| Kanunu Bilm_emek Oziir Sayilmaz kaidesi
- hakkinda baz diisiinceler [!]

Yazan: Ceviren :
: M. G. Derreux Jale Giiral
Hukukt ve lktisadi ilimler doktoru, Laon Ankara Hulkuk Fakiiltesi
' mahkemesinde yargig yardimeis: asistanlarindan

«Kanunu bilmemek &ziir sayilmaz» hukuk kaidesi {(hukuk me-
seli) halk tarafindan en ¢ok bilinen kaidelerden biridir. Hukuk
meselelerinde cahil olan bir ¢ok kimseler, hi¢ olmazsa her seyi
bilmeleri lazxim geldigini bilirler ve bu kadar basit olan kaide de
dikkati iizerine gekecek degerde addolunmaz. Bununla beraber
sat’i bir goriigle iktifa edilemezse belki de bunun ciddi bir di-
sitnme konusu olabilecegi gdrilir. '

Mang otesindeki Universiteler yitksek bazi kimselere veya hig
hukuk tahsili yapmamig baz1 bilginlere sirf itibari olarak fahri hu-
kuk doktoru unvamm verirler, fakat Fransiz hukuk¢usu yukanda
hatirlatmg oldugumuz kaide sayesinde daha fazlasini yapiyor ve
itibari olarak yalmz baz kimselere degil, fakat herkese basit bir
hukuk doktoru unvamindan daha fazla olarak, hukukun tamami hak-
kinda miikemmel bir bilgi atfediyor. Fakat béyle bir sanmimn (fiction)
bizi gercgeklikten (réalité) ¢cok uzaklara gétiiriip gétiirmeyecegini
kendi kendimize sorabiliriz. Béyle bir bilgiye malik olmayan ve
olmak iddiasinda da bulunmayan kimselere bunu atfetmek tehli-
keli olmaz mi? Zoraki hekim ancak komedilerde mevcuttur, zoraki
hukuk¢u gergeklikte (réalité) yasamah midir 7 Hukuk imfihamnin
daha ilkin de muvaffakiyet gostermiyen talebe, diizgiince konuga-
mayan, okuma ze yazma bilmeyen kdéylii, hatta fransizca bilme-
den tesadiifen Fransadan gegmekte olan yabanci, biitiin kanunlan
bilir mi addolunacaktir 7. $iiphesiz mahkeme igtihatlar (Jurispru-

[1] Revae Trimestrielle de Droit Civil - Tome VI,
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dence} ve dokirin adalet gaygusile bu an’anevi kaideden (hukuk
meselinden) sadece manhki sonuglar ¢ikarmaktan gekinmigler-
dir. Bu kaide ekseriya tatbik edilirse de her zaman tatbik
edilmez. Muayyen bir formiil ile baglanmaktan kagmhr. Bu gé-
riig tarzi; bizi bir dereceye kadar taimin ederse de yeni bir
endige mevzuu vermez mi? Bize «Her geyi bilen bir adam- de-
dikleri zaman ona ne gekilde muamele edecegimizi agikca biliriz.
lakin bize bu adam her seyi bilir, fakat megerki fazla bir seyler
bilmesin derlerse tereddiid ve giiphe icinde kahnz. Eger «Kanu-
nu bilmemek mazeret sayilmaz» kaidesi (hukuk meseli) her za-
man tatbik edilmezse, tatbikat¢i ona ne zaman istinat edecegini
nasil anlayacaktir ? [1]

Bu Etiidimtiziin konusu hukukta mevcut olan ve bizim de
ortadan kaldirmak istedigimiz bu kararsizhktrr.

Aw’'anevi kaideyi (hukuk meselini) tamamile terk etmek ye-
rinde midir ¥ Veya, eger onu terk etmek yerinde degilse, ne mik-
vasta muhafaza etmelidir? Igte halledilecek mesele. Cok ince ve
gi¢ bir mesleki, bu gi¢lik, meselenin hallinde muvaffak olama-
digumz takdirde bizim maazeretimiz olacaktw. Fakat tartismaya
girmeden evvel meselenin simirlarim iyice feshit etmek lazimdir.
Hakikaten cok defa hukukgular, kanunu bilmemek bir &ziir sa-
yilmaz kaidesine (hukuk meseline); ciiriitilepilir bir karine mahi-
veti vererek zikrederler. Onu bu gekilde ' anlayis hi¢ bir sam
{fiction) ifade etmedigi gibi tenkide de yer vermez. Kendimizi il-
gilendirebilecek hukuk kaideleri hakkinda - genel olarak bazn bil-
gilere sahip oldugumuz ¢ok dogrudur: Ciinkid kanun béyle bir
aleniyete tabi tutulmusg, etrafimzda hayatin | dénemii olaylarina o~
nun kangtigim o kadar sik olarak gérmilsy gazetelerde daima
onu begenen veya tenkit eden o kadar ¢ok makaleler qikmigtir ki,
tereddiit halinde ilgililerin onun hakkinda tbilgileri olmadiginin
kabilinden ziyade, malimatlarinm mevcut: oldugunun tahmini
daha tabii ve yerindedir; ve bu manada; herkes bu kaideyi
tasvipte birliktir. Diger cihetten ve bunun fllksine olarak bu kai-
deye ciiritiimesi miimkiin olmayan bir karine mahiyeti verilirse
uygunianmasi, ilgililerin zimmi nzasiyle ortadan kalkabilecek olan
bazi kanunlar, agik¢a bunun tatbik alaninin haricinde kalrlar.

[1] Yuzartarin bir gofu bu hususta hic bir kriteiryum gostermetler, difer
bazilari ise (ileride gdriilecegi iizere) bir talum formiller ileri siirerlerse de
bunlarda tenkitten ari degildirler.
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Meseia. bir satig akti yapan ve sézlegme (mukavele) masraflarinin
prensip olarak saticiya ait oldugunu zanneden iki kigi, satig fiya-
b {izerine bu masraflar ilive ederek onu bu masralar nisbetinde
artirabilirler. Béyle bir vaziyette yargic medeni kanunun 1593 {incii
maddesine ragmen sézlesme masrafimn saticiya ait oldugunu ka-

bul etmelidir. Ciinkii bu ve buna benzer diger hukuk kaidelerinin
en yiksek gayesi taraflarm gizli kalan iradesine mitlak saygdir,
bu iradeyi kanun namina degistirmek hakikatte, kanunu ihlal de-
mek olacakhr [1].

Meselemizin simrlar1 bu miilihazalarla tahdit edilmis oldu-
gundan "biz onu gu sekilde ifade edebiliriz: Hig kimsenin yo-
rumlayicr (tesir edici, interparative hukuk kaidelerinden maada,
diger bir kanun hakkindaki bilgisizligini (yahut hatasim) isbat
etmesine miisaade edilmiyecegi dogrumudur? [2)

Evveld bu an’anevi kaidenin (hukuk meselinin) matlak bir
surette tatbiki lehinde ileri siiriilebilecek delilleri mumkun oldugu
kadar tarafsiz bir surette izah edecegiz.

Her seyden evvel bunun eski bir kaide oldugu goz oniinde
tutulmahdir deniliyor. Eski bir kaideyi. degistirmek, mechul igine
-atilmak demektir, bu aym zamanda hukuk bilginlerinin (Juriscon-
sulte}) bu kaideyi pratik hayatin ihtiyaglarina uydurmak igin yap-
mg olduklar1 g¢aligmayida hice indirmektir, bu nihayet. hukuk
prensiplerini degistirmek suretiyle bu degigmenin doguracag bir
sagkinhiga atimaktir. : :

Dlger taraftan Medeni Kanunun metnide aq,lktlr- «Kanunlar...
Imparatotlugun her tarafinda negr ve ilan edildiklerinin ogremi-
mesi mimkiin' oldufu anda tatbik edilmelidir.» Bundan 'sonra
gelen fikrada <Negr ve ilan belli bir miiddetin gegmesinden son- -
ra herkes tarafindan bilinir, addolunur,» Bu belirli (muayyen)
miiddet, 1804 tarihindenberi degigtirilmis ise de bu Gnemi haiz
degildir. Ciinkii kararnamelerle tayin edilen middetten sonra her-
kes kanunu bilir addolunur. Portalis «Kanunu bilmenin veya bi-

[1] Cf: Bu manada Cass. req. 11/ocak{1887 D. 885, 269

[2]1 Biz bu etidiimiizde hukoki hatadan veya bir hukuki kaideyi bllmemez-
likten ve fili (maddi) hata veya fili (maddi) bir vak’ays bilmemezlikten; arada bir
fark gizetmeksizin ayni gekilde bahsedecegiz. Hata ile bilgisizlik ayn, ayn geyler
olmakla beraber herkes; tetkik etmekte oldupamuz meselede onlarin aym hukwki
neticeler meydena getirecefini kabul eder. Aubry ve Rau ya bakm. Sed. t. 1. P,
94, not. |. Garraud 2 ed. Traité de droit pénal. t. I P. 557
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lebilezek bir durumda bulunmamn> aym sey oldugunu sdylerdi.
Medeni Kanunda bu prensibe belirli bazi uyguladma alanlar ver-
migtir. Bilhassa «/Mahkeme &niinde ki ikrardan.... hukuki bir hata-
dan dolay: geri doniilemez {rucu edilemez) diyeni 356, «Suihna-
melerin, hukuki hatadan dolay: fesh edilemiyecegini> séyliyen
2052 inci maddeleriyle. Bu kaidenin taraftarlan bundan fazla ola-
rak, biz yalmz kanun metinlerine degil aym zamanda mantiga da
dayaruyoruz diye miidafaalarina devam ederler. Hakikaten akil
(mantik); iki zid temayiil arasinda kalmigtwr. Bir taraftan ka-
nunla-mm yalmz, bunlan bilen kimselere uygunlanmas: istenir, la-
kin diger taraftanda apagik sosyal zaruretler, bunlann herkese
~ tatbikini icabettirir. Bu giigligli nasil halletmeli? Gériinmez bir
uzak bir mesafeden ataca@n bir mai ile herkese mikemmel
bir hukuk bilgisi agilayacak bir aletin mevcudiyeti muhakkak
surette bu meselenin ideal bir hal caresini tegkil ederdi. Matte-
essiif fitliyatta kanunlar, ¢ok daha fena bir usulle, resmi gazete
ile yayimlanirlar. Bundan qikabilecek zorlugu yok etmek maksa-
diyle de bir dolambach yola sapmak mecburiyeti kendini géste-
rir. Hihiimet; hukuk kaidelerine miimkiin olan en: genis ilan tar-
zim temin ettiyinden herkesin onlari bilir farzedilmesi zaruridir.
Bu sam (fiction) o kadar dogrudur ki, iyi bir vatiandas kendisini
idare eden kanunlair bilmemezlik edemez, bunlar bilmeyen ve
bilmecligini mahkemeler 8niinde séylemek suretile bu bilgisizligin-
den faydalanmak isteyen herhengi bir kimse, - kepdisine su meg-
hur «Nemo avditur turpitudinem suam allegaus» iglenen hata size
bir latuf {menfaat) temin edemez.> kaidesinin hatirlatiimasmna la-
yik olur, :

Ve sonra, acaba bu sam iddia edildigi kadar da réalitéden
uzakmidir ? «Sokaktan gecen bir ameleye; mesela !Hipotek rejimi-
miz hakkinda soru sordugumuz zaman size bu hysusta ne cevap
vermesini bekliyebilirsiniz ?» diyen biraz kaba bir| sagduyununda
fazla tesiri altinda kalmamak lazyimdir. Gergekten, ondan bu hu-
susta bir cevap beklenemez, fakat bu adami kendisine uygunlan~
masi riiimkiin bir kanun hakkinda sorguya cekelim, belki de daha
tyi bir bilgi sahibdir. Zaten her hangi bir kanuni mesele hakkinda
daha derin bir bilgi sahibi olmak ihtiyacint duydugu giin kimse-
den nasihat almadan kendisine yol gdsterebilecek| seldhiyetli bir
adama damgmay: da ihmal etmez. -

_— Bu klasik kaidenin (Hukuki meselinin} siki taraftarlar;; bu
prensibin dogrulugunu isbat ettikten sonra, simdide ondan ¢i-
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kacak neticelerinde makul ve umumiyetle mahkeme igtihatlarina
uygun oldufunu, gdsterecegiz diye sdzlerine devam ederler.

A — lik olarak-bu miittefikan kabu! olunur-ceza mahke-
melerinde suglu; kanunu bilmedigini veya kanunu yanhg yorum-
~ ladigin: isbat ederek cezadan kurtulamaz, bog yere bu bilgisizli-
ginin megru oldugunu (excusable) veya bu yorumunun bir dere-
ceye kadar makul oldugunu iddia edecek, bos yere kanunu ken-
disi gibi anlamig olan yazarlart ve mahkeme kararlatim goste-
recektir. Hiisniiniyeti ne kadar agikdr olsada dstinlik yine ka-
nunda kalmabhdir [1].

B — Kanunu bilmemek yalmz sugu ortadan kaldirmamakla
kalmaz, prensiplerin seriligi, bunun cezay: azatici sebep olarak
kabuliine de mani tegkil eder. Fakat dogruyu séylemek lazim ge-
lirse, Jiri kararlarinda mucip sebepler gdstermediginden, onun,
prensipleri ihlal etmesine mani olunamadigt gibi bir yargi¢ ciinha
(Police correstionelle) veya kabahat iglerinde «<cezayi azaltici se~
beplerin mevcudiyetine binaen» demekle iktifa ederse {2] verdigi
karar tenkide maruz kalmaz. Fakat ekseriyetle yapildign gibi yar-
g1, cezayl azaltici sebep olarak kabul ettigi vak'alan tasrih eder,
ve eger bunlar arasinda kanuni hatada mevcut olursa karar sirf
bu sebeple 1sldha veya bozulmaya elverisli olur. '

C — Simdi de genig Hususi hukuk alamina girelim, orada da
ayni prensibe tesadiif edecegiz. Sade bir <bilmiyordum» demekle
kanunun uygunlanmasindan kurtulunulamaz, ¢iinkii bilmek lazimdr.
Bir kanunun tayin ettigi hak digiimii, zaman agim, butlan veya
herhangi bir ceza hakkinda ki hiikiimlere uygun. hareket etmeyen-
kimse, bu bilgisizligini bahane ederek bunlarnin tatbikinin Gniine
gecemez. [3] )

{1] Cf, Ulpien: «Ignorantia ¢nim exvusaturnen Juris, sed facti.» L. II, fr, 4,
de is notantur infami. Bir g¢ok yabanci kanunmlar, sarih olarak hukukta hatamin
veya hukuki bir kaidenin bilinmemesinin bir sugn mazur gosteremiyecefini kabul
ederfer: Macar Ceza Kanuou (Pr. 81 ve 82), Avusturya Ksanunu {Paragraf 3)
Itaiyan Kanunu (Mad. 44) Dapimarka Kanunu (Parag. 42) Portekiz Kanynu
(Mad. 29), — Adde, cass. 17/Temmuz/1889, . 89.1.718, 28/Haziran{1864, D.
62.1.305, ~ Orleéan, 22/Nisan/1868, D. 68.2.88-Cass. 12/Agustos1881, S. 85.2.80
8/Eylal/1892, D, 98.1.8568. — Touluose 17/Eylil/ 1884, 3. 85.2.90, — Lyon. 4/Ocak/
1884, D. 84.22.150. Garraud, droit péroit pénal francis, 2 ed. t. L. P. 5¢6, Lalne,
Traité elem. de droit erimnel,

[2] Yargicin mevendiyetini kabul etiigi cezayr azalties sebepleri tasrih etmek
gorunda olmadifn malumdur. (Cf. Garraud. op, ait. t. L. p. 356).

