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Dikkats iz l ik neticesi ö l üme lebeblyet ve rmrk t cn sanık Makasç ı Mehmet Bi l im in 

Türk Ceza Kanununun 155 inci maddesi mucibince mahkûm iye t i n e da ir Kü t ahya 

AAırceza Mahkemesinden ver i len ve tunik ta ra f ı ndan temyiz edi len 12/7/1944 tar ih l i 

h ü k ü m . Yarg ı tay Blr lnel Ceza Dairesince incelenerek 18/9/1944 tar ih inde Onanmas ı n a 

karar ve r l l d l i l halde ü r f a A i ı rceza Mahkemesince ayn ı suç lan ayn ı madde İle man-

kamiyei ine k a r a r veri lmiş olan fcnver'e alt 21/1/1944 tar ih l i h ü k m ü n ince lenmen 

s ırat ında olayda <369 uncu maddenin uygu lanmas ı l ûz ımge l lp gelmlyeeegi d ü ş ünü 

mekalzln 455 İnci maddenin uygu lanman yolsuz o l duğundan bahsl le z ikr i gecen hük ­

mün bozulması ) hakk ında evvelk i İçt ihadın aks ine o la rak Oyçok luğu hasıl o lmuş ve 

İki İçtihat aras ındaki uyuşmaz l ığ ın gideri lmesi adi \: Da i re Başkan l ı ğ ı n ı n 23/3/1945 

tar ih ve 61 sayılı yazıslylc Isler.l lmls bu l unmas ına mcbnl toplanan Tevh id i I r l l h u l 

( îene lkuru lunda keyfiyet incelenerek: Sonuçta ; 

Ceza Kanununun şahıs lara karsı İslenen cürümlere alt dokuzuncu bab ında dahi) 

bulunan 453 inci maddedeki umumiyet karsısında 383 ve 389 uncu maddeler in hususi 

hükümler i İht iva ve muayyen hal lere t aa l l ûk cyledlftl şüphesizdir . 455 İnci madde 

mut lak suret le suc İsleme kasdı bu l unm ıyan bit sansın ha taya m ü l u b l ı hareket ler in ­

den dofian neticelerden, maddedeki ceza la r l a s o r um l u l u ğ unu i rap ett ir ir . Uyuşmaz l ı ­

ğın konusunu teşkil eden demiryolu kaza l a r ı nda ise demiryolu vas ı ta lar ına kusden 

mUdahale ve tasaddl sonucunda vukua gelmesi İh t imal i olan veya vukuu gelen ka ­

zalardan 3fl5 İnci maddede bahsedildikten sonra 389 uncu maddede ı • • Inol mailde-

deki k ı s ı t l a r a uygun bir seklide ve onunla muvaz i o larak tedbirsizl ik, meslek veya 

san h atta tecrübesizlik veya nizam, emir ve kaidelere r iayets iz l ik neticesi k a za vukuuna 

meydan vermek veya kaza vukubulmus olmak hal inde tatbik o lunacak ceza lar gös­

terilmekte ve 383 üncü maddede dahi yine h • •> • mukar tn o lmiyan İhmal i sebeplerle 

vücut bulacak umumi tehlike, Uhr l ba t ve musibet ler bahis konusu o lmak tad ı r . 

Her uc maddenin sevk ve tedvin sebepleri giizÖnUnde bu l u ndu r u l d u ğu takdirde 

nususl hal lere t aa l l ûku İtibariyle demiryolu ve>a deniz kaza la r ında mahsus h ü k üm l e r 

mevcut İken umumi ve «Amil hükümler i İhtiva eden 455 İnci mndde ta th lka medar 

^olmamak irap eder. Bununla beraber bu kaza l a r behemehal demiryolu vas ı t a l a r ına 



karsı İslenen UımaLl veya h a U l ı hareket ler le meydana gelml* o lma l ıd ı r Aks i halde 

yan i bir trenin veya demiryolu vaa ı l a l a r ından birinin bir s*h#ı ctfrnrmeeJ veya her 

hangi bir vaaı ta^a aarar vermesi , tablatlyle bundan h a r u k ah r ve umumi h ü k ü m l e r 

taşıyan 455 lnel maddeye uygun bir s uc O lu r 

Bu sebeplere binaen demiryolu vas ı ta lar ın ın bir kasaya veya kaza tehlikesine 

maruz ka lmas ı hal inde naki l vası ta lar ına k a n i İslenen cOrumlere alt ikinci fas ı ldaki 

389 uncu maddenin uygu lanmas ı gerekeceğine 9 ' 4 / l M T tar ih inde bir muha l i f reye 

karsı Üçte İkiyi geçen Çoğun luk l a k a r a r ver i ld i . 

T e v h i r i içt ihat Genel K u r u l u n u n 9 /4 /1947 t a r i h ve 4 ' U sayılı yuka-

rıki kararı Ceza Kanununun 389 ve 455 inc i madde ler i arasında b i r m u ­

kayese yapması ve dem i ryo l kazalarında hang i madden in t a t b i k edi l ece-, 

ğini göstermesi bakımından çok alâka çekicidir. 

K a r a r , d e m i r y o l u vasıtalarının b i r kazaya veya kaza teh l ikes ine ma­

ruz kalması ve hattâ bu esnada ö lüme sebebiyet ver i lmes i ha l inde 389 uncu 

madden in , d em i r yo l u vasıtalarından b i r i n i n b i r şahsı çiğnemesi ha l i nde 

de 455 i nc i madden in t a t b i k ed i lmesi gerektiği me rkez i nded i r 

Kanunun r u h ve metn ine . 1936 tarflıindenberi başkası neşredilmtdiği 

için Yarg ı taym kabu l edegeldiğim sandığımız içt ihadına [ 1 ] uygun o lan 

bu k a r a r a t amamen iştirâk ed iyoruz . Yalnız kararın muc ib sebebi hak­

kında mutabık değiliz ve bunun da muc ib sebeplerini a rze lmek i s t i yo ruz . 

T e v h i d i İçtihat kararında açıkça gösteri İm em ek i e beraber, hâdl&enin 

şu şekilde cereyan etliği t a hm i n o l u n a b i l i r H e r i k i hâdisenin de kah ra ­

manı d e m i r y o l u makasçısıdır. Bu k imseler , tedb i rs i z l i k veya d i kka t s i z l i k l e 

veya n i zam, em i r ve ka idelere riayetsizlikle hulâsa ett iğimiz, suçun iste­

nerek İşlendiğini İfade eden kasıt olmadığı ha lde net icen in ağırl ığı ;ebe-

bi le . f a i l l e r i n i n , daha d i k k a t l i davranmalarını temi nen, cezalandırı lmala­

r ının esası o l a rak kabu l o lunan «taksir> i le meselâ yanlış b i r manevra ya ­

parak b i r t r en i kazaya uğratmışlardır. Bu kaza, İster i k i t r en i n çarpışması 

şeklinde o lsun , is ter b i r t r en i n yo ldan çıkarak devr i lmes i şeklinde olsun, 

d e m i r y o l u vasıtalarına karşı İşlenen b i r hareket le meydana gelmiştir ve 

hu kaza neticesinde de b i r adam ö lmüştür De rha l İlâve ede l im k i , kaza ne­

t icesinde b i r adam yaralanmış olsaydı mesele değişmiyecekti ve 389 uncu 

madde i le 459 uncu maddenin mukayesesi icap edecekt i . Aşağıda 455 i nc i 

madde hakkında serdedeceğimiz mülâhazalar ın 459 uncu madde hakkında 

da aynen v a r i t olduğunu bu vesile İle b e l i r t m e y i faydalı bu luyoruz . 

T e v h i d i içtihat Gene lkuru lu kararını şu tek muc ib sebebe d ayaya r ak 

vermişt ir : 455 inc i madde umumî , 389 uncu madde hususi hükümler i i h ­

t i v a eder. 455 inc i madde mu t l ak sure t te t a k s i r l i hareket lerden doğan ölü-

11 ] V t U eD: i'O-, 84-884 - Tmvl* Karartan ¡9X7, s. 187ı. 
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me sebebiyetlerden., 389 uncu madde ise d e m i r y o l u vasıtalarına karşı t a k ­

s i r l i hareket ler le meydana gelen kaza la rdan bahseder. 

Acaba bu mülâhaza doğru m u d u r ? B i r diğer söyleyişle, 455 i nc i mad ­

deye umumî . 389 uncu maddeye hususî vasfını v e r m e k k a b i l m i d i r ? 

455 inc i madde, Ceza Kanununun şahıslara karşı cürümlerden bahse­

den dokuzuncu babında bulunmaktadır . Bu i t i b a r l a k a n u n k oyucunun be l l i 

şahısların hayatını ko rumak için sevkettiği b i r h üküm karşısında bu lunu ­

yoruz demekt i r . B i r mak i n i s t i n d e m i r y o l u üzerinde yürümekte o l an b i r 

k imsey i t aks i r l e çiğnemesi ha l inde , o şahsın ö l ümüne sebebiyet bahis 

mevzuudur , 

389 uncu madde İse Ceza Kanununun yed inc i babındadır . B u bab, âm­

menin selâmeti a leyh inde cürümlere ayrı lmışt ır . Şu halde 455 i nc i mad ­

dede olduğu g ib i şahsa karşı b i r cürüm bahis mevzuu değildir. 

Âmmenin selâmeti a leyh indek i cürümlere a i t hükümler sevked i l i r ken 

âmmenin hayatı , vücut t amam iye t i , sıhhati ve hat tâ mülkiyet hakları h i ­

maye ed i lmek istenilmiş ve bunların m u a y y e n şahıslara a i d i y e t i hesaba 

katı lmamıştır . Âmme selâmeti a l eyh indek i cürümler i , şahsa karşı veya 

mala karşı cürümlerden ayıran vasıflar, bu suçların hede f l e r i n i n k o l l e k t i f 

ve zararlarının önceden bi l inemez oluşudur [ 2 ] . Burada asıl nazara a lman 

/ a r a r değil, f aka t bi lhassa zarar t eh l i kes i d i r . B i r m i s a l o l m a k üzere t r e n 

kazalarına a i t hükümler i ele alırsak görürüz k i 385 İnci madden in b i l i n c i 

fıkrası kasden, 389 uncu maddenin b i r i n c i f ıkrasının b i r i n c i kısmı t aks i r l e 

kaza vukuu tehl ikesine meydan ve rmey i cezalandırmıştır. H e r ne kadar 

385 inc i madden in İkinci fıkrası kasden, 389 uncu madden in b i r i n c i f ıkra­

sının i k i n c i kısmı da taks i r l e kazaya meydan ve rmey i ceza tehd id i alt ına 

koymuş ve bu ha l lerde kazanın vukubuinıası ve kazanın mevcud i ye t i için 

dc zarar olması şart İse de bu suçlar da b i r z a r a r suçu değil, y i ne b i r teh ­

l i ke suçudur. Z i r a kanun husule gelen zararı değil f aka t kazanın â m m e 

için, âmmenin selâmeti için meydana getirdiği t e h l i k ey i nazara almışt ır . 

Hattâ yen i i t a l y a n Kanununun , kaza v u k u u teh l i kes in i meydana ge t i rmek ­

ten bahseden 450 nci maddesine ' • t aks i r l i t eh l i ke suçu- ve kaza vukuuna 

meydan vermekten bahseden 449 uncu maddesine «taksirli z a r a r suçu* 

adını vermesi de tenk i t edilmiş ve âmmenin selâmeti bak ımından konu lan 

b u maddedeki kazanın v ukuu için adam ölmesinin ve hat tâ yaralanması­

nın şart olmadığı , zararın yalnız maddî olmasının m ü m k ü n olduğu söy­

lenmiştir [ 3 ] , 

[ ? ] MANZTNI; Troffufo di dırlfro ptnnlc Hartana, c. V I , lOTft, * 347, 414: MAJNO: 

L'ommetılft a l O&a^ed jt*nniw ittıhtno. c, m, İBÎM, m. 3 1 i . n . 1407. 

131 MANZ1NI: Tmtlai^ 1B46. c. V L s. 317. 



N U R U L L A K K U N T ü K 

T a k s i r l i ha reke t l e re misa l o la rak yo lda ge lmek üzere o lan t r en i dü-

nmeden hareke t şefinin i s t asyondak i t rene y o l vermes in i , makasçının 

yanl ış makas çevirmesini, m a k i n i s t i n y o l işaretlerine d i k k a t e tmemes in i 

gösterebiliriz, ^ _ r t r ^ ^ ^ ^ m mumto* n a ı *
 r m î t * w 

Ancak , b i r i diğeri içine g i reb i l en ve aralar ında cins ve nev i müna ­

sebeti o lan i k i suç arasında umumî l ik ve husus i l i k münasebeti aranu-

bileceği, mânevi unsur bakımından müşabehetin madd i unsurları farkl ı 

o l an ö lüme sebebiyet suçu i le kazaya sebebiyet suçu arasında bu müna­

sebet bak ımından b i r mukayeseye imkân vermediği mülâhazasile. bu sup­

l a r d a n b i r i nc i s i ne umum i , i k i nc i s i ne hususi denilemiyeceği kanaatındayız. 

Eğe r şahıslara karşı cürümlerden bahseden bapta , m u t l a k l a k s i r t i 

a d am öldürmeden bahseden 455 inc i maddeden başka meselâ d e m i r y o l u 

memurlar ın ın t a k s i r l i hareke t le r i net icesinde adam öldürmeleri hakkında 

da b i r madde olsaydı o zaman b i r i n e umumî diğerine hususi d i y e b i l i r d i k . 

N i t e k i m umum î b i r t eh l i k ey i mutazammın her tür lü kazaya t a k s i r l i o la­

r a k sebebiyet veren ler hakkındaki 383 üncü madde İle dem i r yo l u üzennde 

b i r kazaya sebebiyet verenler hakkındaki 389 uncu madde arasında, keza 

z immet suçu i le i h t i l a s suçu arasında, memurlar ın her türlü va z i f e l e r i n i 

i h m a l veya t e rah i l e r i nden bahseden 230 uncu madde i le memur lar ın suç 

i h b a r va z i f e l e r i n i i h m a l veya l e r ah i l e r i n den bahseden 235 inc i madde a ra ­

sında ve ha i t â bu sonuncu madde i le muhtar lar ın , aralar ında ev lenme akd i 

y okken dinî meras im yapma suçunu i hba r e tmemeler inden bahseden 237 

nci madde arasında böyle b i r münasebet vardır, çünkü bun la r b i r i d'ğeri 

içine g i reb i l en suçlardır. Bu münasebetle, z immet ve ihtilası müstaki l suç­

l a r addedip İkisinden a y n ayrı ceza ver i lmes in i isüyen içtihadı |41 yan ­

lış bu lduğumuzu da söyliyelim. 

389 uncu madde i l e 455 inci madde arasında u m u m i l i k ve husus i l ik 

bahis mevzuu olmadığının b i r diğer de l i l i de. f i k r i içt ima hal inde de h a k i k i 

içt ima hükümler in in t a t b i k edileceğini kabu l eden yen i i t a l y a n Kanunu 

s is teminde, hem kazaya sebebiyetten hem de ö lüme sebebiyeıten a y n a y n 

ceza ve r i l e b i lmek t e ve bunların içtima e t t i r i l e b i lmek t e olmasıdır [ 5 ] . 

Umumî l i k ve hususîlik münasebeti olsaydı, yalnız hususi suçun ceza im in 

verilmesüe i k t i f a edi lmesi İcap edeceği gayet bed ih id i r . 

141 V U . C D : 13,4/1938. 649-1332 iTemvt: Kanırta-n 1938, * 1441. 

[51 İ T A L Y A N Yİ.s 13/6/1334 ı M A N Z I N I : Tmtattt 194fi. e. V I , %. 330. not 2 ) ; 

6/12/1937 i C O N T I ve J A N N I T T I P I R O M A L L O : h -) - ûritica mmVâ .-n, .• 

«« I Codice !••"-'<•• 1942, r . I I . k ı t ım 1. m. 449-449. I. d. 2. ı. 338>; 1672/1038 t: p. 

& ]. m. Sİ , I . b. 71. ı. 611). 



M A H K E M E İÇTİ Ü A T L A H I 

T e v h i d i İçtihat Genel ku ru l unun vardığı ve kanaat ımtzca çok yer inde 

olan net iceyi başka b i r yo ldan elde e tmek gerekece f i n i düşünüyoruz. 

Mehaz İtalyan kanunundak i madde aynen b i z i m k i g i b i d i r . Ya ln ız b i ­

l i m 407 ye tekabül eden onların 327 nci maddesi b i zdek i g i b i üçüncü fa­

sılda değil, müşterek hükümlerden bahseden beşinci Taşılda b u l u nmak t a ­

dır. Bu 327 nc i madde, ö lüm veya ya r a l anma olduğu t a kd i r d e cezanın a r t ­

tırılacağı ha l l e r i b i r e r b i r e r saymıştır. Kasdî d e m i r y o l u kazalar ından bah­

seden b iz im 380 inc i maddeye tekabül eden 312 nc i madde sayıldığı ha lde, 

t a k s i r l i kazaya mütedair olan b i z im 389 uncu maddeye tekabül eden 314 

üncü madde zikredllmemiştir. Bundan u m u m i y e t l e ç ıkarı lan net ice, t ak ­

s i r l i kaza larda insan telef olmasının veya yaralanmasının ağırlatıcı sebep 

addedilmemiş olduğudur. B i z im 407 nci madde, ağırlatıcı sebebin taal lûk 

ettiği madde ler i saymak s is temin i kabu l etmemiş f a ka t buna rağmen ya l ­

nız umumun sıhhatine a i t cürümlerden bahseden üçüncü fasla konulduğu 

için bizde de ö lüm ve yaralanmanın, t a k s i r l i d e m i r y o l u kazalarında ağır­

latıcı sebep sayılmasına imkan bulunmamışt ır . Bu madde bak ımından du­

r u m , mehaz kanundak ine benzediği için İlaryadaki t a t b i k a t ve naza r iya t ­

tan is t i fade e tmemiz imkân dah i l i ne girmişt ir . 

İtalyan Yargı tayının, b i r tek k a r a n İstisna ed i l i r se , 41 senel ik t a t b i k a t 

esnasında tek suç cezası ver i lmesine t a r a f t a r o lduğunu görüyoruz. Kanu ­

nun yürür lüğe g i rmes inden i t i ba ren uzun zaman yalnız t a k s i r l i kaza cür-

münden ceza verileceği kabu l edi lmişt ir [ 6 ] . Hat tâ b i r karar ında İtalyan 

Yargıtayı bu İçtihadını, ö lüm ve yara lanmanın kaza me f h umuna girdiği 

ölçüsile izah etmiştir [ 7 1 . Kaza me f humundan şahıslara kargı b i r t eh l i ke ­

n i n dah i l bulunduğu kanunun hazırlanışı sıralarında da nazara a l ınmış ve 

maddeye bu yo lda b i r ilâveye lüzum görülmemişt ir [ 8 ] . Ha t t â 1926 yılı­

nın son ayında verdiği b i r ka ra rda dahi aynı İçtihadını muha faza ettiğini 

gördüğümüz i t a l y a n Yargıtayının 1926 yı l ının ortasında, h a k i k i içtima 

hükümlerin in t a t b i k olunacağına da i r b i r karar ına da rast lamaktayız [ 9 | . 

tflî İTALYAN t t î 4/9/1 BM, 28/3/1B9J 72/4/1995 ( C R I V K L L A H I : İl Cod i r- p*-

na l * itiffrrpreroio, 1S96, c, V I I . L 436. 437); 10/12/1926 f M A N Z I N l : Truttato, 1946. 

*. VT, ı . 320, not 2», 11/12/1&S1 tOONTI ve J A N N I T T I P I R O M A L L O : • . ç. * . c. I I , 

fcuım 1, m. 449-445, 1* 1. ı. 3SBI. 

E7J İ T A L Y A N Yt , : 13/2/1906 cCONTr- J>ri*ı« r * ™ i t a romptofa d9tla aiuri*-

pmdenta aul codicm p t ı a t e , 1921. c. I I . m. 314. n. 20V 

<-\ MAJNOi f r

 fli Codtcm pena** Ua f f a ı o . 1924. e. İ l , m. 314. n. I 4 l 4 r 

147. 

Yt . : 1S/6/193S i M A N Z I N l : T r o i l a i u , 1946. C, V I , •- 330, not 2 ) . 



Naza r i y a t a gel ince, Manz in l , yalnız t a k s i r l i kaza suçundan ceza v e r i l ­

mesine taraftardır ve bu net iceye gerek f i k r i içt ima ve gerek mürekkep 

suç y o l l a r i l e varılabileceğini söylemekiediı 110] . C r i v e l l a r i de, t a k s i r i : ka-

maddes in in t a t b i k olunacağı f i k r i n d e d i r ve sebep o l a rak da Adam ölme-

le cü rmün nev ' i n i n değişmemesini, âmmenin selâmeti a leyh inde o l a rak 

kalmasını ve bu madde cezasının t a k s i r l i adam öldürme cezasından acı- o 

masını göstermektedir ( 1 1 ] , 

Kanaat ımızca, 389 uncu madden in t a t b i k edi lmesi gerekliğini izah içi 

mürekkep suça a i t 78 inci madde hükmüne i s t i na t edilemez. Bil indiği g i b i 

mürekkep suç. m u h t e l i t suçların b i r nev ' ld i r . M u h t e l i t suçlar, b i r i diğeri 

vesi lesi le veya b i r i diğerini işlemek veya g iz lemek için işlenmiş müteaddit 

suçlardır. 

B u suçlardan b i r i s i diğerinin unsu runu veya ağırlatıcı sebebini teşkil 

e tmes i ha l inde unsur — suç veya ağırlatıcı sebep™ suçu da İhtiva eden 

suça mürekkep suç den i lmekte ve yalnız onun cezası ve r i lmek ted i r . Un&ur 

— suç veya ağırlatıcı sebep — suç, mürekkep suçun işlenmesi için işlen­

mişlerdir. B u i t i b a r l a bun lar la mürekkep suç arasındaki münasebet ( b i n 

diğerini işlemek için işlenmiş o lmak ) münasebet id ir 

K a n u n koyucu mürekkep suçun cezasını tespi t ederken f a i l i n ayrıca 

müstaki l len suç sayılmış o lan unsur - suçu veya ağırlatıcı sebep - suçu 

işlediğini de gözönünde tu tmuş tu r Bu i t i b a r l a mürekkep suçun cezasında 

öteki suçların cezaları da dah i l olduğu için mürekkep suçtan başka bu 

suç lann cezasının da ver i lmes i doğru görülmemişt ir . Za ten mürekkep suçu 

işleyen z a r u r i o l a rak unsur - suçu veya ağ ı r la t ın sebep - su?u da isleyece­

ğinden, bu za ru re t o suçlardan a ynca ceza ver i lmes ine de mânid ir . 

Hâdisemizde, b i r i diğerini işlemek için işlenmiş i k i suç y o k t u r . Za len 

bu ha l ancak kasıtlı suçlarda görülebilir. Suç işlenmesi için s u ; işlenmesi, 

kasdın mevcud i ye t i n i açığa v u r u r ve t a k s i r l i suçlar da bahis mevzuu 

o lamaz . 

Hâdisemizde b i r i diğerini işlemek için işlenmiş i k i suç olmadığı için, 

«ölüme sebebiyet suçu kaza me fhumunda dah i l d i r , kazaya sebebiyet 

suçunun unsu runu teşkil eder* d iyerek i k i s i n i b i r tek suç saymağa ve 

78 inc i maddeden faydalanmağa imkân y o k t u r . 

Bizce, burada ancak f i k r i içtima hükümlerine dayanmak ve yalnız 

389 uncu madden in t a t b i k ed i lmes in i onunla izah e tmek mümkündür . Ha ­

ricî âlemdeki değişiklik yan i t f i i l i burada b i r d i r , O da, vagonların d e v r i l ­

mes in i , eşyanın t a h r i b i n i , insanların yaralanmasını ve ölmesini i h t i v a eden 

[101 MANZ lN t : T m l M i n , lWfi. f V I , « S . 

i l l i C R I V E L L A H I : II Ctrftrr pfnair intrr^rrTnlft, 1896, c. V I I , a. 424. 
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»demiryolu kazası, d ı r B i rden fazla f i i l y a n i suç olduğu ha lde mürekkep 

suçta nasıl hukukî zaruret münasebeti olduğu için b i r tek suçun cezası ve¬

r i l i r se , b i r f i i l i n b i rden fazla hükmü ihlâl etmesi le meydana gelen müte­

addit suçlar arasında da y ine a yn i hukukî z a ru re t münasebeti olduğu için 

b i r tanes in in cezasının ver i lmes i i le i k t i f a edilmiştir. 

Hâdisemizde net ice yan i f i i l b i r olmasına rağmen şahıs bakımından 

düşünülecek o lursa t a k s i r l i adam ö ldürme veya müessir f i i l suçlarından 

bahseden 455 veya 459 uncu madde le r i n , âmme selâmeti nazara alınırsa 

taks i r le d em i r yo l u kazasına sebebiyet suruna a i t 389 uncu madden in İhlâl 

edildiği görülür . B i r f i i l i le kanunun b i r b i r i arasında umumî l i k ve hususi-

susîlik münasebeti bulunmıyan m u h t e l i f a h k âm ım İhlâlden ibaret o lan 

ve 79 uncu maddede tanz im edi len f i k r i içt ima h a l i n i n mevcud i ye t i , 

bu suret le anlaşı ldıktan sonra 389 uncu madden in t a t b i k i i cap edeceği ne­

ticesine v a rmak için cezaların ağır l ık lar ının mukayese edi lmesi kâf i gele­

cekt i r . 

Tevh i d i İçtihat kararının neticesinde mutabık kaldıktan sonra gerek­

mesi üzerinde bu kadar ısrar ve münakaça edişimizin lüzumsuz olduğu 

iddia ed i lmeme l i d i r . Bizce mesele bu hâdisedeki net iceden z iyade prens ip 

meselesidir. Başka b i r hâdisede, t amamen müstaki l o l an suçlar arasında 

y ine umumî l ik ve hususîlik münasebetinin mevcud i ye t i k a bu l ed i lerek daha 

h a f i f cezayı ge rek t i r en suça a i t madden in t a t b i k ed i lmesi gerektiği ne t i ­

cesine varılabileceği düşünülürse kararın gerekçesi üzerinde neden bu ka ­

dar ısrar ettiğimizin anlaşılacağım ve bize hak verileceğini umar ız . 

» # » 

Sarhoşlukta i t i y a t 

T . C. 

Y A R G I T A Y 

T E V H l D l İÇTİHAT ( 1ETOELKURULU 

Esas No. I 13 

Ka r a r No . : 3 

Ta r i h i : 2;4/1947 

Türk Cc7a Kanununun 5 7 2 ncl mnddealnln Ik lnr l f ı k r a n mucibince aa rho ı l uk l a 

it iyattan dulayı ceza tayin edilebilmesi k i n evvelk i mahkûm iye t l e r i n Î Ö Î U fteçerı mon­

denin birinci f ı k ran mucibince mevaui l a rhos luk aebeblle verl lml» o lman l a n m gelin 

Selmcrl i i i veya mut lak luret te »arho»luktan mahkûm iye t i n k a i l bulunup b u l u n m a d ı k 

hnkk ımla Ceza Oenelkurulunun 9/1/1033 tar ih ve 2/101-7 ve 8/7/1946 t a r i h ve 183/122 

•ayı l ı kararlar» a rannda hadis olan İçtihat IhTÜAfının hlrleıilrlİTnrol B i r inc i Ba ı kon l ı k 

makam ın ı n 23B/194G tar ihl i yazu l le l ı tenmcal üzerine toplanan Tevh id i i ç t i h a t Genel-

kurulunda keyfiyet incelenerek: 
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Sonucu; 

Geıa Kanununun 371 met maddeslndc 4 ee ıay ı müs te l i l l h Olan ftdl sarhoşluk. 

• ncl maddenin birinci f ıkrasında mevsuf sarhoş luk ve ik inci f ıkrasında itiyat hai l 

ve 578 üncü maddesinde de iptllft ha l i tayin ve teaplt edi lmişt ir . 

' T2 ncl madde metninin «yukar ıda goller ı el surette sarhoş olup da* diye haş-

kın . T M bu maddenin 57 i im- maddeye naAtı o l duğunu göstermekledir İki maddenin 

bu suret le birlblrl le Itglll o lma la r ına ve 572 nr l maddenin İkinci f ıkrasında mu t l a 

suret te «tart ıottuf iu İtiyat dereresıne vard ı ran la r » denmesine ve haftr ve tahdidi 

tazamtnun eden bankaca bir kaydı İht iva etmemesine güre kanunun gozünündı- bu­

l u n d u r d u ğ u İtiyat ha i l 573 ncl maddenin birinci f ıkrasında tüylenen mevsuf saıhoş-

tu£a münha ı u r o lmay ıp Adi i a r hn ş l u i a da »ami ld ir . 

i t iyat ha l in i ya ln ı z mevsuf sarhoşlukla lahdlt etmek kanunun mak i a t ve gaye­

s i n e mUnaf l o l duğu gibi İtiyadın İptl la derecel ine varmaa ından bahseden 573 uncu 

maddenin ta lb lk kabi l iyet in i de ortadan kald ır ı r Cünku . kanunun gerek şiddetle ce 

z a l and ı rmak İstediği, gerek i f lah ın ı k a i d ey l e d i r ha l sarhoş o la rak başkasına tecavüz 

etmek veya umumun l ı t i raha t ln l bozmak itiyat ve İpt l la j ı o lmay ıp mut lak surette 

rezayı müs te l s im o lan sarhoşluktaki l l l ya l ve İptlla hal ıdır 

B inaena leyh. 572 ncl maddenin İkinci f ı k r a n mucibince sarhoş lukta i t iyattan 

do lay ı ceza tayin i tçln evvelk i mahkûmiye t l e r i n mezkû r maddenin blt incl f ıkras ına 

m üs len i l burn ı rmalarram me ı ru t o lmad ı t ı n ı ve 571 inci ve 572 nc l maddeler gerekince 

ik i defa m a h k û m olduktan sonra ayn i f i i l i tekrar isleyenler hakk ında İtiyat h ü k m ü ­

n ü n tatbik i icap edece i lnc üçte İkiyi gecen Çok luk la 2/4,1847 tarihinde ka ra r ver i ld i . 

Sarhoşlukta it iyadın t a y i n i , b iz i i k i mesele karşısında b ırakmaktadır : 

I — Sarhoşlukta i t i y a t vardır demek için evve l k i mahkûmiyet ler in 

mevsu f sarhoşluğa taa l l uk etmesi şart mıd ı r? 

H — Sarhoşlukta i t i y a t vardır demek için suçlunun evvelce mahkûm 

olmasını şart koşmalı mıdır? 

Yukar ık l T e v h i d i içtihat k a r a n sadece b i r i n c i meseleyi halletmiş, ve 

m e n f i cevap vermiştir. İkinci mesele kanun hükmünün tenk id i mah iye t i nde 

o lduğu içindir k i tab ia t f le mahkeme k a r a r l a r i l e hal lo lunmağa müsait 

deği ldir . 

3 0 1 l 

/ — Sarhoşlukta itiyat vardtr diyebilmek için evt^eiki mahkûmiyet­

lerin mevsuf sarhoşluğa taallûk etmeni şart muitrf 

T e v h i d i İçt ihat Gene lkuru lunun bu kararı, sarhoşlukta it iyadın şümu­

l ünü t a y i n e tmek te ve i t i y a t dolayısîle cezanın artt ır ı lmasının yalnız 

572 nci maddede yazılı mevsuf sarhoşluğa münhasır olmadığını , pek haklı 

o l a r ak , b e l i r t m e k t e d i r 

Bu görüş, k anunun yürürlüğe g i rmes indenber i . y i r m i küsur senedir, 

müs takar b i r şekildeki t a t b i ka t a aykırıdır. 
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Ceza Gene lkuru lu , 9/1/1933 t a r i h t i b i r kararında | l ] r i t i y a t h ü k m ü ­

nün t a t b i k edi lebi lmesi için evve lk i mahkûmiyet in 572 nc i madden in b i ­

rinci fıkrasına m a t u f olması gerektiği k a n a a t i m i zha r etmişti . Bu kanaa­

t i n gerekçesi kararda yazılı deği ld ir F a k a t öyle t a h m i n ed iyo ruz k i i t i y a ­

ttan sadece 572 nci maddede bahsedilmiş bu lunması , i t i y a t ve i p t i l a hak­

kındaki hükümlerin müstakil b i r maddede ye r a lmamış olması bu kanaa t i 

doğuran başlıca sebeplerdir . 

i k i n c i Ceza Da i res in i n 1936 yıl ında, Gene l ku r u l un 1933 de İzhar ettiği 

içtihada sadık kaldığını görüyoruz. F i l h a k i k a mezkûr Da i r e 30 /12/1936 

ta r i h i nde itiyadın aynı f i i l i t e k r a r işlemekle meydana geleceği hakkındaki 

572 nci madden in üçüncü fıkrası hükmüne dayana rak evve l k i mahkûmi ­

ye t l e r i n a y n ayrı maddelere i s t i na t etmesi y an i b i r m a h k u m i y e t i n 571 P 

diğer mahkûmiyet in 572 nci madde i le v ak i olması ha l i nde i t i y a t hüküm­

le r i n i n t a t b i k edi l em iveceği ne k a r a r vermiştir [ 2 ] . B u k a r a r mahkûmiyet ­

l e r i n ayn i madde İle olması l üzumunu be l i r tmek te , her i k i mahkûmiyet in 

571 inc i maddeye dayanması ha l inde it iyadın k abu l ed i l i p edilmiyeceği 

meselesini ha l le t m em ek ted i r [ 3 1 . A y n i Da i re , 1937 yı l ının başında da ayn i 

yo lda b i r k a r a r vermiştir [ 4 ] . M a a m a f l h y i ne İkinci Ceza Da i r e s i n i n 1937 

ve 1939 yıl larında bu meseleyi de açıkça ve yerleşen içt ihada u y g u n o l a r ak 

hallettiği görülmektedir, f i l h a k i k a mezkûr D a i r e 17 /12/1937 [ 5 1 , 

19/12/1939 | 6 ] , ve 28/12/1939 [ 7 ] t a r i h l e r i n de , b i r den fazla mahkûm i ­

ye t le r 572 nc i maddeye is t inat etmedikçe sarhoşlukta İtiyat ve i pt İlânın 

bahis mevzuu olamıyacağına k a r a r vermiştir. 

Dördüncü Ceza Da i res in i n 1946 yı l ının başlarında verdiği b i r ka ­

ra rda da [ 8 j t572 nci madde İle kesinleşmiş i k i mahkûmiyet o lmadan i t i ­

yadın teşekkül edemiyeceği açıkça söylenmektedir. 

Yerleşmiş o lan İçtihada karşı i l k t e pk i n i n , Ceza Genel k u r u l unun 

(11 Y t C G k : 9/1/1*33. 3,101-7 (TemyU "Tararları ı s . i f î . j * , p , 4371 . 

(21 V13.CD: 30/12/1936. 15781-15613 (Tmviz Kararlan I93H. ı . 341K 

13] Ru *ebeplp, mezkûr karar m İtiyat rı«ikl imlerinin tatbik i Icin mahkûm iye t ­

lerin 5T2 n r l maddenin birinci f ıkrasında yazıt ı auca t a a l l û k elmeal i rap etıtıtyereftl 

•eklinde h ü l a ı a edllmlt ol ma t ı n ı ha ta l ı buJrtuitumtuu İ lâve etmek tat erte. 

[ 4 ] Yt3 .CD: 20/1/1937, 14971-755 fTmmyiz Kararlan 1931, a. S i l ) . 

[51 Y l 2 C T > 17/12/1937. 14033.15511 KÜSEOÖLU Ra^li TCK. be i lnc l ban . 

m. 572). 

IS I Y t î C T * lfi/12/1939, 13335-13452 /Temy i r Kararlan 1939^0. i . 12T). 

[T l Yt2.CD: 28/12/1939. 13792-13858 K O S E O G L U H a f i y i ! TCK. m. 5731, 

181 YI4 .CD: 2/4/194A. 8412-4178 Yargıla* Kararlan ISJff, *. 138>. 
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g /7 /1946 t a r i h l i kararında |9J görüldüğü anlaşı lmakladır , Neşredilmediği 

İçin muhteviyat ına t amamen vakıf o lmadığ ımız bu ka ran ı İtiyat vardır 

d i yeb i lmek için evve l k i mahkûmiyetler in 571 veya 572 nci madde i le o l ­

ması arasında b i r f a r k gözetmediği Tevh i d i İçtihat kararından anlatı l ­

maktadır . 

Cene l ku r u l un müstakar içtihadile bu son içtihadı arasındaki iht i lâf ın 

ha l led i lmes i için top lanan T e v h i d i İçtihat Gene l ku ru l u da yukarıda met­

n i n i aynen naklett iğ imiz 3/4/1947 t a r i h l i k a r a h l e bu son görüşü te rc i h 

etmiştir. Yüksek K u r u l , bu kararını şu üç sebehe is t inat ett irmişt ir ; 

1 ) 571 ve 572 nci maddeler b f r i b i r i n e bağlıdır. İtiyadın bunların İkin-

çişinde bahsedilmiş olması b i r i n c i s i bakımından t a t b i k i n e mân i değildir. 

2 ) İ t iyattan bahseden f ıkrada mu t l a k o l a rak «sarhoşluğu i t i y a t t'ere-

ne vard ı ran lar ' denilmiştir. 

3 ) Kanun koyucunun maksadı basit sarhoşluk suçunda da it iyadın 

kabu l ed i lmesi ve ağır suret le cezalandın Jma&ıdır. 

Bu üç sebebi t a h l i l edersek Yargı lay ın bu kararı ve rmek te y an i müs­

t a k a r i t t ihadın ı l e r ke tmek te ne kadar isabet ettiğini görürüz ; 

F i l h a k i k a 571 ve 572 nci maddeler b i r i b i r i n e çok sıkı b i r suret te bağ¬

lıdır. B u bağlı l ığı sadece 572 nci maddenin başındaki «yukarıkî maddede 

gösterilen suret te sarhoş olup da* sözlerinden anlamıyoruz. Madden in ta ­

rihçesine bakarsak bu bağlıl ığı çok daha açık h i r sekl ide göreceğiz. 

1274 {1858} t a r i h l i Ceza Kanunu sarhoşluk suçu hakkında b i r hüküm 

i h t i v a e t m i y o r d u . 260 ıncı madde «ahalinin rahat ını selbedecek suret te 

b i lâmucib gürü l tü ve şamata edenler i* cezalandırıyordu. Bu maddeye -bir 

k imse b i r maha l l i umumîde m ü z i ç ve müstekreh suret te sarhoş o larak ya ­

kalanırsa b i r l i r a y a kadar cezayı nakd i i le müaczal o lunur , eğer sarhoşluk 

f a i l i n mutadı İse ceza b i r ha f t aya kadar hap i s t i r * şeklinde i k i fıkra zryle-

d i lmes i 26 N isan 1326 t a r i h i nde Hükümetçe t e k l i f ed i ld i , 1889 t a r i h l i 

İ talyan kanunundan alınan hu t e k l i f t e k i i t i y a t ye r i ne Mebusat Mec l i s in in 

A d l i y e Encümeni tekerrür ke l imes in i koydu . Mebusan Mecl is i de hu hü­

kümler in müstaki l h i r maddenin yan i ilâve o lunan 265 inc i madden in mev­

zuunu teşkil ey lemesin i kabul ederek tekerrür i le İtiyadı ayrı ayrı derpiş 

ey led i ve bun l a ra b i r de İptilâ m e f h u m u n u İlâve e t t i . 22 Mayıs 1327 (4 

Ha z i r a n 1911) t a r i h i n de iradeye İktiran eden hu maddenin i k i n c i f ıkrasına 

göre flmükerrirler hakkında işbu ceza b i r h a f t aya kadar hapis veya heş 

13] YtCTîlc: B/7/194S. 1S2-123 ıBu ka ra r a y r ı n f ıefrrt î l lmemlı , tah l i l e t m ı k l e 

ı i l ı luftumuz Tevh id i k U h a t Karar ımla z lkredl imi t t i r ) . 
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l i r aya kadar cezayı nakdîdir. Mükerr ir l ik i t i y a t derecesine varmış ise 

beş l i r adan y i r m i beş l i r aya kadar cezayı nakd i veya b i r h a f t a d an b i r aya 

kadar hap i s t i r . İtiyat suret i le m a h k u m o lan şahıs m e m u r i n i dev le t ten bu­

lunduğu halde memur i ye t t en muvakka t e n t a r d dah i edilebilir». Üçüncü 

fıkra şu mea lded i r : «Berveçhi m u h a r r e r sarhoşluktaki itiyat» ipt i lâ de­

recesinde ise altı aydan noksan o lmamak ve m a s a r i f i kend is ine a i t o lmak 

şartile salahı tıbben taayyün edinceye kaHar b i r hastanede t e v k i f i n e hük-

mo lunur* . 

22 sayılı ve 14 Eylü l 1136 t a r i h l i Men 1 ! Müskirat K a n u n u müskirat is­

t i m a l i n i ve alenen sarhoşluğu suç saydı. B u hükümler b ak i k a l m a k üzere. 

470 sayı ve 9 N i san 1340 t a r i h l i k anun l a t ad i l ed i len Men ' i Müskirat Ka ­

nunu, 790 sayı ve 22 M a r t 1926 t a r i h l i i s p i r t o ve meşrubatı küûl iye i n h i ­

sarı hakkındaki kanun la yan i 765 sayılı Yen i Ceza Kanunundan sonra i lga 

edilmiştir. 

