
BORÇLAR K A N U N U N U N 41 İNCİ MADDESİNDEKİ 
«HAKSIZ BİR SURETTE» (1) TABİRİ 

ETRAFINDA BİR İNCELEME 

Albert Richard 
Cenevre Üniversitesi Medeni Hukuk Profesörü 

Haksız fiillerden mütevel l i t sübjektif mesuliyetin mevcut şa r t ­
ları ve Borçlar Kanununun 41 inci maddesinin tâdat ettiği unsur­
ları meyanında her zaman gayet çetin münakaşa la ra mevzu teşki l 
e tmiş olan bir unsur mevcuttur. B i lûmum hukukçula r şahsî mesu­
liyet şerait i olarak, bir zarar ın vukuunu, bir kusurun mevcudiyeti­

n i Fransızca <D'une manière illicite* ve almanca ^Widerrechtlich* 
tâbirine mukabil kanunumuz «haksız bir surette* tâbirini kutlanmıştır. 
Fakat bu tâbir mânayı lâyıklle ifade etmediği ve bazı iltibaslara mahal 
verdiği için Türk doktrini bu hususta muhtelif tabirler istimal etmiştir; 
ezcümle : 

aı Merhum Prof. Mact Adil «gayri meşru" veya gayri kanuni bir 
tarzda* (Borçlar Kanunu şerhi, cilt 1. sahile 239. No, 111; 

t» Sabrı Şakir ve Fuad Hulusi aynen kanunun tâbirini muhafaza 
ederek umumiyetle -haksız bir un in < Borçlar Kanunu Şerhi, sahife 
110" ve bazan da «kanunen mezunu blh olmıyam (sahife 103ı şeklinde 
bazı tâbirler kullanmışlardır. 

cı Esat Arsebük kanunun tâbirini kabul ve -haksin kelimesini mu­
hafaza eylemiştir. (Borçlar Kanunu umumi hükümleri, sahife 360. 18), 

d) Prof. Sa mim de «başkasının bir hakkını ihlâl*, *kaldei hukuki-
yeye muhalif hareket* tâbirlerini kullanıyor. (Borçlar Hukuku* sahi­
le 1471. 

el Henüz intişar etmekte olan Borçlar Kanunu şerhinde Mustafa 
Reşit Belgesay «haksız M b tâbirini mükerreren istimal ediyor, ıSahife 
54. No. 1. b; Sahife 55 B>. % 

f> Hıfzı Veldet ve Cemal Hakkı Selek FrlU Fuııck'un lercemtslnde 
«hukuka aykırı bir surette» tâbirini İstimal etmişlerdir. 

Kanaatimize göre ve bu makalenin tetkikinden çıkacak olan netice-
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m ve zarar ile kusur aras ında bir i l l iyet rabıtasının vücudu lüzu­
munu kabul etmekte mutab ık t ı r l a r . Buna mukabil ve kanunun lâf­
zına rağmen, «hukuka aykırı» tabir inin mânâsı ve mesuliyetin 
umumi hükümle r i meyamnda f i i l i n hukuka aykır ı vasfına yer ve­
r i l i p verilmemesi hususunda bir kararsızl ık hüküm sü rmüş ve ha­
len de sürmekted i r . Bu mesele her ne kadar ve her şeyden evvel 
nazarî ise de, ayni zamanda prat ikt i r de, zira zarar ın tazmini saha­
sında vazıı kanunun metal ibat ını sarahatle tayin etmek çok mü­
himdir. Burada mevzubahs olan yalnız bir ıstılah veya teşriî tek­
nik münakaşas ı o lmayıp, borç doğuran sebeplerden en esaslı b i r i ­
nin özü ve ruhu mevzubahistir. -Kanuna aykır ı l ık» kusurdan fark­
lı mıdı r ; yoksa tazminat borcunu doğuran bir f i i l in mevcudiyetine 
hükm için bu ikisinin t e r e k k ü p etmesi lâzım mıdır ; yoksa hukukun 
ihlâlini, gayr ı kanuni bir hareket tarzını tazammun eden kusurun 
bir veçhesi midir? Bu suale cevap vermeğe çalışırken, sık sık zik­
redilen bu kanun h ü k m ü n ü n (2) tatbikatta*Tiîrsule getirdiği esaslı 
müşkül le r in sebeplerini tasrih e tmeğe ve doktr inin ortaya attığı for­
mül le rden bi r in in tatbikattaki bazı kararsızl ıkları bertaraf e tmeğe 
müsai t olup olmadığını layin e tmeğe çalışacağız. Burada meseleyi 
baştan ve tefer rüat i le ele alacak değiliz. Oser - Schönen berge r, 
Becker, Mart in , von Thür , GuhTun kıymetl i şerh ler inde ve 
Ernst (3) ile Pfisler (4) İn değerli e tü t le r inde bu mesele mufassalan 
izah edi lmişt i r . Sonu gelmiyecek olan bu münakaşayı biraz canlan­
d ı r m a k için bir kaç u m u m î mülâhazayı arz ile iktifa edeceğiz. 

