
16 mcı a s ı rdan 18 inci aşıra kadar, muazzam bir fikir hare¬
keti neticesinde, yeni bir beşer ve beşer iyet tablosu meydana gel
d i . R ö n e s a n s ve Re formasyon, h ü m a n i z m ve a y d ı n l a n m a devri , 
tabiî hukukun hukuk felsefesi telâkkisi ve ekonomik nazariyeler in
san hürr iyet i için savaş ıyor lard ı . Bunlara nazaran insan, zencir-
bent olarak d o ğ m a k t a d ı r , halbuki insan hürdür . Zira o şuurlu bir 
va r l ık t ı r : bu keyfiyet onu kendi benzerlerile. beşer simasını taşı
yan her şeyle ve b ü t ü n beşer iye t le b a ğ l a m a k t a ve aynı zamanda 
onu hür k ı lmak tad ı r İnsan kendi m u k a d d e r a t ı n ı n zati yapıcısı, 
kendi talimin zatî halikidir Kczalik aklın icaplar ına göre hukuku 
rncvdana getiren camia nizamını tayin eden ve devleti kuran yine 
insand ı r 

Ar t ık kurunu vustaİ n izamın bü tün taky ida t ı ve zabıta devleti 
ortadan ka lk ıyor . İnsan, o zamana kadar kendini bağ layan birl ik 
zincirlerinden, yani aile ve karabet zincirlerinden, komşuluk, köy 
m ü ş t e r e k arazi, lonca, esnaf cemiyetleri, asalet ve paye, d in i bir
l ikler ve dine sülük zincirlerinden kurtuluyor Onun fikrî varlığı
nın hürr iyet i m ü e m m e n olmal ıd ı r ; bu. düşünce hürriyetidir . Mo
dern Teşki lâ t ı Esasiyeler vicdan ( d i n ) , söz. matbuat, cemiyet kur
ma toplanma hürr iyet ler ini teminat a l t ına almışlardır . Kezalik 
i n s a n mensup o lduğu devletin hür bir v a t a n d a ş ı olmalıdır ve dev-

t») Zürich Üniversitesi Medenî Hukuk Profesörü Aufrusl Eggeı Uro -

fmdan 19/10/1937 tarihinde tatanbul Ünievrsiiefti Konferans salonunda ve

r i lmiş olan konferanstır. 
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lete ve kanun vaz etme işine hiç olmazsa mümessi l ler i vas ı tas iy te 
iştirak etmelidir. Bizzat devlet dahi, h â k i m olan hürr iyet idesine 
göre yeni bir şeki lde kurulmal ıd ı r . Z a b ı t a devleti kalkmakta ve 
yerine hukuk devleti kaim o l m a k t a d ı r . Kuvvet le r in tefrikindeki en 
derin m â n a , ferdi devletin İndî ve keyfî İdares ine karşı korumak
tır. Devlet in bü tün bir l ikler inde sa lâhiyet ler birbirinden k a t î su
rette ayr ı lmal ıd ı r : Hukuk yaratma işi tamamen vazıı kanunda, 
bü tün kaza işi h â k i m d e t e m e r k ü z etmeli ve idarî işler de idar i ma-
kamata ait o lmal ıdı r . 18 inci asrın sonunda ve 19 uncu 3BTin 

b a ş 
langıc ında meydana getirilen büyük m ü d c v v e n a t işte bu ruhun 
mahsulleridir : Hukukun tevhit edilmesi, b ü t ü n hukukun kanun
larda tesbit o lunmas ı devlet t a ra f ından kurulan hukuk mahkeme
leri teşkilâtı adl î takibata mütea l l ik hukukun yeni bir tarzı tanzi
me rapt ı bü tün bunlar şahsın emniyet ve hürr iyet ini garanti et
mektedir 

Bu yeni nizam bilhassa, ekonominin devletten kur tu lmas ı 
neticesini de getirdi. Esnaf ve lonca teşekkül ler inin ve zabı ta dev
letinin t ahd ida t ı , sanayideki konsesyon sistemi, çarşı n izamlar ı , 
şahsî ve ayni tabiiyet münasebe t l e r i , arazinin cizye vermek mec
buriyeti ortadan kalkt ı . Ekonomik hayat için dahi hürr iyet esası 
kondu. Ticaret ve sanayi hürr iyet i teessüs etti . Fransız inkılâbı 
şu umdeyi ilân ediyordu : • Herkes istediği ticaret, meslek ve 
s a n a t ı icrada serbes t t i r» . Bu. mülk iye t hürr iyet i d İr. Bunu 1791 
tarihli arazi kanunu klâsik bir tarzda şöyle ifade ediyor: «F ransa 
arazisinin her tarafı, onun üze r inde İkamet eden şahıslar gibi . 
h ü r d ü r » . Mülkiyet devlete karş ı hür oluyor : Devlet bunu ancak 
â m m e menfaati mcvzuubahs o lduğu âdil bir tazminat 
mukabil inde m ü s a d e r e edebilir. Mülkiye t ticarette de hür oluyor: 
Mülkiyet herkese geçebilir , devir ve ferağ edilemiyen mal, kendi
sinden ku r tu lunamıyan mükel lef iyet olamaz Bu ekonomik faali
yetlerde ve rekabette hürr iyet i ifade eder Ve b u keyfiye t muka-
ve lâ t serbestisine yeni ve çok zengin bir mevzu vermektedir A¬
lım sa t ım akdi ister gayrı menkullere ister herhangi bir nev'e 
hatta gunluk yiyecek ve içeceğe ait menkullere müteal l ik bulun¬
sun, akitler t a ra f ından serbes tçe yapılır : Her türlü tarife usulü 
kalkıyor , ba t ı ş bedeli arz ve talebe gore t aayyün eder. Bu suretle 
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kredi muameleleri de serbest oluyor. Faize mütea l l ik tahdidat 
ka lk ıyor ve sermaye için verilecek faizi taraflar mukavele ile ta
y in ediyorlar. (Cezalık usta ile kalfa ve çırakları a r a s ındak i m ü 
nasebetleri tanzim eden nizamlar da ka lk ıyo r : bu münasebe t l e r in 
tanzimi dahi m u k a v e l â t serbestisine bırakı l ıyor . 

Tecr i t ed i lmiş ve s e r t l e ş t i r i l m i ş ferdin hürr iyet i hukuk dev
letî t a ra f ından temin olunuyor. Bu. 19 uncu asrın esaslı siyasî ve 
h u k u k î b i r düşünces i , fikriyata h â k i m olan ve hukuk nizamını ken
di ruhiyle dolduran liberalizmin merkez İdesi id i . 

Bu sistem fevka l âde b ü y ü k bir muvaffakiyet kazand ı ve yer
leşti ; ç ü n k ü kudret lerin inkişafını vadett i ve bu vait yerine geldi. 
Ekonomi hayat ı se rbes tçe inkişaf edebil iyordu ve inkişaf etti . A v -
rupada mil let ler bu sistem a l t ı nda azamet, kudret ve servet ik t i 
sap ettiler. Bugünkü şehir ler , yollar, kana l la r ın inşası, demiryolu, 
posta ve o tomobi l vası tasi le nakliyat haya t ın ın yeni kuruluşu bu 
sistem a l t ı n d a oldu. Sanayi işi t i lmedik bîr t e k â m ü l e mazhar oldu, 
teknik bi r çok harikalar meydana koydu Araz i dahi başkalaş t ı 
V e daha kesif surette zer'iyat yapı ld ı Gerek köylü ve gerek işçi 
için hayat s t a n d a r d ı yükseld i Memleket ekonomisi millî serve
tin kaynağ ı oldu ve tesirini memleketlerin sınırları d ı ş ında da gös-
t rd" lek t ek lomisi cihan ekonomisi haline inkı lâp etti 

Bu muvaffakiyetler sadece m a d d î b a k ı m d a n o lmad ı . M a d d î 
sahadaki bu muvaffakiyetler, muazzam ruhî değiş ikl ikler olmak
sızın m ü m k ü n o l amazd ı . Bizzat insan başkalaş t ı . S e r b e s t l e ş t i r 
miş ve tecrit ed i lmiş ferd kendini bayatla karşı karş ıya buldu. 
Ona n a m ü t e n a h i imkân l a r a ç ı h y o r d u ; fakat ayn ı zamanda mahv
olmak tehlikesine de maruzdu. Böylece onda b ü t ü n enerjiler ha
rekete geldi. Mücade l ey i kabul etmek, kendini gös te rmek , yer 
tutmak mecburiyetinde İdi ; kendinin ve ailesinin saadeti buna 
baglt bulunyordu. 

Böy lece 19 uncu asır. uyuklayan bü tün en te lek tüe l ve i radî 
kudret ler i u y a n d ı r d ı , iradeyi faaliyete ve y a r a t m a y a »evk etti v e 

o zamana kadar hiç g ö r ü l m e m i ş bir çal ışma t ehacümü, bir çal ışma 
arzusu meydana getirdi . T a m bir enerji ve tam bir ihtirasla ça
lışıldı. Mahsu lâ t ve m a m u l â t ı n ve ticaretin kompi l ike olması , de-
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vanıl. . dürüst , esaslı ve d ikka t l i bir «al ışmayı , binaenaleyh açık 
zihinli , ç abuk anlayışlı ve ruhan ç a b u k harekete s e ç m e ğ e kabi
l iyet l i bir işçinin mevcudiyetini icap et t i r iyordu. Bu suretle tica
ret, sanayi ve nakliyat, m u h t a ç o lduk la r ı zekî , enerjik ve d o ğ r u 
insanlar ı yara t t ı la r . Bütün dereceli mektepler bu insanlar ı yet iş
tirmek için çalıştılar. Bu insanlar b ü t ü n haya t la r ı m ü d d e t i n c e 
i l im iştiyakı ve ö ğ r e n m e enerjisi İle doludurlar ; f ikir ler i uyan ık 
tır. Bunlar zaman la r ın ın bilgisini hazmetmek ve hali hazır haya
t ında müessir olmak isterler. İşte ancak b ö y l e umumi bir fikrî te
kâmül sayesindedir k i b i l âhare tekniğ in ve i lmin z a m a n ı m ı z d a 
eriştikleri inkişaf imkân dahiline girmiştir . Z i ra bu tekâmül , sayı
sız fikir işçilerinin yorulmak bilmez, azimli ve gayeyi m ü d r i k ça
l ışmalar ına d a y a n ı r 

Fakat ferdiyetçi sistem b ü y ü k bir inkisarı hayale sebep oldu. 
Sonsuz ümi t le r iç inde ona. hukuk ve adaletin u m u m î bir n izamını 
tesis etmek, maşe r i bir ahenk kurmak hususunda efsanevi b i r kud
ret izafe edil iyordu. Ar l ık beşe r faaliyetini mü te r ak im , gayrı ta
biî ve keyfî tahditlerden kurtarmak l â z ı m d ı ; ondan sonra beşer 
deki şuurlu var l ık kendini gös terecekt i . Kudret ler in serbest faa
liyetlerinden sosyal bir muvazene vaziyeti meydana gelecek, hür
riyet, müsava t ve uhuvvet esasları tahakkuk edecekti. 

Fi ' l iyatta ve hakikatta ekonomik t ekamül cemiyette çatlak
lar açlı . Yen i bir sınıf meydana gelmesi neticesini d o ğ u r d u ; iş ve
renle işçi. müstahsi l ile tacir, müstahsi l ile müstehl ik , şehir le köy . 
arazi ile sermaye a ras ındak i eski z ıdd iye t le r i ş idde t l end i rd i Ve 
yenilerini meydana ç ıkardı . Ekonomi haya t ı ekonomik bi r m ü c a 
dele oldu. Mücade le telâkkini liberal f ikir ler in esasını teşkil et 
mektedir. Fakat bu m ü c a d e l e orta çağ te lâkki ler ine bağlı kalarak 
i lk ö n c e <r mer t çe p oldu. Fi ' l iyatta bu m ü c a d e l e , ananenin ge
tirdiği b ü t ü n kudretlerle ve yeni n izamın esasını teşkil eden kü
çük burjuva karakterile muhtelif taraflardan mahdut ve bağl ı id i . 
Bu yeni nizam insanlardan fertten ve ferd ile ferd a ras ındak i fa
aliyetlerden d o ğ u y o r d u Fakat daha sonarki inkişaf larda bizzat 
insanlar değişt i ler l Bir çok eski t ı h d i t l e r ve hı i l ler o i ' id in k _ılk 
tı İnsanlar daha enerjik fakat daha aldırışsız daha uyanık fakat 
daha pervas ız oldular Büyük b i r değişiklik te ekonomik t e k â m ü 
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tün «Ojelerinde vukua geldi t Yan i müessir olma imkân la r ı nispe
ten mahdut k a l m a ğ a mahkum bulunan fertler yerine ticaret şir
ketleri ve böy lece korporat i f teşebbüs ler kaim oldu. Bunlar h ü k m i 
şahıslar sıfatİle, haklardan İstifade ve onlar ı kullanma ehliyetleri 
b a k ı m ı n d a n fertlere son derece benzediler, fertlere rakip oldular 
ve bir çok sahalarda onlara tefevvuk ettiler. Bu korporatif teşeb
büsler 19 uncu asrın sonunda kimsenin tasavvur e d e m e d i ğ i bir 
genişlik ve bu suretle bir kudret kazanmak is t idadını gösterdi ler , 
büyük bir t e m e r k ü z hareketi yapt ı la r , i t t ihatlar teşkil ettiler ve 
bü tün cihanda çok kudret l i t rüst ler halinde birleştiler. Bütün eko
nomi haya t ı na b i r l e şme düşünces i nüfuz etti Patronlar işçiler 
müs tahs i l le r müs teh l ik le r tacirler zanaatkarlar çiftçiler menfa
at mümessi l l ik ler i m ü c a d e l e b i r l ik ler i meslek cemiyetleri sendi
kalar ve bilhassa karteller halinde m ü t e n e v v i teşekkül ler iç inde 
birleşti ler. 

Böylece ikt isadî m ü c a d e l e karakterim değiş t i rd i . Ferd hürr i 
yet ini kaybet t i . Mukave l â t ve cemiyet serbestisi kendi kendini 
nin baş ın ı yedi l Ferd yeni bağ la r l a ba ğ l a nd ı ve bu bağ la r ekseri¬
ya onun karar verme ve muamele hürriyetini çok ş iddet l i surette 
İhlâl etti . Bunun için kuvvet vası talar ı ve bü tün psikoloji ve ide
oloj i ler i dolayısi le . b i r l ik le r in mücade lem daha ihtiraslı, daha mer
hametsiz ve daha kayıtsız oldu. 

18 ve 19 uncu asır lar a r a s ında , eski d ü n y a y ı yerinden oyna
tan fikrî cereyan ferdî şahsiyet düşünces i ile dolu id i Ondan son
raki inkişaf — teşekkül le re şahsiyet vermekle — bu düşüncen in 
mahiyetini bozdu. Mezkûr fikir cereyanı şahsî hürr iyet u ğ r u n d a 
b ü t ü n bağ la r ı koparmış t ı . O zamadanberi vaki ekonomik inkişaf 
b i r çok kimselere şahsan serbest karar verme hususunda ancak 
gayet cüz' i bir saha bı rakt ı . Z i k r i f ik r i cereyan m ü s a v a t um

desini k o y m u ş t u , halbuki hukukî müsava t ı n y a n ı n d a hemen çabu
cak f i l i müsavats ız l ık bel i rdi Bu <ereyan kardeşl ik umdesini ilân 
etmişt i - fakat bu umde herkesin herkese karşı m ü c a d e l e s i n d e kay-

b l J ' i t * oldu gi t t i . 

Bu değişikl ik sadece iktisadi deği ld i r . Bu. aynı zamanda 
ruh îd i r de. Ferd çok g e ç m e d e n serbestlikten yoruluyor Hürr iyet 
fertten b i r çok şeyler istemekle ka lmıyor , büyük tehlikelere :1c 
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merbut bulunuyordu. İşte bu sebeple ferd yeniden b i r leşme ve top
luluk arıyor. Hür r i ye t i nden bi r k ısmım feda ediyor ve top lu luğa 
dahil o l u y o r 

Bilhassa b ü t ü n bu t e k â m ü l e dahi b ü y ü k fikrî cereyanlar re
fakat ermekte ve bunlar yeni n izamın esaslar ına h ü c u m eylemek
tedirler. Tar ihi mektep, gök le re ç ıkar ı lan rasyonalizm ile m ü c a d e l e 
ediyor : Bu mektebe göre , hukukumuzu kendi g ö r ü ş ü m ü z e tev
fikan meydana get i rebi leceğimiz f ik r i d o ğ r u deği ld i r s ö z d e çok 
kadir bulunan vazıı kanun âcizdir ; zira nasıl k i lisan de run î b i r 
lüzum ve ih t iyaçtan d o ğ m a k t a ise. hukuk ta halk şuurunun derin
liklerinden d o ğ m a k t a d ı r . Bu mektep tabi i hukuk ile de m ü c a d e l e 
ediyor. İnsan aklı t a ra f ından kesf ve idrak edilen, ebediyen ha
kikî ve doğru olan bir hukukun mevcudiyetine İman, i lk ç a ğ d a ve 
b ü t ü n orta ç a ğ d a canlı olarak mevcut ka lmış ve bu imand ı r k i 
insanlara eski n izamı yıkıp yerine yenisini kurmak kuvvetini ver
mişti 1804 tarihli Fransız M e d e n î fCanunu bile giriş mahiyetinde 
olarak bu inanı şöyle ifade ediyor • * Bütün m ü s b e t kanun la r ın 
ı ı _ ı -i i i " - ı_ - ı_ ı ı J r> 
kaynağı olarak c ihanşümul ve değ i şmez bir hukuk vard ı r : Bu, 
, . . . . . . i * 1 * • • ] » I 1 1 1 1 I I I ' 

butun i n s a n l a r ı i d a r e e tmes i ı t ı b a r ı l e tabi i a k ı l d a n b a ş k a b ı r ş e y 
I • ! • I * T * I . 1 _ 1 - 1 1 • » i t - 1 1 A l 1 

degl ıd ı r » . I arını mektep bu telakki tarzı lc bilhassa Almanyada 
b . . | • • r ğ • | , « I • . , * jF-v « 1 1 1 1 1 I 

uyuk bir muvaffakiyetle m ü c a d e l e etti : U n a gore hukuklar ancak 
tarihi olus seyri zarf ında meydana gelirler ve durmadan t e b e d d ü l 

* I I ı ı i ı • * * * I 1 n 

savrure t ıne tabı bulunurlar. Bundan pozi t ivizm ç ı k m a k t a d ı r : r o -
' " " h k k * k İV k ' d 

zı t ıvızme gore hukukçu m e r i kanunun h izmetkar ıd ı r ; bunun ö te 
sindeki fikirler s ö n m e ğ e mahkumdur. Bu suretle artık bir hukuk 
i lmi degıl . bir kanun i lmi meydana çıkıyor. Bundan sonra butun 
envai]e sosyoloji meydana geliyor. Sosyoloji, cemiyet hayat ın ın 
vc Cemiye t h ıssıy <\ t tın ti* t c f ciltle îi rîin, n \ y.\ ı n ı.ı n Ivîinıınlti rını suna irca 
ediyor; Küt le ve camia psikolojisi. 

Materyalizm beşe r ruhunu inkâr ettiği gibi. sosyoloji 
de şahsiyet f ikir lerini inkâr ediyor. Ferd bizzat kendi şahsiyeti ile 
ve kendi mevcudiyeti ile hareket ettiğini zan elliği ^ e r î e t d o bile. 
t ab ia t ın ve cemiyetin kanunlar ın ı ve kendisine çocuk luk tan beri 
müess i r olan an ane ve muhit in kanunla r ın ı takip etmektedir. D i 
ğer taraftan daha geniş tabakalara nüfuz ve filiyata istinat ettik
leri için daha kudret l i olan diğer bir l ak ım cereyanlarda kendini 
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gös t e r iyo r : Bu. muhtel i f istikametinle sosyalizmdir : Bu istika¬
metler, daha sonraki Marksizmin materyalist istikameti ve La t in 
memleketlerde umumiyet i t ibarile idealist istikamettir. Bu son is
t ikamette sosyalizm Frans ız inkı lâbının hakikî timsali o l d u ğ u n u 
iddia eder. Jaures der k i : • Sosyalizm man t ık î ve tam endividu-
al izmdir : bu inkdâpç ı endividualizm git t ikçe b ü y ü m e k t e d i r . » . 
Bu cereyan kendi kritiği vası taslyle. bizzat kendi sahas ından daha 
geniş bir sahada tesirini gös t e rmek ted i r . Zira ekonomik ve sos
yal n izamın bu kritiğini sosyalizmi tamamen red eden muhitler 
mese lâ bazı kilise muhit ler i , sosyal ah lâkıya tç ı ve sosyal ıs lahat
çılar da y a p m a k t a d ı r l a r ; bunlar ın heyeti m e c m u a s ı kuvvet l i b î r 
nüfuz kazanmakta ve teşrî üze r inde müess i r olabilmektedirler 
Daha nafiz ve binaenaleyh daha müessi r bir k r i t ik te ziraat po l i 
t ikası t a r a f ından y a p ı l m a k t a d ı r Bu kr i t ik beynelmilel sahada çift 
çileri haya t î bir tehlike arzeden rakabet mücade l e s ine sevk edici 

est ticarete ve m i l l i sahada ise miras hukukunun ve ayn ı hak¬
ların end ıv ıdua l ı s t tarzı tanzimine teveccüh etmektedir. 

Bu fikir hareketlerinin geniş akınt ıs ına, takriben kırk sene-
denberi t enk id i bir hukuk i l m i de ka r ı şmak tad ı r . Bu i l im her şey
den evvel metodculuk mahiyetinde olup tarifler ve hukukî for
m ü l l e r d e n başka bir sey yapmavan, şekl ine uydurmakla vazife
sini t amaml ıyab i lcceğ in i zan eden ve k ıymet h ü k m ü n d e n m ü m 
kün mertebe kaç ınan pandektoloj i n a m ı l e maruf ekzejetik mek
teple m ü c a d e l e eder ve yeni bir realite, yeni bir ciddiyet ve ha
yata yakınl ık ister. Bu i l im, bizim hukuk n izamımıza temel teşkil 
eden ve b ö y l e bir nizama temel teşkil etmesi icap eyI iyen k ıymet 
h ü k m ü n ü ve büyük ana f iki r ler i hatır lar* Biz bu cereyanda tabu hu
kukun hak ik î b i r rönesans ın ı m ü ş a h e d e ediyoruz Artık bundan ıon -
ra m ü s p e t hukukun tenkidi ve onu yeniden şek i l l end i rme arzular ı 
yolund b"r a d ı m atı lmışt ır Bizzat hukukçu la r hususî hukuk saha-

d l l ' I • • I » • I ' . - I I I t 

a dahi . endıv ıdua l ı s t n izamın yıkılıp yerine sosyal mahiyeti 
aız bir n izamın konu lmas ı m a n a s ı n d a yeni bir hukuk istiyorlar : 

Zayıf lar ın hımavesı , çocuklar ın ko runmas ı , evli l ik hanc ı d o ğ a n 
çocuk arın hukuki vazıyet ler inin ıslahı, vasayet hususlarının ta¬

. l l , L 1 t ' 1 Z 

m.ım anmas; isçilerin, kiracıların ve hasılat kiracılarının himayesi, 
yeni bir arazi hukuku ile çiftçilerin h a y a t l a n n ı n temini bu meyan-



dad ı r . Bu tenkidi hukuk i lmi Almanyada. Fransada, Italyada tak
riben 1890 danberi iateklerini Üân etmektedir. Hatta fuarda bu
rada hususî hukuku tamamen ortadan k a l d ı r m a k isteyen sesler 
yükse lmekted i r . Bunlara göre hususî hukuk tamamen amme hu
kuku içinde k a y b o l m a h d ı r . 

