

















670 RAHMI COBANOGLU

Ancak, hukuk kaynagr olarak kanunun kiiciimsenmesine mii-
teveccih modern temayiilii bize gosteren sadece bu vakialar degil-
dir. Bir taraftan «Serbest hukuk mektebi - Freirechtliche schules
adi verilen bir doktrinler ve talepler kompleksi vardir. Fiahakika
bu mektep, hakimin, kararnda, kanun metinlerine yaptigi formel
miiracaati yini onun kararlarinda kanuna miiracaat edigini bir fic-
tion olarak kabul eder. Zira bu mektebe gore, hakikatte hakim, ken-
disine arzolunmusg ihtilafin hallini, dava hakkinda yaptigr dogrudan
dogruya bir incelemeden ve birbirine zit menfaatler arasinda yap-
tig1 hakkaniyete uygun muvazeneden istihrac edecektir. Bu sekil-
de kanun, hiirriyet ve samimiyet adina, hattd formel olarak, ken-
disinden vaz gecilebilecek, faydasiz ve lizumsuz bir siis haline gele-
cektir,

Yine igaret edelim ki bu doktrin, kiiciik bir hakikat hissesi ih-
tiva etmekle beraber, onun esas iddiasi, kazal fonksiyonun tesgrii
fonksiyona tabi olugsunu vatandaglarin temel bir garantisi olarak
kabul etmis bulunan hukuki sistemlerin temellerini sarsmaksizin
kabul edilemez, Diger taraftan bu doktrin, sayet zamanin bir iga-
reti ise ve sayet modern hukuk ilminde, belki de miutad olarak ka-
bul edilenden daha da fazla bir tesir icra etmis ve ediyorsa, onun,
bundan dolayi, hakim bir doktrin olmasi lazimgelmez.

Aym temayiiliin igareti olan daha miithim baAz1 bagka vékialar
da, bilhassa sosyal sartlarin degismesi sebebile, yeni bir hukukun
inkigsaf ettigi memleketlerde kendisini gostermistir. Meseld béaz
memleketlerde, is mukaveleleri sahasinda oldugu gibi, gayesi, mu-
ayyen sahalardaki ihtilaflar1 halletmekten ibaret bulunan hususi
mahkemeler tesisi vikias1 gibi..

Bu mahkemeler, mer'ivetteki kanunlara tdbi degillerdir. Bu
gekilde bazi hallerde, code'larda istisnail tarzda ve hemen hemen
muayyen bir cekingenlikle kabul edilmig olan hakkaniyet ve misfet
esasinin tatbikine yol ac¢ilmis oluyor. Bu hususi mahkemelerin co-
galmasi, an'anevi hukuk sistemlerinin intizamim daha da midiles-
tirmig ve zarurl olarak, kanunun, otoritesini degilse bile, onun bi-
latefrik biitiin vatandaslar icin muteber olan miitecanis ve kiilli
karakterini zaafa ugratmigtir. Boylece, hususi kaza mercilerinin
genigletilmesine kars: ileri siiriilen cesgitli itirazlarin ve hukuk sis-
temine vahdet ve tecaniis verecek olan daha bagka bir tesrii politi-
kanin istenmesinin sebebi de budur. Ancak bu taleplere ragmen,
hukukun vékialara daha iyi intibak imkam ve hukukun bbylelikle
daha biiyiik bir eliastikiyete sahip oldugu diigiincesi, her geve rag-





































































