

ve bazan bugün dah i böyle t e l a k k i e d i lmek t ed i r . Ka7aya teret ­

tüp eden işin, carî h u k u k u t a t b i k t e n ibaret o lduğu telâkkisini gü­

d e n eski İngiliz nazariyatındaki düşünceye göre mahkeme le r k a ­

rarlarını mem leke t i n eski örf ve âdet h u k u k u n d a n alırlar k i bu 

örf ve âdet h ukuku hayatın bütün mesa i l i n in ha l l i için b ir esaı arz 

eder. Faka t yen i b i r nazar iye böyle telâkkinin hak ika te uymadığın ı 

gördüğü ve eski t e l akk i de hâkimin m e v k i i n i n Ifıyıkî veçhile t a k d i r 

edi lmediğini i l e r i sürdü. Bu nazar iyeye göre C o m m o n L a w 

ve bütün C a s e L a w - köklerini kısmen çok eski Örf ve âdet 

hukukuna salmış o lmak l a beraber - hak i ka t t e asırlar zar­

fında ağır ağır hâkim tarafından meydana getirilmiş b i r h ukuk ­

tu r ve her mahkeme k a r a n bu muazzam ve m u h t e j e m b i n aya 

yen i b i r yapı taşı koymaktadır . Bu hukuk örf ve âdet h ukuku de ­

ğil, mahkeme içtihadı h u k u k u , yan i hâk im tarafından meydana 

getirilmiş o l an h ukuk t u r , ingi l izce tâbiri ls C u n t o m a r y L a w 

değil , bugün yerleşmiş o l an b i r ıstılaha göre J u d g e - m a d e 

1 a w dır. 

C a s e L a w m neticesi o l a rak . İngiliz hukukçusunun Uk-
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tt mesaisi ve b u mesaiye hâk im o lan t ekn ik ve m e t o d kon t i nan ­

tal hukukçularınkine nazaran bambaşka b i r mah i ye t arzeder. 

Evve l â ' ma l zeme kökünden farklıdır. Mesa i tekniği Ingi l-

Eerede, k on t i n andak i ne nazaran çok daha kompi l ikedİr: Kon t i -

nanda kısa b i r k anun , h a l b uk i Ing i l terede a sırlardan ber i b i r i k en 

ve R e p o r t s i sm indek i karar küll iyatında neşredilen m i l y o n ­

larca mahkeme kararları mevcu t t u r . Sayısı fevkalâde çok o lan 

bu kara r külliyatı asırfardanbcri hususi teşebbüsler vasıtasile 

neşredilmiştir. 1865 den İtibaren bu L a w R e p o r t l a n neşir 

ıçîn b i r hukukçular organ izasyonu mevcu t t u r , İşbu L a w R e ­

p o r t s külliyatı bilhassa rağbet görmektedir. Bu İngiliz R e ­

p o r t larının heye t i mecmuası t ahminen 7000 c i l t teşkil eder. 

ve bun l a ra ilâveten ko lon i l e re a i t b in lerce R e p o r t Jar mev ­

cuttur- Bu muaz zam R e p o r t silâhhanesinde lüzumu o lan si­

lâhı b u l m a k öyle b i r hünerdir k i bu , bütün yardımcı vasıtalar ve 

rehber lere r agmen , ancak uzun b ir mümarese neticesinde e l d r 

ed i l eb i l i r . 

İkincisi: işin madd î c ihe t i çok daha müşküldür. Kon t i n an ­

tal hukukçu mücerret k anun meddc le r i l c çalışır. İngiliz hukuk ­

l u s u müşahhas meseleler le çalışır. Kon t i n an t a l hukukçu bilhassa 

kanun m a d d e l e r i n i te fs i r eder , İngiliz hukukçusu b i r mahkeme 

hararının esbabı muc ibes inden , o karara esas teşkil eden hukuk 

prens ib in i bu lmağa , b inaena leyh müşahhastan prensip i çıkarmağa 

Liğraşır. B i r i nc i s i n in mesaisi d e d u c t İ f. İngiliz hukukçusununki 

ı n d u c t İ f d i r . Z i r a mahkeme kararlarında bağlayıcı o l an c i ­

het, sadece b u h u k u k prens ib i ( r a t i o d e c i d e n d i ) yan i karara 

esas teşkil eden prens ip t i r . Hâk im in bundan hariç o l a rak söylediği 

şeyler esas değil teferruattır; b u prensib i hâkimin esbabı mucibe-

sinden b u l u p çıkarmak hukukî diyalektiğin kend ine has vazifesi o¬

lup . bunun l a kon t i n an t a l m e t o d l a n mukayese e tmek İmkânsızdır. 