Bir taraftan, yukarda zikredilen ekonomik ve sosyal t ekâ 
mül , d iğe r taraftan simdi hü lâsa edilen fikrî cereyanlar ç o k t a n b e r i 
devletin vazifesine mütea l l ik t e lâkk i le rde bir değişiklik meydana 
getirdiler: Devlet yalnız iy i kanunlar y a p m a ğ a ve hukukî gidişin 
muntazam o lmas ına itina ve v a t a n d a ş l a r ı n hürr iyet in i garanti eden 
bir hukuk devleti deği l , aynı zamanda bir selâmet ve refah devletî 
olmuştur . İsviçre federal Teşki lâ t ı Esasiye Kanunu Federasyonun 
gayesi olarak, vatan istiklâlinin müdafaas ı , sükûne t ve n izamın te
mini va t andaş l a r ın hürr iyet ve hak la r ın ın himayesi keyfiyetlerin
den b a ş k a bi r de v a t a n d a ş l a r ı n müşterek se lâmet ve refahmı 
temin keyfiyetini zikretmektedir k i bu vazife harpten evvel g i t t i k ' 
çe ehemmiyet hesp etti Bu hususta g ü m r ü k poli t ikası ve ziraat 
tedrisat ı vası tasiyte ziraatin teşvikini fabrikalardaki mesa î ve 
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sosyal mesuliyet h a k k ı n d a k i sosyal kanun la r ı , s anay ım hukuki hı-
• • I . 1 . 1 

mayesın ı ve sanayi tedr isa t ını ha t ı r la ta l ım. 

Böylece hukukun i lerideki inkişaf ve t ekamülü için f i l i esas¬
lar ve b ü t ü n fikrî unsurlar haz ı rd ı ve bu t e k â m ü l ü n yirminci asır 
zarf ında seyrini takip edeceği şüphesizdi . Fakat cihan harbi geldi 
ça t t ı ve tekâmül yerine inkılâp ka im oldu. 

Tarihi yapan milletlerdir . Onlar tehlikelere ve ö lümlere ma
ruz kalır lar . En büyük ruhî teessürler le muztarip olurlar ; kendi 
zat î mevcudiyetlerini, kendilr inin tarihlerini tahattur ederler ; iç
lerini nasyonalizm ruhiyle doldururlar . Nasyonalizm siyasî faali
yetin kanunla r ın ı tayin eder ve iktisadî hayata dnhi hâk im olur. 
Memleket iktisadiyatı bir sistem değişikl iğine uğrar . Daha harpte 
bile devlet, ekonomiyi kendi haline b ı r a k a m a d ı . Ç o k g e ç m e d e n 
millî bir harp ekonomisi, b i r nevi harp sosyalizmi kurdu. Harpten 
son rEi bu ortadan kalVtı. Fakat çok g e ç m e d e n devlet yeniden 

ekonomiye ka r ı şmak mecburiyetinde kaldı M i l l i devlet millî bir 
ekonomi siyaseti takip etmek kendi İktisadiyatını harice karşı ko
rumak, kendi kapı lar ını kapamak, ihtiyaçlarını bizzat kendi va-
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» t a ve kuvvetler iyle ka r ş ı l amak mecburiyetinde ka ld ı . Fakat ha
rice karşı alman tedbirler dahilde daha radikal o lmayı icap etti
r i yo rdu : Sanayiin ve ziraî ist ihsalâtın himayesi, işsizlikle m ü c a d e 
le, memleket ik t i sad iya t ında bi rbi r i le ihtilâf halinde olan grup¬
ların uzlaşt ı r ı lması gibi. İşte böy lece m ü d a h a l e c i sistem meydana 
geldi. Ticaret a r t ık serbest deği ldi r . Gerç i hususî mülkiye t ve müs
takil şahsî t e şebbüs esasına dayanan hususî ticaret ortadan kalk
mamış t ı r . Fakat devlet t a ra f ından d i r i je edilmektedir. Hususî t i 
caret devlet t a r a f ından himaye edilmekte ve emniyet a l t ına alın
makta, fakat onun t a ra f ından sevk ve idare edilmekte, onun ta
ra f ından tanzim olunmakta ve kuvvet l i rü suma tâbi k ı l ınmaktad ı r . 

Devlette ve ekonomideki değişikl iklerin böy lece hesabını 
verdikten sonra, hususi hukuka teveccüh edebiliriz. Acaba hususi 
hukuk z a m a n ı n fırt ınasına tamamen mukavemet edebildi m i > 
Ferd, camia t a r a f ından y u t u l m a m ı ş mıdı r I Ferd ve onun hukuku 
için b î r saha ka lmış m ı d ı r ? 

Hukuk i lminde ferdi inkâr eden fikirler yok deği ld i r Onlara 
göre ana katagon cemiyet tır. Cemiyet herşey. ferd hiç bir şeydir . 
F e r d î şahsiyet yoktur . Husus î hukuk ve â m m e hukuku farkı or
tadan kalkmışt ı r . Ar t ık hususî hukuk mevcut değ i ld i r Her şey 
â m m e hukukuna girmektedir . Ar t ık sübjektif haklar dahi yoktur. 
Sadece « hukuk î vaziyetler » . yani ferdin içinde vazifesini ifa 
ile mükel lef o l d u ğ u cemiyet dahilinde muayyen vaziyeti vard ı r . 

Fakat m i l l i hukuk n izamla r ına bir göz at t ığımız zaman bi r 
birine zıt h ü k ü m l e r l e karşı laşabil ir iz : Muhtel i f memleketlerin 
mevzua t ı , kendilerine d o k u n u l m a m ı ş b i r hususi hukuk mahiyetini 
a rzed ıyor . Böylece Medeni hukukun A m m e hukukuna veya devlet
lerin siyasî kuru luşuna bağlı l ığının nisbî o l d u ğ u hâdisesi karşısın
da bulunuyoruz. Justinien'in meydana get i rdiği mevzua t ın ekseri 
kısmı 16 inci asır A l m a n y a s ı t a r a f ından iktibas edi ldi k i , orada 
o s ı radaki siyasî ve İktisadî m ü n a s e b e t l e r tamamen başka idi . 
1804 tarihli Fransız M e d e n î Kanunu b ü t ü n devlet değişikl ikle
rine r a ğ m e n mevcudiyetini muhafaza etti Faşist İtalya yeni bir 
M e d e n î Kanun ve Ticaret Kanunu projesi yap t ı Fakat iş ş imdi
l ik projeler halinde kalmış t ı r ve bu projeler dahi muhteva itiba* 
rîle inkı lâpçı eserler deği ld i r Bir Frans ız İ ta lyan muhl'**lii komîs-
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yonu da 1927 de bir Borç la r kanunu projesi y a p t ı ve esaslı m ü 
zakerelerden sonra bu projenin nihaî seklini 1935 te neşre t t i . 
Türk iye dahi. yapt ığ ı muazzam inkı lâp neticesinde İsviçre Medeni 
Kanununu, küçük değiş ikl ikler le iktibas etti . 

Fakat bü tün bunlara r a ğ m e n , hususî hukukta hiç bir şeyin 
değişmediğ in i zan etmek hata l ıd ı r . Buna imkâ n yoktu, çünkü fer
d in camia İçindeki yeri değişmiş t i . Yüz sene evvel ferd camia zin
cirlerinden kur ta r ı lmış ve kendisine hürr iyet i temin edi lmişt i . Bu 
sebepten dolayı sübjektif haklar mutlak bir mahiyeti haizdi. Hak
lara lüzumlu hudut la r ı koyan - yalnız - vazıı kanun id i . Fakat o 
bu haklan bizatihi t ahd ida t s ı z ve tam olarak tanımıştı , c Qu i jure 
suo utitur neminem laedit * ( kendi sübjekt if hakkını kullanan 
kişi haksızlık olmaz ) Kanun çerçevesi dahilinde ferdin 
nihayetsiz hür r iye t ve iradesi h â k i m d i Bu keyfiyet malik için b ö y 
le id i Bir şeyin mal ik i A l m a n M e d e n î Kanununun 903 üncü mad
desinde beyan edi ldiği üzere kanunu veya gayr ın hakkın ı ihlâl 
e tmediğ i m ü d d e t ç e m ü l k ü üze r inde istediğini yapabilir 

Son elli yıl za r f ında bu ferd ve cemiyet meselesi üze r inde 
derin b i r t a h a v v ü l vukua geldi. Bu keyfiyet bilhassa burjuvalar, 
sosyalistler, katolikler gibi muhtelif istikametlerden şahsan i len 
sürüldü : ( Duguit. Josserand. Saleille, Renard v s . ) . 

Bunlar d iyor la rd ı k i : Bütün hukuk, camia hukukudur. Bütün 
sübjektif haklar objekt if hukuk ta ra f ından verilmiştir. Bu sebep
le sübjektif hak, camian ın se lâmet i t a h d i d a t ı ile mukayyettir . Her 
hak ancak u m u m î menfaatin arzett iğİ hudutlar dairesinde mev
cuttur ve ancak bu dairede kullanılabil ir . Bu, sübjektif h a k U r ı n 
nisbîliği nazariyesidir. Hiç bir sübjektif hak mutlak deği ldir . V e 
ancak umumi menfaatin arzettigi hudutlar içinde mevcuttur. Fa
kat bu hudutlar yalnız devletin menfaatleri deği ldir ; içtimai ve 
mâşer î hayat ın ana icapları da buraya girer Su halde bu tahdidat 
içine başka la r ın ın himayeye lâyık menfaatleri de girmektedir 

Kanunun ferde tanıdığı haklar, b ö y l e c e köklü bir değişik
l ik geçirdi . Bunlar artık mutlak deği l , nibîteştir i lmift ir . Bunlar ar
tık hudutsuz değil , hudutludur Bunlar ar t ık m ü c e r r e t olarak fer
de ver i lmiş deği l . « sosyalize » edi lmiş t i r ve sosyal bir iş g ö r m e k -
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te. m â n a ve gayelerini, muhteva ve kuvvetlerini bu cihetten a l 
m a k t a d ı r l a r . 

Bu bi r nazariye ifadesi veya ah lâk i bir umde deği ldir . Keza-
lİk mahkeme içt ihat lar ı için verilen bi r direktif de deği ld i r . Fev
k a l â d e m ü h i m olan cihet, bizzat vazıı kanunun bu esaslar ın reh
berl iğini kabul e tmiş o lmasıd ı r . Bunu vazıı kanun bir taraftan 
â m m e hukuku kaideleri vası tasiyle y a p m a k t a d ı r . Bu husustaki kıs
tas 19 uncu as ı rdak ine nazaran tamamen başkad ı r , yani vazıı ka
nun â m m e hukuku kaidelerİ le hususi hukuka kayıtsızca m ü d a h a l e 
etmektedir. D iğe r taraftan da k o y d u ğ u hususi hukuk kaideler İ le , 
bu rehberl iği kabul emt i ş b u l u n m a k t a d ı r . 

Böylece hususî m ü l k i y e t başka bir mahiyet iktsap etmekte
dir . Mülk iye t t e baş l ang ıç t an itibaren b ü y ü k bir fark göze t i lmek te 
menkuller (esham ve tahvi lâ t ) ile gayrı menkuller tamamen ayrı 
bir tarzı tanzime tâbi tutulmakta ve gayri menkuller a ras ında d a . 
köy arazîsi , şeh i r le rdeki gayrimenkuller. sanayi tesisatı, meskenler 
vesaire yalnız â m m e hukukunda değil , medeni hukukta da, yani 
b o r ç l a r hukukunda, aynî haklarda ve miras hukukunda da ayrı 
ayrı muameleye tâbi k ı l ınmaktad ı r . Â m m e hukuku (yang ın , i n 
şa s ıhha t emniyet zabı tas ı gibi) yalnız zabı ta mahiyetindeki tahdi
datla k a l m a y ı p ekonomi poli t ikası dolayısi le mal ik in hür r iye t ine 
geni"> surette m ü d a h a l e etmekte ve bu m ü d a h a l e y i sadece ma 
denler ve su kuvvetler i gibi h u s u s î b ir mahiyeti haiz m ü l k l e r d e 
degı l . umumi surette (gerek z i ra i gerek s ı n a i olsun) butun gayrı 
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menkul mallarda, malikin aleyhine olarak, y a p m a k t a d ı r . A m m e 
menfaati m u a naza sı e ıstım ak dahi çok ııenısletılmıstır. B u t u n 

bunlara tekabül i t m e k u z r ı c m e d e n , h u k u k malikin hur r ıye tm, 
tahdit etmektedir. ILskıı z i r a i k o m ş u l u k hakkı , modern V « bilhassa 
sınai k o111 ş u I u k h akk ı ile muhıırı surette tevsi edilmişe f^ızzat vazıı 
kanun b u geniş t ahd ida t ı o kadar umumi v e o k a d a r esaslı bir 
şek i lde k o y m u ş t u r kı. hakk ın sui jstİnıalını mevzuubahs edebil
mek için bir yer k a l m a d ı ğ ı n d a şüphe edilebilir. A y n ı suretle kay
nak hakk ı da meydana getirilmiştir . 19 uncu as ı rda hâk im olan 
te lâkki , mal ik in kendi gayri m e n k u l ü üze r inde su kaynağı bulmak 
üzere istediği gibi hafriyat y a p a c a ğ ı merkezinde idi . Bu günkü 
hukuk bu m ü s a a d e y i ancak, mevcut diğer komşu kaynaklar göze-
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t i lmek şariyle vermektedir k i bu, karakteristiktir : Şu halde hür 
riyet ancak, â m m e n i n ve d iğe r ferdlerin menfaatlerile kabil i telif 
o lduğu n i .-ette mevcuttur. 

Diğer b ü t ü n hususî haklar için de ayn ı müşahedey i yap
mak m ü m k ü n d ü r : Kart - kocan ın haklar ı , ana baba ve çocuk
ların haklar ı gibi . Modern hukuk. Fransız M e d e n î kanununun ba
baya tanıdığı mutlak velayet h a k k ı n d a n uzaklaşmışt ı r . Modern 
hukuk bü tün m ü d a h a l e haklar ın ı devlete vermekten çek inmiyo r 
ve bunu, A l m a n M e d e n î kanununun kabul ett iği gibi ya lnız ana 
b a b a n ı n ağır kusuru halinde deği l , çocuğun se l âmet i icap ettiği 
halde dahi yap ıyor Ana b a b a n ı n haiz o lduğu haklar onlara ar t ık 
gayrı mukayyet bir hürr iye t vermiyor. Bu haklar onlara müke l 
lefiyetlerini yerine getirmek için veri lmişt ir ve bu sebeple m ü k e l l e 
fiyetlerle bi r l ik te mevcuttur Böylece haklar dahi nibîleştir i lmiştir . 

Tab i î hür r iye t , yani şahsî faaliyet hürriyet i de umumi hukuk 
nizamının hudut la r ı dahilinde kalmak mecburiyetindedir. Bu tabiî¬
dir, ve her zaman b ö y l e o lmuştur . Fakat bu hudut la r ın sahası bu
gün, el l i sene evvelkine nazaran daha dar ve duva r l a r ı daha yük
sektir. Bu keyfiyet bilhassa iki istikamette kendini gösterir ; tZvveâl 
şahsın çoğa l an mesuliyetinde. Eskiden beri gelen hukuka gö re fert 
başka la r ına esas i t ibariyle aykır ı ve kusurlu olarak yaptığı zarar
lardan mes 'u ldür . Fakat ş imdi ondan talep edilen itina ş idde t len-
dirilmiştir . H â k i m i n bir sanayiciye, bir patrona, bir hekime, bir 
avukata tatbik ett iği ihmal ve teseyyüp kıstası ç o k daha sıkı o l -

kadar sıkı o lmuş tur k i çiftçiler ve sanayi e rbabı haki
katte bir kazadan b a ş k a bir sey o lmıyan u m u l m a d ı k hâdincler i ç in 
dahi kusurlu ad edildiklerinden ve hâkimin kendilerini kazadan 
dah' mesul t u t t u ğ u n d a n ş ikâyet edecek hale gelmişlerdir Modern 
mevzuat bir çok hallerde kusur mevcut o lmad ığ ı halde da-
hı mesuliyetin mevcudiyetini, bilhassa olum ve o s rnan ı zararda 

S İt k i l l i ı I • (S T i t 

sebep mesuliyetini kabul etmektedir. Mesela tk*mır yolu ve posta 
1 1 * 1 * I 1 I I * t 

i ş le tmes inden, elektrik tes isa t ından, hava nak l iya t ından , o lomo-
bil nak l iya t ından donan zararlarda o lduğu gibi . Borçlar kanunu* 

SA İd d b 1 h kk d k 
nun 58 ıncı maddesin e ına vesaır inşa eseri a m a onu
lan kaza mesuliyeti mahkeme -.çuhadarı tara m an mu ım surette 
genişleti lmiştir . 
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Diğer taraftan tabii Hürriyet, bilhassa ekonomik şahsiyet 
m ü h i m surette tahdit edi lmişt i r . Müdahaleci l ik , sanayicinin, tacirin, 
çiftçinin ikt isadî hür r iye t ine pervas ızca el a t m a k t a d ı r . Müdahale¬
cilik ekseriya hayvan bak ımım, sütçülüğü, ham madde istihsalini, 
mahsu lâ t ın teslim ve al ım sat ımını en ince tefer ruat ına kadar tan
zim etmektedir. Hususilc Hatların tanzimini deruhte etmişt ir k i . bu 
keyfiyet onu daima daha geniş m ü d a h a l e l e r e mecbur k ı lmak tad ı r 
Hususi hukukta sınaî ve ticarî faaliyet bilhassa haksız rakabet hu-
dut la r iy İe tahdit edilmişt ir . Yazı lmış ve yaz ı lmamış n a m ü t e n a h i 
kaidelerden m ü r e k k e p olan ve sanayi ve ticaret e rbab ına meşru 
rekabet yolunu g ö s t e r m e ğ e veya onu hatal ı yoldan a l ı koymağa 
mahsus b ü t ü n bir sistem bu fikre istinat etmekledir 

Böylece bo rç l a r hukukuna gelmiş bulunuyoruz. Filhakika bu 
hukuk dahi g ö z d e n geçir i lmeli ve bir t ad i lâ ta uğramal td ı r Fakat 
bu keyfiyetten ikinci kon fe r ans ımızda bahsedilecektir ] * ] 

Bugün, konferans ımı bitirmeden önce bizim için diğer büyük 
bir sual varit oluyor : B iz im b ü y ü k kanunla r ımız hukuk telâkkisi 
nin bu t a h a v v ü l ü karş ıs ında nasıl bir vaziyette bulunuyorlar î Ya
hut, daha doğrusu , b u g ü n bizler ve harp sonu nesli bu kanunlar 
muvacehesinde nasıl bir vaziyet a l m a l ı y ı z ? 1604 tarihli Frnas ız 
Medeni kanunu tamamen eskimiş değil midi r } 1896 tarihli A l 
man M e d e n î Kanunu ne haldedir ? Bu cnd i şenak sual İsviçre hu 
kuku için dahi vari t t i r . İsviçre hukuku da harpten evvelki 
ç o c u ğ u d u r İsviçre Borç lar Kanunu ilk defa 1881 de kabul edil
mişt ir k i o s ı rada h e n ü z liberal fikirler bü tün kuvvetile h ü k ü m sür
mekte idiler Bu kanun 191 I de tâdil edilerek Medeni kanuna 

u y d u r u l m u ş i se de k o k u y i n e geçen as ı rdadı r , bu m ü l a h a z a I ka¬
. ı o ı i ı ı_ • * * ı _ ı ı/\n*r <ı_ ı • I ' _ 

nunu sanı | 9 I 2 d e n b e r ı mer iye t te bulunan 1VU7 tarihli İsviçre 
•i M ta * i / i l i t i i i ı r> ı t. ı 

Medeni Kanunu h a k k ı n d a d a böyledi r . Bu kanunun hazı r lanması 
p. f - . | | , , , ' 1 * 1 r* I t I 1 1 

i ç in ilk ça l ışmalar I V U U tarihinden önced i r ve bu hususta çalı-
san insanlar. Fikri teçhizat lar ını geçen a s ı rdan almışlardır . Acaba 

u kanunlar harbin ve harp sonu devrinin f ır t ınalarına gngtıs f*e-
rebi lmişler m id i r ? 

Bütün bu kanunlar buhran devirlerinde arka arkaya yığılan 

[•] 2 inci konferans 17 inci sahifededir 
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â m m e hukuku kaideleriyle m ü d a h a l e y e uğramış la r ve dara l t ı lmış
lardır . Bu m ü d a h a l e ve tahditler hassaten borç l a r hukukuna ta
a l lûk etmektedir. Bundan maada Frans ız M e d e n î Kanunu, b i l 
hassa Üçüncü Cumhuriyet t a ra f ından , a s r ı m ı / m baş l ang ıc ındanbe r i 
ç ıakr ı lan bir ç o k hususî kanunlarla delik deş ik olmuştur . O za-
mandanberi ba ş t an aşağı bir tadi lâ t l ü z u m u n d a n dahi bahs olun¬
m a k t a d ı r . Pakat bu tadi lâ t , daha çok zaman kendisine intizar et
tirecektir. Bu büyük eser ana ha t l a r ında h e n ü z sars ı lmamış olarak 
ayakta d u r m a k t a d ı r . Bunun kaidelerini z a m a n ı n icabat ına gö re 
t ekâmül e t t i rmiş olmak şerefi Fransız mahkeme içt ihat lar ına ai t
tir Hukukun nisbîleştir î lmesî hususunda bilhassa Fransız mahke
meleri ön safta yürümi-ktedi r le r Kanunda bu hususa müteal l ik 
bir şey yoktur Fakat kanun lüzumlu olan yumu^akkl ık ve elesti-
kıyeti haizdir ve h â k i m e lâzım olan hareket serbestisini b ı rak
m a k t a d ı r \ ' e bu kanun b ö y l e c e bu güne kadar ya^aTi"ğa muk 
tedır bir halde kalmışt ır . 

A l m a n M e d e n î Kanunu tamamen ayrıdır . Son yı l larda evli
l ik hukuku ve miras hukuku hasımlarında m ü h i m t a d i l â t a u ğ r a 
m ı ş t ı r . Diğer kıs ımlar yani ( b o ş a n m a .evlenme hana d o ğ a n ç o 
cuklar, b o r ç münasebe t l e r in in lâyıkı veçhi le yerine getirilmemesi) 
h a k k ı n d a projeler mevcuttur. Fakat iş daha ileri gitmiştir : Ka 
nunun l a m a m ı n a h ü c u m ed iml iş ve bunu tamamen ortadan kal 
d ı ra rak o n u n yerine hususî kanunlar ikame etmek niyeti ilân o-
lunmustur. Bunu A l m a n A d l i y e Nezareti Müsteşarı Dr. Schlegel-
berger 1937 de ( B G B [*1 ye veda ) ünvanl ı bir konferan
s ında bi ldirmişt i r Yapı lan tenkit ç o k esaslıdır Bu tenkit m e s e l â 

evlenme hukukunun çocuk yet iş t i rmeği göz Ö n ü n d e t u t m a m a s ı 
veya miras hukukunun ziraî iht iyaçlar ı ka rş ı l amamas ı fribi valnız 
muayyen bazı kısımlara inhisar etmeyip b o ı ç l a r h u k u k u n u n ve 

umî kı mın da s a k a t o l d u ğ u n u ilân etmektedir ^unu k ^ v d et 
1 1 « İl t • 1 I ' I ' . ' I A l J 1 J 

mek lazım gelir k ı bu esaslı ve umumi kr i t ik A l m a n devletinde 
1933 te yapı lmış olan buyuk değiş ikl ik ten sonra değil , d a h a Me¬
, - ıs ı ı_ ı J ı_ ı ı ı J -

d e n ı Kanunun k a b u l u n d e n b e r ı yap ı l age lmck tcd ı r . 

İsviçre M e d e n î Kammund* vaziyet b a m b a ş k a d ı r . Bu kanu-

l s ] B G B . Alman Medenî Kanunu demektir. 



