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Common law alemi tabiri fantazi degil, fakat muazzam bir saha-
y1 ve yliz milyonlarca niifusu ifade eden bir mefhumdur. Ingiltere,
Amerikan, Kanada,’Avusturalya Yenizelanda, Seylan, Hindistan
(kismen), Cenubi Afrika '(kismen), ve Pakistan (kismen) gibiehem-
miyetli mémleketleri igine alir. Mamafih bu memleketler Common
Law hukukunun tatbik edildigi yegine memleketler degildir. Pekcok
Ingiliz kolonileri meseld Fiji,”Altin sahilleri, Nigeria ve West Indies
gibi yerlerde de Common Law hukuku caridir. Altin sahilleri ve
West Indies, Commonwealth camiasinda istikldllerini kazanmak zo-
runda olmalarina ragmen bu hiikuk sistemini terkedecege benzemi-
yor. .

Her ne kadar Ingiliz ditinin konuguldugu veya hic olmazsa Ingiliz
tesirinin hakim oldugu memieketlerin pek ¢ogunda Common Law sis-
temi cari ise de bu Ingilizce konusulan her yerde mutlaka Common
Law’un tatbik olundugu manasina gelmez. Ingilizcenin cari oldugu
fakat Common Law sisteminin tatbik edilmedigi basheca memleket-
ler Iskogya, Louisiana, Quebec, ve Cenubi Afrikanin Roman- Dutch
hukukunun tatbik olundugu kisimlardir. Su ciheti kaydetmek gere-
kir ki Quebec: Iskocya ve Louisiana, gerek cografi gerek ticari ba-
kimdan Common Law hukukunun tatbik edildigi komsular ile o de-
rece sik1 minasebet halindedir ki hukukcular ve miidekkikler bu
memleketlerde hakikaten medeni hukuk sisteminin cari cidugundan
siiphe ederler. Common Law camias: dahilinde cari olan hukuk usul-
lerinde biiyiik bir benzerlik goriilmektedir. «Fijisde veya «Seylan»da
cari olan kazal usuller «Connecticuts veya «Yorkshire» de cari olanla-
rindan cok farkli goriinmezler. Hocalar, talebeler ve hukukcular bu
memleketlerde cari olan hukuk mevzuunda miisterek anlayisa kolay-
likla intibak ederler. Béylece meseld Ingilterenin kolonileri ile Ame-
rika siyasi bakimdan ayri1 ayr1 varliklar olmalarina ragmen miisterek
bir lisana, miisterek bir edebiyata ve miisterek bir hukuka sahiptir-
ler. Tiirkiyenin de dahil bulundugu diger biiyiik bir sahaya konti-
nental hukuk &lemi ad: verilir. Birbirlerinden Common Law camia-
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sindaki memleketlere nazaran pek ¢ok farklar bulunan bu memleket-
ler kanunlarm tedvini sistemi ve mapkemelerin davalar1 daha mah-
dut bir takdir seldhiyetine istinaden halletmeleri ve hitklimete kars1
daha az istiklallerine sahip olmak bakimindan ayni esaslara malik-
tirler. Bu memleketlerin bashcalaﬁ sunlardir: Tiirkiye, biitiin Avru-
pa ve Latin Amerika memleketleri. Habesistan ve Japonya son za-
manlarda kontinental hukuk sistemini kabul etmis memleketlerdir.
Common Law sistemini kabul etmis memleketlerle mukayese edil-
dikte yazili kanunlarla noterler ve adliye meslegi kontinental hukuk
sistemi memleketlerinin miimeyyiz vasiflarin teskil eder. Yakin za-
mana kadar bu iki ayr: sisteme mensup hukukcular, hakimler ve
talebeler arasindaki fikir teatisi miinasebetleri son derece ehemmiyet-
siz sayilabilirdi. 1ki sistemin herbiri kendi yolunda yiiriir ve herbiri
iistiinliik iddiasinda bulunurdu. Ikinci Diinya harbinden beri bu sa-
hada bir yaklasmaya, alaka dogusuna sahit oluyoruz. Bu sistemlerin
tatbik olundugu farkli memleketler arasinda ticari miinasebetier art-
tikca iki hukuk sistemi hakkinda fikir edinme ihtiyaci duyanlarin da
sayisi artmaktadir. Bundan baska Common Law 4alemi ile kontinen-
tal hukuk alemi kendileri ile hicbir miisterek noktas: olmayan diger
bir sistemin tatbik edilmekte oldugu komiinist alemine karsi cephe
almis ve Vyshinski'nin beyanma nazaran bu sonuncular da Mar-
xist siyasetin hukuki bir vasitast haline getirilmistir.

