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olan sey demektir. Binaenaleyh muamelat hayatinn (cemiyetin) en yiik-
sek vazifelerinden biri heryerde «Aeqivalent»> prensipini gerceklestir-
mektir.

Bu prensipi gerceklestirmenin kanuna ait bir vazife olmadign yu-
karida zikredilmisti: Cemiyetin bu vazifeyi, ancak kanuna, devlet oto-
ritesine miisteniden yerine getirebilecegi seklinde bir hiilkiim vermeden
evvel umumun (cemiyetin) menfaatinin icabettirdigi nizami, yine mez-
kiir menfaatin tesis edebilecek kudrette olup olmadigim1 arastirmak la-
zimdir, Muamelat sahasinda adalet fikrinin, yani herkesin menfaatine
uygun hal ve vaziyetin tahakkukunun esasen egoizmin «kendi kendini
kontrol ve idares kabiliyetine miistenid bulundugunu tesbit etmekle bu
suale miispet cevap verilmis demektir. Egoizm ve egoizmin ivaza miisteni-
den tatmini sistemi olan muamelit, kendi kabiliyet ve kudretleriyle «Aequi-
valent» fikrini nasil tahakkuk ettirmektedirler? Karsihikh ferdi egoist-
likler, «Aequivalent» fikrine uymaya mecburdurlar ve baska tiirlii de
hareket edemezler. Fertleri, daha dogrusu onlarin egoistliklerini bu se-
kilde harekete icbar eden kudret nedir? Onlarin yine kendi egoistlikle-
ridir (mukayese ediniz: Jhering, Der Zweck im Recht, I, s. 103/104).

p) Rekabel:

Muamelat sahasinda egoizm, ¢kendi kendini kontrol, tanzim ve fas-
hih etmes kudretini haizdir. Bu kontrol keyfiyeti iki sekilde vukubulur.

Bir taraftan haddinden fazla yiiksek bir fiat elde etmek isteyen bir
bayiin egoizmi, hi¢ satmamaktansa mutedil bir fiata satmay: tercih eden
baska bir bayiin egoizmi ile; diger taraftan haddinden fazla disiik bir
fiatla satin almak isteyen bir musterinin egoizmi, yiiksek fiat veren bas-
ka bir miisterinin egoizmi ile meflii¢ bir hale gelir, Biz buna rekabet diyo.
ruz. Rekabet, egoizmin sosyal karakter tasiyan «kendi kendini kontrol, lan-
zim ve tashih etme» keyfivetidir. Fakat hususi vaziyetlerde (mesela fii-
len meveut imtiyazh bir simf, rakipsizlik hali) veyahut tamamile hususi
karakteri haiz sartlar alunda rekabet, muvakkaten veya devamh olarak
ortadan kalkabilir, Bu takdirde karsilikli egoist menfaatleri yekdigerile
telif edecek baska bir care yok mudur? Ferdi egoistlikler (taraflardan
herbirinin verdigi ve aldifr seylerle yani edd ve mukabil eda ile takip
ettikleri egoist gayeler) arasinda - cemiyette muamelat hayatinin sekte-
ye ugramamasini istihdaf eden - bir tevaziin nasil husule getirebilir?
(Jhering, Der Zweck im Recht, I, s, 103/104).

{) Nasil ki rekabet halinde iken birinin egolzmi, digerinin egoiz-
mini zapt ve tevkif ediyorsa, yani nasil ki egoizmin sosyal karakter tasi-
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mu yerine menfaat mefhumunu ikame etmek alelade bir vakiayi, miinha-
siran fiili bir vaziyeti mesrl bir vikia haline, daha dogrusu hukuki bir
dlcil haline getirmekten baska bir sey degildir. Filvaki «Jherings e gore
sithjektif hak, hukukun himaye ettigi bir menfaattir. Fakat bir menfaa-
tin hangi sartlar altinda mesrd ve bu itibarla siibjektif bir hak oldugu ci-
heti izah edilmemektedir, Ancak bu noktanin aydinlatilmasiledir ki menfa-
at mefhumu, siibjektif hak mefhumu yerine ikame edilebilir.

(Jhering) in nazariyesini bir taraftan hukuk tarihi iginde kavrama-
dan ve diger taraftan hukuki - felsefi bakimdan takdir ve tenkid etme-
den énce bir de bu meshur hukuk miitefekkirinin diger bir eserinin muh-
teviyatimn en milhim noktalarim kisaca izah edelim:

(Jhering) in bu eserinin ismi «Der Kampf ums Recht» dir.