Üçüncüsü : diğer b i r müşkülât ta C a s e L a w m mah iye t i n ­

den neş et e t m e k t e d i r ; z ira her mesele b i t t a b i münferit b i r mah i ­

ye t arzeder ve hiç b i r mesele diğerinin t amamen aynı olmaz. Bu­

nun net icesinde müşahhas davada haizi ehemmiye t o l an cihet ken­

d i n ok t a i nazar im b i r çok müşabih emsal serdi suret i le müdafaa 
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e tmek ve hasım tarafından serd olunanların t a t b i k k ab i l i y e t i n i 

cerh ey l emek t i r ; buna d i s t i n g u i s h i n g y an i casse ler in t e f ' 

T ik i , ayrılması den i l i r ve davada avuka t l a r ve hâkimler muaz­

zam karar yığınlarından, e l l e r i ndek i meseleye elverişli o lan la o l-

mıyanmı b i r b i r i n d en ayırmağa ceht eder ler . Bu da İngiliz h ukuk ­

çusunun f i k r i mesais in in o r i j i na l i t es in i teşkil eder . 

Bu me t od l a r a t am surette vakıf o lmanın şartı uzun b i r f ikı i 

mümaresedİr ve İngiliz hukukçuları bu man ta l i t en i n ancak uzun 

zaman lar avuka t hücrelerinin ve m a h k e m e salonlarının havasını 

teneffüs e tmek ve o ra l a rda ak t i f o l a rak meşgul o lmak sayesinde 

elde edilebileceğini düşünmekte haklıdırlar. 

V I I . C O M M O N L A W vc E Q U I T Y 

Şimdi İngiliz C a s e L a w ımn, İngiliz o lmayan hukukçu­

la r tarafından anlaşılmasında müşkülât bu l unan mühim b i r husu­

s iyet ine gelmiş b u l u n u y o r u z : Bu da İngiliz h ukukunun ikiliğidir. 

Bu hukuk ikİ ayrı ce reyandan akmıştır : Bun lar C o m m o n 

L a w ve E q u i t y d i r . İşbu i L a w * ve € E q u i t y * , ( k a ­

n u n i ve âd i l ) ayrılığı bü tün İngiliz h u k u k u n u baştan başa k a l e ­

d e n netekİm bîr z aman l a rda i u s c i v i l e (vatandaşlar h uku ­

k u ) , i u s h o n o r a r i u m ( p r e t o r h u k u k u ) ayrılığı esk i R o m a 

h u k u k s istemini kat etmişti. Daha X I I I üncü asırda or ta çağ k r a l i ­

ye t mahkeme l e r i n i n içtihatlarile esaslı şeklini e lde eden C o m ­

m o n L a w şiddetli b i r muhafazakâr l ık içinde katılaştı. C o m ­

m o n L a w mahkeme l e r i hayatın yen i y en i ihtiyaçlarım g i t t i k ­

çe daha az b i r şekilde t a tm i n ed i yo r ve yen i arzular o r ada makes 

bulamıyordu. O sırada h u k u k i t e r akk i ye yavaş yavaş müsmir b i r 

k a y n a k açı ld ı ; bu k aynak , şansölyenin kazaî kararlarıdır. Şansöl­

ye k r a l i y e t müsteşarı ve mührü has muhaf ız ı C h a n c e r y ' nîn 

başıdır. Ortaçağda da ima yüksek bîr r ah i p o l an şansölyelerin 

kaza i kararları başlangıçta, müh im kısmı i t i b a r i l e , takdirî m a h i ­

ye t t e i d i . lûtfa, serbest t a kd i r e , v i cdana ve dinî telâkkilere i s t i ­

nat e d i y o r d u . Fakat şonsöjye mahkemes inde ( C o u r t o f 
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C h a n c e r y ) t a tb ik edi lmiş o l an esaslar. X V I ıncı asırda lâyik 

şansölyelerin idares inde, gittikçe mütezayİt b i r şekilde hakikî hu­

kuka inkı lâp e t t i . İşte şansölye mahkemes inde meydana gelen ve 

münhasıran bu mahkemede t a t b i k ed i len h u k u k i esasların heyet i 

umumiyes ine E q u i t y namı verilmiştir. E q u i t y «hakkani­

ye t ve n is fe ts mânasına gel ir v e ekseriya hakkan iye t ve nısfet 

h ukuku tâbirilc i f ade olunur- Faka t bu unvandan , Şonsöl-

ye mahkemes i nde sadece umumî mah i ye t t ek i hakkan iye t ka i de ­

l e r i t a t b i k ed i l i r , şeklinde b i r mâna ç ıkarmamak lâzımdır. 