[8] Aubrye Rau b ed., t. 1. p. 84, Laurent nede bakumz. t. 1, p. 23 ve 24
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D — Kanunu bilmemek; yalmz dogrudan dogruya kanunun
size tatbikine mani olmayacag .gibi, kanuni bir vecibeyi yerine
getirmeyi ihmalden dogan sorumlulugu da ortadan kaldiramaz. [1}
Meseld: Is hukukuna dair olan nizamlari ihlal eden bir igveren
hiisniniyetle hareket etmig olsa bile iscilerinin bundan dogan za-
rar ve ziyanlanm tazminle mikelleftir. -

E — Hatta daha ileriye bile gitmek lazimdir. Hukuk kaide-
levinin bilinmemesi, bunlan ihlal edenin kusurunu ortadan kaldur-
madig1 gibi hatta bu kusuru hafifletemez de. Hukuk mahkemeleri;
bilindigi {izere bir ¢ok hallerde kusurun derecesini dlgmeye mec-
burdurlar. (Mesela: Culpa lata neticelerine kars:, yapilan sigorta
kanuna aykindir, Medeni Kanunun 804 1378, 1927, 1928, 1992 inci
maddeleri gibi bir ¢ok kanun metinleri bazi kimselerin sorumlu-
luzlariny, kusurlanmn agihk derecesine gore tayin ederler, 9/Ni-
san/1898 tarihli kanunun 20 inci maddesi de béyledir v.s...) Fakat
madem ki, herkes kanunu bilmeye mecburdur, fiiliyatta onu bil-
memenin veya bilmemenin, bir dnemi yoktur. | Ona, muhalif hare-
ket her zaman aym gekilde agirdir.

F — Nihayet son olarakta, kanuna aykiri hareketiniz bir
{igiincii sahsm tesiri altinda iglenmis ise, bunun neticelerinden siz
sorumlu olmakla beraber; hi¢ olmazsa sizi aldatan bu iiginci
kigiden tazminat isteyemez misiniz? Hayur, ¢iinkii insan hukuki bir
meselede igfal edilmeye miisaade etmek surefiyle bizzat kendisi;
bagina gelen bu muvaffakiyetsizligin failidir. ¢unku insan; kendisi
hata ettigi igindir ki, bagkas: tarafindan aldahlmigtir. Burada, baz
kimseler iste bu kaidenin drakonniyen (draconnien} bir tarzda
tatbiki diyebilirler, Lakin bu uygulama seklini midafaa i¢in yar-
gitayin gok defalar miinakaga edilmis bir u;tzhad; ilert sariiliir. Tren
memurlari, tarifeler hakkinda vermig olduklah yanlig malimatla
sizi bir zarara soktuklan zaman, onlardan tazminat istemek hak-
kimz varmdir ? Bu husus da misil mahiyetinde olmak {izere yar-
gitaym  bir kararm zikredelim: Tren nakliirat tarifeieri, kanun
kuvvetinde olup negr ve ilin edilmis olan bakanhk kararile tes-
bit edilmis oldugundan, degistirilemez ve bunlan bilmemekte bir
6ziir saylmaz. Binaenaleyh davaa bu nakliylat sartlan hakkinda
bir memurun verdigi malimatla hataya sevkedjimis oldugunu kanu-
nen iddia edemez, bundan dolayr temyiz edilmis kararda haksiz

[1] Aubry ve Rau. ibid.
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olarak bu hata ve gecikmenin neticelerinden doﬁ'aﬁ zarar kum-
panyaya yiikletilmigtir... vd. [1]

Yiiksek mahkeme diger mahkemelerin uzun bir mukavemetine .
ragmen, agagr yukan biitiin yazarlarinda tam bir tasvibile her
zaman bu ictihadim muhafaza etmigtir. [2]

. Halbuki béyle bir hal tarz1 gu genel prénsibin viiciidiinit ica-
bettirir: Sizi bir hukuki hata yapmaga sevkeden veya boyle bir
hata yapmaniza miisamaha eden kimseden tazminat istenemez.

Hatta biz daha ileriye giderek diyelim ki, madem ki bu pren-
sip gOstermig oldugumuz -bu 6zel vaziyte tatbik edilmekiedir, o
. halde sair hallerde de evveliyetle (a fortiori) uygulanmahdir.

Hakikaten tren tarifelerini ayniyle, kanunlarda oldugu gibi
resmi bir negr ve ilan tarzi yoktur. Difer taraftan bu tarifelerin
resmi metninin tek maliki kumpanyalarda bu tarifelerin serbestge
halk tarafindan gériilmesine miissade etmezler. [3]

[1] Cass. erv. 21/Ceak 1901 Gaz, des. tnb. 6/Haziranf1601

[2] Orléan ticaret mahkemesinin bir kararim bozan 18/2/1868 tarihli yarg-
tay karari (Lamme-Fleury, code amnoté de chemin de fer, 1905, p. 821) Saint paul
ticaret mehkemesinin bir kararim bozan 1g/Mart/1869 tarihli yargitay karari (ibid)
Sein ticaret mahkemesinin bir kararm bozan 15{Aralik/1874 tarihli yargitay ka-
rar; Case. req 15{Haziran/i875, ¢ 77.441.76 karar1 bozulan mahkemenin ismi
gosterilmigtir.

[3] Hakikaten tarifelerin halkin tam guvenhkl‘ dayanabilecefi ve icabinda
kumpanyalara karsi dermeyan edebilecegi bir yaymlama tarzlan yoktor. Buonunla
beraber kumpanyalar génderenlere kabul edilmis olan tarifenin Snemli noktalarim
gbsteren bir makbuz {recepice} vermek zorundadirlar, bu hususun hatah yapilmg
_olmas; kumpanyalara yalniz eezai sorumlulok yiikler. (Cass. erim. 81/Temmuz{1857
Buil. Cass. crimm. 295) Hukuki sorumluluk asla Cass. 1/Mart{1086 gaz des.
Trib, 19/Nisan/1905; diger taraftan 15/Kamm/1846 tarihli (Ordonence) 48 inci
maddesine tevfikan yapilan ildnlarda resmfi bir ilin mahiyetini haiz degildir. Ba
ilin kismen afis ve kismen de gariara asilmg el tarifesi (chaix kitap evinin neg-
rettikleri gihi) geklinie yapilir. Yargitayda (ch. civ.) bu el tarifelerinin «hi¢ bir
resmi karakteri» olmadifina karar vermigtir, 26/Haziran/1893 Nammé . fleury,
code annté de chemin de fer P. 125-124) Afiglerde aym gekilde Chaix kitapevi
tarafindan bazirlanmis olap onlar da resmi bir karakter tammak icin hig bir sahep
yoktur. Nihayet 7/Ocak/1898 tarihli bir bakanhk sirkiileri tarifelerinde resmi ga-
zete ile yayinJlanmasm &n gormiis ise de bu agik olarak ne halkin pede kumpan-
yalarin birbirlerine karsi olan haklarmdan, ve ne de kumpanyalarm mesuliyetle-
rinden hig bir gey degigtirmemistir: Bu yayimin ancak resmi bir bilgi vermekten
bagka hir kiymeti yoktur, Biitim bu noktalar hakkinda daha fazla malimat i¢in
tarifelerin hukuki mahiyeti hakkindaki etiidiimiize bak, 136 vd, (Rousseau, 1906)
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Buna ragmen eper kanunu bilmemek oziir sayilmaz kaidesi
(hukuk meseli) kumpanyalar lehine tarifelere uygtinlanmakta de-
vam edilirse, bunun halk menfaatine olarak kanunlar hakkindada
uygunlanmas1 ne kadar ¢ok daha yerinde olur.

Mzhkeme kararlarinin bize ilhdm etmis oldugu misallerden
birini grésterelim: Elinde igletilecek sermayesi bulunan bir gahis,
bir komisyoncuyu, bu paray isletecek bir vasita bulmaya memur
eder, komisyoncu miisterisine bir evli kadin tarafindan koca-
sinin muvafakati alimmadan imzalanmig bir senedi; béyle bir se-
nede kanunun ne kadar az bir deger atfettigi hususunda miste-
risini ikaz etmeden wverir. [1]

Bor¢ ddemedigi tardirde komisyoncunun soruminlugu cihetine
gidilmelidir ? Montpellier mahkemesi, bu soruya miisbet cevap
verdi. Fakat bu ig yargitaydan gegmis olsaydi, bunun aksi bir
karar verecegi diigiintilebilirdi. Ciinkit hakikaten neden bir komis-
yoncu, bilinmesi kolay olan kanunlar hakkinda miisterilerine res-
mi metni yalmz kendilerinde bulunan kumpanyalarin; bu tarifeler
hakkinda kendi miigterilerine vermek zorunda olduklarl biigiden
daha fezlasini vermeye mecbur tutulsun ? Bu bakindan burada da
digerinde oldugu gibi halkin itiaazlarina kars »Kaq')unu bilmemek
mazaret sayllmaz.» diye cevap vermek lazimdwr.

G — Bu genel kaidenin miidafileri «gﬁrﬁldﬁgﬁ iizere bu ka-
ide harfiyen nazara ahnabilir, ve bunu tadil eden bir metne tesa-
diif edilmedikge her zaman uygulanabilir> diye s$zlerine devam
ederler.

Lakin burada: Elbette hususi hukukta istisnalar pek coktur.
Kaideler haline girende yine bunlardir ve kaide de| ancak istisna-
en tatbik edilir diyerek sézimiizii keserler, ve misi] olarakta bize
Medeni Kanunun 201 inci maddsini aym zamanda 459 uncu madde-
sini, 1129, 1110 uncu maddelerini ve 1299 (in fine} ve| 1376 - 1377 in-
ci maddelerini, 2265 ve 2279 uncu maddelerini ve| diger bir gok
maddelerini gdeterirler. Filhakika bu kadar metin bollugu altinda,
bir ¢ok nesiller tarafindan tekrar edilmig olan bu ihtiyar kaidenin
bogularak ortadan kalkmasi lazim geldigi dogru gibi gOrinir,

Fal.at onun taraftarlar; miisterih olalhm diyJ: tekrar séze

baslarlar, ve biitiin bu metinler bir gahsin bir hata iglemig oldu-
gunu kabul ederler, fakat bu hatanin nevini tasrih etmezler. Bu

[1] Cpr. Montpellier 21/Aralik/1839, Fr. 90.2,250
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metinler filli hatalara uygunlandifina gére hukuki hatalara tatbik.
edilemezler, zaten medeni kanun daha baginda herkesi kanunu
bilir farz eder. Bagka bir deyimle hukuk? hata yok addolunur.
Kanun yapict bir kere bu prensibi konduktan senra, kanunu yo-
rumlayacak olamin bunu her vakit i¢in g6z oOniinde tutacagim
diigiinerek daima bunu tekrarlamayi liziimsiiz bulur; derler. .

Gergekten kanunu bilmemek gibi &ziird olan bir gahsin,
kendilerine hi¢ bir kusur atfedilemiyecek kimselerle. menfaat: ihti-
lafina diigmesi halinde bu kisiye; 4dil bir kaide olan «Jura vigi-
lantibus prusunt>un uygulanmasim icabettirmez mi ? Bu gériig tar-
zinin Oyle biiyiik bir kiymeti vardir ki, doktorinin bu an’anevi
kaideyi ima edilen hallerde degerden diigiirmesine ragmen, mah-
kemeler bunun tesiri altinda kalarak israrla onu tatbikte devam
etmiglerdir. Bu bakimdan, evveld yiitksek mahkemenin de (ch. de
req. 14/Agustos/1882) asagida gdrillecek sartlar altinda vermisg
oldugu karara isaret edelim:

Karaya oturan bir vapurun kaptani;; miiekkillerine miiracaat
etmeden geminin yiikiini, kurtariimasi miimkiin oldugu ve sati-
sinda da aceleye liizum olmadign halde miistacelen sattrmigtir.
Satin alan hiisniiniyetine dayanarak bu satigin sahi bir satig ol-
dugunu iddia etti. Davaya bakan yargiglar kendisini haksiz ¢ikar-
dilarsa da yargitay diger bozma sebeplerinin yerinde olmadigim
sdyledikten sonra: <Miigteri Simon her ne kadar hiisniiniyetli ol-
degunu ileri stirerek mallann bu satigimn hi¢ olmazsa kendisi
i¢in hitkim ifade edecegini iddia etmisse de; bu iddia temiz edi-
len kararda kanunu bilmemek bir mazeret sayilmaz mucip sebe-
biyle reddedilmigtir, ve bu da yerindedir, Ciinki hukuki hatay,
ileri stirerek medeni hukukta meseld 20 ve 10 senelik bir zaman
agim veya 2279 uncu maddedeki kaide gibi haddinden fazla bir
menfaat temin edilemez.»

Sarih olan gudur ki: Yargitay bu kaideyi. (Hukuk meselini)
hatta yiiksek bir takim yazarlarin tatbikine kuvvetle muhalif ol-
duklani Medeni Kanunun 2265 ve 2279 uncu maddelerinde bile
istimal etmektedir. [1]

Medeni Kanunun 549 cncu maddesinin éngérdiigii 6nemli bir

[1] Bu kaidenin uzgulanmasi lehinde: Tfoplong 11, 926, Luranton XXII 3g8.
Bilhassa 31 pr. Dlgde userpet usue, (41,3) 16 dig, pro. cim {41,4) Kanuna istinat
ederler, i
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vaziyeli de gdz oniinde tutahm. Bagka bir yargitay karanndan
sunlann okuyoruz:

(ch. des. req) — 549 uncu madde mucibince tabii semereler
iyi piyetli zilyedin olur. 550 inci maddedeki tarif mucibince, zilyet
malik sifatiyle ve sakathgim (vice) bilmedigi bir hukuki tasarrufla
temelliik etmig ise iyi niyetlidir. Bu sakathgin (noksanhgin); bir
kamu <anonunu ihlil eder mahiyette bulunmas: hali bundan miis-
tesnadwr. Zilyedin hatasmn fiili veya hukuki bir sebepten dogmug
olmasimn énemi yoktur 2]

Bu kararda; gériildiigi tizere etidimiizin baginda, kamu ka-
nunlariyle diger kanunlar arasinda yaptifimiz ayirmay teyit eder.
Herkes bu kaidenin ¢iriitiilmesi miimkiin olmayan bir karine ola-
rak kabulii halinde, bunu, fertlerin yapacaklan sézlesmelerle hiik-
miiden kurtulmalarn miimkiin' olan kanunlar istihdaf etmedigini
bilir. Fakat kamu intizamna taallik eden kanunlarda, yukanda
isaret edilen karardanda anlaglacagn lizere <kanunlan bilmemek
maazeret sayiimaz.»