Ceza kanunu hazırlanırken mevzuat ımız bu d u r u m d a i d i . 1925 t a r i ­

h inde A d l i y e Vekâletince hazır lanan lây ihada sarhoşluğun cezalandırıl­

ması hakkında b i r hükme rast lanmamaktadır . H a l b u k i mehaz İtalyan ka­

nununun 488 inc i maddesin in b i r i n c i fıkrası, umumî ye r l e rde ne f r e t ve İs­

tikrahı bais olacak veya halkın rahat ım bozacak veya rezalet çıkarncak 

suret te ve âşikâr b i r halde sarhoş o l a r ak yakalanmayı cezalandırıyor, i k i n c i 

fıkrası ise f i i l i n itiyadı ha l inde cezayı ağır lat ıyordu. î t iyat . kanunda t a r i f 

edilmemişti. Görülüyor k i mehaz kanunda sade sarhoşluk suçu İle İtiyat 

derpiş edilmişti. 1926 t a r i h i nde kabu l o lunan Ceza Kanunumuz bu hüküm­

le r i a lmış f aka t 572 nci maddedeki mevsuf sarhoşluğu da i lâve e t m e y i ne­

dense lüzumlu görmüştür . 

Bütün bu izahat açıkça göstermektedir k i , sarhoşlukta i t i y a t sade 

mevsuf sarhoşluk ha l ine münhasır değildir ve sarhoşlukta i t i y a t m e f h u m u 

çok daha umumîdir . Yalnız mehaz kanunundan ayrı l ınarak b i r mevsuf sar­

hoşluk hükmü ilâve edi l ince, kanunun tekniğinde de ona göre değişiklik 

yapı lmış olmasını gönül arzu ederd i . Y an i y a 571 İnci maddede bas i t sar­

hoşluk ve 572 nci maddede mevsuf sarhoşluk derpiş ed i lme l i ve 573 üncü 

maddede her İkisine şâmil o lmak üzere i t i y a t ve îp t İlâ dan bahsolunmalıydı . 

Yahu t da 571 i nc i madde basit ve mevsuf sarhoşluğa, 572 nei madde de 

İtiyat ve îpti lâta tahsis ed i lme l i yd i , i t i y a t hakkında hüküm İhtiva eden 

fıkrada sade «sarhoşluk* tan bahsolunması da bahis mevzuu o l an i t i y a ­

dın, bütün sarhoşluk suçlarına şâmil o lduğunu göstermektedir. Keza, 

Tevh id i İçtihat kararında da İşaret edildiği veçhile, a k s i n i k a bu l e tmek , 

sarhoşlukta itiyadı iptilâ derecesine varmış o lan la r hakkındaki 573 üncü 

maddenin t a t b i k sahasını pek daraltacaktır. Bu da gösteriyor k t , k anun 

sarhoşlukta i t i y a t ve iptilâyı m u t l a k sure t te nazara almışt ır . 
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1925 tasarısında bulunmıyan ve K a m u t a y d a müzakere sırasında ilâve 

«d i lmediğ i ma lûm o lan 571 ve 572 nc i madde ler in kanuna nereden ve nasıl 

girdiği meçhuldür. Faka t aceleye geldiği muhakkakt ı r . Bu münasebetle 

572 nci maddedek i mevsuf sarhoşluğa a i t hükmün lüzumsuzluğuna da do­

çent Dönmezer arkadaşımızla b i r l i k t e (101 işaret ede l im [11]. 

K a n u n d a k i t e k n i k sakatlığı bu acele i le izah e tmek ve ondan. Tevh i d i 

İçt ihat karar ın ın pek haklı o l a r ak yaptığı g i b i , it iyadın sade 572 nc i mad ­

dedek i sarhoşluğa taal lûk etliği net icesin i ç ıkarmamak en doğrusudur. 

// — Sarhoşlukta itiyat vardır demek için suçlunun j t f u Ü P i mahkûm 

olmasam şart tutmalı muiırt 

Sarhoşlukta it iyadın nasıl t a y i n edilmeğini kanun . 572 nci maddenin 

içüncü f ıkrasi le göstermiştir: * I k i deTa mahkûm o l d uk t a n sonra aynı 

f i i l i t e k r a r işleyenler o f i i l i i t i y a t etmiş sayılır*. Görü lüyor k i İki defa 

mahkûmiyet , i t iyadın şartı o l a rak kabu l edilmiştir. 

Sarhoşluk hakkındaki mevzuatımızın yukarıda yapt ığ ımız tarihçe­

sinden anlaş ı lmaktadır k i , 1276 kanununun 22 Mayıs 1327 t a r i h l i 265. 

maddesi g i b i mehaz kanunun 488 inc i maddesi de itiyadı t a r i f etmemişti . 

[10] D Ö N M E Z E R ; ttma/U ntrJtntTvk halt ırfe m maddeni* tatbiki. U t , H F M , 

1944. 411. 

[11] 572 nc i maddede hem sarhoşun başkasına lecavüzü hem de umumun 

İs t i rahat ın ın selbed İlmesi bah l ı mevzuudur. Tecavüz hal leri müs tak i l nuc savıldı i ı 

gibi, umumun İst i rahat ın ın sel bediim e* I de 547 nci madde İle cezalandır ı lmış bulun­

mak t ad ı r . 57? nci maddenin, kanunun sistemine yabancı o lmanı ta tb ikat la güç lük lere 

•bep o lmak tad ı r . Tecavüzden dolayı meselft hakare t veya müessir fiil c e z an ver i l ince 

572 nci maddenin ml yoksa 571 m. maddenin m i cezası ver i lecekt i r meselesi İhti laf­

lara yol açmışt ı r , tk lnc l Ceza Dairesi B t / B / M T tar ih rfl fiKW-Ö04O sayılı bir karar ında 

ı B O R A : HMtteti TCK. dürtfüncü bası. m. 573ı 572 nci maddenin tatbikin i Istedtftl 

halde, 10/6/1941 tar ih ve 4097 sayılı bir karar ında ıne&rertl lmemlsl ln da 572 İle ceza 

ver i lmesin i yolsuz bu lmuş tu r . Ceza Cîenelkurulu ise IA/S/1ÎM4 tarihinde Dö rdüncü 

Ceza Daires in in RürUsÜnü tasvip ederek. 572 nci maddenin in ih lk l lftzım «eldl^ln-' ka­

r a r vermişt i r ttnttinhvl s M N A FnkUltrni M*r*«ua*t. 1M4. sahlfe 417». K e r a Dö rdüncü 

Ceza Da i res i 6 . 3 1945 l a r lh ve Î1M-2S28 sayılı kurar ında hem l ı ra r sucunun hem 

572 nci maddenin cezasının veri lmesi l ü z umuna ka ra r vermişt ir ı F A R U K E H E M : 

Sarh^lukta raca s omm/u I a ÎM . Adalet Dergisi . 1946. sahlfe 506, not 161. Doçent Dön­

mezer a rkadaş ım ız da biraz evvel üjarei e t l l i lm l z yazısında, tecavüzden batka umu­

mun ist i rahat ı de selbedllmls Olduğundan , pek hakl ı o larak, bu son gttnUe İ l t ihak 

etmektedir , 



265 İnci madde hem tekerrürü hem de itiyadı kabu l ett iğine ve it iyadı mü­

kerrerliğin i l e r i b i r hamlesi addeylediğine göre f i i l i n en az i k i defa icrası 

tekerrürü ve daha fazla İcrası İtiyaSı meydana ge t i r e cek t i r [ 1 2 1 . Y a l n u 

f i i l i n sadece icrasının tekrarı kâfi değildir. Mahkûmiyet de lâzımdır . Z i ra 

kanun tekerrür için mahkûmiyet i aramaktadır . I t i y a d da b i r nev i tekerrür 

olduğundan i t i y a d için de önceki mahkûmiyet lere iht iyaç bu lunmaktadır . 

İtalyan kanun koyucusu da İçki içmek mânasına sarhoşluğun değil, 

f aka t suç o lan sarhoşluğun itiyadını nazara almış ve bunun içindir kı ta­

sarıdaki -sarhoşluk i h t i y a d h a l i n i a lmış İse* ke l ime l e r i y e r i ne «fi i l in i t i ­

yadı hal inde- ke l ime le r i n i g u l l a nm ıştır [ 1 3 ) . F a k a t he r b i r i b i r suç teş­

k i l eden müteaddit sarhoşlukların b i r mahkûmiyet le teebi t ed i lmes i lüzu­

mu hakkında mehaz kanunda b i r h üküm y o k t u r . İ talyan mahkeme l e r i ha­

zan mahkûmiyet lâz ımdır d iye k a r a r vermişlerdir [14]. aBzan da buna 

lüzum olmadığım kabu l etmişlerdir [ 1 5 1 . 

1926 k anun koyucusu i l k defa b i r t a r i f koymuştur . B u t a r i f e göre en 

az i k i mahkûmiyet şart olduğuna göre tekerrürden daha İleri b i r vaz iyet 

derpiş edilmiş demek t i r . Tekerrürün b i r nev i o lduğuna göre k a n u n u m u ­

za göre i t i y a d ha l inde tekerrür hükümler in in t a t b i k ed i lmemes i icap et­

mekted i r . Ta t b i k a t da bu merkezded i r [161-

Diğer t a r a f t a n , kanun sadece mahkûm o l m a k t a n bahsetmiş, cezanın 

infaz edilmiş olmasını şart koşmamtştır . Bu İtibarla, evve l k i mahkûm i ­

ye t l e r i n in faz edilmiş olması l üzumuna işaret eden görüşü [ 1 7 ] kanuna 

aykırı bulmaktayız. Dördüncü ceza da i res i n i n oldukça yen i b i r k a r a n i İS 

kesinleşmiş mahkûmiyet o lmadan it iyadın teşekkül edem İveceğini t a s r i h 

e tmekted i r . Faka t bu ka r a rdan mezkûr da i r en i n , kesinleşmiş mahkûm i ­

yet o lunca itiyadın teşekkül edeceği f i k r i n d e bu lunduğunu ç ıkarmağa i m ­

kân göremiyoruz. Kaldı k i aynı k a r a r d a , hâdisede eski cezanın çekilmiş 

olmadığı da belirti lmiş bulunmaktadır . 

[131 A. V E H B İ , kanun» Cvıa jfffci . Raftaal . 1337. • 657. 

[ î a i M A J N O l Commanta it Cudlc* itnliann. c. IV . p. 368. n. 2337, 

U41 l U l y a n Y t : 6/9/1894. 8/3/1890 (Cont l : Pnma m rvo i f a dalla aiuri^prud^ı 

1926. c. IV , m. 486. n. 35 v* 36». 

1151 i ta lyan Y t ; 17/6/1880 iCon t l : 9.g.a\r m. 468. n. 411. 

[16)Yt2 . CD : 5/6/1932, 2599-3667 {T*myi* K a r a r t a n 1 9 « , t. 93 ; 15/3/1 . 

3300-3759 (TtmyU K a r a r l a n i m , s. &26>; Y14.CD; 3/4/1846, 3413-4178 Yarattaü Ka­

rarlan 1946. ı . 1381 (Bu kararda her ne kadar 81. madde z ikredi lmekte ine de Hu l>lr 

tnürei t ip halasıdır , Aalında tja madde yaz ı l ıd ı r ) . 

[171 Y13.CD: 5/6/1937. 2BB0 3ttfi7 ,7V„ . ¥ 4* karar in n ı p j e , ». « 1 . 

1181 Y U . C D : 2/4/1946. 3413-4178 1 ara,1aV kararlan 1*16. s. 138». 



Tekerrürde dah i eski cezanın çekilmiş olmasının kanunumuza göre 

şart o lmadığı f i k r i n d e y i z [ 1 9 1 . A k s i tez in müstakar b i r içtihatla kabu l 

edilmiş bulunması , kanunun b i r çok hükümler in in t a t b i k ed i lmemesine se­

bep olmuştur , t t i y a dda da eski cezanın çekilmiş olmasını »ramak y an i İti 

yad la tekerrürü b i r saymak, k anun koyucunun maksadı hilafına, b i r çok 

sarhoşlukta i t i y a d ha l ler inde i t i y a d hükümlerin in t a t b i k ed i lmemesine 

sebep olacaktır. Diğer t a r a f t a n suçun işlenmesinden sonra hüküm g i y i l ­

mesi , h ü kmün kesinleşmesi, cezanın çekilmesi, t e k r a r suç işlenmesi, tek ­

r a r h üküm ver i lmes i , t e k r a r hükmün kesinleşmesi ve t e k r a r cezanın ten-

f l z i ve hele para cezasının t ahs i l i uzun zamanlara mütevakkı f işlerdir. 

Bu kadar geniş fasılalarla işlenen üç sarhoşluk suçu i le i t iyadın mevcu­

d i ye t i ne nasıl hükmedilebil ir? ftiyad. yakın fasılalarla suçun t e k r a r imlen­

mes in i İcap e t t i r i r , i t iyadın bu m a h i y e t i , eski cezaların çekilmiş olması­

n ın şart sayılmasına en büyük mânid ir . 

Biz sadece kanun hükmünün yanlış t a t b i k ed i lmes in i t e nk i d e t m i y o ­

ruz . Ayr ıca k anunun t a r i f i n i de hatâ l ı bulmaktayız. Sarhoşlukta it iyadın 

ağ ı r l a t ı n sebep addolunması, bu ha l i n t e h l i k e l i l i k alâmeti sayılmasından* 

dır. Bizce i t i y a d i sarhoşlara daha fazla ceza ve r i lmes i n i n sebebi, bu k i m ­

se ler in âd i şarhoşiara nazaran İtİyadlart dolayısile daha t eh l i ke l i o lma­

larıdır. Tekerrür i le i t i y a d arasındaki f a r k da buradadır . Tekerrür için 

mahkûmiyete lüzum vardır. Faka t i t i y addan doğan t e h l i k e l i l i k , mahkû ­

miye t olmasını icap e t t i rmez . Mahkûmiyet o l ab i l i r . Faka t mahkûmiyet 

o lmadan da i t i y a d deni len r uh i halet mevcut o l ab i l i r . Ha t t â b i raz aaha 

i l e r i g i derek sarhoşluk suçunda değil, f aka t sarhoşlukta it iyadın hahis 

mevzuu olması lâzım geldiğini düşünüyoruz. 

Beş ayrı sarhoşluk suçu için yargılanan b i r k imsey i t a savvu r ede l im . 

Eğer evvelce yaka lanmış ve i k i den fazlası için mahkûm olmuş olsaydı 

itiyadı kabu l edecekt ik . Faka t yakalanmadığı ve mahkûmiyet i bu lunma­

dığı ı I M k anunumuzun hükmüne göre i t i yaddan dolayı cezası arttırıla-

mıyacaktır . H a l b u k i bu k imsen in sarhoşluğu İtiyad edindiği aşikârdır ve 

bu k imse hakk ında ağır cezanın t a t b i k i gerektiği de b i r h a k i k a t t i r . Bu 

k imse hakkında 80 inc i maddenin tattıik edi lmesi f i k r i n e [ 2 0 ] iştirak ede­

m i yo r u z . Ayr ı a y n içlenen sarhoşluk suçlan b i r tek suç karar ın ın icrasına 

taal lûk e tmemek ted i r . 

[1Ö| K U N T R B İN >: TckjrrrrÛftlı' C*3/>m* nrifrıfrnJa ohnnnt tart tfeffllrfir Artalrt 

•• Lı-- I M S . T, 1, 

T 20] Yta .CDr 2/4'l»4&. S412-4İT8 fYaryraı, I n m r t a n l * *S . • 13S> i f tü ka ra r ­

d a cnUral l lp h a t a n o larak 9n verin? Bv m ı ddan l n gOsterllml* o l duğuna i ı a r r i n m l * 

bu l unuyo ru s j 
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Kanun ipti lâdan 404 üncü maddede de bahset m iş l in Uyuşturucu ımd-

de ku l l anan k imsen in alışkanlığı ipti lâ derecesinde ise salâhı tebeyyün 

edinceye kadar hastahanede muha faza ve tedav i olunacaktır . 404 üncü 

maddede iptilâ t a r i f edilmemiştir. î t iyad za ten bahis mevzuu değildir. Şu 

halde Ük defa mahkeme huzuruna gelen b i r k imsen i n i p i i lası sab i t olursa 

hakkında hastahanede muhafaza ve tedav i t edb i r i al ınabilecektir. Aynı 

şekilde i l k defa mahkeme huzuruna gelen b i r k imsen i n müteaddit sar­

hoşluk suçlan olduğu anlaşılır ve bun l a r l a i t iyadı veya iptilâsı sab i t o l u r ­

sa neden I t i y a d ve ipti lâ hükümler i t a t b i k ed i lemesin? 

Yen i İtalyan kanunu sarhoşlukta it iyadı, sarhoşluk t e s i r i l e işlenen 

bütün suçlarda ağ ı r la t ın sebep o l a r ak k abu l etmiştir . B u k a n u n sık sık 

sarhoş o l an ve müskürat i s t ima l i ne düşkün o lan k i m s e y i it iyadı sarhoş 

saymıştır. Bu k imse l e r i n cezası ar t t ı r ı lmakta ( m . 94) ve faz la o l a r ak hak­

larında emn iye t t e d b i r i de a l ı nmak tad ı r Bu k imse ler , muha f a za ve teda­

v i evinde en az altı ay kalmaktadır lar . Asıl cezası ağ ır hapis o l an l a r 

-hat ı r la ta l ım k i yen i İtalyan kanununda hapis cezası y o k t u r — hak la ­

rında hürriyeti bağlayıcı başka b i r emn iye t t e d b i r i a l ınmamışsa, cezala­

r ım çektikten sonra bu müesseseye gönderil irler ( m . 221 ) . Buna muka ­

b i l müzmin a lko l zeh i r lenmeler inde , a l k o l i k sarhoşlar sadece, en aşağı 

b i r sene o lmak üzere, b i r muha faza ve tedavi ev inde a l ıkonulmaktad ır 

( m . 219) . 

Yen i İsviçre kanunu da i t iyadJ sarhoşlar hakk ında hususi müesse­

seye k o y m a k t e db i r i n i alırken işlenen suçun içkiye karşı b i r temayülle 

alâkalı olmasını kâf i görmüştür «m. 4 4 ) . B u k imse l e r cezalarını çektik­

ten sonra ayyaşlara mahsus b i r y u r d a gönderilmektedir. Ha t t â suçlunun 

d u r umu ge rek t i r i y o r s a hâk imin cezayı tec i l ederek doğrudan doğruya mü ­

esseseye göndermesi de mümkündür . Bu t a k d i r d e müesseseden t amamen 

iyileşerek veya i k i seneyi d o l d u r a r ak ç ıkmadan önce, müessese müdürü ­

nün mütalâasını a l a rak , hâk im tec i l ed i len cezanın t amamen çektiri lme­

s in i emreylediği g i b i kısmen veya t amamen cezayı ka ld ı rmağa da sala­

h i ye t l i d i r . Serbest bırakılan k imse , ve r i l en meh i l zarf ında kendis ine çizi­

len hareket hatt ına r iayet etmezse yen iden müesseseye en fazla i k i sene 

için konu l ab i l i r . M e h i l zarfında u y g u n hareket edenler k a t ' l su re t te ser­

bestiye kavuşurlar. Ceza lan da düşer. 

24 Kasım 1933 t a r i h l i k anun l a A l m a n ceza kanununa ilâve edi len 

421 inc i madde, hâk ime ayyaş suçlunun ıslah o lmaz a l ko l i k l e r e mahsus 

b i r sanatoryoma konulmasına k a r a r ve rmek salâhiyetini vermiştir. Sar­

hoşluk suçundan mahkûm o lan ve i y i I t i y ad l a r kazanması İçin husus i b i r 

terotmana ihtiyaç göstert-nler hakkında da bu h üküm t a t b i k e d i l e c e k t i r 

Hususi müessesede alıkonma müddeti İki seneyi geçemiyecektir. Teker-cer-
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rür ha l i nde b i r r u h h e k i m i n i n r apo ru üzerine b i r akıl h a t t a han es ine veya 

çal ışt ırma müessesesine konulmasına k a r a r ve r i l eb i l ecek t i r . 

t ng i l t e rede 1879 t a r i h l i itiyadı sarhoşlar ıHabıtual D r u n k a r d s ) ve 

1893 t a r i h l i a l k o l i k l e r ( I nebr i a tes ) hakkındaki kanun l a r , lsveçin 1933 

t a r i h l i k anunu . Norveçin 1934, Fin landiyanın 1936 t a r i h l i kanunları suç 

işleyen ve hat tâ işlemeyen i t i y a d i sarhoşlar ve a l k o l i k l e r hakkında al ına­

cak t e db i r l e r i t a n z im e tmek ted i r . 

İnfazı şahsileştirebilmek için Belçika ceza ev ler inde 1920 yı l ında 

a n t r o p o l o j i k serv i s le r i k u r d u r a n ve onları tekaüt olduğu 1938 yılına ka ­

da r büyük b i r başarı i le İdare eden ve bu mevzuda konuşmağa salâhiyeti 

herkes taraf ından tanınan D r . Lou i f i Vervaeck [ 2 1 ] i le b i r l i k t e t e k r a r 

ede l im k i , bü tün bu mavzuat , bize t a k i p olunması lâzım gelen yo l u açıkça 

göstermektedir. Suçu, cemiyete aykır ı b i r hareket sayan ve cezayı sade­

ce c em i ye t i müda iaa için alınan en rasyonel t edb i r l e r o l a rak kabu l «den 

hukukçu, içt imaiyatçı , terb iyec i ve h ek im l e r i n teşebbüsile 8*10 Kasım 

1947 t a r i h i n d e San Rem a da top lanan «İçtimai müdafaa milletlerarası 

b i r i n c i k on f r e s i - de 12 numaral ı t e k l i f i i le «İtiyadi sarhoş suçların ve 

t oks J k o m a n l a n n tedav i edi lmesi ve şahsî d u r u m l a n ve içtimaî emn iye t 

ge rek t i r i y o r s a hürriyetlerinin t ahd id edi lmesi Iüzumuna> i t t i f a k l a k a r a r 

vermiştir. 

Sarhoşluğu i t i y a d edinpnler veya bu itiyadı ipti lâya ka l bedenler hak­

kında esaslı t edb i r l e r a lmamız lâzımdır . Buna i n t i za ren , i t i y a d için t*ki 

m a h k u m i y e t l e r e lüzum olmadığını be l i r ten b i r tadıl i le k anunumuzun K i ' 

yad ve iptilâ hakkındaki hükümlerinin t a t b i k sahasını a n i ı r m a k icap e n i ­

ğine kan i bulunmaktayız , 

• * « 

K M ı muav in le r ine huturlar ında vaz i feden dolayı 

h a k a r e t -«uçunun r e / a s ı 

T . C . 

Y A R G İ T A Y 

TEVHİD İ İÇT İHAT G E N E L K U R U L U 

E l a * No, : İS 

K a r a r So.: 10 

T a r i h i l tV47l»47 

Yarg ı tay C « a Kuru l unun 29 11 1937 tarihl i ve 793 '¿10 u y ı l ı karar ında komi­

ler muav in ler i m u m u aınıf komlıer aayılaı ak lar ı r lhet le bunlara vak i olan haka-

121] V E R V A E C K UıOtffcOl J'efrKpaUen dtt i. „1/1 ma -, • pM* İm» b k t « v r ı dang*-

rmm. Rcvue de drolt pfnal el 4c c r lm ino lo j i c . 1938, t- 731. 



reiıen dolayı Türk Ceza Kanununun 366 ncı maddesinin İkinci f ıkras ın ın uygulan-

ma ı ı gerektLftI kabul edlidUJ halde Genelkuru lun 16/9/1S46 tar ih v* 2)27134 M ) U J 

karar ında komiser muav in ler i komiser tel lb lc l edl lemlyecekler lnden 366 ncı madde­

nin ikinci f ıkra ı ın ın uygu lanmas ın ın yolsuzluftundan bahsedi lmiş o lduğu gibi Dör­

düncü Ceza Dairef ln ln 1S7&71946 tar ih ve W2ti/32H9 sayıl ı k a ra r ı nda 1le hakarete 

•Arayan komiser muavin in in mensup o l d u i u merkezde ay r i r a kum l ı e r bu) undu tu 

lı ıkdlrde 26fc ncı maddenin İlk f ıkrasın ın uygu l anman gerokllftl kabu l edi lmiş ve bu 

•uretle Ceza Genel Kuru lunun 39/11/1937 tar ih ve 293/210 sayı l ı k a r a r l y l e ayn ı ku­

rulun ve dördüncü ceza da ire l in in yukar ıda tar ih ve n uma r a l a r ı a ç ı k l anan karar lar ı 

arasında hasıl olan İçtihat u y u ı m a z l ı i ı m n ha l l i C Başsavcı l ığ ı yüksek makam ı n ı n 

IB/10'1946 tar ih l i ve 2379 sayılı yazıslyle isteni lmesine mebnl toplanan tevhidi İçti­

hat şenel kuru lunda keyfiyet incelenerek: Sonuç ta : 

T u r k Ceza Kanununun 206 ncı maddesi resmi sıCatı ha iz olan memur l a r a hu­

zurlarında» ve yapt ık lar ı vazifelerden dolayı şeref ve hays iyet ler ine t aa r ruz vo ha-

kuretti' bu lunanlar hakk ında uygulanacak cezalar ın şiddetlerini derece derece art­

t ırarak uc f ıkra halinde tesblt etmla ve İkinci ve ü ç ü n c ü f ık ra larda lesblt o lunan 

memurlardan gayris ine vak i olacak hakaret ler h a kk ı n d a bir inci f ı k ran ın uygulan­

ması l ü z u m u n u aç ık lamışt ı r . 

Resmi bir memura ncı maddede derpiş o lunan şar t l a r a l t ı nda vukubu lan 

hakaret suçları memurdan ziyade memurun temall ettlftl h ü k üme t i n nltfuz ve İtiba­

rını İhlal et t iğ i K in tecavüze uanyan memurun şikayetine bağ l ı t u t u lmaks ı z ı n resen 

takibata tabi t u t u lmuş ve mahiyet ler i İ t ibariyle şahıs lar aleyhine İslenen sutlar 1da-

d ına IdhaJ edllmiyerek devlet daresl a leyhine İslenen suç lar h akk ı ndak i Tü rk Ceza 

Kanununun üçüncü babın ın dokuzuncu fasl ında yer a lm ı ş b u l u nmak t ad ı r . 

266 ncı madde ihtiva e t t l ı l Uc f ık radan tali h a kk ı n d a hangis in in ta tb ik i gerek­

l i s i n i tayin hususunda memurun ifa e l l i ğ i vazifeyi defti l haiz o lduğu memur luk sırai 

vc derecesini n a z an l l lbara a lmış b u l u n m a k t a d ı r Daha ac ık bir İfade İle memurun 

rtereeesl ne kadar yüksek olursa Devlet otorlU-sl o nlsbettc huleldar o larak cü rüm 

B nlsbetle vahamet ke ıbe lmckte ve ceza larda bu kıstas dairesinde tedricen a r tm ı ş 

bu lunmaktad ı r . 

Kanunun kabul ett l f t bu esasa güre Emniye t lesk l l â l ı kanununa göre Tol is 

komiser muavin ler in in komiserlerin gördük ler i vaz i fe ler le görev lend ir i lmiş o lma la r ı 

v i y a bun lar ın komiserlere vekalet ederken tecavüz ve hakarete maruz b u l u n m u ş ol¬

ma la r ı hakare t f i i l inin komisere karsı v ak i o lmusceaına ceza land ı r ı lmas ına İmkAn 

vermemektedir. Kumlser muavin ler i 266 ncı maddenin İkinci ve Üçüncü r ık ra la : ı nda 

yer a l an memurlardan o lmadık lar ı cihetle bunlar hakk ında kav l en veya f i i len vak i 

üiftcnk tecavüz ve hakaret lerden dolayı 266 ncı maddenin bir inci i ı k ras ın ın ugyulan-

ması gerektlftlne ve komiser muavin in in mensup o lduğu merkezde ayr ıca komiser 

bu lunmamas ın ın tatb ikat ı de iHUremlyeceglne Ucle İki ç o r u n l u k l a 9/4/1947 tarihin¬

de ka ra r verildi. 

Tevh id i İçtihat Genel K u r u l u yukarıki k a r a r i l e Ceza Kanununun 

266 ncı maddesini yorumlamış bulunmaktadır . 

Bilindiği g i b i , resmi sıfatı haiz olan b i r m e m u r u n huzurunda ve i f a 

ettiği vazi feden dolayı şeref ve şöhretine veya veka r ve hays iye t i ne FÖzle 
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veya f i l i e t a a r r u z ve haka re t t e bu lunmadı cezalan d irmiş o lan Ceza Kanu ­

numuzun 266 ncı maddesi haka re t ve tecavüze uğrayan m e m u r u üç gru¬

pa ayırarak cezaları da derece lend i r in iştir. H a k a r e t meselâ * polis mer ­

kez m e m u r ve ko m işerlerin den * b i r i a leyh inde ise ceza i k i aydan i k i se­

neye k ada r hapis ve e l l i l i r a dan yüz l i r a y a k ada r ağ ır para cezasıdır. H a ­

kare te uğrayan y i ne poilse mensup o lmak l a beraber yukarıda sayılanlar­

dan g a y n ise b i r i n c i bende göre ceza, b i r aydan altı aya kadar hapis ve 

otuz l i r a d a n e l l i l i r a y a kadar ağır para cezasıdır. Eğer hakare te uğrayan 

kom i se r muav i n i ise ne olacak? Bu mesele 1937 senesinden ber i mahke­

me l e r im i z i yormaktadır . 0 t a r i h e kadar üç çeşit komiser vardı. B u n l a r 

n u m a r a i le b i r b i r l e r i n den ayırd e d i l i r d i . B i r i n c i , i k i n c i , üçüncü komiser ­

l e r i n hepsi komiser olduğu için i k i n c i bende g i r d i k l e r i n d e şüphe y o k t u . 

4 H a z i r a n 1937 t a r i h ve 3201 sayılı kanun , muvakka t üçüncü maddesilı 

üçüncü kom i se r i n , yen i k anun hükümler ine göre komiser muavinl iğ ine 

muad i l o lduğunu t a y i n edince komiser muav i n i n i n , komiser sayılıp sayıl-

mıyacağı meselesi de o r t aya çıkt ı . Mahkeme le r im i z bu meseleyi üç şekil­

de halletmişlerdir. Ceza Gene l ku ru l u 29/11/1937 t a r i h l i b i r kararında 

kom i se r m u a v i n l e r i üçüncü sınıf kom i se rd i r d iyerek i k i n c i bendi t a t b i k 

etmiştir . Ikın- ı ha l şekli b i r i n c i bend in t a t b i k i lüzumuna d a i r d i r ve ko ­

m ise r m u a v i n l e r i n i n komiser sayılamıyacağı gerekçesine dayanır. Bu gö­

rüş de Ceza Genel K u r u l u n u n 16/9/1946 t a r i h l i kararında belirmiştir. N i ­

hayet Dördüncü Ceza Da i res in in 15/5 ,1946 t a r i h l i kararında bullduğu 

üçüncü ve mutavassıt b i r hal şekline göre de hakare te uğrayan komiser 

m u a v i n i n i n mensup olduğu merkezde ayrıca komiser bu l unup bu l unma­

dığına bakı lmal ıdır . Varsa b i r i n c i bend, yoksa i k i n c i bend uygulanmal ı ­

dır. 

îşte b u m u h t e l i f içtihatları birleştirmek üzere top lanan Gene l ku ru l , 

kom i se r m u a v i n l e r i hakkında hiçbir zaman i k i n c i bendin uygulanamıya-

cağtna Kara r vererek Ceza Gene lkuru lunun 16/9/1946 t a r i h l i içt ihadım 

benimsemiştir. 

T e v h i d i İçt ihat Gene lkuru lu , kararını şu muc ip sebebe dayamışt ı r : 

266 ncı maddedeki hakaret suçlan memurdan z iyade m e m u r u n t em ­

s i l ettiği hükümet in nüfuz ve itibarını ihlâl eder. M e m u r u n derecesi ne 

kadar yüksek o lursa Devlet o tor i tes i o n isbet le ha le ldar olacağından ce­

zanın t a y i n i n de de memurun i f a ettiği vaz i feye değil, haiz olduğu me­

m u r l u k sınıf ve derecesine bakılmalıdır. 

B u muc ip sebebi t ah l i l ede l im ; 

266 ncı maddedeki taarruz ve haka re t i n Devlet o to r i t es i a leyh ine 

duğu şüphesizdir. Hat tâ bunun içindir k i kanunda «bir k imse b i r memu-

HtıkbJt F>k. HH-. — 10! 
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run h u z u r u n d a . d e n i l m e m i ş f a k a ! m e t i n * b i r k imse resmî sıfatı haiz 

olan b i r memurun huzurunda ı şeklinde sevkedilmiştlr. Çok defa gözden 

kaçan bu «resmî sıfatı ha iz o l an* ke l ime l e r i n i n mâna ve şümu lü üzerinde 

biraz d u rmak i s t i yo ruz . Memu run resmî sıfatı ha iz o lmıyan ı v a r mıd ı r ? 

Yok ise. resmî sıfatı haiz o lan memurdan ne kastedi lmişt ir? 

M u h a k k a k olan b i r şey varsa bu madde 279 uncu madden i n İlk şek­

l i ne göre memur sayılanların heps in i içine a l m a k istememiştir. Mehaz 

kanun , her ne kadar b i z im 266 ncı maddeye tekabül eden 194 üncü mad­

desinde sadece m e m u r demiş ise de, 266 ncı maddemiz i n bu lunduğu doku­

zuncu fasla tekabül eden sekiz inci faslın başında «amme k u d r e t i n i haiz 

şahıslar a leyh ine cürümler* tâbirini kul lanmışt ır . 1887 tasarısı hakkın­

da Zanarde l l i n i n yazdığı gerekçede de sâmme h i zme t i gören kimselere*-

karşı h aka re t i n , bu k imse ler âmme o to r i t es i n i t ems i l e t m e d i k l e r i için, bu 

maddeye girmediği, açıkça belirtilmiştir. 

279 uncu maddemiz , 3038 sayılı kanun l a değişip âmme vaz i fes i gören 

memur i le âmme h i zme t i gören m e m u r t e f r i k i n i vazeylediğinden ve ancak 

b i r i n c i l e r i Ceza Kanununun tatbikat ında m e m u r saydığından be r i [ 1 ] , 

«resmi sıfatı haiz olan> ke l ime le r i kıymetlerini kaybetmişlerdir. Çünkü 

Ceza Kanununun sadece memur dediği ye r l e rde za ten ancak â m m e vaz i ­

fesi gören y an i umum iye t l e kabu l o lunduğuna göre â m m e k u d r e t i n i t em ­

si l eden m e m u r l a r anlaşı lmak lâz ım ge lmek ted i r . 

266 ncı madden in . «Devlet idares i a leyh inde işlenen cürümler» den 

bahseden üçüncü babın b i r faslında bulunması da, bu madde i le memu ­

r u n şahsından ziyade makamın ın . Dev let o t o r i t e s i n i n korunduğunu gös­

t e rmek ted i r . Faka t , üzerinde k imsen in tereddüt etmediği bu hususu, ko ­

miser muav i n l e r i hakkında da ima b i r i n c i bend in uygulanacağı net icesin i 

ç ıkarmağa elverişli m i d i r ? Bu suale evet cevabını veremiyeceğiz. Dev let 

o to r i t es i n i n korunması, cezalan muhakkak m e m u r u n m e m u r l u k sıfatına 

göre derecelendirmekle m i t em in e d i l i r k i böyle b i r net iceye varı lması 

z a r u r i olsun? Bizce memurun gördüğü vaz i fe de Devlet o t o r i t e s i n i n ko­

runmasında cezanın derecelendir i lmesi için baş vu ru l a cak kıstaslardan 

b i r i d i r . Bütün mesele, kanaat imizce , k anunumuzun bu İki kıstastan han­

g is in i kabu l etmiş olduğunu t a y i n e tmek ted i r . T e v h i d i içt ihat Gene! K u ­

r u l u y u k a n k i k a r a r i l e kanun koyucumuzun m e m u r l u k sı fat ım esas t u t ­

u l K I T N T E k : Ceıa hrtMfctttftdl flmm# fasiHM vr âmmv hizmeti tefriki v 

nvuhntiann dur»,«u. Muhkeme je t f taOan k ron l i l . l i t anbut FHıkuk Fakü l ten i Mer.. 

19*7. tay» 2, m. 7 U ; E R M A N : Ctt* tatbikat >> MUhnr ., mm,*ur. B J ı ™ i B i n i l e r 

Okulu DerRUl, 1947. u v ı 3-4. «. Î35. 
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tuğu kanaa t i n i i zhar etmiştir. Sebep o l a r ak da m e m u r u n derecesi ne ka­

dar yüksek o lursa Devlet o t o r i t e s i n i n o nisbette ihlâl edilmiş olacağı gös­

t e r i l m e k t e d i r . Biz bu görüşe iştirak edemiyoruz . Kanaa t im izce , memur ­

l uk sıfat ve derecesi memur l a idare arasında d ah i l i b i r münasebettir, 

ü ü çncü şahısları a lâkadar etmez. H a l k Temas ettiği m e m u r u n barem de­

recesin i , h a k i k i memu r i y e t unvanını b i lm i y eb i l i r . Üçüncü şahısları alâ­

k ada r eden, dış münasebettir ve bu da görülen vaz i fe i le ölçülür. O t o r i ­

t e n i n üçüncü şahıslar tarafından ihlâli g i b i b i r ha l bahis mevzuu o lunca 

üçüncü şahsın bilebileceği b i r kıstas kabu l ed i lme l i d i r k i o da görülen 

vaz i fe kıstasıdır. H a l k kom ise r i n odasında, kom ise r i n masasında o t u ­

r a n m e m u r u n h a k i k i komiser m i . m u a v i n m i T v ek i l m i o lduğunu b i lmez. 

F a k a t kom ise re a i t vaz i fey i gördüğü için onu komiser b i l i r . Ona karsı b i r 

haka re t ve t a a r r u zda bulnursa mağdurunun komiser olduğu zehnhMda-

dır. 

Sübjekt i f bak ımdan d u r um böyle olduğu g i b i , o b j e k t i f bakımdan da, 

vaz i fe ölçüsü daha emind i r . M e m u r a âmme k u d r e t i n i tems i l salâhiyeti , 

m e m u r i y e t derecesi için değil f a ka t gördüğü vaz i fe için verilmiştir. Me­

m u r i y e t derecesi m e m u r i le vaz i fe arasında m e m u r u vaz i feye uydurmağa 

y a n y a n b i r vasıtadan başka b i r şey değildir. H e r vaz i feye uygun memu­

riyet derece ler i , unvanlar ı varsa da bazan bu dereceler in aşağısında ve 

hattâ yukarısında olanların veya unvanlar ı başka bulunnların da o vaz i ­

f e y i gördükleri vakidîr. Yargıç vaz i fes in i görenin memu r i y e t unvanının 

savcı olması ve y e t k i i l e yargıçlık yapması , hakarete maruz ka l d ı k za­

man 268 i nc i madden in t a t b i k olunmasına mân i m i olacaktır? Yargıçl ık 

yapan k imsen i n hakare te uğraması ha l inde memur i ye t unvanının yargıç 

yardımcısı olması, onun yargıç sayılmasına engel m i o lacakt ı r ' M u h a k ­

kak k i hayır . H e r i k i halde de görülen vaz i feye bakılacaktır. Ve hattâ 

i k i nc i s i i 'r in yargıç yardımcılarının, hâkimler kanununa göre. yargıç sı­

n ı f ından sayıldığı da söylenecektir. Aynı mülâhazalar komiser muav in l e ­

ri İçin de v a r i d d i r . Kaza. nahiye, iskele ve is tasyonlarda müsiaki len vaz i ­

fe gören b i r komiser muav in i ne hakaret edildiği zaman 3201 sayılı E m n i ­

ye t teşkilâtı k anununun bu vaz i fey i gören kom ise r i n derecesi ne o lu rsa 

o lsun bu vaz i fede bulunduğu müddetçe E m n i y e t kom ise r i unvan ım ala¬

cağını söyleyen yed inc i maddesinin sarahat ine rağmen kom ise r i n sadece 

derecesine bakmak , herhalde doğru olmasa ge rek t i r . 

Madalyanın ters tarafı da vardır. Aynı kanunun 51 inc i maddesine 

öre kom i se r muav i n i , komiser veya başkom İşerler Bucak müdür lük le­

r inde kullanılabil ir ler. Maaşını, hattâ teçhizat ve elbise bedel ini E m n i ­

ye t U m u m Müdür lüğünden alan böyle b i r Bucak müdürüne karşı hak»-



M A H K E M K İ Ç T İ H A T L A R I 

ret ve taar ruz vak i o lursa memur i ye t derece ve unvanı kom i se r m u a v i n i ­

d i r d iyerek b i r i n c i bendi m i , yahu t kom i se rd i r d iyerek i k i n c i bendi m i ? 

Yoksa gördüğü vaz i feye bakarak ve Bucak müdürler i t ems i l s ı fat ını ha­

izd i r d iyen Tevh i d i İçtihat kararı [ 2 ] dairesinde hareke t ederek üçüncü 

bendi m i t a t b i k edeceğiz? Bu sonuncu sıkkın t e r c i h edileceğinde şüphe 

e tmiyoruz . 