ıs 

nun n e ş r indenbe r i 30 yıl geçti . Fakat bu 30 yıl 60 yıl sa
yılabilir . Bu kanunun da tâdili h a k k ı n d a arzular mevcuttur. V e 
bu pek tabi îd i r . Fakat bu a rzu lar ın ekserisi. Meden î Kanunun ih 
tiva ett iği hukukun daha ileri gö türü lmes i merkezindedir : Me
se lâ vahdet halinde işletilen zirai mal la r ın tayin edilecek k ıymet 
mukabilinde bu işi en iy i iş letecek olan mirasçıya b ı rak ı lmas ın ın 
(597) m e c b u r î olması , veya evlenme harici d o ğ a n çocuklar ın hu
kuki vaziyetinin muayyen istikametlerde daha iyi bir hale geti
rilmesi gibi . İsviçre Medeni kanunu bü tün fırt ınalara mukavemet 
etmişt i r ve A l m a n Medeni Kanunu gibi toptan red ve tenkid edil
mek İsviçre de M e d e n î Kanun için mevzuubahs bile değil 
dir Binaenaleyh b u g ü n dahi İsviçre M e d e n î Kanununun «ağ 
lam bir hayatiyete malik b u l u n d u ğ u n u söyliyebiliriz 

Bunun i k i sebebi va rd ı r : Birisi İsviçre Medeni Kanununun 
tekniğ i d i r k i bu. onu A l m a n M e d e n î Kanunundan esaslı surette 
ay ı rmak tad ı r . İsviçre M e d e n î Kanunu, bugün Almanyada ş idde t 
l i surette öne sürülen kaziyeleri m ü m k ü n mertebe yerine ge
tirmektedir. Bu kanunun tekniğini takdir etmemek elden t idmez. 
Vaz i i kanunun ihtiyat ve basireti, esaslara İnhisar ve teferruat U n 

içt inap edişi , l isanın sadeliği , b ü t ü n bunlar hâk ime yalnız lüzumu 
olan hareket serbestisini vermekle k a l m a y ı p onu bitaraf olarak 
te fekküre icbar etmekte, ona arzedilen an l a şmamaz l ığ ın unsur -
larını tahli l etmek ve bu an la şmamaz l ığ ın istinat ettiği menfaat
ler ihtilâfını m a d d î b a k ı m d a n âdil bir karara raptetmek t?ibi 
hakimane bir imtiyaz b a h ş e t m e k t e d i r 

Diğer sebep daha derindir. Dr . Schlegelberger A l m a n Me
denî Kanununu şöyle tenkit ediyor; Bu kanunda mamelek h u 
kuku aile hukukundan evvel yer a lmış t ı r ; şahsa bağla haklar ma
lûm değ i ld i r ; şahsi şeref kanunda hiç bir suretle ifade ve zikre
di lmemektedir ; haksız fiillere müteal l ik hukuk boş luklar la dolu
dur, ve şahsî var l ık la r himaye edi lmiş deği ld i r . Başkalar ı bu ten-
kidlerden maada şunu da zikretmektedirler : A l m a n Meden î Ka
nunu gayri kabi l i t a h a m m ü l bir fertçiliğe sadık t ı r k i bunda, bü tün 
sübjekt ik haklar, hatta borç la r hukukundakiler bile - eski naza -
riyeye tevfikan - mut laklaş t ı r ı lmış t ı r . (He İn r i ch Lange. V o m altcn 
zum meuen Schuldrecht) 
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Bütün bu itham ve tenkidler İsviçre M e d e n î Kanunu için 
varit deği ldir . Bu kanun şahsa bağlı haklar ı t an ımak ta ve şahsî 
varl ıklar ı himaye etmektedir. Fakat aynı zamanda ferdi, aile ca
miası içine k o y m a k t a d ı r . Mamelek hukuku, şahsın ve ailenin hak
larına hadim kılınmıştır . Bu kanun ferdi, mîl let camiası içine da
hi k o y m a k l a d ı r . Bu sebeple hukukun nisbiliğini. ikinci madde
sinde sarih olarak ifade etmişt ir . H a k l a r ı m u t l a k l a ş t ı r m a k ona ta
mamen yabanc ı kalmışt ır . İsviçre Meden î Kanununun bu ana karak
teri. Isviçrenin siyasî ve m i l l i mevcudiyeti ve demokrasisi ile an
laşılabilir. Bu demokrasi çiftçi ka rdeş l ik ve şehir c a m i a s ı n d a n 
d o ğ m u ş t u r Ve bunlar da yeniden ka rdeş l ik camia lar ı halinde elele 
ye tmiş le rd i r Bu İsviçre Konfederasyonu şek l inde , büyün dahi bir 
kardeşlik camiası teşkil etmektedir Her kardeş l ik camiası bağ
lılık şuuruna d a y a n ı r Bizler ayni mukadderata bağlı yur t taş lar ız 
Bu sebeple bi rbi r imizi g ö z e t m e k ve birbir imize sadakatle m ü 
kellefiz İsviçre M e d e n î Kanunu müellif inin en sıcak cehd ve ar
zusu eserini bu ruhla d o l d u r m a k t ı İsviçre Meden î Kanunu hür 
* . . 1 1 + 1 I I ^ t 1 I ' - t . • f • 

bir mil le t in , bir demokrasinin Medeni nizamı, hur ve m ü s a v i kışı-
lerın nizamıdır . Bu itibarla bu kanun I urk halkının en d e r i n hissi¬

yat ına u y m a k t a d ı r . Zira bu halk ta hürr iyet ve ıslıklal ideal» 
i % mm • • * • • - I I 1 I M I I 

ve her v a t a n d a ş a h ü r m e t ve riayet ideali ile doludur. Bu sebeple 
^ 1 ™ I " I I • I I * 1 * I * 

Medeni Kanunun T u r k mil le t inin dahi saadetine hizmet edece-
¿¡né k n n ı olabiliriz 
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I I 

M O D E R N M E D E N İ H U K U K T A 

F E R D Î M U H T A R İ Y E T [ * ] 

Birinci kon fe r ans ımızda ekonominin ve sosyal nazariyelerin 
1600 tarihinden z a m a n ı m ı z a kadar olan değişikliğini gözden geçir
dik ve bu değişikliğin M e d e n î Hukuk telakkilerinde nasıl bir te
b e d d ü l meydana get i rdiğini g ö s t e r m e ğ e çalıştık. Bugün bunun 
Borç la r H u k u k u ve bilhassa akit hukuku üzer indeki hususî tesirini 
izah edeceğ iz . 

Ç o k t a a m m ü m e tmiş olan bi r te lâkkiye göre . Borç la r huku
kunun karakter is t iğ i , onun harekets iz l iğ inde ve değişmezl iğin de
dir. Bu t e l âkk ide yüksek bir övünç v a r d ı r ; zira böy lece Borçlar 
hukuku tabiî hukuka y a n a ş m a k t a ve gitgide bir « leş et senpiterna 
et immor tab i l i s» te lâkki edilmektedir ; bundan başka bir de bu 
hukukun b u g ü n ü n ekseriya gergin ve dinamik olan insanını yu
muşa t t ığ ı ve teskin edebi ld iğ i de tesbit o l u n m a k t a d ı r . Gerç i Borç
lar hukukunun mil le t ler i ve zamanlan aşıcı bir mahiyet arzeden 
o l d u k ç a kesretli kaideler ihtiva ettiği bir hakikattir Bilhassa Ro
malı lar hukuki dehalarile o kadar doğ ru bazı kaideler koymuş
l a rd ı r k i bunlar bugün c ihanşümul bir mcr*iyet kazanmış la rd ı r 

Fakat Borç lar hukuku, aile ve mülk iye t gibi bü tün hususî 
m ü n a s e b e t l e r i b i r t a r a f a b ı r a k a r a k d o ğ r u d a n d o ğ r u y a insan ile 

t*] Profesör August Egger tarafından 23 - 10- 1937 tarihinde İstanbul 

Ünıveresitesi Hukuk Fakül tes inde veri lmiş olan konferansıdır. 



ıa İstanbul ünivers i tes i Hukuk Fakültesi Mecmuası 

insan a ras ındak i hukukî rab ı ta la r ı tanzim eder. Bu hukuk ipt idai 
r a b ı t a s ı , ben « n . ene ve gayr münasebe t in i tanzim eder Bu 
ana münasebe t in , bir mil le t in veya bir devrin ikt isadî m ü n a s e b e t 
lerinin maTuz b u l u n d u ğ u tesirlere, ferdi içine alan cemiyetin fikrî 
ve ah lâk î kuvvetlerine, bu cemiyetin ruhî ana durumuna, f ik r i a¬
kışlarına, ana hissiyatına, ve Schopenhaur le bir l ikte denebilir kİ. 
bu sosyetenin fil.yatta çok m ü t e n e v v i hararet dereceleri arzeden 
sühunet ine tâbi bu lunduğu göz ö n ü n d e n uzak tutulamaz. Bu itibarla 
her hukuk ve böy lece Borçlar hukuku da içt imaî bir mahiyeti ha
izdir ve binaenaleyh muhakkak surette t e k â m ü l e ve t ahavvü l e 
tâb id i r . 

Burada nazar lar ımızı evvela 1800 tarihi e t ra f ındaki büyük 
d ö n ü m nok ta s ına a ta l ım ve bunu yine en iy i bir şeki lde Fransa 
misalini alarak İzah edelim : Bu d ö n ü m noktas ı yani inkılâp ora
da hususî bir vuzuh ve makulivet ile cereyan etti. O zamanki yeni 
nizamı d o ğ u r a n ana te lâkki ler şunlardı : Beşer şahsının haysiyet 
ve vekar ı . şahsî hürr iyet bu sonuncusu hususî hukukta irade muh
tariyeti yani hukukî münasebe t l e r i bizzat yaratma hürriyeti olarak 
kendini gös ter i r ; ve nihayet işbu yaratma hürriyet inin bir âleti 
olarak ta muakvcle gelir. Şahs iye t f i k r i : daha Roma hukuku b i l 
hassa <ractio injuriarumi) ile şahsiyetin himayesi esasım koydu. Tab i î 
hukuk 1 6 ı n c ı as ı rdan l o n c i asra kadar ha t t â 19 ncu asrın or
ta la r ına kadar bu f ikr i ş idde t t e tut tu ve şahsa ait varl ıkları geniş 
mikyasta tanıdı * sahsa bağlı bu var l ık lar beden ve hayat cis-
mant ve ruhî t a m a m î y e l vicdan tefekkür ekonomik faaliyet hür
riyetleri şeref ve namus isim ve sairedir Muhtariyet f ikr i ş u d u r * 

insan, mevcudiyeti iktizası olarak nurdur ; o. d ıger mevcudiyetle¬
I İ l l i 1 4 I I I t 

re nazaran kendi aklı ile t emayüz eder ; akıl ona iyi ve fenayı 

aklı ve haksızı tefrik, makul olanı idrak ve bu idrake ızore hare-

et etmek ( I urk Medeni kanununun I i uncu maddesiyle mu¬

kayese
 c d ı n ^ Sfeî fiSS r^k ıuk! d ' " " " " N , h a y < î t 

sidir. Butun hukuk n ıhaye tunn ıhaye mukave eye, içtimai mu ave-

I © aadû Jat ç d t ? [ V I illi vc m 11 1 c \ I & - r ^ f t \ nwKvjtC$ t•*o~*Tı ̂  h u k u i c u 

vc *̂ i3C3ii»t C * c ^ û hukuku* It^iftlılc ı^^l^^lcnı hukuk vc l^or^un ıçın^ic 

evlenme hukuku ve Borçlar hukuku hep buna dayanı r . 
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H u ı ı u i hukuk mukavelesinin tamamen hususi mahiyette bir 
ehemmiyeti vard ı r . Ekonomi devletten tecrit ed i lmiş ve istiklâl 
k a z a n m ı ş o l d u ğ u için. memleketin b ü t ü n iktisadî hay ab tamamen 
mukavele vası tasiyle cereyan eder. istihsal, mal lar ın t edavü lü ve 
mal la r ın m ü b a d e l e s i vası tasiyle ekonomik ihtiyaçların tatmini mu
kaveleye istinat eder. Bu sebeple cemiyet n izamı , sulh ve se lâmet 
hürr iyet dahi m u k a v e l e y e d a y a n ı r . O devirde a l l a h l a r bile taht la 

r ından iskat edi ldiği halde hususi mülkiyet in kudsiyetinden, mu
kavelenin kudsiyetinden ve veri lmiş sözün sars ı lmazl ığ ından bahs 
olunuyordu 

Bu te lâkki 1604 tar ihl i Fransa M e d e n î kanununda sarih su
rette ifade olundu. Bu kanundaki mukavele hukukunda i k i ana 
f iki r h â k i m d i r ; Mukavele serbestisi ve mukaveleye sadakat. 

Mukavele serbestisi : Bütün hukuklar beşer hürr iye t in in 
tahakkukuna hizmet ederler. Hukuk hürr iyet in i lmid i r (Baudan t ) . 
Nihayet h u k u k î muamele nazariyesi şahsî hürr iyet in bir nazariye-
sidir. Gen i ş m â n a d a mukavele hürr iyet inin içini: bir kimsenin bir 
akdi bizzat intihap edeceğ i bir şahısla yapmak veya yapmamak 
hürr iyet i girer. Bundan başka şekil hürriyeti girer : Mukavelede 
esas irade olup bu iradenin sadece hukukan vazıh bir ifade a lmış 
olması lâz ımdır ( k i bu d o ğ m a , b i l âha re büyük mükel le f iye t le rde , 
mükel lef iye t a l t ına girenden yazılı kabul ve tasdik talep edilmek 
suretilc tatbikatta zayıflamıştır ) ; bundan sonra irade hürr iye t i 
gelir. Riza fesattan arî bir iradeye istinat etmelidir. Kanun 
rizanm fesadı h a k k ı n d a k i kaidelcriyle şahsî hürriyeti himaye et
mektedir. Fakat r izanın fesadını dermeyan edebilmek, hukukî 
kat iyetin nef ine olarak, sadece muayyen kanuni hudutlar daire
sinde m ü m k ü n olabilir : H a t â akdin mevzuunu teşkil eyliyen şeyin 
bizzat ö z ü n e taal lûk etmelidir ; hiyle d e r m e y a n ı pozitif bir desi
senin mevcudiyetine vabestedir ; ikrah makul bir insanı dahi ka
rar verme serbestisinden mahrum b ı r a k m a ğ a objekt if olarak mÜs-
tait bu lunmal ıd ı r . 

Fakat mukavele serbestisinde bilhassa h u k u k î muameleyi 
muhteva itibarile meydana getirmek hürr iyet i dahildir . Bu. dar 
mânada mukavele serbestisidir. Taraflar ne arzu ett ikleri husu
sunda uzlaşır lar . Bu. basit o lduğu kadar muazzam bir prensiptir. 



20 İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası 

O z a m a n ı n gök le re ç ıkan b ü t ü n nikbinliği bunda kuvvet l i b i r İfa¬
de b u l m a k t a d ı r . Buna g ö r e akitler kendi menfaatlerini en iy i bir 
şek i lde kendileri takdir ederler, ve o menfaatleri ko rumayı b i l i r 
ler ; onları akitte bir sureti tesviyeye raptederler. Böylece yalnız 
şeklî mahiyette a n l a ş m a , riza, aki l meydana ge lmiş olmakla ka l 
maz, a l â k a d a r l a r a r a s ı n d a menfaatlerin hakîkî bir ahengi teessüs 
e tmiş olur. Rousseau şöyle demiş t i : « H i ç kimse bizzat kendisine 
karşı haksız olamaz » . Böylece 19 uncu as ı rdaki hukukçula r dahi 
söyle m ü l â h a z a ed iyo r l a rd ı : A k d e n konuşan haklı konuşur (yani 
akitle tesbit edilen Bey haklı demektir ) 

Bu sebepten do lay ı vazıı kanun mukavele serbest îs ine tah
ditler koymakta f evka l âde İhtiyatl ıdır . Gayet nadir olarak hususi 
kaideler koyar ; mese lâ faiz haddinin tayinine ve gayri menkul 
al ım sat ımı h a k k ı n d a k i zararlara mütea l l ik kaideler gibi. Bununla 
beraber Frans ız M e d e n î Kanunu, mukaddemesinde büyük bir 
prensip k o y m a k t a d ı r : «Husus i mukaveleler u m u m î intizamla ve 
ah lâk ve â d a b ile i lg i l i kanunlara a y k ı n o l m a z l a r » . (Madde 6, 
1 1 1 3 ) . Fakat b ö y l e bir prensipin şümulü m ü s p e t hukuk n izamı
nın u m u m î karakterine ve z a m a n ı n ruhuna göre taayyün eder. 
O z a m a n ı n u m u m î int izamı, yalnız siyasî b i r tahdit idi . Mukavele
ler devlet n izamını ( ve bununla bir l ik te aile nizamını ) bozma
mal ıd ı r la r Buna mukabil ekonomi tamamen a k d î bir tarzı tan
zime bırakı lmışt ı Burada u m u m î intizam tahdidine tesadüf 

olunmuyordu R o m a l ı l a r d a n iktibas edi lmiş olan ahlâk ve â d a b 
te lâkkis ine gelince bu yabanc ı ve ah lâk ın hukuka müdaha l e s i 

ki" d t l ' k k ' luı makta i t imatsızlıkla ka r ş ı l anmak ta ve ancak 
% « . . . . . . . . . | | + ı , . | 1 ' I ' 

buyuk bir ihtiyatla tatbik edilmekte ıdı. 
Mukavele serbest îs ine . mukaveleye sadakat mefhumu 

iltihak eder. Hürr iye t iç inde yapı lmış olan mukavele ve sakat l ık tan 
âri bir irade ile kabul ed i lmiş olan b o r ç yerine getirilmelidir. M u 
kaveleyi taht ına oturtan bizzat kanundur : « K a n u n a uygun olarak 
yapı lmış olan mukaveleler onları y a p m ı ş olanlar için kanun hük
m ü n d e d i r . Fransız M e d e n î Kanunu, madde 1 I 34*. Mukavele 
lere riayet o lunmal ıd ı r ; Pacta sunt servanda. Mükellefiyet sebe
bi bizzat mükel lef in İ rades indedi r ( sen bunu arzu ettin, binaen
aleyh bu böyle ka lmal ıd ı r ) Bu keyfiyet âki l ler in i t imadını ve 
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aktin u m u m î ve esaslı mahiyeti i t ibariyle genel bir şeki lde , hukuki 
emniyet ve kat iyeti İcap ettirir. Mukavele serbestisi mukaveleye 
sıkı surette riayeti , aktin yap ı lmas ındak i hürr iyet , hukuk î rabıta¬
nın insafsızlık ve ş iddet in i meşru kılar . Bu ş iddet ik i b a k ı m d a n d ı r : 
Birisi esas hukuk b a k ı m ı n d a n : borçlu ar t ık mükel le f iye t le r inden 
d ö n e m e z . Borcun nihayete ermesi sebepleri mahduttur: Fransız 
Medeni Kanununda «imkânsızl ık» zikr bile edi lmemişt i r . Sadece 
tamamen İradî olarak, infisahı şar t t ezekkür o lunmuş tu r . Bu ira
decil iğe, 18 inci a s ı rda dahi maruf olan clausula rebus sic stantibus 
(yani hal ve vaziyetin değişmiş olması şar t ı ) da uyabil i rdi : K o d 

sivil bunu tan ımamış t ı r Bu ş idde t ayn ı zamanda şeklî hukuk 

b a k ı m ı n d a n icra b a k ı m ı n d a n mevcuttur Eski hukuk borç için 
hepsi kabul ed iyordu - F rans ız inkılâbı bunu ortadan kaldırmış t ı 
Fakat Fransız M e d e n î k a n u n u ve Ticaret k a n u n u yeniden 
1 _ l l_ ; : i . • I J L . f _ l • I _ l * İ f 

koydu ; bu. ancak 1 8 5 / y ı l ında tamamen bertaraf edi ldi . — 11-
lâs eden tacir hürr iyet i tahdit eden cezalara ve şeref ve haysiyeti 
muhi l ağır vazıyet lere maruz kalır. Hır hransiz hukukçusunun dedi-

• »« »f i * ı ı f « i J * L ı k L l * l I • T 

gıne gore. ırlas o kadar şerefsizce bir ıs telakki edi l iyordu kı bazı
ları iflâs ilân etmekten ise intihar e tmeği tercih ed iyor la rd ı Bu şid 
det i lk defa Uçuncu C u m h u r ı v e t t e tahdit ed i ld i . — B o r ç l u n u n butun 
\ a r t yoğu m ü s a d e r e edi l iyordu, t aka t sonra, haczi kabıJ o lmıyan 
şeyler t a n ı n d ı : fakat bu. en dar hudutlar iç inde bırakı ldı : Yatak 
elbise, 300 frank k ıymet ine kadar çal ışma a le t ler i , ç i f t ç i iç in bir 

inek, ikİ keçi, üç koyun. Kanunun b u ş iddet in i ancak son 40 sene 
zarf ında çıkarı lan kanunlar tahfif etti. Bu ana fikirlerden, YQ uncu 
as ı rdaki Almanyada Roma-Alman müş te rek hukuku i lminin m e y 

dana get i rdiği mukavele nazariyesi v e nihayet A l m a n Meden î Ka
nunu müteess i r oldu. Mukavele hukuku Alrnanyada o r i j i n a l bh* 

cereyan aldı . Bunun baş lang ıc ında Savigny 'nin y ü k s e k şahsiyeti 
vardır . O, tarihî mektebin müessisîdir. O. Mon te squ i eu ' nün 18 inci 
as ı rda yapt ığ ı gibi, hukuku, hayat rabı ta lar ı y ı ğ ı n ı içinde telâkki 
etmekte, onu devletle, halk i le . a h l â k ile, b ü t ü n k ü l t ü r l e o lan c a n l ı 

rabı tas ı iç inde m ü ş a h e d e eylemektedir. Fakat hukukî muamele 
ana t e lâkk i s inde Savigny tabi i hukuk nazariyesini takip eylemek
tedir : Kendisince dahi hukuk, hürr iyet in n izamıd ı r ve y i n e onun 
telâkkis ine g ö r e hukuk î muamelede tam suretle faal iyete geçen, 
şahsiyett ir . Fakat A l m a n müş t e r ek hukuku mektebi ç o k g e ç m e d e n 



istanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuas: 

d iğe r bir yola gidiyor k i bu yo! gayrı tarihi ve gayrı felsefîdir. 
Bu mektep pozitivisme, müfrit bir hukukî ihtisasçılığa kaç ıyor ; 
kendini yanl ış olarak, hukukî mücer redc i l iğe (Abstraktionismu*) 
ve bu suretle de müfri t ferdiyetçi l iğe sokuyor. Bunun nasıl vukua 
geldiğini izah kolay deği ldir . A l m a n müş te rek hukuku mektebinde 
her ş eyden evvvel devlet mefhumu eksikti. Gerçi münfer i t A l 
man Devletleri ve bun la r ın b a ş ı n d a kudret l i Prusya vard ı . Fakat 
1871 tarihine kadar A l m a n İmpara to r luğu ınvecul deği ld i . 
A l m a n müş te rek hukuku, karş ıs ında mukabi l devlet kutbu o l 
maksız ın kendi kendine bir fert hukuku meydana getiriyor. Böyle 
bir Meden î hukuk cnfüsîliğc d ü ş m e ğ e m a h k û m d u r . Bu hukuk 
yalnız devletten tecerrüt etmekle ka lmıyor . Yaşayışını tahli l ve 
tecritten a l ıyor Hukuku bü tün kültürel ve ekonomik rabı ta la r -
dan ayır ıyor hukuku ah lâk tan tecrit ediyor m ü s p e t hukuku bü
tün hukuk tenkidinden ve hukuk aivasetinden hususî hukuku bü 
tün â m m e hukukundan ayır ıyor Bilhassa fena bîr hatava düşe
rek hakkın süjesj sıfattle f^rdi şuh.'îyet fikirlerinden ayır ıvor A r 
tık ferdiyeti muhtelif şekil ve tezahür ler i t çmde . ve şahsiyeti be-
?eı 7rkfi*omn hamili olarak sjormıvor. .Şahsiyete bağlı hiç bir hak 
tanımıyor . Ve hala hakkın sujesı methurnıy le ış görüyor, bub jek t ı r 
haklar butun sertliği ve butun mutiakl ıgı ile hakk ın «u|esine bağlı 

I * I * I ı I 

bulunuyor. H u k u k i muamelede, hakkın suıie'mun hakim irade kud-
ret.n. faaliyete geçiriyor, u nazariye mu rıt ve şe ı perest ir en-
d iv idüa l i zme sapıyor . 