Bununla beraber mahkeme igtihatlannin doktrqn ile birlegerek
bu kaideyi (meseli) tatbikten kagindiklari ¢ok mithim bir hal var-
dir. Buda Medeni Kanunun 1109 ve 1110 urcu maddelerinin 6n-
gordigi haldir. Yaulara ve birgok mahkeme paratlarina inanmak
lazim gelirse, biitiin muvakaveleler ve daha genél olarak biitiin
hukuki muameleler iki nevi hata arasinda hi¢ bir fark gézetilme-
den, hatta hukuki bir hata dolayisiyle de iptal olynabilirier. [3]

Mesela at sahglarinda; bu satig dolayisiyle ister kanunun en
genel kaidelerinde hata edilsin, ister bu hata s'atlga arzedilen
atin binek hayvam olup olmadiginda yapilsin, ll*TlSlde tamamile
aym onemi haiz olacaktir. Bu kaidenin (hukuk meselinin) zecri
(radiczl) taraftarlary lakin bu yukanda isaret edilen teori birgok
itirazlara miisaittir. Zaten mahkemelerde bunu hi¢ tereddiitsiiz
uygulamaz. Acaba bu nazariye neye istinat ettitiliyor? Kanun
metinlerine mi? Fakat  onlar yalmz geyin mahiyeiindeki hata ile

[2] Rep. 11/Ccak{1887, D, 88.5.269

{8} cf. Demolombe, t XXIV: 120 — Aubry et Rau, t: 1 (5 ed,) p. ‘196 —
Laurent t. XV, 505,508 — Baudry Lacantinerie et Barde, t. 0. — Planiol, t.
1 {2 ed.) 280 — Metz, 28{/Kasimf1817, s. 19.2.142, — TouluseL 16/ Ocak/1824.24,
2, 116 Besangon, 1/Mart{l1g2. D. Rep. Obligation, n. 147 — ‘Grenoble, 24/Tem.
muz{1830 5. 31.2-86, — Limoge, 8fArahk{1887, 5, 89.2.97 Cass. Civ. 12/Mart/1845
5. 45-1-525, — Cass. Req, 26/Mart/1883, S. 89, 1, 2.48- Chambery, 11/Ocak{18%4
D. 95.2935 ,
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sahistaki hatadan bahsederler, genel bir kaide olan kanun nasi
olurda bir seyin mahiyetinden ve insandan bir parga teskil eder.

Mantigam istinat ediliyor ? Hele bu asla olamaz. Nasil olur-
da biri yaptigim bilen, digeri hafiflikle kanun hakkinda bilgi
edinmeden sézlesme yapan iki sahistan birinin bu bilgisizligi y-
ziinden mukavele feshedilir. Bilgisiz ve hoppamegrep akidi zarara
. sokmamak maksadiyle bilgili ve dikkath hareket edeni zararlan-
dirmak ! Diisiincesiz hareket edenlerin iradesini her geye iistiin
tutan tuhaf bir adalet olurdu, bu dogrusu diye sgiddetle itiraz
ederler. -

Mahkeme kararlarim daha yakiadan takip edelim:

Hukuki hata ile muallel bulunan bir hukuki muameleyi sahih
olarak kabul etmesine rafmen yarfitayca bozulmamig iki istinaf
mahkemesi kararina (Besangon ve Dijon) tesadif edecegiz. [1]

~ Her ne kadar Besangon mahkemesi zahiren cari olan bu na-

zariye ile ahenk halinde kalmaga gayret etmigse de hakikatte onu
1382 inci maddeyi buraya kangtirmak suretiyle degistirmigtir. [2]

Meydandadir ki, bu karar sayesinde yalmz medeni kanunun
1109 ve 1110 uncu maddelerinin uygulanmasindan degil fakat ka-
nunun sdzlesmelere dair olan biitiin hikimlerinin tatbikinden
kacimimak lazim gelecektir. Fakat su da agikdrdir ki bu tarz:
hareket, kanunu tatbik degil tadildir. Acaba ne igin Besangon
‘Mahkemesi; burada séziesmelerdeki hatalar hakkinda cari olan
nazariyenin, tatbikinden kaginmak istedi? Cinki bu nazariye ile
bariz bir adaletsizlik igine diigecegini goriiyordu. O; dogru bir
hal tarzina yanhg bir gerekce gosterdi. Fakat neden? Ciinki,
sbzlegmelerdeki hata almndan an’anevi kaideyi bertaraf eden teo-
rinin bazi kisimlarimi muhafaza etmek istedi de Ondan.' Eger bu-
nun aksine olarak sadece kanunlarimiza hakim olan <kanunu bil-
memek ‘mazeret sayilmaz» bliyik prensibinden dolay: bir hukuki
muamele feshedilmez -demig olsayd: verdigi karar her bakimdan
tasvibe gayan olacakti :

[1} Besangon, 1/Mart/1864, D. 64.2.61; Dijon. 27/Temmuz{187) D. 71-2-268

{2] Dallozun bir notu bu karardaki giriig tarzint gdyie hildsa eder:

«Prensip olarak hukuki hata.. Fiili hata gibi riyazi ve dolaynsiyle vecibeyi
efer bu hata nzanin tek ve hakiki saiki ise; hatta digiineil gahislara karg bile ifaat
eder, likin bu hatamn makul sebeplers dayanmas; lizimdir. Fakat effer adi ve
kagimilmast kolay bir hata bahis mevzuu ise bunu ileri siiren &kidin Besangon
mahkemesinin de Kabul etmig oldugu gibi aydn ve bilgili bir miigavire de damg-
mayl ihmal etmesinin neticelerine katlanmam lézim gelir. Efer bu tedbirsizligi ile
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Bu kaidenin midafileri; esasen bu kaidedi:z diger biitiin kai-
deler gibi baz tadillere miisaittir, fakat bunldr ancak kanun ko-
yucunun ¢ok acik ve sahih olarak miisaade ettigi yerlerde yapil-
mahdir; yani adetleri pek az ye énemli olmyan hallerde [1] sair

dier batin hallerde bu kaide uygulanmal ve hukuki hata mev-
cut defil addolunmalidr, derler ve ilive ederler:

Gériliiyor ki bu suretle vasil oldugumuz hal careleri, umumi-
yetle en adil olanlaridir. Baz vaziyetlerde bunlar biraz sert go-
riinseler bile bu eski kaidenin, éniine gegilemiyecek ictimai zaru-
retle dayandign unutulmamal, ve bu hakikat iyice anlagilmahdir ki
baz1 karanhk ve mechul hislere ve hatta miibalagal hassasiyete
kamunun agik menfaati feda edilmesin.

Kanun bilmemek &ziir sayilmaz kaidesi (Hukuku meseli) lehi-
ne séylenecek sézler agagn yukari bunlardan ibarettir. Fakat bu
deliller hakikaten ikna edicimidirler ? Inceleyecegimiz igte bunlardar.

Goruldigi tzere izah ettigimiz nazarive esas itibarile hukuki
hata ile filli hata arasinda biyik bir ucurum agmaya g¢ahgw. Fii-
li hata, mevcut ve bu sebeble hukuki neticeler dogurmaya misait
acdolunur. Bunun aksine 'olarak hukuki hata, temamen gayri
meveut farzolunur. - O sanki hi¢ yok gibidirii Halbuki bize gore,
bu ikilik yanhstir. Hukuki hatada fiili hatanin tabi oldugu genel

prensiplere tabi otmahdir. Ciinkdi hukuki h

atada fiill hata gibi

figitnett gahuslarr bir 2arara sokmug {(onlani aldatmig ise)
kuc prensipleri mueibinee madds (1382 ve 1383) tazmini
sur iglemis telakki olunur. Hatadan dogan zarari tazmin

b {a]jc.dirde medeni hn-
lazim gelen agir bir ku-
mecburiyeti, Uglineld ga-

hizlar lehine, bunun reticesinde bir istirdat davasi aqilamayacayn hakkinda hir
bir teminat def’inin meveudiyeti halinde temlik edilen gayri menkuliin {adesini
talebede hak vermez.» Bahseylediimiz kararin 8zii hiiligatan igte budur. Bu ha-
dise de iglenmis olan hata, bu derece fahig miydi ki bbyle sert bir muameleye
tabi tutmak mecburiyetinde kahnmigt: 7 Bo hata, bir mirascmm temsil seldhiye-
tinin eivar kisimlarina kadar gamil olmiyacafn Laidesinin  hilinmemecinden dolayi
yapilmgt. Ne kadar az kimsd béyle bir hataya diigmemis oimakla Gviinebilir.

[1] 5/Kasim/1870 tarihli kararnamenin 4 incéi madflesi kanun ve pizamlara
karsi gelenler tarafindan, mahkemelere veya icubr hailinde idari veya askeri ma-
kamlara ileri siirdlecek olan kanunu bilmemek def'inin; bu nizam ve kaidelere
muhalif hareketin kanuuun yayilmasindan itibaren fi¢ gin i¢inde iglenmis olmas:
halinde kabul edileeegini &n gorir. 9fAralik/4814 tarihli Nizamname geregince
{Mad. 27} Octruva resmi harkindaki hikiimlerin, octruva dairclerinin icine ve di-
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siea asilmast lBzim geldifine de isaret edelim. Mahkems
meveut slmamas: balinie bu hilkiimlere karsi gelenlerin
nucuna varmistir, Cass, 23/Kasimf18g5 5. 98.1.1.7.
Toulouse, 30{Mart/1898, 1903, Gaz. Des. trib, 19/N
bun® muhalif olan Paris 4/Haziran/188, 5. 81.2.142 balkay

ctibatlari; bdyle ilinlarm
cezalandinlmayacapn so-

lartf1905. Mamafih buna
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hakiki bir varhk olup bir higlik, yoklukmug gibi telakki edilmi-
meyecek bir geydir.

Bizce nasil ki herkesin biitin maddi vak’alan bilir addi dogru
degilse, ayn gekilde herkesin biitiin kanunlari bilir addedilmesi
de dogru olamaz. Tabiidir ki, tipki maddi vak'alarda oldugu gibi
kanunlar hakkinda bilgisizlik bu kanunlarin nizamlarnindaki hadi-
selere uygulanmalarina mani tegkil edemez, fakat bunu izah icin
hukuk igine garip bir fiction sokmaga da lizum yoktur. Cemiye-
tin selametinin (salut) faydasiz tasavvurlarla, istenerek yapilan ha-
yallcre istinat etmesine de lizum yoktur. Biz sosyetenin menfaatine,
her hangi bir kimse kadar riayet goésterdigimizden dolayidir ki
onu hakikaten hiirmete sayan bir temele, gerceklige, dayatmak
istiyoruz.

Iste bu gériig tarzindan hareketlerdir ki biz an’anevi kaidenin
(Hukuk meselinin) tenkidini yapacagiz. Hakikati séylemek ldzim
gelirse bu kaideyi miidafaa i¢in eskiliginin delil olarak ileri siiriil-
mesi, bu kaidenin kesin bir surette red edilmest igin kafi degildir.

Yiizyillar gecerken, her seyi yavag yavag yipratirlar, eski bi-
nalari, eski adetleri, eski prensipleri. Elbette ki gecmige hiirmet
takdir edilecek bir karakterdir., Fakat ilerleme agkida hi¢ giiphe-
siz ki hakir gériilecek seylerden degildir. Iste bunun igindir ki,
yeni bir teoriyi red etmeden evvel, onun iyice ta igine kadar gir-
mek lazimdir. Kanun metinleri bakimindan tenkit ettigimiz gdriis
tarzi, medeni kanunun 1 inci maddesinin iki ve iigiincli fikralanina
dayanrr. Lakin Kanun koyucu; bu madde ile sadece eskiden ve
bithassa Roma hukukunda; kiigiikler, evli kadinlar askerler ve ga-
ipler hakkinda mevcut olan ban imtiyazlardan uzaklagmak gaye-
sini giitmgk istemigtir. [1]

Bu giin hig bir kimse bilgisizligini ileri sirerek kanunun penge-
sinden kurtulamaz, fikrimizce medeni kanunun birinci maddesinin
biitiin ménasi igte budur, Fazla olarak bu metin sonradan negredilen
ve biitiin bu meseleyi yeniden tanzim eden kanun ve kararname-
lerle zimm: olarak degistirilmistir. Bizce; halen yalmz<Pariste kanun
ve kararnameler nesr ve ilan edildiklerinden bir giin sonra, diger
biitiin arrondismanlarda bu kanun metnini havi resmi gazetenin
bu arrondismamn merkezine vasil oldugundan bir gilin sonra
tatbiki mecburidir> diyen 3/Kasimf1880 tarihli kanunun ikinci

[1] Savigny, System des heutigen Roemischen rechts, t. llLp.429 vd.
Hukuok Fakiiltesi Mecmuas: 14



L e LI R .o

210 M. G. DERREUX — JALE GURAL

maddesi géz éniinde tutulmalidir, Bu kanunda, goriildigi tzere
artik hic bir fictiona bag vurulmamstir, O, sadece kanunlarin
gdsterdigi miiddetlerden sonra herkes icin mecburi olacagim séyler.
Bizdz, bu foérmiile hi¢ bir ilave yapilmadan oldugu gibi uygulan-
masimin istemekle iktifa ediyoruz. Simdi de mantik zaviyesinden
diigiinelim : Bize hakikatte herkes kanunu bilmez, halbuki kanunun
herkese uygulanmasi lazimdir. O halde herkes onu bilir addedil-
melidir diyorlar, Fakat acaba bu neticeye varmak zorundaymmyiz?
Biz :ekrardan bu muhakerne tarzim ele alahm ve bize daha dogru
goriinen bir mantikla diyelim ki: Herkes kanunu bilmez, halbuki
onun herkese uygulanmasi lazimdir, o halde kanunun hatta onu
bilmeyenlere bile tatbiki lizimdir. Bu neticeye; neden onu tehii-
keli yollara seykedebilecegini birazdan goérecegimiz parazit bir
sam (fiction) aglamali. Fakat belki de kanunun hatta onu bilme-
yeniere de tatbikinin mecburi olugunda biraz sert olan bir gey
varchr, denebilir. Filhakika kanunun, yalniz ondan haberdar olan-
lara uygulanmasi temenni edilebilirdi.

Iste Hukuk alimleri miimkiin oldugu kadar vicdanin bu arzu-
sunu {desiratum du consience} g6z Oniinde tutarak herkese az
¢ok farazi bir hukuki bilgi atfetmiglerdir. Herkesin kanunu bilir
addolunmasindan dolayidir ki onun size de tatbiki dogru olur.
Biz; elbette ki ima edilmek istenen «Desiratum du consience»i
bilivor ve hararetle kamu makamlarn tarafindan kanunun genig
bir surette yayinlanmasim saglamak igin ahnan tedbirleri yerinde
buluyoruz, diye cevap veriyoruz. Lakin bir kimse bilmedigi bir
kanunun (Kaidenin) tatbikinden bir zarar gérse bu zararmn, ona,
kanunu bilir addolundugunu séylemek suretile azalthgimiz m
zannediyoruz. Ve ona bu suretle temin etmek istedigimiz tesellide
bir hayalden ibaret olmazmm?