Boylece Common Law ve kontinental hukuk camiasi tahminle-
rin fevkinde miisterek noktalara sahip bulunmakta olduklarin anla-
miglardir. Her biri diger sistem hakkinda yeni seyler 6grenmekte ve
Ogrenilecek, ders alinacak seyleri oldugunu takdir etmektedirler.
Kontinental hukuk sisteminin cari oldugu memleketierden Almanya
Common Law sisteminden en cok istifade etmis bir memleketkir. '

Tkinci Diinya harbindenberi Almanya, icra kuvvetinin kazai mu-
rakabeye tibi tutulmast mevzuunda en fazla gayret gosteren, Hitlerin
iktidara gecmesinden Once cari olan ve kanunlarin tefsiri ve tatbi-
kinde ictihat hukukuna yer veren sistemin istimaline en fazla ehemmi-
yet veren bir memleket olmustur. Common Law sisteminin ecari ol-
dugu memleketlerde mevcut temaslar neticesinde A.B.D. Kontinental
hukuk sisteminden en ziyade istifade etmig bir memliekettir. Bu te-
maslar1 iic bakimdan miitelda etmek miimkiindiir.

1 — Ticarl miinasebetler,
2 — Muhaceretler.
3 — Kitiirel mithadele.
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Son seneler zarfinda kanunlarin tedvini sisteminin (Meselad
Usul Hukuku ve Ticaret Hukuku bahsinde) kendisini Common
Law'ya kabul ettirdigini ve ihtilaflarin hakem yoluyla halledilmesi,
teknik meselelerde ehlivukuf istimali sistemleri ve Pre-trial usulleri-

ne fazla yer verilmekte oldugunu goriiyoruz. Kontinental hukukun
bu teknigi kendisini Common Law sistemine kabul ettirmekle kalma-
mis fakat onun tarafindan masedilmistir de. Tekdmiil son derece iyi
olmus ve mukayeseli hukuk sisteminin kiymetini meydana cikar-
migtir,

Common Law Nedir

Belki den en iyi sey Common Law’nun ne olmadigini tarif etmek.
tir. O hukukcular, komisyonlar veya bu maksatla tegkil edilmis bir
gurup insan tarafindan meydana getirilmis kaideler sistemi degildir.
Bazi kimselerin zannettikleri gibi bir orf ve ddet hukuku da degildir.
Oldukca uygun bir tarif olmakla beraber karar veren kimseler tarafin-
dan tesis edilmis sadece prensip ve kaidelerin heyeti mecmuasi da
degildir. Common Law, hakimler tarafindan vazedilmis baslica akide
ve prensiplerin gerek cemiyet gerekse sonraki hékimler tarafindan’
muvafik bulunarak kabul edilmesiyle teessiis etmistir. Fakat bu daha
ziyade Common Law hukuktin usul bakimindan tarifidir. Hatth za-
tinda Common Law sistemi hakimlere davalar: riiyet ederken bahge-
dilmis, kaide vazetmek seldhiyetidir. Mamafih hakimlerin Olmesiyle
veya degismeleri ile yaratilmis olan bu kaideler veya tefsirleri za-
manla degisir ve tadile ugrar. Zaten her hikim tahdit edilmis olmak-
la beraber herhangi bir kaideye verdigi méanay1 veya onun tatbikini
cemiyetin degigen sartlarina uydurmak seldhiyetine sahiptir. Endiis-
rideki hizh gelisme ve makina sanayil kanunlarmm tatbik ve tefsirleri-
nin degisik yapilmasini icap ettirdi. Bugiiniin ucak ve jet cagi yeni,
yeni bircok degisiklikleri zaruri kilmaktadir. Bununla beraber Com-
mon Law kaidesinin yekden red veya terki ¢ok nadirdir. Esasen bu
- degisme hareketi miinferit ve uzun zamana baglh oldugu gibi muay-
yen bir kaidenin tamamiyle degistirilmesi de ¢ok zamana miitevak-
kiftir.

Miihim olan cihet sudur; Common Law hakimlerin tefsiri ile
miitemadi bir sekilde degisir, gelisir ve kendi kendisini yeni vaziyet-
lere intibak ettirir. v
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Fakat diyeceksiniz ki bagka baska hakimler tarafindan yapimis
tefsire istinat eden hukuk nasil muayyeniyet arzedebilir? Buna ce-
vaben su sOylenebilir; bir kere hikimler kendilerini seleflerinin ver-
mis olduklar: kararlarla bagh sayarlar ve binnetice kaide ve pren-
siplerde vuku bulan degisiklikler ciizi mahiyette olup muhtelif za-
manlarda zuhur eden degigik vakalara tabidir. «Hukuk mustakar
olmaldir fakat atil kalamaz» mealindeki meshur diistur bu pzfradok-
su izaha kafidir. Goriiliiyor ki Common Law oOrf, adet ve gelenek-
lerden ve hatta hakimlerin vazetmis olduklar: kaidelerden de fazla
bir seydir. O hadd: zatinda bir milletin gelisme tarihini temsil eder
ve meseld bir matematik kitabindaki meveut riyazi disturlar ve ka-
ideler gurubu olmaktan uzaktir. Muayyen ve belli bir zaman igeri-
sinde Comamon Law’nun ihtiva ettigi 6z, o muayyen belli zamanin
normunu temsil eder. Fakat temenni edilen neticeyi istihsale vasita
" olan form ve mekanizmasi maziye baghdir.