1896 yı l ında A l m a n Medeni Kanunu kabul edildi. Zaman 
değişmişt i A l m a n İmpara to r luğu tesis o lunmuş tu . Bu impara to r 
luk kısa süren bir liberal hava getirdikten sonra çok g e ç m e d e n 
« sosyal - m u h a f a z a k â r * bir kurulur, haline intikal etti. Ş e r b e t i 
ticaret yerine himaye gümrükle r i polit ikasını koydu. Sosyal siya-

h a k k ı n d a mevzuat kabul e t m e ğ e baş ladı ve esham ve tahvi -
lât hukukiyle ve haksız rekabete mütea l l ik mevzuat i l * serbest e-
konomt haya t ı ndak i sui istimallere k.ırsi mücade leye girişil. Fa 
kat A l m a n Meden î Kanunu bu yoldun yürü rmmiş t i ; bu kanun 
muvaffak bir eser deği ld i Çok geç d ü n y a y a gelmişti . 1800 tarihi 
e t ra f ındaki kod i Î ikasyon lan yani Franaız ve Avusturya Medeni ka
nunlar ını yaratan ve 1861 tarihli A l m a n u m u m î T i c ı r e t kanunu ü-
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zerinde dahi müessir olan fikri yükseliş ve ibdaî kuvvet sönmüştü. 
Tanhçil ik burada vaktin nasıl olduğunu beyan etmekle itminan 
buldu, za t î hayatiyetini ve bizzat hukuk yaratma iradesini g ö m d ü ; 
mantıkçılık dahi aynı m â n a d a tesirini gös terdi . Zira, hukuka ta
rifler ve k ıyas lar la h â k i m olunabi leceği zan edi l iyordu; halbuki 
hukuk her ş e y d e n evvel k ıymet hükümle r ine ve irade k a r a r l a r ı n a 

istinat eden b ir varlık, bir yara t ık , bir vakıadır . Fakat y u k a r ı d a 
zikredilen kısır f ik r i m ü l â h a z a l a r o s ı rada A l m a n hukuk ilmine 
hâk imdi . A l m a n Medeni kanununun beş oildlİk esbab ı mucibesi bu 
m ü l â h a z a tarzının söz g ö t ü r m e z bir vesikasını teşkil etmektedir. 
Bu esrr d o ğ m a tarihine ve hukuk mukayesesine ait bilginin mu
azzam bir malzemesini göz ö n ü n e y ığmak ta fakat bizzat prob
lemler karş ıs ında daima âciz ve kısır k a l m a k t a d ı r Alman Medeni 
Kanunu hem çok geç hem çok erken dünyaya gelmiştir Tam 
bu kanunun yapı ld ığı ve nihayete erdiği senelerde hukuk ilmine 
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yem bir ruh nüfuz etmişt i . Kanun ve hukuk, kanun ve hakim, ka¬
nun tekniği ve lefsn h a k k ı n d a k i nazariyeler ruhları kuvvetle ha¬
rekete getirdiği s ı rada A l m a n Medeni kanunu henüz mer tyel mev-
kime g i rmiş uunu>or u ı assa a ve a camias ı , eve t 
ve onun vazifeleri, kanunda ve huku «o teze ur e ı ece sos 
yal zaruretler hakk ındak i yen, nazariyeler henüz hukuk ı lmınr nü
fuz bile e tmemiş , ilk pro ieyı kaleme a anlar ın kulağına ı e ge -
memiş t i ; bilâhatt? O l t o Gicrke gibi bu şahsiyet daha millî ve dıin^ 
sosyal bir kanun meydana getirilmesi hususunda amans ı z bir mü-
cadeieye girişli. Bunu m ü t e a k i p yeni hukuka csosyal yağ d a m l a t » 
diye an ı lan bir damla damla t ı lmış t ı . Kczalik meşhur umumi za
bı ta lar , hüsnün iye te ve ahlâk ve â d a b a atıflar kabul edi lmiş ve 
zengin mahkeme içt ihat lar ı bunlara, git t ikçe mütezayı t bu şekil 
de. « yüksek nizamın » kaidei külliyesi olarak istinat etmişti . Fa
kat kanun halâ Alman müşterek hukuku mektebinin nıhiyie do
ludur. Bunun bütün sitili diyalektik, entellektiialistik. şekilperest 
tarifçi olup. böylece kanun miifrn bir ferdiyetçiliğe veya daha d o * 
rusu enfüfiîliğr d ü ş m e k t e d i r . Bu kanun insanı şahsiyet olarak değil , 
her şeyden evvel hakk ın süjesi olarark l amtnak tad ı r . $ah*iy«?»e 
bağlı haklar esaslı bir tarzı tanzime rapi edilmemi? tazminat hu
kuku esas itibarİle sadece mallara verilen zarar ın tazminini derpiş 
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etmiştir . Sübjekt i f haklar l ü z u m u n d a n fazla sivriltilmiş ve t eba rüz 
ettirilmiştir. 226 inci maddenin k o y d u ğ u tazip memnuiyeti ve 136 
inci maddenin 11 İnci fıkrasının k o y d u ğ u iht ikâr memnuiyeti ta
mamen kifayetsizdir. Kanun faize had koymamakta objektif gab-
nİ ( laeaio enormis i ) t a n ı m a m a k t a d ı r . Alacak l ı ve borçlu m ü n a 
sebeti. Roma hukukunun actio sistemi ve dava zaviyesinden ba
kı larak, bir m ü c a d e l e m ü n a s e b e t i şek l inde göz ö n ü n e alınmıştır . 
Kanuna gö re . a lacakl ı ve borç lu birbirine yabanc ı ha t t â d ü ş m a n 
olarak karşı karş ıya b u l u n m a k t a d ı r . Her ik i tarafın h u k u k î vaziyeti 
çok sert ve çok mutlak olarak tasvir edilmişt ir . Tazmin m ü k e l 
lefiyeti kanuna tevfikan tam tazmine m ü n c e r o l m a k t a d ı r ( k i bu 
keyfiyet İsviçre - T ü r k i y e Borçlar kanununun 43 üncü maddesi
nin a k s i d i r ) Kusur ve ihmal ( 2 76 tncı maddede tamamen ob
jekt i f olarak ) kanun kaidelerine objekt if bir aykırı l ık mahiyetin
de te lâkki edilmekte ve böy lece hakikî mânas ın ı kaybetmekte 
dir Bir bo rç t an kurtulma sebebi teşkil eden * imkânsızlık * çok 
sert ve dar olarak kabul edi lmişt ir İki taraflı akit lerdeki m ü t e 
kabi l t aahhü t sadece şeklen tezekkür edi lmiş ö d e m | ^ | ve karşı 
odem maddi m ü n a s e b e t i goz onunde tu tu lmamış t ı r . — K a n u n ha-
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yata yabanc ı f ikr i müce r re t l e r e sapmışt ı r ; tahliller v e tecritler 
yapmakta ve bu suretle yemden enrusı l ık te karar k ı lmaktad ı r . 
i l l i ' 1 1 I I * 1 - 1 L _ 1 1 

H u k u k i vakıa lar ı onlar ın de run ı r ab ı t a l a r ından ay ı rmak ta ve boy-
I I I * İ l l i t • • I I 1 

Jece onlar ın realiteye uygun tetkikinde h a t a y a d ü ş m e k t e d i r . Ivlu-
I dl k II f h k k* b cerret uku ı muamc e e. m u e e iye ti u u ı se epten a > , , r J -

onu m a d d i olarak muş tak i e ş t i rme te ır. ( " > u ' u ™ * 
sadece ispata müteal l ik bir tedbir mevzuu a s o a u r ) a a-
hiyetı , sa lâhiyet verenle mümessi l a r a s ındak i esas munase e t t m 

a y ı r m a k t a bu ayırışla mümessi l in insai kudretini yükse l tmekted i r . 
Tasar ruf ı muameleyi, temliki , hukuki sebepten tefrik etmekte v e 
bu yüzden , bilahare hukuki sebep (mesela beyi a k l i ) muteber 
olmasa bile temlik tam surette h ü k ü m ifade etmektedir kı. bu. 
aç ık tan açığa adaletsiz ve hayata yabanc ı bir tarzı tanzimdir. 

Bu tenkitler esaa itibarile d a h a o zaman yapılmışt ı . Bugün b i l 
hassa ş idde t l e ç ın l amak tad ı r . Aleme v e halka yabanc ı olan bu hu
kukun bir çok zararlara sebep o l d u ğ u n d a ve halkın hukuk şuurunu 

I*] ö d e m - prestation. Leistung, 
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•gır surette yaraladığında ş ü p h e yoktur . Geriye bakarak Borçlar 
hukukunun 19 uncu asır za r f ındaki t e k â m ü l ü n e göz atarsak bu 
hukukun nasıl hayata y abanc ı ve nasıl sert kaldığını ferdiyetçili
ğin nasıl enfüsîlige int ikal ett iğini görürüz . 

İşbu 19 uncu asır Borçlar hukukunun — F r a n s a d a k İ ve A l m a n -
yadaki «ekl inde — esasları i t ibarile Büyük harbe kadar devam 
ettiğini zikretmek kâfidir . B u hukuk heyeti u m u m i y d i bak ımın
dan ekonominin iht iyaçlarını karş ı ladı ve ekonomik d ü ş ü n c e git
t ikçe mütezay i t bir şek i lde hissiyata h â k i m oldu. Zira borç lar hu
kuku mukavele serbestisi ve mukaveleye sadakat prensipleri üze
rine bina edi lmişt i ve öy le ka ld ı ve bu suretle bu hukuk 19 uncu 
asır iktisadi h a y a t ı n ı n pratik, kullanışlı v r elverişli bir âleti oldu. 
Ekonominin kendisinden beklediğ i her şeyi bu hukuk temin edi
yordu i Yani akdin yapılması serbestisi ve tarzı tanzimin deki em
niyet ve kat'ivet A k d i n yapı lmas ı serbestisi ak i l l e r in - a l ım-sal ım 
(mese l â borsa muamelesi) veya hizmet akit lerinin muhtelif ne
vi ler i gibi zengin t enevvüü neticesini mese lâ hususî s igor tanın ge
niş sahas ına elektrik ce reyan ı verilmesine şirket halindeki bir l ik 
1 I - • I 1 1 1 . . | | • . . . l l ' I I ' . I « E « I « 

lere. komisyon ve ajanl ık teşekkül ler ine müteal l ik akitler g ib i bir 
çok yeni aki t ler in teşekkül etmesi neticesini d o ğ u r d u . rvhmarı mu¬
I I • i l l i I 1 1 1 1 * l * 

kavelesı veya bankada kasa tutmak için yapı lan mukaveleler gibi 
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muhtelit akitler git t ikçe ç o ğ a l m a ğ a , birkaç on vtIlık r ab ı ta la r la de
ki I h k k h k h k 

v a m ı a k ı t e r \t ' C o n ° m ı a > " m i l « l t h ç e c e m m ı y c t **p e l " 
mege baş lad ı . Tarz ı tanzim ek. emniyet ve at iyet g i t t i çc ö n e m 
kazand ı ve akde sadakat daha geniş ir mana a ı : orç 

lu bü tün mükel lef iyet ler ini . k « " u " u n V i a k d ı n ^ * v a s i ' 
mikdar, zaman ve mahalde b ü t ü n kat iyet ve t amamiye t ı l e yerine 
ge t i rmeğe mecburdur. Z i ra a lacakl ının menfaati ve bizzat ala
caklı dahi akdi mükel lef iyet ler dahilinde b u l u n d u ğ u için müte 
nevvi ekonomi hayat ı iç inde inkişaf eden u m u m î ekonomik mü
tekabil r ab ı t a bunu istilzam etmektedir. 

İkt isadi inkişaflar, hukuku yeni zaruretlerle karşılaştırdığı 
zaman dahi hukuki m u a m e l e » e r b e . t İ s i n i n sihirli kudretleri â c i z 

ka lmad ı . İkt isadi t ekâmül kömel i istihsale ve kornet, satışa 
ve böy lece bir çok akitlerin k ö m r halinde yapı lmas ı netice
sine gö tü rdü . Bu İnkişaf, b ü y ü k teşebbüsler in ve menfaa tda r l a r ın . 
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iktisadî sayruretin her kademesinde yerleşmesi neticesini do
ğurdu. Bu tekâmül hukukî muameleye müteallik islerin ka
lıplaşması ve üplesmesi zaruretine dayandı. Ticarî âdet -
ler yeni bir ehemmiyet kesp etti. Ekonominin müterna -
diyen yeni meydana gelen şube le r inde tek firmalar ve 
birleşik firmalar u m u m î iş ş a r t l a n koydular : Umumî mu
kaveleler meydana geldi. Ferdi hususiyetler bertaraf edildi. 
Mukavele işbu iş şart ları a h k â m ı n a uygun olarak yapılmalı 
veya ondan vazgeçi lmel id i r , ya a l ınmal ı veya bırakı lmal ıdır . Ban
ka ve borsa muameleleri sigorta ve m ü n a k a l â t işleri, elektrik ce
reyanı teslimatı , o tomobi l ticareti, musiki âletleri vasıtasiyle ticaret, 
bilhassa mülk iye t i muhafaza kaydİyle ticaret ve d iğer bir çok İş
ler bu gibi u m u m î is şar t lar ı tevfikan etmekte
dirler Bunlardan maada kaidevi mukaveleler ve bilhassa b ü y ü k 
ekonomik bir l ikler a r a s ında u m u m î mukaveleler meydana geldi • 
bu bir l ikler a l âkada r l a r ı n münfe r i de n yapacak la r ı mukaveleler için 
kaideler kovdular Palron - isçi bir l ikler i a ras ındak i ücret ve tarife 
mukaveleleri bunun en tan ınmış misalidir Fakat bu gibi kaidevi 
akitler hukuki muamelelere müteal l ik işlerin diğer büyük saha-
larmda da hukrm o lmağa haş l ad ı l a r : mesela mesken icarı, elektrik 
cereyanı tesl imatı , erzak fiyatları gibi . Kartel hukukunda muhteli t 
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istihsal kademelerine ait bir l ikler birbir ler iyle bu gibi kaidevi akı t-
ler y a p m a k t a d ı r l a r , nutun bunlar bu sahada kanunun haricinde 
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vukua gelen buyuk bir inkişaftır. Du inkişaf hukuki muameleye 
i ! k m b Hzv t k d ' B k i 

ınutea ı ış ere »ger ır ızyonomı verme tc ir. u ın ışa mu¬
kavele ser est.sı esflHina ayanara vu ua geme te. a al aynı 
zürnittıdii bu serbestiyi olduriTicKt^nir. o u \ u k bir Icşcbbus, ken 
• \ t ı r• 11rıif(ıfIcın 1coW\vı 1 m u î ^ 3 r t | ö n n it'•ili? ulunu ıstcı* ve körıjı tüfcif» 
bu teşebbüse m u h t a ç b u l u n d u ğ u m ü d d e t ç e , bu şartları kabulden 
kaç ınarnaz . Büyük bir l ikler t a ra f ından , münfer i t akitlerin muhte
vası tesbıt olunmak üzere yapı lan kaıdcvı mukavele, karşı tarafı 
daha kuvvetle tazyik eder. $u nok tay ı teshil etmek lâzım gelir 
k i . bu inkişaf dahi an*anevi borçlar hukukunun mer iyeti zama
nında vukua gelebilmiştir . Bu hukuk ona yolu serbest bırakmıştır. 

Fakat o arada bazı şeyler değişti : Bunlar devletin vaziyeti, 
onun vazifeleri h a k k ı n d a k i telâkki , onun kül tür ve ekonomi po-
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l i t ikas ıdu. Bizzat ekonomi de başka bir şekil a ld ı ve yeniden te
şekkül eden bi r hukuk telakkisi kanun ve hukukun karşısına yem 
zaruretler koydu. Fa kal b i l âha re Cihan harbi geldi, ve bir çok 
pol i t ik , moral , ekonomik ve sosyal buhranlar ve ınkilâplar do
ğu rdu k i bunlardan bir inci konfe rans ımızda bahsettik. Nihayet 
k ıymet ler in düşmes i hâdisesi vukua geldi. Harp bir milletler har
bi i d i ; bu . milliyetçiliği kuvvetle inkişaf ett irdi ve siyasi sahayı 
aşan yeni bir d e m o k r a t l ı k uyand ı rd ı . Kczalik bu harp bîr devlet
ler harbi id i ve yeni bir devletç i l ik d o ğ u r d u . Bu lahavvül le r bizi 
b u g ü n k ü ekonomik sisteme isal ettiler ! Ar t ık iktisadiyat serbesi 
ve kendi haline terk edi lmiş d e l i l d i r * o kont ro l lü dirije ve sos
yalime o lmuş tu r 

Bu değiş ikl ikler aynı zamanda yeni hukuki telakkiler mey
dana getirmiştir . Bunlar hayata daha yakın , daha realist, aynı za
manda daha kuvvet l i olarak ideye bağ lanmış la rd ı r . Hukuk ve 
a h l â k artık birbir inden tamamen ayrı ve müstaki l ik i hayat nizamı 
deği ldir . Bunları ay ırıc ı de£il birleştirici mahiyet, şuurda yer et
mektedir. Bunlar birbirine muhtaç t ı r l a r . Gerç i önler indeki fark 
doiayıs iyle ayrı ayrı y ü r ü m e k mecburiyetindedirler. Fakat bunlar 
nizam müeyyide le r i olarak m ü t t e h i d i n harekete geçmel id i r ler 
G ö r d ü k l e r i işlerin ve sayelerinin farklı o lmas ı doiayıs iy le bunla ı 
a ras ında hiç ihtilâf ç ı k m a m a s ı n a imkân yoktur fakat bu ihtilâf
lar m ü m k ü n mertebe içten beTlaral edilmelidir Hukuk ve dev
let m ü n a s e b e t i daha sıkı o lmuş tu ı / ' i ı a hukuk ar t ık yalnız hürriy-

evict d r yalnız hukukun koruyucusu d c g ı l d u ; dev-
• . . • i . . I ı ı- t i • ı ı ı* ı ~ * _ J 1 let. herkese kendi yerinde, k m d ı ailesinde, kendi m e l e ğ i n d e ken-

ı vaTİtginı garanti eden bir adalet nizamı olarak, hukuku yeni¬
den ışa etme »dır — Buna g o ı e bilhassa hususi hukukun am • . . . . . . 
me hukuku de olan m ü n a s e b e t i yeni btr şekil a l m a k t a d ı r . Her turlu 
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devlet n i zamında amme huku una en yu sc • mev ,, v e r i me t ,r. 
r u j C d Y t j k ç î t t O T n i l » t?ntiı\ ıcju11zx11 c ı t r^ Î*IT^CJC D U Ç O K jtp f̂ct)tjnı x̂̂ a. ı 

v r r j ı j \ 111 / t\w / - . i * ' bir n FTÎ I Ö m i ı d r i r ı h«ı1 i ı n & Z A T ediyordu e l e o TI O 

mik nizam bir hususi hukuk nizam, o lmal ı ıdı 1 ak: t bilahare yen. 
devletçi l ik ve onunla bir l ik te yeni bir â m m e hukukçu luğu me\ • 
dana geldi ; bu sonuncusu â m m e hukukunun zati m ü d a h a l e ve 
kanuniyet İn i t eba rüz et t i rdi ve memur münasebe t l e r in in , istimlâ* 



28 istanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası 

kin . â m m e r ü s u m u n u n . İmtiyazlar ın devlet ve memurin mesuliye
tinin ve d iğer bir çok hususat ın an l ak l ı s ında âmmeci l ik tarzı te
lâkkisini yer leş t i rd i . V e b ö y l e c e gi t t ikçe zenginleşen bir â m m e 
hukuku inkişaf eyledi. Bu hukuk, dolayıs iy le veya doğrudan doğ
ruya hususî hukuka müdahale etti. 

Bu suretle nihayet hususî hukukta dahi yeni bir mukavele 
hukuku yo l aldı . Daha harpten evvel bu yeni tekâmül kendini 
gös te rmiş ve ha t t â bu t ekâmül k ısmen A l m a n Meden î kanuniyle 
ve daha çok kuvvet l i olarak İsviçre Borçlar kanuniyle o lmuş tu . 

sonuncusu 1881 tarihinde kabul edi ldi ve daha o zaman. A l 
man m ü ş t e r e k hukuku muvacehesinde h â k i m bir vaziyet a ld ı . O 
hukukun me tod la r ın ı ve enfüsîliğini iktibas etmedi. Gerçi ondan 
kaideler aldı ; fakat bunlar Fransız ve Avusturya hukukundan 
a l ı n a n ve memleketin hukuki haya t ına uygunluk arzeden kaide
lerdir Biz aynı istiklâli. Borçlar kanununun, M e d e n î kanunun ka-
buliyle zarur î bir hale gelen tâdi l i e snas ında o arada neşredi lmiş 
ol in A l m a n M e d e n î kanununa karşı dahi muhafaza eyledik Bu 
gün A l m a n M e d e n î kanununa yap ı l an tenkitler İsviçre Borçlar 
kanununa ancak kuçuk bir kısmı it ibariyle d o k u n m a k t a d ı r . 

isviçre Borçlar kanunu esas durumu itibarile de enfİMİ deği l 
sosyal bir karakteri haizdir. Ni tekim bu kanun — Alman M e d e n î 
kanununun aksine olarak — geniş bir haksız fi i l vakıası (Borç l a r 
Kanunu, made 41) ve borç lar ın lâyikı veçhile ifa edilmemesine 
müteal l ik olarak geniş bir u m u m î kaide kabul etmekledir : ( B o r ç 
lar Kanunu, madde 96) Kezalik şahsa bağl ı var l ık la r ında da 
ferdi himaye etmektedir : (Borç l a r Kanunu, madde 49, Q f t İH) 
Bundan maada mukavele serbestisine lüzumlu tahditleri mutlaka 
koymak azmindedir Bu kanun A l m a n Meden î Kanunu g ; bi yal
nız ah lâk ve â d a b a aykır ı olan akit leri değil ~jynı zamanda umu
mî int izamı veya şahsa bağlı haklar ı ihlâl eden ik i l le r i de men et
mektedir {Borçlar Kanunu madde 19) Buna mukabil A l m a n 

h l l 1 >> 1_ • I * • r L " •!_ ».'I - - "1 »"L. 
ukukundan sübjektif mahiyette ihtikar memnuıye t ın i iktibas et-

mıştır ( Borç lar Kanunu, madde I I ) ve. hugen Huber ın arzu 
ettıgı gibi objektif m a n a s ı n d a , gabn ı (Jaesıo vu) kabul e tmemiş t i r . 
Bundan maada rızanın fesadı hükümler in i genişletmiş (bilhassa 
2 4 uncu maddenin 4 uncu bendine bakınız ) . buna mukabil 25 
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inci maddenin I nci fıkrası bu fesadın hüsnün iye te aykır ı olarak 
d e r m e y a n ı n a cevaz vermemiş t i r . Bilhassa karsı • taraf akdi , hata 
edenin kasdetmis o l d u ğ u tarzda ifaya amade o l d u ğ u n u beyan 
ett iği takdirde hata eden taraf bu akidle bağlı kalmak mecburiye
tindedir. A l m a n vazıt kanunu, hakkaniyete uvgun olan bu kaideyi 
kasden kabul e tmemiş t i r . İsviçre vazıı kanununun bunu almış o l 
ması kendisinin bü tün haline uygun b u l u n m a k t a d ı r . — İ s v i ç r e 

Borçlar Kanunu icar akdinde de mesken kiracıları lehindeki h i 
mayeci kaidelerde yeni bit ruh bel i r tmiş t i r : bu ruh bilhassa ka
nunun hizmet akdine mütea l l ik kaidelerinde dahi kendini göste
rir. Bu kaideler sosyal bir hukuktur. Bu hukukta farklar gözeti l-
miştir ; her i k i âkidin hususi vaziyeti ve bilhassa çal ışma hürr iye
t inin ( 3 8 4 üncü ve m ü t e a k i p maddeler) ve çat ışma kudretinin 
(bilhassa 332 inci made) himayesi göz ö n ü n d e tu tu lmuştur . Ke-
zalik b ü t ü n hususi himaye hükümler i amir h ü k ü m olarak ilân edil
miştir Bu hususta 1804 tarihli F rans ız Medeni kanununun iş icarı 
h a k k ı n d a k i zayıf üç maddesi (madde 1779 - 1781) ve 1881 ta
r ih l i İsviçre Borçlar kanununun 12 maddesi b u g ü n k ü Borçlar ka
nununun tarzı tanzimile ( T ü r k Borç lar kanunu madde 3 I 3 - 3 Ü 4 ) 
mukayese edilirse daha harpten evvel vukua gelen derin telâkki 
tahavvulu butun vuzuhıy le naza r ımızda tebarüz eder. bu tanav-
vul. vazıı kanunun evvelce esas »tıbarıle serbest uz laşmaya terk 

k ı l » 1 «• ât • I 1 \ 1 - I 1 İ l l i • " I • • 

edi lmiş olan münfer i t bazı akitleri bilhassa kabullenmesinde, mu-
devven b i r tarzı tanzime rapt etmesinde ve bilahare bu tarz, lan¬
/ i m P H y c n t ı c *Jc B m i T aHlcarn koy u t a s ı n d ¿ 1 ddHı kendini gösterir 
ou suretle ( I ̂ ^O î tâ nn İL iC n u o 1 3 ^ lâv ıtı^c v^îinı JtrtTtunu. ver u n 

d A n nt â £%dâ. y\ Inrifln , ^\ vustu ı*y &• Î ^ T â t ı s ı z \ zıt ICânunİArı hususi sı^ 
gorta mukavelesini tanzim etmiş lerdi r . 