N ihaye t , Ceza Kanunun , «merkez memurlar ı ve k o m i s e r l e r i * de rken 

vaz i fey i gözetmeyip de memur i ye t derece ve unvanını esas tu t tuğu idd ia ­

sını ispat edecek b i r de l i l de gösterilmiş değildir. 

Söylemeğe hacet y o k t u r k i . manevî unsur bak ımından haka re t ettiği 

k imsen in kom ise r l i k vaz i fes in i gördüğünü suçlunun b i lmes i l â z ımd ın A k ­

si t akd i rde komisere hakaret bahis mevzuu o lamaz . H e r zaman muav i n 

olduğunu bildiği b i r k imsen in , o gün asıl k om i se r i n i z i n l i olması veya 

başka yere nak led i l i p yer ine k imsen in t a y i n ed i lmemes i g i b i sebeplerle 

ona vekâlet ettiğini b i lmemesi çok mümkündür . Bu t a kd i r d e suçluyu ko ­

misere hakare t etmiş g ib i cezalandırmak kastına b a k m a m a k demek o lu r . 

Ne tek im aynı mülâhazalar s i v i l komiser le r , s i v i l m e m u r l a r hakk ında da 

v a r i d d i r ve dördüncü ceza da ires i b i r kararında [ 3 ] , pek haklı o l a r ak , 

s i v i l memura hakare t te , memur olduğunu bi lmezse kast bu lunamıyacağ 

düşüncesile, mağdurun pol is m e m u r u olduğunu suçlunun b i l i p b i lmed i 

f i n i n araştırılması lüzumuna işaret etmiştir. 

Hulâsa, 266 ncı maddenin hang i bend in in uygulanacağını l a y i n bakı­

mından memurun memu r i y e t derece ve unvanına değil f a ka t gördüğü va­

zi feye bakılması doğru olacağı ve zaten E m n i y e t teşkilâtı k anununa gö­

re de müstakilen vaz i fe gördükleri ye r l e rde komiser m u a v i n l e r i de k o m i ­

ser sayıldıkları sebepleri le komiser olmıyan yerde komiser vaz i fes in i gö­

ren komiser muav in l e r i ne , huzurlarında ve vaz i fe le r i nden dolayı yapılan 

l aa r ruz ve hakare t le rde i k i n c i bend in uygulanması gerektiğini düşünü­

yo r ve Dördüncü Ceza Da i res in i n 15/5/1946 t a r i h l i k a r a r i l e be l i ren içt i­

hadına i l t i h a k ed iyoruz . 

N . K . 

m m a 
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Haknı* f i i l d e n mütevellit t azmina t ulara-ğmın mebdei - Böyle 

b i r a lacak la M I T b i r alacağın takanı - Müruruzamana 

uğramış alacağın laka-sı [ 1 ] 

T . C 
T E M Y I Z U A H K E M E S I 

d, cü H U K U K D A İ R E S İ 

Ta r i h i : 30-l l- l fU3 

N u m a r a l ı : 3124 

D A V A : Davac ı haı im- vekil i mü leRayy ıp c f h a ı t a n mürkk l l l hazineye InUknl eden 

Buca Ko iuyo lu mevki indeki tar layı müddeaa leyh ln İçindeki ku lübe l i r birlikli- I m 

len Ivcal ve tahl iyeden Imllna etmekle o l duğundan baha İle b l lmuhakeme gayrlmen-

k ü l ü n tahl iye» ine v* 1/1/1935 tarihinden İtibaren takdir edilecek ecr i mit i l in miid-

•IcBaJcyhlen l ah ı l l l n e ka ra r vr r l lme i ln l la leml ı t ı r . 

H Ü K Ü M : Bndclnakiz yapı lan muhakeme «onunda : Takd j r o lunan 2Hti Ur* ecr i 

mlal l in müddean leyh len tahsi l i ile müddeaa leyh ln hazine aleyhine laUhaal eUlf i l İ lam­

la davac ı hazineden a l a c a l ı nlen 800 l i ra İle takat ve m a h ı u b u n u n yap ı lma l ı n a ve 

haz inenin bundan faz laya mütea l l ik ecri mit i l talebi Borçlar Knnununun 11H Inri mad­

desi mur lb lnce t aka* dermeyan edi leh ı jcre i l zamanda m ü r u r u zaman la u k ı t n lmu» 

o l d u ğundan Fazlaya mü tea l l i k err l mlal l w m a h ı u p lalel i ler inin reddine ka ra r veril-

m l ı d r . 

Temy i z eden: Dava r ı hazineye izafede veki l i 

TEMYİZ K A R A R İ 

Hak ı ı z Fiilden mıftan ecr i mitli a l acak lar ı hak imin h t lkmü İle dc f l l rillln vukuu 

İle muacre l lye l keabedeceti e lhrde uyulan tut/rna karar ı dairel inde muh j ı kcme ve 

l e l k l ka t yap ı l a rak '• <•• • ••• n edecek hale (türe bir ka ra r veri lmek U z ı m gelirken adı 

geçen a l acan ın h t l küm tarihinden Jllbaren muaccel lyvl kc ıbedecef lnden ve binaen­

a leyh t aka* dermeyan cd l lemlyecei l zamanda müru ru zaman la aakı l o l duğundan 

baha İle '2W l i radan faz laya taalluk eden w r l mlall talebinin reddine ka ra r ver i lme l i 

ynİEur o lmak la aon h ü k m ü n dr bozulmasına td l fak lu ka ra r veri ldi . 

Yargı tay ' ın yukar ıdaki kararı 1943 yıl ına aiı bu lunuyorsa da ancak 

1947 yı l ında yayın lanmış olduğundan ve kısa o lmak la beraber çok mü­

h i m bazı prens ip lere temas ettiğinden, bu kroniğimize t e t k i k mevzuu uta­

r a k seçildi. 

F i l h a k i k a kararın temas ettiği meseleleri şu nok t a i a r etrafında top­

l amak m ü m k ü n d ü r : 

L Haksız f i i l d e n mütevell i ! tazminat alacağı hang i anda meydana 

pe l i r ve muacce l iyet k^sbedor? 

111 l i m i r Tlaroau Der|Eİ*l İS fi îfMT tar ih vc 43 No, lu aayjdatı, aah 2B 
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2. Böyle b i r a lacak takasa mevzu leşkiL edeb i l i r m i ? 

3. Müruru zamana uğramış b i r a lacak takasa mevzu o l a b i l i r m i ? 

Bu i k i n c i ve üçüncü mesele b i r i n c i meseleye ver i lecek ha l sekl ine 

bağlı bulunmaktadır . F i l h a k i k a b i r alacağın takas ed i leb i lmes i için o a la­

cağın muaccel olması lâz ımdır ; haksız f i i l l e r d e n mütevell it t a zm i na t a la­

cağının ne zaman muaccel olacağı da b i r i n c i meseleyi teşkil e tmek te ve 

oldukça münazaalı b i r mevzu bu lunmaktad ır . 

Üçüncü mesele de yine b i r i n c i meseleye bağlıdır. F i l h a k i k a b i r borç 

müruru zamana uğramadan evvel takas şartlarını ha iz ise, sonradan mü ­

r u r u zamana uğrasa b i le B, K. 1 1 8 / m ' e göre y i n e t akas o l u n a b i l i r ; f a ka t 

takas şartlarını ha iz olduğunu t a y i n e tmek için karşıl ıkl ı alacakların 

( y an i haksız f i i l den mütevellit t a zmina t alacağının da) muacce l olması, 

mümasil bulunması p ib i vasıflar a r a nmak t a ve bun l a r da ancak haksız 

f i i l den mütevellit t a zmina t alacağının hang i anda meydana geldiği me­

selesinin ha l l ine bağlı bulunacaktır. 

B inaena leyh davanın ve bu dava neticesinde ve r i l e n karar ın sıklet 

merkez in i haksız f i i l den mütevellit t a zm ina t alacağının mebdei teşkil ed i ­

yor , demek t i r . B u İtibarla i l k o l a r ak b u meseleyi ele a la l ım ve diğerlerini 

de sırasile i nce l i ye l im . 

I 

Haksız f u l den mütevellit t a zm ina t alacağının mebdei meseleni 

Borçlar Kanununun 41 inc i maddesi , h u k u k a aykır ı k u s u r l u b i r f i i l i le 

başkasına b i r za rar i ka eden k imsey i bu zararı t a zm i n e tmek i le mükellef 

( u tmak t a , y an i h u k u k i mesu l iye t i n esasını vazey temekted i r . F a k a t ka­

nunun bu hükümler i ancak h u k u k tekniğinin sağladığı y o l l a r l a t a t b i k 

o l unab i l i r ; z i r a haksız f i i l f a i l i zararı t a zm in e tmek bo rcunu I s t l ye rck 

yer ine ge t i rmez ; bunun İçin pek çok ahva lde hâk im in müdahalesi z a r u r i 

o lu r . Hâk im de evvelâ b u kuk l mesu l i ye t i İcap e t t i recek b i r f i i l karşısın­

da bu lunup bulunmadığını tesbi t ve bundan sonra tazminat ın m i k t a r ve 

şeklini t a y i n eder. B i r i n c i mesele b iz i burada a l akadar etmez. Meşgul 

n A O l f m i l nokta tazminatın miJcfar ve tarzını tayin eden hâkimin rolü­

dür: Hâk im , tazminat borcunun mevzuunu , muhtevasını t a y i n i le m i i k ­

t i f a eder. yoksa bu tazminat borcunu yaratır m ı ? Diğer b i r İfade i le hâ­

kimin hükmü izhan, büd ir id m i d i r (déclaratif >, yoksa insai, yaratıcı mtd?r 

( cons t i t u t i f ) ? Şayet hâk im tazminat ın miktar ın ı t a y i n İle İktifa ed iyor ­

sa, hakkın hükme takaddüm ettiği ̂ b i l âk is hâk im t a zm i na t hakkın ı ihdas 

ediyorsa, bu hakkın ancak hüküm t a r i h i n de mevcu t olduğu kabu l edümiş 
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'o lur . B inaena leyh burada mevzuubahs o l an mesele h a k i k a t t e t azmina t 

alacağının mebdei , doğum t a r i h i meselesidir . 

I * R i pe r t i n işaret ettiği g i b i [ 2 ) . b i r k imsen in h u k u k i mesu l i ye t i n i n 

t a h a k k u k edebi lmesi İçin, b i r k u su r i r t ikâp etmiş, bu kusu run b i r za ra ra 

sebebiyet vermiş, i ka edilen zararın t a zm in i n i mağdurun ta leb eylemiş ve 

n i haye t h âk im in bu hususa mütedair b i r k a r a r İttihaz etmiş olması lâ­

z ımdır . Bu rada t a r i h sırasiie b i r b i r i n i t a k i p eden dört esaslı hâdise va r ­

dır K u s u r , za ra r , ta lep , hüküm. Bu hâdiselerden her b i r i hukukî mesu­

l i y e t i n mebdei o l a r ak nazara al ınabil ir . 

B u meselenin Türk dok t r i n i nde münakaşa edildiğine da i r hiç b i r yer ­

de b i r işarete tesadüf e tmed i k ; ha l buk i Fransız d o k t r i n ve jürisprüdan-

sında bu mesele çok geniş münakaşalara y o l açmış ve yukarıda işaret et­

t iğ imiz dört hareket noktasından her b i r i n i müdafaa eden hukukçular 

bulunmuştur . Bu görüşleri kısaca izah ve münakaşa e t t i k t e n sonra , son 

Fransız d o k t r i n ve içtihadının varmış olduğu ne t i cey i tebarüz e t t i rme ­

ğe [ 3 ] ve Borçlar Kanunumuzun hükümlerinden böyle b i r ha l s u r e t i n * 

varmanın m ü m k ü n ve maku l olacağım göstermeğe çalışacağız. 

A — Naza r i ye l e r 

1 . Kusıtr nazariyesi: Fransız Medeni Kanununun bazı hükümler ine 

dayanan bu görüş son zamanlara kadar Fransada klâsik naza r iyey i teş­

k i l e tmek te i d i . F i l h a k i k a bu görüşe göre b i r borcun hareket noktası fer ­

d i n b i r f i i l i d i r ; z i r a f e r t kusu r l u b i r f i i l i i le başkasına b i r z a r a r i ras etme­

miş olsaydı onu h ukuken mesul t u t m a k kab i l olmazdı. B i r şahsın kusu-

r i l e i k a o lunan zarar o şahıs taraf ından t a zm in ed i lme l i d i r . Bu k imse b i r 

kusur i r t i k a p ettiği andan i t i ba ren , bundan zarar görene karşı hesap ver­

meğe mecbu rdu r . Meşhur Fransız hukukçuları bu nok t a i nazarı şöyle i f a ­

de e t m e k t e d i r l e r : 

Planiol'e göre, «kusur zararlı olduğu v ak i t , f a i l i a leyh ine mağduru taz-

mtne tmek borcunu doğurur . , . B inaena leyh kusur yen i b i r borç doğuran 

[21 L Ripert L a r ipara t lon du pr*J udice dana la reaponınbl lU* d t U c l u e L K 

Par la ısaa, tuh. U | no. 111. 

[31 Fransız medeni hukuk doktrin ve İçt ihadının varmı* olrfuflu hu netle* hu­

kuk tekn l t lne o kadar in tur. U t 01 ka l bak ım ından o kadar yumuaak ( iouple) tır k| 

Franaız İdare hukuku dnklr ln l ve F rnnm ı Devlet 3ûr«s ı iç t ihat lar ı , hu hal « u n l l n e 

lemnyu l e lml t . h.•.'(., bunu ben lmıeml ı bu lunmnk lad ı r McHelevl bu cepheden tetkike 

•alahiyelİTnlz bu iunmad ı f t ı kem iadece su eacrj z ikretmekle iki İfa ede re i l ? . r w i ı o r 4 . 
* 
Le dan» Ja reipontabUltA admln latru i ıve , Par la 13.İH 
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b i r hâdisedir,. Kusurdan doğan borcun mevzuu başkasına i k a edi len zara­

rın tazmin i şeklinde t a h akkuk eder» [ 4 ] . 

Capîtant'a. göre, haksız fü l ha l inde zararı t a zm in e tmek borcunun 

sebebi insanın fiilidir» [ 5 ] . Par i s H u k u k fakültesi dekanı Juttiot de ta 

Morandiere de şöyle demekted i r : -1382 i nc i maddeye göre, b i r borcun 

doğumu için b i r zararın ika edilmiş olması kâfi değildir. F a i l i n i n bunu 

tazmin i le mükellef t u tu l ab i lmes i için, bu zararın kend i k u su r undan teve l ­

lüt etmiş olması lâz ımdır* [ 6 1 , 

N ihaye t Ripert'in b i r makales inde kul landığı şu cümleyi k a ydede l im : 

«Borç, irt ikâp o lunan kusurdan doğar, z i r a küsün le b i r z a r a r a sebebiyet 

veren herhangi b i r k imse bunu ahlâken ve kanunen t a zm i n e tmek le mü ­

k e l l e f t i r . [ 7 ] . 

Görülüyor k i bu müellifler haksız f i i l d e n mütevell it t a zmina t borcu ­

na mebde o larak f a i l i n kusurunu kabu l e tmek te ve kusu r l a zarar ın müte-

rafık olduğunu f a r zey lemek led i r l e r . H a l b u k i zararın kusu r l a b i r l i k t e vü-

cude geldiği da ima v a r i d değildir. Başlı başına k u su r h u k u k i mesu l i ye t i 

meydana getirmeğe kâf i gelmez. Z i r a kusu ra rağmen hiçbir z a r a r mey 

dana gelmemiş ise, veya i t t i haz o lunan t edb i r l e r l e z a r a r önlenmiş o lursa 

f a i l i h ukuken mesul t u t m a k kab i l değildir. Kaldı k i k anunun {Fransız 

Medeni Kanunu o lsun . Türk Borçlar Kanunu o l sun ) b i r tak ım ha l lerde 

kusursuz, ob j ek t i f mesul iyet ha l l e r i de t a y i n etmiş olduğu göz önünde bu­

l unduru lu rsa (meselâ bina ve inşa o lunan şeylerin sah ib ine t a h m i l o l u ­

nan mesu l i ye t ) , nazar iyen in bun l a r hakk ında t a t b i k k a b i l i y e t i ka lmaz . 

Ayrıca zarar husule gelmedikçe, davacının k i m olacağı da henüz be l l i bu ­

lunmadığından, h u k u k i mesu l iyet i t a h r i k e tmek kab i l olmayacaktır. N i h a ­

yet şu noktayı da İlâve ede l im : K u s u r b i r f i i l i l e meydana gel ince mesu l i ­

y e t i n mebdein i t a y i n etmek nlsbeten ko l ay İse de, k u su r b i r i h m a l veya te-

seyyübden mütevellit ise mesu l iye t i n mebde in i kat'İ o l a rak t a y i n e tmek he­

men hemen imkânsız o lur . Bu mülâhazalara b i naend i r k i bazı müell i f ler 

kusur nazar iyes i yer i ne zarar nazar iyes in i t e r c i h etmiş bulunmaktadır­

lar . 

141 PJaalol - Rlperr, T r a i t * Memenlalre de Dro l l c iv i l , eilt I I , İ İ , h a u . n> 

KM. «91. 

[ 3| Col la - CapMoaf. O l i m é lémenta i re de Droit c i v i l , eilt Ï Ï . na . 1B3. 

lft| J. da td MomndlArr Pr*rl> de Droit r l v l l (Col i , Dat lna) , Par in 1B4B. r i l l 1 

no. 300. 

Ï71 G. JEiaarf, Dommage* . inler*11 en monnaie elcanfttr«. Rev, Cr i t ique . 1 

i ah , 2\ no. 4. 
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i. Zarar nazariyesi .- Ekserya z a r a n n vukua geldiği an İle ku su run 

i r t ikâp o lunduğu an b i r b i r i n e t amamen te tabuk ederse de. bazı ha l lerde 

zararın kusu rdan sonra meydana çıkması da muh teme ld i r . Esasen zarar 

meydana gelmedikçe haksız f i i l d e n bahsedilemez, z i ra zarar meydana gel ­

medikçe haksız f i i l i n ecaslı unsurlarından b i r i s i bulunmadığı g i b i . hiçbir 

şahsın mame lek inde b i r eks i lme husule gelmediğinden davacı mevk i i nde 

bu lunacak b i r mağdur da bu lunmamak tad ı r Haksız f i i l i suçtan ve b i lhas­

sa sekl i suçlardan ayıran nokta da b u d u r ; f i l h a k i k a şeklî suçlar, suçun 

t a m a m olması için kanun vazı ımn net icen in husule gelmesin i şart İttihaz 

etmediği suçlardır (Meselâ ya lan yere şahitlik g i b i ) | 8 ] . H a l b u k i haksız 

f i i l i n meydana ge leb i lmes i için k u s u r l u ve hukuka aykır ı b i r f i i l dolayı-

si le b i r zararın meydana gelmesi şarttır ıB . k m. 41 ) . İşte z a r a r unsuru 

husule gel ince mağdur bel l i o lacak ve hak t a h akkuk edecekt i r . 

Ezcümle Profesör Léon Mazeaud b i l d i r i c i ve yaratıcı k a r a r l a r a mü­

tea l l i k maka les inde haksız f i i l den doğan alacak t a l ep l e r i n i b i r i n c i kate­

go r i ye i t h a l e tmek te ve Profesör Henri Mazeaud i l e müştereken yazdık­

ları Traité de la responsabilité c i v i l e adlı eserde bu görüşlerini t e k r a r l a ­

maktad ı r Bu müelliflere göre, t azmina t alacağı haksız f i i l d e n veya 

husu le gelen z a r a rdan doğar; f a ka t b i r veya diğer ha lde mahkeme k a r a n 

b i l d i r i c i d i r ve bu karar ın makable şâmil olduğunu söylemek kâfi değildir. 

Karar ın hükümler i z a r a n n husule geldiği günden başlıyorsa, bunun sebebi 

hakk ın k a r a r d a n evvel doğmuş olmasındadır ve bu k a r a r mevcut u l an 

hakkı b i l d i r m e k l e mezkûr hakkı makab l i ne şâmil b i r t a rzda meydana 

ge t i rmez . 

PJanioJ - Ripert - Esmein de büyük ^Traité* ler inde t azmina t ta leo i 

hakkın ın zararın vukua geldiği anda doğduğunu kabu l e tmek ted i r l e r 110] . 

Profesör Ripert taraf ından tamamen yeni lenen Planiol 'ün meşhur ve 

klâsik üç c i t l i k eserinde aynı nok t a i nazar müdafaa o lunmaktad ı r ; bu 

müell i fe göre: -Tazminat borcu k u s u n m irt ikâp olunduğu anda. \eya 

r a r k u s u r d a n b i r müddet sonra husule gelmiş İse zararın t a h a k k u k u 

ında doğar. Bu borç, kanun tarafından b i r borç kaynağı o l a rak telâkki 

o lunan haksız f i i l den doğar> [11]» 

t « l Tahtr Taner. Ceza Hufcuku. Tılanlıul iStti . ı a h R0. no. İM. c 

[S] Léon Moi-MUf/. De İn M I W f l l o n de* j u c e m e n l ı dertaral l f i i el des Jun*meni« 

eonMİtullftt de drnl la iHev trlnv de Droit « M İ 1927. H h i t * . 

H vf L . ATarenıM. T Ü M de İn rwiKmaabll l te r lv l le . r l l l I I . no. 224* v. d. 

110] Plantai - ftlperr - Kumrtn, T r a l l f pratique de Drol l CİVİL Mit IV . no İ M 

[111 Omy** Uir*rt. Trnitıi *lı*menİBİrt de Dro l l r l v l l de Mareel Plr.nlol. 13. itam, 

elli I I . Pari» 1¥M7. *m 393. nn 114S 
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Bu nazar iye de z a r a nn husulü i le t azmina t hakk ın ın meydana geldi¬

ğini kabu l etmekle» mahkeme karar ın ın İzharı, b i l d i r i c i o lduğunu kabu l 

e tmekted i r . Bu görüş t amamen yanlış o l m a m a k l a beraber , t amamen doğ­

rudur da denilemez. F i l h a k i k a z a r a n n mevcud i ye t i haksız f i i l i n meydana 

gelmesi için şarttır. Kusu r l u b i r f i i l ( ve o b j e k t i f mesu l iye t ha l l e r i nde sa­

dece h ukuka ayk ın f i i l ) b i r za ra ra sebebiyet ver ince haksız f i i l o r t aya 

çıkar ve bu andan İtibaren mağdur i le f a i l arasında b i r borç münasebeti 

doğar: z i r a haksız n ü , ak id gibi» borç doğuran b i r kaynakt ır . F a k a t , akid-

den faklı o la rak (ve nazar iyen in eks ik taraf ı da buradad ı r ) , haksız f i i l i n 

doğurduğu bu borç münasebetinin mevzuu henüz be l l i deği ld ir : akid» icap 

ve kabu l i le meydana geldiğine ve bu i k i i rade beyanının a k d i n mevzuunu , 

hiç değilse esaslı noktalarını İhtiva etmesi z a r u r i bu lunduğuna göre ( B . 

K. m. 1, 2 1 , a kd i n in'İkadile borç veya borçların mevzuu da muayyend i r . 

Ha l b uk i haksız f i i l mamelekte b i r eks i lme şeklinde tezahür eder ve taz­

m ina t borcu b i r i rade beyanından değil f aka t z a r a r husu le ge t i r e n kusur­

lu b i r i r ad i ha reke t ten meydana g e l i r Bu i t i b a r l a doğmuş o l an borcun 

mevzuu t a r a f l a r c a l a y i n edilmiş deği ldir ; haksız f i i l d e n doğan borç b i r 

tazminat borcudur , f a ka t zarar ve ziyanın neden i ba re t oldıfğu, ne m i k ­

ta rda ve ne tarzda ted iye olunacağı zararın meydana gelmesi le beraber 

m a l u m değildir. Bu itibarla zararın hunutü borcu doğurmak için lüzumlu 

bir şart ise de kâfi bir şart değildir. 

Bu mah zu r u ve bu tenk id i önlemek için o r t a y a üçüncü b i r nazar iye 

atılmıştır. 

J. Hüküm nazariyen : Dugu i t ' ye göre b i r hak alelade b i r hâdiseden 

meydana gelemez; bele hukuka aykırı o lan , kanunun tecviz etmediği b i r 

f i i l b i r a lacak hakkı doğuramaz. Haksız f i i l mağdur leh ine ancak h u k u k i 

b i r d u r u m ( b i r s i t ua t i on j u r i d i q ue ) yara t ı r ; y a n i mağdur , haksız f i i l d e n 

sonra ancak hakkını ta lep etmek salâhiyetini bahşeden hukuk î b i r d u r u m ­

da bulunmaktadır , f a k a l henüz a lacak hakkı doğmamışt ı r . B u ta leh i 

üzerine hâk imin vereceği kararladır k i ancak borç münasebeti teessüs 

eder ve t azmina t alacağı doğar. B inaena leyh hâk imin karar ına kadar 

mağdur lehine h u k u k i b i r d u r u m mevcutsa da. henüz b i r a lacak doğma­

mışt ır ; bu İtibarla hâkimin kararı b i l d i r i c i , izharı değil , Takat t amamen 

inşaî, yapıcıdır [12]. 

A l i m hukukçunun bu görüşü umumî s i s tem in in b i r t a t b i k i nden iba­

r e t t i r ; f aka t bu s is temi heyet i umumiyes i l e burada izah ve münakaşaya 

1 1 2 1 Léon Du ft ml. Tra i té d* Dro l l CatıatJIutlonnel, 3 . T>NH, c i l t 1 , M h . 6 5 . 1 M , 

162. im Pil l l| h i i h 3fi4 v d . : aym eder. 3 . ban . cilt i. u h 390. 
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m a h a l y o k t u r ¡ 13] ; ancak şurasını hat ır latmakla i k t i f a edel im k i D U R U 11 

sübjektif h a k l a n İnkâr eder : ne Winr i sche id ' i n i rade nazar iyes in i , ne 

J he r i ng ' i n menfaa t nazar iyes in i , ne de Becker ve MJchoud'nun muh t e l i t 

i rade - men faa t nazar iyes in i kabu l e tmez ; sübjektif haklar ın me ta f i z i k , 

i lmen kabulü İmkânsız m e f h u m l a r olduğunu idd ia eder. Z i r a sübjektif 

haklar ın m a h i y e t i g a y r i kab i l i hal olduğu için herhang i b i r t a r i f e de sığ­

maz. «Modem h u k u k t a husule ge lmekte o l an tahavvüllerin mümeyyiz 

vasfı h e r ye rde ka ide me f humunun sübjektif h ak l a r m e f h u m u yer i ne k a i m 

olması noktasında toplanır». 

René Capi tant ' ın dediği g ib i , Dugu i t ' n i n sübjektif h ak l a r telâkkisi ken­

d is ine mahsus b i r görüş olup medeni h u k u k u n telâkki ve t asavvur ettiği 

şekilden t amamen farkl ıd ır ; z i r a medenî h ukuk t a sübjektif ka lar . ob jek 

t i f h u k u k taraf ından men f aa t l e r i n i n müdafaası için b i r şahsa ver i l en b i r 

salâhiyet o l a r ak t a r i f ed i leb i l i r . Bu h a k i a r ya kanundan , ya hukukî hâ 

düvelerden, y a hukukî muamele lerden , ha ı tâ ideal h u k u k t a n dahi doğabi­

l i r . Ezcümle haksız f i i l h u k uk i hâdiseden doğan b i r salâhiyet o lup mağ­

du r a m e n f a a t l e r i n i h imaye için bahşolunur. B inaena leyh h u k u k i muvaze­

nen in bozu lmas i le de sübjektif b i r hak doğmakla , y an i haksız b i r f i i l ne­

t icesi mağdur leh ine b i r a lacak hakkı t e w e l l u d e tmek ted i r . Esasen, böyle 

b i r hak doğmamış olsaydı, mağdurun mahkemeye müracaatını izah et­

mek m ü m k ü n olmıyacağı g ib i . hâk imin de t azmina t hususunda vereceği 

k a r a r mesnets iz kal ırdı . Z i ra dava ancak b i r hakkın İhlâli ha l inde mev-

zuuhahs o l a b i l i r ; mahkûmiyet de ihlâl o lunan hakkı iade eder. Davacının 

haksız f i i l i n v ukuunda b i r hakkı doğmamış olsaydı ne davaya tevessül 

edebilecek, ne de hâk im bu hususta b i r k a r a r İttihaz edebi lecekt i . Dujzuit-

n i n İfadesile mağdur hukukî d u r umunun ihlâl o lunduğunu tesbil-İçin de­

ğil f a ka t t a zm i na t t a leb i için mahkemeye baş vurmaktad ı r ; böyle b i r ta­

lep te bu lunab i lmes i için de b i r hakkın önceden mevcut olması lâzımdır . 

4 . Talep nazariyesi î Bu t e n k i t l e r i nazara a lan ve âmme h u k u k u 

sahasında D u g u i t ' n i n poz i t iv is t mekteb ine bağlı bu lunan bazı hukukçular, 

yukarıki n a z a r i y ey i b i raz değiştirerek tazminat hakkının hüküm t a r i h i n ­

den değil, f a k a t dava t a r i h i nden , y an i tazminat ın ta leb i hususunda mah ­

kemeye müracaat olunduğu t a r i h t en başlıyacağını iddia ederler . Bun l a ra 

göre b i r zarar ın k u s u r l u b i r f i i l den mütevellit olması kâfi deği ld ir B i r 

hâdise b i r hak doguramaz . B i r hakkın doğması için b i r i r ade beyanına 

lüzum vardır . Z i r a ancak b i r i rade beyanı h u k u k i b i r münasebet yara ta-

ı13P Bak : Cro=at MvrcUın*. PVTÉÎ M ******** Amme Hukuku , la lantml 1*34. 



b i l i r . Haksız f i i l i n v u kua geldiği anda mağdurun b i r tazminat ı ancak ta ­

lebe hakkı vardır, f a ka t bu hak henüz doğmamış t ı r ; z i r a bu ta lep hakkı­

nı kanunun t a y i n ettiği şekilde ve zaman zarf ında i s t ima l etmezse, kendi 

lehine hiçbir hak doğmuş olmaz. B inaena leyh haksız f i i l mağdura ancak 

b i r ta lep salâhiyeti bahşeder, bu ta lep v ak i o l d uk t a n ve bu husus tak i İra­

de beyan o l unduk tan sonra alacak hakkı doğar [ 1 4 ] , 

F a k a t bu görüş de. iştikak ettiği naza r i yen in ma ru z kaldığı tenkide 

hedef olmaktadır . F i l h a k i k a mağdurun t a zm ina t a hakkı o lmay ıp ancak 

dava açmak hususunda kanunî salâhiyeti haiz bulunması hiçbir şey izah 

e tmez ; z i r a kanun i salâhiyet hakkın ta kend is i değil m i d i r ? Y u k a n d a da 

söylediğimiz g i b i , sübjektif hak . o b j e k t i f h u k u k taraf ından men f aa t l e r i ­

n in müdafaası için b i r şahsa ver i l en b i r salâhiyettir. Şu ha lde k a n u n i sa­

lâhiyet deyince hak t an bahsedilmiş o l u r . B i r şahsın hakkı olmaksızın dava 

hakkı bulunduğunu idd ia etmek ispatı müşkül b i r tezd i r . B i r dava aça­

b i lmek i? in b i r sebebin mevcut olması lâzımdır . Mağdurun dava açabil­

mesi İçin bu hususta salâhiyeti olması z a r u r i d i r . Bu salâhiyet de maruz 

kaldığı za ra rdan ve bu zararı t a zm in e t t i r m e k arzusundan doğmaktadır . 

Görülüyor k i bugüne kadar Fransız d o k t r i n i n d e müda faa o l unan ve 

Fransız jürisprüdans'ı taraf ından beslenen bu m u h t e l i f görüşlerin her 

b i r i meseleyi t amam i l e ha l ledememekte , her b i r i a leyh ine b i r tak ım ten ­

k i t l e r scrdol un a b i lmek ted i r . Haksız f i i l d e n mülevellft tazminat ın mebdei 

g i b i müh im b i r meselenin böyle askıda kalmaması için mode rn Fransız 

d o k t r i n i meseleyi daha İnce b i r t ah l i l e tâbi t u t a r a k m u h t e l i t ( e k l e k t i k ) 

b i r nazar iye bina etmeğe m u v a f f a k o l du . Bu yen i görüşü izah e t t i k t e n 

sonra, Borçlar Kanunu karşısında bunun k ab i l i müda faa o lduğunu Unata 

çalışacağız. 

B — Modern KOTÜŞ 

/. Doktrin : Haksız f i i l dolayıslle, f a i l i l e mağdur arasındaki h uku ­

kî bağın hang i anda doğacağı, bu bağın hâk im in karar ına takaddüm ed ip 

etmiyeceği meselesi, yukarıda işaret o lunan çeşitli nazar iye lere ve müna­

kaşalara yo l açtıktan sonra, mode rn müell if ler o r t a l ama b i r ha l sure t ine 

varmışlardır. Savat ier , La l ou , Lucİenne R ipe r t hattâ b i r dereceye kadar 

Georges R iper t bu yen i görüşü kabu l e tmek te ve son Fransız T e m y i z M a h ­

kemesi içtihatları da bu telâkki tarzını benimsemiş görünmektedir [ 1 5 ] . 

1141 Halfa* Jfizv, Pr lndptH de i lmi t artmlnlalrallr. 3 . bat ı . r l l l 1. «ah. 85. Ay ­

r ıca bak: Rm- :t. Obllffallona. f l i t IV . no. 4 » . IWW v.d, 

1151 Bu hal lUTetlnln rn yeni Franm: D f « M .*fira« Ict Iha d a r ı n da İ H a l ı na rak 
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Bu yen i görüş, haksız f i i l d e n mütevellit t a zm ina t borcunun mebdei 

hususunda b i r t e f r i k y apmak t a ve bon ; münasebeti i le borcun muh teva ­

sını b i r b i r i n d e n ayırmaktadır . Bu görüşleri hulâsa e tmek icap ederse, d i ­

yeb i l i r i z k i , haksız f i i l d e n mütevellit t a zmina t borcu (geniş mânada ré­

pa ra t i on bo rcu ) zararın v ukuu i le meydana gel i rse de. bu anda borcun 

muhtevası henüz bel l i değildir, bo rcun mevzuu g a y r i muayyend i r ; z a r a r 

z i yan hakk ı ( da r mânada indemnité hakkı ) hâk imin k a r a r i l e taayyün 

eder. B inaena leyh tazminat hakki oarartn vukuu ile doğmakta fakat hak­

kın mevzuu hâkimin inşat karan ile tayin olunmaktadır. 

Bu hususta uzun zaman lar kusur nazar iyes in i kabu l etmiş ve bfezan 

da z a r a r nazar iyes ine temayül etmiş o lan Profesör Georges Ripert 

1947 yı l ında t amamen yen i leyerek neşrettiği P lan io l ' un üç c i l t l i k -Traité 

élémentaire» i n i n 12 nc i basısının i k i n c i c i ld inde bu nok ta i nazarını tek ­

rarlamış o lmak l a beraber, yen i görüşe nazaran yumuşatmak mecbur iye­

t i nde kalmıştır . F i l h a k i k a Fransız medeniyecis i şöyle yazmaktad ır : 

«Tazminat hakkı haksız f i i l den doğar, hâk im bunu yara tmaz , f aka t 

baliğ olduğu miktar ı t as r i h eder.»- B i raz i l e r i de aynı meseleyi diğer b i r 

cepheden t e t k i k eden müell i f bu görüşünü t a s r i h ederek ezcümle demek­

ted i r k i : «Tazminat borcu k u s u r u n irt ikâp olunduğu anda. veya zarar 

kusu rdan b i r müddet sonra husule gelmiş ise zararın t a h a k k u k u anında 

doğar...« Faka t mahkûmiyet k a r a r t t a zm ina t bo rcunun mevcud iye t i n i tes-

bi t e tmek le i k t i f a etmez, ayrıca z a r a r ve z iyana da hükmetmesi lâz ımdır : 

b inaena leyh t a zm ina t borcunu b i r para borcuna t a h v i l etmektedir» |16J. 

Fransada i l k o l a rak meseleyi etraflı b i r şekilde ince l iyen L . R ipper t e 

göre de: 

«Karar gününde tazmina t m a h i y e t i ve şümulü i t i b a r i l e t a y i n ed i l ­

miştir. Ta zm i na t borcunun mevzuu s a r i h t i r . . . Mahkeme kararı hakkın­

da herhang i b i r müracaat y o l u kapandığı anda davacı, zararı i ka eden 

daval ıya karşı t ahs i l o lunacak b i r para borcunun alacaklısı dır. Tazmina t 

borcunun mevzuunun bu suret le t a y i n ve t a s r i h edi lmesi sebebi ledir k l 

b i r çok müell if ler bu borcun mahkeme karar ından doğduğunu düşünmüş­

l e r d i r . Faka t bu görüşleri, b i r b i r i n d en farklı o lan i k i ayrı borcu karıstır-

lılenrtlBl ve medeni hukuktuk! tekl i 11e kabu l rtlunduftu »byleneblllr. Bnk: F. <U 

Hopnjve. Regle* de İn Jur l ı prudence admin is trat ive relat ive iı İn réparat ion du pré­

jud ice en c a l de mise en oeuvre de la reapnntabll l le Je la pu l ua t ı r e publique. Rev, 

ile ! " ı .il publie 1&44. »ah. 197-330, 

I I B ] G. Riprri. 11 nu lı nottaki Atıf lara hak. Bu notun UıtUndekl metin ile bu­

mda naklet l IAlmlz meln l bir ararin mü t a l a a etmek laz ımdır . 
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mış olmalarından i l e r i ge lmek ted i r : Ta zm i na t borcu ve m a h k e m e ka r a r i l e 

hükümedilen zarar ve ziyanı ted iye bo r cu , . . F a k a t h âk im niçin t azmina ta 

hükmeder? Çünkü davalı k u su ru i le b i r zarar i k a etmişt ir . . . Ve r i l e n sü­

zün tutulması icap ettiği g i b i i ka o l unan zarar ın da t a z m i n i lâzımdır . Za­

rarın v ukua geldiği günden i t i b a r e n t a zm ina t bo r cu da vücut bulmuştur . 

Hâk im bunu yaratmaz» tesbi t eder ve müeyyedelendirir . , . H âk im , dava­

cının t azmina ta müteall ik k anun i şartlar içerisinde bu lunduğunu t a y i n ve 

tazminatın şümulünü t a s r i h e tmek için müdahale eder. O, borç münase­

betini yaratmaz, kat'i olarak mevzuunu tesbit eder. Borç k a r a r a t akad ­

düm eder. k a r a r borcun miktar ın ı t as f iye eder* [ 1 7 ] . 

Profesör Henri Lalou da eser in in üçüncü tabında, yukar ıdaki görüşü 

benimseyerek şu satırları yazmaktad ır : e B i r t a r a f t a n , b i r a lacak hakkı 

tanıyan bütün hüküm ve k a r a r l a r alacakl ının hakk ın ın takaddümen raev 

eut o lduğunu kabu l e tmek le b i l d i r i c i olduklarını İfade e tmek t ed i r l e r , f a ka t 

diğer t a r a f t a n , hâk im ta leb in hudut lar ı dah i l i nde , alacağın sadece bal i t i 

olacağı miktar ı değil f a ka t aynı zamanda tazminat ın şeklini de (sermaye , 

i r a d , f a i z ) t a y i n e tmekte serbest bu lunduğundan alacakl ığının hakkını 

ancak k a r a r t a y i n etmiş olacaktır k i bu sure t l e karar ın inşaî olduğu bu 

bakımdan meydana çıkmaktadır.» Bunun ne t i ce l e r i n i madde madde tayiı-

eden müel l i f mütalâasını şu şekilde hulâsa e t m e k t e d i r : 

-Tazmin e tmek borcunun esası her ha lde hükme takaddüm eder ve 

bu esası müeyyideleyen h üküm b i l d i r i c i d i r ; f a k a t bu borcun bal iğ olduğu 

miktar ın t a y i n i bü tün unsurları (zararın t a k d i r i , paran ın r a y i c i , t a h r i p 

edi len eşyaların yer i ne k a i m olacak eşyaların veya lüzumlu eşyaların 

satın al ınması) ve bütün ne t i ce le r i ( gec ikme faizi» mukaddem b i r kon-

korda to ' nun hükümler i ) i le ancak h üküm t a r i h i n den i t i b a r e n doğar ve 

bu İtibarla k a r a r , bu nok ta l a rda ancak yaratıcı o l ab i l i r - [ 1 8 ] . 

Profesör René Savatier de aynı kanaa t t ed i r . B u müell i fe göre: 

•Mağdurun, herhang i b i r davadan evve l , t a zmina t hususundak i hak­

kı hiçbir tereddüde maha l vermez. B u hakkın davaya takaddüm ettiği şu 

esasa göre k a f i d i r : He rhang i b i r dava hakkı takaddümen mevcu t o lan 

b i r hakkın i fadesinden başka b i r şey deği ldir . . . Bunun la beraber , t a zm i ­

nat hakkı davaya ve ka r a r a takaddüm ederse de, bu hak henüz şekilsiz¬

d i r Z i r a tazminat ın şekli hâk im in karar ına k ada r g a y r i muayyend i r . 

Bo rcun sadece miktar ı değil ( bu da hâk im in yüksek t a k d i r i n e tâb id i r ) . 