Bu eser Tiirkceye terciime edilmis bulunmaktadir, Serlevha «Hukulk
Ugrunda Savag» diye terclime edilmistir. Fakat kanaatimizce «Hak Ug-
runda Savas» demek daha dogru olsa gerektir, Bunun sebebi, eserin tet-
kikinden kolayca anlasilir:

(Jhering) in hukukta gaye eserinde izah ettifi «Cemiyetin temel
kanunlari ve mekanizmasi» bahsinden sonra bu ikinci eserinin esas mev-
zuunun neden ibaret bulundufuna bir iki kelime ile temas edelim:

‘Jhering) in, popiiler - ilmi bir karakter tasiyan «Hukuk (hak) Ugj-
runda Savagr namindaki eseri cok sbhret kazanmistir. Hukukun hedefi
sulh ve siik@indur, tevaziindiir, Ahenktir. Bu hedefe isal eden vasita «mii-
cahede» dir. Diinyada her hak miicahede, miicadele ile kazamlmgtir.
(Jhering Der Kampf ums Recht, 5. 1-2).

Hukuki miicahedede (miicadelede) mevzuu bahsolan sey, normal
olarak, sadece dava mevzuu degildir. Daha ziyade davalarin ideal bir
gayesi vardir. Sahsin, kendini, hak duygusunu miidafaa etmesi, yani hak-
kin1 miidafa ve iddia etmesi! (Jhering, Der Kampf ums Recht, s. 19). Ya-
hut bunu su sekilde de ifade etmek miimkiindiir: Haksizhga karst muka-
vemet, haksizliga karg: isyan!

... Fakat tecriibe bize cok defa gdsteriyor ki, ayni vaziyette bulunan
baska kimseler, tamamile bunun aksine hareket etmektedirler: Huzur ve
siiklinu, uysallifn hak ugrunda yorucu bir savasa, giigliikle iddia ve mii-
dafaa edilebilen bir hakka tercih etmektedirler., Acaba bu neden ileri gel-
mektedir. Hakkimi aramayan insanlar hakkinda verecegimiz hiikiim ne
merkezde olmalidir? Meseld séyle bir noktal nazardan hareket edilebi-

Kimindan chemmiyetinl tebardz ettirlp tenkidini yapmadan evvel bir de hukuk tarihi
iginde mUtalAn etmegl Imm ve zarur! addediyoruz %i buna da miteakip lzahatimiz-
dn milbaseret edecefiz.
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ctabii hukuk» telikkisi bir «tabii hukuk mektebi» haline gelmistir, 17 nel
ve 18 inci asirlarda tabii hukukun bir mektep haline gelmesi keyfiyeti de,
zamamn umumi zihniyetinin tabii tezahiirlerinden biri olmasindan iler|
gelmektedir. Hukuk ve hukuk felsefesi tarihlerinde bu devre, bir tabii
hukuk devri denilebilir. Bu devirde «tekmil hayats, her geyi ihtiva ve
ihata eden tabiate ircd ediliyordu. Bu devirde yalmz bir «tabii hukuk:
fikri degil, ayni zamanda bir «tabiat felsefesi» de miidafaa ediliyordu.
Bu devrin parolasi: Tabiattan hoglanmak ve seving duymak; tabiati bil-
mek ve tammak, tabiatle kaynasmak; «hayat: tabiatta aramaks idi.

17 nci ve 18 inci asirlar tabiat ilimleri asmdir. «Newton» fizigi bu
asirlarin ilim ve tefekkiiriine hikimdir. Bu asirlarda tabiatin, klisik fi-
zigin kanunlarina goére idare edildigine inanilir; ve yine bu devirde kli-
sik fizigin bu kanunlarm begeri sahaya da tatbik edilmistir. Bu asirlarin
felsefesi devlet ve hukuk sahasinda da, tipki tabiat sahasinda oldugu
gibi, mutlak sekilde céri olan kanunlarin mevecut olduguna kanidir [1]. Bu
devir, tabii ilimlerin dofum saatinin gelmis oldugunu miijdeleyen bir
devirdir, Ve bu tabiat ilimleri devri zaruretle bir tabii hukul devridir.
Diger taraftan bu tabii hukuk devri, Katolik kilisesinin tabii hukuk na-
zariyesini tarsin etmis olan skolastik devirle mukayese edilebilir. Bu de-
virde de tabiate hitkkim bir rol atfedilmekle beraber, 18 inci asrin tabii
hukuk nazariyesi, bilhassa skolastigin bu tabii hukukundan gittikce ar-
tan bir sarahat ve barizlikle ayrilmis, nihayet onun kargisina agik bir
antitez halinde dikilmistir: 18 inei asrin tabii hukuku Allaha degil, akla
dayanan bir tabil hukuktu, Bu keyfiyet, tabii hukukun teolojik sistem-
den ayrilmasi minasini tazammun eder. Boylece tabii hukuk, miistakil -
hukuki bir karakter iktisap etmistir. Tabii hukukun, teolojik karakterden
yavas yavas nasil siynldign ciheti sayam dikkat olmakla beraber mevzu-
umuz diginda kaldigindan burada ayrica temas etmiyoruz, Yalmz sunu
isaret edelim ki, artik tabii hukukun temeli olarak Allah yerine, akil ka-
bul ve ikame ediliyordu. Bu netice, - yeni dogan tabii ilimlerin bir eseriydi. -
Tekmil hayatin, hukuk da dahil olmak iizere, riyazi metodla taharri ve tah-
kik edilmesi lazim geldigi fikri ileri siirtiliiyordu. Bu vaziyet kargisinda
artik teologlarin, «diyalektik istidlallerines» ve akidelerinin istinad ettigi
metoda hacet kalmamis bulunuyordu.