-

Nihayet bize bununla beraber hukuk hakkindaki bilgisizligi
adi bir vak’a hakkindaki bilgisizlige veya hukuki hatay: fiili bir
hataya benzetemeyiz. Ciinkil iyi bir vatandas, kendini idare eden
biitiin kanunlari ahlak ve hukuk bakimindan égrenmeye gayret
eimek zorundadir, halbuki bunun aksine olarak memieketde olup
biten biitiin olaylar §grenmege mecbur edilemez. Bunun igindir ki
filli hata degil, fakat hukuki hata bir kusurdur, hi¢ bir kimsede
kendi kusurundan istifade edemiyecekinden, tabidirki yargig éniin-
dede kendi lehihe olarak hukuki hatalarn degil ancak fiili hatalari
ileri siirebilir; diyorlar. Bizde iyi bir vatandasin hukukan ve ah-
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lakan biitiin kanunlan bilmeye mecbur oldugu dogru degildir. Bu-
nun béyle oldugunu kabul halinde ne olacaktir? HMerhangi bir
gekilde memleketimizde bir delilik riizgdrimin herkesi biitiin ka-
nunlann noksansiz olarak G&frenmege sevk ettigini bir tasavvur
ediniz: Tarlalar, fabrikalar, magazalar bogalacak, milletin biitiin
hayati hukuk fakiiltelerinde, mahkemelerde toplanacak. O zaman
ekmegimizi kim yapacak, kim bize elbiselerimizi, evlerimizi hazir-
layacak ? Memleketimizin Intellekiuel mamelekini edebiyat, giizel
sanatlar ve fiziki filimler alaninda kim muhafaza edecek ? Herke«
sin; hukuk bilmesi ldzim geldigine kani oldugu giin, hi¢ giiphe
yoktur ki biitiin sosyal hayat duracakhr; diye cevap veriyoruz.
Lakin bize herkes yalniz kendine uygunlanmasi miimkiin kanun-
lar1 égrenmelidir diyorlar, Fakat bizde bir kanunu, incelemeden
evvel bunun bir giin bize tatbiki mimkin olup olmadigim nasil
anlayabiliriz diyoruz. Zaten bu giinkii mevkimizin ne oldugunu
bilebilsek bile yarimn ne olacagimi nasil kestirebiliriz? Bir tesa-
diif, bir proleteri birgcok hukuk kaidelerine tabi bir rantiye mev-
kiine sokabilir. Insanlan; hukukta kendilerini ilgilendiren geyleri
Ogrenmeye mecbur etmek, onlan biitin hukuku bilmeye zorlamak
demektir. Herkes bu hususta selahiyetli kimselerden, izahat alma-
hdir, denebilinirse de, bu gahislara kim, ne sormalar lizim geldi-
gini Sgretecektir? Hakikaten iyi bir vatandag, etrafinda gegen
hadiselere temamiyle bigane kalamayacag gibi, elbette ki kanun-
landa tamamen bilmemezlik edemez, likin basit bir f6rmiil ile
apriori olarak onun gerek hukuki alanda gerekse maddi sahada
dgrenmeye mecbur oldugu bilgilerin sminm ¢izmek miimkiin de-
gildir. Bilinmemeleri kat’iyen mahzur gérilmeyecek yeni kanun- -
lar (Meseld askerlik kanunu veya dogrudan dogruya ahlika ilgi-
li hukuk kaideleri) vardwr. Tipk: maddi alanda da, bir sildhin teti-
gine dokunulmadan evvel onu dolu olup olmadigimin, bir kagit
imzalamrken i¢indeki yazlann bilinmesi lazim geldigi gibi.

Kisaca maddi (fili) vak’alarda oldugu gibi hukuk alamnda da
hergey bilinmeyebilir, fakat hi¢ bir sey hakkinda bilgi sahibi ol-
mamaya da miisaade edilmez. [1] '

[1] Belkide bize siyle bir iliraz yaplabilir: Cezai sorumluluk bir ku-
suru (kasdi) icap ettirir, ¢ halde hig bir kusura miistenit olmaksizan az
kullanilan veya meveudiyetlerinin bilinmesi igin ahlak kaidelerinin kafi
gelnedigi bir ¢ok kanunlar, bu suretle gok wvakit bilinmemeleri yiiziinden
tatbik edilemiyecektir. Ciinkii bilinmeyen ve bilinmemeside hakh olan
cir hukuk kaidesini ihldl bir kusur tegkil etmez. Biz aym miigkiil durum,
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Bu sebeple bizce, herkesin kanun bildiginin kabul ile hukuki
ha:a ile fiili hata arasinda derin aynhklar meydana getirmege
hi¢ bir sebep yoktur. [1]

Biz, bu gériig tarzindan hareketle mevzuu bahis kaideden
sozde cikanldig ileri siiriilen sonuglart inceleyecegiz. Bunlardan
bazilar1 bizatihi kabul edilebilir olmakla beraber ileride goérile-
bilecegi iizere bagka sekilde de yorumlanabilir. Iste bu sonuglarin
cogu bize, lizumsuz bir sertlikte ve haksiz gériiniiyor. Biz; naza-
riyemizin, bu sertlikten uzaklagmayi miimkiin kilmasindan dolay:
bahtiyariz,

A: Evvela bize, ceza hukukunda hukuki hata ile fili hata ara-
sinda esash bir fark bulundugu, hukuki hatanin cezayr ortadan
kaldiramayacag: gibi hatta onu azaltmayacagi; (Hirsizin veya
kalpazanmn ihlil ettigi kanun hakkinda bilgi sahibi olup olmama-
stnin 6nemi yoktur) fiili hatamn ise bunun aksine olarak ban
halierde suglunun beratini bile (hakikaten vestiyerden yanhighkla
kendi paltosu yerine bir bagkasimnkini alan kimse cezalandirilamaz
miimkiin kildign ileri siiriilir. Fakat biz bazi hallerde hukuki hata
dahi sugiunun beratim saglar diye cevap veriyoruz:

Mesela, Bir tarlada calisan bir amele bir define buluyor ve
yanhg olarak bunun 2{3 iiniin kendisine ait olacagimn zannederek
tarla sahibine definenin 1/3 iinii (yans: yerine) vermege raz olu-
yor. lyi niyeti bu ameleye, hile ile baskasinin malndan bir-kismni-
galmak sugunu isnat etmefe ve onu hmrsizhktan mahkdm etmege
mani olur, Hakikaten ister bir hukuki kaide de, ister basit fiili
(maddi) bir vak’a iizerinde hata edilsin ugulanacak prensip her
zaman icin aymdir: Bu hata sugun esash unsurlarindan birinin
ortadan kalkmasimmi mucib olmugtur? Bu takdirde ne su¢ nede
ona tatbik edilecek ceza vardir, Hata, bunun aksine olarak sugun

hukuki hata yerine, fiili hatamin nazara ahnmasiylede meydana gikar diye
cevap veriyoruz. inobsireio olarak incelenen ve hukuki bir kusur teskil
etmeyen fiili bir hata bazen bizi bir nizami (hukuki kaideyi) ihlal tehlikesi
karsisinda birakabilir. Bu da tipki hukuk alanmda yapilung bir hata gibi
cezayl mneibtir, Hakikat sudur ki, bir cezaya marpz kalnak i¢in bir ka-
nunun iklalinin size atfi kafidir.

[1] Soylemeye lizum yoktur ki, biz bu gérig tarzimizlada zalen az ve
dnemli ve kanun metinlerinden ¢ikan bazi istisnalam kabul ediyoruz. (Cf.
Mad. 336 ve 2050} zaten igaret ettigimiz bu metinler dokirin tarafindan
umumiyetle tenkit edilerek degistirilmesi istenmektedir,
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-esash unsurlarina tesir etmemigimdir ? O halde biitiin neticele-
rile su¢ mevcutiur.

Baz cezacilar yalmz, herkes ceza kaununlarimin bilir addedi-
lir» demekle iktiza ederler ve bu suretle hukuki hata ile fiili ha-
ta arasinda esash bir ayrniik muhafaza ettiklerini. iddia ederier.
Bunlara verilecek cevabimz gudur:

Kanunun, cezalandirdig: fiiller arasindan biiyitk bir kismmm
tegkil eden Oyleleri vardirki temyiz kudretini haiz herkes bu fiil-
lerin cezayi mucip oldugunuy, tabii hukuka aykin bulundugunu
bilir: Bu fiillerden birini yapan bir kimseyi cezalandirmak icin bir
saniye (fiction) ihtiya¢c yoktur. Kabahath kimse iyi bir (Juriscon-
sulte) farz edildiginden dolay: degil, fakat ihlal eyledigi tabii hu-
kuk kaidesini hakikaten bildiginden dolay: cezalandinlacaktir.
Fakat eger bu tabii hukuk kaidesini gercekten bilemiyecek kadar
anlayigsiz (borné) ise cezalandinlmayacaktir (Cf. art. 66 Code
Pénal). Kanunun cezalandirdign diger fiiller ise mutlaka hileli bir
kasdi icabettirmeyen kabahatleridir, ve fiili hataninda hukuki ha-
ta gibi bunlan mahzur gdstermeyecegi tabiidir. Bundan dolayi-
dirki herkes her geyi bilir addolunur, denilmedikce ortada herke-
sin ceza kanunu bilir addini icabettirecek bir sebep yoktur. Bu-
nunla beraber, bu iki nevi hata arasinda yine bir fark mevcut
kalacaktir, diye itiraz olunabilir. Bir samk, hareket tarzinin kag-
mlmas: miimkiin olmayan fiili bir olaymn tabii bir sonuncu oldugu
nu isbat ettigi takdirde cezadan kurtulur. Béylece, bir memura
arabam igine benim haberim olmadan konmug okturva resmine
tabi bir malm mevcudiyetini beyan etmemen cezayr miistelzim
degildir, [i] Bunun aksine olarak samk, hatta sugun kaginima-.
yacak bir hukuki hatanin neticesi oldugunu iddia etse bile yine
ceza gorecektir. Cilinki «Kanunu bilmemek maazeret sayilmaz.» -
Bu suretle hata kanunen imkansizdir, ve imkansiz olan bir seyde
zaruri olamaz, (Yerreur de droit est donc legalement impossible,
et imposseble nes’aurait étre inévitable) Lakin bu seklldekl ifadeler
bize giiphe telkin eder. [2]

Bazi vahim hadiseler, meselad bir su baskim, bir diigman is-

[1] Garraud. Op. eit. t. I p. 560,2 ed.)

[2] Burada zaruri olan hukuki hatalar vardir. Lain’e bakin Traite
&lémentaire de droit eriminel (1880), No: 205, Haus, Prencipes generans du
droit pénal belge (3 ed.} No: 659-666. Memur, (agent) i¢in bilinmesi miim-

kiin olmayan yeni bir kanun mucibince su¢ konusu tegkil edecel bir fiilf
migdl olarak verir, Garraud op. eit. t. p. 550. :
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tilisi, bazi bélgeleri Fransadan ayirmasiyle yeni negr ve ilan
edilmis, fakat bu sebebler dolayisiyle bu bélgelerde bilinmeyen
bi- kanun bu mintaka icinde mecburi mi olacaktir ? 5/Kasim/1870
tasihli kararnamelerinin negrinden evel herkes bunun aksini kabul-
de mittefikti. Bu kararnameden beri, efer resmi gazete bu bdl-
geye gonderilmis ve vasit olmugsa, boyle bir gsey bahse konu bi-
le olamaz. Génderilmemis ise béyle bir sual varid olur. Ve bunuda
eskiden oldugu gibi halletmeye mani hi¢ bir sebep yoktur. [1]

Bizce, hatta daha ileriye gitmek bile lazimdw. $6yle daha
pratik bir hipotezi géz &dniine getirelim: Eger bir ceza kanunu
hakkinda mahkemeler az gok belirli bir géris tarz: takip ederlerken,
ansizin  bunu degistirirlerse evvelce hareket tarzini buna gére
ayarlamig olan bir kimse bu degigiklik dolayisivle ceza gdrecek
midir ? Klasik teori, buna miisbet cevap verir., Fakat acaba bu
hal tarzi hakkaniyete uygunmudur ? Iste yargiglarin kendisine mii-
saade ve hatta tesvik olduklari sekilde hareket etmig bir kimseki
bundan dolay1 oenu yine yargiclarin kendileri mahkim ediyorlar.
Yargiglar; onu, hukuku kendi bildiklerinden daha iyi bilmedigi
i¢in mahkim ediyorlar! demek ki kanunlarm degigsmesi makable
samil olmadign halde bir ictihat degigmesi béyle bir tesire malik
olacaktir. Béyle bir mahk@miyetten; sézde suglu ve daha umumi
olarak halk, vazih olmayan kanunlar karsisinda itimat edilir bir
rehber bulunmadignt vatandaglarin hiirriyet ve gereflerinin her
zaman icin tesadiiflerin elinde oyuncak oldugu hukukcular kar-
sisinda hatta istikbali bilir addolunduklan gibi ne neticeler
cikarmazlar kil Acayip bir sonug dogrusu! fakat hakikaten, tenkit
etmekte oldugumuz Doktrin ile bundan daha memnuniyet ve-
rici bagka herhangi bir neticeye varabilinir mi? {2] Bize; kanun
bilmemek def'inin ancak kanunun negrinden itibaren ¢ giin
icinde mahkemelerde dermayan edilebilecegini 6ngéren 1870
tarihli kararnemesinin 4 iincii maddest ileri siiriilerek itiraz edile-
cektir. Fakat bu gectikten sonra kanunun uygunlanmasi lazimdir,

(1} Planiel’a bakin: de droit eivil, 2 e ed. t. 1, No: 273

[2] Bize kargt bu teorimizin mahkeme igiihatlarmin degismesine mani
o.aea@ ve bu suretle Jurispsudenee si kendisine linm olan bir oynakhktan
mahrum edecegi; tenkit yapilmamalidir. Mahkemeler, bir kanenun yorum-
lenmasmda evveloe yamldiklarim anladiklar: zaman sugluyu zarari olan bu
hatasindan dolayr beraat etiirerek kanunlari yeni bir yorumlhmaya tabi tu-
tabilirler, ve bu gecig devresini de dikkat nuarlamna alarak miiteakiben
kannnu diledikleri gibi tatbik edebilirler.
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denilecek mi ? Muhakak surette, bu kararnameyi hazirlayanlar
ancak cok dopru olan bir geyi sdylemek istemigler ve normal
olan bir vaziyeti; hukuki bir kaidenin muayyen ve bilinebilir bir
mevcudiyete malik oldugu hususunu; gdézdniinde tutarak béyle
bir kaidenin ildnihaye bilinmedigi bahanesiyle uvgulanma-
simin éniine gecilmesini istememiglerdir. Lakin elbetteki onlar; hig
bir zaman ceza kanunumuzun 64 iidcii maddesindeki <hi¢ kimse
kendisine kat’i surette atfedilmiyecek bir fiilden dolayi cezalan-
dirilamaz> sekilde ifad e edilebilecek olan bu ¢ok genel prensibe
darbe indirmeyide diisiinmemiglerdir. [1, 2]

Neticeden: Zaruri olan fiili hatalar gibi, zarwri olan hukuki
hatalar da vardir. Hukuk bilginleri (Jurriconsulte) birinin oldugu
gibi 6biiriiniinde varhgm kabul ederek her ikisinede aym pren-~
sipleri tatbik etmelidir,

B — Eger halin icablarina gére, hukuki hata bazen bir gahs:
mahkimiyetten kurtarabilirse bizce, evveliyetledir ki tipki fiili ha-
ta gibi bir cezay: azaltici sebep de tegkil edebilir. Sein mahkeme-
sinin aldka uyandirmig yeni bir kararida bunu teyit etmektedir. {3]
Bu kararda sunlan okuyoruz: «.... diger taraftan 9/Aralik/1905
tarihli kanunun yeni olmasi ve her ne kadar metninin herkes ta-
rafindan bilindiginin kabuld bir kanuni karine icabindan isede bu
karinenin tatbiki, bazan mahkemenin halletmek zorunda kaldif
cezayr mucip tahrikin mevcudiyeti sartlarinda oldugu gibi bir ¢ok
ince ve tartigma konusu olacak hukuki mesele ortaya gikarabilir.