1171 Lvrirnn* A ip«r t r Iftml E w r i ejer. u n . lSfl-141. no. 131. 122. 

I1G] H 0 * n -i*. T r a i t * pratique de 1B HetpnnBiblI l te c iv i le , a. nam, P n r U i M ı 

iflh. A3-6K. no. 111 t,in 
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at mevzuu da bu âna kadar g ay r i muayyen o l a rak kalmaktadır . Hâ ­

k i m i n karar ından evvel hiç k imse tazminat ın aynen veya nakden, seıma-

ye veya i r a d şeklinde olacağını b i l d i rem iveceği g i b i miktar ın ı da l a y i n 

edemez,, . H ü k ü m t a r i h i n e kadar mağdurun alacağı henüz b i r za rar z i yan 

alacağı o lmayıp, sadece daha geniş b i r t azmina t a lacağıd ır : bu t azmina t 

alacağı z a r a r z i yandan başka şekilde de t a savvu r o l u n a b i l i r . M a ğ d u r 

leh ine tazminat ı k a r a r altına a lan h ükmün b i l d i r i c i veya yaratıcı olduğu 

hususunda o r t aya at ı lan meselenin vaz'ı tarzı pek basit b i r i fadeye bağ­

lanmaktad ır . Mağdurun mukaddem b i r t azmina t alacağı bulunduğuna gö­

re, hâk im in rolü bu hakkı sadece b i l d i r m e k t e n veya tas f iye e tmek ten iba­

re t değildir, hâk im hu hakkı şekillendirir ( i l le modele) ve bu r o l alelâde 

b i l d i r i c i k a r a r l a r d a n üstündür^ [ 1 9 ] . 

2. Fransız jürisprûdanst: Fransız mahkeme içtihatları yukarıda nak l ­

o l unan görüşler arasında senelerce bocaladıktan sonra |2Û] son zaman­

l a rda m o d e m d o k t r i n i n o r t aya att ığ ı t a k v im i kabu l e lm is ve bunu b i r çok 

kararlar ında t e y i d etmiştir. Sadece b i r f i k i r vermek düşüncesile bu karar ­

l a r d an t i p i k o l an b i r kaçını k a y d i l e i k t i f a edeceğiz. 

Fransız Temy i z Mahkemesi 15 Temmuz 1943 t a r i h l i b i r kararında 

• b i r haksız f i i l d e n z a r a r gören mağdurun maruz kaldığı zararın tazmin i 

hakkı , zararın vukua geldiği anda mevcu t tu r . . , - esasını va ze t t i k t en ve za­

r a r nazar iyes in i bu şekilde kabu l ederek diğer nazar iye ler i red deyi e t l i k ten 

sonra , bu hususta mode rn t e f r i k i ayn i ka ra rda şu satırlarla kabu l e tmek­

t e d i r : 

• Z a r a r t n t a k d i r i , karar verildiği andaki mağdurun du rumuna göre 

yapı lmak icap e d e r . . Haksız f i i l l e r de alacak zararın vukua geldiği ^nda 

doğar, f a k a t , tazminati tayin erten kararm auduru antna kadar alarağm 

ı M U i M gayri muayyen bulunduğuna göre.. .» [ 2 1 ] . 

A y n i t a r i h l i diğer b i r Temy iz Mahkemes i k a r a n da bu ayn i esasa da­

yanmaktad ı r ; mezkûr ka ra ra göre: 

«Bir haksız f i i l f a i l i n i n kusurüe i ka ettiği zararın tamamını t a zm in 

etmeğe mecbur olduğuna ve binaenaleyh» zararı karşı lamak için lüzumlu 

t azm ina t , mağdurun tazminat alaeağtnt tepit eden kararın suduru gü>tim­

deki zarar miktarına göre hesaplanması İcap eylediğine göre...> [ 2 2 ] . 

(19J Rm " . . . . . ' . i - . T r j . n . 0- IA R n p o n u b l l l t * BM**: r l l t I I . tnh. 206 v.4 . no. 

fi2l. 622, «23, 

f20] B u korur l a r Igln b&k: Ln loo . I ım l fit-cen ener. no 111 bl ı , 
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Binaena leyh , modern Fransız d o k t r i n ve Jüri* prü dans in dan çıkanla-

cak net ice sudur : 

Haksız fiillerde borç münasebeti zararın vukuu ite meydana geUyorsa 

da, mvzkür borcun muhteva ve şümulü, kemmiyet ve keyfiyeti, bir kelime 

ile M Ü N İ H ancak hâkimin kararile katiyet ve muacceliyet kesbetmektedır. 

C — Türk Borçlar H u k u k u 

Yukandakİ net icey i tey i t edecek hükümler acaba Borçlar Kanunu ­

muzda mevcu t m u d u r ? 

Bu sual i cevaplandırmadan evvel şurasını k aydede l im k l . haksız f i i l 

neticesinde mamelek te husule gelen zarar b i r m i k t a r n a k i t t e n ibaret ise, 

y u k a n d a k i t e f r i k pek büyük b i r kıymet a rze tmez : z i r a t a zm i na t ekseri 

ahvalde nak i t o la rak t a y i n edileceğine ve esasen za r a r b i r m i k t a r n ak i t t e n 

ibaret bulunduğuna göre tazminat ın miktar ı kendil iğinden be l l i o lmuştur , 

demek. Be lk i de bu sebepledir k i yukar ıya derco lunan Yarg ı tay kararı 

meseleyi hiçbir t e f r i k a tâbi tutmaksızın «haksız f i i l d e n doğan ecr i m is i l 

alacaklarının hâk imin hükmü i le değil f i i l i n v u k u u i l e muaece l iyet kesbe-

deceğini^ b i l d i rmek t ed i r . Faka t mezkûr k a r a r d a «haksız f i i l d e n duğan 

ec r im i s i l a l a c a k l a r a denildiğine göre. vazedi len prens ib in bu bak ımdan, 

pek m u t l a k olduğu neticesine v a n l a b i l l r . Z i r a z a r a r da ima nakdî b i r meb­

lâğ olmıyabl l i r : ma l l a r a karşı b i r z a r a r İka edilebileceği g i b i , h ak l a r a 

karşı da zarar i ka o l u n ab i l i r ; bunun g i b i madd i z a r a r c i sman i , hattâ este­

t i k b i r zarar o l a b i l i r ; n ihayet zarar mânevi de o l ab i l i r . Bundan başka za­

r a r nakd i dahi olsa, paranın kıymet tahavvülleri karşısında veya ecnebi 

akçe o l a rak yapılan zararın «memleket parasüe ted iyes i- hususunda b i r 

çok müşkül ler in doğacağı düşünülebilir. Bü tün bu hal terde, her ne kadar 

f a i l i le mağdur arasında borç münasebeti zararın Lkaı anında doğarsa da, 

bu borcun mevzuu, yan i tazminat ın m i k t a r ve sekl i t amamen meçhuldür 

ve ancak hâk imin k a r a r i l e k a t i y e t kesbedecek ve muaccel olacaktır. 

Bu mülâhazalardan sonra, yapılan t e f r i k i n Borçlar Kanununa İstinat 

e t t i r i l i p e t t i r i l e n i İveceğini i n c e l i y d i m . 

1) Hurcun doğumu: Ka ide o l a rak mağdur De f a i l arasındaki bor^ 

münasebeti zararın vukubulduğu anda meydana ge lmekted i r . Bu böyle o l ­

masaydı mağdurun ne sıfatla ve neye müsteniden f a i l a leyh ine dava i ka ­

me edebileceği ve bu davanın hâk im taraf ından kabu l ve rüyet olunacağı 

izah edi lemezdi . Davacı mağdur b i r hakka is t inat etmedikçe b i r t azmina t 

davası açamıyacağma göre, mahkemeye başvurabilmesi İçin mü tekadd imo ı 

b i r hakkın mevcut olması en t ab i i ve en mant ık i b i r şarttır. B inaena leyh 

f a i l , k u su r l u ve h ukuka aykır ı f i i l i İle mağdura zarar i ka ettiği i n d i 
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ıda b i r borç münasebeti doğmuştur. Bu esas hakkında Borçlar Ka ­

nununda s a r i h b i r hüküm bu l unmamak l a beraber, bazı maddeler deiâletlie 

bu hususun kanun vazıınca kabu l edildiğini t a y i n ve istihraç e tmek m ü m ­

kündür . F i l h a k i k a : 

a ) Borçlar Kanununun 60 ıncı maddesine göre. haksız f i i l l e r den mü ­

teve l l i t t a zm ina t t a l eb in i n müruruzaman mebdei «mutazarrır olan taraf ın 

z a r a r a ve f a i l i ne ıttılaı t a r i h i nden i t i b a ren b i r sene ve her halde zarart 

müstelzîm fiilin vukuundan i t i b a ren on sene* o l a rak t a y i n e d i l m e k t e d i r 

Y an i k anun , b i r veya on senelik müruruzaman müddetlerinin mebdelnde 

nazara aldığı başlıca unsur z a r a n n v u k u u t a r i h i d i r . Dava açmak ancak 

b i r hakk ın mevcud i ye t i i le mümkün olduğuna ve müruruzaman müessesesi 

dava açmak hakkını or tadan kaldırdığına göre, tazminat ta lebi hakkının 

sararın v u k u u t a r i h i nden i t i ba ren mevcut olması lâzımdır k i bu husus tak i 

müru ruzaman cereyan etmeğe başlasın; z i ra henüz hakkı olmıyan b i r k im-

•e a leyh ine müruruzamanın cereyana başlamasını mant ıkan kabu l e tmek 

m ü m k ü n olmadığı g i b i . Borçlar Kanununun 132 nci maddesine de muha ­

l i f t i r . Şu halde, haksız f i i l l e r de mağdur a leyh ine müruruzaman ancak 

mağdurun dava hakkının mevcut olduğu andan i t i ba ren cereyana başlıya-

b i l i r . Mağdurun dava hakkı da za ra ra ve f a i l e ıtt ı laı, y ahu t zararı mey­

dana ge t i r en f i i l i n v u k u u t a r i h i nden i t i b a ren başlıyacağına göre. f a i l i l e 

mağdur (davalı i le davacık arasında borç münasebeti zararın vukua ge l ­

diği t a r i h t e doğmuş o l uyor demek t i r . 

b ) Borçlar Kanununun 50 nci maddesi b i rden z iyade k imse ler in b i r ­

l i k t e b i r haksız f i i l işlemeleri ha l inde mesu l i ye t l e r i n i şu şekilde tespit e t ­

miş bu lunmaktad ı r : «Birden z iyade k imse ler b i r l i k t e b i r z a r a r ika e t t i k ­

l e r i t a k d i r d e . . . müteselsllen mesul o lu r l a r- . Y an i zararın ikaı t a r i h i nden 

İtibaren mağdur la f a i l l e r arasında b i r müteselsil borç münsebeti doğar. 

B inaena leyh müteaddit k imseler b i r zararı i ka i l ed i r k i mağdura karşı miı-

teselsi len (yanı h e r b i r i borcun tamamından mesul o lmak üzere) borç a l ­

t ına g i r i y o r l a r . B i r tek şahsın da mesu l iye t i zararın i kamdan i t i ba ren mev­

cu t o lmak ev lev iye t l e icap eder. 

c ) Ö l üm ha l inde muinden mah rum iye t dolayısile tazminat hakkı ka­

r a r gününden değil f aka t ölüm gününden, yan i zararın vukua geldiği gün­

den i t i b a r e n doğar ( B . K. 45/11) , 

d ) Medeni Kanunun 85 İnci maddesin in 2 nci fıkrası «mânevi t a zm i ­

nat davası mirasçıya i n t i ka l etmez: şu kadar k i m i ras açıldığı zaman , . . 

dava i k ame olunmuş ise mirasçılara i n t i k a l eder*. Ka ideye İstisna teşkil 

eden bu hükmün muha l i f mefhumuna gore madd i tazminat davası mağdur 

tarafuıdaj ı i k ame edilmemiş olsa b i le mirasçıya i n t i k a l eder. îmd i . b i r l n-

H n k u k F a k . M e*. — ıoa 
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t i k a l i n mevzubahs o lab i lmes i için de (kayıt l ı veya kayıtsız) b i r hakkın 

mevcud iye t i şarttır. Demek o luyor k i t a zm ina t hakk ı dava ed i lmeden ev* 

vel mevcu t t u r ve bu suret le mirasçıya i n t i k a l e tmek ted i r . 

Net ice i t i b a r i l e den i leb i l i r k i k anunun ruhuna , zararl ı f i i l i n v u k u u i le 

mağdur i le f a i l arasında tazmina ta müteal l ik borç münasebeti doğmak­

tadır. Diğer b i r i fade İle mamelek inde haksız o l a r ak b i r eks i lmeye ma ru z 

ka lan k imse buna sebebiyet verene karşı mezkûr eks i lme an ından i t i b a ren 

dava hakkını haiz bulunmaktadır . 

2) Tazminat borcunun mevzuu: a ) Zarar ın v u k u bulduğu anda f a i l i l e 

mağdur arasında b i r borç münasebeti ve bu münasebete b inaen f a i l İka 

t-rtiği zararın tamamını telâfi e tmek mecbu r i y e t i a l t ında b u l u n m a k t a İse 

de, bu borcun muhteva» m i k t a r , şümul , mah iye t ve k e y f i y e t i henüz ma l ûm 

ve muayyen değildir. Borcun mevzuundak i bu g a y r i muayyen i y e t sadece 

tazminatın miktar ına müteall ik olmayıp aynı zamanda şekil ve m a h i y e t i n e 

de taal lûk ey lemekted i r . N i t e k i m Borçlar Kanunumuzun 43 üncü maadesi 

gayet açık o l a rak hâk ime t tazminatın suretini ve *şümulü derecesini» 

t a y i n e tmek vaz i fe ve salâhiyetini bahseylem iştir. Tazminat ın sure t inden 

maksat , borçlu f a i l i n alacaklı mağdura karşı eda edeceği ivazın nakden 

veya aynen, d e f a t e n veya taks i t le , sermaye veya i r a t o l a r ak , y a hu t ahva l 

ve şeraite göre hâk imin münasip göreceği diğer he rhang i b i r şekil alt ında 

hükmetmeğid i r Yan i bu tâbirle k anun bo r cun k e y f i y e t i n i mevzubahs e tmek 

istemiştir. 

Şümul derecesinden maksat t a , zararın t a m o l a r ak veya kısmen, ka ­

r a r t a r i h i n e kadar b i r ağırlaşma husule gelmiş ise munzam o l a r ak , y a hu t 

zarar azalmış veya tamamen o r t adan kalkmış ise t a zm ina t t a b i r i n d i r m e 

yapmak veya büsbütün sarfınazar e t m e k t i r . Y an i bu rada borç mevzuu-

nun k e m m i y e t i n i hâk im t a k d i r eder. 

b) H u l u s i f aka t çok t i o i k b i r ha l o l an cismanî z a r a r l a r a müteal l ik 

46 n n maddenin 2 nci fıkrası da bu ne t i cey i t e y i t eden b i r h üküm i h t i v a 

e de r Bu fıkraya göre: *Hiikmün sudum esnasında kâfi derece kanaa t İle 

rümıanî zarann neticelerini Tayin e tmek mümkün değilse, h ükmün t e f h i m i 

t a r i h i nden i t i b a ren i k i sene zarfında h â k i m i " t e t k i k salâhiyetini muha faza 

etmeğe hakkı vardır». Bu fıkra da gösteriyor k i , hâk im haksız f i i l i l e mey-

d a m gelen t azmina t borcunun mevzuunu k e m m i y e t ve key f i y e t bakımla­

rından t ay i n eder ; f a ka t zararın mah i ye t i bunu kâfi derece b i r İsabetle 

yapmağa müsait değilse. İki sene zarf ında y i ne hâk im karar ın ı t ash ih ede­

rek bu mevzuun mikdarını revize eder. Şu ha lde hâk im g a y r i m u a y y e n bor­

cun mevzuunu muayyen ve k a f î hır hale İrca ed i yo r demek t i r . 

Bu inceleme neticesinde ve zikrettiğimiz maddeler muvacehesinde d i -
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yeb i l i r i z k i : Zararın vukuu amtuia mağdur de fail arasında borç müna­

sebeti viicuda gelirse de ancak borcun mevzuu kemmiyet ve keyfiyet ba~ 

tamından hâkim tarafından tayin ulunur; bu ana koda? gayri muayyen 

olan borcun mevzuu muayyen olur ve bu suretle kat'îtescrek muacceliyet 

kesbeder. 

n 

Haksız f i i l den ı ıl'i alacağın takacı 

Mağdurun haksız f i i l net icesinde f a i l den o lan tazminat alacağı 

f a i l i n başka b i r sebepten dolayı mağdurda o lan b i r alacağının takas b i n e ­

b i l i p edilemfyeceği meselesine de k a r a r da temas olunmaktadır . Haksız 

f i i l d e n mütevellit alacağın m a h i y e t i n i t a y i n ve hang i anda k a f i ve muac­

cel olacağını tesp i t e t t i k t e n sonra bu noktanın ha l l i oldukça kolaylaşmış 

bu lunmaktadır . 

Borçlar Kanununun 11S inc i maddesin in b i r i n c i fıkrası takas edi le­

rek karşıl ıkl ı a lacakların b i r i b i r i n e mümasil olması, yan i hu İki borcun 

ayn i nev iden olması lazımgeldiği şarl ını aramaktadır . Alacakların a yn i 

nev iden olması demek, mamelek içinde bun la rdan bîrinin diğeri yer i ne 

kBİm o lab i lmes i demekt i r . Ezcümle i k i para alacağı b i r i b i n n e mümasil 

olduğu g i b i , m i s l i y a t t a n o]an i k i a lacak ta b i r i b i r i n e mümasi ld ir ve bu i h ­

bar la aralar ında takas o lunab i l i r . Meselâ eh hadı ve cinsi muayyen on tun 

kereste İle a yn i c ins ve e b a t t a e l l i t on kereste takas o l unab i l i r , z i r a 

bun la r b i r i b i r l e r i n e mümasi ldir . 

F a k a t k o r n e t l e r i müsavi nisa da nev ' i i le t a y i n edi len i k i a laca l . t a ­

kas o l unamaz ; meselâ 500 İha değerinde b i r beyg i r i le 500 l i r a değe inde 

b i r i nek . Bunun g i b i ayn i c insten fakat ayrı neviden a lacak lar da t aka ' 

«ıhmama;:: meselâ Ege tü lünü i le Ba f r a tü tünü. K a r a m a n koyunu İle K ı ­

vırcık k oyunu . 

Şu nnklayı derha l be l i r tmek lâzımdır k i mümaseiet. alacakların takas 

olunduğu anda. yan i t a r a f l a r dan b i r i n i n takasa müteall ik i radesin i kar^ı 

t a r a f a beyan eylediği anda, mevcut olmalıdır. Mümaseletin önceden mev­

r u t o lup ta takas anında m a d a n kalkması takasa mân i olduğu g i b i . takas 

dermeyan o l unduk t an sonra da meydana gelmesi t a k m a man id i r . Meselâ 

A nın para borcuna mukab i l B n i n a l t e r na t i f , seçimlik b i r horcu bulunsa 

<B. K . m. 711 , ve bu seçimlik borçlardan b i r i s i imkânsızlık dotayısile s ı ku t 

ptse ( B . K . m. İ17) , ger iye ka lan diğer borç nara borcu değilse takas kab i l 

değildir. Keza l i k A nın para borcuna mukab i l B n fn b i r yapma borcu veya 

y apmama borcu , yahut verme borcu bu lunup ta A takas dermeyan e t t i k ­

ten sonra bu borçlar ademi i f a dolayıaile b i r para borcuna İnkı lâp etsç 
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de takas y ine caiz değildir. Ancak bu borçların para borcuna İnkı lâbından 

sonra A nın nakd i alacağı ile takas ed i l eb i l i r . 

Hâdisede tazminat borcu i le diğer b i r para bo r cunun takası mevzu-

bahs o lmaktad ı r Yukar ıda belirttiğimiz g i b i t a zm i na t bo r cu zararın h u ­

sule geldiği anda vücut b u lmak l a beraber , bu bo r cun muhtevası , m a h i y e t i , 

key f i ye t ve k e m m i y e t i ancak h a k i m i n k a r a r i l e taayyün eder. B u ana ka ­

dar t azmina t borcunun mevzuu t amamen meşkûk, g a y r i m u a y y e n d i r . B u 

meşkûkiyet, bu g ay r i muayyen iye t kalkmadıkça, y an i h âk im in h ü k m ü lâ-

h i k olmadıkça takas dermeyan o l unamaz ; z i r a a l acak l a r arasında müma-

selet in mevcud iye t i henüz t a h akkuk ve taayyün etmiş deği ldir : Hâk im i n 

nakdî t a zm ina t a k a r a r vermesi m ü m k ü n olduğu g i b i aynî t a zm ina t a cn 

hükmetmesi a yn i derecede muh teme ld i r . Bu i t i b a r l a aynî b i r a lacak <ve 

ezcümle b i r yapma borcu) ile nakd i b i r a lacak takas edi lmiş o l u r k i , buna 

kanunen cevaz ve imkân yok t u r . 

Bu meseleyi münazaünf ih b i r alacağın takası i le kar ış t ı rmamak lâ­

z ımdır ( B . K . m. 118/11). F i l h a k i k a mür.azaatı a l acak ta alacağın m a h i y e t i , 

nev ' i , mevzuu ma lûmdur : iht i lâf alacağın mevcud i ye t i veya mik tar ı hu-

susundadır. Şayet alacağın mevcud i ye t i n i hâk im kabu l etmezse (meselâ 

t a m eh l i ye t s i z l i k sebebİle), takasın amel i b i r faydası ka lmaz . Bi lâkis hâ­

k i m miktarı münazaal ı o lan b i r alacağın miktar ın ı tespi t ederse takas bu 

m i k t a r n ispet inde v ak i o lu r . H a l b u k i hâdisede alacağın mevzuu hususunda 

bu iht i lâf henüz y o k t u r , z i ra bu t a zm ina t alacağının mevzuu henüz t aay ­

yün etmemiş bulunduğundan miktarı ve sure t i meşkûktür . 

Profesör Esat Arsebük, bu görüşümüzü t ey i t eden şöyle b i r m i sa l 

v e rmek t ed i r : A ödünç verdiği 100 l irayı B den i s t i y o r ; B n i n de A dan 

miktar ı henüz tespi t edilmemiş b i r t a zm ina t ta leb ine hakkı var . Şimdi 

B n i n takas iddiası kabu l edilse 100 l i r a a l acak tan ne miktar ın ın takus 

yo l i l e i t f a edildiğini tesp i t edemeyiz f 2 3 ] - N i t e k i m Temy i z Mahkemes i 

t c r a ve İflâs Da i res i , 17/10/1936 t a r i h l i ve E . 5602 /K . 5560 sayılı b i r 

kararında ıkaVileşmis b i r a lacak mevcut ise takas ve mahsup yapı lmak 

lâzım- geldiğini açıkça İfade etmiştir [ 2 4 ] . 

Münazaal ı a lacak, b inaenaleyh, mevcud i ye t i şüpheli o l an veya m i k ­

tarında iht i lâf bu lunan b i r alacaktır. H a l b u k i haksız f i i l d e n mütevellit 

tazminat alacağının mevcud iye t i hiçbir şüphe götürmez; miktar ı da i h t i-

lâflıdır denemez, z i ra bu m i k t a r ancak hâk im in h ü kmü i le taayyün eder ; 

hâk im k a r a r vermedikçe bu m i k d a r ihti lafl ı , münazaal ı değil f aka t g a y r i 

123] fiıar Arttbük. Borçlar Hukuku . % ban . h t a nhu l 1943, r l l t i t . sah. i t t i . 

n a l 69. 

1241 Temy l j K a r a r l a n . Hukuk k ı ım ı , 193fl. l a h . 404. no. 243. 
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m u a y y e n , meşkûktür . B u İtibarla münazaal ı alacakların takasma imkân 

veren B. K . m. 118/11 y i haksız d i l l e r d en mütevellit t a zmina t alacaklarına 

teşmil edemeyiz . İstisnai bükümler ancak hasro l undu k l a n ha l le r için t a t ­

b ik k a b i l i y e t i n i ha i zd i r . 

T a z m i n a t alacağı i le diğer b i r para alacağının takası, olsa olsa şarta 

bağlı b i r beyan o l u r , y a n i hâk im taraf ından nakd i t a zm ina t a hükmolun-

ması ha l i nde b i r t akas beyanı o l a r ak kabu l ed i l eb i l i r . Böyle şartlı b i r ta¬

kas beyanı hakkında da Funck şöyle demek ted i r ; «Takas beyanı ne şartla, 

ne de ecel i le t a k y i t edilemez. Buna mukab i l , takas beyanının b i r muaccel 

karşı - a lacak mevcut olduğunun hâkimce kabu l ed i lmesi ve d e r n u y a n 

o lunan de f i l e r i n neticesiz kalması ha l inde muteber sayı lmak üzere yapıl­

ması ca izd i r , buna ihtimali takas d en i l i r {compensat ion even lue l l e ) . Henüz 

alacaklar takas edilebilecek bir hale gelmeden eweJ yapılan bir takan he-

yanı b i z a t i h i hiçbir hüküm ifade etmez* [ 2 5 ] . 

B inaena leyh , haksız f i i l den mütevellit t a zmina t hususunda hâk imin 

karar ı lâh ik olmadıkça, takas ta aranı lan mümaseleı şartı mevcu t t u r deni* 

lemez ve bu k a r a r d a n evvel takas dermeyanının hiçbir hükmü y o k t u r 

m 

Müruruzamana uğramı** alacağın takası 

t ) Müruruzamana uğramış alacağın mahiyeti: 

A k i t t e n , haksız f i i l den , haksız i k t i s ap t an veya kanundan doğsun, her 

g i b i r borcun mevzuu borçlu taraf ından alacaklı leh ine ifası icap eden 

b i r e d im f p r e s t a t i o n — Le i s t ung ) o l a rak tecel l i eder. Borçlu bu borcunu 

rızasile i f a etmez ise alacaklının men faa t i n i h imaye için kanun kendis ine 

b i r ta lep ve b i r dava hakkı bahşetmiş ve bu suret le alacaklıya, borçlunun 

mame lek i ne müracaat salâhiyetini vermiştir. B inaena leyh no rma l b i r ala¬

cak mevzubahs olunca alacaklı borçlunun mamelek ine müracaat ederek 

alacağının ifasını icabında zor la t e m i n e t t i r i r . Bu zor la i f a e t t i r m e alaca­

ğ ın müeyyidesini teşkil eder ve borçlunun -mâmeleki i le mesul iyet i- şek­

l inde tece l l i eder. 

H a l b u k i adalet mülâhazasile, içtimai n izam ve h u k u k i i s t i k r a r düşün-

sile k a n u n bazı alacakları bu müeyyideden m a h r u m tutmuş, alacaklıya 

alacağını zor la i f a e t t i r m e k salâhiyetini tan ımamışt ı r : öyle k i alacaklı 

alacağının ye r i ne ge t i r i lmes i için borçluyu dava edemez, onun mâmele-

[281 Dr. F. Fı.nck. Borçlnr Knnunu *erh-. MİT I, |l#rc D r H V*lri*r - r H, 

Se lpk l . İM 193S. ia lv 391-192, No. 2. 
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k ine müracaat ey l iyemez. Ancak borçlu kend i i h t i y a n İle bo rcunu i f a 

ederse, kanun bu ifayı muteber saymaktadır . B u borçlara eksik borçlar 

(veya t a b i i borçlar) adı v e r i l i n E k s i k borçta da alacaklı İle borçlu ara­

sında b i r h u k u k i bağ, b i r borç münasebeti mevcu t t u r , f a k a t bu bağ müey­

y ides izd i r ve bundan dolayı n o r m a l borca nazaran e k s i k t i r . B inaena leyh 

eksik borçlarda borç var , müeyyide y o k : borç zor la i f a e t t i r i l emez , f a ka t 

i h t i y a r i o l a rak i f a o lunursa , bu i f a mu tebe rd i r . 

Bu nev i borçların adedi pek çok ise de, b iz i bu rada a lâkadar eden 

önemli b i r tanesi müruruzamana uğramış bor-lardır. F i l h a k i k a müruru ­

zamana uğramış b i r borcun ifasını alacaklı borçludan ta lep edince, borçlu 

müruruzaman d e f i n d e bu lunarak bo rcunu ted iyeden i m t i n a edeb i l i r B i ­

naena leyh müruruzamana uğramış borç, bo r cu o r t adan ka ld ı rmayıp 

sadece müeyyideyi teşkil eden dava hakkını i ska t e tmek t ed i r . B u da t a b i i 

borçların k a r a k t e r i s t i k vasfıdır. Bunun net icesi o l a r ak Borçlar K a n u n u ­

nun 62 nci maddes in in 2 nci f ıkrası d i y o r k i : </Müruruzamana uğramış 

olan b i r bo r cu . . . edâ İçin ver i l en şey ( y a n i e d im ) ger i a l ınamaz-. Y an i 

haksız b i r i k t i s ap y o k t u r , z i r a müruruzaman la borç münasebeti değil f a ka t 

ancak bu borcun müeyyidesi o lan dava hakkı suku t etmiştir . 

B) Müruruzamana uğramış olan bomun takası: 

Ka ide o l a rak no rma l b i r borçla eks ik b i r borç takas edi lemez. Meselâ 

b i r k i r a borcu île b i r k umar borcunun takası k a b i l d e l i l d i r : z i r a takas b i r 

nev i mecburî i f a m a h i y e t i n i ha iz o lup alacaklı için b i r t e m i n a t teşkil 

eder [ 2 6 ] . H a l b u k i k u m a r borcu , ve alelit lâk eks i k b i r borç n o r m a l b i r 

borçla takas ed i leb i lseydi , zor la ifası m ü m k ü n olmıyan bu eks i k borcun 

dolambaçlı b i r yo ldan ifası t e m i n edilmiş o l u r d u . B u sebebe b i naend i r k i 

müruruzamana uğramış b i r borç i le n o r m a l b i r borç takas edi lemez. Kaldı 

k i bu i k i borç arasında mümaselet dah i y o k t u r . 

Ancak Borçlar Kanununun 118 inc i maddes in in 3 üncü fıkrası b unun 

b i r istisnasını derpiş ed iyor . Bu f ıkraya göre: «Müruruzamana uğramış 

b i r alacak, takas dermeyan edilebileceği b i r zamanda müruruzaman la sakıt 

olmuş değilse onun da takası de rmeyan olunabi l ir» . 

Bu fıkrayı anlıyabilmek İçin takasın hükümler in i gözönünde bulun¬

du rmak lâzımdır. Karşıl ıklı i k i alacağın t akas ed i leb i lmes i için bu a lacak­

ların b i r l b l r i n e mümasi l , mütekabil ve muaccel olmaları ve ayn i zamanda 

t a r a f l a r dan b i r i n i n takası dermeyan etmes i lâz ımdır . Ancak takas , derme-

[36] Bak : Dr. Perit H. a*j/m*nt Takaan mü tea l l i k İrade bcyam. Hukuk Fakü l tes i 

Mecmuası 1947. cilt X ı ı ı . ftay» 4, i ûh . 1433 v . d . 



y a n o lunduğu, y an i İrade beyanı t evc i h olunduğu zaman vukua gel i rse de, 

b u n u n h ükmü makab l i ne şâmildir, yan i mütekabi l borçlar takas ed i leb i l ­

mek için lüzumlu şar t lan ha iz oldukları anda takas edi lmiş ad ve i t i b a r 

o l u n u r (B. K. m. 122/n>. Meselâ 1.1,1947 de karşılıklı a l acak lar mümasi l 

ve muacce l bu lunuyorsa da, ancak 1.11.1947 de takas alacaklı lardan b i r i s i 

taraf ından de rmeyan o lunuyor . Takas 1.11.1947 de v ak i o lursa da hüküm-

Je r i n i makab l e işmal ederek 1.1.1947 den i t i b a ren yürütür . 

Bu ka iden in b i r neticesi , ve yukar ıda eks ik borçlara müteall ik b i l d i r ­

d iğ imiz ka i den i n b i r istisnası da, işte 118 i nc i madden in 3 üncü f ıkrasın­

d ak i hükümdür . Buna göre, b i r borç t skas dermeyan okunduğu sırada 

müruruzamana uğramış bu l unuyor , f a k a t takas şartları müruruzamana 

uğramadan önce v ukua gelmiştir. Meselâ 1.1.1947 de takas şar t lan (mü­

tekab i l i y e t , mümaselet, muacce l iye t ) vücuda gelmiş: 1.IT.1947 de a lacak­

l a r d a n b i r i s i müruruzamana uğramış ; 1 J I L1947 de takas dermeyan ed i ­

l i y o r . Ka i de ten , müruruzamana uğramakla eks ik b i r borç mah i ye t i n i a l an 

bu a l acak la n o r m a l b i r alacağın takası caiz değilse de, kanunumuzun sis­

t em ine göre, t akas dermeyan olunduğu anda değil f a ka t şartlarını cami 

bu lunduğu anda hüküm i fade edeceğinden, buna cevaz verilmiştir. M i s a l i ­

m izde her ne kada r takas 1,ITT.1947 de dermeyan ed i l i yorsa da 1.1.1947 de 

hükümler in i İcra edeceğinden ve bu t a r i h t e alacak henüz müruruzamana 

uğramış bu lunmadığ ından, k anunumuzun s istemine ve mant ık ına göre 

böyle b i r t akas mümkündü r ve Yargı tay kararı bu bakışından isabet l id i r . 

F . H . S. 

* * # 

İkrarın ademi tecezzisi 

T . C. 
Y A R G I T A Y 

H U K U K G E N E L KU11 U L U 

Esas No. : 39 

K a r a r No. : 34 

T a r i h i : 19/S/194Iİ 

Mahkemen: İ s tanbu l Asliye 2 nel T ica re t : Tariht: 30 /X / lB44 , No. 944-940-279: 

Davacı: Lundroa E f s l l r yad l s vekil i Temls lokN; Davalı: Tüccardan Malt Ma la l an , 

Dava: Davac ı vek i l i müvekk i l in in daval ı himmetinde emre muharre senet le Ala-

rakı o lan 4o0 l i ran ın faiz ve tazmina i la bir l ikle tahsi l in i i s temiş t i r 

Hüküm: Dava l ı senedin bedeİEİr olduftu hakk ındak i İddiasını Isnai edemlyerek 

bu husustan dolayı resen teklif olunan yemini dovacı kabul ve İcra etmtt o lmns ına 

mebnl RablL olan müddeab lh 45i) l iranın *Ü5 faizle birl ikte dava l ı dan tahsi l ine da ir 

ver i len k a r a r Yarg ı tayca : 

Dava l ı vek i l i senedin bedelsl* nldujfcunu de f a n dermeyan etmla ve mahkemeye 

İbra? o l u n d u ğ u an laş ı lan senetle müddoab lh ln mnl bedeli olduffu yazı l ı bulunmu* ve 
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davucı ün senet matbu o lduğu k i n dava olunan m e b l â i ı n ma l bedeli o l d u j u y a n l ı 

H* de müddeab lh ln dava l ıya nakten ver i ld iğ in i söylemiş ve ı u sure t le ma l bedelinden 

dava l ın ın davacıya borçlu olmadıftı an laş ı lmış o lmas ına göre davac ın ın dava l ıya müd-

deablh 4 » l irayı nakten verdiği İspat ett i r i lmek gereki l İken bu mecrada muhAkeme 

İcra edl lmlyerek l ab ı i n amede yan l ı o l d u i u üzere muamele İfa ve k a r a r İ t t ihaz ı >olsuz 

o l duğundan bozularak maha l l i n i nerl gönder i lmekle yeniden yap ı lan yarg ı l am. ı to­

nunda dava l ı İmzaslle teylı e t t l i l y a n l ı ves ika İle bir borç i k r a r e l l i ğ i ne göre dava­

r ın ın iddiasını yeni bastan İspata scvked l lmes l kanun ve adalet mefhumlar l le kabi l i 

telif görü lmediğ inden bahslle evvelki h ü k ü m d e ısrara k a r a r ver i lmişt ir . 

Temıriî eden; Mals Matalan veki l i a vuka l Avn l : 

fümğk İ İ l i M Hukuk Gen ti ku ru lunca İncelenerek ısrarı m u t a z a m m ı n o lan son 

h ü k m ü n süre l inde temyiz edildiği an laş ı l d ık tan ve dosyadaki kâf i ı t lar okunduktan 

sonra gereği görüşü lüp düşünü ldü : 

İki taraf ın İddia ve savunma la r ı mahiyet ine ve ver i len h ü k m ü n dayand ı â ı ge­

rekçeye göre mahkemenin ısrar karar ı dofiru ve temyiz edi len dava l ı n ı n bozma dllegl 

yersiz o l duğundan temyiz o lunan ve usul ve kanuna uygun görü len son karar ın onan ' 

mas ına ve 635 kuruş temyiz İ l im i harc ın ın temyiz edenden a l ı nmas ı na çok luk la ka ra r 

veri ldi i l l e r i Hukuk. E k i m I94fi. sah. Mü f i t E r k u y u m c u t a ra f ı ndan yay ı n l anm ı ş 

ka ra r j * 

1. — V . ı i . ı1 ı . karar ın ın teorik mrlm-dl, II- — HAri lsrr irkl J kmr ı n 

UpM du rumun* tesir t ek i l , 

I . — Yargıtay Gene lku ru l unun A s l i y e T i ca re t Mahkemes i n i n gerek­

çelerini benimsemek suret i le verdiği k a r a r , iy ice t a h l i l edi lecek o lu rsa 

haddi zatında ikrarın tecezzisini meneden T i c a r e t Kanunumuzun 683 üncü 

m ad d es i ne dayan maktadır . 

H e r ne kadar i l k bakışta T i ca re t Da i r es i n i n bozma karar ı 12 /4 /1933 

t a r i h l i Tevh i d i İçtihat kararının z a r u r i b i r net icesi g i b i görü lmekte i^e de 

hak i k a t i halde kısaca t a h l i l i n i y a p m a k t a bu lunduğumuz karar ın mevzu-

bahs t evh i d i İçtihat kararını cerheden b i r taraf ı y o k t u r . Z i r a bu t evh i d i 

ç l ihat kararında (borç İkrarını mutazammın beyy ine a leyh ine de l i l i ka ­

mesi caiz o lup ancak i k r a rda borcun sebebi m u s a r r a h ise müddeaaieyh bu 

sebebin t a h a k k u k etmediğini ispat edeb i l i r ) d en i l i y o r ( ö k t em , sah, 317 ) . 

B inaena leyh davalı hâdisede senette v u k u u beyan edi lmiş o l an ma ! tes l i ­

mat ın ın vak i olmadığını inpat mecburiyetinde b u l u n uyo r d u . MüddeMeyh 

kendisine terettüp eden bu ispat vecibesini hasmının mahkeme huzurun 

daki ikrarını bölmek suretile yerine getirmeğe çal ışmıştı . F i l h a k i k a n ıüd 

dei -senet ma tbu olduğu İçin dava o lunan meblâğın m a l bedel i olduğu ya 

zıh ise de müddeabihin davalıya nakten verildiğini- söylemişti. İşte dava l 

bu i faden in senedin ma l bedeline müteal l ik olmadığı hakkındaki kısmın 

kabu l ederek, başka hiçbir del i le dayanmadan , u l u o r t a paranın nak ten ve 

rilmedlği kısmını reddetmeğe kalkışırsa hukukî p rens i p l e r i n tecviz cime-
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diği şekilde hasmının mevsuf ikrar ın ı tecezzi ettirmiş o lu r . B inaena leyh 

bu yo l d a davacının beyanını parçalamağa davalı h ukukan sa lâh iyeuar o l ­

madığ ına göre senet bedel in in kendis ine nak l en ödenmediği yo l undak i de f i 

ispatsız ve mesnetsiz kalmaktadır . Bu i t i b a r l a gerek As l i ye T i ca re t Mah ­

kemes in in , gerek Yargıtay Genel k u r u l u n u n kararlarını tasv ip e tmek bize 

z a r u r i gözüküyor. 

İT. — Şimdi t a h l i l i m i z i b i raz daha i l e r i götürerek bu mevzu etraf ında 

z i h i n le rde uyanması t a b i i olan b i r suale cevap vermeğe çal ışal ım: müddei-

n i n b i r az evvel naklett iğimiz mevsuf i kca r i l e müddealeybin ispat rUıru-

munda şu veya bu şekilde b i r değişiklik' hasıl olmuş mudu r ? 

B u sual i müspet şekilde cevaplandırmak bize mümkün görünüy-r. Şu 

bak ımdan k i mevzubahs mevsuf İkrar v ak i olmasaydı müddealeyh senette 

yazılı mal ın t e s l im i k e y f i y e t i n i n hi lafını ancak yazılı del i l le ispat e tmek 

mevk i i n de i d i . H a l b u k i ikrarın i h t i v a etliği hususların başkaca de l i l l e r le 

çürü t ü leb İleceği tâbiri âhirle ikrarın yazılı i b r de l i l başlangıcına muad i l 

b i r de l i l teşkil edecek suret te böl üneb ileceği umum iye t l e kabu l ed i lmek te ­

d i r . B i z bu görüşe t a r a f t a r o lduğumuzu başka b i r yazımızda bi ldirmiş ve 

bu münasebetle Türk ve Fransız Yargıtaylar ının kararlarını zikretmiş­

t i k [ I ] . B u n o k t a i nazarın leh inde o larak A u b r y ve Rau 'nun şu satırları 

z l k r o l u n a b i l i r : »İkrarın ademi tecezzisi kaidesi ikrarın k a r i b i r de l i l o la­

r a k değil de sadece t a h r i r i beyy ine başlangıcı o la rak dermeyan edildiği 

ha l l e re yabancıdır Meselâ karısını sermayey i çekmek hususunda değil 

de sadece f a i z l e r i t ahs i l hususunda mezun kıldığını i k r a r eden kocanın be­

yanı kadına aynı zamanda ana parayı kabz için dahi vekâlet verdiği nok­

tasını ispat bak ımından yazılı b i r de l i l başlangıcı teşkil edebileceği kabu l 

edi lmişt ir* [ 2 1 . 