Yukarda tarihi - filolojik mektebin, tabii hukuk mektebine karg
hasmane bir tavir takindifn isaret edilmigti. Acaba bu hasmane vaziye-
tin noktai hareketini nerede aramak icap eder? Tabii hukuk pratik sahada
kiymetlendirilmege tesebbiis edildigi zaman spekiilisyona miiracaat edil-

[1] (Ernest von Aster, Hukuk Felsefesl Dersler], 1043, g, 213).
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miidafaa etmistir. Nihayet, yukarda da isaret edilmis oldufu wechile,
Savigny, tarihi hukuk mektebinin kat'l zaferini tesis etmistir.

Tarihi hukuk mektebi, bilhassa Savigny, Heidelberg liniversitesi pro-
fesbrlerinden «Justus Thibaut» nun fikirlerine karsi cephe almakla, tarihi
mektebe bir hamle kudreti saglamigtir. Thibaut'nun teldkkisine gére ayn,
miittehit kanunlar, aym érfleri ve teamiilleri dogururlar, ve adetlerdeki
bu miisavat ve vahdet, milli sevgi ve milli sadakat lizerine daima sihirkir
bir tesir icra etmistirs. «Savigny», bilbassa bu ciimlenin ilk kelimelerinde
(aym: kanunlar) biiyiik bir isabetsizlik oldugunu ileri siirmiigtir: - nor-
mal ahvalde tekmil hukukun, kanun’ardan sudur ettigi biiyik bir hata-
dir. Bilakis hukuk, milli 6rf ve teamiillerden dogmus ve yavas yavas, saf-
ha safha tekamiil etmistir. Bu keyfiyeti Romahlarin hukukunda gérmek
miimkiindiir. Netice olarak su felsefi fikir, dogmaktadir: «Hukukun ken-
di basina mevcudiyeti yoktur. Daha ziyade hukukun varhi@ ve mahiyeti,
bizzat begeri hayatin hususi bir cepheden gériiniiglinden bagka bir sey
degildir.»

Tarihi hukuk mektebi bir cok noktalarda, bilhassa karakterindeki
canlhibk ve hamle kudreti, biiyiilk bir faaliyet ve hevesle yeni kaynak-
lar kesfi, eski metinlerin genis blglide yeniden basihp yaymnlanmasi ba-
kimindan, «ilmanizms e benzemektedir. Diger taraftan tekmil hukukun
milli ruhta veya halk ruhunda meknuz bulundugu ve ancak bu suretle
hakiki milli bir hukukun dogabilecegi teldkkisinin cazipligi inkér edile-
mezse de cok gecmeden bu tarihi mektebe, filolojik bir ruh hikim olmiya
baslamis ve bunun neticesinde dar bir mefhumlar &lemine girilmis ve
hayatin pratik tezahiirlerinden uzaklasilmistir, Boylece «mefhumlara
istinat eden bir hukuk ilmis baslams bulunuyordu ki bunun tesirleri de
zamammiza kadar devam etmistir. Nihayet tarihi hukuk mektebi vazife-
sini ifa edip devrini ikmal ettikten sonra gayesinden ayrihip miifrit ge-
killer almig bulunmas:1 yiizinden inhildl etmis, yerini «¢menfaatlere isti-
nad eden» bir hukuk telikkisine birakmstir.

¢) Tarihi hukuk mektebini, bilhassa mefhumlara istinad eden bir
hukuk ilmini miidafaa eder hale geldikten sonra, s«menfaatlere istinad
eden bir hukuk ilmis takip etmigtir., Boylece mefhumlara istinad eden
hukuk ilminin mihrakinda bulunan emantiki sithhat» prensipi yerine
«gaye» prensipi kaim olmustur. Mihrakinda «gaye ve fayda» prensipinin
utilatirist gorigiin bulundugu istikametin ortaya attifn mesele su idi:
Hukukun bana (cemiyete) temin ettigi fayda nedir? Hukukun faydas:
nedir? Bu istikametin en miithim miimessili (Ihering) dir. Ihering huku-
kun arzettiii sekillerin maddi muhtevalarim teshite calismis, yavas ya-





