Hukuk î esaslarının t a t b i k i nde hâkime daha geniş b i r t s k d i r sa­

hası b ırakmakla beraber . E q u i t y dah i tngîliz C a s e L a w 

m m hukukan C o m m o n L a w kadar işlenmiş bîr cüzü tamı­

nı teşkil eder . 

Şansölyenin kazaî kararlarında ona rehber o l an yüksek f i ­

k i r C o n s c i e n c e ( v i c d a n ) i d i : Buna göre müddeaaleyhin 

vicdanı m ü m k ü n o lduğu kadar lekesiz o lmal ıyd ı : müddeaaleyh 

C vicdanlı b i r adama * yakışacak tarzda hareket etmeğe bazan 

şiddetli vasıtalarla icbar e d i l i r d i , itaat etmezse hattâ tevk i f dah i 

o l u n ab i l i r d i . Meşhur b i r E q u i t y vecizesi şöyle d e r : « E q u i t y 

• i ' î i yardımını isteyen temiz el ler le gelmelidir», İşte bu bak ımdan 

Şansölyenin kazaî karar la r i l e , yen i h ukuk müesseselerinden ve 

yen i h ukuk p rens ip l e r i nden mürekkep bir kül meydana ge ld i k i 

bu prens ip ler , kat' î , sert ve kısmen de ger i o l an C o m m o n 

I a w muvacehes inde b i r zeng in l ik , b i r t e r akk i ve yerleşmiş mo ­

d e r n f i k i r l e r i n b i r za fer i d emek t i . Şu ha lde E q u i t y İngiliz hu­

kukunun hususi b i r kısmidir. Bu kısım C o m m o n L a w i tat­

b i k eden mahkeme l e r i n aksine o larak Şansölye mahkemes inde 

C o u r t o f c h a n c e r y de meydana ge ld i . E q u i t y , 

C o m m o n L a w muvacehes inde b i r çok yen i ve mode r n hu­

kuk p rens ip le r i meydana k o y d u ve asırlarca yalnız Şansölye mah­

kemes inde t a t b i k o l undu . E q u i t y , C o m m o n L a w in b ir ta-

mamlayıcısıdır. Bu da C o m m o n L a w g ib i C a s e L a w yan i 

mesele h ukukudu r , fakat Şansölye mahkemes i tarafından vücuda 

getirilmiştir ve C o m m o n L a w da olduğu g i b i bunda da mahkeme 

kararının bağlayıcı k ud r e t i prens ip i car id i r . Buna b i r kaç misal o l ­

mak üzere şunları z i k r e d e l i m : 

E q u i t y s is temin in merkezî sıkleti. Şansölyenin ya-
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rattığı cn o r i j i n a l ve en müh im müessese o lan T r u s t 

müessesesi teşkil eder . Buna göre hakkım men faa t t a r 

l eh inde İstimal etmesi için Şansölye T r u 9 t e e 'y i ( y a n i mu te ­

m e d i ) icbar eyler . M i s a l : İngiliz h u kukunda b i r tesis müessesesi 

y o k t u r . Bu ihtiyaç b i r servet in b i r mu temede mülkiyet o la ­

rak ver i lmes i İle t em in o lunur . Bu mu teme t b u servet i t ay in ed j 

len gayeye sar fe tmek le mükelleftir. Bu müessese İngiliz h u k u k u n ­

da ve İngiliz hayatında çok mütenevvi t a t b i k tarzı b u l d u . Keza-

l i k ev l i kadının müstakil mame leke şahin olması esası, C o m ­

m o n L a w ' ın aksine o la rak , İlk evve l E q u i ty de meyda ­

na ge ld i . Hüsnü n iye t sah ib i müşteriyi h imaye e tmek prens ip i 

E q u i t y de t ahakkuk e t t i . Hukuk î muame le l e rdek i şekil mec­

b u r i y e t i E q u i t y de t a d i l e d i l d i : hattâ h i le ve i k rah ha l l e r i nde 

tarafların iradesi daha k u v v e t l i o l a rak nazarı i t i bara .ılındı ve - en 

o r i j i n a l o la rak - ak i t l e r i u n d u e i n f l u e n c e ( yersiz nüfuz 

ve tesir } sebebi le fesh e tmek mümkün o l d u . Rehin hakkındaki 

ve cezaî şarttaki şiddet t ah f i f e d i l d i , alacağın t em l i k i tekâmül et­

t i r i l d i . Keza l i k E q u i t y de h u k u k i h imayeye müteall ik y en i 