Molinier, Traitd théorique et pratique de droit pénal anunoté, par Vidal, -
1893-1894, t. 11 P. 2 09).— Bizes, bir kanunu bilmemek yiiztinden hukuka ay-
kir1 hareket eden bir yabaneimn vaziyeti; lisamumizi, adetlerimizi bilmemesi do-
layisiyle bunlarda fiili hatalar yapan bir kimseninkine benzetilmelidir. (Bu
suretle, gimriikte sandignnda ki egvalarimin saymak isteyen yabaneimn li-
sanda yapacag bir hata ile yanlig bir beyanda bulunmasm gibi.) Hata nadiren
zaruri gibi gdriiniir, fakat onun hi¢ bir zaman zaruri clmayacagin iddiada
fazla ileri gitmek olur.

[1] Samgm eski bir igtihat tarafindan degilde, halh olarak itimat et-
mesi lézam gelen yetkili bir makam tarafindan hataya diigiiréilmesi halinde
de ayni hol ¢aresinin tatbikini istiyoruz. Bunun aksini kabul eden gu yeni
karara da bakin: Cass. orimm 1/Mart/1307 Pand. fr, 190, 1. 102,

[2] Fransaya yeni gelmis bir yabancimn pozitif hukukumuzun hiikim-
leri hakkindaki gayri irad:r ve zaruri olan bilgisizliini ileri siirlip siireme-
yecegi miinakagalarmdlr. Bakm: (Taurin, 6/Nisan/1898 D. re, N, 3733, — Ni-
mes 13/Haziran/1874 D, 77.5.336, — Metz, 3/Temmuz/1850, 1850, D, 51.2.187. —

[3} Ceza daire (chambre eorrectiomelle) 13/Nisanf1908 (procés de I’ abbé
Jouin)
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Hukukcular haricinde kalan hatta bilgin vatandaglar kiitlesi bile
yasak olanla olmayamn sinirimi agik olarak tayinde maruz kah-
nan hukuki gii¢likleri anlayacak bir durumda bulunmaktan uzak-
tir, Biitiin bu tiirli sebeplerden dolayn cezanmin son haddine ka-
dar ndirilmesi icabetmektedir.» Bazt siyasi gazeteler yalmz ka-
rarin buraya almis oldufumuz gerekgesini degil fakat diger ki-
simlarimda  gu suretle giddetle tenkit ettiler: Yargiclann kaide
haline girmig «kanunu bilmemek 6ziir sayilmaz> hukuk meselini
tatbik etmemeleri tuhaf degilmidir ? [1] Bu kaideye nazara alma-
mak hosunuza gitmeyen biitiin kanunlarin uygulanmasim  orta~
dan kaldirmak i¢in ne giizel bir care! Bizi anarsiye karst
miidafaa etmeleri lazam gelenler taraflindan ona dogru atilmig bir
adim ! Zaten 5/Kasim/1870 tarihli kanunda (Mad. 4) Kanunu bil-
memek def'inin mahkemelerce kabuliinii ancak kanunlarmm nesrin-
den itibaren ti¢ giine hasretmig oldufuna igaret etmeyede lizum
var mdwr 7 Evet elbetteki yargiclar bu G¢ giinlik middetin geg-
mesinden sonra sugluyu; sirf kanunu bilmemesinden dolay: berat
ettircmezler, lakin bu sebebi; pekala bir azaltica sebeb olarak sug-
lu lehine nazan itibare alabilirler, diye cevap veriyoruz.

Maliye bakamnin bir notu bunu zmmmi olarak kabul etmige
benziyor. {2]

rlakikaten, kanuna kars bir def'i dermeyan etmek bir bakim-
dan onu tatbikten uzaklaghirmak demektir, halbuki azaltici sebeb-
lerin varhigm iddia eden taraf ceza kanununun 463 fincii madde-
sindeki genel prensiple birlikte g6z &éniinde tutulmasimi istemek-
tedir. Ne hakla, «cezayr azaltici sebeblerin mevcudiyeri halinde,
cezayl indirmek ldzimdir.» Diyen ve tamamile genel olan bu pren-
sibin tatbiki bir tarafa birakilabilir. Cezay: azaltica sebep, olarak
herhangi bir vak’anin hatta kanun koyucunun kanuni bir maazeret
olarak kabuliinii red eyledigi vak'alarin bile ileri sirilecegi mu-
hakkak iken neden hukukta (hukuki) hata iddias;, burada kabul
olunmagin! Insamin kargi koymasmmi bilmesi lazim gelen; serhog-
luk, siyasi ihtiras, agk, kiskanghk gibi bir ¢ok sebebler cezay

(1] Bu konu hakianda meseld {petit république gazetesindeki yazilara
Balan 14/Nisan/1907

[2] Maliye bakanimn 12/Nisan/1907 taribinde yayinlanug olduga bu no-
tunda Maliye hakanhg; damga kanunun iblalinden dogan suglarda, bu ka-
nunun tatbikinin otuzbey seneden fazla bir bir zamandanberi devam ede-
gelmesi dolavisiyle bilkiimlerini bitmemenin bir éziir sayilamyacaig cihetle
¢ok sert davranilmas: hakkinda; eiddi emirler verecekiir.» denilmelktedir.
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azaltmaya miisait iken; neden ruhu, daha iyi kavramams bir ka-
nunda yapilan hata, hatta O&niine gegilmesi miimkiin olmayacak
bir hata cezay! azaltmaya miisait olmasin. Kanun koyucu yargig-
lara «ceza tayin ederken hidisenin bitiin sebeblerini hukuki hata
hali miistesna g6z 6niinde tutacaksimiz, ben bu hata iizerine igine
girilmesi mimkiin olmayan &yle bir 6rtll értiiyorum ki kaldirilmasi
asld caiz.degildir mi?» Demigtir! Bilakis kanun koyucunun 1832 de
ceza kanununun 463 {incii maddesini degigtirerek bu giinki seklini
verirken ki maksadi, niyeti hatirlansin bilhassa cezay1 azaltmak sis-
temine; yargiclara énlerine gelen sugun nevine gdre, ceza siste-
mimizi tekrar gézden gecirme imkdm veren bir vasita gibi baki~
yordu. Meseld Oliim cezasim kaldirup kaldirmamak; tegebbiisii
tam fille; asil faili hem fiille benzetip benzetmemek gibi.» {2] Bu
suretle bu meselede biitiin kanunlar; kanun koyucunun istegile
yargicin vicdam éniinde egilecek, fakat yalmz bir prensip, <kanu-
nu bilmemek 6ziir sayilmaz», prensibi dimdik hepsinin, hatta yar-
gicin vicdan iistiinde. halkin éniinde saygiyle egildigi bir mabut
hatta bir hiikimdar gibi duracakhr. Fakat acaba nasil oluyorda
bu hi¢ bir kanuna istinat etmeyen bu; yalmz bir fictiondan iba-
ret olan, bu; adaleti ihlale gétiiren prensip oyle bilyiik bir hiir~
mete laytk oluyor?

Bize gére, hukuki hatay: bir azaltici sebeb olarak kabul eden
bir yargici, bundan dolay muaheze etmek kendimizinde hukuki
bir hata iglemesi demek olur. Bu suretle bu kaideden (hukuk me-
selinden) ¢ikan ikinci neticenin incelenmesi, bizi elbetteki ceza
kanunu her zaman uygulanmahdir, hukuki hata fiili hata gibi ka-
nunun ihliline bir sebeb tegkil etmemelidir. Lakin ne fiili ve ne-
de hukuki hata yok (Gayri mevcut) addolunamayacagindan, biri-
nin hukuki sonuglar tevlit ettigi yerde &biirlide bdyle sonuglar
dogurmahdir, miildhazasina gdtiiriir.

C — Ceza hukukunda yapmig oldugumuz bu maokayeseye
medeni hukuk alaninda da devam edecegiz. Bize «bir kanundaki
hak digiimii, zaman agmm: hiikiimlerine uygun hareket etmemis
olan kimse kendisine bunlarin uygulanmasimin Sniine gegmek icin
cehaletini ileri siremez.» Diyorlar. ltiraz kabul etmeyen ve hig
bir fictionu icabettirmeyen bir kaziye. Fakat ¢ok daha sade olan
hakikat gudur ki: Kanunlar hakkindaki bilgisizlik maddi vak’a-
larda da oldugu gibi kanunlarin nizamlamis olduklan vak’alara

[2] Garravd. 7. cit. t. 11, P, §61. cheuvvaw, ¢, peu, pogressif, P. 16
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tatbiklerine mani tegkil edemez. Cift bir misal bu muvaziligin dog-
rulugunu gésterecektir: Daktorlarin; muayene Gicretinden dogan ala-
caklarinin {i¢ senelik bir zaman agimina tabi oldugunu zanneden
bir doktora, bu dava hakkimn muayene tarihinden itibaren iki
senzlik bir zaman agimina tabi oldugu hakh olarak ileri siriile-
eektir. Iste diger bir doktor ki bu alacak davasum iki senelik bir
zam.an agmna tabi oldugunu bildigi halde tedavi ettigi iki has-
tay) kangtirak 1905 de baktign hastay: 1906 da tedavi ettigini zan-
netmigtir. Bu fiili hatasina ragmen onada bu iki senelik zaman
asirt def’i iler sirilecektir. Hal bayle iken doktorlarmm hastalari-
nt kesin olarak hangi tarihte tedavi ettiklerini her zaman i¢in
bilir addolunduklarina dair bir fiction icat etmegi, kimse hatirna
bile getirmemigtir.

D — Bu kaideden ¢ikan neticeleri incelemekte devam edelim:
Karuni bir vecibeyi yerine getirmemek suretiyle bagkasina bir
zarar veren kimse; hi¢ bir zaman kdnunu bilmedigini ileri sirerek
hukuki; sorumluluktan kurtulamaz. Simdiye kadar gésterdigimiz
sebepler dolayisile, hukuki hatay1 fiili hataya tesbih eden biz;
bdyle bir vaziyette evveld fiili bir hatadan bahsedildigi zaman
nasil bir hal tarzina varilacagim arayahm:

Fiili bir hata neticesi hukuki bir kaideyi ihlal eden bir gahss,
genel olarak, bu suretle yapmig oldugu zarann tazmine mecbur
tutulur. [1] Meseld bir avcinmn uzaktan hayvan zanmyle bir insam
yaralamas: halinde; prensip; bundan sorumlu olmasidwr. Bir miilk
sahibi; ti¢linett bir sahsin dogru olmayan bir raporuna istinat ile
arazisi lizerinde komgularinin zararina yaban tavsanlanmn lizu-
mundan fazla ¢ogalmasina miisaade etmesinden dolayida prensip
olarak mes'uldiir. Fakat efer zarar yapan gals; kagimlmas: kat'-
iyyen miimkiin olmayan bir hatanm kurbani oldegunu isbat ederse
bu takdirde biitin sorumiwluktan kuatulur: Meseld bir fuarda ka-
rabine ile eksersiz yapmiya tahsis edilmis bir barakada, tifek talimt
yapan bir kimsenin sililundan gikan kursun barakamin duvarinin
iyi yapilmamis olmasindan dolayt bir maniaya tesadiif etmeye-
rek digar1 ¢ikarak oradan gegmekte olan birini yaralasa; bundan

[1] Klasik drensipler, bir sahsin fiili hatasinm bir kusor tegkil e:mesi
haliide; bu sahs1 mes'nl adddederler. Halbuki béyle vaziyetlerde, mahke~
meler; kacithnasr muilak suretie miimkiin olan bitén fiili hatalar; bir
kusur gibi telaklki ederler. Bu suretle bizim iddiamizinda hakh oldugu
meydana ¢1kar.

L g — [T TR [ TR N BN LY LT ALY ] a..q*..m-qu S L) L L]

"



KANUNU BILMEMEK OZUR SAYILMAZ 219

dolay: silih atrmg olan gahis tazminatla mahkim edilmiceyektir. [1]
Bizce; fiili hata yerine bir hukuki hatamin mevcudiyeti halinde de
mesele ayni gekilde halledilmelidir. Bize gére haksiz fiilin faili
mes’uldir, Lakin bu hususta M.M. Aubry ve Rau gibi yazarlar-
dan [2] aynlmaktan duydugumuz biitiin tessiire ragmen, biz so-
rumlugun, haksiz fiil failinin; hakikaten zaruri olan bir hatanin
kurbani olmas1 halinde ortadan kalkacagimi kabul ediyoruz. {3]
Meseld bir galus muayyen bir zamanda mahkeme igtihatlarmn
diledigi sekilde hareket etmekte iken, birdenbire mahkemeler an-
sizin ictihatlarin degigtirse, bdyle bir vaziyette; bu adarm evvel-
ce ika edebilecek oldugu bir zarardan dolayi tazminat ile mah-
kiim etmek; bize insafsiz bir hareket gibi gdriniyor. [4] Hi¢ ol-
masa biz, mahkeme kararlarinda ortaya attifimiz nazariyenin
enteresan bir tatbik tarzint buluyoruz. Bilindigi lizere Noterler;
Prensip; olarak yaptiklan veya miigterilerine yaptirrg olduklan
(Miigterilerinin yapmasin miisaade ettikleri) hukuki hatalardan so-
rumludurlar, fakat yargitayin bir karan bu kaidenin sertligini
biraz tahfif etmigtir. «Noterler ciddi surette tarbgmalara ve giip-
helere mahal vermekten ¢tkmis bir hukuki mesele hakkindaki
hatalarmdan dolay1 sorumlu teldkki olunurlar. [5]

Sein mahkemesi de aym sekilde <«tarhgyma konusu olan bir
mesele {izerinde Noter tarafindan yapilmig olan hukuki hata kat'-
iyyen sorumlulugu mucip olamaz> diye karar vermigtir, {6] Bu
kaideye yaplmis olan bu tahfif hakkaniyete en uygun olamdr.

[1] Baraka sahibi i¢in vaziyei biisbitén bagkadir.

[2] He.ed. t. 1. P, M4

[3] Biitiin bu meselslerde; biz hukuki sorumlugun evvelden mevoat bir
kusuru veya maddi (fiili) bir vak’ay1 icabettirip -etiremiyecegi hakkindaki
goriiglerden birine iliihak etmekten ¢ekiniyoruz. Bu mesele M. Saleille ta-
rafindan (théorie gensral de lobligation 2. de. P. 376, Noié 1) ortaya atil-
mig ve o zamanindan beride bir c¢ok yazarlar tarafindan tekrar ele
alinmugtir. Kabul edilecek sisteme gbra muhtelif hal tarzlarmmin meydana
cikacain tabiidir. Fakat her hal tarzinda fiili ve hukuki hataya aym pren-
gip tathik olupabilir, Buda bizim nazariyemizin meveut her iki sisteme uy-
mast icin kafidir, . .

[4] B3yle bir halde tazminat kendisinden dava edilen bir gahis maruz
kalinan nararin hakiki miisebbibi degildir. Bu zarar terk edilmis olan ig-
tihadin tabii bir neficesidir. Ve bu bakundan da harekei tarzi Kusurlu
olmak gdyle dursun hatta normal olan kimseleri mahkim etwmek 4di olmaz.

[6] Ass. 24/Mayis/1886, pand. frane. 86.1.157 (Netada bakimz.)

(6] Trib. Seine, 1. ea, ch, 12/Mart/1889 pand. Franc. 90, 2, 104.
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Lakin bu yalmz noterlere hasn edilmemelidir, ¢inkt kanunda
hata, yapmak sadece kanun adamlarma miinhasir degildir. Bu
suretle ister bir hukuki kajdede, ister basit bir vak'ada cahillik
(hata) edilmig olunsun, bize gore tek bir adalet oldugu gibi tek
bir bilgisizlik (hata) vardir, ve gercekten hi¢ bir kimse kendisine
atfedilmeyecek fiillerden, dolayr hukuken sorumlu olamaz.