Harpten evvelki bu inkişaf, esas m ü n a s e b e t l e r d e çok ehem
miyet l i o lmas ına r a ğ e m n . ağır ağır ve sükûne t l e vukua gelmişti . 
Ha lbuki harpte, hususi mukavele hukuku üzer inde hakikî bir fır
tına koptu ve bu. b i l âha re harp sonu b u h r a n l a r ı n d a teker rür e t l i . 

İlk m ü d a h a l e l e r mahkeme içtihatları hukuku ta ra f ından ya
p ı l d ı Bu hukuk b o r ç t a n kurtar ıcı olan imkânsızl ık mefhumunu 
genişletti , ve — muhtel if hukukî e sbab ı mucibelerle — clausuls 
rebus sic stantibus. yani hal ve vaziyetin değişmiş o lmas ı şartını 
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i thal etti. Buna göre h â k i m mukaveleleri sadece gayrı muteber 
veya ex nüne olarak sakıt ilân edebilmekle ka lmamal ıd ı r . — Zira 
bu suretle satıcı Ue alıcı, i? sahibi ile m ü t e a h h i t a ras ında , piyasa 
münasebe t l e r in in tamamen değişmiş o l m a s ı n d a n dolayı çıkan i h 
tilâflar hal ed i lmiş olmaz. Şu halde h â k i m tazminat ı ve mütekab i l 
ö d e m i yeni ba ş t an tayin edebilmelidir : Böylece tashih edilmiş 
mukavele t ezahürü karş ıs ında bulunuyoruz. H â k i m bu gibi muz-
tar zamanlarda akitleri , on la r ın ikt isadı esaslar ına irca eder. Eşya 
kıt ise mü teahh i t bü tün alıcılarını mü tenas iben göz ö n ü n d e tutma
lıdır. Nihayet A l m a n İmpa ra to r l uk mahkemesinin bîr k a r a r ı n d a 
konulan içtihat, A l m a n parasının k ıymet i düş tüğü sırada, Mark = 
Mark cümlesi le ifade olunan kanun hükmüne karşı gelmiş ve kıy
meti d ü ş m ü ş m a r k ı n eski marka müsavi o lamıyacağını kabul et
miştir 

Fakat binnetice mukavele hukukuna m ü d a h a l e eden bilhas
sa vazıı kanun o lmuş tu r . Bu m ü d a h a l e l e r muhtel i f devletlerde her 
münasebe t i n mahiyetine göre muhtelif hususiyetler gös ter iyor . 
Bunlar ne kadar muhtel i f bir şümul arzetseler de. kendi nevile
rine nazaran. Şa rk ta ve Garpta. Ş i m a l d e ve Cenupta Almanyada 
ve İ t a lyada , Fransada ve İsviçrcdc şayanı hayret bir benzerlik 
arzediyortar. Müdaha le l e r , i thalât kon ten jan ı veya memnuniyeti, 
mahsu lâ t ın k ıymet t en d ü ş m e m e s i h a k k ı n d a k i hüküm ter (Fransa
da şar. s p h a k k ı n d a İsviçrcdc meyve ve süt bak ında ) . işsizlikle 
m ü c a d e l e , klering münasebe t l e r i b a k ı n d a konulan kaideler vası-
tftsiyle endirekt bir şeki lde yapı l ıyor , yahut ta d o ğ r u d a n d o ğ 
ruya akit hukukuna akitlerin yapıl ış ına, muh tevas ına ve y é r m í 
getirilmesine temas ediyor Devlet f iy ' idarin tesbit îue m ü d a 
hale eyliyor A z a m î ve asgari hadler koyuyor ve bunlarla bazan 
müstahsi l i bazan müstehl iki bazan mü teahh id i bazan onun kar
şısındaki tarafı himaye etmek istiyor Yahut t ı fiyatları bizzat ta-
y i ' i ediyor vc böylece citki m r h tıist^miııc avdet eyliyor V e s a y ı n ı 
d ikkat olan cihet bunu yalnız gıda nv ıdde le r i piyasasına inhisar 
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ettirmekle kalmıyor , yapı lmış akitlere v r bılha* \a ad ı icar vc hasılat 
itlerine de m ü d a h a l e ediyor: Böyle nkıtler. akıt melhumu-

l l t I I I a i\ I I t' I 4 ! I 1 1* J " 

nun hilafına o l a r a k bir taraflı ta leple temdit edilebilmelidir ; 
ivazlar tezyit degı l . bir taraflı taleple muhım surette tenzil edil -
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mehdir. İcar bedellerinin b u suretle kanunen tenzili neticesinde 
ev sahiplerinin ipotek faizlerini ve bunu mü teak ip de banka l a r ı n 
bo rç faizlerini tenzil etmesi mecburiyeti hâsıl o lmuştur . Bütün bun
lardan maada devlet, b i r l ik ler i de hizmetine alıyor. Bu gibi bi r l ik
lerin meydana getirilmesi, lüzumu hafinde mecburi kılınıyor, mec
bur i karteller teşkil olunuyor. Bu keyfiyet İsviçrede bilhassa saat
çilik ve dante lac ı l ık s a n a l l a t ı n d a . otelcilikte ve «ütçülüktr yapıl
mak t ad ı r ; bunla r ı , istîhsalâtın, ve çarş ıya arz edilecek miktar ın 
kanunî kon ten j an ı takip ediyor. Devlet, bir l ikler in fiyat ve fiyatı 
tayin eden âmil ler üzer ine yapt ık lar ı akit leri , bilhassa kaidevi akit
leri değ i ş t i rmek , k a l d ı r m a k veyahut ta bunla r ı u m u m î bir şeki lde 
m e r ' î k ı lmak hakkını kendisine al ıyor ( k i İsviçrede bu salârnvr t . 
bilhassa para kıymet in in düşürü lmes i münasebe t i l e , Federal Kon
seye tan ınmış t ı r ) 

Gerç i bu. b i r buhran hukuku, ızt trar hukukudur. Bizzat ala 
kadarlar bunun biran evvel ka lkmas ın ı di lemektedirler . Bu. 
m ü m k ü n o lduğu kadar çabuk bir şeki lde kaybo lmal ıd ı r . Fakat 
memleketlerdeki buhran la r ın bir kısmının sebepleri devam
lıdır. Bu husustaki her kaide muayyen bazı muhitleri himaye 
mudafaa eyliyor ve b i l âha re bu muhitler o kaidenin d e v a m ı n ı 
talep ediyorlar. Böyle bir sistem kend i l iğ inden , devaml ı l ık un
surlarını d o ğ u r u y o r . Eski bir m ü ş a h e d e d i r : ancak muvakkat 
denilen şeyler devam eder I 

Her ne olursa olsun : buhran hukuku tamamen kaybolma¬
yacakt ı r . Bu hukuk öyle bir istikamette hareket ediyor k i bu 
istikamet t ekâmülü nasıl olsa parça l ıyacak î ı D*h S ; <;-v 
akit hukukundaki derin b i r t a h a v v ü l ü tesbit edebiliriz. Ananevi 
akit hukuku mukavele serbestisi ve mukaveleye srdakat prensip
lerine d a y a n m a k t a d ı r ! 19 uncu asır endividüal i s t hukukunun ve 
Alman M e d e n î Kanununun bu prensipleri nasıl telAkki ve tatbik 
etliğini g ö r d ü k Bu prensipler bakidirler. Fakat her ikisi de tah
didata tâbi o lmak mecburiyetindedirler RunUı artık eski ş iddet 
ve mu t l ak ıye t l e rde m e r ' î deği l lerdir B u n l a r do nisbîıeçtirilrnialir. 
20 inci asrın hukuku 19 uncu asır hukukunun nazar ı itibara al
mad ığ ı mü lâhaza l a r ı g ö z ö n ü n d e tutmakta hukuki katiye
tin y a n ı n d a hakikî nisbet ve madd i adalet mukavele serbestisi 
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y a n ı n d a sosyal bağlılık, mukaveleye sadakatin y a n ı n d a zayıfların 
himayesi yer a l m a k t a d ı r . 

1 — M u k a v e l e s e r b e s t i s i . Bizzat akdin yap ı lma
sı ve akd i bağlıl ığın mükel lef iyet d o ğ u r a n sebepleri h a k k ı n d a k i 
t e l âkk ide bir t ahavvü l vukua geldi. Eskiden bu keyfiyet, beyan ı 
yapan l a r ı n iradesinde t emerküz ederdi : daha sonraki m a d d î bir 
nazariye bunu tamamen dış görünüş te , yani beyanda a rad ı . Bu 
gün bunu. beyan ın , karşı tarafta, yani beyana muhatap olanda 
uyand ı rd ığ ı i t imatta gö rüyo ruz k i sosyal l iğe teveccüh burada teba
rüz etmektedir. Bir irade beyan ın ın mevcut olup o lmadığ ı ve 
onun muh tevas ın ın ne o lduğu dürüs t bir karşı âkidin noktai na
zar ına göre t aayyün eder Beyanı yapan tarafa bu m a l û m olmal ı 
yani o kendini d iğe r tarafın yerine koymal ıd ı r Ar t ık iradeye değil 
söze ha t t â sözün inikasına iradeye değil beyan ı yapan ın iradesi 
olarak tezahür eden seye hukuki farz ve i t ibara 1 beyanı y a p a n ı n 
iradesine değil onun d iğe r tarafta uyand ı rd ığ ı İ t imada itibar 
o l u n m a k t a d ı r . B e n i m yap t ığ ım beyan karşı tarafın mikyas ına 
göre muhteva ve hukum iktisap etmektedir. B u sebepte sukut 
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dahi akd ın k a b u l ü n ü tazammun edebilir (madde o ) , b ö y l e c e bir 
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akd ın inikadı , hatta irade olmaksızın dahi tahakkuk edebilir. Ira-
t f I > * 1 t i I I 1 1 " 1 * 1 I 

de fesadına istinat etmek butun hallere karşı bir çare teşkil ede-
1 d ' d ' 

mcz. ata e en^ a ı «ger tara in an a ıgı tarz a meriyet
te b ı r a k m a ğ a mecbur o lduğu takdirde (madde 25 I I) ve un
dan maada, hakim ta ra f ından tashih edi lmiş akıt te ve nihayet 
\wf'r*ryur^*n dlitte f^tjiınrii^ nıuRAvdede her I K I tftTftıiîi dd 
rnevcut deli ldir* ftrlodcrn hııkulc m ü t e n e v v i 5tiirf?t!<?îlf;* &lot yap
ma mecburiyetini kabul etmektedir. 

A k d i her hangi hususi bir şekle tevfikan yapmak lüzumu 
akitler için bir himaye teşkil edebilir : şekil, serbestinin ikiz kar
deşidir . Modren hukuk yeniden geniş sahada şekle müteal l ik 
h ü k ü m l e r k o y m a k t a d ı r ; bilhassa İsviçre M e d e n î Kanununda ve 
Borçlar Kanununda keyfiyet böy led i r . Formalizmin bir ronesan-
smı yaşamak tay ı z . Bunun sebebi k ısmen sicil tutma bilhassa ta¬
po sicili tutma İhtiyaçlarından münbaÎs t i r . Fakat bu sebep ayni 
zamanda sosyal hukukun karakterinde m ü n d e m i ç t i r . E n yeni hu-
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kuk tamamen muayyen muamele ve iş lerde hususî bir yazılı be -
yun mecburiyeti k o y d u ğ u için. u m u m î iş şar t lar ım dahi iy i kar -
ş ı l amak lad ı r . İsviçre Bankalar Kanununa göre . k ıymet l i evrakın 
bir bankaya terhininde, b a n k a n ı n bu evrakı başka la r ına terhin 
edebilmesine muvafakat o lunmas ı için ay rica bir tahrir î beya -
na iht iyaç va rd ı r ; bankaya depo edilen hisse sencdatile rey hak
kının int ikal i keyfiyeti için de vaziyet böyledi r . Kefaletlerde, 
tekeffül olunan m e b l â ğ göster i lmiş o lmal ıd ı r . 

Fakat her ş e y d e n evvel m a d d î mukavele serbestisine eski¬
sine nazaran daha dar hudutlar çizilmiştir. Bugün bir çok akit
lerin nasıl daha mufassal bir tarzı tanzime tâb i kılındığını ve 
vâzıı kanunun bu kaidelerden bir ç o ğ u n a ne suretle âmi r bir ka
rakter izafe ett iğini zikrett ik. Bundan maada mukavele serbc»-
tisine t ecavüz eden bir sürü â m m e hukuku kaidesi vardır . Bu 
sebeple umumi zabı ta la r ın t ahd ida t ı bilhassa u m u m î intizama 
aykır ı olan akit ler in hükü ms üz olacağı kaidesi yeni ve daha zen
gin bİr muhteva iktisap etmektedir 

2 . - M u k a v e l e y e s a d a k a t . Ak i t t e taraflar b i rb i 
rinin karş ıs ında müce r re t hasım vaziyetinde deği ldi r ler . Daha ak-
din inikadı için m ü z a k e r e l e r başlarnasi le taraflar a ras ında karşı
lıklı naz ikâne b i r m ü n a s e b e t teessüs eder ve bu m ü n a s e b e t , mü-
zakerclerin karşılıklı g ö z e t m e ve muayyen bir samimiyet çevresi 
iç inde ce reyan ın ı icap ettirir. A k d i n yapı lması esnas ındaki kusur 
(culpn in contrahendo) h a k k ı n d a k i kaideler buna istinat eder. 
A k d i n İnikat etmesile taraflar bir b i r l ik mümısebe l .ne 

girmiş olurlar Her akit b i r l ik ifade eder (R ipc r t ) Artık o za
mandan itibaren alacakl ı ve borçlu haklar ın ı istimal ve mükel le
fiyetlerini ifa ederken hüsnüniye te tevf iki hareket etmek mecbu
riyetindedir Bu büyük prensipten bir çok münfer i t hukuk kai-
d I İd -d'l bi l i r ve nihayet akdin h ü k ü m l e r i n e ait bü tün bir 

. k -| ^'1 r Alacaklımı* hakkı ve borç lunun mü-
ke efıvetı buna göre münfer i t msa ve tanzime, tahdidata, ladı -

. ı ı ı ı L J n 
lata, gevşeme le re ve tamamlamalara maruz ka lmak tad ı r , ö u su¬
retle m o d e m hukukta maddeten akte sadakat dahi sertliğini kay¬
betti , ba şka b i r mana aldı . Bu keyfiyet harpte ekonomik muna-
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sebetierin derin değiş ikl iklere uğramas i le ve bilhassa eşya fiyat
la r ında Önceden tasavvur edilemiyen t e b e d d ü l a t vâki olmasile 
ve bundan maada bilhassa bir çok memleketlerde para k ıymet i 
nin düşmesi le bâr ız bir mahiyet a ldı . Evvelce yap ı lmış olan de
vaml ı akit lerin mevzuu b ö y l e c e tamamen başka laş t ı . Maddi mü
tekabiliyet yıkıldı . M â n a mânasız l ığa inkı lâp etti . Diğer taraf, 
eskiden tayin edilen karşılığa mukabil , daha başka , daha yüksek 
kıymetl i b i r şey ö d e m e k mecburuyeti karş ı s ında kaldı . A k d e 
sadakat keyfiyetine kuvvetle istinat etmek, istismarcı bir tesir 
husule getirecekti. Bu keyfiyet farz ve itibarda ısrar ve tamamen 
formel mukavele s adaka t ı na bir darbe demekt i ' akdİn ifadesinden 
çok adaletsiz bir netice doğabi l i rd i Âk id in mukavelenin ifadesi
ne b ö y l e c e ş idde t l e bağlı ka lmas ı bâr ız vaziyetlerde hüsnüniye te 
tamamen aykırı olurdu Akde sadakat sade şekli değil bir de 
m a d d î olur k i bu akdin gayesinden ve taraf lar ın akd î bağlıl ı 
g ından istihraç olunur. Ö n c e d e n go ru lemıyecek derecede derin 
olarak değişmiş hal ve vaz ıye t le r gozonunde bu lunduru lma l ıd ı r . 
h.vvelce de zıkredıklıgı gibi « hal ve vaz ıye t l e rdek ı değişiklik » 
/ 1 1 1 • * l t * I I I I 

( clausula rebus sıc s tan t ıbus ) şar t ına yeniden kapı arı a ç a n . ınah-
keme ıç ha t lar ıd ı r . İ s v i ç r e h a k i m i dahi harp c a ı n a n ı n d a k ı i ç t i h a t -
1 " I t | I I > 1 A I 1 S h i l a l *| 1 1 1 ' 

" k ' - i d u y ° d B , t b , : k a a r e d " b ° h
 mTun meTte.e ç\u

 t'r 
şe ı e y e m en ıra mış ise e u ran evrı onu te rar u yo a 
şevke t te Bu şar t ta kıyrnctlı ve lüzumlu bir hukuk fıkr. mun e-
rnıçtir. Buhran z a m a n ı n d a , akitler için bu şartı bizzat \ az ı ı 
kanun k o y m u ş t u r , en son kanunlar, mesela 193 3 tarihli Polon
y a B o r ç l a r Kanunu b u n u prensip olarak ve u m u m i bir şeki lde 
t an ımak tad ı r (madde 2 6 9 ) . 

Bu suretle devrin zarureti iç inde akde sadakat e s a s ı - .umu-

şatılmiştır . Bununla paralel olarak akde formel sadakat veya 
icra sadakati dahi tahaffÜf etmişt ir . Bundan sonra v â z ı ı kanun 
icradaki ş iddet i tahfif ve bo rç lunun ve bilhassa köylünün lehine 
olarak himaye hükümler i vaz etmek mecburiyetinde kalmışt ır . 
Ge rç i bu tahfiflerin bazı lar ı tamamen buhran hukukudur. Fakat 
bu sahada dahi d e v a m l ı hukuk meydana gelmektedir. Nitekim biz 
u m u m î icra hukukumuza ıztırarî bir tehir i lâve e t t ik ; buna gö re 
muztar vaziyete düşen borçlu icranın 6 takiben 4 



Modern Medeni H u k u k u Ferdi Muh «ariyet 35 

tekir ini talep edebilir. Kezalik muztar vaziyette bulunan sanayi 
isletmelerinin muayyen nevileri için ve zurra ın lehine olarak z i 
raat İçin ıslah tedbirleri kabul edilmiştir k i . bunlar a lacakl ının 
hak la r ın ı bilmecburiye d a r a l t m a k t a d ı r l a r . Borç lunun bu suretle 
himayesi yalnız münfer i t şahıs lar için t an ınmış deği ldi r . Modern 
hukuk, bariz bir şek i lde , aksiyonerlerin. bizzat a lacakl ı lar ın , b i l 
hassa şirket memurin ve müs tahd imin in in ve â m m e n i n menfaati 
icabı olarak anonim şirket halindeki teşebbüsler i tutmak ve bun
ları iflâstan kurtarmak t e m a y ü l ü n ü gü tmek ted i r . Bu yüksek m c m 
faat. münfer i t a lacakl ı lar ın bilhassa borç m ü n a s e b e t i n d e n , hâmi
line muharrer b o r ç s e n e d a t ı n d a n d o ğ a n sübjektif haklar ına ta
k a d d ü m etmelidir 

Yen i mukavele hukuku, evvelce zikredilen iş şar t lar ı , for
müllü mukaveleler ve kaidevî mukaveleler t a rz ındaki en »on te
k â m ü l neticesinde bilhassa karakteristik bîr şekil İktisap etti. Bun 
ların ehemmiyeti gi t t ikçe b ü y ü d ü . Bunlar, bir çok sahalarda sade
ce tanzimi mahiyette olan a h k â m ı tamamen ortadan ka ld ı rmak 
is t idadını gös terd i le r . Bunda hukuki hayat için ihmal cdilemiye-
cek b i r tehlike mevcuttur. Mahkeme içtihatları bunlar ı evve lâ ih
tiyatla karş ı ladı . V e b ö y l e c e iş şar t lar ına lebeiyet keyfiyetini ka
bulde teenni gös te rd i İsviçre mahkeme içtihatları bu hususta tebli
ğin ve m a l û m a t hâsıl etmenin kâfi ge lmediğini bu umumi şartların 
kabulü ve bun la r ın mukavelenin unsur lar ını teşkil etmesi ve bu
nun ispat edilmesi lâzım geldiğini t eba rüz et t i rdi ve muayyen ba
zı llar bilhassa dava rı rü ret için tesbİl edilen mahkemeve mü¬
teallik c I tl h kkındci hususi vı? sıkı lüzunıİAt koydu Fwki bir 
t • • • t B a t I I I I I 

hukuk d a r b ı mesetı o lan: «beyanlar , b e y a n ı yapan ın aleyhin* ola¬
rak telsır o lunu r» kaı esi u rnunasc y 
n a iktisap etmektedir. tSu gı ı u m u m i ış şar arını -o\an "h . ' i d l ' d ' t ddu t lü keyfiyeti gayet sarih ve kat ı surette ı a e etme ı ır. ere u u 
hallerde keyfiyet o n u n alejhinc olarak tefsir olunur, \ i iha\et ev 

velce «imza, i m z a edeni mutlaka .«•• Ice «imza. imza edeni mutlaka bağ la r» deni l i rdi Bugün bir 
sürü maddelerden ibaret olan boylc mukavele numune en e se 
riya kafi derecede o k u n m a k m ı ı n imza edilmektedir. t*u a <. 
i m z a edenin itinalı m ü z a k e r e l e r d e n sonra akl ın muayyen bir 
muhtevaya malik o l d u ğ u n u haklı olarak farz ve kabul etmesi 

file:///iiha/et
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caiz olan yerlerde, hukuk onun. hiç olmazsa hataya istinat ede
bilmesine m ü s a a d e etmelidir. 