çare ve vasıtalar meydana ge t i r i l d i . Meselâ a k t i n ihlâli ha l i nde 

C o m m o n L a w a göre anenk n a k d i tazminat ( d a m a ­

g e s ) davası i kame e tmek m ü m k ü n o lduğu ha lde . E q u i -

t y ak i t l e r i n aynen ifası ( s p e c i f i c p e r f o r m a n c e ) 

mecbu r i ye t i n i k o y d u ; zira onun telâkkisine nazaran v ic ­

danl ı b i r a d am ( c o n s c i e n t i o u s m a n ) vadettiği 

şeyi tıpkı tıpkısına yer ine g e t i rme l i d i r ; b i z im Borçlar 

kanunumuza göre, ifayı d ava e tmek pek tabiî bîr k ey f i y e t t i r . 

Z a r a r o lmadığ ı ha lde sadece b i r zarar tehl ikes i o lan ye r l e rde , 

müddeaa leyhin zarar ve r i c i tarzı ha reke t i nden içtinap ederek 

vicdanını lekesiz muhafaza edeb i lmes i için E q u i t y b i r i n ­

j u n c t i o n ( y a n i m e m n u i y e t ) vazet t i kî bu , b i z im Medenî hu­

k u k u m u z d a k i men davasına tekabül eder. 

Burada gar ip o l an c ihet , bü tün b u prens ip le r in asırlarca 

münhasıran C o u r t o f c h a n c e r y de ( y a n i Şansölye m a h ' 

kemes i nde ) t a t b i k edi lmiş olmasıdır. C o m m o n L a w m a h ' 

keme l e r i nde meselâ yalnız tazminat ve E q u i t y mahkeme le ­

r i n d e yalnız s p e c i f i c p e r f o r m a n c e ( aynen i f a ) d ava 

ed i l e b i l i r d i . Bu suret le her i k i m a h k e m e İçtihatları arasında b i r 
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rakabet doğdu ve hattâ b i r C o m m o n L a w mahkemes in in 

k a r a n E q u i t y ye uygun olmazsa, b u kararın i c r a n a leyh inde 

Şansölyeye müracaat mümkün o l du . Meselâ b i r C o m m o n 

L a w mahkemes i yersiz nüfuz ve tesire uğramış müddeaul tyhİ 

mahkûm ederse Şansölye mahkemes i b u kararın İnfaz edilmeme¬

sini emredebilİrdî. Tarihî tekâmül net icesinde meydana gelen bu 

karışık vaz iyet çok evve l denbe r i h ukuk f i k r i n e mugay i r ve ha­

k i k i b i r skanda l telâkki ed i lmek te i d i . 1873 t a r i h l i J u d i c a t u ¬

r e A c t i le mahkeme teşkilâtında yapı lan büyük r e f o rm b u 

hale n ihaye t v e r d i . Bu i k i kaza arasındaki f a rk o r tadan kaldırıl­

d ı : C o u r t o f C o m m o n L a w ve C o u r t of C h a n ­

c e r y birleştirilerek L o n d r a d a H i g h c o u r t ot J ü s t i -

C e (Yüksek ade t l e r mahkemes i ) meydana ge t i r i l d i . Gerçi. C o m ­

m o n L a w ve E q u i t y İşleri b u mahkemen i n ayrı ayrı İkİ 

da ires i taraf ından görülmektedir. Fakat her i k i hukuk sahasına 

a i t o l an esaslar, artık her i k i da i rede de u m u m i o l a rak ta tb ik e d i l ' 