F ak a t A u b r y ve Rau eser ler in in biraz daha i ler i s inde ikrarı teşkil 

eden vakıa lardan b i r kısmının va r i t olmadığının kanunî b i r ka r ine veya­

hu t diğer b i r de l i l le ispat olunabileceğini kaydederek d i y o r l a r k i : <Bu is­

pat ha t t â şehadetle veyahut sadece ka r i ne le r l e dahi yapılabilir, şu şartla 

k i İspatı i s ten i len esas hâdise bu şekilde ispat edilmeğe elverişli olsun. 

A k s i t a k d i r d e — ikrarın i h t i v a ettiği cüzülerin çürütülmesi İçin — şehaclet 

ve sa i r k a r i n e l e r umum iye t l e şayanı kabu l olamaz» [31-

t l j Bk , Mahkeme I c l l ha l l an h. ıkmı indnn İkrarın tecezzi meselesi adh yazmuza . 

İ s tanbu l Hukuk Fakü l tes i Mec . UUBj sah. «31 ve müteak ip . 

12} Aubry ve Rau . 5 İnci labı . el l i X a *ah 128 ve 35 No.lu notla Bar t ln laru-

fmı ian zikrorlllen is t ida riRiroı-lnin 12 Haz i ran 189» 1- k a r a n , S lrey ÎBOO. L 136. 

[31 Aubry ve R a u , sah . 13i». Ayrıca Collo ve C a p U a n l ı n da bu son mUUıl i iada 
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i y i ce d i k ka t edi lecek olursa A u b r y ve Rau 'nun bu müta lâa lar ı b i r az 

evvel 128 inc i sahi içlerinden nak len zikrett iğ imiz müta lâa lar ı i le az çok 

t e z a t ha l inded i r . F i l h a k i k a müşahhas b i r m i sa l vesi lesi le bu tezadı o r t aya 

koymak istersek evve lk i mütalâalar ın müşahhas vakıalara t a t b i k i mah iye ­

t i n i taşıyan fa i z m isa l i üzerinde durmamız münas ip o l u r . H a k i k a t e n eğer 

f a i z i n t a h s i l i hakkında kadının mezun kı l ındığı y o l u n d a k i i k r a r kadının 

sermayey i dah i kabza mezun iye t i n i ispat bak ımından t a h r i r i b i r de l i l baş­

langıcı teşkil ed iyorsa bu şu d emek t i r k i kocanın ikrar ında saraha ten de­

ğilse b i le zımnen ye r a lan diğer ibare y a n i kadının se rmayey i çekmek hu ­

susunda mezun kı l ınmadıgı i ba res i n i n şehadetle çürüt ütebileceği kabu l 

edilmiş o luyor . F i l h a k i k a f a i z i n kabzı hakk ında i k r a r edi len mezun i ye t i n 

sermayeye dahi şâmil olduğunun şehadetle ispatını k abu l , i k r a r s ah i b i n i n 

bu mezun iye t i n sermayen in kabzına sâri o lmadığı y o l u n d a k i beyanının 

şehadetle çürütü lmüş olduğunu kabu lden başka b i r şey değildir. Tâbiri 

âhir le ve u m u m i b i r şekilde i fade e t m e k lâz ım gel i rse mevsu f ikrar ın t ah ­

r i r i beyy ine teşkil edecek suret te bölünmesine cevaz v e rmek i k r a r d a y e r 

almış vasfın v a r i t o lmadığının şehadetle o r t a y a konulması d e m e k t i r : 

çünkü ikrar ın kabu l edi len kısmının şehadetle t e y i t ed i lmek su re t i l e sabit 

sayılması b lzzarure a yn i i k r a r d a yer alınış vasfın şehadetle çürü tü lmüş 

olduğunun kabulü mânasın ı taşır ( B u hususta - 1 - N o , al t ında zikrett iği­

miz maka lemizde t a h l i l i n i yapmış o lduğumuz 12 /4 /1939 t a r i h l i H u k u k G. 

K u r u l u n u n kararına bakınız) . 

Velhasıl biz A u b r y ve Rau 'nun eser le r i n i n 128 i nc i sah i fes inde setdet-

t i k l e r i kanaa ta iştirak e t m e k t e bi lâhare 130 uncu sah i fe le r i nde bu mü ta ­

lâalarını t a k y i t edecek mah iye t t e görülen n o k t a i nazarlarına ve ayn i ma­

h i y e t t e o lan Cot in v e Capitant' ın rey ine İltihak e tmemek tey i z . Ş imdi bu 

mütalâalar ımız ı biz i işgal eden hâdiseye t a t b i k i l e b i r net iceye r a p t e t m e k 

icap ederse diyeceğiz k i mücerret müddein in mevsu f İkrarına d ayanmak 

suret i le senedin bedelsiz olduğunu kabu le i m k a n y o k t u r ; ve bu bak ımdan 

gerek As l i ye Mahkemes in in ve gerek Gene l ku r u l un kararları ye r i nded i r . 

Ancak b i raz evvel serdettiğimiz kanaat doiayıslle müddein in bu mevsu f 

ikrarı muvacehesinde müddealeyhin ispat d u r u m u n u n kolaylaşmış o ldu ­

ğunu da kabu l icap eder. Yan i davalı davacının senet münderecatı hi lâ­

fına ma l teslimatının v ak i olmayıp sadece nak i t Ödendiği y o l u ndak i mev­

suf ikrarını bölerek mal tes l imi vukubulmadığ ına da i r o l an kısmını t a h r i r i 

bu lunduk lar ın ı kaydedelim. ClınkU bu müel l i f ler İkrara eklenen hâdiseler in edemi 

vukuunu dlfirr t sm tM nnmk h a r t „ mahiyet in* i tkr ıhul »don de l i l l e r l e . İspat 

edebileceğini b e l i r t m e l i d i r l e r iCours « IcmenUdre de Drolt C i v l l frnncnls. c i l t % 

. turkee tercümesi: E . Mardin. Ahme l Cevdet Pasa . sah . .' 1 ı ftk. b l . 
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jeyy ine başlangıcına muad i l sayab i l i r , ve ikrarın bu kısmını t ey i t z ımnın­

da şahit d i n l e t eb i l i r . Böylebkle davacının bu mevsuf ikrarı sayesinde da­

valı senedin bedelsiz b i r senet, b i r effet de complaisance olduğu hususunda 

şahit d i n l e tmek imkân ına kavuşmaktadır . Ancak biz burada davanın ala­

bileceği muh t eme l b i r inkişaf v a z i ye t i n i tespi t le i k t i f a ed iyoruz . Yoksa 

hâdisede müddein in mevsuf ikrarından i s t i f ade sure t i l e müddealeyhin de­

f i n i şahitle ispat e tmek t ek l i f i n de bulunduğu anlaşı lmadığından bu yönden 

de gerek A s l i y e Mahkemesi ve gerek Yargıtay Gene lkuru lu kararlarına 

karşı b i r t enk i t hissesi ayırmak asla düşünülemez. 

L E . P. 

# • • 

m 

Bnet t a h l i l ve t e n k i t l e r i 

«Ord. P ro f . Dr . Hans Fehr , Dte Tragik im Reeht, Zürich 194f>. 

Ichulthess u. Co. A . - G.» 

A — Giriş. 

I. Eser hem h u k u k felsefesini [ 1 ] , hem de h u k u k t a r i h i n i ve sosyolo­

j i s i n i i l g i l e n d i r e n önemli b i r meseleye temas e tmek ted i r . Gerçi bu mese­

l e n i n de mihrak ında *hukul<* deni len içtimai fenomen (hâdise) bu lunmak­

t ı ! Hukuk felsefesi, evvelemirdi- hukuk lıtesl uRurundn « e l i ve ebedi bir s a ­

vaşt ı r . ,Hukuk idetir tabir i yerine tabii hukuk İdesi de denilebilir. Ctinkü hukuk İde­

s in in ekseriyet le bir tabii hukuk ideal veya htr adalet İdesi sekl inde tecell i e t t l i l n l 

bel irtmek de herha lde verinde ulur Esasen hukuk felsefesi on dokuzuncu asra tadar , 

umumi ha t la r l le . bir tabii hukuktan başka bir sey deftllfll. İsle tahl i l ve tenkidine te­

veccüh edeceftlmlz «serla melonuna dahil jtuaUrrıfeıı Mrl de bu tabii hukuk la , daha 

do â r u t u tabi i hukuk Ideslle mevzu hukuk yan ; Devlet in vazet t i * ! hukuk aras ındak i 

mücade leye tahsis edi lmiş bu lunmaktad ı r . 

Tab i i h ukuk İdesinin köklerinin cok eski s aman l a ra , garn kUltUrtl çevresi 

i t inde Sokra i ' t an önceki , kozmolojik - me ta f l ı l k ka rak te r taşıyan. Yunan felsefesine 

kadar d a y a n d ı * » ö rü l ü r . Ha l t a bu İdenin Uzak Şark k ü l l ü r â lemin in felsefesinde de 

lesp l t l m ü m k ü n d ü r , İste tefekkür eden insan vrvnhu l daha doftrusu felsefe kadar eski 

*ûnn tabii hukukun . 19 uncu asırda felsefi ve ilmi tefekküre h âk im olan natUrallat -

pozl t lv ls i gö rüsün te i l r l le ar t ık temamlle -umman ı nlsynda* kaybolup Bitttâi intiba* 

haaı l o lmuşsa da. b l l aha r r on dokusunru ı t ı nn snnlnrl le y i rminc i a ı n n bavlar ında 

«bi lhassa yeni Kan l ' c i l ı k cereyanı halinde^ uyanan felsen suur. hukuk felsefesi sa 
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tadır ; lâkin burada *hukuk> bambaşka b i r cepheden t e t k i k o lunmak lad ı r 

ve müellif in de işaret ettiği g i b i h u k u k gımdiye k ada r bu cepheden (müs-

tak i l l en ) hiç t e t k i k edilmemişti. Bunun l a beraber biz, mutar ıza içinde 

*müstak\llen* tâbir ini İlâve e tmey i ge rek l i saydık. Çünkü eser in t rmas 

ettiği meseleler hukuk felsefesine veya h u k u k u n münfer i t kol larına a i t 

eserlerde münferiden bahis konusu edi lmişt ir ; f a ka t buna rağmen bu me­

sele gerçekten, şimdiye kadar , müstaki l len. müttah iden, sen te t ik ve kapalı 

şekilde ve aynı zamanda müell i f in vazettiği tarzda incelenmemiştir, işte 

bu bakımdan eser b i r özellik, b i r o r i j i n a l i t e arzet m ek ted i r . 

// . Müell if , eserin mevzuunu ve gayes in i , kitabın gerek başında gerek 

sonunda be l i r t e rek ezcümle şu noktaları tespi t e d i y o r : — H u k u k insanın 

dos tudur ve bu yer yüzünde sak i n , h u z u r l u b i r müşterek hayat ı m ü m k ü n 

kı lmak amacını güder. F e r t l e r i n egoist ika lar ın ı d i zg i n l ey i p de fe tmek , mü ­

cadeleler i , kavgaları , t e f r i k a ve nifakları b e r t a r a f e tmek , b i r i n i diğerinin 

tahakküm ve tecebbür hırslarından k o r u m a k ve böylece «içtimaî heyeti* 

terviç ve h imaye e tmek , geliştirmek ve devam e t t i r m e k gaye l e r i n i de ta­

şır. Gayet doğru o la rak , hiçbir 'içtimaî heyet* İn [ 2 ] h u k u k t a n müstağn i 

hasında da «İdealist hukuk ve Devlet felsefesinin» ve tabi ! hukukun ı fuına trans-

pozltlv veya t ransamplr lk doAru hukuk İdeal de d e n i n yeni bir fek l l ve hüv iye t l e 

yeniden dogmas ın ı in taç eylemiştir. 

Görü lüyor kl hukuk Felsefesi m i h r ak ı nda hukuk İdesi bu lunan bir s l s lem o lmakln 

beraber ayni zamanda hukukun kü l l i bir vahdet içinde kavranmas ı , hukuk i mr f -um-

Irtnn, normlar ın ve müeaseselerln bcaert k ü l l ü r filemi İçinde mlltatAası gayesini de 

gütmekted i r veyahut hukuk felsefesi, hukuk i maddenin gerek kü l l iyen gerek mün fe ­

riden heyeti umumiyeslne s im l i bu l unmak t ad ı r . 

GercI hukuk felsefesinin m ih rak ı nda hukuk İdesi bu lunmakta olup de 

hukuku, kü l l i bir vahdet İçinde kav ramak , hukuk i müesseseleri beşeri k ü t t ü r •>• -n.ı 

İçinde mü t a l a a etmek, on lar ın mezkû r fiirm İçindeki mevki ler in i tespit e tmekt i r : fa­

k a ! hukuk felsefesi, hukuku bir kü l l o larak k a v r a m a yolunda sarredi len bir ceh l ve 

gayret oldufruna göre hukuk denilen hadise, böseri l a r i h İçinde ve beteri mukadderat 

üzerinde oynadığı rol l l lbarl le de ha*kn bir zaviyeden te lk lk konusu olabi l i r . Kusd ıT 

mek Istodlftlmlz cihet, hititt hıkukun fcfsskti muhtel i f hukuk i muhi l ler , hukuk i c imin-

lar arasında cereyan eden mürndeleden doğan durumun felsett ve b i lhassa t a r ih ! *e 

sosyolojik bak ımdan letk lk l kı> riyetldlr. Bu da . tah l i l edeceğimiz eserin mevzuunu 

teakll elmekirdlr. Tab i i hukuk la mUspet hukukun blr lblr ler l karş ıs ındaki d u r um l a r ı n ı n 

i lmi «eklide tahl i l ve *«ntel lk seklide U y l n l keyfiyet i daha ziyade hukuk felaereslnl 

alfikadur eder. 

[31 Topluluk. 
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olmıyacağı , hukuksuz hiçbir şey yanamıyacağı ve pay i d a r ola mı yarağı 

tebarüz e t t i r i l m e k t e d i r . H a t t a b i r haydu t çeteci içinde b i l e ^hukuk> tees­

süs eder (Mukayese ed in i z : —e . 1 ) . H u k u k şüphesiz b i r su lh ve sükun, b i r 

kü l tür unsu rudu r . Beşer! veya medeni cemiye t in İlerlemesini ve yükselme­

s in i sağlayan âmil lerden, n i zamlardan b i r i d i r . Faka t beşeri cemiyete huzur 

ve sükûn , i l e r l eme ve yükselme ge t i ren h ukukun başka b i r çehresi daha 

vardır veyahu t daha doğrusu h u k u k u n sak in ve su lhperver çehresi taka!-

lüs edeb i l i r , tşte h u k u k u n çehresindeki * a ka i l üslerin sebepler in in t a h l i l ve 

t e t k i k i eser in başlıca konusunu teşkil e tmek t ed i r : — Bizzat 'hukuk* u n 

içinde teza t la r , iht i lâ f lar ve mücadeleler ya ra t an am i l l e r meydana ge l i r . 

Bu çat ışmalar ın ortasında *innan* b u l unmak t a , f aka t bu İhtilafları ve te­

zatları y a r a t a n âmil lere hâkim o l amamak ta , bilâkis olanların zebunu dere­

kesine düşmektedir. Böylece h u k u k u n içinde t r a j i k b i r d u r um husule gel ­

mek te ve bu da doğrudan doğruya insana tesir e tmek ted i r iMukayenr edi­

niz: — *. 1-2). Müell if , *Dte T r a g i k i m Rechl» başlığındaki «Tragik- tâ­

b i r i n i n t azam m u n ettiği manaya işaretle ezcümle şunları be l i r t i yo r- — 

" T r a g i k - dey ince yekdiğerine zıt z a r u re t l e r i n çarpışması ve çatışmasın­

dan doğan d u r u m anlaşıl ır. İşte b i r su lh ve sükûn, b i r kültür unsuru o lan 

h u k u k t a da bu kab i l yekdiğerine zıt z a r u re t l e r çarpışmaktadır. Müellife 

göre 'hukuk* u n içinde tezat lar ya ra t an âmil lerin ve z a r u re t l e r i n heıbiri 

diğerini mağ l ûp ve be r t a r a f e tmek için gayret sarfeder . Bun l a r arasında 

b i r tevazün ve anlaşma mümkün değildir. Bu tezatların. -Hegel* i n kay­

dettiği mânada , b i r i b i r l e r i l e d i y a l ek t i k t e l i f i mevzubahs değildir. Bu tezat­

l a r ve z a r u r e t l e r çok defa asırlarca yanyana devam edip d u r u r l a r Ne t i ­

cede daha ağ ır basan ga l i p ge l i r . Faka t hu ga l i b i ye t z ah i r i , kâzib b i r za­

fe rden başka b i r şey değildir f s . 2). 

Görü lüyor k i bu etüd —ta ş ı d ı ğ ı baslıkta i fade ed i lmek istenen 

mevzuu i t i b a r i y l e — h u k u k u n lecebbür ve k e y f i hareke t le re karşı müca­

delesinden. «Ihering^ in anladığı mânada hak. h ukuk uğrunda b i r müca­

deleden bahis değildir. Bilâkis bu etüt, bizzat h ukukun , h ukuk dünyasının 

Içnİde cereyan eden ve, müellife göre, da ima cereyan edecek o lan b i r mü­

cadelenin t e t k i k i n e tahsis edilmiş, bulunmaktadır . Bu etüt muh t e l i f h u k u k i 

c am i a l a r arasındaki mücadele ve muhasamadan : derun i mah i ye t i i t l b a r i l e 

tevazün ve âhenk, sükûn ve n i zam gayesini güden 'Hukuk* un içindek*. 

teza t l a rdan ve t e f r i k a d an ve n ihayet h u k u k u n kend i İçindeki düşmanı 

mağ lûp e tmek için v a r kuvvet i le yaptığı savaştan bahse tmekted i r (*. 9 0 ) , 

İli. a) Yukar ıda bu mücadelede daha ağır basanın ga l ip geldiği ve 

bu g a l i b i y e t i n kâzib b i r zaferden ibaret bulunduğu zikredilmişti. Gerek hu­

k u k u n kend i içinde, gerek hukuki camialar arasında cereyan eden bu mü-
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cadelede kazanılan zafer , h ukuk üzerinde kazanı lmış b i r z a f e r değildir. 

Çünkü h u k u k ölmez ve eğilmeden, bükülmeden devam eder. Sadece ger­

çekleşmek için muhtaç olduğu k ud r e t t e n m a h r u m d u r O ha lde t a t b i k ve* 

icrası, gerçekleşmesi mümkün olmıyan thukuk» y i n e h u k u k o l a r a k kalır. 

B inaena leyh müell ife göre *cebir* h u k u k u n mah i ye t i n e dah i l değ i ld i r 

Acaba h u k u k nerelerde ve ne v a k i t teessüs eder? H u k u k , a i leden başlıya-

rak Devlet dediğimiz müesseseye kadar , * b i r çok insanların vücuda ge t i r ­

diği b i r m u h i t için muayyen b i r h aya t n izamının z a r u r i bu lunduğu* hak ­

kında b i r kanaa t i n hâk im olduğu t e k m i l ha l l e rde ve ye r l e rde m e v c u t t u r 

Bu kab i l b i r haya t nizamı hukuki muhitin (bu tâbir in t a z ammun ettiği 

mânaya ayrıca temas ed i l ecek t i r ) bekası ve gelişmesi için z a r u r i d i r ve bu 

mânada o larak ta âdildir. — Hukukun bünyesi, hukuk î camian ın derunî 

mah i ye t i n i n t e t k i k i i le anlaşılır. Müell if , m u h t e l i f h u k u k i c am i a l a r d an , on ­

ların mah iye t ve bünyelerinden, aralar ındaki f a r k l a r d a n ve t e za t l a rdan , 

yan i daha açık ve müşahhas b i r deyişle Dev le t t en y a h u t mevzu h u k u k t a n , 

k i l i seden veya ku t sa l h u k u k t a n , tabiî h u k u k t a n , soy h u k u k u n d a n , şehir h u ­

kukundan , feodal h u k u k t a n , y u r d h ukukundan , t e r i t u a r h u k u k u n d a n ve n i ­

hayet bun l a r arasındaki mücadelelerden ve bu mücadelelerden doğan p rob ­

lemlerden , önemlerile mütenasip o l a r ak , bahse tmekted i r . T e f r i k ett iğ imiz 

h u k u k sahalarından da anlaşılacağı üzere bütün bu p rob lem le r , batı kül­

türü çevresinin h u k u k u n u i l g i l e n d i r i y o r . B inaena leyh m u h t e l i f «hukuk* 

l a r , hukukî cam ia l a r arasındaki tezat ve mücadeleleri i nce l i yen ve acıkh-

yan müell i f in i lg is i sadece garp h u k u k u üzerinde toplanmaktadır . 

b) B u muh t e l i f h u k u k s i s temler i arasında acaba niçin mücadele ve 

tezat mevcu t t u r ? Müell if , bunun sebebin i : — bu s is temler , bu h u k u k i ca­

m i a l a r arasındaki mah i ye t farkında ve her s i s temin kend i m a h i y e t ve 

mevcud iye t i n i k o r u m a kaygusunda arıyor. Onun için he r hukuk î cam ia 

mahiyet ve mevcudiyetini koruma koygunu* deni len z a r u r e t uğurunda 

savaşır ve kend i mah iye t i ne göre devam etmek ve gelişmek imkân ından 

menedildiği. m a h r u m bırakıldığı t a k d i r d e dumura , inhi lâ le uğrar . 

c) N i h a ye t müell if , h u k u k u n vücut bu lab i lmes i için bu yo lda b i r ka ­

naa t i n de herhang i b i r şekilde be l i rmes i gerektiğini , be l i rmeks i z i n sadece 

insanın içinde k a l a n şeyin h u k u k i d uygu olduğunu, f a k a t h u k u k o lmadı ­

ğını işaret e tmek ted i r . Hukukî tezahürler, başkaları taraf ından sık sık en­

gel lemeler de i ger i i t i l se ler de) y i ne h u k u k o l m a k t a n ç ıkmazlar (Mvka-

ediniz: ~ s. S), tşte müell if in, tespi t ett iğimiz mevzu etraf ındaki iza­

hatını kavrayab i lmek , t e t k i k ve t a h l i l edebi lmek için bu noktalar ın b i l i n ­

mesi za ru r i bulunduğundan üzerinde hassaten du rduk . M a a m a f l h mevzu-

bahs meseleyi, komşu ve benzer meselelerden daha i y i ve daha açık ayırt 
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edeb i lmek için daha bazı noktaları da aydın latmak ge rekmek ted i r k i mü ­

e l l i f te bu c ihe t l e re haklı o la rak ve ye r i nde bîr a lâka göst e rmek ted i r . 

IV. Müel l i f , dört türlü hukuk ve bu dört türlü hukuka tekabül eden 

dört hukukî mu/ıif t e f r i k ve temyİ7 e tmekted i r- — X) Kanuna i s t i na t eden 

h u k u k f m e v z u h u k u k , Dev le t i n vazettiği h u k u k ) ve buna tekabül eden 

hukukî m u h i t , h u k u k i b i r l i k o l a rak Dev le t , münfer i t k i l i se le r veya daha 

küçük t o p l u l u k l a r ! B u n l a r beşeri mevzu h ukuka i s t i na t eden b i r l i k l e r d i r 

v eyahu t beşeri mevzu hukuk l a İmlâ edilmiş b i r l i k l e r d i r . 2) Teamüli h u k u k 

ve bu h u k u k a tekabül eden h u k u k i m u h i l o la rak büyük veya küçük g rup ­

l a r ha l i nde m i l l e t . 3 ) Tabiî h ukuk ve buna temayül gösteren muh t e l i f m u ­

h i t l e r . 4 ) t lâhi menşeden sudur eden ku t sa l h ukuk , i lâhi h u k u k t ius d i v i ­

n u m ) ve b u h u k u k a perestiş. eden hukukî muh i t o la rak katoîik k i l i s e l e r i 

veya dünya k a t o l i k c emaa t i ; (s. 8-7)* — Bi lâhare bu h u k u k i s i s temler in lct> 

r a k t e r l e r i kısaca b e l i r t i l i p bun lara tekabül eden hukukî muh i t l e r arasın­

d ak i mücadelenin mah iye t i ne temas edlleıek ezcümle şöyle den i lmek ted i r : 

— Bugün t a k m i l medenî memleket le rde mevzu h u k u k en başta ge l i r . Mevzu 

h u k u k , kanuna dayanan h u k u k t u r . K a n u n vazunı Devlet i kame ve ihdas 

eder. K a n u n vazıı y a b i r tek şahıstır veyahut b i r makamdır , b i r mec l i s t i r , 

veya İsviçre kantonlar ında olduğu g ib i bütün halkt ır . — Görülüyor k i 

mevzu h u k u k Devlet tarafından vazedi lmektedir- Devlete hâr o lan şeyler­

den b i r i de ceb i r d i r . Devlet kanunlarını ceb i r le teçhiz eder, b inaena leyh 

Dev l e t i n vazettiği h u k u k cebre is t inat eden b i r h u k u k t u r . Müellif, bu sebep­

le Devletin» b i r az hoyratça ve tek tarafl ı o l a rak , -^yrganize edilmiş cebir* 

d iye vas ı f landın ld ığ ın ı . f aka t buna rağmen cebr in hukuk me fhumuna da­

h i l o lmadığ ın ı b e l i r t i y o r . — Mevzu hukıd'.tan farklı o la rak teamüli h ukuk 

h a l k muh i t i n d e veya münferit g rup l a rda uzun süren b i r tasvfb. tasdik ve 

t a t b i k net icesinde vücut bu lu r feonsuetudo, ge lenek} . Teamüli h ukukun 

doğması İçin u m u m i b i r kanaa t i n ve bu kanaate dayanan tasdik ve ta tb ik 

k e y f i y e t l e r i n i n mevcud i ye t i lâzımdır. Bu şartlardan ve unsur l a rdan , bu 

mümeyyiz vasıf lardan hiçbirinin eksik olmaması g e r e k i r — Tab i i h ukuk l a 

tcamülî h u k u k arasındaki İlk f a r k uzun ve fasılasız b i r tasdik ve t a t b i k 

k e y f i y e t i n i n , mümeyy iz vasıf o lara! : , tabiî h u kuka hâs olmamasıdır. Tab i i 

h u k u k , insanın t ab i a t l ndeh veyahu; h u k u k u n tabiatînden M nah iye t inde i n 

sudur eden b i r h u k u k t u r (Bazan tabiî h ukukun menşei akılda a r anmak ­

tadır. B u t a k d i r d e aklî h ukuk t an bahsed i l i r Aklî h ukuk ya beşerî akı ldan 

veya i lâhi akı ldan istihraç e d i l i r ) . T ab i i h ukuk , kıymetini bizzat kendi 

içinde taşıyan, as l i b i r nüveye sahip varlıktır. Beşeriyetin t a r i h i mukad* 

deratının c idd i ve d r a m a t i k anlarında İnsanların sinesinden b i rdenb i re ko­

pup f ışkır ır , ve mevzu h ukukun vazettiği t e km i l mânlalar ı s i l i p süpürmece 
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çalışır f/t. $-5), Müellif, t ab i i h u k u k u n , en başta gelen, müm t a z b i r mü­

cadele h u k u k u olduğunu, Fransız Büyük İht i lâ l inin 18 i n c i asrın tabiî hu 

k u k u olmaksızın t asavvur edilemiyeceğini b e l i r t t i k t e n sonra hal ihazır ın 

b i r çok hukukçuları tarafından tabiî h u k u k u n h u k u k i m a h i y e t i n i n inkâr 

edildiğini, h a l b uk i bunun büyük b i r ha t a ve isabets iz l ik o lduğunu, bu isa­

betsizliğin Dev le t l e r umumî hukukuna b i r nazar a t f i l e düzeltlemesi gerek­

tiğini ilâve ve pacta sunt servanda, nem inem laedere ve emsal i b i r ço 1 

kaz i yye l e r i n ancak tabiî h u k u k zav iyes inden izah ed i l eb i l ecek le r in i misa l 

o l a rak z i k red i yo r . 

Görülüyor k i müell i f mevzu hukuk , teamül ! h u k u k ve t a b i i h u k u k 

d iye üç nevi h u k u k t e f r i k ve temy i z ve bu tasn i fe b i r dördüncü nev i o la­

rak ta ku t sa l h u k u k u , ilâhi h u k u k u (İus d i v i n u m ) ilâve ed iyor ve ezcümle 

şu noktaları b e l i r t i y o r : — «ius d i v i n u m telâkkisine göre i lâh i h u k u k u n 

menşei A l l a h tır. Bu h u k u k insan yapısı değildir. Bi lâkis dünyanın başlan­

gıcından, menşelnden ber i mevcu t t u ve da ima mevcut olacaktır. Ebed i ve 

değişmez mah i ye t t ed i r . Bilhassa katalik kilisesinin h u k u k u , bu nev i h u ­

kuka dayanır. Gerçi k i l i se , «ius divinum» un yanında b i r de «ius huma-

num* , «tua eccles iast ieurm kabu l e tmek ted i r . F a k a t bu i k i n c i s i zaman la 

değişir b i r mah iye t taşımaktadır, -ius h u m a n u r m beşeridir ve beşeri o l ­

duğu için de fânidir . K a t o l i k k i l i ses in in , hattâ 1917 t a r i h l i «codex i u r i s 

canonici- n i n İstinat ettiği prensibe göre -ius div inum» k i l i s en i n en yüce 

h ukukudu r ve herhang i b i r hukukî n o r m taraf ından hiçbir zaman lâdi l 

edilemez. — Şayanı d i k k a t t i r k i p ro tes tan mezheb in in ku rucusu ^ M a r t i n 

Lu t he r * , «ius div inum» u reddetmiştir. Pro tes tan k i l i ses i , kend i k i l i se hu ­

kukunu değişmlyen b i r i lâhî hukuka İstinat e t t i r m e d i k t e n maada bu kab i l 

b ir f i k i r l e de ünsiyet edemiyor (s. 5-6). 

d) Müellif, yukarıda da İşaret edildiği veçhile, bu kab i l dört nev i h u ­

k u k ayırdıktan sonra h ukukun r u h u n u kanaa t l e r i n teşkil ettiği ve bu 

dört nevi h u kuka tekabül eden veyahut bu dört nev i h u k u k l a memlû ve 

meşbû «.dört hulul-.) m u h i t i n i h t i v a ve ihata ettiği, ve muhtelif kanaatlere 

sahip, beşerî camialar* b i r i b i r l e r i l e çat ı l ınca bu çat ışmadan t r a j i k b i r du­

r u m u n husule ge lmes in in z a r u r i bu lunduğunu kaydederek böyle b i r d u r u m ­

da kanaa t l e r i n , yekdiğeri karşısına diki ldiğini , her h u k u k i cemaa t i n hâk im 

o lmak ve b innet lce mensup olduğu h u k u k i m u h i t i muza f f e r k ı lmak i s l ed i ­

ğini tebarüz e t t i r i y o r ve n ihayet çatışan 'hukuki cemaatlerin veyahut bu 

çatupnalannr ortasında ekser iya âciz, ne yapacağını b i lmez, şaşırmış b i r 

halde ve y ine ekser iya cbu çatışan h u k u k i muh i t l e r den hang is in i kabu l 

etmek, hangis ine uysallık göstermek lâz ım geleceği> key f i y e t i n den doğan 

acı şüpheler, tereddütler ve elemelerden mus t a r i p b i r vaz iye t te «münferit 
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insan- ın bu lunduğunu işaretle böyle b i r mücadelede hukukla çiy kuvvetin 

değil, doğrudan doğruya hukukla hukukun karşı karşıya bulunduğunu 

z i k r e d i y o r (s . 6-7). Gerçi müellif» dünyanın , h u k u k i m u h i t l e r arasındaki 

mücadelelerle ve bu mücadelelerden doğan t r a j i k d u r u m l a r l a do lu o ldu ­

ğunu işaret ed i yo r (s. 7 ) ; f a ka t eserin t e t k i k i sırasında da arzedeceğimiz 

veçhile ve ga rp kü l türü çevresine münhas ır o lmak üzere h u k u k i m u h i t l e r 

veya hukuk î cemaat ler arasındaki bu mücadelenin, t ab i i hukuk ve kiline 

hukuku müstesna, mevzu h u k u k u n ve buna tekabül eden hukukî muh i t o la­

r a k Dev l e t i n leh ine neticelenmiş olduğunu da ilâve e tmek fa ideden hâli o l ­

masa g e r e k t i r . O halde soy h u k u k u , şehir h u k u k u , feodal h ukuk ve Hei¬

mat ~ y u r d h u k u k u , ye r l e r i n i mevzu h ukuka . Dev le t in vazettiği hukuka 

terketmişlerdir. Teamül ! h u k u k l a mevzu h u k u k arasındaki çatışmaya ge­

l i nce : — Bu T t edr i cen kaybo lmaktad ı r Çünkü modern Dev l e t i n teşkilâtı 

hugün yen i b i r teamül i h u k u k u n dogmasına müsait değildir. Çünkü mo­

d e m mevzu h u k u k veya m o d e m kanun l a r hiçbir boşluk bırakmaksızın, 

muayyen b i r h u k u k i sahaya taal lûk e tmek üzere, t e k m i l haya t münase­

be t l e r i n i t a n z im e tmek gayesini güderler. Bu sebeple leamüli hukuk l a do l ­

duru lab i lecek az b i r boşluk kalıyor demek t i r . H a l b u k i b i r yandan mevzu 

h u k u k l a k i l i s e h u k u k u n u n , öte yandan mevzu hukuk l a t ab i i h u k u k u n b i r i -

b i r l e r i karşısındaki durumlar ı böyle değildir. B u c ihe t i , izahatımızın nor­

mal seyr inde , ayrıca incelemek fırsat ve imkân ın ı bulacağız. 

' ' Müell if , he rhang i b i r suitefehhüme maha l k a lmamak üzere muh ­

te l i f hukukî m u h i t l e r arasındaki çatışmadan husule gelen t r a j i k d u r umun , 

doğrudan doğruya h u k u k u n ihlâhle, hakkın çiğnenmesile meydana çelen 

t r a j i k d u r u m d a n t e f r i k edi lmesin i ehemmiye t l e b e l i r t i y o r . B i r i n c i sıkta 

hukukin hukuk* karşı karşıya bulunmaktadır (Meselâ garp kültür âle­

minde m u h t e l i f dev i r l e rde soy h ukuk i l e Dev le t i n vazettiği h u k u k : He ima t 

= y u r d h u k u k i l e t e r i t u a r h u k u k u ; feodal h ukuk l a şehir h u k u k u : mevzu 

h u k u k l a k i l i se h u k u k u arasında cereyan etmiş bu lunan mücadeleler g i b i ) . 

— İkinci şıkta h u k u k l a haksızlık, hakka tecavüz, hakkı ihlâl karşı karşıya 

bu lunmak tad ı r Bu k ey f i y e t , eserin mevzuu i le b i r gûna alâkadar değildir. 

İkinci ş ıkkın t a z ammun ettiği t r a j i k d u r um , hak ihlâl edildiği t a kd i r de 

bahis konusu o l ab i l i r . İhlâl edilen hak , ceza veya tazminat t a y i n i i le veya 

hakkın yen iden iadesile lesis ed i l i r ve bu suret le t r a j i k d u r u m sona erer . 

Görü lüyor k i b i r i n c i şıkta bizzat h ukukun içinde yekdiğerile çatışan 

za ru re t l e rden doğan b i r d u r um mevzubahistir. Ha l b uk i i k i n c i şıkta i k i za­

r u r e t i n yekdiğerile çatışması mevzubahs değildir. Çünkü suç dediğimiz ve 

h u k u k u ih lâ l eden f i i l l e r hiçbir vak i t z a r u r i o lamaz lar (Mukayese ed in i z : 

s. 7-8). — Bundan başka ha rp ha l inden doğan du r um l a r dahi eserin mev-

Mı ıkak Kak . Mrr . — 104 
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zuuna dah i l değildir. Yekdiğerini t a k i p eden haksızl ıklar, hakk ın müte­

mad iyen ihlâl edi lmesi harp h a reke t l e r i n i n ne t i ce le r i ndend i r . F a k a t b u ­

rada çiy kuvvetle hukuk karsı karşıya bulunmaktadır . H a r b i n h o y r a t ve 

merhamets i z e l i hakkı , h u k u k u b in lerce defa çiğner (tedafüi h a r p müs­

tesna) ; f a k a t müell ife göre, bu k ey f i y e t t e n doğan t r a j i k d u r u m , h u k u k t a n 

l i y a d e doğrudan doğruya «insan» ı müteessir eder. Çünkü böyle b i r vaz i ­

ye t te insan, bizzat hukukun içinde çatışan z a r u r e t l e r i n değ i l ; hakk ı , hu­

k u k u ihlâl eden çiy kuvve t i n alt ında ıstırap çeker. Görü lüyor k i h a r p ha­

l inde hukukta hukuk değil, hak ile çiy kuvvet karşı karşıya bu lunmak ta-

m r __ N i haye t müell if , son o la rak , ah lâk la h u k u k arasındaki tezadın da 

mevzua dah i l olmadığını be l i r t e rek t e t k i k edi lecek meselen in t a y i n ve tah­

d i d i işini, böylece alâkabahş b i r giriş ha l i nde neticelendirmiş bu l unuyo r 

(Faz la ve mü temmim izahat için bakınız : — s. 8-9). 

Müteakip izahatın daha i y i anlaşılabilmesi İçin giriş m a h i y e t i n i t a b ­

yan yukarıdaki tafsilâtı lüzumlu adde t t i k . Eser i n , m u h t e l i f h u k u k i m u h i t ­

l e r (meselâ k i l i se . Dev le t vesaire) arasındaki mücadelelere ve çatışmalara 

tahsis edilmiş bu lunan kısımlarını i nce le rken sadece en önemli ve merkez i 

mah iye t t e o l an nok ta l a ra temas ve böylece, güzel bîr üslûpla ka leme alın­

mış, bu küçük f aka t muhtevalı eser in tab losunu çizmeğe devam edeceğiz 

{arzetliği alâkabahş ka rak te re binaen soy h u k u k u üzerinde faz laca dur­

d u k ) . 

B - - Muhtelif hukuki muhitler arasındaki tezatlar ve çatışmalar. 

V. Ga rp l a soy hukuku i le Dev l e t i n vazettiği h u k u k arasındaki teza 

ve mücadeleler d i k k a t e şayan sa fha l a r arzeder ler . B u sebeple eser in bu 

fasla tahsis edilmiş bu lunan izahatı üzerinde fazlaca duracağız. — Ortaçağ 

Av r up a sm t n sekenesi ve cemiyet hayatı soy b i r l i k l e r i ha l i nde tezahür eder. 

-Soy deyince dar a i l ey i {ebeveyn, çocuklar ve kardeşler) aşan b i r k a n b ir ­

liği anlaşılır. Bu kan birliği, dar a i l ey i teşkil eden i nsan l a rdan daha geniş 

muh i t l e r i yekdiğerine bağlar. Ortaçağ Avrupasında tesadüf ett iğ imiz bu 

soylar , ayn i zamanda b i r t a r a f t a n su lh ve sükûn, diğer t a r a f t a n b i r selâ­

met , b i r kuvve t birl iğidir. Soy deni len topluluğun içinde su lh ve sükûn sü­

re r . Soya dah i l ve mensup o lan k imsen in selâmeti i le soyun selâmeti b f r i 

b i r i n i n lâzım g ay r i müfar ik id ir . Bun l a r arasında sürekli ve karşıl ıkl ı V 

s lr ler mevcu t t u r . 

Görülüyor k i soy, aralarında kan rabıtası bu lunan b i r çok insanların 

vücude getirdiği b i r su lh ve sükûn b ir l iğ id i r ; f a ka t aynı zamanda h ukuk i 

b ir b i r l i k t i r . B u key f i ye t , soy birl iğinin bugünkü a i le bir l iğinden çok 

farklı olduğunu göstermeğe kâfidir . Çünkü yukar ıda da işaret edildiği 

II 
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veçhile bugün a i l e : — Ebeveyn , çocuklar ve kardeşlerden mürekkeptir . 

Gerçi ara lar ında doğrudan doğruya değilse bi le, dolayıslle karabet bu lu ­

nan k imse le r , geniş mânada b i r a i le teşkil eder le r : lâkin bun l a r Ortaçağda 

karşılaşılan soy b i r l i k l e r i n e benzemezler, ve esasen bun la r b i r l i k k a r ak t e 

r i n i taşımazlar. H a l b u k i Ortaçağda tesadüf ve tespi t edi len soy l a r : s iyas i , 

h u k u k i ve içt imaî b i r l i k mah iye t i nded i r . 

Bundan başka Ortaçağın s iyas i , içtimai ve h ukuk i b i r l i k l e r i n den b i r i 

o lan soy İle bugünkü a i l e arasında daha başka f a r k l a r da vardır: — Soy 

i le soyun ecdadı arasında m i s t i k b i r bağ mevcu t t u r . Soy ecdadının takd is i , 

ecdada hürmet ve perestiş soy şuurunun t eme l i n i ; soy ecdadının yaıtıgı 

k ab i r l e r soy bir l iğ in in mihrakın ı teşkil ed iyordu . Soyun yasayan mensup­

ları, ölülere görünmiyen bağlarla bağlı i d i ve ölüler, yaşayanlarla i r t i b a t ­

larını kesmem işi e rd i . 