Fakat bu umumi is şar t lar ı mukavelesi ve formüllü muka
veleler ayni zamanda lüzumlu bîr iş g ö r m e k t e d i r l e r Bunlar hu
kuk i kat iyet ve alakadarlara hukukî bir m ü s a v a t temin, rekabeti 
tahfif eylemekte ve sosyal sulh ve se l âme te hizmet edebilmekte
dirler. Bu sebeple modern hukukta vâzıı kanun bunla r ı benimse
mekted i r Ni tekim İsviçrenin 1911 tarihli muaddel Borçlar Ka
nunu 324 üncü maddesinde kaideyi iş mukavelelerini bilhassa 
tanımıştır . ( Bu h ü k ü m T ü r k Borç lar Kanununa a l ınmamış t ı r ) . 
Mesleki birlikler veya menfaati â m m e y e h a d ı m teşekkül ler b ö y l e 
mukaveleleri ö n c e d e n hazır l ıyabil ir lcr . Ve sa lâh iye t ta r makam, 
taraf lar ın tahriren bunlara muhalif uz laşmalar y a p m a m a l a r ı ha -
l inde. bu neviden b ü t ü n mukaveleler için lüzum ifade etmek üze
re, bun la r ı tasdik edebilirler. Meselâ Z ü r i c h ' d e hizmetçi ler için 
b ö y l e ka idevî bir mukavele mevcuttur- ev sahibi ile hizmetçi ara
s ında buna muhalif tahriri uz laşmala r hemen yok gibidir V e bi
naenaleyh C bu mukavele kanun yerini t u t m a k t a d ı r * demek 
d o ğ r u olur A y n i şey patronlarla işçiler a ra s ında yapı lan u m u m î 
hizmet veya ücret mukaveleleri için dah î çok geniş mikyasta ola 
rak böy led i r ( T ü r k Borçlar Kanunu madde 316 * 3 1 7 ) * Bu 
mukavelelerin k o y d u ğ u kaideler a l â k a d a r l a r için yani ( bizzat 
l_ • l - l 1 1 _ - . - l v !_• 1-1 I - 4İ. • - L - t 1 1 * f J J t> 

birlikler için degıl ) b i r l ik ler in azası için bağlıl ık ı l adc eder. rîu 
. 1 I • l_ I * J l 1 !_*!• J I I I 1_ * 1 * I 

aza artık ancak işbu kaideler dahilinde mukaveleler yapabilir ler; 
I 1 1 1 1 **1 •• »1 L -• t 1 t 

buna aykırı uz laşmalar h ü k ü m s ü z d ü r ve böyle uz l a şma lann yen-
ne kanunen işbu umumi mukaveleler ikame olunur. Burada daha 

ı . e 

geniş bir inkişaf kendini gös t e rmek ted i r . D a h a İsviçre bo rç l a r 
anununu 19118, 1 9 0 ° tarihlerinde yeniden g ö z d e n geçiril irken 

şu nokta tetkik edilmişt i : Acaba bu gibi ka ıdev ı hizmet muka -
ı t * ı ı ı ı ı I I 1 ' I 

ve e erini, on art yapan o ı erin azasın an aş a. ıç ° m a M a 

aynı ıs ve mes ek er a ı için - u mukave e eri yapan teşe u erin 
ehemmiyet ve büyük lük le r ine gö te ve muayyen azı ş a r l a r aı-
resinde - umumi olarak mecburi ve lazım ilan etmek mumkı ın 
m ü d ü r ? Bu mecburiyet, Almanyada hizmet akit leri için 1919 
tarihinde, kezaltk Fransan ın en yeni sosyal mevzua t ındu kabul 
edilmişt ir . Fakat bir l ik ler a r a s ında yap ı lan bu gibi ka idev ı muka¬
veleler, evvelce de zikredi ldiği gibi hizmet ak l i sahafını aşmıştır 
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ve halı haz ı r İsviçre buhran hukukunda alakadar m a k a m l a r ı 
miza bu gibi umumi bir mecburiyet ve lüzum ilân etmek hususun
da sa lâhiyet ver i lmişt i r ; akt ın salahiyetli makamlar t a r a f ından 
tetkik edilmeksizin ve lüzumu halinde şart ları değiş t i r i lmemizin 
mecburi İlân ed i lmediğ i m e y d a n d a d ı r ı Bu umumîl ik muhakkak-
ki sade buhran hukukundan mütevel l i t t i r Fakat buhran geçse de 
ana esas ka lacakt ı r . Y a k ı n l a r d a İsviçre Federal Konseyi Federal 
Meclise, ticaret ve sanayi serbestisini yeniden tanzim edici bir 
teşki lât ı esasiye maddesine ait bir proje vermişt i r . Bu projeye 
g ö r e : Konfederasyon, ticaret ve sanayi hürr iyet i le bağlı o lmaks ı 
zın, umumi menfaatleri g ö z e t m e k şarti lc, meslekî bir l ikler in ve 
onlara m ü ş a b i h ekonomik teşekkül ler in birbirile yapt ık lar ı uz -
taşmalar ı , mes lek î ye t i şme mesa î şar t lar ı s aha l a r ında ( k i bunun 
iç inde sosyal feri şar t lar dahi ldir ) ve haksız rekabete karşı mü
cadele s a h a s ı n d a umumen mecbur î ve lâzım ilân etmek salâhı 
ye l in i haiz o lacak t ı r Bu gibi mukavelelerin ekalliyette kalan 
ların hakl ı menfaatlerini m ü n a s i p biı şeki lde göz ö n ü n d e tu tması 
cemiyet hürr iyet in i ihlâl etmemesi ve müstaki l ve bitaraf ehli vu 
kut t a r a l ı n d a n gorulup tesdık edilmem şart k ı l ınmaktad ı r . 

Hukuk e d e b i y a t ı n d a , mukavele hukukunun geçirdiği buh
rana, mukavele serbestisinin t ahd ida t ı na ve mukaveleye sadaka
tin gevşemiş o l d u ğ u n a m ü t e d a i r olarak yükselen şikâyet es ler i 
duyuyoruz. Gerç i bu yeni n izamın da fena tarafları o lduğu d o ğ 
rudur. Böyle tarafı o lmıyan hiç bir sosyal nizam yoktur. Ve bu 
hususta burada kısa bir h ü k ü m vermek bizim vazifemiz haricin
dedir. Bizim vazifemiz : Vukua gelmiş bir inkişafı izah ve onlar ın 
i l letlerini iraeden ibaretti . Her şeyin ve her h ü k m ü n ö n ü n d e an
layış ve idrak gelir. Karş ımızda , hususî hukukun en son inkişaf-
larındaki umumî temayüllerle mukavele hukukunun temayülleri 
armamda tam b i r mutabakat ve bundan maada onlarla en son ik
t isadî t ezahür le r a r a s ında bir paralel meydana geliyor Fe rd î ik
tisadiyat baki ka l ıyor fakat umumi se lâmet mülahaza la r i l e bu 
devletin ekonomi polİt ikasile sevk ve idare ve kontrol edi l iyor -

hususî haklar ve b i l h a s s a mukavele hukuku dahi ayni tobjuyu 
arzediyor Bunlar mahfuz kal ıyor fakat sosyal bir istikamete 
t eveccüh ediyorlar tahdit olunuyorlar bağ lan ıyo r l a r kontrol edi-
• • • -w- t it » t . 1 !•* 1 • • 

hyorlar. Zi ra b u g ü n amme menfaatleri b ö y l e ıslıyor. 
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I H . 

S O S Y A L M E D E N İ H U K U K V E Y A B U G Ü N K Ü 

M E D E N İ H U K U K T A C E M İ Y E T V E F E R T [ * ] 

Jstanbulda vermekle şerefyap o l d u ğ u m İki konferansta en 
son hususî hukuk t e k â m ü l ü n ü n istikamet ve t emayül le r in i izaha ça
lıştım. Bu istikametlerin hususiyet ve ehemmiyetlerini en iy i bir 
şek i lde ö lçmek için bilhassa 1 789 Frans ız inkı lâbi le kendini gös 
teren 19 uncu asır hususî hukukunu mukayese unsuru olarak al
mak lâz ımdı r O s ı rada, eski ku runuvüs ta î Polis Devletinin dev
let, iktisat ve hukuk h a k k ı n d a k i nizamı devr i lmiş , yırtı lmış, par
ça lanmış ve onun yerine ferdiyetçi d iyebi leceğimiz yeni bir nizam 
kaim olmuştu . Bu nizam eski camia ve düs tur la r ın zincirlerinden 
kur tar ı lmış bir fert ve b î r hukuk devleti t e lâkkis inden d o ğ m u ş t u . 
Hukuk devleti, hukuku meydana getiren, hukukî itinayı temin 
eden. hukuki kat ' iyet ve şahsî hürr iyet i koruyan bir devlettir. Bu 
hürr iyet bir taraftan fikrî - siyasi ve ruhî - ve d iğe r taraftan i k t i 
sadi i d i - zira iktisat dahi hür o lmal ı bü tün devlet vesayetinden ve 
m ü d a h a l e s i n d e n kur tar ı lmış ve hür ekonomik unsurlara b ı rakı lmış 
bu lunmal tvd ı İJ'bu ekonomi nizamının hukuk î teçhizatı serbest 
gayri menkul mü 'k iye t t cn serbest rekabetten ve serbest mukave 
• i t 1_ . İ l 

leden. yanı c»..itlerin yapı lmas ı ve muh tevas ın ın taraflarca tayını 
husus la r ındaki geniş serbestiden ibaretti . Hu yeni nizam yeni bir tıp 
• t ı » t ı ı ı - ı ı . 1 • ı u n 

insan ya ra t t ı ; zira ferdin en te lek tüe l ve i radı kudretlerim kuvvet l i 
surette inkişaf ett irdi , v e modem ılım ve tekniği yarat t ı , m i l l i eko-
nomın ın ve bunun ö te s inde cihan ticaretinin ve cihan ekonomisinin 

I I 1 * "I • t I • "I X 1 * 1 • • • • • • 

çok kuvvet l i inkişafının temenni ku rdu ; beşer i çal ışma gucunun 
verimi ofçusuz surette yükse ld i . B u n i z a m art ık azamet kesbet-

[*] Profesör Aagutrt Egger t a m ı m d a n 23/10/1037 tarihinde Anlının 
Halkevinde veri lmiş olan konferanstır. 
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mis olan mil let lerdeki çok fazla nüfus t e z a y ü d ü karş ıs ında , i h t i 
yaçları ka r ş ı l amak işmi tahakkuk et t i rebi ldî ve mal î b i r refah 
ya ra t t ı . 

Fakat b ü t ü n bunlarla beraber, ekonomide esaslı b i r tebed
dül , ve ayni zamanda bizzat halkta derin bir s t rük tür değiş ik
liği vukua geldi. Ekonomi süjeleri gi t t ikçe çoğa lan bir şeki lde. 
korpora t İ f teşekkül ler , ticaret şirketleri ve bilhassa gi t t ikçe daha 
geniş bir mikyasta anonim şi rket ler haline geldiler. Fe rd î t e şeb
büs öneml i bir geniş l ikte , yer ini kol lekt i f t eşebbüse b ı r a k m a k zo
runda ka ld ı . Bundan b a ş k a t e şebbüs sahiplen bir l ikler ve kartel
ler lehinde top l and ı l a r k i bunlar tecrit ed i lmiş fert ve hür hareket 
eden ekonomik ferdi şahs iye t te lâkkis ine yeniden en büyük sek-
teyî vurdular. Ekonomi fe rd î i ik ten ç ıkar ı lmış , grup ekonomisi o l 
muş tu . Ve bunun üze r inde de iktisadî tabaka ve sınıflar teşekkül 
etti . Mi l le t ar t ık b i r camia teşkil etmemektedir, pa rça lanmış t ı r j 

b ü y ü k teşekkül ler t a ra f ından sevk ve idare edilen ve bu sebeple 
daha merhametsizce cereyan eden m ü c a d e l e l e r e dalmış t ı r . Daha 
genel savaşın p a t l a m a s ı n d a n çok zaman evvel devletler büyük 
fikrî ce reyan la r ın tazyiki a l t ında vakli le kendi kendilerine ve rmiş 
o lduk la r ı sıfatı b ı rakt ı la r yani Hukuk Devleti sıfatile sadece hu
kukun emniyetle iş görmesi hususuna itina eylemekle ka lmad ı l a r 
B Ihas'a g ü m r ü k ziraat *anayi ve işçi himayesi s a h a l a r ı n d a yeni 
bir ekonomi poli t ikası g ü t m e ğ e ve yeni bu kultur politikası takı-
bine baş lad ı la r . 

Genel s a v a ş ve s a v a ş sonu devrindeki m ü n a s e b e t l e r bu te
k â m ü l ü ş idde t l e h ız landı rd ı ve yeni duruma g ö t ü r d ü Eski impe-
ralorluklar çök tü yeni devletler d o ğ d u ve bunlar ın içinde büyük in
kı lâplar meydana geldi. Bunlar ın ekserisi hurp esnas ında ş iddet 
lenen mİlliyetçilıik neticesinde oldu. Milliyetçilik, mecbur î olarak 
yeni bir millî ekonomi poli t ikası neticesini doyurdu. Hâdiseler in 
tazyik ve cebri a l t ı nda devlet m ü d a h a l e s i şekl indeki ekonomi sis
temi meydana geldi i Devlet millî ekonomiyi , d iğer millî ekono
milerle olan m ü c a d e l e s i n d e himaye etmeli, tu tmal ı ve teşvik et
melidir Fakat bu gayeye hizmet etmek üzere ekonomik dış po
l i t ikada a l ınan tedbirler meselâ himaye gümrükler i , i thalât kon
tenjanı veya yasağı derhal içerde de ist ihsalâta ve pazara ve b i l -
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hassa fiyatlara bir çok m ü d a h a l e l e r i icap et t i rdi . Gerç i millî eko
nomi hususî ekonomiye dayanmakta, yine eskisi gibi hususî t e şeb
büs le re istinat etmektedir. Fakat bu ekonomi devlet t a r a f ı n d a n 

muhafaza, himaye ve teşvik edilmekte, tutulmakta ve böy lece mec
burî olarak tanzim ve kontrol edilmektedir. Serbest ekonomi ye
rinden a t ı lmakta , onun yerine dir i je , kon t ro l lü , sosyal leştirilrm 
bir ekonomi kaim o l m a k t a d ı r . 

Ekonomideki bu değişiklik ayni zamanda hukukta dahi bir 
t ahavvül ifade eder. Radikal doktr inler in aksine olarak, hususî 
ekonomi baki kaldığı gibi . hususi hukuk dahi baki kat ıyor . Husu
sî mülkiye t , ferdî t e şebbüs , rekabet, mukavele tariki!e ma l la r ın 
mübade l e s i eskisi gibi yerinde duruyor. Fakat hususî hukuk niza
mı tamamen başkalaşmış , sayısız t e fe r rüa t ında ve ana te lâkki le
rinde b a ş k a o lmuştur . Istanbuldaki i lk konfe rans ımızda ferdin 
hukuk î vaziyetinin nasıl değişt iğini izaha çal ış t ık; ferdin ş imdiye 
kadarki hürr iyet i tahdit ed i lmiş ve ona daha çet in mükel lef iyet ler 
yüklet il mistir. Ar t ık fert. eski hukuk te lâkkis inde o l d u ğ u gibi, s ü b 
jekt i f haklardan mut lak şeki lde istifade edememektedir* daha 
ziyade onun haklar ı nisbilestirilmiştir T ü r k M e d e n î Kanununun 
2 inci maddesindeki hakk ın suiistimali memnuiyeti bu fikri çok 
esaslı olarak ifade etmektedir Sübjektif h ı k l a r ferde sadece bu 
hudut dahilinde verilmiştir Bu hak la r ın sosyal b i r vazifesi va rd ı r 

I 1 " •• 1_ J V — 1*1 l_ L I 1 

ve onlar ın şümulünü bu vazife tayın eder. Kezalık bu haklar ın 
istimali umumi menfaate dahi aykır ı o lmamal ıd ı r . Istanbuida-
• + * t * * ı f- ı ı w i w T I I I 1 1 1 * -

kı ikinci konfe rans ımızda bu yeni ve bağlı hukukun, hukuki mu¬
amele sahas ında nasıl tesir icra ettiğini izah ettik. IVlukavele ser-
bestısı ağır sektelere uğramışt ı r , bu keyfiyet bilhassa buhran dev
rinde o lmuş , muhtelif ö lçü le rde olmakla beraber esasları ıtıbarı-
le aynı tarzı arzetmekte bu lunmuş , gerek Almanyada gerek İtftj-
yada ve gerek Fransa ve lav.çrede kendini göstermişt i r . Aynı za¬
manda mukavelenin ş iddet i dahi. muz ta r Jv-ıldr bulun-un Dorçiu 
İdemde I C T 3 huİculcunun k*itaul t L \ ı t̂ ı ıs t )sn Q ı tf^citairlcrlc y öl TI i£ D U 

sahada değil , m a d d î hukuk sahas ında da müteessir o lmuştur . 
Vukua gelmiş olan t e k â m ü l e a t t ığ ımız bu nazar bizi hususî 

hukuk nizamının ana meseleleri ile karşı karş ıya koyuyor. Mey
dana ge lmiş olan köklü değişikl ikler o kadar b ü y ü k t ü r kî ayni 



B u g ü n k ü Medenî Hukukta Cemiyet ve Fort 41 

zamanda bu n izamın d a y a n d ı ğ ı ana direkler çıplak kalmışt ı r . Bu 
g ü n k ü m ü ş a h e d e l e r i m i z bu noktaya hasrediiecektir. Bu m ü ş a h e 
deler f i lozofik bir t e e m m ü l mahiyetinde olmayup bir tavsif ve 
m ü a b e t hukuka ait bir izah olacak, daha fazla bir iddiada bulun
maksız ın , o lmuşu gös te recek ve b u g ü n k ü hususî hukuk onu teş
k i l eden İki temel unsura d a y a n ı l a r a k tahlil o lunacakt ı r . 

Bu değişiktik ferdin camiaya olan yeni bir münasebe t in i te
ba rüz ett ir iyor. Bugünkü konfe rans ın mevzuunu bu m ü n a s e b e t 
teşkil edecektİT. 1800 tarihlerinde bahsolan sev. 
ferdin ananevi camialar zincirinden kur tu lmas ı id i . Şimdi bunun 
aksine olarak ferdin bugün temel olan camiaya, millet camias ına 
yeniden i lhakı mevzuu bahst ı r . Bu itibarla bir taraftan hunusi hu
kukun bugün aldığı şekle göre Devlet ve mil let in ehemmiyetin
den d iğer taraftan da ferdin b u g ü n k ü hususi hukuk n izamında 
haiz o lduğu mevkiden b a h s e d e c e ğ i z 

1 — C e m i y e t : Mi l le t camias ı ile hususî hukuk a ras ındak i 
m ü n a s e b e t . Husus î hukuk fertle meşgul olur: bu hukuk, millet 
c a m i a s ı n d a n uzak ve Devletten • nisbî bir şeki lde müstaki l ola
rak ferdî m ü n a s e b e t l e r i tanzim eder. Fakat biz hukukta millet 
Ve Devlete en ön sırayı vermek mecburiyetindeyiz. Zira her 
hukuk ondan ç ı k m a k t a d ı r ; bu. mahiyetine nazaran, camia için 
ve camia t a ra f ından yara t ı lmış bir sosyal hukuk, bir sosyal dü-
zendiT Cemivet hukukta kendi tablosunu yapar, kendi k ıymet
lerini ilân eder Bunlar bu camia k t v m e t l t ı i bundan sonra hukuk 
düzenin i t ay in ederler Hukukun meydana gelmesi için. ve b i l 
hassa bunun için her ş e y d e n ünce şu kaide cari o lmal ıd ı r : â m m e 
menfaati hususî menfaate t e k a d d ü m eder Bu veni bir görüş 
d **ld* ve keyfiyet hemen hemen daima b ö y l e o lmuş tu r Daha 
*lk " i d b ' l â m m e menfaati en ulvî kanundur* denilmekle 
id i Cicerc d ' k ' Bütün kanunlar â m m e se lâmet ine matuf 

. - u ı . . 1 1 - 1 f - | - 1 1 1 I J T L m. m 

o l m a l ı d ı r . Orta çag dünyas ı dahi bu fikirlerle doludur. I homas 
o ı ı o ı r . T V T / i / • i i ı - b fk d 'Aqı r in ' in hukuk fe nefesinde a m m e selameti merkez mefhumu 

|V] İ h t b'r k* ide nihai gayesi olan teşkil etmektedir . Mumaı ey «şaye ir aı e nı 
ratik akıl karş ıs ında amme selametine h ızmel etmezse onun pra ı ş 

yeri y o k t u r » demiş t i r . U l v i saadet telakkisine uyarak J-ransız 
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inkı lâbı dahi. insan ve v a t a n d a ş haklan beyannamesinde şu 
umdeyi ilân etmektedir : Cemiyetin gayesi umumî saadettir. Bu 
u m u m î saadetin içine pol i t ik v e sosyal m e n f a a t l e r , devlet v e 

mil le t in se lâmet i girmektedir. Binaenaleyh ekonomi nizamı ve 
bununla bir l ikte hususî hukuk n izamı da bu zaviyeden t a a y y ü n 
eder. Her millî ekonomiye halkın ekonomik mallara olan iht i 

yacını en iy i bir şek i lde ka r ş ı l amak vazifesi teveccüh etmekte
dir. Her millî ekonomi kol lekt i f . sosyal bir vazifeyi ifa etmek 
mecburiyetindedir ; hatta bu ekonomi tamamen end iv idüa l i s t 
karakteri haiz olsa bile keyfiyet yine böy led i r . Liberal ekonomi 
çarşı için istihsale ve ferdin k a z a n ç d a y a n m a k t a d ı r . 
Fakat bu ekonomiden istihsal kuvvetler inin yüksek inkişafı ve 
sosyal iht iyaçların en İyi bir şeki lde ta tmini u m u l d u ğ u içindir k i . 
ona taç giydirilmişti Bu ferdî ekonomi nizamı dahi sosyal bir 
n i zamdı ve â m m e menfaatleri i caba t ına göre dikte edilmişt i Ta
riften â d i l olmak için şu nok tay ı kaydetmek lâzım gelir k i eko
nominin bu suretle tanzimi kendi z a m a n ı n a göre gayet doğ ru d ü 
şünü lmüş tü Bu o zaman için lüzumlu ve doğru bir ekonomi 
poli t ikası ve bu suretle meydana getirilen terdi hukuk n izamı da 
o z a m a n ıçm en d o ğ r u hukuktu. Z i r a daha once ekonomi d u ş -

k i * 1 I 1 • 1* v 1 ' I t * I I 1 \ " 
un bir halde ıdı : orta çag ve polis devleti hukuku onu ko-

• • - » t i I I * 1 » I I . * * r l + T I 

turum b ı rak ıyordu . L o n c a işleri bozuktu, ziraat verimsizdi. H u r -

rıyet nizamı, kuvvet len zincirden ku r t a rd ı , ekonomik bir yuk-
selme getirdi. 

Şu halde ekonomi bizatihi gaye değildir ve onun görüle 
cek daha yüksek bir vazifesi vard ı r . Bu sebeple vazifesini mucibi 
memnuniyet b i r şeki lde yerine getirip g e t i r m e d i ğ i / yeni m ü n a -
sebetlerin yeni bîr ekonomi n izamına ihtiyacı olup o lmadığ ı hu
sus lar ında, ekonomi daima tetkike tabidir. Harp sonu devrinin 
büyük köklü değiş ik l ik ler inde ve ink ı lâp la r ında her mil le t in gö
zü ö n ü n d e şu sual tebel lür etmişt i : Acaba mil le t in ekonomisi de 
bastan ba«a yeni bir tarzı tanzime iht iyaç gös ter iyor mu ? Dev
letlerin kısmı a z a m ı n d a cevap şu şeki lde oldu : Â m m e menfa
ati» hususî ekonominin, fert ekonomisinin muhafazasını istilzam 
etmektedir Camia menfaati hususi menfaatin eskisi gibi mah 
fuz ka lmas ına m ü s a a d e eder hatta bunu ister İktisadî faaliyet-
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te bulunanlar, zatî menfaatlerini korumakla, umumi menfaate da
hi hizmet e t m i ş olurlar. Jhenrıg ın dediğ i gibi, fert ve carnia men
faatleri arasında, birbirine giriş, intibak vardır. Bu sebeple ve 
ya ln ız bu sebeple b u g ü n k ü inkı lâp sonu devleti dahi hususi ekono
m i y i takip etmektedir. Fakat bu hususî ekonomi evvelce de zikret
tiğimiz gibi b a ş k a bir vaziyet almak mecburiyetindedir. O eskisi 
gibi serbest değildir ar t ık bağlanmış t ı r , devlet tarlamdan tan -
zim, kont ro l ve d i r i j e edilmektedir . 