m e k t e d i r . Bu suret le , kaza ayrılığından doğan ve göze ba tan b u 

fena vaz iyet gerçi ıslah edilmişti; fakat - çok der i n kök salmış 

o l a n - m u h t e v a d a k i ikiliği kaldırmağa, [azla muhafazakârl ık mü ­

saade e tmed i ve L a w ve E q u i t y zıddiyeti, bun lara aît m ü ­

esseselerin muh t e l i f h u k u k i esaslara tâbi olması dolayısile. pra­

t i k o l a rak d e v a m e t t i . Bu suretle bugün d ah i s p e c i f i c p e r ­

f o r m a n c e ( y a n i a k t i n aynen İfası) na müteall ik dava t azm i ­

nata müteall ik davaya nazaran t amamen başka hukukî 

prens ip lere tâbidir. L a w o f P r o p e r t y A c t s i le 1925 

te gayr i m e n k u l h ukukunda yapılan en son r e f o r m , gayr i men ­

ku l l e r i n hepsine değil , fakat ekserisine müteall ik h ukuku e q u i ­

t a b l e i n t e r e s t s e (nısfet h u kukuna ) tebd i l etmiştir; bu . 

hüsnü n iye t sahib i müşteri kanun hukukuna ( l e g a l i n t e ­

r e s t s ) t e v f i k a n değil , ancak nısfet hukukuna t ev f i kan h ima ­

ye o l unur , d emek t i r . 

V B L İ N G İ L İ Z H U K U K N A Z A R İ Y A T I V E H U K U K Ç U ­

L A R I N YETİŞMESİ V E T A H S İ L İ . 

Ş imd i İngiliz h ukuku i le kon l i n an t o l h ukuku ayırmağa çnll-
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şan bahs im i z i n son noktasına gelmiş b u l u nuyo r u z : b u da İngiliz 

hukukçuları ve h ukuk tahs i l i i le k on t i n a n t a l hukukçuluğu ve hu ­

kuk tahsi l i arasındaki farktır: 

İngiliz h ukukunun merkez i sıkletini t amamen mahkeme ta t ­

bikatı yanİ C a s e L a w teşkil ettiği için. b u n u n neticesi o l a ­

rak bu hukuk , kon t i n an t a l h ukuk l a r a nazaran, uzun zamanlar ve 

bugün dah i . i l m î ve n z a r i bak ımdan daha az işlenmiştir. 

Kon t i n a n t a l hukukların ilmî mah i ye t i . Roma h u k u k u n u n i l m i tet-

kikatına ve üniversite tedrisatına sıkı surette bağlıdır. Üniversite­

le rde tedr is o l unan roman is t d o k t r i n k on t i n a n t a l hukukları müs­

m i r kı lmış ve kod i f i k a syon l a r ancak b u sayede mümkün o l a b i l ­

miştir. H a l b u k i İngiliz hukukî hayatı . R o m a h u k u k u ve üniversite­

ler le o l an kontaktı çözmüştü. Bu suret le İngiliz h ukuk nazariyatı, 

k o n t i n a n i n k i n den çok daha ger i kaldı, t i k de fa X V I I I inci asrın 

İkinci yarısında W i l l i a m B l a c k s t o n e . O x f o r d d a ver ­

diği ders le r i esas t u t a rak . İngiliz hukukuna a i t s is temat ik b i r eser 

meydana g e t i r d i ; yazılışındaki mahare t ve sarahat dolayısile b u 

eser büyük b i r rağbet kazandı ve i ng i l i z h ukukuna , öğrenebile­

cek b i r şekil vermeğe ve bu suret le bunun Şimal Amerikasında 

da yayılmasına çok yardım e t t i . Bilâhara X I X ncu asırda J o h n 

A u s t i n ve H e n r y M a i n e denbe r i , bi lhassa S a v İ g n f-

n i n A l m a n hukuk nazariyatının tesiri alt ında nazar i b i r cereyan ve 

is t ikamet y o l aldı ve böylece sarahat ve sistem İtİbarİle aldığı şe­

k i l bak ımından , i ng i l i z h u k u k u kon t i n a n t a l h ukuk t ip ine b i r az 

yakınlaştı. Bu suret le - yazımızın basında z i k r i geçtiği üzere - y a ­

bancı hukukçular dah i İngiliz h ukukuna , eski dev i r l e r e nazaran 

daha az müşkülâta nüfuz edeb i lecek vaz iyete ge ld i le r . Fakat İn­

g i l tere d e İşbu hukuk nazariyatı, k o n t i n a nd a o lduğundan daha 

az nîsbette r o l o ynamak t a ve kaza i t a t b i k a t üzerinde gayet yavaş 

b i r şekilde tesir y apab i lmek t ed i r . Şayanı d i k k a t t i r kî, bi lhassa 