Ese r i a l âkadar eden asıl mesele, soyun her şeyden evvel b i r h u k u k i 

b i r l i k o lduğu k e y f i y e t i d i r . Hiçbir beşeri t op l u l uk hukuksuz yaşayamıya-

rağına göre sağlam bina edilmiş b i r soy h u k u k u vücut bulmuştu. Çünkü 

soy, hem b i r hukuk î m u h i t hem de bu h u k u k i m u h i t i n iha ta ettiği i r f a n ­

ların vücuda getirdiği b i r t o p l u l u k t u r . Soy h u k u k u veya soy hukuk ni/amı 

bilhassa a i le h u k u k u , m i ras h u k u k u ve ceza h u k u k u g i b i hükümleri i h t i v a 

eder. O esk i dev i r l e rde bin lerce soy b i r l i k l e r i mevcu t t u Bun l a r b i r i b i r l e-

rine ya yard ıma veyahu t b i r i b i r l e r i n i imhaya hazır b i r halde bulunurlardı . 

İnsan ancak soy İçinde emn iye t t e i d i . Faka t soy dışında b i r zavallı , b i r 

âciz, b i r se f i l i d i (Mukayese ed in i z : — s. 1 1 ) . 

Müell if , bundan sonra, soyun şeref, haysiyet veya men faa t i n i ağır su­

re t te renc ide eden b i r hareke t ten mütevellit kan davasından t k a n i m i ; amı 

B l u t r ache ) ve bunun , o zamanlar Avrupada câri soy hukukunda oyna­

dığı ro lden , ehemmiye t i nden , z i r a soy h ukukunun kan davasında en vâzıh 

şekilde belirdiğinden bahs ve bazı m isa l le r z i k r e t t i k t e n sonra b i r çok b i l ­

g i n l e r i n sayışız araştırmalarla, münferit m i l l e t l e r bakımından, bu mese­

leyi ayd ın la tmağa , bilhassa • kan gülme, kan int ikamı h u k u k u n u n 

( = B l u t r a c h e r e c h i ) dayandığı esasları tespite çalıştıklarını z i k r ed i yo r ve 

bu meselenin ince lenmes in in b iz i , kab i l e le r i n ve soyların hayal ına hâk im 

ve demon i = daemonie dediğimiz t e km i l t a savvu r l a r âlemine götürdüğü¬

nü, m a a m a f i h kend i s i n i n Ortaçağ Cermen hukuk i l e i k t i f a etmek istediğini 

ilâve ed i yo r (s . 12-13). 

Müell if , bunu müteakip soyların hukukuna hâkim kan davasının se­

bep ler in i ve s a i k l e r i n i araştırıyor ve bunları üç noktada t o p l u yo r : — 1 ) 

namus ve kahraman l ık bo r cu : 2) Ölüye karşı hürmet duygusu, i n t i k a m 

borcu ve k o r k u : 3 ) ps i ko lo j i k zaruret t o e b i r j , — i p t i d a i dev i r lerde kah ­

ramanl ık d u y g u l a r i l e meşbû adamlar , hâk imin verdiği k a r a r l a yetsinme-
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i n e k t e d i r l e r Çünkü , onların telâkkisine göre, bü tün soyun şerefi mevzu-

babst i r . ö ldürü len b i r baba veya evlât için d iye t olarak para veya para 

i le Ölçülen şeyler kabu l etmek şerefsizlik sayı lmaktadır . , . İkinci âmi l ola­

rak perestiş ve k o r k u meselesine ge l ince: Evvelâ burada ecdadın tak­

dis i büyük ro l oynuyor . Geri ka lan la r , öldürülen k imseye i n t i k a m borçlu­

dur l a r . Çünkü öldürülen, int ikamının a immasın ı is teme hakkın ı ha izd ir , 

ve soyun içinde hâk im telâkkiye göre, t ıpkı haricî â lemde cereyan eden 

hâdiseler arasında olduğu g i b i ölülerle yaşayanlar arasında âdeta objek­

t i f - reel b i r münasebet vardır. E u k a b i l b i r münasebet ve bağın kabu l 

edildiği gözönünde t u t u l u r sa , yaşayanların, öldürülen k imsen i n int ikamını 

a lmakta mükellef oldukları daha i y i anlaşıl ır. Soy ecdadına karşı hütmet 

ve perestişi, onları âdeta ülûhiyet derecesine yükseltme k e y f i y e t i n i , me­

selâ Shakespeare' in Hamle t ' i nde öldürülen kral ın konuşan r u h u n d a n du­

yuyoruz . K r a l , int ikamının al ınmasını oğlundan haykırarak i s t i y o r 

(s. 13-14). 

ö ldürü lenin int ikamını a lmamak t e h l i k e l i d i r . Çünkü in t ikamı alınmı-

yan ölü raha t etmez. Onun r u h u azap içindedir. O i p t i d a i d e v i r l e r i n b i r 

çok kab i le le r inde : — İnt ikamı a l ınmayan ö lünün , yaşayanları d a ima t ak i p 

ve i z r a r ettiği, haya l e t i n i n da ima karşı larına çıkt ığı , gerek a i l en i n şerefini 

k u r t a r m a k , gerek mezarında artık raha t y a t m a k maksad i l e yakınlarını 

t a k i p ve hattâ on lara zarar i ras ett iği , mütemadiyen orada bu rada dola­

şarak int ikamının alınmasını âdeta zor la İstediği k anaa t i hâk imd i . Ancak 

int ikamı alınan k imse , hak ika ten Ölmüş added i l i r d i . İşte meselâ H a m l e t ' i n 

babası, int ikamı alınıncaya kadar b i r haya le t ha l inde orada bu rada dola­

şıp durmaktadır . Bundan başka b i r çok ga rp masal larında ve efsanele­

r inde, int ikamlar ın ın alınmasını is teyen birçok ölülerin b i hu zu r ruhları 

yaşayanlara görünmekte, Dnları i n t i k a m a zor lamaktadır lar . 

Üçüncü âmi l , insanın pas i f o l a rak ma ru z kaldığı b i r zarar ı , t ek ra r 

başkalarına, a k t i f o l a rak , iras etmesi şekl indi tece l l i eder. — Görülüyor 

k i i p t i da i soy ve kab i le hayatında ve Ortaçağ Avrupasın ın cemiye t haya 

l i n i n i s t i na t ettiği soy bir l iğinde: K a n gütmenin veya kan davasının te­

mel le r i kahramanl ığa, namus ve şeref duygusuna , k o r k u y a ve pas i f olarak 

uğranı lan zararı, t e k r a r başkalarına aktif olarak i r as e tme key f i ye t i n e 

dayanıyor Soyların nazarında kan gütme ku t s a l b i r hakt ır , i n t i k a m alma 

vecibesi ku t sa l b i r vecibedir (s, 14-15). F a k a t bu ku tsa l hak ve bu kutsa l 

vecibeden doğan mücadeleler, soy lar arasında d a i m i b i r mücadele ha l i 

t ev l i t , yıkıcı ve mahved ic i b i r boğuşma şeklinde tecelli e d i yo rdu . Kültürel 

tekâmül neticesinde cemiye t in içt imaî bünyesi değiştikten ve buna muvaz i 

o la rak fer t muayyen b i r kültür seviyesine ulaştıktan sonra insan, k a n güt­

me davalarının gerek ferdî gerek içt imai bak ımdan yıkıcı zararlarını idrâk 
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edebilmiş ve bugünün modern insanı nazarında kan int ikamı deni len ha­

reke t l e r art ık b i r hak o larak kabu l ed i lmed ik ten maada ahlâki bak ımdan 

da me rdu t b i r ha le gelmiştir. K a n gütme davalarının gemlenmesin i , hattâ 

o r t adan kaldır ı lmasını ve bu suret le cemiyete huzur ve sükûn» i l e r leme ve 

gelişme İmkânlar ın ı sağlayan başlıca âmellerden b i r i o la rak Dev le t i görü­

yoruz . B i r su lh ve sükûn nizamı o lan mevzu hukuk i l e , cemiye t te f e r t l e f e r t 

üstü rea l i t e l e r arasında ahengi t em in eden veya temine çalışan kanuntarîle 

Devlet , *kan gütme hukuku* nun or tadan kaldırılması yo lunda yapılan 

mücadelede ön sa f t a bu lunmaktad ı r Lâk in Dev le t in vazettiği kanunların 

mer'î olması İçin halk ın bu kanun l a ra ve Devlet o tor i tes ine i t a a t i ve bunun 

da gerçekleşmesi için cemiyet içinde yaşayan yurddaşlar arasında sulh ve 

sükûnun h üküm sürmesi l â z ımd ı r Ha l b uk i soy lar , b i r i b i r l e r i l e mücadele 

e t t i k l e r i t a k d i r d e Dev l e t i n k ud r e t i zay ı f lar Bu sebeple Devlet müessesesi­

n in gayesi soy la r arasında su lh ve sükûnu korumakt ı r Müellif, bu i t i b a r l a 

F r a n k d e v r i n i n haşlangıçlanndanberi Dev le t i n kanunlarında, yasama faa­

l i ye t i nde ( Su l h — Pax ) ke l imes in in çınlayıp durduğunu, diğer t a r a f t a n hı-

rîst iyanl ığın i s t i na t ettiği ebedî su lh ve sükûn f i k r i n i n kan gütmeye karşı 

girişilen bu savaşı desteklediğini ve sükûn prens ib in i kuvvetlendirdiğini 

b e l i r t i y o r (s. 1 5 ) ; ve gerek Dev le t i n gerek k i l i sen in kendi kanun l a r i l e kan 

davasının kökünün kaz ınmış ı , ha l t a cebir ku l l anma suret i le bizzat ihkakı 

hak g i b i her tür lü ha reke t l e r i n mümkün olduğu kadar önüne geçilmesi 

uğurunda müştereken çalıştıklarını ve Dev l e t i n bu gayeye ulaşmak için 

hang i usu l lere başvurduğunu anlatıyor i s . 16) . Gerçi Ortaçağın sonlarında 

daha doğrusu m u a h h a r oria7ağda memleket te su lh ve sükûnu bozan kan 

gütme ha reke t l e r i ne karşı şiddetli cezalar t e r t i p ed i l i yo rdu . Ortaçağın bu 

safhasında her tür lü i n t i k a m hareke t i yasaktı ve ö lüm cezasile tehdi t ed i l ­

miş b u l u n uyo r d u . Faka t mücadeleye bu şekilde başlamanın faidesiz olduğu 

F r a n k devr inde ve bu devr in kralları Tarafından idrâk ve başka b i r y o l 

t ak i p o lunmuştur . İht i lâ f ın ha l l i İçin uzlaştırıcı b i r usul vazolunınuş ve bu 

usule r i aye t e tmek is temiyen tarafları r iayete icbar e tmek gayesi le muh-

le l i f vasıtalara müracaat edilmiştir. Meselâ, tarafları resmen uzlaşmaya 

icbar e tmek ve zo r l a d iyet v e r d i rmek suret i le uzlaşmayı ve sükûnu lesis 

ve t e m i n e t m e k : hapis cezası ve rmek ; isyankâr tavır takınanları sürmek 

g i b i ! Görü lüyor k i Dev le t i n , soyların kan davasına karşı açtığı mücadele­

n i n başlangıçlarında b i r t a r a f t a n soy h u k u k u Dev le t i n vazettiği hukuka 

oyun eğmemekte ve yalnız kendi kanunlarına r i aye t ed i lmes in i i s temekte 

ısrar ederken diğer t a r a f t a n Devle l de kendi nazarında suçlu olanları nğır 

za ra r l a ra uğ ra tmak ve cezalara çarptırmak suret i le tebaasından aks in i t a ­

lep e t m e k t e d i r (s. 16-17). 

Hulâsa müell i f , soy sistemi içinde bu sebepten doğan mücadeleyi ve 
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bu mücadelede müracaat edilen u s u l l e r i ; soy h u k u k u n d a n doğan kan gü l ­

me davasi le Dev l e t i n mücadele maksad i lo vazettiği kanunî hükümler ara­

sındaki tezatları; bu tezatların o r t adan kaldır ı lması , t e l i f i maksad i l e baş­

vu ru l an çareleri; n ihaye t kan int ikamının tedr icen nasıl za i l o lduğunu vâzıh 

ve veciz b i r üslûpla anlatıyor. Bu meyanda müel l i f , ortaçğda Dev l e t i n «kan 

gütme davasına» karşı açtığı mücadeleye m isa l teşkil edecek bazı kanun i 

hükümlerden bahsetmekte , <kan gütme* âdetile Dev le t arasındaki tezat 

ve mücadelenin o r tadan kaldırılması için bi lhassa kanunlar ın , taraf lar ı i h ­

t i y a r i o l a r ak kan davasından vazgeçmeğe davet e t t i k l e r i n i z ikrey lemekte-

d i r . Dev le t , cebr i vasıtalarla hariçten tes i r ve müdaha le e tmek i s t em iyor ­

du . Tarafların, b izzarure doğacak t r a j i k b i r d u r u m a bizzat kend i karar la-

r i l e n i haye t ve rme le r i daha muvaf ık t ı . — N i h a y e t k a n davası Av rupada 

yavaş yavaş kaybolmuştur. 

Müellif, soy şuurundan doğmuş bu lunan k a n davasının âdeta hissedil-

meks iz in , yavaş yavaş, muahhar ortaçağın b i r tezahürü o l an *Fehde-

rechtı e i n t i k a l ettiğini söylüyor. Fehde ( = h u s u m e t ve bundan d>ğan 

rnuhasama hâ l i ) , i n t i k ama (Rache) mütezat o l a r ak içt imai b i r k a r ak t e r 

taşıyordu. ıFehde» hakkı muayyen b i r sınıfa, as i l l e r sınıf ına, şövalye sı­

nıf ına i nh i sar ve Devlet de muayyen h u d u t l a r dah i l i nde o l m a k üzere, buna 

müsaade ed i yo rdu . Dev le t in , «Fehde» ye — velev m u a y y e n h u d u t l a r dahi ­

l inde de o l s a — müsaade etmesi , ( i k i z a r u r e t i n çat ışmasından dofan> 

t r a j i k b i r d u r u m u n husulünü imkânsız kı lmışt ı . K anun l a -Fende»- arasın­

dak i , y a n i kanun la teamüli h u k u k arasındaki tezat art ık o r t a d an kalkmış 

bu l unuyordu . Faka t buna rağmen Dev le t , «Fende* hakk ın ı , y a n i as i l l e r in 

bizzat ihkakı hak salâhiyetlerini m ü m k ü n olduğu k ada r b e r t a r a f etmeğe 

çalışıyordu. Bu maksa t l a bazı hükümler vazolunmuştu (s. 2 0 ) . Dev le t i n . 

* Fehde f hakkına müdahalesine karşı şövalye sınıfı mensuplar ı : — Bu 

teamüli haklarının Devlet taraf ından gaspedi l em iveceği k a n a a t i n i besli­

yorlardı. Böylece »Fehde* hakkı daha uzun müddet devam edebilmiştir. 

«Fehde» hakkı dediğimiz müesseseyi, asıl o r t a d an kaldıran âmi l , şe­

h i r l e r olmuştur. Şehirler, kendi surları dah i l i nde he r tür lü i n t i k a m ve hu­

sumet haklarını reddetmişlerdir Şehirlerde sürekli b i r su lh ve emniyet 

ha l i n i n teessüsü m u t l a k a lâzımdı. Çünkü şehirler ancak sürekli b i r su lh 

ve emn iye t havası içinde gelişebilirlerdi (s. 2 1 ) . 

Müellif, teamüle dayanan soy h u k u k i l e kanuna dayanan h u k u k , yan i 

Dev le t i n vazeitiği h u k u k arasındaki mücadelenin n i ha i köklerini araştıra­

rak ezcümle şu noktaları tespit e d i yo r : - T a r i h l e soy h u k u k u , karşımıza 

kapalı, sağlam b i r s istem o larak çıkıyor. İptidaî dev i r l e rde kan . İnsanlar 

arasında en kuvve t l i bağ o larak tezahür ed i yo rdu . K a n , . s o y h u k u k niza­

m ın ı n , mihrakım teşkil e tmekted i r . Bu sebeple ancak soy dah i l i nde su lh 
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ve emn i ye t vardı. Soy dışında ise savaş ve tecebbür ha reke t l e r i hüküm 

sürüyor: s oy l a r kasırgalar ve f ır t ınalar ortasında yükselen adacıkiara. 

k aya parçalarına henzJyordki. H e r soyun içinde h u k u k u n kudre t i l e b i r te­

sanüt teessüs etmemiş olsaydı, o v ak i t hiçbir soy böyle b i r hengâmeye da­

yanamazdı . Dev le te ge l ince: — Dev le t in . Devlet o lab i lmesi için her şey­

den evve l soyların fevk inde kudre t l e yükselen b i r h u k u k nizamını tesis 

etmesi ve tanıtması g e r ek i yo r du . — N i h aye t Dev le t i n vazettiği h ukuk l a 

soy h u k u k u arasındaki mücadelede yavaş yavaş Devlet galebe çalmıv ve 

soy h u k u k u o r t a d an kalkmışt ır (a, 21-22). 

VI. Müel l i f , diğer şayanı d i k k a t b i r nokta o lmak üzere, t a r i h t e 

(Heİmat ) h u k u k i l e «rterritoire» h u k u k u arasındaki mücadeleyi izah ederek 

ezcümle şu c i he t l e r i b e l i r t i y o r : — Bu İki h u kuk i m u h i t i n yekdiğerile mü­

cadelesi hakk ında az şey b i l i nmek t ed i r ; çünkü bu hususta k aynak l a r sus­

mak t ad ı r De r i n l e r e nüfuz eden esaslı araşt ırmalar ise henüz mevcut de­

ğildir. — «Heimat» hukukuna daha z iyade ıF rank* devr inde rastgeîiyo-

ruz. Bu dev i rde , herkes in kendi y u r d u n u n , kendi kab i les in in hukukuna gö­

re yaşaması prens ib i câri i d i . Bu «personante prensibi» bi lhassa Rİbuar 

franklar ın ın h a l k hukukunda çok bar iz şekilde tecel l i e t m e k t e d i r Çünkü 

o dev i r l e rde he r insan, mensup bulunduğu soy ve kabi le i le «et t ırnak o l ­

muş* va z i ye t t e i d i . insanın madd i ve mânevi k uvve t l e r i n i n kökü mensup 

olduğu soyda kab i lede i d i . Gerçi kab i l e l e r i n başında bu lunan k r a l . -Hei¬

ma t * h u k u k i l e m u k a y y e t değildi. Dev le t i n vazettiği k a n u n l a r ha lk huku ­

kuna , ' H e i m a t - h u k u k u n a mütezad olsa dah i . y ine mer i i d i . Faka t kralın 

kanunlar ı . Dev l e t i n vazettiği kanun lar , ekser iya idar i ve organ i sa to i r (dü­

zen ley ic i ) m a h i y e t t e oldukları için kab i le hukukuna . He ima i h ukukuna 

müdahale etmiyorlardı . «Heimat* h u k u k u , her insanı nerede bu lunursa 

bu lunsun , nereye giderse g i t s in — tak i p e tmek ted i r i s . 23-24). 

F r a n k imparator luğunun çöküşünden sonra 10 uncu ve 11 inc i asır¬

larda başka b i r prens ip hâk im olmağa başlamıştır. Çünkü t e r r i t o r i a l oto-

r i t l e r . ar t ık müstaki l devlet ler ha l inde gelişmek İstidadını gösteriyorlardı 

A r a z i üzerinde, t o p r a k üzerinde b i r hâkimiyet tesisi f i k r i ön plâna geçe­

rek kuvvetlenmeğe başlamıştı, icrayı hükmedenler, o zamana kadar , top­

rak üzerinde deği l ; insanlar üzerinde hâkimiyet tesis ini düşünmüşlerdi. Bu 

telâkki, y e r i n i yavaş yavaş t e r r i t o r i a l devlet telâkkisine terketmiştir. Bu 

telâkkinin t a b i i ve mant ık i net iceler inden b i r i de. kanalı b i r s istem ha l inde 

t e r r i t o i r h u k u k u n u n doğmuş bulunmasıdır. Bu t e r r i t o i r h ukukuna göre 

Dev l e t i n huduüa r ı dah i l i nde o t u r a n k imseler , bu hukuka t ab i d i r l e r . T e r r i -

orialité prens ib ine dayanan t e r r i t o i r h ukuk i l e personal i te prens ib ine da­

yanan He ima t h u k u k u arasında, işte böylece b i r tezaı ve çatışma husule 
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gelmişt ir Bunun la beraber kralın vazettiği kanunlar ı i h t i v a eden t e r r i t o i r 

h u k u k u daha ağ ır bastığı için H e i m a t h u k u k u yavaş yavaş kaybolmuştur. 

Muhteme l o l a rak 13 üncü asrın sonlarına doğru bu i k i tür lü h u k u k ara­

sındaki mücadele t e r r i t o i r h u kukuuun leh ine neticelenmiş b u l u nuyo rdu 

(s. 25-27). 

VIL F r a n k dev r i n i n sonlarında h u k u k t a k i vahdet bozulmuştu. Gerçi 

Dev le t i n vazettiği h u k u k soy h u k u k i l e , t e r r i t o i r h u k u k u da «Heimat hu-

kuk i l e başarılı sure t te mücadele etmişti. Faka t hayat ve haya t tarzı da ima 

değişme ve gelişme ha l inde bulunduğundan esaslı şekilde İkiye parçalanmış 

ve bu ayr ı lma, yen i h u k u k nizamlarının, yen i h u k u k i m u h i t l e r i n doğması­

na sebep o lmuş tur Böylece t e r r i t o i r h u k u k u n u n yanında şehir h u k u k u 

doğmuştur. Çünkü A v r u p a şehirlerinde b i r b u r j u v a sınıfı (şehirli sınıfı) 

doğmuştu ve bu sınıf, içinde yaşadığı şehrin h u k u k u n a , inhisarlı ve i m t i ­

yazlı b i r k a r a k t e r a t federek , şehir sınırları İçinde m u t l a k b i r m e r i y e t sağ­

l amak temayülünü bes l iyordu . «Hemşehri», yalnız mensup olduğu şehrin 

kanunlarına ve mahkemeler ine tâbi o lmak nok t a i nazarını müda faa edi¬

yo rdu . 

Bundan başka t e r r i t o i r h u k u k u n u n yanında b i r de feoda l h u k u k tees­

süs etmişti (s. 28-29). Hayat ın değişmesinden ve gelişmesinden doğan yen i 

h u k u k i m u h i t l e r i n ve bu h ukuk i m u h i t l e r içinde z a r u r i o l an h u k u k n i zam­

larının yekdiğerile çatışmaları içt inap edi lemez b i r ha l a lmışt ı . Ortaçağda 

b i r i b i r i n e yabanct hukukî muh i t l e r arasında bu kab i l çat ışmalar ın önüne 

geçmek maksadi le şu prensip câri i d i . Daha küçük h u k u k i m u h i t i n kanun­

ları daha büyük h u k u k i m u h i t i n kanunlar ına, hukukî n izamına tekaddüm 

eder. Daha büyük hukukî m u h i t i n h u k u k nizamı ancak tamamlayıc ı ma­

h i y e t t e d i r ; sadece boşlukları d o l d u r u r (s. 29-30). F a k a t hayat başka b i r 

manzara a rze tmekted i r . Hukuk î m u h i t l e r arasındaki t eza t l a rdan husule 

gelen t r a j i k d u r u m l a r d a n sakınabilmek İçin vazedi len prens ip lere rağmen 

hukuk i muh i t l e r arasında y ine çat ışmalar eks i k o l m u y o r d u f s . 30-33, b i l ­

hassa m i s a l l e r ) . 

VIII. H u k u k t a b i r i b i r i n e zıt i k i z a r u r e t i n ( i k i hukukî m u h i t i n ) yeı 

diğerile çatışmasından doğan t r a j i k d u r u m a diğer müh im b i r m i sa l de 

teamüli h ukuk l a mevzu hukuk arasındaki mücadeledir. Bu , müel l i f in haklı 

o l a rak üzerinde durduğu b i r meseledir . Halk ın r u hunda h u k u k y a r a t a n ve 

hukuka şekil veren kuvve t l e r vardır. Bu h u k u k u n t eme l i , küçük veya bü­

yük ha lk gruplarında mezkûr h u k u k t a n çıkan e m i r l e r i n mücb i r k a r a k t e r 

taşıdığı, herkes in bun l a ra r i aye t ve i t a a t l e mükellef olduğu hakk ındak i ka ­

naa t t i r . Böylece elde edi len h u k u k u n aynı zamanda m a k u l olması , gerek 
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i ferdin, gerek f e r d i n mensup olduğu cem iye t i n re f ah ve saadet in i t e r v i r 

h imaye etmesi lâz ımdır . Bundan sonra müell if , teamülî h ukukun nasıl do 

duğunu, nasıl yerleşip kökleştiğini izah ed iyor f s , 34-35); ve böylece 

essüs eden teamül i h u k u k u n bütün dünyaya yayıldığım ve d a im i m e r i y 

iddiasında bulunduğunu ilâve ed iyor . Faka t teamülî h u k u k u n karşısına 

Dev l e t i n vazettiği hukuk çıkmaktadır . T a r i h t e bu her i k i h u k u k i muh i t 

arasındaki mücadele ve rekabet şayanı d i k k a t t i r . Teamülî h ukuk ve mevzu 

h u k u k yekdiğerinden fazlaca i n h i r a f ettiği ha l lerde bu mücadele t r a j 

b i r h a l a lmışt ır . M i sa l o l a rak Dev l e t i n hukuk i l e soy hukuku arasında 

mücadele zi k r e d i leb İh r . Çünkü soy h u k u k u da b i r nevi teamülî h u k u k t u r . 

Soy h u k u k i l e Dev l e t i n vazettiği h u k u k arasındaki mücadelenin muhıel i f 

tezahürlerine c i han t a r i h i n i n seyr i içinde ras tge l i nmek ted i r . 

Bundan sonra müellif teamüli h ukuk l a mevzu hukuk arasındaki tezat­

ları , A l m a n h u k u k t a r i h i bakımından, kısaca t e t k i k ve izah e tmek l ed i r 

(s . 36-37). N i h aye t teamülî h u k u k u n Ortaçağdaki en muazzam başarısı, 

Roma h u k u k u n u n resepsiyonu dediğimiz hâdisedir. Roma h u k u k u Avnı-

pada bi lhassa A l t nanyada şehir h ukukuna ve mahkemelere yavaş yavaş 

girmişt ir . Bu h u k u k u n o zaman lar A lmanyada İmparator veya Mi l l e t Mec­

l i s i taraf ından kabu l edildiğine da i r or tada hiçbir de l i l bulunmadığına gö­

re m u h t e l i f bölgelerde ancak teamüli h ukuk hal inde teessüs ve t aammüm 

eylemiştir. Roma hukuk i l e y e r l i h ukuk s is temler i arasındaki tezal ve m ü ­

cadele uzun müddet devam etmiş, n ihayet Roma h u k u k u yerleşmiştir (s. 

38-41). Roma h u k u k u n u n diğer A v r u p a memleket ler ine nüfuzu, A lman-

yadak i g i b i sarsıntılı olmamıştır. Meselâ. Fransaya da Roma h u k u k u nü­

fuz etmişt i r : f a ka t bu hâdise yavaş yavaş, t edr i c i şekilde vukubuhnuştur . 

B u sebeple müell i f , Roma h u k u k u n u n Fransada reslpe ediliş şekline -orga­

nik resepsiyon* d i y o r . Organ ik şekilde vukubu l an b i r tekâmül, sarsıntılar 

ve b u h r a n l a r husule get i rmez . Çünkü organ ik resepsiyon, h u kuk i kanaat ­

l e r i n zaman ın seyr i içinde, hemen hemen farkına varılmaksızın, tedricî su­

re t t e değişmesi mânasını t a zammun eder E sk i h ukuk , t edr i c i şekilde yen i 

h u k u k u n hüviyetine bürünür, İnsan vücudundaki uzunlar , f e r t herhang i 

b i r sarsıntıya ma ru z ka lmadan , nasıl tedr icen değişirse, yen i h u k u k i mü ­

esseseler de, yavaş yavaş ve zamanla eski h ukuku s i l k i p a l a r ak yen i s i n i 

doğurur lar . Böylece eski hukuk l a yen i h ukuk arasında herhang i b i r b uh ­

r a n da husule gelmez. Çünkü organ ik şekilde tekâmül eden b i r şey. buh-

ransız v u k u b u l u r f s . 41) . — l ng i l t e reye gelince, bu memleket resepsiyon­

dan oldukça masun kalmıştır. — İsviçrede. Fransadak ine müşabih o la rak . 

Roma h u k u k u , eski h ukukun bünyesine organ ik şekilde nüfuz etmiştir, 

îsviçrenin a lmanca konuşan bölgelerinde ise yabancı h ukuk umum iye t i * 

reddedilmiştir (s. 42-43). 
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Müellif, resepsiyon hâdisesile a lâkadar o lmak üzere b i r de şu m ü h i m 

noktayı işaret e d i y o r : — Yüksek b i r kü l türe dayanan Roma h u k u k u , nü­

fuz ettiği memleket le rde fena olduğu g i b i i y i ve v e r i m l i t e s i r l e r de i c r a 

etmiştir. Hat tâ bunun , i n g i l t e r e için b i l e v a r i t o lduğunu She rman , R o m a n 

L a w i n t he Mode rn W o r l d , namındaki eserinde t asd ik ed i yo r i s . 43 ve 

104). Ancak Roma h u k u k u , hercümerç ha l inde bu l unan h u k u k i şekilleri 

ve mefhumlar ı , be r r ak ve vâzıh şekilde yekdiğerine karşı t a h d i t etmişt ir . 

H u k u k i şekillerin ve mefhumlar ın karmakar ış ık ha l i nden i l e r i gelen 

Cbaos'u, b i r Kosmos ha l i ne ge t i ren âmi l Roma h u k u k u d u r . Bundan başka 

Roma h u k u k u . Dev le t i n içinde kapalı b i r h u k u k s is temi ihdası i m k a n l a ­

r ım sağlamıştır. N i haye t bu h u k u k , borçlar h u kukuna , mode r n t i c a r e t ve 

muamelât için lâz ım ve zarurî o l an f e y y a l i y e t i ve harekî l iğ i t e m i n ey le ­

miş, aynı zamanda nasfet prens ib in i s i s temat i k şekilde t a t b i k ederek eski 

h u k u k u n sulp k a r a k t e r i n i izale etmişt ir f s . 4 3 ) . 

Bi lâhare zamanın seyr i içinde mevzu h u k u k , teamül ! h u k u k a l eyh ine 

o larak inkişaf etmiş. 17 nci ve 18 İnci asırlarda A l m a n y a d a teşrii k uvve t , 

teamülî h u kuka her tür lü y o l l a n kapamışt ı . H a l b u k i t 1794 t a r i h l i *Das 

Preussische a l lgemeine Landrech t- teamül ! h u k u k a ye r v e r i y o r d u . Sadece 

poz l t iv n o rm l a r a aykırı teamülî h u k u k hükümsüzdür , tşte bu telâkki . 

19 uncu ve 20 nci asır kanunlarına girmişt ir . Teamülî h u k u k , ar t ık boş­

lukları do ldu ran b i r unsur k a r a k t e r i n i taşımağa başlamıştı . Yoksa , mevzu 

h ukuka ayk ın teamülî hukuka art ık me r i ye t tanınmıyordu (s. 44-45). B u ­

günkü modern Dev le t te yen i teamülî h u k u k ka i de l e r i n i n teessüsü gürleş-

miştir. Çünkü bugünkü kanun la r , m ü m k ü n olduğu kadar noksansız o lma ­

ğa gayre t e tmek ted i r l e r . B i r sahada, i k i tür lü h u k u k ka ides i ye r i ne b i r 

tür lü hukuk kaidesi câri olduğu yahu t mütenevvi teamül ! h u k u k ka i de le r i 

ye r i ne sadece b i r tür lü , meselâ mevzu h u k u k ka i de le r i mer'î olduğu tak­

d i r de h u k u k i emn iye t de o n ispet te fazlalaşır (s. 46-47). 

/X . Devletin vazettiği hukukla kiline hukuku arasındaki zıddiyet. — 

Devlet le k i l i se ve dolayıslle mevzu hukukla kilide hukuku arasındaki mü ­

cadele t a r i h i n en şayanı d i k ka t hâdiselerinden b i r i d i r . Müell if , bu hâdise­

ye, lâyık olduğu ehemmiye t i a t f e d i y o r ve m isa l l e r l e bu mücadeleyi be l i r ­

t i y o r . T a r i h t e n a lman misa l l e r i n tekrarından sarf ınazar edecek o l u r sak , 

müellif bilhassa su noktaları işaret e d i y o r : — Hiçb ir heşeri cam la h u k u k ­

suz olamıyacağı için Devlet ve k i l i sen in de kend i l e r i ne mahsus h u k u k n i ­

zamları da bulunacağı şüphesizdir F a k a t Dev l e t i n h u k u k i l e k i l i s en i n h u ­

k u k u arasındaki f a r k çok der ind i r . B i r i n c i s i değişen, beşeri b i r h u k u k n i ­

zamıdır. Ha l b uk i k a t o l i k k i l ises in in h u k u k u , değişmiyen, ebedî statülere, 

ius d iv inum'a dayanır. K i l i sen in İlâhî h u k u k u . Kitabı Mukaddese ( A h d i 
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A t i k ve A h d i Ced ide) , hıristiyan d i n i n i n a nane l e r i ne ve ahlâk prensiple­

r i n e i s t i na t e tmek ted i r . Bu sebeple, i lâhi h ukuk , ius d i v i n u m na t u ra l e ve 

ius d i v i n u m po s i t i v um g ib i İki unsurdan müteşekkildir. Esasen, b i r ilâhi 

h u k u k u n kabulü key f i ye t i nde , k i l i se h ukukunun «müspet h ukukun f e v k i n ­

de m e r i y e t i ha i z* u ldugu iddiasının da mündemiç bulunması z a r u r i ve mar-

tıkîdir . K a t o l i k ak ides ine göre A l l a h taraf ından vazedi len n o rm l a r , insan 

lar ın v a ze t t i k l e r i n den daha üs t ündür Y ine ka to l i k akidesine göre Kitabı 

Mukaddes sadece h u k u k i normların vaz'ına da i r d i r e k t i f l e r i d e f i l . aynı 

zamanda beşerî akıl ve i raden in dokunarnıyacağı sabit normları da i h t i v a 

e tmek ted i r . Bu i lâhî menşeden gelen h u k u k u n yanında b i r de beşeri ve 

değişen b i r tak ım ahkâmın |3] bulunduğu da malûmdur . Faka t Dev le t i n 

vazettiği h u k u k l a iht i lâf ha l inde bu lunan ahkâmın çoğu ilâhı h u k u k t a n 

sudur e tmek t ed i r , O ilâhî hukuk k i ilâhi alanın, beşeri o landan üstün o l ­

duğu ve Papanın Al lahın yeryüzünde vek i l i bulunduğu f i k r i n e ıptina eder. 

K i l i se h u k u k i l e mevzu h u k u k u n yekdiğerine uypun bulundukları ha l lerde 

bu her i k i h u k u k s i s temi arasında tezat mevzubahs olmaz. Faka t bu her 

İki s i s tem arasında sayısız mücadeleler vukubulmuş ve bu mücadelelerin 

t e s i r l e r i çok de r i n ve şümullü olmuştur i s . 48-49). 

Bundan sonra müell if , t a r i h t en şayanı d i k ka t misa l le r ge t i re re l : b i r 

t a r a f t a n Dev le t l e k a t o l i k k i l ises i arasındaki mücadeleyi, diğer t a r a f t a n 

k a t o l i k k i l i ses i i l e protestan k i l ises i arasındaki mücadeleyi, bilhassa Dev­

le t l e k a t o l i k ki l isesi aracındaki tezatları t e l i f maksad i le yapılan müieaddiT 

teşebbüsleri, bu meyanda Şarki Romada k i l i se - Devlet tezadının be r t a r a f 

ed i lmesi z ımnında bu lunan hal çaresini, bundan başka Ka ro l en j ' l e r i n , 

F r a n k İmparator luğunda k i l i sen in Devlete m u t i olması lâzımgeldiği düs­

t u r u n u müda faa e t t i k l e r i k ey f i y e t i n i izah ve tespit e tmek ted i r . Bundan 

başka k a t o l i k k i l i ses in i n 1917 senesinde bütün kanon ik h ukuku i h t i v a eden 

Codex j u r i s conon lc i ' y i neşrettiğini, bu codex'te ne g ib i hükümlerin bu ­

lunduğunu b e l i r t i y o r (s. 49-67; k a t o l i k hukukuna göre ev l i l i k meselesi, 

s. 65-67). 

P ro tes tan k i l i ses i i l e Devlet arasındaki münasebetlere ge l ince: — Bu 

müessese b i r husus iyet arze tmekted i r . Protestan k i l i ses in in i s t i na t ettiği 

esas prens ip le r arasında ilâhi h ukuk t = ius d i v i n u m ! d iye b i r şey bu l un ­

m u y o r . P ro tes tan k i l i ses i sadece değişen, dünyevî h u k u k tanıyor. Onun 

için bu k i l i se , kend i h ukuk nizamını , m u h i t i n değişen şartlarına uydu r a ­

b i lmek k ab i l i y e t ve imkânlar ına sah ip t i r . Bundan başka protestan k i l i ses i . 

Dev le t le tezat ve iht i lâf ha l inde de bu lunmak i s t em ioy r : bilâkis Devler t a ­

raf ından h i m a y e ed i lmek i s t i yo r ve Dev le t i n şahsında «TÎ/JJIÎ o i o r i f e y i * gö-

13] lua humanuni 
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rüyor. N ihaye t pro tes tan k i l ises i , k a t o l i k k i l i ses i g i b i , k end i n i dünyada 

yegâne meşru ve lâyuhtî b i r müessese adde tm iyo r . Bi lâkis diğer k i l i s e l e r i 

ve diğer d i n l e r i ve mezhepler i de meşru o l a rak k abu l d i y o r ve böylece te-

samüh prens ib in i tanıyor (s. 67-68). Hülâsa p ro tes tan k i l i s es i n i n h u k u k i l e 

Dev le t in vazettiği h u k u k arasında, k a t o l i k k i l i ses i m u h i t i n d e olduğu g i b i . 

çatışmalar vukubulmamışt ı r . 

X. Tabii hukuk ve müspet hukuk arasındaki tezat. — B u , gerek hu ­

kuk fe lsefes in in , gerek u m u m i hukuk t a l i h i n i n en m ü h i m mesele ler inden 

b i r i d i r . Yeryüzünde, beşer nev'i bu luna l tdanber i tabiî h u k u k , hukukî ha­

yatta r o l oynamaktadır . V e y i ne yeryüzünde insan nesl i mevcu t oldukça 

t ab i i h u k u k ta mevcut olacaktır. . . (s , 6 8 ) . Tabiî h u k u k , pek büyük tahav-

vüller geçirmiştir. Çünkü tabiî h ukuk , m u t l a k , h a k i k i ve n i ha i b i r prens ip 

aramaktadır . Diğer t a r a f t a n beşerî r u h , daimî değişme ha l i nde bu l undu ­

ğundan ve nihaî h ak i k a t o la rak kâh bu kıymeti , kâh şu kıymeti k abu l e t ­

tiğinden, felsefî - f i k r i s türüktür ve beşerî gaye ler le b i r l i k t e tabiî h u k u ­

kun muhtevası değişmektedir. Bu sebeple tabiî h u k u k , bazan ahlâkî h ak i ­

kat lere , bazan d i n i kıymetlere göre b i r i s t i k ame t t a k i p eder. Bazan mün ­

f e r i t insanın tabiatından istidlâl e d i l i r ve bazan da bizzat h u k u k u n m a h i ­

yet inden vesaireden istihraç e d i l i r f s . 6 9 ) . Müell if , tabiî h u k u k u n , beşeri­

ye t i n t a r i h i n dek i de r i n ve şümullü t e s i r l e r i n i , zaman la müspet h u k u k 

normları ha l ine nasıl geldiğini, p r a t i k sahaya nasıl t a t b i k edildiğini , gar­

bın h u k u k t a r i h i nden misa l le r ge t i r e rek , izah ed iyo r (s. 70-80). Eserde, 

tabiî h u k u k u n bu müh im meseleleri d e r i n l i k l e r i n den ve c i dd i ye t l e r i nden 

hiçbir şey kaybe tmeks i z in , sade, f a ka t y i ne müessir b i r üslûpla incelenmel;-

Ledir. 

XI. Mukavemet hakkı. — Silâhlı veya silâhsız mukaveme t hakk ı , ^biz­

zat ihkakı hak* dediğimiz büyük sahaya dah i l p rob lem le rdend i r . M u k a v e ­

met hakkı , insanın ihlâl edi len hak karşısında kend i başına hareke te geç­

mesi ve bu arada kend i kuvve t i ne dayanması f i k r i n d e n sudur eder . , . 