Neden Iki Sistem Gelismistir

Kendi kendimize scracagimiz ilk sual, bugiin ni¢in Common Law
ve Civil Law adi altmda iki bukuk sisteminin mevcut oldugudur. Me-
seld, neden dolay: Ingiltere ve A.B.D. Fransanin izinde gitmemisler
ve gayri 4dil, mahzurlu ve eski bir hukuk sistemini terkeden ve bu-
nu pratik, hakiki ve kolay anlasiiir kanunlarla tabdil eden Fransiz
sistemini kabul etmemislerdir. Bu enteresan sualin cevabini tarih ve
geleneklerde buluruz. Gerek Ingiltere ve gerek kita Avrupasi memle-
ketleri Roma Imparatorlufu zamanina kadar giden miisterek bir ec-
dada sahiptirier. Fakat bununla beraber Ingiltere cografi vaziyeti ve
- halkmmn nevi gahsina miinhasir karakteri sebebi ile daha ilk caglar-
da Romadan tecerriit etmigtir. Bundan dolayidir ki Roma Imparator-
lugunun ilk devreleri Ingiltere iizerinde son devirlerine nazaran da-
ha biiyiikk bir tesir icra etmigtir. Buna mukabil son devir imparator-

luklarmm ve bilhassa Bizans devrinin tesirlerinin daha fazla oldugu

kita Avrupasi memleketlerinde durum aksine cereyan etmistir.

Bunun ehemmiyeti suradan gelmektedir; Roma Imparatorlugu-
nun ilk devrelerinde hékim olan hukuk felsefesi son devirlerde cari
olan hukuk felsefesinden cok farkh olmustur. Imparatorlugun ilk
devirlerinde yazili kanun diye yazih bir sey mevcut degildi ve huku-
ki ihtilaflar index adi verilen ve hukuk mesleginde yetismemis kim-
seler marifeti ile halledilirdi; Index, Jurist konsuls ad1 verilen hukuk
mesleginde yetismis ve muhtelif hukuki meseleler hakkinda miitalaa
vermek isi ile vazifeli kimselerle istigare derdi.
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Vermis oldugu kararlarin mesuliyetini tagimakla beraber index,
tatbiki gereken kanun hakkinda Praetors’v istisare etmekle miikel-
leftir. Ne yazil1 bir kanun ve ne de muayyen hukuk kaideleri meveut-
tu. Praetors muayyen bir hadiseye tatbik edilecek hukuku tayin igin
gelenekleri ve amir hitkiimleri arastirirds.

Ingiliz hukukuna tesir icra eden ve bir bakima Common Law’ya
babalik vazifesini goren iste bu gelenektir. Buna mukabil kontinen-
tal hukuk sisteminin temel felsefesi Bizans devirlerinden neget eder.
Kanun koyucu Jiistinyenin hitkiimdarhg: zamaninda imparatorlukta
tatbik edilmekte olan Roma Hukukunun kismi azami tedvin edilmig
hukuk idi. '

Iste o tarihten beri bu usul kita Avrupast memleketlerinde esas
ittihaz edilmis ve bu sahada ilk biiyitk adum Napolyon tarafindan
atilmistir. Binaenaleyh sunu sGylemek dogru olurki kita Avrupasi
sistemi Jiistinyen devrine dayanirken Common Law sistemi daha 6n-
ceki devirlere belkide Cireco zamanina iner. Iki sistem arasinda mev-
cut ayrihklarin diger bir sebebi daha vardir ve bunu siyasette bul-
mak miimkiindiir.

Kita Avrupas: memleketlerinde ve bilhassa Fransada hiikiimdar-
larin iktidar ve tahakkiimii cok eski devirlerde kendisini gbstermis-
ti. Merkezi otoritenin yerlesmesiyle hukuk kaidelerinin ve esaslari-
nin tedvini igi gayet kolayhkla olmustur.