A l m a n hukuk â leminde ve tsviçrede ilmî literatür, şerhler, ders 

kitapları ve monog ra f i l e r , m a h k e m e kararlarında geniş m i kyas ­

ta nazarı i t i bara al ındığı ha lde , I ng i l t e rede , hayat ta bu lunan b i r 

müell i f in eserine mahkeme huzurunda atıf y a p m a k muvafık de­

ğildir ve ö lmüş b i r müell i f in eserine, ancak çok müh im ve tanın­

mış olması ha l i nde , ist inat o lunabi l i r- I ng i l t e rede esas i l i b a r i l e o-
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torite teşkil eden şeyler, ancak, İngiliz hâkiminin, verdiği karar ­

ların esbabı muc ibes inde zikrettiği şeylerdir. 

İngiliz hukukçularının aldıkları terb iye dah i b u surede, Kon-

tinanınkilere nazaran , daha çok pra t i k ve daha az nazar id i r . 

İngiliz hukukçuları i k i zümreden mürekkeptir: Bun l a r B a r r i s ­

t e r s ve S o l i c i t o r s tır. B a r r i s t e r 1er mahkeme 

huzurunda dava t a k i p edeb i l i r l e r . S o l i c i t o r 1er bunu yapa­

maz l a r : bun la r hukuk tatbikatçılarının yaptıkları bütün diğer 

işleri yapar l a r , ak i t l e r i ve diğer vesaik i t anz im eder ler , davaları 

m a h k e m e huzuruna sevkedebi lecek b i r hale get i r inceye kadar , 

hazırlarlar, f aka t mahkemeye g i rmek ve i dd i a ve müdafaada bu ­

l u n m a k B a r r i s t e r a zümresine mahsus b ir imtiyazdır. 

O r a d a hâkiml ik serbestçe sülük edi lecek b i r meslek teşkil etmez. 

A d e t l e r i n isbeten az o l an hâkimler, bilhassa mümtaz ve değerli 

B a r r i s t e r ler arasında kıral tarafından nasp o lunur l a r . Bir i n ­

g i l i z hâk imin in b i r senede aldığı maaşın eski rayiç üzerinden 

5 0 , 0 0 0 ilâ 100 . 000 Türk lirası demek o lan 5 ilâ 10 b in İngiliz 

lirası arasında tehalüf etmesine ve bu meblâğın İngiltcrede bugün 

dah i aşağı yukarı aynı kıymeti muhafaza eylemesine rağmen, çok 

kazanın bîr B a r r i s t e r in hâkimlik vaz i fes in i kabu l etmesi 

onun İçin ekseriya mal î b i r fedakârlık teşkil e t m e k t e d i r Faka t 

hâk imin Ingİlterede haiz olduğu çok yüksek m e v k i dolayısile 

b u fedakârl ığa memnun i ye t l e katlanılmaktadır. Ing i l te rede , yurt-

daşlar arasındaki hukukî ihtilafları kaziyei muhkeme i le ha l leden 

ve verdiği hüküm b i r h ukuk kaynağı teşkil eden krmse dev le t i n 

en yüksek m e m u r u demek t i r , ona son derece r iayet ed i lme l i v e 

o son derece müstakil olmalıdır. 

Böylece C a s e L a w ı meydana get i ren mahkeme isle­

mesi t amamen B a r ın e l i nded i r B a r . B a j r r i i t e r l e r in 

b i zdek i ba roya müşabih teşekkülü o l up hâkimler de buraya dahil» 

d i r . Faka t B a r r i s t e r l e r in tahsil ve yetişme vasıtaları d ev ­

let tarafından ve a kadem i k o larak organize edilmemiştir- B a r ­

r i s t e r o l m a k için Üniversite tahsi l i şart değildir. Bu key f i ye t , 

t amamen ayrı b i r tahsi le ve a y n teşekküllere t ab i olmalarına rağ­

men . S o l i c i t o r ler için d ah i böyledir. Cerçİ B a r r t 

t e r l e r i n ekseris i , İngiliz cen t i lmen terb iyes i a lmak i t i n , O x -
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f o r d ve C o m b r i d g e de okumaktadır lar ; fakat orada-

bilhassa eski dev i r l e r de • h u k u k değil , klâsik f i l o l o j i veya t a r i h , 