Müellif, hükümdara karşı yönelti lmiş mukavemet hakkına, h u k u k ka ide­

ler ine aykırı em i r l e re karşı «hukuk nizamının mah i ye t i n den sudur eden* 

K o r r e k t i v . demekted i r (s. 81-82). B u hakk ın çok esk i b i r hak olduğu, t a ­

r i h t e bunun misa l ler ine tesadüf edildiği b e l i r t i l m e k t e ve tarihî m isa l le r 

z i k red i lmek ted i r . Bu meyanda k i l i se h u k u k u sahasında mukaveme t hak­

kının arzettiği manzara , bundan başka hu hakkın geçirdiği tekâmül saf­

haları t e t k i k ve t a f s i l ed i lmek ted i r f s . 82-89). 

Modem Devlete gel ince: Bugün art ık mukaveme t hakk ı d i ye b i r sey 

yok t u r . Avrupada hükümdar ve h a l k , hükümdar ve m u h t e l i f h a l k sınıf-
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l a n , h ükümda r ve tebaa dua l i zm i artık kalmamışt ır . Devlet ve Devlet o to­

r i t e s i b i r vahdet teşkil e t m e k t e d i r Devlet , b i r u z v i ye t t i r ve artık eskis i 

g i b i , r i a y e t ed i lmes i icap eden, f aka t muhtemelen de hükümdar tarafın­

dan ihlâl ed i lmesi mümkün ve melhuz bu lunan mukave le lere is t inat et­

memek ted i r . Meşrutî esaslara dayanan modern h u k u k i devlet , bugün mu­

kavemet hakkın ı (W iders tandsrech t , d ro l t de resistancet f u zu l i hale ge­

t i r e n h u k u k i vasıtaları t em in etmiştir. B inaena leyh bugün, mukavemet 

hakkına müsteniden herhang i şekilde bizzat ihkakı h a kka tevessül, i syan , 

ihti lâl mânas ın ı t a zammun eder ; f a ka t isyan , ihtilâl g ib i şeyler ise hukuka 

u y g u n değil, h u k u k a aykırı bulunmaktadır . Onun için i syan ve emsal i 

şeyler, h u k u k u n ihlâli demek olduğundan eserin mevzuu İle b i r güna alâ­

kadar değillerdir ( 5 . 89-90). 

XII, tnteha. — Müellif, eserin t e t k i k i n den de anlaşılacağı veçhile, 

gayes in i n , h u k u k u n haksızlığa karşı, tecebbür ve keyfî harekete karşı mü­

cadelesini t e t k i k ve t a f s i l e tmek olmadığını , bilâkis hukuk âlemi içindeki 

tezad la rdan bahsetmek istemiş olduğunu tebarüz e t t i r i y o r fS . 9 0 ) , Eser­

de, doğrudan doğruya no rm l a r arasındaki lezad lar ve çatışmalardan ve 

bu n o r m l a r mücadelesinden meydana gelen t r a j i k du rumdan bahsedi lmek 

istenmiştir (S . 90-91). Eserde dört kültür m u h i t i arasındaki tezad lsr izah 

edi lmişt i r : İ lâhî h u kuka is t inad eden ka to l i k k i l ises i , soy hukukuna ist i * 

nad eden a i le . teamülî ve t ab i i h ukuku ¡le m i l l e t , mevzu h ukuku İle Dev­

l e t ! f a k a t bu dört m u h i t arasındaki h udu t l a r k a t i değildir. Bun l a r zaru­

re t l e b i r b i r i n e bağlı bulunmaktadır . B i r b i r l e r i l e münasebet ha l i nded i r le r . 

Meselâ i lâhi h u k u k l a tab i i h ukuk karışmış bulunmaktadır . Mevzu hukuk ­

ta İse teamül î h u k u k ta bulunmaktadır . Soy h u k u k u , t amam i l e teamüli 

h u k u k a i s t i n a t ed iyo rdu (S. 9 3 ) . Bugünkü du ruma gelince, d i yeb i l i r i z k i ; 

Mevzu h u k u k ve bu hukukun vazıı o lan Devlet , hâk im vaz iyet ted i r . Bugün 

kü l tü rün tekâmülü sayesinde eski soy hukuku o r i adan kalkmıştır . Soy lar 

nüfuzlar ın ı kaybetmişler ve asırların seyr i içinde devlete i l hak edilmiş­

l e r d i r . Persona l i te prensib inden sudur eden şahsî h ak l a r da o r tadan ka l k ­

mış , h u k u k t a t e r i t o r y a l i t e galebe çalmıştır. B i r memleket te yaşıyan her 

şey. o mem leke t i n hukukuna tâbidir. Bugün sadece He ima t h u k u k u n u n 

mahdu t i z l e r i n i meselâ milletlerarası a i le ve m i ras h u k u k u sahasında tes* 

b i t e tmek mümkündü r , Teamüli h u k u k ise geniş Ölçüde t ahd i t edilmiş bu­

lunmaktad ı r . Bugün mevzu hukuk hâkim vaz iye t ted i r ve yen i yen i tea­

mül ler in doğmasına ancak pek az müsait zemin bırakmaktadır . Esk i tea­

mül ler de, hukukî hayat ta gitikçe daha az r o l oynamaktadır lar ; sular , 

o r m a n l a r , k ır lar , mer 'a iara müteall ik ahkâmın inh i sar ettiği sahalar da 

mahdu t ölçüde me r i ye t l e r i n i henüz muhafaza e tmek ted i r l e r . Görülüyor 
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k i ha l i hazırda bu hukukî muh i t l e r içinde tezad lar ve ça t ı lma lar y a ta-

mami le o r tadan kalkmış veyahut ehemmiye t l i ce haf i f lemişt ir . Buna mu¬

kabi l k i l i se h u k u k u ve t ab i i h ukuk sahalarındaki mücadele o r t a d an k a l k ­

mamıştır. B inaena leyh mevzu hukuk l a k i l i se h u k u k u arasındaki müca­

dele devam edecekt i r . Tabiî h u k u k sahasında da vaz iye t aynıd ır . Gerçi 

bugün modem dev le t l e r i n müspet h u k u k nizamlar ında tabiî h u k u k p r en ­

s ip ler in i i h t i v a eden no rm l a r a tesadüf ed i lmek ted i r , y a n i tabiî h u k u k u n 

b i r çok prens ip le r i , müspet hukuka i n t i k a l etmiş bu lunmaktad ı r , f a ka t 

buna r a f m e n tabiî h u k u k , müstaki l ve t a h r i p edi lemez k a r a k t e r i n i y i n e 

muhafaza e tmek ted i r ve edecekt ir (S. 94-95), 

Eserde tesbi t ve t e t k i k edi len prob lemler , şimdiye k ada r bu şekilde 

t e t k i k ve müşahede mevzuu olmadığı için. b i r husus iye t a r z e tmek t ed i r l e r . 

Müellif hem u m u m i h u k u k t a r i h i n i n , hem de h u k u k sosyo lo j i s i n i n me r ­

kezî ehemmiye t i ha iz mezkûr mesele ler in i küçük, f a k a t veciz p o r t r e l e r 

hal inde ve ilmî de r i n l i k l e r i n e ha le l ge lmeks iz in vâkı fane şekilde gözden 

geçirmektedir. Ese r i n sonuna her fas la a i t müstaki l ve mehaz l i haşiyeler 

eklenmiştir. Haşiyelerin, tekabül e t t i k l e r i ye r l e r , me t i nde n u m a r a l a r l a 

gösterilmiştir, insanı , insanlığı ve beşerî kü l tü rün tekâmül t a r i h i n i a lâ­

kadar eden bahis konusu meseleler in t a h l i l i i l e sentez in in m u v a f f a k i y e t l e 

başarılmış bulunduğu bu küçük, f a k a t değerli eser i , i l g i gösteren o k u y u ­

cularımıza tavs iye ederiz . [Hans Fehr . D ie T r a g i k Im Recht , Zürich 1945 

(Schulthess u. Co. A . - G ) ] . 

* # * 

-«Prof, Dr . Hans Naw iaaky , ı • • • e Rechtslehre ala System der 

rechtlichen Grundbegriffe, Ver lagsansta l t Benz iger und Co, A . G „ E in-

siedin-Köln, 1941», 

St. Gai len Yüksek T icare t o k u l u Profesörlerinden «Dr. Hans Na-

wiasky> n in 1941 yı l ında yayınlanan "hukuki temel mefhumların sistemi 

olarak genel hukuk teorisi» namındaki eser i , şüphesiz bu mevzuda şim­

d iye kadar t e l i f ed i len ler in içinde en i y i s i o lmak iddiasında değildir. Ese­

r i n önemli noktalarını b e l i r t i r k en de göreceğimiz g i b i müell i f , h u k u k u n 

temel mefhumlar ın ın v a n h a n tebellür etmesine ve bu meyanda m ü m k ü n 

olduğu kadar t e f e r r u a t t a n kaçınmaya gayre t etmiş ve bunda m u v a f f a k 

da olmuştur. Ese r i t e t k i k e başlamadan önce b i r de taal lûk ettiği k onu i l e 

yanı genel h ukuk teor is i i l e hukuk felsefesi ve h u k u k başlangıcı arasın­

daki farkları; varsa, münasebetleri be l i r tmek ge rekmek ted i r . Ç ünkü ese-

avd.nl« ı T * k ° n U y U K ° m Ş U ****** w ™ a k : a r a dak i s ın ı r lan 
k ı n l a t m a k ; sınırların b i r b i r i ne kanşi ı .g ı nok ta l a r , sahalar varsa , on-
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l a n tesb i t e tmek her halde z a r u r i bulunmaktadır . Ancak bu vaz i fe i f a 

ed i l d i k t en sonradır k l eserin t a h l i l i n e teveccüh o l unab i l i r . 

A — On dokuzuncu yüzyılın sonlarındanberi *genel hukuk teori 

üzerinde müşahede edüen araşt ırmalar, uzun müddet hukuk fe lsefesin in 

ye r i ne k a i m b i r d i s i p l i n o larak tezahür etmiştir. Bu sahada temayüz et ­

miş b i l g i n l e r den B i n d i n g , B i e r l i n g , A d o l f Merke l z i k red i l eb i l i r . F a k a t hu­

k u k fe l se fes in in , genel h u k u k teor is inden başka b i r şey olmadığı telâkki­

s inde isabet bu lunmadığ ı g ib i h u k u k i lm i n i n h u k u k felsefesine muhtaç 

o lduğunu k abu l e tmek le beraber hukuk felsefesile genel huku l ; teor is i 

arasında a y n i y e t vücude ge t i ren görüş de doğru değildir. Gerçi genel h u ­

k u k t eo r i s i l e h u k u k felsefesi yekdiğerini tamamlamak lad ı r : f aka t bun­

ları y i n e b i r b i r i n d e n ayırmak lâzımdır . Genel h ukuk teor is i sadece h u k u ­

k u n teme l m e f h u m l a r i l e . temel prens ip ler i le iştigal eder. Görülüyor k i 

h u k u k t e o r i s i n i n h u k u k felsefesi le doğrudan doğruya alâkası y o k t u r . Ge­

nel h u k u k teor i s i hukuka ve hukuk ilmine taallûk e tmek led i r . Bu c ihe t i 

b i r az daha derinleştirelim: Genel h ukuk teor i s in in hukukun esas mefhum-

larile uğraşt ığ ın ı belirtmiştik. Nastl ki umumî fizyoloji b i r tabiat felsefesi 

değilse, öylece genel hukuk teorisi de b i r hukuk felsefesi değildir. Gerek 

genel fiziyoloji, gerek gnel hukuk teorisi bize ancak taallûk e t t i k l e r i sa­

haların t eme l taşlarım t em in ederler . B i e r l i n g . «Jürisiisehe Prinzipıen-

lehre* namındak i eser in in b i r i n c i tildirüıı başlarında hukukî prens ip ler teo­

risinin ( v e y a h u t genel h ukuk teor i s i n i n ) ne olduğunu izah e tmekte , y an i 

bunların b i r t a r i f i n i yapmaktad ır : «Hukuki prens ip ler teor i s i , muayyen 

müşahhas bir müspet hukukun ferdi hususiyetinden esas i t i h a r i l e - yan i 

da ima aynı k a l a n , değişmlyen nüvesi i t i b a r i l e — müstaki l o lan h u k u k i 

mefhumlar ın ve prens ip le r in s i s temat ik t a sv i r ve izahıdır. Buraya b i l ­

hassa bizzat hukuk mefhumu ve hukuk mefhumundan zaruretle çıkan 

şeyler d ah i l bulunmaktadır . Bundan başka bütün İnsanların esas i t i b a r i l e 

mütecanis f i k r i organizasyonundan — h u k u k u n gerek nazariyatı , porek 

tatbikat ı iç in — doğan me fhum l a r ve prens ip ler dah i l d i r . Şu c ihe t i de der­

ha l t es l im e tmek ge rek i r k i hnfcul- prensip ler teor i s in in İştigal ettiği bu ­

l u n bu m e f h u m l a r ve prensip ler , veyahut hiç değilse hukukî prens ip ler 

t eo r i s i n i n , as l i o l a r ak , mevzuunu teşkil eden m e f h u m l a r ve prens ip ler 

mahz süri mahiyettedir». 

Hu l âsa genel h u k u k teor is i i l e hukuk felsefesi arasındaki mümeyyiz 

f a r k , gerek mevzu (madde) , gerek t a k i p edi len usul bakımından d f t e 

k a r a k t e r a r z e tmek t ed i r : a) genel h ukuk teor i s i , h u k u k u n münferit saha­

larının teferruatına girışmeksizin. hukuVun esas unsurlarına, esas mef­

humla r ı na ; buna m u k a b i l hukuk felsefesi h u kuk i maddenin — g e r e k kül-
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l iyen gerek mün fe r i den— heyet i mecmuasına ( heye t i umumtyes i n e ) şâ­

m i l bu lunmaktad ı r H u k u k felsefesile genel h u k u k teor i s i arasındaki f a r k ­

ları vazıh şekilde be l i r tmek lâzımdır k i bunların mah i ye t ve v a z i f e l e r i n i , 

gaye ler in i de iy ice tesbit e tmek mümkün o l a b i l s i n ! Bazı müell i f ler, f e l ­

sefeyi prensipler ilmi d iye kabu l e tmek te ve bunun mant ık i net icesi o l a ­

rak da h u k u k fe lsefesin i , sadece hukukim prensipleri teorisi adde tmek ­

ted i r ler . H u k u k fe lsefesin in mah iye t ve vaz i fes in in bu kab i l b i r t a r i f ve 

İzahı, h u k u k felsefesi le genel h u k u k teor i s i arasındaki mümeyyiz farkın 

vazıhan tezahürünü sağlamamaktadır , b) h u k u k felsefesi le genel h u ­

k u k teor is i arasındaki diğer farkın t a k i p ve t a t b i k ed i len usulde o lduğu­

nu zikretmiştik. Hukukçu, genel h u k u k teor is inde esas mefhumlar ı h u ­

k u k i - i n t i k ad i şekilde inceler, y a n i onları h u k u k i l m i n i n bittiği n ok t aya 

kadar t ak i p ve t a h l i l eder. Ha l b uk i f i l o zo f un veya h u k u k f i l o z o f u nun asıl 

vazifesi bu nok tadan İtibaren baslar . F i l ozo f , hukuki mefhumlar i l e bu 

mefhumların yerleştirildiği —ve onlara (bu mefhumlara/ hareket meb­

dei teşkil eden — u m u m i felsefi sistem arasındaki münasebetleri arayıp 

hu lur ve tesbit eder. 

B — Gerek mevzu, gerek usul bak ımından h u k u k felsefesi le genel 

h ukuk teor is i arasındaki farkı böylece b e l i r t t i k t e n sonra t a h l i l ve t enk i t 

edeceğimiz eserin h u k u k felsefesile doğrudan doğruya i l g i s i o lmadığ ın ı 

tesbit edeb i l i r i z . Faka t diğer t a r a f t a n da aynı eser i , »hukukî temel mef­

humların sistemi olarak genel hukuk teorisi* tarzında taşıdığı başlığa 

ist inaden genel h u k u k teor is i ka tegor i s i ne i t h a l etmeden önce b i r de 

hukuk başlangıcı i le genel h ukuk teor i s i arasındaki farkı tesbi t e tmek 

lâzımdır. Bu c ihe t i tesbi te ehemmiye t v e rmem i z i n sebebi, t a h l i l et t iğ imiz 

eserin ne dereceye k ada r hukuk başlangıcı d i s i p l i n i ' i l e i l g i l i bu lunduğunu , 

hattâ daha i l e r i g iderek hukuk başlangıcı i le genel h u k u k teor i s i arasın­

da b i r ayn i ye t mevcut o lup olmadığını an lamakt ı r . B u n u n İçin de aşağı­

dak i sua l ler i i r a d edip cevaplandırmak g e r e k i r : H u k u k başlangıcı ned i r ? 

Bu başlangıç h u k u k u n nesine taallûk e tmek ted i r ? Genel h u k u k teor i s i b i r 

nevi başlangıç mıd ı r? Yoksa başlangıcın muayyen b i r bahs in i m i teşkil 

e tmekted i r ? Veyahu t başlangıçtan t amam i l e ayrı b i r d i s i p l i n m id i r " ' 

H u k u k başlangıcı gerek h u k u k u n umumî mümeyyiz vasıf larını , ge­

rek h ukukun münferid sahalarını, umumî hukukî prens ip lere ve m e r h u m ­

l a ra müsteniden, ans ik loped ik seklide izah eden b i r d i s i p l i nd i r . B inaena leyh 

hukuk başlangıcı b i r t a r a f t a n h u k u k u n esas mefhumlar ına ve p rens ip ­

ler ine (yan i u m u m i h u k u k teor i s i ne ) , diğer t a r a f t a n da h u k u k u n mün ­

fe r i t sahalarına ve onların t a r i h i tekâmülüne taal lûk e tmek l ed i r . Kanaa ­

t imizce b i r h ukuk başlangıcının muhtevası budur ve vazi fesi de bu muh-
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tevayı gerçekleştirmektir. Başlangıç d i s i p l i n i n i bu U n d a sınırlayınca ge­

ne l hukuk t e o r i s i n i o nun muayyen ve çok müh im b i r bahsi ha l ine ge t i r ­

miş o l uyo ru z . M a m a f i h genel h ukuk teor is i h u k u k başlangıcından tama* 

mile müstakil b i r ha lde, ve tıpkı h u k u k felsefesi , h u k u k t a r i h i ve muka ­

yesel i h u k u k i l m i g i b i ayr ı o la rak da vazedi lebi l i r , ve ne tek im uzun müd-

de t tenber i de müstak i l b i r ilmî saha ha l inde gelişmektedir, 

O ha lde net ice İtibariie d iyeb i l i r i z k i genel h ukuk teor is i h ukuk baş­

langıcının çok önemli , hat tâ merkez i ehemmiye t i haiz b i r bahs in i teşkil 

e t m e k t e d i r ; bunun l a beraber mah i ye t i İcabı müstakil b i r i l m i saha ha l i n ­

de de vaz ' ve müta l âa ed i l eb i l i yo r . Görülüyor k i h u k u k başlangıcı İle genel 

h u k u k teor i s i arasında b i r ayn iye t mevzuubahs olamaz. Ancak *hukuk* 

hakkında ans i k l oped ik ma lûmat iktisabı bahis konusu olunca genel h u k u k 

teor i s i n i de h u k u k başlangıcının temel taşlarından b i r i o l a rak karşımız­

da görüyoruz. H u k u k başlangıcı sadece münferit h u k u k i sahalara ve bu 

h u k u k i sahalar ın i h t i v a ettiği h u k u k i müesseselerin izahına inh isar ede-

miyeceğine göre z a ru re t l e h u k u k u n esas mefhumlar ın ı ve p rens ip l e r i n i , 

y a n i genel h u k u k t eo r i s i n i de i h t i v a ve iha ta e tmek ted i r . H u k u k başlan­

gıcı i le genel h u k u k teo r i s i n i n yekdiğeri karşısındaki durumlarını böylece 

tesbi t e t t i k t e n sonra , t a h l i l ve t a k d i r i mevzuubahs o lan eserin t e t k i k i n e 

teveccüh edeb i l i r i z . 

C — B i r h u k u k başlangıcı değil, doğrudan doğruya b i r genel hukuk 

teor i s i o l an bu eser y i r m i İki madden ibaret o lup b i r i n c i madde mesele­

n i n vaz'ına veyahu t genel h u k u k teo r i s i n i n mevzuunun tesb i t i ne : i k i n c i 

maddeden onuncu maddeye kadar o l an kısım ob jek t i f mânada hukuk bah­

s ine ; on b i r i n c i maddeden y i r m i n c i maddeye kadar o lan kısım sübjektif 

manada h u k u k bahs ine ; y i r m i b i r i n c i maddeden y i r m i i k i n c i maddeye 

kadar o l an kısım da h u k u k sistemine ve dolayısile h u kuk i normların tas­

n i f tarzına, hususi h u k u k ve âmme hukuku tezadının Ist inad ettiği mü lâ ­

haza ve görüşlerin, bu mevzudak i nazar iye le r in ve bu meyanda müellif in 

kend i n o k t a i nazar ın ın da be l i r t i lmes ine tahsis edilmiş bulunmaktadır . 

t ) Müel l i f , eser in in b i r i n c i maddesinde (sah i fe 1-6) i l k önce u m u m i 

h u k u k t eo r i s i n i n konusunu araştırmakta ve bu arada «genel h ukuk teo­

risi» i l e : Gerek na za r i y a t t a , gerek akademik öğretimde bu tâbirin tazam-

mun ettiği lûgavî mânan ı n aksine o larak bermutad daha dar b i r mevzu 

kas ted i lmek te olduğunu işaret e tmek te ve kastedi len mevzuun neden iba­

re t bu lunduğu tesbit edi lmeden önce i l m i tefkkürün ışığı altında h u k u k 

den i len hâdisenin başlıca hang i meseleler kompleks in i i h t i v a ettiği c ihe t i l e 

iştigal e t m e n i n daha muvaf ık olacağını be l i r tmek ted i r . 1) H u k u k ned i r ? , 

Hnhnlt F a k . H M . — İftfl 
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2 ) h ukukun i l l e t i ned i r? . 3) h u k u k u n t e s i r l e r i ve ne t i ce l e r i ned i r ? , 4 ) h u ­

kukun mânası , h i k m e t i nedir? H e r ilmî eserde veya etüdde evvelâ mevzuun 

t ay i n i veya meselenin vez'ı gayet tabiîdir. T e t k i k ve t a h l i l e t t iğ imiz eser­

de de aynı m u t a d usule r iayet ed i lerek evvelâ genel h u k u k t e o r i s i n i n ne/ 

olduğu ve bunun , h u k u k a taallûk eden diğer i l i m sahalar ından ayr ı lma­

sını mümkün kılan k a r a k t e r i s t i k vasfın nasıl b i r manza r a arzettiği key­

f i y e t i üzerinde durulmaktadır . B u maksa t l a y u k a r d a tesb i t ed i len sua l ­

lere ayrı ayrı cevap ve r i lmek te ve bu cevap lar la b i r l i k t e he r suale t a a l ­

lûk eden -ilmî saha* be l i r t i lmek t ed i r . 

a) H u k u k nedir , dediğimiz zaman şüphesiz he r şeyden önce haricî 

tab ia t le alâkadar o lmayan b i r mevzu i le karşı karşıya bu lunduğumuzu 

anlarız. Haricî t ab ia te dah i l o lmıyan bu mevzu evve lem i rde »beşerî ta­

savvurlar âlemi* ne taallûk e tmek ted i r . Bundan başka bu t a s a vvu r un 

insanların cemiyet içindeki hareket tarzını, y a n i içt imaî bağl ı l ık bak ımın ­

dan beşeri hareket tarzım alâkadar ett iği , n i haye t üçüncü n o k t a o l a rak 

da alâkanın mihrakın ı insanların fiiH hareketlerinin değil de.bilâkis beşe­

rî fiil ve hareketlere yüklenen vec ibe ler in ve icapların teşkil ett iği be l i r ­

t i lmek t ed i r . Görülüyor k i h ukuk nedeir. sua l inde t e t k i k ve müşahdenin 

konusu , doğrudan doğruya cemiye t hayatı dediğimiz rea l i t e , b i r k e l ime 

i le içtimai rea l i te değil de, daha z iyade n o r m a t i f b i r r ea l i t ed i r . O ha lde 

h u k u k mû la b i r takım no rm la r heyet» mecmuasıdır . Çünkü h u k u k ka ide­

l e r i , n o r m a t i f unsurları i h t i va eden b i r tak ım kaz i ye l e rd i r . Müel l i f , h u k u ­

kun , h u k u k i lmînin mûta b i r takım n o r m l a r heyet i mecmuasına taal lûk 

ettiğini z i k re tmek l e beraber mevzuunun hususî vasıfları haiz normlar ı 

t azammun ettiğini be l i r t e rek onu "normlarla iştigal eden* diğer i l i m l e r ­

den ayırmaktadır . O ha lde h u k u k , n o r m l a r l a iştigal eden diğer i l i m l e r 

g ib i n o rma t i f İlimler sahasına dah i l bu lunmaktadır . H u k u k i l m i n i nor ­

m a t i f i l i m l e r sahası içinde t e f r i k ve t emy i z edebi lmek için h u k u k n o r m ­

ları teor is inden , hukukî no rmo lo j i den bahsedebi l i r iz . 

Böylece müell if , h ukuk i l m i n i y a hu t h u k u k n o r m o l o j i s i n i , h u k u k 

nedir sual ine verdiği kısa, f a ka t kesk i n hatl ı vazıh b i r cevapla n o r m a t i f 

i l im l e r sahasına dah i l diğer n o r m l a r komp leks inden ay ırmaktad ır . İkinci 

ve üçüncü sua l ler ise h u k u k u n i l l e t i ne ve net ice ler ine müteal l ik b u l u n ­

makladır . H u k u k u n gerek i l le t ine , gerek tes i r ve net ice ler ine taal lûk eden 

d i s ip l i n le r in mevzuu doğrudan doğruya içtimaî hâdiselerdir. B i naena l eyh 

burada b i r -/ütf hâdiseler ilmU mevzuubah is t i r . Görülüyor k i h u k u k u n 

i l le t ve net ice ler in in aydınlanmasına taallûk eden araşt ırmalar sosyolo­

j i y i alâkadar e tmek ted i r . Biz buna hukuk sosyolojini d i yo ruz . H u k u k u n 

manasına veya idesine taallûk eden bah is ler ise h u k u k idesi teor is i v e y a h u t 



hukuk ideo lo j i s i namı al t ında toplanır. Bu . fe lsefenin münferit h i r saha­

sıdır. B u sebeple h u k u k İdesi teor is ine hukuk felsefesi dahi den i lmekted i r . 

Tesb i t ett iğ imiz şu üç tür lü tasn i f ten ( y an i h ukuk no rmo lo j i s i . h ukuk 

sosyolo j is i ve h u k u k ideo lo j i s i ) b i r i nc i s i ne veyahut hukuk normo lo j i s i ne 

adar mânada hukuk teorisi* namı v e r i l i r . 

dır. 

H U 

b ) Müel l i f , tetk jkat ın ın bilaistisna hukuk teorisine değil, bilâkis ge-

ü hukuk teorisine taa l lûk ettiğini , böylece •• ' l hukuk t eor i s i n i n , eserin 

mevzuuna g irmediğ in i b e l i r t m e k t e d i r : Yer yüzünde b i r çok muh t e l i f dev­

le t ler ve bunun net icesi o l a r ak b i r çok *müsa)ıhax hukuk nizamları- var-

Genel h u k u k t eo r i s i ise prens ip i t l b a r i l e sadece bütün bu hukuk ni* 

zamlannca müşterek olan şeylerle iştigal eder. Bundan başka her *mw-

••>ıhitit,\ hukuk n izamı» b i r çok mütenevvi hukukî kaz iye ler i i h t i va e tmek­

ted i r . B u h u k u k i kaz iye le r , mezkûr hukuk nizamlarının her b i r i n i n dü­

zenlediği saha lara müteal l ik bulunmaktadır . Ve böylece herhangi b i r hu­

kuk nizamının t a n z im ettiği sahalar, a lâkadar bulundukları h u kuk i kaz i ­

ye l e r i n muhteva lar ın ı vücude ge t i rmek ted i r l e r . Genel h ukuk teor i s i , bu 

g ib i özel saha l a rdan ve bu sahaları düzenleyen hususî bükümlerden sar-

nazar e tmek te ve ancak «.tekmil sahalarca mühim olana münhasır bu­

lunmaktadır . Böylece b i r genel h u k u k teor i s in in ve dolayısile eserin İhti­

va ettiği saha daralmış bulunmaktadır . Y an i genel h ukuk teor is i , bel i r ­

ti lmiş olduğu üzere, "hukukî e&aa mefhumlar* a inh isar e tmek ted i r . 

Müell i f b i lhassa şu noktayı da tebarüz e t t i r m e k t e d i r k i p r a t i k alâka, 

mezkûr hukuk î esas me f hum l a r d an z iyade içtimai hayatın mütenevvi te­

zahürlerini t a n z ime m a t u f <özel hulul normları- na rac id i r . işte hukuk 

i l m i n i n d i k k a t ve ene r j i s i n i n niçin özel h u k u k teor is i üzerinde kuvvet l i ce 

tekasüf ett iği k e y f i y e t i n i n sebebi buradadır. Ve bu alâka öyle kuvve t l i 

b i r şekilde kend i n i göstermektedir k i uzun boy lu düşünmeksizin asıl vaz i ­

fen in , özel h u k u k t eo r i s i ve dolayısile "özel hukuk normları-, üzerindeki 

araşt ırmalarda ve derinleşmelerde olduğu kabu l ed i lmekted i r . Bu i t i b a r l a 

bu vad i dek i f a a l i y e t l e r e istisnasız o larak hukuk i l m i veya hukuk dojy.iia-

liği namı v e r i l i y o r . Buna mukahü genel h ukuk teor is ine — bilâvasıta pra­

t i k e h e m m i y e t i n daha az olması h a seb i l e— kısaca hukuk teor is i veya 

5 

c) Müel l i f , genel h u k u k teor i s in i iy ice sınırlandırahilmek için çizdiği 

abloyu vazıh h a t l a r l a t amam lamak zarure t inde huluncîuğundan g iderek 

şu noktaları da tebarüz e t t i r m e k t e d i r : -Hukuk* dediğimiz hâdiseyi ilmî 

tefekkürün mevzuu ha l i ne ge t i r ince b i r takım sual ler le ve ük önce dörtlü 

r şema i le karşı laşı ldığını işaret etmiştik. Bun l a rdan b i r i nc i s i h ukuk 

ed ir , İkinci ve üçüncüsü h ukukun i l l e t i ve tes i r l e r i ne lerd i r , dördüncüsü 



1662 E S E R T A H L İ L V E T E N K İ T L E R İ 

de h u k u k u n h i k m e t i ned i r sua l ler i i d i . Bu dört sua l i n her b i r i de y i ı u b i r 

tak ım müteferrl meselelere ayr ı lmak tad ı r B i r i n c i suale u m u m i b i r na­

zar a t f ede rken son o l a rak h u k u k teor i s i içinde genel ve özel d iye b i r tas­

n i f yapı ld ığ ını , ve bunun t a zammun ettiği mânay ı , müel l i f in zav iyes in 

den. tesbi t e t t i k . H u k u k a taal lûk eden ilmî tefekkürün veya kısaca İlmin 

diğer kollarında da buna benzer ay ırmalar yapılabi l ir . Meselâ h u k u k u n 

i l l e t i ned i r sua l i n i , mekân bak ımından b i r b i r i n d en ayrı münfer i t h u k u k 

nizamları ve o b j e k t i f bakımdan m u h t e l i f ka tegor i l e re ayr ı lmış h u k u k i 

sahalar i s t i k ame t i nde i r a d edeb i l i r ve aynı zamanda bunların tekevvün­

l e r i karşısında duyu l an alâkayı tekâmülleri meseleslle birleştirebiliriz. 

Böylece bu sual b i r h u k u k t a r i h i hüviyetine bürünmüş o l u r . 

Diğer t a r a f t a n mesele hukukî kıymet, hukukî kıymet ölçüsü, h u k u k i 

kıymet s is temi zaviyesinden t e t k i k ed i lmek icap ettiği t a k d i r d e müşah­

has h u k u k nizamlarının muhtevaları karşısında al ınacak tavır, h u k u k i 

i n t i k a d mevzuubahs o lu r . H u k u k i I n t l k ad dah i b i z i , doğru h u k u k u n tes-

b i t i meselesine götürür. Müellif, meselenin vaz'ına tahsis etmiş olduğu 

b i r i n c i maddede h u k u k u çok yakından alâkadar eden bu k a r d i n a l sual ­

l e r i n yekdiğeri karşısındaki durumlar ın ı , umumî h a t l a r ha l i nde , izah et­

mek le isabet l i ha reke t etmiş olmaktadır . B u mevzudak l izahatı t amam l a ­

mak maksad i l e b i r de şu müh im sual ler tesbi t e d i lmek t ed i r : Acaba genel 

h u k u k t eo r i s i , t amam l l e sûrî mah i ye t t e b i r mahz h u k u k nazar iyes i m i ­

d i r ; y a n i acaba *genel hukuk teorisi* dediğimiz zaman hukukî muh t e ­

vayı b i r t a r a f a b ırakıp sırf «hukuki çekil* i l e uğraşan b i r d i s i p l i n m l ha­

tıra ge l i r ? (Hukuk î şekil — h u k u k u n haricî hüviyeti , h a r i c i kıyafet i , bün­

ye s i ; h u k u k i muh t eva = h u k u k u n o b j e k t i f mevzuu , h u k u k i madde, h u k u k 

taraf ından düzenlenen hayat münasebetleri, h u k u k u n gayes i ) . 

«//ana Kelsen* i n görüşüne göre genel h u k u k t eo r i s i , thukukun mahz 

«lirî teorisinden- başka blrşey değildir. H u k u k u n muhtevasına, gayesine 

müteal l ik meseleler genel h u k u k teor is inden t amaml l e ç ıkar ı lmakta , ay­

r ı lmaktadır Müellif, *Kelsen* İn görüşünün zamanla bazı tadilâta 

[• ) JUatUa Wl lhe lm Hederaann, E ln f l lhrung tn d i t R< h i ı w l u r n * r h a f t namın-

dakl eserinde *Harm K e t o n » İn hukuk fel ıefeı tn ln U l l n a i «111*1 r ikr l aanflı yukar ı 

k ısara «Öyle laah etmektedir: Gerek hukuk doem a liftinin gerek hukuk i t a tb ika t ın , 

inerinde du rdu i u ve l ı l cd lH tat lanın yani hukuk i hhd l ıen ln hak ik i mahiyet in i kav­

rama hu ı ı ı aunda yap ı lan teaebbflsler lUhhr ı l * hukuk teli otelinin ana meieleain i leı-

k l l etmektedir, Bugün datıl bu t««ebbUıler kuvvet inden kaybetmemi», muayyen bir 

l ı t l kamet te aürtip g l tmUt l r Bu meyanda bnhaua . ba ı ında .O rd . Prof . Dr . Hana 

Kellen» in bulunduftu yeni Avusturya mpklebt vaya n a rma t l v l ı l mektep tlkredllehl-

l lr . F t r a b m M R r c h t . l e h r * , = ( M i l i hukuk teor l . l , olan bu mektep, b l l h ™ 
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upradığ ın ı kaydettikten sonra böyle bir nokta! nazarın veya t asavvurun 

ancak mahdut mikyasta kabili tatbik olabileceğini ve bunun sebebinin de 

hukuk normu* dediğimiz şeyin tamamile muayyen bir « f a m harekete* 

taal lûk ettiği k ey f i ye t i n de mündemiç olduğunu be l i r tmek ted i r . Yan i mu ­

ayyen bir hatt ı harekete yönelmiş bulunmak k e y f i y e t i , h u k uk i n o rmun 

mahiyetine dahildir. Onun İçin norm tamamile muhtevasız. âdeta sırf b i r 

zarf halinde tasavvur edilemez. Böylece muhteva veyahut — b u mevzu 

dahilinde olmak üzere aynı mânaya gelen — *gaye* dediğimiz unsur hu­

kuki normdan ç ıkarı lamaz. Müellif, böyle b i r nok ta i nazarı tems i l e tmek­

le genel h u k u k teo r i s i n i n h ukukun sadece mahz f o r m a l b i r teor is i o lma­

dığı , bilâkis aynı zamanda h ukukun muhtevasına, h u k u k u n gayesine ta­

a l lûk eden b i r teor i olduğu neticesine varmaktadır . Yalnız hu t akd i rde 

bir n ok t aya d i k k a t e tmek icap eder: Genel h u k u k teor is i ancak -hukuka 

hâs, bizzat hukukta Tjıenkûz gaye* f i k r i n i nazarı İtibara a l ab i l i r . Binaen­

aleyh hariçten h u kuka b i r takım gaye le r i n i t h a l i doğru olamaz. Hariçten 

i t h a l edi lecek bu gaye le r i n gerçekleşmesi, h u k u k u t e t k i k veya t a t b i k eden-

lerce belki a r zuya şayan o lab i l i r . N i t e k i m meş'ur ve g a y r i meş'ur bu g ib i 

teşebbüslerde bulunulmuş ve bu sebeple de genel h ukuk teor is inde "hu ­

kukta gaye? f i k r i n e karşı b i r itimatsızlık husule gelmiştir. 

M a m a f i h her ne kadar hukuk tarafından t a k i p edilen gaye ler in na­

zar i - i lmi bakımdan kıymetlendirilmesi evve lemirde hukuk dogmatiğine 

Bit b ir mesele o lup doğrudan doğruya genel h ukuk teor i s in i alâkadar eden 

b i r mevzu değilse de bu c ihe l . h u k u k u n umumî mefhumları incelen irken 

aye unsuruna terettüp eden rolün incelenmesine de y ine mâni değildir. Bı-

hukuk i lm i n i hukuk i olmiyan, lekmtl mela jur id lk umurlardan, U r i h l . anaya!, «lyaal, 

Ikılaam İlave parçalardan, huliıaa amplı tk (aye n k r l altında toplanan tekmi l »ey­

lerden lemlr lemek makaadım cUduyor Hukuk İlmi. tıpkı jcaiyel 9$ lw >ararlık i i h t 

vasıflar o r ım ı i ' a n riyaziye l lmlnr mllaablh nUrak , maha formal bir le frkkur haline 

ireimell. İkili Ot vllcubl kaziyelerlr, olmanı M u m gelenle lal lcal etmel i ; to to** I r t k l k 

ve müaahedenln mt-vruunı sönmemelidir ıhukukun mah i tûrl leortnM. Bu SÖHif. 

devletin mahiyet inin imhında daha baha ackllde kendini gutlermi'inMlı. Devlet, i a ­

dece formal normlardan vilcude (relmlı blı komplekat i r b ir a *or*Rfar aJaMMfj d İr, 

O halde Devlet vücut «nhasınm deftll. vürub ••hanının bir t mahuru , normat i f b ir 

leıahür olarak kavranmatıdır at^aajauj İn bu normal i r ırdrUaU. devleti bllâletlına 

manpi'f kıvmr/trr aahhama i tha l eylemnktedir: Devler4tHı|r*f *a*»ını. *'e muaw" bir 

tratJtfr'tifgM bUlıklK İdeal bir nlaamdıı. bir normlar «lau-mldlr Devir t , bir MLtAü 

rak k B v r n n n n .nhkĞmi AukbVıvpHtio v l i rudr jietirdlt» bir #1*1 emdir Devletin ma­

hiyet i lablat . real l le «ahnamda de f l i , mnnevl bir «lalem, kıymel alıteml içinde nran-

malıdır 



1664 E S E R T A H L İ L VE T E N K İ T L E R İ 

lâkis bu k ey f i y e t , bunu zarurî k ı lmaktad ır . Müell i f bu c i h e t l e r i boy'ece 

tesbit e t t i k t e n sonra h u k u k taraf ından gerçekleştirilmesi gereken gaye­

n in ne olduğunu araşt ırmakta ve bu gayen i n evvelâ f e r d l e r i n , san iyen ferd-

ler taraf ından vücude ge t i r i l e n toplulukların, n i haye t c em i ye t i n menfaa t le ­

rinin ve ihtiyaçlarının t a t m i n ve h imayes i o lduğunu işaret e t m e k t e d i r 

Bunun la beraber t a t m i n ve h imaye edi lecek iht iyaç ve m e n f a a t l e r i n sa­

dece madd i ihtiyaçlar ve men faa t l e r o lmadığ ı , aynı zamanda heye t i içti-

ma iyen in İdeal gaye l e r i n i n i l k p lânda nazarı i t i b a r a a l ınması lâz ım ge ld i ­

ği de bilhassa ilâve ed i lmek ted i r , 

d ) Görü lüyor k i müellif genel h u k u k t eo r i s i n i n , hu1, ut-, den i len phae-

nomen k a r ş ı n d a k i İlmi r e f l ex i on içinde m e v k i i n i i y i ce tespi te ehemmiye t 

v e r i y o r ve bu meyanda bu d i s i p l i n i diğer d i s i p l i n l e rden ayıran mümeyyiz 

f a r k l a r üzerinde d u r u y o r : —- Gerçi genel h u k u k teor is i ve özel h ukuk 

teor is i veya h u k u k doğmatiği namı ve r i l en i l i m sahalarının müşterek b i r 

mevzuu vardır, o da h u k u k t u r . F a k a t aralar ındaki f a r k , genel h u k u k 

teo r i s i n i n bütün h u k u k nizamtarınca müşterek o l an k a r d i n a l m e f h u m l a r a 

ve no rm l a r a , özel h u k u k t eo r i s i n i n ise müşahhas h u k u k n izamlar ın ın İh­

t i v a ve a r z e t t i k l e r i husus iyet lere taal lûk e tmes id i r . B i r i n c i s i n de umumî 

ve müşterek olana, İkincisinde de hususî - ferdî, müşahhas o lana m a t u f 

b i r k ey f i y e t görüyoruz. Genci hukuk teorini doğrudan doğruya hukuki 

normla a lâkadardır . Böylece h u k u k sosyolo j is inden ve h u k u k f e l s e f i s i n ­

den, mevzu i t i b a r i l e , ayrı lmaktadır . Y an i genel h u k u k t eo r i s i n i n m i h r a ­

kında hukukî n o r m bulunmaktadır . O ha lde h u k u k t eo r i s i n i n mevzuu olan 

hukukî normların karşısında h i r hukukî kıymet s i s temi o l a r ak h u k u k fe l ­

sefesi ve b i r «sosyal realiteler kompleksi- o l a r ak ta h u k u k sosyolo j is i bu­

lunmaktadır . Müellif, bu üç sahayı böylece yekdiğerinden ayırd ıktan son­

ra genel h ukuk teor i s in i h ukuk fe lsefes in in b i r cüz'ü ha l i ne getirmeğe ça­

lışan teşebbüsleri doğru b u l m u y o r ve genel h ukuk l eo r i s i n i n müstaki l b i r 

d i s i p l i n olduğu nok t a ! nazarında, haklı olarak, ısrar ed iyor . Şu c i he t i b i r 

daha be l i r t e l im k i izahatımızda tespi t ett iğimiz h u k u k n o r m o l o j i s i , h u k u k 

sosyolo j is i ve h u k u k ideolo j is i f h u k u k felsefesi) sahalar ından b i r i n c i s i hu ­

k u k teor is ine, h u k u k no rmuna taal lûk e tmek te o lup diğer d i s i p l i n l e r ise 

ancak h u k u k u , h u k u k i no rmu müteakip mevzubahs o l a rak meseleler i i n ­

ce lemekted i r ler . 