ye müsteniden en doğru tâbir de budur. Zira haksız fii l in bu unsuru, 
mes'uliyetin objektif bir şartı olarak telâkki edildiğinden objektif mâ­
nada -Hukuk' tâbirini kullanmak, ve sübjektif hak fikir ve zehabını tev­
lit eden «haksız- tâbirini, yani failin sübjektif hakkı olmaksızın zararı 
ika' ettiği mânasına gelen tâbiri bertaraf etmek münasip olur. 

Mahaza makalenin baslığının tercümesinde, kanunun ibaresine 
hürmeten «haksız bir surette* tâbirini kullanıyorsak da mâna ve muh­
teva İtibariyle ^hukuka ayktn bir surette* olarak kabul ve telâkki edil­
mek lâzım gelir. Ancak makalede her İki tâbir de kullanıldığından "hak­
sız bü* surette» yi *sans droit» ve -hukuka aykırı bir surette* yi de. fd'une 
tnanlere illlclte* mukabili olarak kullanıyoruz. 

43) B, K. mad. - I I , fık, 1. : *Oerek kasden. gerek İhmal ve teseyyüp 
yahut tedbirsizlik ile haksız bir surette diğer bir kimseye bir zarar İka' 
eden şahıs o zararın tazminine mecburdur * 

131 August Ernst. Die Bedeutung des Merkalms * Widerrechtlich» in 
Art. 50 des Schweizerischen Obligationen rechts, Leipzig. Aarau, 1910. 

(4> Paul Pfister. Fragen aus dem Gebelte der Wiederrechtlichkeit, tez 
Zürih iö25. 
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I 
Doktrin ve J ü r î s p r ü d a n a d a «Haksız bir surette* 

tâbir inin manası • 
1) — Eski Borçlar Kanununun 50 inci maddesinin tahrir tanı. 
«Hukuka aykır ı bir surette»- tâb i r in in mânâs ım lâyıkile anlaya­