ha t ta bazan r i yaz iye tahs i l e tmek ted i r l e r . B a r müstakil koı-

porasyon l a r ha l i nde teşekkül etmiştir. V e bunların kend i l e r i ne 

mahsus hukuk mek tep l e r i vardır. Bu ko rpo rasyon l a r 1 n n s 

o f C o u r t den i len çok eski ve saygıya lâyık şu dört lonca­

dan mürekkeptir : I n n e r T e m p l e , M i d d l e T e m p ­

l e , L i n c o I n s, 1 n n . G r a y s , I n n . L o n d r a d a hukukçular 

maha l les in i ( l e g a l q u a r t e r ) z iyare t e tmek , insan üzerinde 

b u şehrin en caz ip tes ir in i b ı rakmaktad ır ; o rada azamet l i a v l u 

l a n , k i l i sec ik l e r i . h o l l e r i ve zengin kütüphanelerde İşbu dört l o n ­

caya a i t eski b ina la r durmaktadır . Bütün B a r r i s t e r -

ler asırlardanberi b u l onca l a rdan b i r i ne in t isap etmiştir: Heps i n i n 

bugün dah i orada b i r b i r i n i n yanında hücreleri ( C h a m b e r s ) 

vardır. Lonca l a r , İngiliz h u k u k u n u meydana get i ren ve muha f a ­

za eden İngiliz h u k u k i muhafazakârl ığ ının m a k a m d ı r . H e r B a r* 

r i a t e r b u dört loncanın tevh i t edi lmiş o l an mek teb i nde tah ­

sil etmeğe mecbu rdu r . Faka t o r a dak i ders ler de r i n ve şayanı 

ehemmiye t değildir. Bu ders lere d e v a m d a n hemen hemen daha 

müh im o lan b i r c ihet vardır k i . o da her t a leben in t r i m e s ­

t e r zarf ında en aşağı altı de fa o l m a k üzere bütün tahsi l 

müdde t i nde 72 de fa k e n d i B a r ında D i n n e r e y an i 

aksam yemeğine iştirak etmes id i r . Bunu yapmayan ta leben in 

im t i h ana g i rmek hakkı y o k t u r . Çok ga r i p o l an b u adet * işbu 

ko rpo rasyona in t isap e tmek isteyen herkes in , her şeyden evve l 

o ko rpo r a syonun ruhunu t o p l u l u k içinde teneffüs etmesi lâz ım­

d ı r* f i k r i n e dayanmaktadır . 

Mesleğe hazırlık esas İtibarile b i r B a r r İ s t e r ' i n bürosunda 

p r a t i k mesaiye inhisar eder , im t i h an o kadar haizi ehemmiye t de ­

ği ld ir ; genç B a r r i s t e r i n m a h k e m e salonlarının a l en iye t i n ­

de hâkimler, müşteriler, hukukçular muvacehes indek i t a t b i k a t 

ve f aa l i ye t i de b i l âhara onun mes lek i k a b i l i y e t i hakkında hüküm 

teşkil eder . İlk büyük m u v a f f a k i y e t i o n u yükseltir ve i l k muvaf-

fakıyetsizliği onun mesleğindeki terakk is ine daimî b ir m a n i teş­

k i l edeb i l i r . 
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ing i l i z ve kon t i n an t a l hukuk a lemler i arasında diğer nok ta ­

l a rda da - bi lhassa usul h ukuku bak ımından - tebarüz e t t i r i lmes i 

m ü m k ü n o lan b u büyük fa rk muvacehes inde, b i t t a b i bu ik is inden 

hangis in in müreccah olduğu suali v a r i t o l u y o r Fert ler g ib i m i l ­

l e t l e r i n de tarihî b i r akıbetleri vardır- Onlar ın mevcud iye t ve ba­

ka şartları hakkında, mücerret b ir hüküm vermeğe imkân yok t u r . 

B ir mem leke t t e m u v a f f a k o lan şey diğer b i r memleke t te gayr i 

k a b i l i t a t b i k o l ab i l i r . 