E — Bu kaideden (hukuk meselesinden) cikanidigi iddia
edilen diger bir netice daha: Husust hukuk; bir kusurun hiikiim
ve nelicelerini onun agrhk derecesine gore tayin ettigi hallerde
bizel; hukuki hata, kusurun derecesini tayininde hi¢ bir seyi
degistirmez diyorlar, [1]

Biz ise, bunun aksine olarak hukuki hataminda fiilini hata
gibi aym sartlar dahilinde bu hiikkiim ve naticeyl degitirecegini
kabul ediyoruz. Bir misal verelim: Cok defa mahkemeler; bir ig
veren tarafindan, amelelerin yapacaklan kazalara karst yapti-
rilmig olan sigortamin; fahig bir kusur ve kanun ve nizamlara
kasden karsi gelme halleri miistesna; igvereni hattd kanun ve
nizamlarin tatbik edilmemesinden dogan zararlara kargida himaye
edecefrini ve ssorumlulugu mucip maddi (fiili) vakalarn agirhkla-
rim tayin ve takdirinin bu davaya bakan mahkemeye ait olaca-
gma> karar vermiglerdir [2].

Bir ig verenin, yeni ve agik olmayan bir hukuk kaidesini
yanhg yorumlamast yiiziinden bir kaza oldugunu farzedelim, bu
keza; eger bu hikim iyi anlasitms ve uygulanmig olsayd: mey-

[1] Birinei pariinin F harfinde gdsterilen belli bagly vaziyetlere bakin,

{2} Paris: (1. er, Chambre, 10/Kasin/1893 pand, )r, 84. 2. 225) — aym
mealde olmak tizere bakin Trib. civ. Seine 7/Kasunf1900, Le Droi:, 19/8a-~
batf1901 gaz des. trib. 1/Haziran/190i. — Eger sigoria girkeileri, sigoria
poligeleri igine sahislamn emniyeti igin (Sureté des pernonnes) konmug olan
kanun cmir ve nizamlara muhalif biitdin hareketlerin sigoriadan faydalan-
maga mani olacagina dair bir gar! (elause) koymak ade.inde olwasalard,
bu i¢tihat tartigma gotirmez bir suretie biitiin tenkidlerden uzak lahrdi.
Bu sarin meveudiyeti bédyle bir igtihadr miinakaga gdiftir bir hale sok-
maktadir. Bununla beraber, hattd baz sigortacilarin bile Is hukuku hak-
klkindaki hikfimlerin, son derece karimk ve ig verenlerinde bu sebaple,
bunlart liyrkiyle tatbikde iginde bulunduklart imkinsizhk dolayisiyle poli-
codeki Lu sarim harfiyen uygulanmasim sdzlesmeyi agagi yukari bir hi-
kiimsiliz hai1 sokacagam kabul ettiklerinl duyduk. Bu sebepledirki ckseriya
eiddi ortaliklar, (girketler) bu garitan faydalanmaktan kagnmakiadirlar,
Her ne olursa olsun bdyle bir i¢tihadin meveudiyeti ofu nazanm itibare
almamz i¢in kafidir.
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dana gelmiyecekti. Eger igverenin iyi niyeti agtk ve metnin miip-
hemiyeti yiizlinden hatasi mahzur goériilebilirse; bunlar géz éniin-
de tutularak fahig bir kusur karsisinda degiliz, tazminat sigorta-
cmin zimmetinde kalmahdiwr, denilmelidir. Evet siiphesiz ki adalet
bu sekilde hiikiim verilmesini icabettirir. Eger bir isveren, bilmi-
yerek ihtiyari haricinde olarak bir kanunu fiili bir hatasiyle (me-
seld haberi olmadan bir makinening bu makineyi muhafaza eden
kismindan (appareil protecteur) ayrims olmasi gibi) ihldl etmesi
halinde sigortactin bunu tazmin etmesi Jdzim geldigi kabul olu-
nur, Hatarin karanlk, vazih olmayan bir metnin anlagilamamasin-
dan ileri gelmesi halinde, aksi gekilde karar verebilmek i¢in han-
gi metine ve hangi mantifa dayamlacaktir? .

- Incelememize devam ederken bu kaidenin son derece
énemli bir neticesine vasil oluruz: Bize, bir baskasi tarafindan
bir hukuki kaidede aldatilmg (hataya sevkedilmig) olan gahis,
kat'iyyen ébiiriinden sebebiyet verdigi zararin tazminini isteye-
mez. ¢iinkii kanunu bilmesi lazim gelirdi. deniyor. Bizce, bu kai-
deyi burada da zikretmek, adalete uygun olmadifinin agikga
meydana ¢ikmas: i¢in kafidir. Fakat yargitayin kararlannm bizim
kargim.za qikanyorlar: O, tren memurlan, tarafindan resmen
tasdik edilmig tarifeler iizerinde hataya sevkedilmig olan bir yol-
cunun; bir mal gdénderenin (expediteur); zaranmn tazminini
tkanunu bilmemek Oziir sayilmaz» diyerek kabul etmez. Hig¢ glip-
hesizki yiliksek mahkemenin otoritesi bize sayg: telkin eder; An-
cak biz yiksek mahkemeye kargi yine bizzat kendi otoritesiyle
karsg koymak cesaretinide kendimizde gériiyoruz, Hakikaten;
eger prensip olarak; dogru bilgi verilmemis olan bir kimsenin
ka wunlart bilmesi lzim geldigi bahanesiyle hi¢ cir ceza gérme-
den bir gahsy;; hukuki bir hata yapmaga sevk edilebilir veya hukuki
hata yapmasina géz yumabilirse, yargitay neden mes'uliyet teh-
didi altunda noterleri «miigterilerini bilthassa bilgisiz (cahil) ol-
duklann zaman girigtikleri taahhiitlerin hikiim ve neticeleri hak-
kinda aydinlatmak ve onlarin hukuk kaideleri hakkindaki noksan-
lartn1 tamamlamak <zorunda olduklarini kabul etmigtir ? [1]

Suna iyice dikkat etmek lazimdirki bu prensip (yargitayda bu
cihete isaret etmistir) noterler hakkindaki hig bir 6zel kanundan
cikmaz. Temyiz dilekgesinde de sdylendigi gibi bir medeni ka-

[1] Cass. 9f{Kasim/1904 gaz des trib. 28/0cak{1905. Bu prensip mahkeme
karariarinda daima meveuttur.
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nunur 1382 ve 1383 tinclii maddelerindeki genel kaidelere jtabi-
idir. Eger hakikaten herkes kanunu bilmekle miikellef olsayd,
dava edilen noter> benden tazmini istenen sézlesmeleri, muame-
leleri usulii dairesinde yapmakla benim igim biter, geri kalan ci-
het beni ilgilendirmez, herkes kanunu bilmekle miikellef olmasina
gére migterilerimin hatalar yalniz onlara atfedilmelidir> diyebil-
meliydi, ve zaten onun igin de noterin; hi¢ bir bakimdan da
mahkiim edilmemesi ldzim gelirdi. Cinki yanhg bir bilgi verme-
mig, yalmz bir sey sdylememekle iktifa etmigti. Halbuki yukarda
da igaret etmis oldufumuz ifizere, tren kumpanyalar1 miigterilerini
bizzat kendileri yapmig olduklar1 hukuki muamelenin neticeleri
tizerinde hataya sevk etmiglerdi.

Yukardakilere benzemiyen diger bir vak’ayr da zikredelim:
Bir kanunu, Mag¢on komiiniine alinma tarzi iz igleri bakanhg:
tarafindan onanmak sartiyle istikrazda bulunmak seldhiyeti ver-
migti. Bunun {zerine belediye reisi bir bankaci ile bu hususta
bir antasma imzalad), bu anlasma i¢ isleri bakanhij tarafindan
tasdik edilmedikc¢e hiikiim ifade edemiyecegine ragmen, bankac
Fransanin her tarafinda yaptign ildnlar ve astirdifn afiglerle ken-
dini Magon gehri hesabina istikraz yapmaga memur edilmis gibi
gosterdi, ve hitkiimetin daha bu hususta hig¢ bir seldhivet verme-
mis olmasina ragmen tahvilit satigna baglacdi. Magon gehrine
istikrazda bulunduklarini zannederler kargilarinda bor¢lu olarak
yalmz bankaciy1 bulunca, Magon gehrini; belediye reisinin hig
ses ¢ikarmiyarak kendilerini hataya dismekten men etmemig ol-
masindan dolayr diva ettiler.

Bilindigi iizere komiinlerin sorumlulugu medeni hukuk hi-
kiimlerine tabidir (C. ¢. art. 1382 vd.) Magon gehri tren kumpan-
yalarinin resmen tasdik edilmig tarifelerden dogan hatalarda ile-
ri siirdiikleri miidafaayr kendi lehine dermeyen edebilir ve istikra-
zin bir kanunla yapilmasina miisaade edildiginden bahisle bu
kanunda istikraz igin konan sgartlarin bilinmesinin bir mazeret
teskil etmiyecegini bu zarardan yalniz istikraza hiikimet¢e miisaa-
de verilip verilmedigini tahkik etmeden istirak eden ferlerin mes’-
ul olacagini; ve hatta tren kumpanyalarinin yukarda igaret edi-
len vaziyetlerde iddia edebileceklerinden fazla olarak belediye
reisi, istikraza istirak edenlerin hataya diigmelerine mani olma-
rugsa bile bu hataya hi¢ bir suretle sebebiyetde vermedigini
kendi lehine olarak dermeyen edebilirdi. Buna ragmen yargitay,
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Magon komiiniinii belediye reisinin siikiitundan dogar zarardan
sorumlu -addetti [1].

Biitiin bu kararlardan; hi¢ bir mes'uliyete ugramadan bag-
kalarmm kanunlar hakkinda hataya diigiiriilemiyeceyi neticesi ¢i-
kar. Zaten yiiksek mahkeme bir komisvoncunun; miisterisine ko«
kocasinin rizasim almadan evli bir kadin tarafinda imzalanmig
bir bor¢ senedinin ne kadar az bir kiymeti haiz olacagim bil-
dirmeden vermesinden dolayr sorumlu olmasi lazim geldiginden
bahsile Montpellier mahkemesinin (yukarda igaret edilen) kararim
bosuna bozmamstir.

Lakin bize; tren memurlarimn tarifeler hakkinda miigterile-
rine yanhs maliimat vermelerinden dolayr dogan ihtilaflar hak-
kindaki mahkeme ictihadlarim nasil izah edecegimiz sorulabilir!
Belki bunu izaha lizum da yoktur. Ciinkii hakikatte, mahkeme-
ler karalarinda tam bir birlige varmaktan ¢ok uzaktirlar, Mahkeme
kararlar; tirlii iglerle tiirli zamanlarda ugragmig bir ¢ok kimse-
lerin yapmg olduklar intellektiiel ¢ahgmalarin neticesinde mey-
dana gelen bir gsey oldugundan bizim iddiamizi teyid eden bir
¢ok kararlar yamnda ona muhalif olan bazilarimin bulunmasinda
hayret edilecek bir gey varmidir? Zaten bizim g6riiglimiize mu-
halif olan kararlari; sik sik tesadiif edilen ve habirlanmasi lizumlo
olan bir olay izah eder:

Bir tren kumpanyasi, bir yolcudan veya bir mal génderen-
den resmen tasdik edilmig tarifelere dayanarak munzam bir iicret
istemigti. Ticaret mahkemesi kumpanyaya prensip itibariyle hak
vermekle beraber <kumpanya tarafindan talep edilen bu paranin
mal gonderene zarar1 ziyan olarak hiikiim edilmesi ildzimgelen
ayni miktardaki para ile takas edilecegini» ildve etmigti. {2]

Bu suretle her geyi sanki yanhg olarak ahinan iicretin higbir
talebe meydan vermiyecegi gibi cereyan ediyordu. Yiiksek mah-
kemeninde hoguna gitmiyen igte bu idi. O; tasdik edilmig
tarifelerin mecburi oluguna (force obligatoire)} bunun bir darbe
indireceginden korkarak ticaret mahkemesinin kararlarim bozmiya
bagladi. [ 3] Bu igtihadin, tasvip edilmemesi icap ettigini kabul etsek

[1] Cass, 16/Nisanf1894 pan, Frang. 95. 1. 89

[2] Verdigi karar 13 Subat 1878 S. 78. 1325 tarihli ildmla bozulan Mont-
batan Ticaret mahkemeside boyle yapmustir.

[3] Bu sebep, sirf hukuk bakimindan yiksek mahkemenin igtihadim
dogra gostermek igin kafimidir? Biz tren tarifelerinin hukuki mahiyeti -
hakkindaki etiidiimtizle bunun aksini ispata ¢ahstik. (P, 131, vd.)
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bile onun istisnai olan mahiyetini g6z éniinde tutarzk sair hallerde

bu prensip yerine 4dil olan su prensibin <bir bagkasinin hukukta
hata etmesine miisaade eden veya ona hukuki bir hata igleten
sahis fiili hatalarda sorumlu oldugu sart ve derecelerde mes’ul
olmahdir.» tatbik edilecegini {imit ediyoruz.

G -- Bu kaideden cikanlmak istenen son bir scnucuda in-
ceiiyelim: Medeni kanunun, hataen ve iyi niyelle hareket etmig
olanlar1 himayeye dair olan 6zel hiikiimlerinden; bu hatayt hu-
kuki bir kaidede yapmis olanlann istifade edemiyecekleri séyle-
nerzk [1] bunun hakkinda biri mantiga (kanunu bilmiyenlerin,
kanunu bilenlerin zararina olarak himayesi dogru olmaz), dige-
ride mahkeme igtihatlarina dayanan (bize i¢lerinden bir cogu
yargitaydan ¢ikimig kararlardan bahsedetler.) iki delil gdsteriliyor.