Fransada Napolyon zamaninda bunun béyle oldugunu miisahede
' etmek miimkiindiir. Bu smtem Fransanin tesiriyle biitiin Avrupa
memleketlerine serian yay11m1st1r Halbuki Ingilterede kralin hakimi-
yeti hi¢ bir zaman mutlak ve belli bir sekide tahakkuk etmemis ve
bunun neticesi olarak da kanunlarin tedvini mevzuunda siyasi vasi-
talar rol oynayamamistir. Kanunlarin tedvini isi merkezi bir otorite-
nin mevcudiyetine ve bu otoriteyi aksettirecek mesul durumda bir ka-
zai sisteme baghdir. Ingiltere igin bu sartlar hi¢ bir zaman meveut
olmamigtir. '

Common Law NasH Gelisti

Normanlarin Ingiltereyi istildsindan sonra (1066) adalet kayna-
ginin kraldan neset ettigi nazariyesi yerlesmis oldu. Fakat bununla
beraber kraller her tiirlii devlet isiyle bizzat mesgul olamayacak de-
recede mahmul bulunduklarindan kendi adlarina karar vermek sela-
hiyetini haiz hakimler tiyin ederlerdi. Bu hikimler tipki Practorslar
gibi gikan ihtildflar: kendi vazettikleri kaideler ve usuller dairesinde
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halleden bir grup veya smif teskil ettiler. Bu usuller igerisinde en
miihim olanlardan biri miizekkire-writ sistemi idi.

Mer’i olan nazariye o idi ki hukuka aykir: fiiller mahdut ve bel-
li tipler halinde meveuttular. Hukuku bu fiillerden her hangi biriy-
le tecaviize ugrayan bir kimse dogruca hakime giderek bu miizek-
kirelerden bir tane satin alirdi. Bu miizekkire ona diva mevzuu
vakialar1 ispat ettigi takdirde davalidan hakkini istihsal imkanin
saglardi. Fakat sayet bir kimse hakkini yanhis bir miizekkireye is-
tihsale kalkigacak olsa diva raevzuu fiilen hukuka aykirilig1 neka-
dar agikdr olursa olsun her hangi bir hak istihsaline imkan bula-
mazdi. Fakat zamanla hikimler meveut miizekkirelerin hukuka ay-
ki1 biitiin fiilleri ihtiva etmedigini miisahede ederek vaki adaletsiz-
ligi gidermek icin baz seyler yapmak gerektigini anladilar. Ve her
seyden evvel elde mevcut eski miizekkirelerin hukuka aykiri yeni
fiillere de samil olabilecegi nazariyesini vaz ettiler.

Fictions gelisti ve igtihat hukuku kisa bir zaman icerisinde cn
mithim bir hukuk kaynag oldu. Bunun neticesi olarak hékimlerin
kararlari temyiz olunupta tasdik edildikten sonra kanun hitkmiinii
almaya basladi. Common Law’nun hikimlerin vermis olduklar: ka-
rarlar ve vazetmis olduklar1 prensipler yoluyla nasil gelismis oldu-
gunu gosterir pek ¢ok misaller meveuttur.

1400 tarihlerinde herhangi bir kimse diger bir kimsenin fiilin-
den dogan bir zararin tazminini ancak o kimsenin bu fiili ve onun
yaratacagi neticeyi bilerek ika etmis oldugunu ispat etmek suretiy-
le karara baglatabilirdi.

1638 tarihinde kazai ictihatlar neticesi olarak su esas yerles-
mistir ki, bagkalarma zarar iraz edici fiillerde bulunan kimseler kas-
di bir maksatla hareket etmemis olsalar dahi, bu fiillerinden doga-
cak neticeleri evvelden takdir etmelerinin miimkiin bulundugu husu-
su ispat edildigi takdirde mesuliyet altindadirlar. Boylece bizim bu- .
giin «ihmal ve teseyyiip» adim verdigimiz miiessese miinhasiran ha-
kimlerin kararlariyle hukuka girmistir. '

«C.L.sun ilk devirlerinde zarar ziyan talebine mevzu teskil ede-
bilecek pek az «mukavele» g¢esidi mevcuttur. Bunlar 6diing verme
ve «akits (davalmmn mithiiriintin tatbik olundugu sekli bir vesika)
gibi seylerdi. 1ki taraf arasinda bir para tediyesi veya yazili bir
vesika meveut bulunmasi hali disinda yapilmis aleldde bir vaid hu-
kuki netice dogurmak imkéanindan mahrum idi. Fakat baz1 hakimle-
rin davalinin bir seyi ifa etmek vaadini yerine getirmemesi netice-
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sinde zarara maruz kalan davaciya zarar ziyan hakki tammalar
ile bu usul degismis oldu. Bu kararlar neticesi yerlesen kaide su
olduki sayet bir kimse diger bir kimseye kars: bir sey yapmak vaa-
dinde bulunmys ise, o kimse diger kimsenin bunun karsihg olarak
bir sey yapmak veya vermek gartini kabul etmesi, bu vaadini yeri-
ne getirmege mechur kilmabilir.