Kon t i n a n t a l h u k u k sistemi, İngiliz sistemine nazaran daha 

sunîdir. Naza r iya t ve kanun la r vasıtasile çok kuvve t l i b i r 

k i l d e rasyonalıze edilmiştir. İngiliz h ukuku düşünülerek yapılmış 

değil , on l a ra göre, asırların seyri zarfında b i r tab ia t eseri g ib i ye­

tişmiştir; daha az m ikyas ta rasyonalıze edilmiş olduğu için. ras­

yone l ve m o d e r n o l m i y a n ve kısmen de daha az p ra t i k ve ekseriya 

mütenakız o lan b i r çok eski şeylerle do l udu r . Bu sebeple B e n -

t h a m denbe r i , I ng i l te rede dah i kon t i nen t a l t i p i terc ih eden fikir¬

ler mevcu t olmuştur- Yukar ıda söylediğimiz g i b i . son asırda İn­

g i l tere hukuk s istemi , gittikçe kuvve t l enen kanun koyma ve nazari­

ya t y o l u İle kon t i n an t a l t ipe biraz yakınlaşmıştır- Fakat İngiliz t i ­

p i ye r i ne kon t i n an t a l t i p i i kame etmek İngiliz m i l l e t i için mevzu-

bahs o lamaz . Z i r a İngiliz hukukunun kud re t ve mevkü, onun , uzun 

b i r mill î t a r i h i n muazzam b i r mahsulü olmasında ve İngiliz ha l ­

kının varlığına en de r i n b i r şekilde kök salmış bulunmasındadır . 

Diğer t a ra f t an ekseriya kontİnanda dah i İngiliz mode l i n i tak­

l i t e tmek hususunda f i k i r l e r serded i lmekted i r . Meselâ u m u m i ha rp ­

ten evve l F r a nk f u r t ' a . M . şehrinin tanınmış be led iye re is ler inden 

o l an A d i c k e s i n , mahkeme teşkilâtı kanununu İngiliz mode l i n e 

göre t ad i l v e ıslah ve bürokratik A l m a n hâkimleri yer ine İngiliz hâ­

k i m i t i p i n i i k ame etmek hususundaki t e k l i f l e r i A l r a anyada bü -

yük b i r alâka ve heyecan uyandırmıştı. Faka t İngiliz hâkimlerinin 

öyle b i r hususi vaz i ye t i vardır k i bunu başka yere nakle imkân 

y o k t u r . 

M a h k e m e kararlarının emfa l teşkil etmesi hususundaki İn-
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gi l iz s is temin in İt hat ed i lmes i fikrî de vaktİle İleri sürülmüştü. 

U n d u e i n f I u e n c e, t r u s t, e s t o p p e 1 g ib i bazı 

İngiliz müesseselerinin l a k l i d i husu funda da kon t i n onda bazı tec­

rübeler yapılmıştır. 

Münferit bazı müesseselerini i k t i bas m ü m k ü n olsa b i le , İn­

gi l iz h u kukunu b i r kül o l a rak t a k l i t ve ik t ibas e tmek imkânsız­

dır. Kon t i n a n t a l kanun l a r son asırda dünyanın her köşesinde 

m u v a f f a k i y e t l e ik t ibas edildiği ha lde böyle b i r şey İngiliz h u k u ­

k u için k ab i l i t asavvur değildir. Bu h u k u k u n dünyanın bazı ye r ­

l e r i nde car i olması, i ng i l i z ko l on i z asyonunun b i r net icesidir . 

M i l l e t l e r hayatının sonsuz b i r tenevvü arzetmesİnden dolayı 

m e m n u n olalım. Dünyan ın her tarafının Avrupalı laşmasına rağ­

men ayrı hususiyet lere ma l i k m i l l e t l e r i n mevcu t bu lunduğundan d o ­

layı sev ine l im . İlmin vazi fesi bunları , t ak l i t gayesi le değil , f a ka t 

b izzat k end i varlığının farklı ve zayİf noktalarını an l amak maksa-

d i l e , ihata e tmek t i r . B inaena leyh ing i l i z h ukukunun t e t k i k i b i z 

kontinanlı lar İçin çok zengin b i r b i l g i kaynağı o l a b i l i r ; zira böy ­

le b i r t e t k i k bize beşeriyetin en o r i j i n a l ve muazzam hukuk n i z a m ­

larından b i r i n i tanıtır ve bu h u k u k u b i z im h u k u k u m u z d a n ayıran 

de r i n uçurum dolayısile, k e nd i münasebetlerimizin daha de r i n 

anlaşılmasına h i zmet eder. 
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bir satır yerine sehven başka b i r satır çıkarılmıştır, binaenaleyh inci aj-

hifcDİa 27 İnci sıfırı çıkarılarak onup yerin* r 
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