Ese r i n meselenin vaz'tna müteal l ik b i r i n c i maddesi (a. 1-6) Üzerinde 

mufassalan du rduk . Çünkü bu suret le müel l i f in h u k u k ve h u k u k n o r m u 

karşısındaki davranışını , genel h ukuk t eo r i s i n i n m e v k i i n i ne t a rzda tes­

pit ettiğini, kü l tür i l im le r i nden b i r i o l an h u k u k u n u m u m i s is temi içinde 

genel h ukuk teor i s in i nereye yerleştirdiğini, ve n ihaye t eserin mihrak ın ı 
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teşkil eden hukuki n o rm l a h u k u k i n o rm l a r komp leks in i nasıl kavradığım 

an lamış , diğer tâbir le müell if in h u kuk i no rm l a r a hang i zaviyeden baktı­

ğ ın ı , hangi mebdeden hareket ettiğini öğrenmiş bu lunuyoruz . 

I I ) Müel l i f , tobjekUf mânada hukuk* bahs in in i l k meseleleri o l a rak 

h u k u k n o r m u n u ve hukuk nizamını incelemektedir . 

a ) Mevzuu , genel hukuk teor is i olan b i r araştırmada 'hukukî norm* 

dan hareke t e tmek esasen mantıkî b i r zarure t ve şarttır. Çünkü yukarıda 

da bel irtt iğimiz g ib i genel h ukuk teor is i h u kuk i n o rm l a r teor is i * d l r . hu ­

k u k n o r m o l o j i s i d i r . 

a ) H u k u k n o rmunun t a r i f ve izahına tahmis edilmiş o lan i k i n c i meride 

beş küçük bent ten terekküp e tmek ted i r . B i r i n c i bentte h u kuk i normla d i n i 

ve ah lâk i n o r m l a r arasındaki malûm ka r ak t e r i s t i k f a r k l a r a temas edi l ­

m e k t e ve h u k u k i no rmun evvelemirde b i r şeyi yapmağa veya b i r şeyi yap­

mamağa müteveccih harici bir hattı harekete taallûk ettiği be l i r t i lmek ­

t ed i r . Buna mukab i l d i n i ve ahlâki normların İlk plânda dervnî harekft 

tarzile. z i h n i ye t i l e a lâkadar olduğu işaret ed i lmekted i r . Şüphesiz, h ukuk t a 

da derunî hareket tarzı , f a i l i n ps iko lo j i s i çok defa r o l oynamaktadır ( b i l ­

hassa h ukuka aykırı hareket ten tahassül eden net ice ler in tanz im i bakı­

m ı ndan ) . Bu meyanda kasıt, i hma l ve teseyyüp z ik red i l eb i l i r . Faka t rea l i ­

tede gerçekleşmemiş kötü niyet ve z i hn iye t l e r i n hukuk nazarında kıymeti 

y o k t u r . Bunların h a r i c i âlemde fiil halinde belermeleri lâzımdır. Buna mu­

k a b i l kötü z ihn iye t ahlâkî ve dinî zaviyeden merdu t t u r . Maamaf th ahlâk 

ve d in de haricî hareket tarzına ehemmiyet ver i r l e r . Faka l bu har i c i ha­

reket tarzının ah lâk ve d in tarafından reddedi len b i r z ihn iye te , denin* b i r 

hareket tarzına mu t l a k a ist inat e tme ler i icap eder. Demek kı ahlâkta ve 

d inde z i hn iye t i l k plânda gelmekted ir . 

H u k u k kaidesine hartcen uyulmakla hukukî hareket edilmiş o lu r . Bu 

sure t le derunî sa ik ro l oynamaz. Ha l b uk i ahlâk ve d i n , ıhancen tttiba key­

fiyeti* nden maada b i r de muhakkak suret te deruni saik arar . H u k u k = 

h a r i c i hareket tarzının düzenlenmesi; ah!âk ve d i n = derunî - mânevi z ih ­

n i y e t i n tekemmülü. - Bundan başka hukukun arkasında Dev le t i n o to r i t es i 

bu lunmaktadır . Ha l b uk i ahlâk, b i t t ab i ps iko lo j i k ve amp i r i k unsur l a rdan 

t a m a m i l e müstaki l , t rans-ampir ik b i r k a r ak t e r taşıyan - ak l i ve v icdan i 

o t o r i t e y e ; d i n ise meta f i z i k b i r o tor i teye İstinat eder. 

b ) İkinci ben e b i r t a r a f t a n hukuk , diğer l a r a f t a n örf. âdet, gelenek 

ve nezaket ka ide ler i yekdiğerile mukayese ed i lmek le ve her i k i g r upn da­

h i l ka ide ler arasında — har ic i hareket tarzına taallûk e tmeler i hasebile — 

işt irâk olduğu tebarüz e t t i r i lmek ted i r . Fakat hukukî norma aykırı hare-
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ke t i n , *ceb\T* dediğimiz b i r t e p k i y i husule getirdiği ve b u n u n onjamze 

edilmiş haricî cebir olduğu işaret ed l lere i ; haricî vasıtalarla ve salâhiyet-

tar şahıslar taraf ından t a t b i k edildiği İlâve o l u nuyo r . Gerçi örf ve âdet 

ka ideler ine aykır ı hareket te b i r t e pk i doğurur ; f a k a t bu t e pk i o rgan i ze 

edilmiş haricî cebirde değil, cem iye t i n , u m u m i efkâr ın t a kb i h i n de , ps iko lo ­

j i k b i r cebirde mündemiç t i r ö r f ve âdete aykır ı ha reke t eden b i r k imse , 

bu ps iko lo j i k cebre aldırış e tmemek le bu t e p k i n i n ne t i ce ler inden k u r t u l a ­

b i l i r . H a l b u k i h u k u k i cebirden, k u r t u l m a k , kaç ınmak m ü m k ü n değildir. 

H u k u k i cebir kayıtsız şartsız müdahale eder, müessir o l u r . Görü lüyor k i 

h u k u k i n o rm kayıtsız şartsız me r i ye t İddiasındadır, ondan ka*;mılamaz, 

ona mukavemet edi lemez. Onun rencide edilmeğe t ahammü lü y o k t u r ve 

bu mânada g a y r i k a b i l i renc idedir . 

c) üçüncü bentte hukuka aykır ı h a reke t i n hususî b i r net icesi o lan 

cebr in hukuk me fhumuna dah i l o lup olmadığı araştırılmakta ve net icede 

cebr in , h u k u k u n b i r tmejhum unsuru*, h u k u k m e f h u m u n a dah i l b i r u n su r 

olduğu tespi t ed i lmek ted i r . 

d ) Müellif, ceb ir unsurunu h u k u k me f h umuna i t h a l e t t i k t e n snnra 

organize edilmiş h a r i c i cebr in nede mündemiç olduğunu araşt ı rmakladır . 

Hukukî n o rmun ihlâli ha l inde ceb i r iki selcilde tece l l i eder : — Doğrudan 

doğruya cebir (icraî cebir , i c r a yo l i l e cebir = Vo l l s t reckungszvvang ; 

cebr i i c r a = Zwangsvo l l s t reckung ) veyahut f a i l e haricî b i r kö tü lüğün , ıs­

tırabın, zararın İrası y an i ceza! H u k u k a aykır ı h a r eke t i n ne t i ce le r i o l an 

bu cebir şekillerinin nerede ve ne v a k i t t a t b i k ed i lecek ler i araştır ı l ın: 'kta 

ve i c r a i cebr in , h u k u k no rmunun husule g e t i r m e y i i s t i hda f ettiği h a l ve 

net icen in tesisine m a t u f bulunduğu tespi t o lunmaktadır . H u k u k n o r m u n u n 

i s t i hda f ettiği gayeye ulaşılması m ü m k ü n o lan ha l lerde i c r a i ceb i r vasıtası 

münasip ve elverişlidir. Bu gayeye ulaşılması m ü m k ü n olmıyan ha l l e rde 

(meselâ h u k u k i n o rmun ihlâli ha l l e r i nde ) ceza, f a i l i n k anun dışı i lân ed i l ­

mesi ve bunun neticesi o la rak ta h ukuka tâbi o l an herkes taraf ından, ica­

bında, o r t adan kaldırı lması şeklinde tece l l i ed i yo rdu . Müell if , cezanın b i ­

dayet te g a y r i k a b i l i t a t b i k hale gelen i c r a i ceb r i n ye r i ne k a i m b i r şey o l ­

duğunu, ancak sonraları bunun heyet i içt imaiye, Devlet taraf ından de ıuhte 

edilmiş bulunduğunu ve bu suret le ancak tedr i cen hukuka aykırı har* Kete 

karıt müstaki l b i r t epk i vasılası ha l ine geldiğini b e l i r tmek t ed i r . 

Hukukî norma , organ ize edilmiş (bu İşe m e m u r salâhlyettar şahıslar 

tarafından t a t b i k o l unan ) cebir i t h a l ed i l d i k t en sonra müel l i f hukukî no r ­

mun şöyle b i r t a r i f i n i elde e tmek t ed i r : - H u k u k i nom. ha r i c i hatt ı hare­

kete taallûk eden öyle b i r hükümdür k i r i aye t edilmediği, uyu lmadığ ı t a k ­

d i rde icraî cebir veya cezai ceb ir şeklinde b i r net ice tahassül eder- veya-



ut h u k u k i n o r m , ademi İttiba ha l inde neticesi i c ra i cebirde veya cezada 

mündemiç bu l unan ve b i r şeyin yapılmasına veya yapılmamasına taallûk 

eden b i r e m i r d i r [ * ] . 

e) Müel l i f , hukukî n u rmu diğer no rm la rdan ayırıp mümeyyiz vasıfla-

r i l e b i r l i k t e m e f h u m bakımından tayın ve tespit ey led ik ten sonra norm la ­

rın b i r de şu savanı dikkat t asn i f i n i yapmaktadır : p r imaer norm la r , se-

uondaer n o r m l a r veya mater ie l no rm l a r , sanetion normları ! No rm l a r da b i r 

düal izm görülür . B i r i n c i plânda hukuka tâbi olanların har ic i hattı hare­

k e t i n i t a y i n eden, on la ra böyle b i r hareket hatl ı emreden no rm l a r gelmek­

ted i r . İkinci g r u p no rm l a r a gel ince: — B i r i n c i g r up norm la ra r iayet ed i l ­

mediği t a k d i r d e y e t k i l i şahıslara, h ukuku ihlâl eden şahısların, i c ra i cebir le 

mevzubahs no rma riayet e tme ler in i zorla t em in e tmey i . . . veyahut ceza ter ­

t i b i su re t i le onların norma aykırı ha reke t l e r i n i m is i l l emey i emreden n o r m ­

la r mevzubahs t l r . Görülüyor k i bu İkinci g r up normlar , yan i senetion n o r m ­

ları» İcra organlar ına veya ceza t e r t i p etler organlara h i tap eden »Aıricî 

rebrî n o r m l a r * d ı r ; f a ka t bu normların arkasında da cebri vasıtalar ve ce­

zalar bu lunmaktadır . O l ab i l i r k i y e t k i l i şahıslar, kanunun emrettiği i c r a i 

cebr in veya t e r t i p edüen cezanın t a t b i k i hususunda gereken hassasiyet ve 

lakayyüdü göstermezler. Bu takd i rde onların mesul tutulmalarını mümkün 

kılan ve bu g i b i ha l lerde ( y e t k i l i şahısların vaz i fe ler in i yapmamaları ha­

l i nde) t a t b i k edi len cebrî vasıtalara v e cezalara zaruret ve ihtiyaç vardır. 

Müell if , *Dugu i t * n i n no rma t i f ve konstrüktif veya l ekn ik h u k u k i 

n o r m l a r şeklinde yaptığı tasni f le materye l no rm la r ve sanetion normları 

tarzında yapılan tasn i f arasında netice i t i b a r i l c herhangi b i r f a r k bu lun ­

madığ ın ı b e l i r t t i k t e n sonra n c rm l a rdak i bu düalizme muarız olan *7/an* 

Kcîsen> i n ma te rye l no rm la r l a sanetion normlarının b i r tek kaz iyye ha­

l inde birleştirilmeleri veyahut .hukuki kaziyyr^ n i n . her i k i nevi n o rm b i r 

tek kaz iyyede birleşecek şekilde, formüle edilmesi gerektiği tarzındaki nok-

l a i nazarını reddederek bunun amelî mahzurlarını izaha çalışmaktadır 

(S. 12-14). 

f ) Müell if , p r imaer ve secondaer normlara daha mufassal o lmak üze­

re başka b i r p a r ag r a f t a i § 8) temas e tmekted i r (S. 76-81). Bu pa r ag r a f t a 

«primer ve sekonder t a s n i f i ' İkmal ve i tmam ed i lmekted i r . P r imer veyıhut 

ma t e rye l n o r m l a r muayyen b i r hareket tarzını âmirdirler. Sekonder norm-

E # J Kanaa t im i zce cebir umuru aadefe dar mânada hukuk lamplı-lk hukukJ 

merhumuna i tha l olunabil ir . Bunrı roukahıl gmit manada hukuk M a bil hukuk. M M -

m*UfİEİk hukuk- martı um un un cebir un.uru İle bir *una ı l l k M i yoktur Cuaer . mu 

el i i f de ampir ik hukuku kaat H m ekledir. 



E S E R T A H L İ L V E T E N K İ T L E R İ 

l a r veya sanct ion normları İse h u k u k u n muha f a za ve h imayes ine m e m u r 

organların, h u k u k u ihlâl edenlere karşı cebir i s t ima l i n i veya ceza t e r t i b i n i 

âmir bulunmaktadır lar . Böylece p r imae r ve secondaer tarzında yapılan 

tasn i f üçlü b i r t a k s i m ha l ine g e t i r i l e b i l i r . Şöyle k i : — p r i m a e r veya ma¬

ter ie l n o r m l a r tâbiri ye r i ne ma ter ie l ha reke t tarzını âm i r n o r m l a r , cebrî 

icra normları , cezai n o r m l a r ! ( cebr i i c r a n o r m l a r i l e cezaî n o r m l a r — 

sanct ion normlar ı ) . Ma t e r i e l n o rm l a r a , medeni h u k u k ve borçlar h ukuku ­

n u ; sanct ion normlarına da icra h u k u k i l e ceza h u k u k u n u m isa l o l a r ak z ik ­

redeb i l i r i z . 

Müellif, t a sn i f i n t a m a m olması İçin m a t e r i l n o r m l a r l a sanct ion nr.-rm-

larının, daha doğrusu i c ra h u k u k u n u n arasına b i r de usu l veya dava hu ­

k u k u n u n vazedi lmesi icap ettiğini b e l i r t m e k t e d i r . Çünkü b i r çok hallerdi? 

kanuna aykırı hareket veya İddia edi len haksızl ık şüphelidir. Bunun evvelâ 

sabit olması lâz ımdır k i ondan sonra ihlâl ed i len hakkın t em in i ne , i c r aya 

tevessül o l unab l l s i n ! Materiel hukukun zıd ve m u k a b i l i olduğu İçin usul 

h ukukuna farmel hukuk dah i den i r . Usu l h u k u k u n u t a k i p ettiği İ^in de i c ra 

h u k u k u n u farmel hukuk ka tegor i s ine İthal e tmek mümkündü r . Böylece 

f o rme l h ukuk tâbir i , secondaer n o r m tâbir i İle a yn i mânaya ge lmek ted i r . 

Ma ter i e l h u k u k İse p r i m a e r n o rm l a r a t e t abuk e y l e m e k t e d i r 

Müellif, ceza h u k u k u sahasında da aynı t a s n i f i yapmaktad ı r . Ya ln ız 

bu sahaya hâs bazı husus iye t l e r i de b e l i r t m e k t e d i r : — Ceza h u k u k u n u n 

yanına b i r de ceza usulünün ve ceza İnfazının vazedi lmesi lâz ımdır . Maa-

m a f i h husus! h u k u k (meden i h u k u k ve borçlar h ukuku ^ sahasındaki i c r a i 

cebir le ( cebr i İcra İle) ceza h u k u k u sahasındaki ecza arasında bazı esaslı 

f a r k l a r vardır, teraî cebir , esas i t i h a r i l e b i r h u k u k i n o r m u n ihlâl i ha l i nde 

h ukuka uygun d u r u m u t e k r a r tesis e tmek maksad i l e t a t b i k o l unur . H a l ­

b uk i ceza. ancak yapı lan b i r haksızlık ( v ukubu l a n «hukuka aykır ı b i r ha­

reke t- ) sarahaten ceza İle tehd i t edildiği t a kd i r de mümkündü r ( t e hd i d i n 

. b i t t a b i husus i b i r hükümle yapılması lâz ımdır) (S. 7 8 ) . Ceza i le i c r a ! ce­

b i r arasındaki diğer b i r f a r k t a , cezanın ona maruz ka l an hakk ında bazı 

t ice ler doğurmasıdır (meselâ f a i l h ukuk karşısında dam yalanmışt ır , le-

elenmiştlr, ceza s ic i l l i ne kaydedilmiştir, sabıkalı o lmuştur ve tekerrür 

ha l inde bu d u r u m , cezanın teşdidine b i r sebep teşkil ede r ) . H a l b u k i İcrai 

cebir t amam i l e b i t a r a f b i r mah iye t arzeder (He r h ang i b i r hâdisede cebr i 

i c raya tevessül, daha sonrak i hâdisede, cezaya müşabih o lmak üzere, hu­

susî net iceler doğurmaz ) . 

Bundan başka İcraî cebir muayyen b i r tarzı ha reke t i emreden «alelâde 

mater ie l n o r m - a i s t i na t eder, böyle b i r no rmdan hareket eder. H a l b u k i 

ceza deni len net icen in tahassulü hususi b i r n o rmu şart koşar. Bu husus i 

no rm , ne şekilde hareket edi lmemesi lâzım geldiğini tespi t eder. Bu se-
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le, müell i fe göre cebr i icra normları t amam i l e secondaer normlardır, 

sanc t ion normlarıdır . Buna mukab i l ceza h u k u k u normları , hem pr imaer , 

hem de secondaer n o r m l a r sınıfına dahi l bulunmaktadır lar . Çünkü ceza 

h u k u k u normları , cezai f i i l i n {vakıanın) unsurlarını , yahuı b i r şeyin ya ­

pı lmamasına müteveccih yasağı i h t i v a e n i k t e n maada b i r de ceza dediği­

m i z net icey i tesp i t ederler . Görülüyor k i müell i f in nok ta i nazanna göre 

cebrî i c r a normları t amam i l e secondaer • f o r m e l mah iye t ted i r . Ha l b uk i 

cezaî n o r m l a r p r imaer - mater ie l ve secondaer - f o r m e l d l r ; — Ceza hu­

k u k u sahasında »materiel ceza h ukuku- p r ime r - materye l h ukukun mua­

d i l i d i r . Buna mukah i l ceza usulü ve ceza t a t b i k i ahkâmın ın heyet i mec­

muası ma t e rye l ceza h ukukunun zıt ve m u k a b i l i d i r (S. 78-79), 

p) Müell if , üçüncü pa rag ra f t a münferit h u k u k i n o rm l a r arasındaki 

vahdet ve ins icama temas e t t i k t en sonra hukuk normlarının zaman, me­

kân ve muhteva bakımından birleşerek hukuk nizamı dediğimiz sistemi 

vücuda getirdiğini izah e t m e k t e d i r H u k u k nizamının ve buna mütefetrı 

mese le ler in arzettiği hususiyet ler tebarüz e t t i r i l d i k t e n sonra mezkûr n i ­

zamın b i r t a r i f i yapı lmaktadır. Müellif bu meseleleri *etraftnı camı, ağ­

yarını tııâttı* ve vâzıh b i r şekilde incelemekte, berraklıktan ayr ı lmamak­

tadır. Bu pa r ag r a f t a b i r de hukuk ve adalet, tabiî h ukuk , t ab i i h u kukun 

poz i t i f h u k u k tarafından iktibası g ib i meselelere temas olunmaktadır : - -

H u k u k nizamının mevzu, müspet b i r mah iye t taşıdığına; burada miispeı 

h u k u k u n mevzubahs olduğuna işaret edi lerek böylece mezkûr hukuk l a b i r 

t a r a f t a n t a b i i h u k u k , diğer t a r a f t a n da adalet idesi arasında h i r tezat h u ­

sule geldiğf kayded i lmek ted i r . H u k u k i kül türü olmıyan basit b i r insan, hu­

k u k u n Bdaleti de gerçekleştirmesini ister . Faka t mademk i hukuk müspet, 

mevzu h u k u k t u r , o halde hukuk la adalei arasında b i r ayn iyet mevcut ola­

maz veyahu t h ukuk nizamı adalet in b i r «fentinafım» teşkil edemez. BİÎâkis 

adalet h u k u k u n tanz iminde ve şekillenmesinde r iayet edi lmesi gereken b i r 

ölçü mevk i i nded i r . Ada le t . *âoğm hu t ul Edealile alâkadardır. Bu 

İdealle tezat teşkil e tmek üzere, real i tede payr i âdil b i r hukuk nizamı i le 

karşılaşılabil ir (S. 21-22). Dİ*er b i r telâkkiye pöre adalet, h ukukun ma­

h i ye t i ne dah i l d i r , h ukuk idesinin b i r mütemmim cüz'üdür. -corpus i u r i s 

c l v i l l s r e göre hukuk , âdil ve i y i olanı gerçekleştirme san'atıdır Î J U > est 

a r s bon i et aequi — ) . Binaenaleyh h ukukun muhtevasında hususî b i r k a l i t e 

vardır. Muh teva bakımından hususiyet *rzeden bu muayyen ka l i t e eksik 

olduğu t akd i r de h u k u k t a n bahsedilemez. — Bu nok ta i nazardan tahr ssül 

edecek, mant ık i za ru re t l e tahassül etmesi icap eden neticelere ve buna 

müteferri meselelere temas e t t i k t en sonra müellif, dhftjMh n in bu hu­

sustak i görüşünü kaydeyüyerek ada let in h ukuk t a ve hukuk iv in bambaşka 
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müh im b i r rolü olduğunu işaret e tmek ted i r . -Dum«** ye göre ada let , hu ­

kuk muvacehesinde yahu t hukuk t a , h u k u k u n muhtevasının o b j e k t i f b i r 

prensibi o l a rak değil, bilâkis kütlenin sübjektif k a n a a t i n i n mü t emm im b i r 

cüz'ü, esas unsu ru o l a rak r o l oynamak tad ı r Küt lenin bu sübjektif kanaa¬

t ine müsteniden h u k u k doğmaktadır. 

Bundan sonra müell if , h ukuk l a adalet arasında ayn i y e t vücuda ge t i ­

ren telâkkilere karşı cephe a l a rak bunun t e h l i k e l e r i n i b e l i r t m e k t e d i r ; b i l ­

hassa böyle b i r telâkki hâk im olduğu t a kd i r d e t a t b i k a t t a s iyas i z i r r . anv 

dar lar , m e v k i i iktidarı e l ler inde bu l undu ran l a r , mevzu hukuk = adalet 

kaziyyesınİ silâh o l a rak kul lanır lar ve «hukuk namı altmda toplamın her 

şey* âdildir, fehvasınca hareket etmeğe haş lar lar Onun için h u k u k l a ada­

l e t i n yekdiğerinden vâzıhan ayrılması ve h u k u k u n , adalet taraf ından v a k i 

t enk i t l e re a-ık bulundurulması gerektiği, haklı o l a r ak , tebarüz e t t i r i l m e k ­

t ed i r (S. 2 3 ) . 

Bundan başka müell if , h u k u k u n Ölçüsü o lan adalet f i k r i i e tabiî h u k u k 

idesi arasında münasebet olduğunu k a y d e t t i k t e n sonra müspet h u k u k t a n 

müstakil , onun f evk i nde ve mu t l a k , ebedî m e r i y e t i haiz ve müspet h u k u ­

kun ölçüsü mesabesinde bu lunan tabiî h u k u k u n hang i o t o r i t e ye i s t i na t e t ­

t iğini , mümeyyiz vasıflarını ve müspet h u k u k karşısındaki d u r u m u n u , bazı 

tabiî h u k u k p rens ip l e r i n i n müspet h u k u k taraf ından ben imsend i k l e r i n i 

izah ey lemek ted i r (S . 23-25). 

I I I — Müellif, 26 neı sabiteden 54 üncü sah i feye k ada r o lan kısımda 

(§§ 4,5) h u k u k i k aynak l a rdan bahse tmekte ve bunu beş nok t ada t a f s i l ey­

l emek ted i r : — A ) Umum î mülâhazalar ( h u k u k u n bünyesi, hukukî k ay ­

nak la r me f humu , hukukî kaynakların başlıca n e v i l e r i : teamütî hukuK ve 

mevzu h u k u k ) , mevzu ve teamülî h u k u k u n müttah i t t e m e l i ; B ) Teamülî 

h u k u k ; C ) mevzu h u k u k i f o r m e l kanun , n izamname, o t onom statü, müş­

terek anlaşmalar; D ) Madd i k a n u n ; E j hukukî normların oluşu ve gö­

çüşü. — ( § 6 ) , h u k u k nizamını teşkil eden m u h t e l i f n o r m k ademe l enn i n 

suret i binasından bahsetmekted i r . H u k u k i n o r m l a r ve dola yıs île hukukî 

k aynak l a r arasında muh t e l i f kademeler vardır: — B i r i n c i kademede ya ­

hu t en yüksek kademede Dev l e t i n ana kanunu , anayasa, esas teşkilât bu 

ummaktad ır . Anayasa , hukukî teme l no rmdu r ve diğer hukukî normların 

vaz' ve ısdar edilebileceğini t a s r i h eder ve normların nasıl ısdar edilece­

ğini düzenler Böylece yasama yo l l l e f o r m e l k anun vücut bu l u r . Fo rme l 

kanun i k i n c i k ademey i ; n izamname ve o tonom statüler vesaire üçüncü 

kademeyi teşkil eder ler . Teamüli n o rm l a r , f o r m e ] kanun l a a y n i kıymeti 

haiz added i ld ik le r i ha l le rde aynı kademeye dah i l d i r l e r . Müell if , kademeler 

arasında a t l ama la rdan , araya yen i kademeler vaz' ından bahsetmekte . 



n o r m l a r arasındaki kademeler in binasındaki vahdete işaret ey lemekted i r . 

*Normlar arasındaki kademelerde müşahede edilen vahdet» f i k r i n i n zım-

nına mahkeme l e r i n ve idarî makamlar ın resmi muame le l e r i ; vatandaşların 

hukukî muame le le r i de i t h a l ed i lmek ted i r (S. 56, 5 7 ) . Müellif. 63 üncü 

sah l feden 76 ncı sah i feye kadar hukukî normların me r i ye t hudutlarından 

bahsetmekte , normların mekân ve zaman bakımından mer i ye t l e r i l e ^ahsi 

ve o b j e k t i f me r i y e t l e r i n i i nce lemekted i r ; n ihaye t yukarıda b i r nebze bah­

settiğimiz h u k u k nizamının esas unsurlarına temas ederek no rm l a r ara­

sında muh t e l i f t a sn i f l e r yapmaktadır (S. 76-93). Ob jek t i f h ukukun mü­

h i m bah is le r in i teşkil eden hukukî no rm l a rda kademelenme i §6, S. 54-63), 

normlar ın mer iye t hudut lar ı ( § 7, S. 63-76) ve normların sınıflandırılması 

veyahu t h u k u k nizamının esas kısımları ( § S. S. 76-95). hakkındaki iza* 

h a t t a n sonra normların t a t b i k i ve t e f s i r i t e t k i k olunmaktadır (§g 9. 10; 

S. 95-121), 

I V — i k i n c i bölüm, sübjektif mânada hukuka t a h s i l edilmiş olup on 

b i r i n c i p a r a g r a f t a n (20) nc i pa rag ra f a kadar o lan kısımları i h t i v a e tmek­

ted i r (S. 122-226). Y i ne h ukukun ana meseleler in in münakaşa edildiği bu 

bölümde evvelâ h u k u k i vecibe, sübjektif hak ve hukukî münasebet b i r vah ­

det ve ins icam içinde incelenmekte i § 11, S. 122-138). müteakiben on 

i k i n c i , on üçüncü ve on dördüncü maddelerde hak süjesi üzerinde du ru l a ­

r a k evvelâ münferit şahıs, bilâhare k o l l e k t i f şahıslar nazarı t e t k i k t en ge­

ç i r i lmektedir On beşinci pa rag ra f t a hak cbjes i yan i sübjektif hakkın mev­

zu lar ı ; on altıncı pa rag ra f t a h u kuk i hâdiseler ( h ukuk i hâdiselere u m u m i 

b i r nazar ve h u k u k i hâdiselerin t asn i f i , tahsisan hususi h u kuk i muamele­

ler , tahs isan resmi hukukî muame le l e r ) ; on yed inc i pa rag ra f t a h u k u k ! 

münasebetlerin m u h t e l i f safhaları; on sekiz inci pa rag ra f t a hukukî müna­

sebet ler in m u h t e l i f n e v i l e r i ; on dokuzuncu pa rag ra f t a hakların t a t b i k i 

(hakk ın muhtevasını teşkil eden f i i l l e r i n icrası) ; y i r m i n c i pa rag ra f t a hu­

kukî h imaye t e t k i k mevzuu i t t ihaz e d i lmek t ed i r Üçüncü ve son bölümde 

( y i r m i b i r i n c i ve y i r m i İkinci p a r ag r a f l a r ) h ukukun sistcmatikr t a sn i f i n ­

den ; husus i h ukuk l a âmme hukuku tarzında yapılan ayırmanın i s t i na t et­

tiği mülâhazalardan ve nazariyelerden ariz ve am ik bahsolunm ak tadır. 

H u k u k u n s i s temat i k t a sn i f i i le hususî hukuk ve âmme hukuku tarzında 

yapı lan t asn i f eskldenber i İlmi alâkayı celbetmektedir . Hukukî kaz iyyeler , 

t e c r i t edilmiş b i r halde bulunmazlar . Gerek zaman ve mekân, gerek ob­

j e k t i f muhtevaları bakımından b i r vahdet arzederler. b i r s istem vücuda 

g e t i r i r l e r Bu sistem mantıkî şekilde nasıl tasni f ed i leb i l i r ? Bu hususta b i r 

çok İmkânlar vard ı r Müellif bu İmkânları t e t k i k ed iyor ve sonunda hu­

k u k u n b i r t a sn i f i n i yaparak şematik şekilde gösteriyor tS. 227-234). — 
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Müteakiben hususi h u k u k ve â m m e h u k u k u tezadım i zah sadedinde m u h ­

te l i f hareket noktaları ve nok ta i n a za r l a r Üzerinde duru lmaktad ı r . Müellif, 

hususi h ukuk ve âmme h u k u k u tezadını p r i m e r - sekonder n o r m , materye l 

n o rm l a r - s an ka lyon normları , ka tegor i s inden hareke t ederek İzaha çalı­

şıyor. Husus i h u k u k ve âmme h u k u k u tarzında yapı lan t e f r i k t e ya p r imer 

norm la r , yahu t sekonder no rm l a r , sanks iyon normlar ı esas i t t i h a z edile­

b i l i r . Evvelâ sanks iyonun muh t e l i f tezahürleri bak ımından , b i lâhare p r ime r 

n o r m l a r sahasında hususî hukuk ve âmme h u k u k u tarzında b i r tasn i f yap­

mamızı mümkün kılan âmi l ve sebepler araşt ı r ı lmaktad ır (S . 240 ) , 

a ) B i r kere hukukî cebr in t anz im inde b i r i b i r i n d e n farkl ı i k i imkâna 

tesadüf ed i lmek t ed i r : — H u k u k nizamının i rades i y a resen veya şahsı mü­

racaat üzerine gerçekleşmektedir. B u tezat aynı zamanda , ahkâmı âmire 

ve ahkâmı İhtiyariye tezadının başka b i r i f ades i d i r (S- 91 f., 241 ) . Ve işte 

bu tezat ta hususî h u k u k ve âmme h u k u k u tezadının mündemiç olduğu i ler i 

sürülmektedir. — Müell if , b i r t a r a f t a n âmme h u k u k i l e, resen cebir İsti-

ma l i l e t a h a kkuk e t t i r i l e n h u k u k ; diğer t a r a f t a n hususî h u k u k l a , şahsi mü­

racaat üzerine t a k i p edi len h u k u k arasında b i r f a r k vücuda ge t i r i lmes i n i n 

esaslı b i r mâna i fade ettiğini k ayde tmek t e ve bunu izah ey lemekted i r 

(S. 242-243). Böylece sanks iyonun m u h t e l i f tezahürleri bak ımından fo rme l 

âmme h u k u k u ve f o r m e l hususî h u k u k arasında b i r tezat vücuda ge t i r i l ­

mek ted i r (S. 243) . F a k a t böyle b i r t a sn i f t e de bazı müşkü lâ t la karşılaşıl­

dığı İşaret o lunmaktadır (S. 243-244). 

b ) Ma t e rye l n o rm l a r a göre b i r t asn i f mevzubah olduğu t akd i r de şu 

nok ta l a r ehemmiye t kesbet m e k t e d i r : — K a f i b i r kıstas elde edebi lmek 

maksad l le bu vadide b i r çok tecrübe ve teşebbüslerde bu lunu lmuştur . B i l ­

hassa muh t e l i f nazar iye ler z i k r ed i l e b i l i r . Ma t e rye l bak ım ından â m m e hu­

k u k u ve hususî h u k u k tezadını i zah sadedinde esas i t i b a r i l e b i r i b i r i n d e n 

farklı İki i s t i k ame t , i k i imkân mevcu t t u r . Bu i k i i s t i k ame t t e n b i r i her i k i 

saha arasındaki farkı strüktürel, h u k u k i t e kn i k , f n r m a l bak ımdan , diğeri 

ise h u k u k i muh t eva bakımından ( f o r m a l i n aks i mânasına ge lmek üzere 

ma t e r i a l bak ımdan) tespi te çal ışmaktadır {S . 244-245). Müell i f b u i k i İs­

t i k ame t t en b i r i n c i s i n i alâkadar eden görüşleri ve naza r i ye le r i , ve bu arada 

• Kelsen* i n görüşünü de tebarüz e t t i r d i k t e n sonra (S. 244-245) â m m e hu­

k u k u ve hususi h u k u k arasındaki tezadı »hukukî muhteva* zaviyesinden 

k av r ayan men faa t nazariyesine temasla bunu etraflıca açıkl ıyor (S . 254¬

257) . Burada u m u m u n menfaa t l e r i l e f e r d i n menfaatları karşı karşıya i ka ­

me ed i lmekted i r . N i h a ye t f o rme l hukuk aksaml le ma t e rye l h u k u k aksamı 

arasındaki münasebetler araştırı larak hun la r müşterek b i r mahrece ir-

caa. daha yüksek b i r me f humun zımnına i t ha le çal ış ı lmaktadır (b i lhassa 
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bakınız: — S. 257-259). Müell if bundan sonra hususi h ukuk sübjektif hak­

ları ve âmme h u k u k u sübjektif h a k l a n arasındaki bazı f a r k l a r a temas 

ed iyor . 

D — Ese r i n muhtevasının u m u m i hatları hakkında verdiğimiz iza­

h a t t a n sonra d i yeb i l i r i z k i eserde h u k u k u n gerçekten başlıca p rob lemler in i 

teşkil eden o b j e k t i f mânada h u k u k veya hukukî n o r m l a r heyet i mecmuası, 

sübjektif hak ve buna müteferri meseleler, h u k u k u n s i s temat ik t a sn i f i ba­

h i s l e r i de, kanaat ımızca, isabetl i ve doğru b i r sıra t ak i p edi lerek vakıfane 

ve esaslı şekilde incelenmiştir. Müell i f ilkönce hukukî n o rmu hareket 

mebdei i t t i h a z e tmek ted i r . Sübjektif hakkın veya h ukukun t e t k i k i n e geç¬

meden Önce *hu)cukx deni len fenomen i , daha doğrusu hukukî normların 

vücuda getirdiği o b j e k t i f s istemi gözden geçirmek lâzımdır. Ancak bunu 

müteakip sübjektif h u k u k t e t k i k mevzuu o l ab i l i r . Ob j ek t i f ve sübjektif h u ­

k u k u n ana mese le ler in in veya temel taşlarının t e t k i k i t e b i r *genel h ukuk 

teorisinin» mevzuu tamamlanmış ve ancak bundan sonra h ukukun siste­

m a t i k t a s n i f i ; hususi h ukuk ve âmme hukuku tezadının is t inat ettiği mü­

lâhazalar ve sebepler nazarı t e t k i k t e n geçirilerek böylece genet hukuk 

t eo r i s i tab losu eksiksiz çizilmiş o lur . 

İzahat ımızın başlarında da arzetmiş olduğumuz veçhile, bu eser bu 

mevzuda şimdiye kadar yazılanların içir.de en iy is i o lmak iddiasında de­

ğildir. Bunun la beraber genel h ukuk teor i s in in esas p rob lem le r i , bilhassa 

hukukî n o rmun mah i ye t i ve bu arada t a k i p edi len metod hakkında tenev­

vü r etmiş o luyoruz . Ese r i sayın okuyucularımıza tanı tmağa çalışırken mü ­

e l l i f i n hukuki normu nasıl kavradığını , onu nasıl b i r s is temat ik ,-ahdcı 

içinde müta lâa et t iğ in i ; müspet hukuk ve ada le t ; müspet hukuk ve Tabiî 

h u k u k münasebetlerini belirtlmeğe çalıştık. Çünkü kanaat im izce önemli 

o lan nok ta müell if in, hukukî n o rm karşısındaki davranışıdır. Bunu da 

umumî ha t i a r i i e izah edebildiğimizi sanıyoruz. Bu sebeple diğer nok t a l a r 

üzerinde a ynca durmadık; sadece onların t e t k i k edildiği sah i fe lere atıf 

y apmak l a i k t i f a e t t i k . 

Şunu da ilâve ede l im k i eserin eksik tarafları o l ab i l i r ve hattâ bu c i ­

he t i müell i f de önsözünde m u t e r i f l i r . F a k a t eserin asıl gayesi , y i ne müel­

l i f i n de söylemek istediği g i b i . her cihetçe eksiksiz ve dörtbaşı mamu r b i r 

manzara arzetmek değil, bilâkis akademik b i r öğretimin ihtiyaçlarını na­

zarı i t i b a r a a larak mevzuu teşkil eden unsurları ona göre seçmek ve sınır­

landırmak ve böylece tetkikatı en müh im nok t a l a r üzerine teks i f ey lemek­

t i r ; «aynı zamanda hukukun m u h t e l i f d a l l a n hakkında ver i l en dersler saye­

sinde* h ukukun heşeri hayat p rob lemler i sahasındaki — b i r çok ko l l a r a 

ayrılan — h izmet payı hakkında esaslı v u k u f ve ma lûmat i k t i s ap eden 
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genç Üniversiteli, elde ettiği bu b i l g i l e r i n sağlam zemin ine dayana rak hu­

kukun m a h i y e t i n i ve metodunu k av r ama yo l unda ilerlemeğe ve yüksel­

meğe doğru da aevkedi lmel id ir*- B u vaz i fen in ye r i ne ge t i r i l e b i lmes i İçin 

bu eser meydana gelmiştir. Bu gaye ve mülâhazalar la vücuda gelen eser 

hakkındaki maruzat ımıza n ihaye t v e r i r k e n müel l i f in . *tetkikaU en mü ­

ftün meseleler üzerine teksif eyleme» amel iyes inde m u v a f f a k o lduğunu be­

l i r t i r , genel h u k u k teor i s i ana p rob lem le r i ne karşı i l g i l enen erbabı h u k u k a 

ve i s t i k ba l i n genç hukukçularına mezkûr eseri t avs iye etmeği b i r vaz i fe 

b i l i r i z . 

O. M. Ç. 