Böylece hususi hukukun tam vaziyeti aydın lanmış t ı r . Dev
let hususî ekonomiyi kabul etmektedir. Binaenaleyh hususî hu -
kuku ve bilhassa mallara ait hususî hukuku da kabul etmek 
mecburiyetindedir Fakat devlet nasıl k i hususî ekonomiye el 
koymuşsa hususî hukuka da el koyabil ir . Devlet için bunlardan 
gerek bir inde gerek d iğe r inde esas olan cihet â m m e menfaatidir 

Husus î hukukun b ü t ü n karakteri bu u m u m î menfaatlere 
göre t aayyün e tmiş oluyor. Kanun vâzumn ferdiyetçi hususî hukuk 
nizamını tayin etliği s ı rada dahi keyfiyet b ö y l e îdi. O zamanki 
kanaat, u m u m î menfaatin en iy i bir şeki lde fertçi nizamla mu
hafaza edi lebi leceği merkezinde idi , Devlet her türlü m ü 
dahaleden istinkâf ediyordu, zira umumi menfaat bunu âmird i . 
Şaye t b u g ü n k ü m e d e n î hukuk nizamı başka bir yol tu lmuşsa bu -
nun sebebi de, bu yolda yürümeyi â m m e menfaatinin icap ettir -
meş inded i r . Bu yüksek menfaat, dtş görünüşü itibarile tamamen 
hususî menfaat mevzuu bahs olan yerlerde dahî esastır. Bu hu -
susta sadece gayri menkul mülk iye t vc gayri menkul rehin hak
kını h a t ı r l a t m a k kâfidir İsviçre M e d e n î kanununda ' 'ayri men
kul ler i tanzim eden hukukun gayesi gayri menkul t edavü lüne 

büyük ka t ' î yve t ve emniyeti vermek ve b ö y l e c e payri 
k 1 d a krediyi inkişaf et t irmektir Bu gayeye varmak için 

"k Fİ lan t* pu sicilli cihazı kuru lmuş ve bu cihaza 

kat btr müessir iydi verilmek için de o. umumi itimada mazna¬
. . . . d ' l * t" B t " bunlar devletin gayıi r ıyet kudre t ı l e tec ız e ı mış ır. u un 

, l"n *a abilrc^îji vc yap-menkul mal ik i o an ert men aa t ıne \apa ı c g 
1 b cavr' menkul mak istediği şeylerin hu u unu aşma a ır. ş 

hukuku tamamen b ü y ü k amme men aat en ara m a 
edi lmişt ir : Bu hukuk arazının kıymet ini yüksel tmeli , gayrı men -
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kule dayanan krediyi teşvik ve himaye etmeli, imar faaliyetine 
hayat vermeli, ziraî faaliyeti teksif etmeli, şeh i rde ev inşaat ını 
can land ı rma l ı , sınaî ve ticarî faaliyeti hareketlendirmelidir. Bu se
bepledir k i bu gayelerin ö n ü n e geçici veya â m m e menfaatlerini 
d iğer suretle ihlâl edici yeni mahzurlu vaziyetler kendini gös te r 
diği takdirde devlet — hususi mahiyeti haiz o lmas ı it ibarile kendi 
m u k a d d e r a t ı n a t e rkedeb i leceğ i — gayrî menkul hususî mülk i -
yete y a r d ı m ı derhal üzer ine a l m a k t a d ı r . Devlet mülkler in fena
laşmasına , çiftçi arazisi üzer inde , fiyatları gayri tabiî surette ve 
â m m e y i ızrar edecek tarzda yükselt ici b i r spekü lâ syon yapı l -
mas ına man ı o lmak tad ı r . Bilhassa çiftçiye ait arazinin gayri ik -
t isadî olarak p a r ç a l a n m a s ı n a vc borca boğu lmas ına , bir taraftan 
ayrı bir çiftçi miras hukuku ( T ü r k M e d e n î Kanunu madde 5 9 7 ) . 

d iğe r taraftan a lacakl ı la r ın hak l a r ı na derin yaralar aça 

D l | e n geniş mikyasta b o r ç t a n kurtarma tedbirleri vası lss i le 
karşı k o y m a k t a d ı r Bütün bunlar devletin takip ett iği ekonomi 
ziraat ve sanayi politikasile olur Â m m e icapları hususî huku -
kun umumi kı l ı f lanmastnı emretmektedir 

Borçlar hukukundan da bir misal i lâve e tmiş olmak için 
zikredelim ki kusur prensipinin, « mes uliyet mükellef iyet i » m 
kabul eden mevzuat vasıtasİle geriye a t ı lmas ında dahi u m u m î 
menfaat mülâhazas ı esas o lmuş tu : Demiryolu ve posta, hava. 
otomobi l işletmeleri , inşaat müesseseler i , sınai işletmeler, bilhas
sa elektrik tesisatı gibi yeni iş letmeler kusur mesul iye t i deği l , 
daima kaza mes uliyeti esası na tâbi tu tu lmuşlard ı r . Böylece ka
zaya uğ rayan kimse ve onun ailesi kuvvetle h i rmye edilmiştir . 
Bu keyfiyet bizzat bu suretle gören le r için fakat ayni 

zamanda u m u m î menfaat İcabı olarak kabul edilmişt ir . Bu gibi 
i ş l e tmele rden d o ğ a n kazalar kömcl i bir t e z a h ü r d ü r ve bun la r ın 
ku rban l a r ı her sene bir ordu teşkil etmektedir Bu gibi tehlike -
Icrden d o ğ a n netice ve zararlara o tehlikenin ku rban ı o lanlar ın 
veya resmî mahiyeti haiz içt imaî muavenetin değil bizzat bu teh
likeyi meydana "getirenlerin t a h a m m ü l etmesinde â m m e n i n men
faati va rd ı r Kezalik â m m e işbu inletmelerin bu gibi kazalar ı en 
az b i r hadde indirecek surette tanzim edilmesinde menfaattar 
d Burada amme menfaatinin ne kuvve t l i bîr rehber o lduğunu 
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daha sonraki inkişaf larda mes uliyet mükel lef iyet i yerine, â m m e 
hukukuna giren sosyal s igor tanın kaim olmam gösterir , yeterki hal 
ve vaziyete nazaran mesuliyet mükellef iyet i yerine böyle b i r si -
gorta ikame etmek m ü m k ü n olsun. 

Fakat â m m e menfaatleri hususi hukuk nizamının sadece bü 
tün kılığını tayin etmekle katmaz, bu hukukun mer iyet şümulünü 
dc tayiı , eder. Husus î hukuka hudutlar koyar. Nitekim hak sahip
liği, hak süjeliği keyfiyeti için vaziyet böy led i r . Hangi bir l ikler in 
â m m e hukuku cemiyeti o l d u ğ u n u bi t tabi â m m e hukuku tayin ve 
bun la r ın iç kuru luşunu o hukuk tanzim eder. T ü r k Meden î Kanu
nunun 52 inci maddesi « â m m e hukuku müessese ler i hukuku âm
me* kanun la r ına t âb id i r p demektedir H a k k ı n mevzuu için dahi 
keyfyiet b ö y l e d i r ( madde 6 4 1 ) . Sahipsiz ve umuma ait eşya 
hususî bir â m m e hukuku rejimine tâbidir . Gözler imizin ö n ü n e , 
â m m e hukukuna tâbi olan geniş saha aç ı lmak tad ı r : Göl le r ve ne
hirler, yol lar ve kanallar, su kuvvetleri ve madenler, avcılık ve 
balıkçıl ık, ve kezalik â m m e y e mahsus binalar, isletmeler, inşaat , 
müessese ler . Borçlar hukuku için de keyfiyet böy led i r İşçi - pat
ron m ü n a s e b e t i sade hizmet aktile bitmşi olmaz Bu m ü n a s e 
bet geniş mikyasta sosyal â m m e hukuktle tanzim edilmişt i! Ni 
hayet â m m e hukukun'i ait memur ve m ü s t a h d e m münasebe t i 
mevcut olan yerlerde borç lar hukuku geri çek i lmek mecburiye
t indedir 

Â m m e menfaatleri yalnız hususî hukuk nizamının genel 
karakterini tayin etmek vc bu nizama hudutlar koymakla k a l 
m a m ı ş t ı r : â m m e hukuku u m u m î se lâmet mülâhaza la r i l e dahi hu
susî hukuka m ü d a h a l e ederek, hususi haklardan her bır-nin 
şümulünü tahdit etmekte, hatta bu hakla t ın varl ığını veya yok¬
luğunu tayin eylemektedir. Gerç i bu keyfivet. esas teşkilâta is
tinaden ve hukuki , eşkâli dairesinde cerevan eder. Fakat bunun 
böy le o lmas ı , hususi hak la r ın umumi se l âme t mülâhaza la r i l e 
tahdit veya tamamen ilga edilebilmesi prensipini dar laş t ı rmaz . 
İsviçre M e d e n î Kanunu bu f«a*ı u m u m î bir şeki lde ifade <?lnv.ş 
t i r (Madde 702 \ bu madde T ü r k M e d e n î Kanununa a l ınma
mıştır ) Bu maddeye göre federasyon kantonlar ve komünle r 

menkul mülk iye t ine umumun se lâmet i t ıh i H I - t 
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koyabilir ler. Bu esas yeni deği ldir . Her hukuk n izamında ifade
ye r ap t ed i lmi ş veya e d i l m e m i ş b i r şeki lde kendini gösterir . Fa -
kat en yeni hukukta karakteristik olan cihet, bu müdahe le l e r in 
gi t t ikçe çoğa lmas ında , gi t t ikçe çeşitli, geniş ve kat ' İ o lmas ındad ı r . 

Fransız ink ı lab ında ve ondan sonra dahi devlet kudretle 
m ü d a h a l e ederdi. Bu m ü d a h a l e o zaman da â m m e menfaati 
mÜlâhazasi le yapı l ı rdı . Fakat bu. eski feodal mükellef iyet ler i 
-— k ı smen tazminats ız olarak — ortadan ka ld ı rmak veya eko
nomiyi b a ğ h y a n zincirleri k ı r m a k için yapı l ı rd ı . Bu m ü d a h a l e 
serbest mülk iye t sistemini korumak için yapı l ı rd ı . Ar t ık malik 
m ü l k ü n ü iş le tmek ve t edavü l ettirmekte h ü r d ü hür top
rak üze r inde hür bir insan var o lmuş tu i insan bu vaziyeti â m m e 
hukuku sayesinde, ve devlet u m u m î menfaat dolayısi le bu hürr iye t 
nizamını k u r m u ş o lduğu için, iktisap etmişt i . 19 ıınen iisır dok
t r in i mutlak ve hudutsuz mülkiye t nazariyesini meydana ç ı k a r d ı ; 

bu mülk iye t m e k â n itibarile hudutsuzdur : kürenin merkezine 
kadar derinliğini ve havan ın bü tün yüksekliğini şamildir * bu 
mülk iye t muhteva i t ibari le dahi hudutsuzdur* Mal ik in onu di lediği 
veçhi le ku l l anmas ına ve tasarrufuna tâbidi r Filhakika I 804 tarih
l i Fransız. M e d e n i k a n u n u n u n 54*4 ü n c ü maddesine göre <t malik 
m ü l k ü n d e n en mutlak bir şeki lde istifade ve onun üzer inde aynı 

. 1 t i İ l i |_ - J * I ı-ı M « ı ı 

suretle tasarruf etmek hakkını haizdir s ; kezalık A l m a n medeni 
anununun VUJ uncu maddesine gore de : b i r şeyin mal iki o şey¬

de di lediğini yapabilir ( Avusturya Medeni Kanunu, keyfine gore 
tabirini k u l l a n m ı ş t ı r ) . r aka t bu kanunlar aynı zamanda bir ka¬

I L 

i ı / , 
yit dahi k o y m a k t a d ı r l a r : 4 M e ğ e r k i o şey kanun ve nizamna
melerle men edflmış bir tarzda k u l a n ü m a m t ş ola » ; « m e ğ e r kt 
kanuna ve uçuncu şahısların hak la r ına aykır ı o lmıva » . İsviçre 

. ' d ( M M I T ' t M 
Medeni Kanunu da böyle b a ş l a m a k t a d ı r (Madde 641 . I urk Me
deni Karıunu 618) : «Bir şeye mal ık olan kimse o «ey d e kanun da-
ıı (.sın *d Q d 11 ç d ı̂ j i ^ ı D I tâââfr-kJİ c k h 3 n k I n ı hii \ z d ı r ^ * r & k EI t 1 s v ı 

s v ıç re 

M e d e n î kanununun Almanca metni daha u m u m î ve geniş olarak : 
hukuk n izamı dairesinde ^ dernektedir. Bu hukuk n i z a m ı bil 

hassa b ü t ü n amme hukukudur. Evlulkiyet dahi mekan itibarile de
rinliğe ve yüksekl iğe doğru m ü t e n a s i p bir şeki lde tahdit edi l 
mişt ir ( T ü r k Medeni Kanunu 644 ) . V e nihayet İsviçre M e d e n î 
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ı '^et i Kanunu 702 inci madesile â m m e hukukunun le t ine olarak demin 
zikret t iğ imiz u m u m î k a y d ı k o y m u ş t u r 

Böylece mal ik in haiz o l d u ğ u hâkimiyet in şümulü â m m e hu¬
kukunun esas durumuna tâbidi r . Medeni hukuktaki mülkiye t 
tariflerinin aynen baki ka lmış o lmas ına r a ğ m e n mülkiyet in son 
100 sene zar f ındaki muh tevas ı tamamen başka bir hal a l m ı ş 
tır. Nasıl k i o zaman tamamen serbest olan ekonomi bu-zün müte
nevvi b a k ı m l a r d a n kont ro l ve dir i je edilmekte ise. gayrı menkul 
mülk iye t t e de keyfiyet b ö y l e o l m a k t a d ı r . O s ı rada ferdiyetçi ha
va iç inde M e d e n î hukuk sahasına m ü d a h a l e d e tamamen çekingen 
d a v r a n ı l m a k t a . her m ü d a h a l e fena ka r ş ı l anmakta id i . Halbuki bu 
gün vaziyet tamamen başkad ı r . Ammeye tâbiiyet göze batacak 
derecede barizdir. Hak telâkkisi kuvvet l i nurelte â m m e menfaati
ne tâbi t u tu lmuş tu r ; Devlet hususi ekonomi karşıs ında başka bir 
vaziyet almışt ı r Bu suretle bir gayrı menkul malikinin kendi mül
kü üzer indek i her faaliyeti â m m e menfaatleri üzer ine lesiı za
viyesinden tetkik olunmakta ve amme menfaatine dokunan va
ziyetler mevcut ise buna â m m e hukuku mülkiyet hakkına tahditler 
koymak suretile mukabele etmektedir İnşaat yangın sıhhat Z H -
t m. 1 . » • ' * J I I ' - • J l _ I 1 

bıtası ve umumi şehir inşaatı nev inden gerekli müdaha le l e r , Şe
f i • » 1 I • I I « 4 | * | t - 1 I I 1 . | 

hır lerdekı gayr ı menkul mülk iye te , kezahk b u g ü n k ü buhran hu¬
kuku t a r a f ından çiftçi arazisinin işleti lmesine, sütçülüğe, hayvan 
ıslahına, ba-zcılıga ve sa ı reye yap ı lan m ü d a h a l e l e r hep bundan ne«* 
et etmektedir. 

Nihayet u m u m î s e l â m e t mü lâhaza l a r ı dolayıs i le mülkiyet ta¬
mam en dahi m ü s a d e r e edilebilir. 19 uncu asır hukukuna göre . bu 
m ü s a d e r e , bir çok devletlerin teşkilâtı esas iye ler ınde sureti n ı ı h -
suada t an ınan hususi mülk iye t in bu inkarı , ancak kanuni usullere 
tevfikan ve m ü n a s i p bir tazminat mukabil inde olabilir ; bu pren
sip bak îd i r . F rans ız Medeni kanununun 545 inci maddesine gö
re : « â m m e menfaati muvacehesinde » , Avusturya Meden î 
kanununun 365 inci madesine göre : « umumi se lâmet icabet-
t ig i takdirde » A l m a n Vay ma r Teşk i lâ t ı Esasiye kanununun 

I 5 3 üucü maddesine göre I « sönmenin se l âmet i için » , 1930 
tarihli İsviçre İs t imlâk kanununa göre t • â m m e menfaati mülâ 
haza sil e » hususi mülk iye t geri çek i lmek ve yerini terk etmek me< 
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buriyetindedir. Fakat bu â m m e menfaatleri gi t t ikçe geniş lemek
tedir. Orman işletmesinin ih t iyaç tan , ziraat arazisinin ıslahı. ( T . 
M e d e n î kanunu, mad. 678) . şehir arazi ve arsalar ının rasyonel 
inşası, elektrik tesisatı ve tel şebekes i ile cereyan tevzii, menba 
sular ına iht imam, tabiî âb ide le r in ve tabiî güzell iklerin muhafaza
sına itina, b ü t ü n bunlar, işbu gen i ş lemenin birer misalidir. Bu â m 
me menfaatlerinin sÜjeleri hususî t e şebbüs le r dahi olabilir. İst im
lâk, gayrı m e n k u l ü n müsade re s i yotile deği l , ir t ifak haktan tah
mi l i y o l i k de yapı labi l i r . G a y r ı menkul mal ik i ist imlâk netice
sinde bir kâr temin etmemelidir. Mülk ten kendine katan kısım 
bu ist imlâk neticesinde bir k ıymet fazlası iktisap etmişse bu. mah
sup o lunmal ıd ı r . Mülkleri i s t imlâke tâbi olrnıyan, fakat is t imlâk 
neticesinde kıymet kazananlar, d e ğ e r fazlasını tediyeye mecbur 
tu tu lmak tad ı r l a r . Bu ist imlâk f ik r i , iskân kanunlarına istinaden, 
b ü y ü k arazi sahiplerine ait emlâk in pa r ça l an ıp küçük çiftçi ara
zisi haline konu lmas ı suretile b ü t ü n Karp sonu devletlerine çok 
geniş bir mikyasta nüfuz etmekledir 

Bütün bu kaideler bir l ikte ele alınır ve gayr ı menkul ma l ik i 
nin, kendine kalan haklan sui istimal edemiyeceğ i ( M e d e n î Ka¬
nun. madde 2) düşünülürse , b u n l a r ı n hepsinden d o ğ r u d a n d o ğ 
ruya yeni b i r mü lk iye t mefhumu meydana çıkar . Bugünkü mül
kiyet, artık dünkü endividüalist mülkiyet değildir. Bu. sosyalist 
de değildir. Bu mülkiyet , sosyal bir mülkiyet, sosyal bakımdan 
bağ l anmış bir mülkiyettir. Mal ik ar t ık kendi mal ikânes i ü z e r i n d e 
mücer re t bir fert o l m a y ı p , mil let camias ına tâbidir , o camiaya 
karşı mükellef t i r . 

2 . _ Fert. 1 6 - 1 9 uncu asır garp Avrupas ın ın f ik r i t ekâ
m ü l ü n d e , şahsiyet f ik i r le r i , en b ü y ü k ehemmiyeti haiz oluyor. Bir 
asır süren mücade l e , devlet h a y a t ı n d a ve hususî hayatta şahsî 
hürr iyet uğ runda yapı l ıyor . Fikir tarihinin geniş yo lu 19 uncu asır 
ferdiyetçi l iğine m ü n c e r oluyor. Ne b ü y ü k değişiklik I 20 inci asır 
bilhassa bundan yüz çeviriyor. Bu asır. anti endiv idüa l i s t yani fer
diyetçi l iğe d ü ş m a n d ı r . Bu keyfiyet, bilhassa zamanımız ın farika
sı, f ikir tarihinin d ö n ü m noktas ı , moral ana durum ve aynı za
manda en yeni hukuk t e k â m ü l ü n ü n karakter is t iğ id i r . 
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İnsan ve insan şahsiyeti f ik r i k a y b o l m ı y a c a k surette durmak
tadır : bu fikir gerek bizzat kendi durumu itİbarile ve gerek ce
miyet b a k ı m ı n d a n kaybo lmıyacak t ı r . Fakat sosyal hukukun işbu 
izah ında yalnız cemiyetten bahso lunmıyacak t ı r . Fert cemiyete muh
taçtır. O . b i r ( Z o o n pol i t ikon) içt imai bir m a h l û k t u r , cemiyet 
içinde yasar, c i smanî ve f ik r i bü tün var l ığ ında ona muhtaç t ı r . Ce-
miyct onu himaye ve muhafaza eder . o. kendi iş g ö r m e kudre
tini cemiyet içinde faaliyete geçirir ; ona şahsiyetinin tam inkişafını 
cemiyet m ü m k ü n kılar. Fakat cemiyet dahi ferde mııhtçtır. Ce
miyet, ferdi uzuvlara d a y a n ı r . Yaşayışını , kendi içine giren fert
lerin t emayü l ve sempatilerinden, moral ve en te lek tüe l kudret
lerinden alır. Cemiyetin zati kudreti ona kendi azas ından aşılanır. 
Burada çok sıkı bir karşılıktı m ü n a s e b e t mevcuttur : Cemi
yet in iy i l ik ve se l âme t i fertler üze r inde fertlerin iy i l ik vc se lâmet i 
ise cemiyet üze r inde müessi r olur 

Bu karşılıklı m ü n a s e b e t hukuk n i zamında ifade ve teyidini 
bu lmal ıd ı r J h e r i n g şu çok güzel ifadeyi yara tmış t ı r ı «Hu
kuk, fert ve cemiyetin tahakkuk ett ir i lmiş eşliğidir • . Buna göre 
ferd camiaya ek lenmiş ve camia ta ra f ından ona vazife yüklenmiş
tir. Bu .onun elinden istiklâlini, zati hâk imiye t in i almakta, onun 
end iv idüe l haya t ı yeni bir gaye, yeni br m â n a iktisap etmektedir. 
( J h t* T ı n ^ Zweck im Recht I I , 123 ) . Buna mukabi l , camia 
kendi uzuvlar» karcıs ında kayıtsız ve âtıl kalamaz ; bu uzuvla ı 
onun için m ü h i m d i r : camia onlara y a r d ı m e tmeği üzer ine almak-
tad ı ı 

Bu telâkki 19 uncu asır endividüalizminden bir yüz çeviriş ifa
de eder. I 8 inci asır polis devletine karşı o zamana göre lüzumlu 
bir m ü c a d e l e d e n d o ğ m u ş bulunan bir endividÜal ism. ferdi tecrit 
e t m i ş ve onu camia haya t ın ın rabı ta ve m ü n a s e b e t l e r i n d e n ayırmış, 
hukukî muamele nazariyesinde ferdin iradesine henüz k ıymet tak 
di r etmeksizin bu iradeyi ve ferdin, malik, rakip, a lacakl ı , koca, 
baba sıfatile haiz o lduğu sübjektif kanlar ı mut laklaş t t rmış t ı , İşin 
na«nl hu te lâkkiye münce t o lduğu kolayca takip ve izah olunabilir. 
Fakat bu te lâkki , iç ve dış , ekonomik ve mora l donne le r ı parça
lad ı vazgeçi lmesi m ü m k ü n o lmıyan rab ı ta ve münasebe t le r i 
inkâr ve cemiyeti rahats ız etti ve b ö y l e c e bozucu bir tesir yapt ı . 
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Bizzat bu nizam da m a n a s ı z addedilerek ortadan kaldır ı l ın
caya kadar, bayat kanununun hudut la r ın ı daha uzaklara sevk 
etti. Ferd iye tç i nizam, kav iy i daha kuvvet l i , zayıfı daha âciz ya
pan ve « egoismin doymak bilmezliğini , ve yırtıcı istinasını » mu¬
zaffer kı lan bir sistem haline geldi. End iv idüa l î zmîn tesiri bir süb-
jck t iv izm. sübjektif bir keyifliiîk ve zat î arzuya kayıtsızca bir te-
baiyet neticesine m ü n c e r oldu. 

Bu sistem ortadan kalkmak mecburiyetinde idi ve buna 
mecbur ka ld ı . End iv idüa t i zme yüz çev i rme , kol lekt ivizm demek 
deği ld i r . Şahs î sahanın ve b ö y l e c e hususî hukuk sahasının muhafa
zası bizzat cemiyetin menfaatleri İcab ındandı r . < Husus î hukuk, 
tarihte yer t u t m u ş olan şu hakikate k ö k s a l m a k t a d ı r \ Mil le t , kud
retini sadece m â d û n u n d a n deği l , bilhassa yüksek mikyasta, kendi 
uzuvlar ının müstaki l icraat kudret in i haiz şahsiyet iktisap etme
sinden alır. Binaenaleyh hukuk nizamının işi. ya lnız cebir koymak 
değil , aynı zamanda hürr iye t y a r a t m a k t ı r » f Sohm ) End iv i -
d ü a l i z m d e n ayrılış daha ziyade, sosyal bir personalizmtn teşekkül 
etmesi ile vukua gelmektedir. Bu, bir taraftan ferdin t mil fifnâsı Ve 
himaye edilmesi d iğer taraftan da onun camiaya rapt edilmesi de
mektir . 