«Consideration> C.L. hukukunda ¢ok miihim bir miiessesedir.

Bugiin dahi C.L. esaslarma gore taraflardan birinin sifahi ola-
rak sadece bir seyi vaad etmis olmasi hukuki bir netice tevlit et-
mez; megerki diger taraf bu vaid karsihZinda bir sey yapmak veya
vermek vaadinde bulunmus olsun.

Boylece mesela x admdaki bir ¢ocugua 21 yasmi ikmal etmesini
miiteakip kendisine 1000 $ tediye edecegime miiteallik vaadim sayet
"X bunun karsiig olarak bir sey vaad etmemis ve yapmami§ ise
muteber degildir ve. hukuki netice tevlit etmez. «Consideration»i,
Kontinental hukuk sistemindeki «Causa» ile karistirmamak lazim-
dir, zira bu bambagka bir seydir. Miihim olan cihet sudur ki alelade
mukavelelere infaz kaabiliyetini saglayan sistem hukukumuza, tes-
rii meclisten gecen kanunlar veya kanunlarin tedvini yolu ile degil,
fakat igtihatlar neticesi girmistir. Daha dogrusu bu esas, hak ve
hikimler tarafindan kabul edilmis ve neticede Common Law’nun bir
. ritknii olmustur. ‘

En yeni gelismeler (18 inci ve 19 uncu yiizyillarda olmustur)
kazal ictihatlar yolu ile (bilhassa Lord Mansfield’in gayretleriyle)
Common Law’nun bir pargasi haline girmis olan ticaret hukuku ve
bunun gibi sibih akit ve haksiz iktisap miiesseselerini ihtiva etmek-
tedir.

Bundan 200 yi evvelisine gelinceye kadar ben Dekan Osman
Berki’ye, benim alacaklim oldugu zanniyle 1000 TL vermis olsam,
bu parayi, bor¢lu olmadigim ve kendisine yanhishkla 6demis oldu-
gum sabit olsa dahi, geri alamazdim. '

Bugiin bu sekilde vermis olacagim parayi ben Common Law'ya
son 200 sene icerisinde kazai ictihatlar yolu ile girmis prensipler
geregince geri alabilirim. Bunula beraber Common Law’nin ve hé-
kimlerin cemiyet ihtiyaclarmi ve halkin arzularini hentiiz karsilaya-
madiklar1 bir cok sahalar vardir. Bu sahalarda gériilen bosluklarin
doldurulmasi tesril mevzuattan beklenmektedir. Common Law’ya
gore bir is¢inin is esnasinda maruz kalacagr kazalar dolayisiyle taz-
minat elde etmesi miimkiin degildir. Is verenin miidafaa hakk: o ka-
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dar kuvvetli idi ki isci icin tazminat elde etmek sansi pek zayifti
XX inci ylizyilin bu yeni sartlarini Common Law karsilayamadig
igindir ki bu boslugu kanunlar doldurmustur. Netice su olmustur;
hemen hemen biitiin Common Law memleketlerindesiscilerin is gor-
diikleri sirada maruz kalacaklar: kazalar dolayisiyle is verenlerden
tazminat alabileceklerini hitkme baglayan kanunlar kabul edilmisti.

Bidayette Common Law, sekli ve sert bir hukuktu. Biraz evvel
yalniz miizekkire secmek suretiyle kanuni tatbikat yoluna giden
davacinin akibetini belirttik. Alacakli vaziyetinde bulunan bir kim-
se alacagmi tahsil icin giristigi takipte borglusuna bir hakkm teca-
viiziine (trespass) ait miizekkire ¢ikartmis olsa dahi, davasini intag
ettiremezdi. Common Law’'nun usule miiteallik bu gibi hususiyetleri-
ne XIX uncu asir boyunca rastliyoruz. Bu tarihlerde herhangi bir
davayr bu cesit teknik esbabi mucibeye dayanarak reddetmek
miimkiindii. Haksiz fiilde muhtelif miizekkire cegitleri; hakka teca-
viiz «trespass» ve dava «case» miizekkireleri vardi ve bunlari husu-
le gelen zararin nevine gore elde etmek miimkiindii. Bunlardan bi-
rincisi kasdi ve dogrudan dogruya olan haksiz fiiller, ikincisi ise
gayrikasdi veya ihmali olanlardwr. Haksiz fiillerin yarattig1 vaziyet-
ler arasinda kat’i bir tefrik yapmak zor oldugundan ¢ok zaman da-
vacl davasint ikame ederken yanhs miizekkire secmis oldugundan
bir sey elde edemezdi. Hemen, hemen biitiin Common Law memle-
ketleri formalizmden kendilerini siyirmislardir. Bu is mahkeme ka-
rariyle ve tesril mevzuat ile halledilmistir. Bugiin artik vakialar ser-
detmis olmak kafidir.