Biz ise bunun aksine olarak bahse konu ipotezde de hukuki
hatanin fiili hataya benzetilebilecegini zannediyoruz:

Evveld, mantiga dayamlarak bize karsi koyulan delilin her
iki nevi hatayada ayni gekilde tatbik edilebilir olmak hassasi
varcir, Bize «ne igin kanun koyucu, hukukta héta edeni etmiyene
karsi himaye edecektir- diyorlar. Bizde «ne i¢in kanun koyucu
mevzuubahis maddelerde, hi¢ olmazsa maddi {fili} bir meselede
hata edeni béyle bir hiata yapmamg olana karg himaye etmistirs
diye cevap veriyoruz. Bize hukuki hatay:r mahzur gdstermek,
itaatsizligi ve ihmali tegvik etmek degilmidir? deniyor. Biz de
cevap veriyoruz: Fiili hatayl mahzur gérmekte ihmali ve ihtiyat-
sizif1 tegvik degil midir? Hakikatte, hata etmig olanlan himaye
maksadiyle konulmug olan kanun hiikimlerinin her iki nevi ha-
tadada ayni kiymeti haiz olan bir sebebi vardir. Béyle vaziyet-
lerde kanun koyucu, tgiincit sahislara; ehemmiyetsiz veya tama-
men arizi veya kolaylikla def'i kabil veya muayyen bir nisbette
miistahak bulunduklan bir zarar tahmil ederek iyi niyetli kimse-~
leri hatin sayilir bir zarardan kurtarmayi daha yerinde bulmug-
tur. Ne i¢in eski bir samnin, (fiction) tesiri altinda bir yan ada-
letle iktifa ederek bu kadar dogru (adil) olan kaidelerin tatbikini
keyfi olarak sinirlamal (tahdit etmeli)? Bir misal verelim: Umu-
miyetle medeni kanunun 201 inci maddesindeki <babil addediimis
bir evlenme hisniiniyetle, aktedilmis ise kari koca hakkinda ol-
dugu gibi ¢ocuklar hakkindada hukuki neticeler tevlit eder»

[1] Bunun belli baghh misalleri medeni kanunun 201, 549, 1109, 1110,
1293, 2265, 2279 uncu maddelerindedir.
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kaidesi. herkes tarafindan tasvip edilir. Bunun bir hukuki héta
dolayisiyle mevzuubahis edildigini farzedelim: Evlenmeyi Fran-
sada yapacak olan belediye reisi son dakikada bir mazareti yii-
ziinden igi bagina gelemiyor, yerine selahiyettar olmiyan bir bagka
memur gegiyor. Seldhiyet hakkindaki kaideleri bilmiyen niganh-
larda bog yere sahi bir gekilde evlenmis olduklarim zannedi-
yorlar. Bu taktirde bunlara 201 inci maddeden istifade hakk
reddolunarak saglam bir gekilde kurulmus zannedilen yuvay:
yikmak, dogmasi muhtemel gocuklara tabii gocuk nazariyle bak-
mak, sanki babalan analarini yalan vaitlerle aldatarak igfal etmig
ve sanki analarida bastan ¢ikanlmig bir kiz imig gibi ana ve
babalarma bir nevi méanevi leke vurmak ¢ok sert oldugu gibi
kanun koyucunun maksadina da muhalif degil midir? {1]

Iyi niyet her zaman i¢in iyi niyettir, bunu ortadan kaldtracak
bir fiksion olmadig, gibi kanunun bazi inceliklerini bilmedikie-
rinden dolayr bir ailenin yikilmasinada Dbir fiksion yiiziinden
miisaade edilemez ve sézde bazi igtimai zaruretlerde hicbir zaman
béyle anti sosyal bir neticeyi hakli gésteremez. Buna benzer bir
miildhazay, diger mevzuubahis metinler hakkinda da ile siirecegiz.
Zaten bunlan bize karg ileri siiriilen ikinci delile (argument),
mahkeme igtihatlanina, cevap verirken daha yakindan incelemek
firsatim elde edecegiz.

Bu gériig tarziyle; belkide en miihim meselelerden biri olan
hukuki muamelelerdeki hatay: tetkik edenler, bize bilhassa kasten
(a dessein) taraflardan birinin hukuki hatasim nazari itibare al-
mamig bazi mahkeme kararlanm gésterirler. Bu kararlarinda
dogru oldugunu ciinkdi bir hukuki muamelenin hikim ve neti-
celeri hakkinda yanhs malumat edinmig olan bir kimsenin bu
bilgisizliginin fena neticelerini ilgililere, (meseld kendisiyle sz-
legsme yapmug olanlara) yikletilmesinin haksiz olacagim séylerler.
Lakin evvelad doktrin ve sonrada mahkeme kararlarimin ekserisi
bizimie beraber olarakbu konuda, bu iki nevi hatanin yekdige-
rine benzetiimesi reyindedirler, {2] Bazn yargitay ve mahkeme

[1] Bizim fikrimizin lehinde olmak uzerse bakin: Trb. civ. Bruxelles,
15faralik /1887 Pand. fr. 87,5.7. Trib. Civ. Orléan, 12/Temmuz{1893 ibid.
94.5.36 : -

[2] Bakin: Mérlin rép v® Testament, seci. 2, 5, — Marcadé, 1376 ve
1877 inc¢i maddeler hakkinda. — Morlon Revue pratigue, 1864 t. XVIII P.
198. — Laurent, t. XVI 15, P. 505,508, — Hue. VII, P. 21 Baudry Laean inerie
et Barde t.P.70. — Aubry ve Rau 5§ e.ed.t.1V, P. 496. — Planiol, 2 e.ed.t.
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kararlarimin, bir hukuki muameleyi taraflardan birinin bir hukuki
hatasi yiiziinden iptal etmeyi reddettikleri dogrudur, fakat ayni
sekilde bazilar1 bir fiili hata sebebiyle de boyle bir muamelenin
iptalini reddetmiglerdi. Bu husus baz izahati icap ettirir:

Medeni kanunun 1109-1110 unce maddelerinin  hukuki hata
halinde kayitsiz ve gartsiz uygulanmasmin ¢ok kereler bizi; bir
adaletsizlife gotiirecedini zahmetsizce kabul ediyoraz, fakat fiili
hata halindede bunlarin kayitsiz ve gartsiz tatbiki tamamiyle
ayni sonucu dogurur. Onun igin, mahkemeler; tatbikatta bu iki
maideyi biyik bir tashihe (correction) tabi tutarlar. 1106-1110
uncu maddeler mantiken ayrilmasi miimkiin olmyan iki meseleyi
birbirinden tefrik ederler: Hatadan kim sorumludur? «ve sdz-
lesme iptal edilecek midir ?» Jurusprudence; bu iki mesele ara-
smnda akh selimin icap ettirdigi bir baghlk tesis ederek, bir
hukuki muamelenin, hata dolayisiyle (fiili veya hukuki) iptalini;
iptal istiyen tarafin kusuriyle bir hata iglemis olmasi ve ba ip-
talin de diger tarafa miisbet bir zarar vermesi miamkiin hallerde,
kabul etmemistir. Bu suretle okumak bilmiyen bir sahsin, ildn-
larda yazih bir oyunun mahiyetinde aldanarak bir bilet alchktan
sonra bu hatasim en tatmin edici bir gekilde isbat etmesi halinde
bile medeni kanuna ragmen sézlesmeyi iptal talebi reddedilecktir.
Ciinkii akliselim bunu béyle istemektedir. Tatbiki hukuk ilminin
(Pratique jurisprudentielle) bizim séyledigimiz istikamette oldu-
gunu isbat bizce kolaydir. Bir sézlegsme mevzuunun esas vasfina
hata eden sahis, cok defa bu hatasindan sorumiudur ve béyle
bir vaziyette 1109-1110 uncu maddelerin tatbiki mahkemeleri bu
mukavelenin iptaline ve bundan zarar géren sahislarin zarar ve
ziyanlarinin tazminine karar vermege sevketmelidir. [1] Halbuki

1. P. 280, — A. — dde Besancon 1/Mart/i827, D) Rép, dbligations No: 147. —
Grenoble, 24/Temmuz{1830 8, 31. 2. 85. — Limeges, 8faraltk/f1837, 8.39. 2. 27. —
Cags, Civ, 12/Mart/1845. §.45, 1,525 Agen 17/May1s/1887 ve temyiz iizerine
Réq 38/may1s/1888 8. 89. 1. 248, — Chambéry 1;‘00ak!18$4. D. 95.2. 235

{1] Bir satig akdi dizerine muhakeme yiiriiten cplmet, Santerreve Do-
mante’a bakn: Onlar «ekseriya miigteriyd; satier ile pnlagmas lazum geldi-
&indan bahisle haksiz cikarmak béyiik bir itivatsizhk olur. Miisterinin bu
kusuru 1382 inei madde muecibinee bir borg dogurmaﬁdlr va bunun netiesi
olarak eger satici mukavelenin feshinden bir zarar ¢61‘111ii$se, bilhassa bir
baska safiy hnkam kagiraus ise, milsterinin satiaya tazmiocat vermesi lizun
gelir= diyorlar,
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mahkeme kararlar kiilliyatina bakarsak bu hal tarzinin tatbikatca
bilinmedigini géririz. [1] . :

O halde tatbikat hangi hal tarzm kabul ediyor? Baz de-
falar, hata etmis kimseénin kusuru ¢ok hafif gérillerek kendisine
higbir sorumluluk yiikletilmek istenmiyor. Yargiclar diva olunan
taraf lehine highir tazminata hikiim etmeden sadece mukaveleyi
feshediyorlar. '

[1] Kararlar kiilliyatindaki aragiirmalapimz kafi goérilmiyecek midir,
kendimizi tatmin igin iclerinde Jurisprudence larin bol bol, bulundugu sair
. eserlere meseld Dalloz Réperioire ina {v. Obligaiion 43,45) ve onun supp-
lement 1na (eod. v, P§42 vd.}) veyahut ta Anbry ve Rau unu bilyik eserinin
son edizionuna (i.1v, P. 407) bag vuralun: Bu son eser bizi yalmz 1872-73 de
karara beglamms tek bir meseleye yollar, Dallos Repértoire 1 fazla ola-
rakian bize 1864 tarihii bir karar gdsterir. Tatbikatina g¢ok tesadiif edil-
mesi icabadzn bir prensibi izah icin iki karar. Bilhassa bunlarin yaminda
© tartigma konusu teskil elmiyen az Snemli prensipler i¢in bir¢ok kararlarn
meveudiyeti kargisinda hakikaten psk az fakat dahasi var. Bize gdsterilen
kararlare dénelim: Basangon mabkemesinin 8/Kasun/1872 tarihli Lkaram
(Sous Cass Req. 30{/Temmuz/1872 D. 1. 330.) mukaveleyi iptal ediyor, fakat
zarar ve ziyapina hikmetmiyor. Meseleyi tetkik eden yargitay ise istinaf
mahkemesinin kararmi onaylamakla beraber gerekeesinde zumm - olarak
«bir zarar mevent olsaydl, bunun icik tazminaia hikmedilmesi ldzm ge-
lirdi> reyinde bulunuyorsada ipial talep eden davaeiyr hi¢hir tazminatla
mabkiim etmemisti. Bu suretle, bu prensip yargitayea platonik bir farzda
kabul edilmigse de fiiliyatta bunun tatbikini kat'iyyeii gbrmiiyoruz. Dallos
supplement 1mn auf yaphigl diger kararda ise (eaa. 13{/Ocak/1864, D. 64. 1.62)
tazminattan bahis bile vok, bu bize onun burada bulunmasiun bir héta
neticesi oldugu hissini veriyor. «Pandectes frangaises»de bu jurispru-
dence eksikligi (klasik kaidzye dayamlarak) séyle izaha gahsiyor: «Bundan
baska sunada igaret etmek lazimdir ki (bu observation mukavelezinin fes-
hinde goriilmesi miimkin sertligi biraz gidermek i¢indir) miigteri fesih
haklindaki davasim giiglilkle kazanabilir (¢iinkil muvaffakiyeli, hatamn
isbal icin gostereesgi delillere tabidir ki bu vaziyette de delil tedariki ken-
disi i¢in oldukea giigiiir. (Pand. Frang. v: Obligations, No: 7159).

Hipotezimizdzki, hatanm isbatinin bilhassa miigkiill oldufu hususu
bize agkea yanhs goriniyor. Hatay: isbat bakummndan bir kimsenin kendi
kusurn ile veya kusuru olmaksizin aldanmig olmasi énemli degildir. Artik
calismmyacak olan ¢ift atr yerine bir baskasimn almak istiyen ¢iftei kendi
hatasiyle bir binek at1 almasi halinde, umumiyetle pekdld bhir ¢ift atina
ihtiyac1 oldugunu ve boyle bir binek ati almak istemedigini isbat edebi-
lecektit. Bununla beraber mahkemeler yukarda gosterdigimiz misallerde de
oldugu gibi mukavelenin feshini reddedeceklerdir. Infro (P. 38 Note 2).
Biitiin bu messzleler i¢in hukuki muamelelerin tefsiri hakkmdaki (de
I* interpratation des zeies juridiques privés 1905 tarihli etiidimiize bakimz.
P. 1218 et. s} .
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Bazan kusur hesaba katimasi icapedecek’ derece agwr gorii-
liyor. Bu vaziyetie mukavelenin feshini reddeden yargiglar bu
reddi doktrin kaideleriyle uzlagtirmak igin; mesela, hatanin haki-
kaite mukavelenin feshine hitkmedilmesi mutad olan hallerdeki
kadar kuvvetlice isbat edilmis olmasma ragmen; onun subut
bulmadigini ileri séirmek gibi baz1 ¢arpasik ¢areler kullamyorlar.
Nihayet bazanda, hakimler bu doktrin prensipleri yerine az ¢ok
sarahaten bu diger prensibi «<mukavelenin iptali; davac hatasimn
baslica faili oldugu ve bu iptalin diger tarafin miisbet bir zara-
rimt mucip olacagr hallerde: kabul olunamaz- koydular. [1]

Acik¢a gorildigid tzere adil olan bu prensip bu iki nevi
s6zde hata arasinda highbir fark yapmaz. Bu metinlere ¢ok aykin
bulunursa mahkemelerden, tekrardan medeni kanunun 1199- 1110
uncu maddelerinin dogru bir gekilde tatbikine dénmeleri istensin.
O zaman bizde kabul ediyoruz, hukuki hata hakkindaki tezi-

[1] Gayri menkul satislarn hakkmmdaki asagidaki kerara isaret edelim:
Bir arazinin muhtevasindaki ayip (défaut de coniengnes) ahiciya séziesme-
den ruen selahiyeil vermez, m-ger ki bu tarla (datien tarafindan bili-
pen b:lirli bir is igin alinmig olsun va bu muhievddaki ayip onu bu ige
elverissiz bir hale goksun. Bir arazinin bir mirur hdkk: ile takyi: edilinig
oldugunun saklanmg bulunmas: bir ayip teskil etmek, bunun iahkiki sairg
mukavelesini imzadan evvel ahaiya diigerdi, (CassJ 18fHaziranf1902, guz.
des Trib. 20fHaziran/1902). !

Ticarethanelerin (Fond de Commerce) satisn higkkinda verilmis olan
bir kararda da <her ne kadar mahkemeler bu ticare hane satiglarinda aher-
lar, satreilarin yapmas miimkin hilelsrden korumakla miikallef is:lur de
alteillar tarafindan mukavelenin imzasindan evvel }apllmam kolay arzs1r-
malarla bu hilelerd:n kur{ulmamn mimkin oldrgn hallerde mi'dahale
etmemelidirler. Zaten, bu miigterilerde sirf kendi lhqlallerl ile haiaya diig-
miistiirlers denilmigii. (Trib. Comm. La Havre 25)]Haziran;'1900 rec, du.
Havre. 1900, 1. 76). Ayni sekilde taksiili satiglarda da (vance a’ .emperampet
de valeurs & lot) satis mukavelesinin iptal talebi; aheinm bilgisiz olmamast
ticaret hayatinda muayyen bir teeriihe sahibi hululnmasl, taahhittlerinin
mahiyet ve sumuliinii anlivacak bir darumda olmas1 ve zamamnda maltmat
elde etmemis olmasimin sirf kendi ihmalinden ileri gilmis bilunmasindan;

alieamn rizasinl haten beyan ettiyi bahanesiyle kabul edilemez- denilmig:i.
(Trib. Civ, Le Pry, 4/Ocak/1900, Gaz. Des. Trib., 17/Mar:{1900. Savingy nin-
de igaret ettizi gibi aydinliga cikarmaga caligigumz bu prensip, eski-
den beri 2aten Digesta da meveutiu: (Facti ignoranptia iia demum cuique
non nacet, si non ei summa negligentia objiciatur ;| guid enim siomnesin
civitatenciant, gaod ille solus ignorat et recte lapec definit seiantian
neque ocuriossisimi, neque negligentissimi homini aqclpzedam verum ejus
qui eam rem dlllgenentermqmrende noiam habare POS?L.” liv. 22, ¢, v1, L.
9, § 2 v. an méme titre la loi 6).
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mizden dogru olmiyan neticeler gikanlabilir, fakat ayni sekilde
fiilt hata hakkindada béyle sonuglar gikarmak mimkiindiir. Son
olarak iki giktan biri ya metinlerin harfi harfine tatbiki, adalete
{équité} tercih edilirki bu taktirde bu uygulama tarzimn her
nevi hita icinde kabulii ldzimdir; yahut ta adalet, metinlerin harfi
harfine uygulanmasina tercih edilirki bu taktirdede bu tatbik
tarzim her nevi hata icinde tercih lazimdur.