M e d e n î hukuk evve lâ ferdi, hukuki hayata iştirak için lü
zumlu olan ehliyetlerle ve esas itibarile herkese m ü s a v a t a n tan ın
mı ş olan, medeni haklardan istifade ehliyeti ile teçhiz etmekte
dir . Â m m e hukuku haklarda m ü s a v a t ı koymuş tu r . İsviçre fede
ral Teşki lâ t ı Esasiye kanunu 4 üncü maddesinde, asalet ve d o ğ u 
ma, aile ve şahsa bakmaks ız ın , hukukî müsava t ı teminat al -
tına a lmak tad ı r . Â m m e hukukunda böyle o l d u ğ u gibi. m e d e n î 
hukuk dahi daha 19 uncu as ı rda gi t t ikçe artan bir şeki lde, hususi 
hukuk müsava t ın ı koymuş tu r . Fert medeni haklardan istifade eh
liyet ini , dine ve asla bakı lmaksız ın , tam şumuli le haiz o lmal ıd ı r . 
Ağı r bir t ekâmül neticesinde haklara tam ve müsav i eh
liyet evl i l ik harici d o ğ a n çocuk la r için dahi- kabul olundu İsviçre 

M e d e n î kanunun k o y d u ğ u kaide İsviçre ve bittabi T ü r k 
hukukunda ferdin m e d e n î hukuk b a k ı m ı n d a n hürriyet ka
zanmas ın ı daha ileriye g ö t ü r d ü Zira haklardan müsav i surette is
tifade ve onlar ı böy lece kullanma ehliyetlerini esas il ibnrile kad ın 
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evlî kad ın dahi haiz oldu. Bu keyfiyet 19 uncu asır f ik r i sey
rinin bir ilerleyişi, end iv idüa l izmin daha sonra elde ed i lmiş bir 
kazanc ıd ı r . Fakat buna esas olan m â n a hemen değiş iyor i Yem 
hukuki vaziyet k a d ı n a yalnız onun hatır ı için tan ınmış deği l , aynı 
derecede, â m m e se lâmet i dolayısİ le tanınmışt ı r . Bu, sosyal esasa 
dayanan bir e n d i v i d ü a l i z m d i r : K a d ı n a hukukî müsava t , onun ken
d i s ahas ında kudret ler ini inkişaf ettirebilmesi va kendin* dü
şen vazifelerini ifa edebilmesi için tanınmışt ı r Böylece meselâ 
anaya dahi ve lâye t hakk ı \-erilmistir. Bu, yüksek bir hakıır : 
fakat aynı zamanda ağır bir mükel lef iyet t i r k i . bunun ifası çocuğa 
ve binnetice cemiyete hizmettir. Binaenaleyh bizatihi bu hak ona. 
hem kad ın ın kendisi için, hem de. aynı derecede, b u mükellefi
yetin yerine getir i lmiş o lmas ı için tanınmışt ı r . 

Sosyal hukuk ferdi içine al ıyor , ve fakat onun himayesini 
dahi göze t iyor s Bu hukuk, evve l â insanı kendi cismani varl ı
ğ ı n d a himaye ediyor. Bu keyfiyet bugün hususi bir vuzuh ve kuv
vetle â m m e hukuku vasıtasi te ve u m u m î ve şahsın fevkinde bir 
menfaat mü tâhazas i l e mese lâ sosyal sağlık, erzak h a k k ı n d a ko
nulan geniş mevzuat, sosyal mevzuat, işçinin himayesi ve sosyal 
sigorta s a h a l a r ı n d a yapı l ıyor . M e d e n î hukukta c ısmanî iyiliğe i t i 
na keyfiyetini, evl i l ik dahili ve evli l ik harici d o £ a n çocuk la ra ait 
hukukta. { M e d e n î Kanun mad. 273 , 311 - 312 ) vesayet h a k k ı n d a 
(madde 356 ) kezalik hizmet ak l i hukukunda g ö r m e k t e y i z : bu 
sonuncuya gö re i* sahibi lüzumlu olan himaye tedbirlerim almak 
mecburiyetindedir (Borç l a r kanunu mad 332) • bunlardan ma
ada aynı keyfiyeti icar hukukunda da görüyoruz • Mecur müs te -
cirin s ıhhat ini ihlâl edici kusurlar ı ı zed iyo r^a müMeoiı her za 

d dilebİlen ve feragat caiz o tmıvan bir fesih hok 

kını haizdir. 

S a ğ l a m nesil ye t i ş t i rme düşüncesi ka t ı koca hukukuna da 
nüfuz ediyor. İsviçre Meden î kanunu, akıl h a l a l a r ı n ı n evlenme 
memnun/etinde (madde 69) daha sıkı d a v r a n ı y a r Bu h u ş t a k i 
en son A l m a n mevzua t ı dafm radikaldir . 

Fakat b ü t ü n bunlar haricinde m e d e n î hukuk ferdi bütün cn-
dividÜal i tcs inde . b ü t ü n şahs iye t inde (madde 2 4 ) . böy lece telâkki 

t ahassüs h a y a t ı n d a , faaliyet hür r iye t inde , şeref ve şöh ıe t inde , 
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isimde, firmada, arma ve diğer r emzî va r l ık la r ında , hususî, mes
lekî sınaî haya t ın ın s ı r la r ında himaye ediyor. Mahkeme içt ihat lar ı 
bu himayeyi bilhassa ekonomik şahsiyet lehine olarak dahi mey
dana getirmişt ir ; zira ferdin varl ıklar ı ihlal edilmekle, ekonomik 
faaliyete de sed k o n m u ş ve bu da ihlâl ed i lmiş olur. Bu sebeple 
modern hukuk, m a d d î o lmıyan mat la r ın , eser, güzel sanat ve i l 
min, ihtira ve a l âme t i far ikanın himayesini bilhasa kabul e tmiş 
tir : Bu keyfiyet te â m m e y e ve şahsa ait hak la r ın birbirine girişi, 
intİbakî olup. bu İntibak yarat ıcı şahsiyet in ve onun eserlerinin 
b ö y l e c e himayesini istilzam etmektedir. 

Fakat sosyal hukuk ferdi, her ş e y d e n ö n c e hür r iye t inde hi 
maye ediyor. O bu hürr iyet i âli menfaatler mülâhazas i le tahdit 
eder. Fakat bilhassa ve her ş e y d e n ö n c e bu hürr iyet i — yukarda 
söylediğimiz gibi u m u m î se l âme t n a m ı n a — t a n ı m a k ve himaye 
etmek mecburiyetindedir. Sosyal hukuk bu hürr iye t i bizzat mu
kavele serbestisine karşı korumal ıd ı r . Sübjek t iv izm, hürr iyet i sui-
b t ima l ediyor ; kav ı zayıfı istismar etmek ve onu haraca b a ğ l a 
mak için bu hür r iye t t en istifade etmektedir. Şeklî hürriyet maddi 
hürriyetsizliği , istİklâlsizliği ve tâbiliği d o ğ u r u y o r . Bu keyfiyet 
mukavele serbestisinin ruh ve m â n a s ı n a aykır ıd ı r t bu keyfiyet 
bilhassa ferdin serbest faaliyetini isteyen â m m e menfaatlerne ay
kırıdır. Buna mân i olmak f ikr i evve lâ mahkeme içtihatları huku
kunda yer tut tu. İlk önce işçinin, hizmet akt inin h i t a m ı n d a n son
raki zaman için kabul ettiği rekabetten iç t inap yani rekabet mem-
nuiyct lc ı i hukuk n izamına uygun olup o lmadığ ı hususunda hâ-
him ta ra f ından tetkik ve ifrata kaçan l a r İptal olundu O zaman-
danberj kanunlar bu rekabet memnuİye t in i hususî bir tanzim tar
zına rapt ve rekabetten iç t inap mükel lef iyet ini ancak mahiyet 

an ı t ıbarı le m ü t e n a s i p bir hadde inhisar ettiren ka-
.1 t- 1 1 ı I • I I • i n t tS J J 1 Q A 

yılları sarahaten kabul eylemiş lerd i r . (Borç l a r Kanunu madde 384 
ve m ü t e a k i p ) . Kezalık dıger bazı münfer i t h ü k ü m l e r de aşırı mu-
kellehyetlere karşı himaye gayesini g ü t m e k t e d i r l e r ; bu keyrıyet 

. . ' 
1 * 1 ' * *1_ • _1 t İL f • 

hizmet, icar, şirket akitleri ve saire gibi d e v a m l ı münasebe t l e r in 
vaktinden evvel feshi için muhik ve m u h ı m sebepler merhumunun 
şahsı menfaatten haleldar edici mukaveleler h a k k ı n d a da esaslı 
bir memnutyet k o y m a k t a d ı r ( madde ¿ 3 ) , 
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Böylece bugünkü sosyal hukuk, mülkiyeti ve mukavele ser
bestisini tanıdığı gibi, şahsiyeti de tanıyor ve himayesini ona da 
teşmil ediyor. Fakat ayn ı zamanda bu şahsiyeti camiaya rapt edi
yor. 

Fert i k i sosyal ve mü tekab i l m ü n a s e b e t ka r ş ı smdad ı r ! Bir 
taraftan bizatihi cemiyet ile ve diğer taraftan sair fertlerle olan 
m ü n a s e b e t . 

Evve l â bizatihi cemiyeti ele alalım : fert ona bağ l ıd ı r ; m i l -
l e tdaş ve h a k d a ş sıfatite onun uzvu. onun mal ıdı r . Bu manada fert 
hukukan da cemiyete İlhak edi lmiş , eklenmişt i r . Mülkiyet gibi, 
şahıs ta sosyal bağ la r l a bağ l ıd ı r . Bu bağlıl ık amme hukukuna göre . 
v a t a n d a ş l a r ı n â m m e mükel le f iye t le r inde , sübjektif â m m e hakla-
I I I ] İ T İ bahşedİ ld iğ i çe rçeve dairesinde ifadesini buluyor. Fakat bu 
bağlıl ık hususî hukuktan dahi neş et ediyor. Vesayet hukuku, fer
de, kendi mallarile kayı ts ızca oynayamayacağın ı Öğretiyor. Fert 

israf ve sui idare, ayyaş l ık , fena hayat sü rme gibi muhtelif 
sebeplerle kendisini ve ailesini zaruret ve m ü z a y a k a y a duça r edebi
l i r . V e h a t t â — M e d e n î kanunun â m m e mülâhazas i le i lâve etliği g i -

yakinler inin emniyetini tehlikeye koyabilir Bu vaziyette va-
sayet m a k a m l a r ı m ü d a h a l e ve fertten hususî hukuktaki hürr iye
t ini nez eder Fert kendi sahas ında koca es baba akraba aile uz
vu ( nafaka mükel lef iyet i h a k k ı n d a Meden î Kanun mad 315 ) 
sıfatile kendine d ü en mükel lef iyet ler i ifa etmek mecburiyetinde
dir şurası karakteristiktir kî M e d e n î Kanun bu mükel lef iyet le 
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ıhlah halinde, bir çok hususatta resmi m a k a m l a r ı n ( vasayet rın 
m a k a m l a r ı n ı n , içt imai muavenet m a k a m l a r ı n ı n ) müdaha le s in i 
d e r p i ş etmekte ve b ö y l e c e ferdin bu gibi hususatta ammeye karşı 
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mukel e yeti mevzuu a s o ugunu ogru an ogruya 

eylemektedir, 
Bilhassa mukavele serbestisi dahi, â m m e menfaatlerde kabili 

telif o lduğu nisbette tanınıyor. Borçlar Kanununun 19 uncu mad
desi bu serbestinin ancak umumi intizam dairesinde mevcut oldu
ğ u n u sarih surette ifade ediyoT. Zengin içt ihat lari le mahkemeler, 
u m u m î intizama aykır ı olan mukaveleleri iptal etmektedirler; bu 
mukaveleler içine yalnız ( m e s e l â vergi kaçakçı l ığ ına müteda i r o l 
mak sure t ı le ) devleti z a r a r l a n d m c ı , yahut devletin icrayı kazasının 
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ve hukukî i t inasının ö n ü n e geçici yahut ta (mese lâ haksız fi i l leri 
teşvik etmek veya ortadan kaybetmek gibi) bizatihi hukuk nizamı
nı ihlal edici uz laşmalar deği l , halkı a lda t t ık la r ı ve ticaretteki itima
dı ö ldü rdük le r i için, cemiyet, aile ve ekonomi nizamımızı tahrip 
edici uz la şmala r da girer ; mese lâ bir mukavelenin İçinde, ver i 
lecek rüşvet in tesbiti gibi. Kezalik bu sebeple kartel mukavele
ler i , bilhassa İnhisarcı bir vaziyet alarak umumun istismarı gaye¬
sini istihdaf et t ikleri takdirde, u m u m î intizama aykırıdır . 1923 
ve 1930 A l m a n Karte l kanunu muvakkatlerinde tekrar tekrar 
u m u m î ekonomi ve umumi s e l â m e t göz önünde tu tu lmuştur . Bu 
hudutlar Borçlar kanununun 19 uncu maddesinin k o y d u ğ u u m u m î 
kaidede m ü n d e m i ç t i r ve hukukun daha sosyal tarzı telâkkisi ta-

endiv idüa l i s t olan te lâkkiye üs tün olan yerlerde, gayr ı 
mektup hukuktan da neş et etmektedir ; bunlar sosyal bir huku
kun mahiyetinde m ü n d e m i ç t r i . 

Fakat sosyal hukuk diğer bir rabıta daha yara t ıyor . Fert -
cemiyet esas m ü n a s e b e t i n e bir ikincisini i lâve ediyor : Bu. fert ile 
diğer fertler a ras ındak i münasebet , yani h a k d a ş ı n h a k d a ş a . insa
nın İnsana olan münasebe t id i r . Bu m ü n a s e b e t hukukî ah lâk ba
k ı m ı n d a n , hususî hukukun ana problemini teşkil etmektedir. H u 
susî hukuk, hususî mülkiyet i , faaliyetlerin tabiî hürriyetini , mu
kavele serbestisini kabul eder. Fakat bu hakla r ı kabul ederken 
ancak u m u m î intizam dairesinde, ve ayrıca da. başkalarını gözet
me hudutları dairesinde hareket eyler. Fransız inkılâbı şu umdeyi 
ilân etti ; « Hür r iye t . İnsanın başkalarına zarar vermeyici her şeyi 
yapmak salâhiyet idi r » Bunun moral hududu şu vecizede m ü n 
demiç t i r t « Kendine yapılmasını istemediğin şeyi başkasın t yap
ma * Kant dahi sosyal ahlâkı buna istinat ettirmek istemiştir : 
« Umum için mer'i bir kanun haline konmas ın ı istiyebileceğin um
deye göre hareket et » Bütün bunlar karşılıklı bağlılık prensipi 
solidarizm prensipidir Fert b a s k ı l a r ı n ı n himayeye lâyık menfa
atlerine h ü r m e t etmelidir Bunda onun hakk ın ın hududu ve fakat 
aynı zamanda bu hakkın kudret i m ü n d e m i ç t i r | zira bu esas aynı 
sur tle onu d hi h'maye etmektedir Şurası m u h a k k a k t ı r k i bü tün 
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devirler ve butun milletler bu prcns ıp ı her hangi bir şeki lde kabul 
e tmiş lerd i r . Bu prensip o lmaksız ın hiç bir hususi hak. hiç bir m u l -
kiyet hakkı , hiç b ir b o r ç l a r hukuku olamaz. 
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Daima müfrit end iv idüa l i zm vasfını arzeden ve cnd tv idüa -
list olmak mecburiyetinde b u l u n m u ş olan Roma hukuku bile bu 
nok tay ı geniş mikyasta nazar ı itibara a lmış t ı r ; bu hukuk dahi bir 
komşu luk hakkı b i r meşru m ü d a f a a hakkı meydana koymuş tu r . 
Bilhassa Roma borç la r hukukunun azameti, ferdin fertle olan 
m ü n a s e b e t i n d e hüsnü niyet lüzum ve icaplar ına tam bir yer ver* 
miş o l m a s ı n d a d ı r . « aetto injuriarum ve exeptio dol i generali» » 
prelor hukukunun, dürüs t lük ve adalete müs teni t b î r bo rç l a r hu 
kuku meydana gelmesinde âmil olan emir ve hükümle r indend i r . 
Bugünkü b o r ç l a r hukukunun, bizim tamamen teknik mahiyette 
m ü ş a h e d e e t m e ğ e m ü t e m a y i l o l d u ğ u m u z bir çok kaideleri. Ro
ma hukukunun işbu hukukî ahlâk e sas ından çıkmıştır ; meselâ 
takas hapis hakkı (exeptio non ad impie t İ contraetus) yani ö d e -
memezlik d e f i d a v a n ı n tazminata da teşmili a lacakl ının temer
rüdü keyfiyetinin tanzimi vesaİr b i r çok hususlar bugün dahi ona 
İstinat etmektedirler 

Bugünkü sosyal hususi hukuk işbu hukukî ahlak umdesine 
yeniden kucağını açmıştır Ha l i haz ı rdaki mütekab i l bağlıl ık daha 
b ü y ü k bir hale gelmiştir . İnsanlar , ruhi b a k ı m d a n , birbirine daha 
sıkı surette yak ın o t u r m a k t a d ı r l a r . Birbirine daha ziyade m u h t a ç 
b i rb i r in i daha ziyade g ö z e t m e k mecburiyetindedirler. Bunu mo
dern demokrasi dahi b ö y l e istiyor. Şahsi hürr iyet tanınmış 
ve bu hürr iyet , akden tayin edi lmiş aşırı mükel lef iye t le re karsı, 
bizzat o hürr iyet i b a h ş e d e n t a ra f ından himaye o lunmuş tur . Fakat 
â m m e menfaati veya başka la r ın ın gözet i lmesi istilzam ettiği tak
dirde bu hürriyet tahdit ediliyor « Başkası « mefhumu ah
lâk ta o lduğu gibi hukukta da daha yakın bir rüyet sahası dahi
line giriyor Bu keyfiyet sosyall iğe t eveccüh tür Endiv idüa l i zm 
daha sosyal daha al trüist yani başka la r ın ı düşünümü oluyor Bu 
k yf ' t bir feragat m â n a s ı n d a deği ld i r ve bunu talep etmek te-
esasen kanunun vazifesinden hariçt ir ; bu. icraatının sosyal rabı ta 
ve münasebe t l e r in i m ü d r i k o l m a ğ a ve bu icraatın d o k u n d u ğ u şey¬
leri lâv tkı surette g ö z e t m e ğ e ferdin mecbur olması ma na s ında eti r. 

Böylece fert »u Rya1 m ü n a s e b e t l e r e daha g e n i ş surette rapt 
edi lmiş , daha geniş ö l çüde bağ lanmış t ı r . Caddelerden gelip geç
me İşi ve bunun fertlere tahmil etliği lüzum ve icaplar gözlerimi-
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Bİn ö n ü n d e sembolik bir misal olarak t eba rüz etmektedir. Bir 
polis raporundan iktibas ederek s ö y l ü y o r u m k i . otomobil kaza lar ı 
ancak gayet nadir hallerde teknik s e b e p l e r d e n yani makinenin veya 
caddenin b o z u k l u ğ u sebeplerinden i len gelmektedir. Sebeplerin 
kısmı azami a l â k a d a r l a r d a , yani o tomobi l i kullananda, d iğer le -
rinde, d iğer bir o tomobi l i kullananda, veya, yaya gidendedir. 
Rapor diyor k i t «Kaza la ra , gidiş gelişte kayitsiz, hafif meşrep 
veya dikkatsiz hareket edenler sebep o l m a k t a d ı r l a r . Bu sebeple 
m ü r u r ve ubur emniyetinin yüksel t i lmesi insanın bu hususta terbiye 
edilmesi ile kabildir . Gelip g e ç m e emniyeti , karakterin teşekkü* 
lüne, herkesin diğer ler ini göze tmes ine istinat e d e r » . Bir polis m ü 
d ü r ü n ü n bu hakikaten kiyasetlİ sözleri sadece ah lâk i söz le rden 
ibaret deği ld i r . Bunlar ın içinde bilhassa hukuki bir esas ve um
de mevcuttur k i bu esas, o tomobi l kazalan h a k k ı n d a hüküm ve
r i l i rken mahkemelerimiz t a ra f ından her gün ve kuvvetle tatbik olu
nuyor Fakat bu sadece yo l üze r inde gelip geçmen in tanzimine 
m ü t e a a l î k bir kaide değildir* bunun tamamen umumi bir ehem
miyeti va rd ı r Aşağ ıdak i hususlar işbu b i rb i r in i göze tme prensi 
p ıne istinat etmektedirler: M e d e n i K a n u n d a geniş şeki lde konul-

I I I m u ş olan komşu luk hukuku* bu hukuk mâ l ike kendi mü lk m ü l k ü n ü 
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kul lanı rken (bilhassa duman ve kurum, gurultu patır t ı , sarsıntı 
t t —1 S » I I » . ' 1 % f J 1 ' 

yapma, ayd ın l ığa m â n ı olma, suyu kesme sureme) e t raf ındaki-
lerını aşırı surette müteess i r etmemek ve bundan maada, komşusu-
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na geçit ve su vermek, elektrik ve su tesisatının kendi t o p r a ğ ı n d a n 
• I • 

geçir i lmesine m ü s a a d e etmek mebur ıye t ın ı yuk l e tmek ted ı r . tve-
zaiık rekabet hürr iyet inin tahdidi de bu p rens ıpe d a y a n m a k t a d ı r . 
Rekabeti yapan sadece has ım deği l . ış a rkadaş ıd ı r ve bu sıfatla 
d iğer inin hakk ına cıurust D ir şe ıı e urrne ar o ma ı i r { o rç -
lar Kanunu Madde 46 ) . 

Bilhassa modem mukavele hukuku gittikçe müteıayit bir 
şekilde borçla doluyor. Bu keyfiyet Borçlar Kanununun ikinci 
k ı smında , yani hizmet akit lerinin ve bü tün iş akit lerinin, icar ak
lînin, kefaletin, hususî sigorta mukavelesinin tarzı tanziminde ve 
kezalik aynı suretle, u m u m î h ü k ü m l e r d e k i tarzı tanzimde görü l 
mektedir k i . bundan İs tanbuldakİ k o n f e r a n s ı m d a b a h s o l u n m u ş -
tur. Bugün irade beyan la r ın ın tefsiri bile bu hava dairesinde, yani 
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beyana muhatap o lan ın beyandan ç ı k a r m a k t a haklı o lduğu m â 
nada cereyan etmektedir. Bir hilenin hangi takdirde sükût la mey
dana geleceği h a k k ı n d a k i nazik sualin cevab ı , tazminat huku
kundaki farklar ın ince ince gözet i lmesi . (Borç l a r Kanunu M a d 
de 43 ve m ü t e a k i p . Madde 44 fıkra 2 ) yani zarar ın ağır ku
surdan d o ğ m a m a s ı halinde tazminatla mükel lef olan kimsenin 
ö d e m e kudret inin gözet i lmesi , Clausula rebus sic stantibus yani 
ahval ve şerait in değişmiş o lmas ın ın naza r ı i t ibara a l ınması gibi 
b i r k a ç misal, işbu esaslı ruh, rab ı ta ve m ü n a s e b e t i izah e d e ı 
Böylece konferans ımız ın sonuna geldik. 

Sayın Bayanlar, B a y l a r ! 19 uncu asrın hukuku ferdiyetçi 
id i . 20 inci asrın hukuku sosyal temayÜllüdür . Bu. bilhassa harp 
sonu devrinin icabıdır . Fakat 1907 tar ihl i İsviçre Medeni 
Kanunu zaten bu sosyal ruhta dolu id i . Bunun böyle olması tar i 
hî ve siyasî sebeplerden. İsviçre halkının tarihinden ve hususiye
tinden neşet ediyor. Fakat T ü r k i y e d e k i kısa ikametim esnas ında 
şu b ü y ü k keşfi y a p t ı m : İsviçre ve Türk iye millet leri karakter
lerinde birbir ine benziyen esaslara maliktir ler . Bu sebeple İsviçre 
M e d e n î Kanununun T ü r k mi l le t i kars ıs ında dahi vazifesini görece
ğine yani memleketin iktisadî haya t ın ın İ le r lemesinde ve T ü r k 
mi l le t in in haiz o lduğu zengin kudretlerin inkişaf ında âmil olaca
ğına inanım va rd ı r 
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