Hig kimse artik ilk zamanlarda oldugu gibi hukuki bir nazariye
veya doktrine bagh kalmak mecburiyetinde degildir.

Kazai Bagmsizhk — Common Law’nun anahtari

Common Law'yu sadece cevheriyle izaha kalkismak yaniltict
olur. Common Law, haddi zatinda husule gelmis bir neticedir ve bu
hakimlerin Common Law devrinde miistefit olduklar1 ananevi ba-
gimmsizlik ve itibarlarindan dogmustur. Hikimlerin mutlak bir istik-
lale sahip bulunduklar: ve bir yerden bir yeré nakledilemiyecekleri-
ni tanzim ve tesbit eder mahiyette belli kanunlarin dahi bulunmadi-
g1 memleketlerde hikimler iizerinde tesir icra etmeye veya disiplin

temin etmeye matuf tesebbiisler efkdr1 umumiyede o derece menfi

bir cereyan yaratir ki buna tegebbiis etmis bulunan hitkiimet veya
parti iktidardan diiger.
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Bu, biitiin Common Law memleketlerince paylasilan bir anane-
dir.

Bunun neticesi olaraktir ki hakimler Common Law memieketle-
rinde biiyiik. bir perestise sahiptirler: saygi ve sevgi mazhardirlar
ve yiiksek maas alular. Common Law memleketlerinin pek gogunda
hakimlik meslegi en ziyade itibara mazhar olan bir meslektir. Bun-
dan dolayidir ki topluluk igerisinde en ziyade saygiya miistahak
kimseler hakimlik meslegine umumiyetle avukatlar arasindan veya
akademik meslek mensuplarindan tiyin olunurlar. Tiirkiye'de ve
«Civil Law» memleketlerinin ¢ogunda oldugu gibi devlet marifetiyle
hikim yetistirme sistemi bilinmez, Pratik hayatta bilfiit hukukg¢u
olarak calismis veya ogretxm mevkiinde bulunmus kimseler bu mes-
legin icabettirdigi vasiflar: en iyi bir sekilde haiz olan kimselerdir.

Bagimsiz bir &kaza ve bunu icra edecek bagimsiz, miitekamil
ve mithim kararlar verebilme mevkiinde bulunan kimseler olmadan
Common Law katiyen tekamiil edemezdi. Ciinki Common Law pren-
siplerinin pek cogu icrai otoritelerin ve bazi hallerde parlamentola-
rin mukavemetine ragmen tesis edilmisti. Diger bir ifade ile eger
Common Law memleketlerinde otorite merkezilestirilmis ve h&kim-
ler bir Bakamn kontroliine tabi kilinmig olsa idi, meslege en layik
kimseler avukathgl tercih etmis olur ve hiakimler de Bakanmn tasvip
etmiyecegi kararlar vermekten cekinmek zorunda kalirlard:.

Sayet boyle bir vaziyet mevcut olmus olsaydi hakimler marife-
tiyle yerlesmis yeni kanunlar kanun olmaz ve hukukta zaruri gorii-
len degisikliklerin parlamento tarafinda veya kararnamelerle yapil-
mas1 icap ederdi. Ingiltere’de hikimler Parlamento’nun sarih irade-
sine karsi gelemezler. Ancak kanunlar tefsir edebilirler ve muay-
yen bir saha dahilinde kalmak sartiyle Parlamentonun arzusu hila-
fina hareket edebilirler. Bununla beraber hikimler Parlamentonun
icraatina kanunlara uygunluk yoniinden itiraz edemezler. Ingiliz Ha-
kimleri Parlamentonun yaptiklarini hukuka uygunluk bakimindan
- murakabe edemezler, ¢iinki Parlamento hiikiimrandir.

Halbl'xki Amerika’da hikim Kongrenin aldig1 herhangi bir kara-
r1 Anayasaya aykir: bulursa, onun gayri hukuki oldugunu soyliyerek,
tatbikten ictinap edebilir. Bu, her zaman goériilen bir sey olmamakla
beraber tarihimizde tesadiiflerle vuku bulmustur. Baz1 kimseler
natali olarak, Kongrenin kanuna aykiri her hangi bir icraatina mah-
kemelerin.kars1 gelebilecegini zannederlerse dehakikat boyle degil-
dir. Mahkemeler yalniz Anayasaya aykiri kanunlara karsi durabilir-
ler. Common Law memleketlerinde ve bilhassa Amerika’da hakim-
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ler bagimsiz ve mithim kimselerdir; onlar bir kanunun Anayasaya
aykirihgin ileri siirerlerse o kanun tatbik edilmez ve Kongre buna
karst bir sey yapamaz.Hakimler, reddettikleri fikirlerle ve verdik-
leri kararlarla Common Law’yu cemiyetin ihtiyacina gore tekamiil
ettiririer.