Simdi medeni kanunun difer metinlerini incelemek icin
- 1109-1110 uncu maddelerini bir tarafa:birakahm :

549, 2265 ve 2279 uncu maddeler hakkinda yargitayin karar-
larna dayanarak etiidiin birinci kisminda géstermis oldufumuz
iki kararla bize itiraz ederler. Elbette ki bu delil ihmal edilecek
mahiyette degildir. Fakat bizde buna kargi kiymeti bundan agaf
kalmiyan ve otoriteye dayanan diger bir delille cevap verecegiz,
Iclerinden bazlan yargitay iiyeliginde bulunmug veya halende
bulunmakta olan biiyilk muharrirler de bizim fikrimizdedirler. [1]

Fazla olarak mevzuubahis kararlarin oldukga eski olduguna da
igaret edelim: 14/Afustos{1882 ve 11/Ocak/1887. Yirmi senede
ne fikirler degisir, ne kadar insanlar birbirini takip edip gecer.
Zamanla yiksek mahkeme iiyelerinin bugiin biiyik bir kisim

~ [1] Cif. Aubry Rau ({5 edit), t. E§28-adde 460 texte et note 7§ 206,
texte 2 No, et note 12§ 218, texte No. 2 et, noie 28, Planiol ¢, 1.2 éd, No.
306 et 1527, Demante, t. 11, 385, bis, Decolombe t.1x,609, Laurent, t.wvi,
218-V. Aussi Rennes 19/Mart/1849, 8. 50.2.610, Toonlous, 27/Mawis/1878,

8. 80. 2. 5. '
; Meseld, 649 uncu maddedeki gibi, iktisabin, kamu intizamina aykiri
batll bir mukaveleye istinat etmesi halinde ne gekilde hareket edilmesi
lazim geldiginde tereddiit edilmelctedir. (V. Aubry et Rau op. elt. t. 11 P.
- 409 noie 14). _

Bizim fikrimize gore eger ikiisabin sebebinde ahldka mugayir cihetler
varsa burada hilsnimiyet kaidelerinin nazari itibare almmasma mahal
yoktur, Fakat aksi halde 549 uncu madde kabili tatbiktir. Bizes Aubry ve
Rau 2279 uncu mad. hakkinda ¢ok dogru olarak zilyetligin hiikiim ve neti-
celerini zilyedin hiisniiniyet veya hisniiniyetiyle ilgisi olmadifim séylerler.
(Op. clt. t. 11, P, 1567, note 29) ve istihkak davasimn suiniyetli bir zilyet
aleyhinde bile' mesmu olamayacagim fakat bu suiniyetin zilyet aleyhine
1382 ve 1383 iincii maddelere misienit bir istirdat davasinin aglmasina
méani olamyaeag fikrinde oldukiarini da ildve ederler. Zaten diger taraftan,
biz suiniye: hakkindaki genel prensiplerin hukuki hatayn digerinden (fili
hatadan) ayirmadifim gosterdigimizi zannediyoruz. M. M. Aubry ve Rau nun
gimdi igaret ve kabul etmig oldugumuz teorileride kati olarak iki nevi
hata arasinda hicbir farka yer vermesz. '
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wuharrirlerin de cereyamna katldiyn gériiglerin tesirine kapil-

wast da muhtemel dégil midir? Zaten bizé karst konan ka-
ratlarda «Chambre de requéte» tarafindan veribmistir. [Fakat
bilindigi Gizere «Chambre Civil> in bazan ondan farkh bir anlayis
tarzi vardir, Bilhassa bizim fikrimizde olduklarmndan dolay: igaret
e-tigimiz eserlerden baziari, chambre civil de halen veyahut ta
eskiden iliye olanlar tarafindan yazilmigtir. Bundan dolayidir ki
ejer bu meseleyi halledecek bu daire olsaydi bize hak verece-
gini kabul icin ciddi sebepler vardi.

Diger bir nokta daha: Hukuki hitada, medeni kanunun 549
ve 2265 inci maddelerinin tatbik edilemiyecegini iddia edenlerin
bize karst koymak igin istinat ettikleri kararlarda bunu yalniz
platonik bir teyitle (affirmation) iktifa etmigler ve mahkemeler,
dnlerine gelen meseleye onlarn; ileri siirdikleri, prensibi tatbik-
ten kaginmglardir. Halbuki biraz evvel sdzlegmelerdeki hata
dolayisiyle jurisprudence’in tatbik etmeden kabul eyledigi pren-
siplerden ne kadar sakinmak lazim geldigini gérmiigtik. Bunlann
niifuzu  (otorité) zayiftir ve tatbikatgilarda (praticien) bunlara
biyiikk Snem atfetmemekle hdkimane hareket: etmig olacaklardir,

2279 uncu maddeye gelince: Aleyhine yargitaya miiracaat
edilmis karar bu maddenin miigteri lehine tatbikini, miisterinin
hukuki bir hata iglemis oldugundan bahisle kabul etmiyordu;
chambre de requete de temyiz talebini reddetmigti. Tezimize
muhalif olan bu karar; migsteriye atfedilebilecek olan hatamn
hukuki hatadan ziyade fiili hita olmasi bakimindanda bizce
daha fazla tenkide layik gériilmektedir. [1]

[1] Oiaylart kisaca anlatalun: Karaya otwran Hir geminin kapiam ge-
minin bordasinda kalan mallam kurtarilabilecek bir:vaziyeite oldugu halde
buna tegebbits etmeden ve mallarin acele satibmasing lizaom olmadigt halde
mastacelen ve miivekkillerine miiracaat etmeden sattirdi. Bu mallar: satin
alan misteri hisniiniyeitni ileri siirerek satisin 1q'mteber olacagim iddia
et.i, fakat bu sartlar i¢inde sbdzde; hiisniinivetin hvkuki bir hatada mey-
zuubahis olannyacagindan bahisle onu haksiz clkai-dxlar. Lakin hakikatte
mitgieri ne diyordu? Bir kapiamm lizum olma(hgp halde Kkendisine nakl
i¢in teslim edilmiz mallar satabilecefini zannettiginimi séyliiyordu ? Hayir,
ginki bunu iddia etmek, midafaasi mimkin ohimyan bir seyi ileri aiir-
mekti, Yargitay kararmmn hilisa edilinig oldngu! Dallozda (D, 83.1,337)
misterinin kapiana verilmis vekdledin smmuliini (t¢rme) bilmedigini zaten
koptan i¢in mallarin adiistacelen satthmas lazim gelfigini zannetiigini séy-
liverek ekambre requete in bir kararinda ibraz et:flisti. Bu kararda yola
vlverigsiz (isliyemiyecek) bir vaziyette olan bir géminin salisinda; hatia
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Bizim anlacdiynmiza gdre bu mesele hakKinda karar veren
yargig¢lar, migterinin dériist olmyan (indelcat) bir gsekilde hareket
ettigi zahabina kapilarak, bunun neticesinde belkide kararlarim
hadiseye kafi derecede uygun olan mucip sebeplere istinat ettir- .
mek lizumunu hissetmeden onu haksiz ¢ikarmiglardir. Bize karg
ileri siirilen bu gérig tarzmn digerlerine inzimami, bu kararin
kuvvetini (autorité) goziimizden epeyce diigiiriiyor. Her ne olursa
olsun bu kararnn viis’ah nedir? Bundan kanunun, bir hataya
kurban olanlari himaye ettigi her yerde kanun koyucurun yalmz
fiili hatay1m géz Oniinde tuttugu neticesi ¢ikarilmalidir 7 Tabii ki
hayir. Cinkil 201, 1109 ve 1110 uncu maddeler gibi bazi metinler
yilksek mahkemenin halen kat't olarak bizim istedigimiz gekilde
hallettigi kabul olunmalidir. O halde bazi &Syle metinler olacak-
tirki, oradaki <hata» kelimesi her tiirlii hatay: ifade edecek ve
bazn digerlerinde ise chata> yalmz filli hataya igaret edecektir.
Fakat bu tefrik ne icin? Nasil olur da komediyenlerin repertuvar
larndaki tiirld insanlara gére sahsiyet degistirdikleri gibi ayni
tabirin kanunun muhtelif kisimlarinda mana degistirecegi kabul
olunabilir. Hi¢ olmazsa bu defigme igin bize bir sebep gdsteril-
seydi. Fakat bunun gésierildiginide duymadik. Umumiyetle ken-
disine baz1 kusurlar atfedilebilecek olan bir milik tarafindan
ansizin takip edilen hiisniiniyetli bir zilyenin vaziyeti bir sdzlegme
mevzuunun mahiyetinde hata eden bir dkidinki kadar ve belkide
onunkinden daha fazla ilgiye layik degil midir?

Doktrininin tesiri altinda imit ederizki mahkemelerde yavag
yavag bu goriig tarzina iltihak ederler ve hiisniniyetli kimsenin
fikbivman sanki suiniyeth imig gibi teldkki edilmesini kabul et-
mezler, Code Civilin hikiimlerini en insani méanada anlarlar,
bazi adaletsizlikleri elzem kilan sézde sosial zaruretlerin tesirinde
kalmadan gézlerini bu ¢ift ideale adalet ve hakikate dogru ¢e-
virirler !

Adalet ve hakikat! Hi¢ siiphesizki <herkes kanunu bilir
addolunur» kaidesi (Hukuk meseli) bizi bunlara dogru gatiirmez.
Etidiimiiziin sonuna yaklaghgimiz gu sirada, bu kaideden; yani

bu yola elverigsiz (isliyemiyecek) vaziyeite olmamn yersiz yere beyan edil-
mis - olmas halinde dahi hiisniiniyetli migieriye tam bir hak verir- diyor-
du. (3/Nisan/i867, D, 68, 1. 35). Hukuken bu vaziyet; mevguubahis ettigimizin
aymdir, buna ragmen yargrelarin migteriyi haksiz ¢ikarmalam mnhienel
olarak mallagin kitymetinin ¢ok az takiir edilmesinden ileri gelmigtir.
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bu baska hichir prensip tarafindan hakl gésterilemiyecek kai-
deden dogrudan -dogruya cikan neticelerin heyeti uvmumiyesi
lizerine bir g6z gezdirmek yerinde olur. Bu neti¢eler hangileridir ?

Evveld ceza mahkemeleri Oniinde, su¢lunun; hichir zaman
kanunu yanhg tefsir ettigini iddia ederek hatasimin zaruri oldu-
gunu isbat etmesine miisaade edilemiyecektir. Haibuki bu adalete
mul aliftir.

Sonra yine bu mahkemeler éniinde mahzur gdriilebilecek bir
hukki hatada cezayr azaltict bir sebep olarak ileri siirlilemiye-
cektir. Halbuki bu adalete muhaliftir.

Hususi hukuuta, zaruri olan bir hukuki hatanin, bagkasina
vermig oldugu zarar tam olarak tazmin edilecektir. Halbuki buda
adalete mubhaliftir.

Medeni hukukun, bir kusurun hiikiim ve neticelerini onun
agirhk derecelerine gore tayin ettigi hallerde de mahzur goériile-
bilir bir hukuki hata hicbir zaman kusurun agurhifim azaltmya-
caktir. - Buda adalete muhaliftir.

3izi ciddi bir zarara sokan, bir hukuki hata iglemenize mii-
saade eden veya sizi bir hukuki hata islemiye sevkeden bir
iiglincii sahis higbir suretle sizi tazminle mikellef tutulmiyacak-
tir. - Buda adalete mubhaliftir. !

Nihayet kanunun bir hataya kurban hiisniniyetli sahislara
hususi bir himaye bahgettigi her halde bu himlaye bir hukuki
kaide tzerinde hata etmis olanlara kars _reddédilecektir. Buda
adalete muhaliftir. :

Evet biitiin bunlar adalete o kadar muhaliftir ki doktrin ve
jurisprudence bu neticeleri gok defa hi¢ olmazsa kismen kabul
etmiyerek atarlar ve tatbikatgilarda neye dayanacaklarim ve hala
ne dereceye kadar »herkesin kanunlan bilir addedilmesi> 1azim
geldigini tayinde miigkiilata ugrarlar. Fiiliyatta her iki nevi hatay:
oldugu gibi meveut kabul ederek hukuki hata ile fiili hata ara-
sinda sun’i olarak agilmg bu ugurumu kaldirshak ve ikisini de
ayni umumi prensibe tabi tutmak, meseleyi ne kadar sadelegti-
recek ve bu suretle adalete ne kadar ¢ok daha | yaklagilmig olu-
nacaktir. An'anevi kaide hi¢ olmazsa nazariye bakimindan kabili
mildafaa mdir? Bunun gdstermis oldugumuz gibi halen yiiriir-
likte olan kanunlarda da highir mesnedi olmadig gibi mantiken de
bu iki nevi hatayr aywrmakta hicbir sebep yoktur] Yapimast bize
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zorla kabul ettirilmek istenen bu ayrilk bir samya (fiction) da-
yanir ve bundan dolayidirki miidafaasi bizi hakikatte bir ada-
letsizlik olan fiktif bir adalete gotiiriir. Klasik ekonomiye; hakiki
insam degilde kendi hayal mahsuli olan tamamiyle miicerret bir
insan tipi (homo economicus) imal ederek yalniz bu hayali; ince-
lemesinden serzeniste bulunulur, Belki klasik hukukta buna ben-
zer bir serzenige ldyiktir. Ciinkit o da hakikata, bazan ilaveler
bazan, retiigler yararak bir nevi hayali adam yaratr ve yalmz
bu adam tanicdigin: iddia ederek yalmz onun mahkemelere gir-
mesine miisaade eder. Bu <Homo Juridicuss (ona bu isimle hitap
" etmemize miisaade edilsin) hususi bir zihniyete maliktir, bilhassa
kanunlan fevkaldde iyi bilmek, en miinakagah konularda bilgi
sahibi olmak hattid evvelden mahkeme kararlarindaki degigmeleri
sezmek gibi biiyiik bir meziyete de sahiptir. O, bize ¢ok kiymetli
hukuk dersleri bile verecege benziyor. Maatteessif miicerret olan
seyler dilsizdir, konugmak i¢in var olmak ladzimdirki; var olma-
makta «<Homo Juridicus» un tek kusurudur,

Herkesi- kanunlan bilir kabul etmek makul olmak istiyen bir
kimse i¢in kendisini; bir hayale, hukukgunun uydurdugu bir nevi
yalana kaptirmak, nihayet adaletsiz bir hal garesine gitmiye mah-
kiim etmek demektir. Iste bundan dolayidirki biz bu eski kai-
denin (hukuu meselinin) terkedilmesini ve bundan sonra hakika-
tin  agtign yolda cessur adimlarla adalete dogru yiiriinmesini
istivoruz.