Eger hakimler; bagimsiz hiirmete sayan ve Eisenhower, Roose-
velt capimnda meshur insanlarin icraatina karsi gelmek kuvvetine sa-
hip ve son sozli sOyliyecek. kimseler olarak kabul edilmeselerdi
bunlarmi hicbiri miimkiin olmazdi.

VI — Hakimlerin Kanun Vazun Durumu :

-

Hatta gecen on sene zarfinda Common Law’da hakimler tara-
‘fmdan yapilmis mithim ve esash degisiklikler oltmustur. Bu degisik-
likler siir’atli degil, fakat tedrici ve daah cok tekamill mahsulii fikir
ve diisiinceleri temsil eder. Fivvelce bir kadin kocasinin ademi ikti-
darindan miitevellit bir zararin tazminini istemek hakkina sahip de-
gildi. Halbuki yakin bir gegmiste hdkimler bu kaideyi degistirdiler
ve bircok devletlerde kadin boyle bir zararin tazminini dahi talep
edebilir duruma geldi. Common Law’da mahremiyete taalliik eden
bir bir hak mevcut degildi. Fotografy, ticari bir is icin rekldm mev-
zuu edilen kimseye rekldmin mahiyeti ve bdyle bir hareketin do-
guracag mahcubiyet derecesi ne olursa olsun, dava hakki verilmi-
yordu. Fakat simdi bu degigsmis bulunmaktadir ve bu degisiklik
bazi devletlerde kanun, bazilarinda ise mahkeme karari ile yapil-
migtr. Meseld evvelce doguma takaddiim eden hatali bir hareketin
tevlit ettigi zarardan miiteessir olan bir g¢ocuk buna sebebiyet ve-
ren sahsa kars: ne bir diva ve ne de bir tazminat talebi hakkina
sahipti. Yeni bir kanuna ihtiya¢c olmadan mahkeme kararlar: ile
bugiin cocuk bdyle bir haktan istifade cttirilmektedir. Héakimler
doktrinde mevzuubahis edilen biitiin divalari inceleyerek, onlarin
kabili tatbik olmadig1 yerlef'de yeni kanun yaptilar. Bunlar mev-
cut bircok misalden akla gelen baziaridir.

-

VII — Tatbikatta kanunlar :

Common Law mahkemesinde bir avukat miivekkilini nasil tem-
sil eder?

d

Her memlekette oldugu gibi yapilacak ilk sey miivekkilden bii-
tiin hadiseyi 6grenmektir. Bazan bir avukat hadiseyi derhal deger-
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lendirebilir, bazan karara varmadan evvel tatbik edilebilecek kanunu
aragtirmak zorunda kalir. Davali ihtilifin sulhan neticeye baglan-
masma muvafakat gostermedigi halle{'de avukat mahkeme hazirhgi-
na baslar. Bu hazirhk siiphesiz hadisenin lehe uygun cephesi iizerin-
de kurulur ve kendi iddialarim destekliyecek prensiplerle kuvvetlen-
dirilir ki, bu da ya evvelce karara baglanmis Onemli hadiselerden
dava mevzuu duruma uygun prensipler istihraci, veya kabili tatbik
kanun veya nizamname bulmakla miimkiin olur. Bu ikinei kaynak
o kadar ehemmiyetli degildir, ¢iinkii bircok dévalarda’ dogrudan
dogruya tatbiki miimkiin muayyen bir kanun yoktur.

Bir Common Law avukat: elindeki meseleye benzer hadise ve
kanunlar: ihtiva eden dahia evvelki divalari kolaylikla bulmak ve’
tetkik etmek mevzuunda kendisine yardimel olan bircok miikemmel
usullerden ve menbaalardan istifade eder. O, elindeki ddvaya kabili
tatbik olmayanlar1 elemek, olanlar: bulup incelemek i¢in yiizlerce déi-
va okur, leh ve aleyhe olan emsaller bulur. Bu hazirlik devresinde
avukatin yapacag is, lehde olan emsalleri aleyhde olanlardan ayir-
mak ve birincilerin kendi davasinda nasil kabili tatbik oldugunu
gostermektir. Baska bir ifade ile onun asil vazifesi miiekkilinin’du-
rumunu saglamlastiracak daha 6nce halledilmis davalari bulup ¢i-
karmaktir. Miivekkilini tam ménasile miidafaa etmek isteyen Com-
mon Law hukukcusunun, meveut mahkeme kararlarinn biitiin kiil-
livatina sahip olmasi ve onlardan haberdar bulunmasi icap eder ki
mevzuattaki degigiklik ve tekdmiilii takip edebilsin.

Her hukukcunun bir yilda yiizlerce dava okumas: ve diger kim-
- selerin gazete, ,mecmua okuyarak gecirdikleri bos zamanlar: onun
nesredilmis en son ictihat ve kararlari okumakla ‘gecirmesi tabii-.
dir. ’

Benim iizerinde durmak istedigim nokta Common Law’da mah-
kemelerden sadir olan kararlarm ne mithim rol oynadigimi belirt-
mektir. Bu kararlar hem esas hem de temeldir ve ayni zamanda
Common Law hukukcusunun calisma vasitalaridir. Eski kararlar
mevcut sistemi kuvvetlendirmek ve onun gelismesini temin etmek
bakimindan cok miihimdirler. Onlarsiz sistemimiz zayiflar ve sene--
lerin gecmesiyle kullanilamaz bir hale gelebilirdi.

VIII — «Equity»nin Hususiyeti ,

Yukarda izahina ¢aligilan hususlar hik&yenin sadece yarsidir.
Common Law gegmiste kiymetli hakimler tarafindan verilmig karar-
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lardan ¢ikan ve yeni nesle intikal eden prensiplerin heyeti mecmu-
ast olarak tarif edilir,

Fakat bu kadarla kalsa her seyi anlamak yine kolay olurdu.
Filvaki Common Law’da yeni daha pek ¢ok sey vardir. Common Law
hukukunda hakkaniyet diye isimlendirilen mefhum Civil Law hu-
kukcusu igin anlasilmasi en muglak bir mevzudur.

Cok eski zamanlarda, Common Law prensiplerinin davalara
mutlak bir sekilde tatbikinin % 99 nun iyi netice verse bile % 1
de adaletsizlik tevlit edeceginin anlagiimis oldugunu soylemek icabe-
der. Ve yine tecriibeyle sabittir ki bu % 1 davada, mevcut hususi
haller dolayisile kaidenin tathiki kanuna harfiyen uygun olsa bhile
adaletsizlik yaratabilir ve vicdani &lgiiye gore kanunun ruhunu,
hakka uygun hareket gayesini ihlal edebilir. Biitiin bu davalarda
iste bu anlayis «equity» mefhumunu gelistirmistir.

«Equity» prensibi sayesinde kanunun tatbikinin husule getire-
cegi netice degistirilebilmekteydi ve bu ancak muayyen bazi davalar
icin miimkiindi.

Common Law’un kendi kendisini ve kendi prensiplerini tesis
ettikten son bu prensiplere muhalif teorilerin gelismesine imkan ver-
mesi size tuhaf goriinebilir. Hakikatte her Common Law hukukcu-
su, ne kadar dikkatli arastirmanin ve teemmiiliin mahsulii olursa
olsun her hangi bir prensip veya kaidenin o mevzuda zuhur edecek
her hadise ve duruma tatbik edilemeyecegini bilir. Surast bir haki-
kattirki beser zihni mutlak bir miikemmeliyete sahip degildir ve be-
ser faaliyetlerinin muhtelif birlesmelerinin tevlit edecegi hadiselere
miicerret olarak bulunmus olan kaidelerin tatbikinin adil olmiyaca-
g1 asikardir. «Equity»> bu anlayis tahtinda gelismistir, ve hékimlere,
kanunun tatbikinin haksiz netice doguracag: hallerde onu tatbikten
ictinap etmek imkanm verilmistir.

Gelisme vuku buldukeca «equity» gittikge daha az «Kanunlar
Heyeti Mecmuasi» ve daha ¢ok «Hakka care bulma vasitasi» oldu.
Daha baska bir deyimle «equity» nin buglinkil bariz hususiyeti mii-
eyyidelerinde gériiliir.

Miieyyide «in rems» den ziyade «in personam» mahiyette is go-
rir. BOylece mahkeme kararina kars: gelen bir davali miilkiyeti
bakimindan haleldar olmaz, fakat mahkemenin kararina ittiba edin-
ceye kadar hapis tazyiki altinda bulunur. Ciinki bu kudret oldukca
zecri, «equity» kaideleri oldukga muglak ve kazai seldhiyet esaslari-
da ihtimamla ayarlanmigtir.

«Bquity»nin milhim roju diger bir etidde izab edilecektir,
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