bilmek için, bu tâbir i ihtiva eden kanuni h ü k m ü n menşeine kadar 
çıkmak lâzımdır. Bu mesele avukat Auguste Ernst'ir. 1910 senesin­
de Leipzig Hukuk Fakül tes inde müdafaa et t iği doktora tezinde de­
r in bir şekilde tetkik edilmiştir . Federal Meclisin 27 tk inci teşr in 
1879 tar ih l i mesajı diyor k i : »Proje, haksız fi i l lere mütea l l ik hü­
kümler inde fransız hukukunun bir prensibini kabul e t t i , . . » ; bu 
prensip fransız Medeni Kanununun 1382 ve 1383 üncü maddelerin­
de beyan edilmiş olan prensiptir. (5) Bu âne kadar alman ana hu­
kukuna (droit commun) göre, alelade bir ihmalin tazminat davası ­
na sebep teşkil edebilmesi için ya maddî bir eşyanın tahrip edi lmiş 
olması veya cismani bir zarar ın , meselâ ahar ın sihhatinin ihlâl edil­
miş bulunması icabederdi. Fransız hukukundan mülhem olan İs ­
viçre vazıı kanunu, mukavele harici hukukî mesuliyet sistemini 
umumi leşürd i ve haksız f i i l ler ile husule getirilen b i lûmum zarar­
ların tazminini derpiş ett i . Mezkûr mesaj, 1881 tar ihl i Borçlar Ka­
nununun sistemini teşkil edecek olan nizamı şu şekilde izah et­
mektedir. : «Bir haksız f i i l sebebile (bir mukavelenin ademi icrası 
bundan hariç tutularak), zarar ve ziyan talebini haklı göstermek 
için zararı husule getiren kanuna muhalif (6) her hangi bir f i i l i n 
mevcudiyeti ve failin bu hareketinin kanuna mugayir o lduğunu b i l ­
mesi veya daha fazla bir dikkat sarfile bunun böyle o lduğunu öğ­
renmesi ve bu şekilde husule gelen zarar ı bertaraf edebilmesi kâ­
fidir. Bu dikkat umumi efkâr ve te lâkkiya ta uygun veya kanunun 
h ü k m ü n e nazaran kendisinden muhik bir şekilde beklenebilen dik-

at ve ih t imamdır . " (7) : ı5ı Borçlar ve Ticaret Hukukuna dair federal bir konan projesi hak­
anda Federal Meclisin mesajı. Feııiite Fédérale. 188Db I . Sahile 148. 

16ı Mesajın almanca metni «eine objekliv rechtswldrlite Handlungj 
İbaresini, frans^ca metni de *un acte quelconque contraire a la loi» tâ­
birini kullanmıştır. 

(7ı Temmuz 1879 tarihli projenin 56 ncı maddesi su mealde idi: 
«Kanuna muhalif bir fiiliyle ahara zarar Iras etmiş olan her şahıs, f i i l 
gerek kasden, gerek ihmal veya tedbirsizlik ile icra edilmiş olsun, zararı 
tahmin İte mükelleftir.*. 

Maddenin almanca metni edurch wlderreciitUches Handeln\ fran-
sızca metni de «un acte contraire à la loi* dır. 
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Millî Meclis dahilinde Ruchonnet, projedeki metin yerine fran¬
sız Medenî Kanununun 1382 ve 1383 üncü maddelerinin ikamesini 
tekl i f e tmiş , fakat komisyon reisi ile projenin raportörü, projenin 
56 ıncı maddesinin esasen bu i k i madde h ü k m ü n ü cemettiğini be­
yan e tmiş lerdi r . Tekl i f i bu şekilde reddedilince, Ruchonnet «kanuna 
muhak'f» (contraire a la loi) tâbir i yerine «haksız» (sans droit) 
kelimelerinin konulmas ına muvaffak oldu. (8) Bu husustaki uzun 
nazari münakaşa la r ağlebi ih t imal bu hâdiseden doğmuştur , 

Mahaza bu keyfiyet, tâdil komisyonunca ancak tahrir tarz ının 
bir tâdili olarak kabul ve te lâkki edilmiştir . Hakikat halde Ruchon­
net nin tekl i f le r i kaidenin esasına temas etmekte ve komisyonun 
ne reisince ve ne de âzâlar ınca anlaş ı lmamış olan bir te lâkkinin 
mahsu iü bulunmakta idi . 

Eski Borçlar Kanununun 50 inci maddesinin meali m a l û m d u r : 
«Gerek kasden, gerek ihmal veya tedbirsizlikle haksız olarak 

ahara zarar iras eden kimse (9) bu zararı tazmin ile m ü k e l l e f t i m 
Haksız fiillerden mütevel l i t mesuliyete ait maddenin tahr i r in­

de her ne kadar frans ız Medenî Kanunu İsviçre vazn kanununa mo­
dell ik yapmış ise de, ı Widerrecht l ich» (hukuka aykırı l ık) kelime-
lerile fransızca metindeki «şans droi t" (haksız) kelimesi aras ında­
k i fark i k i mevzuat aras ında müh im ve tahmin edilmedik bi r inh i ­
raf arzetmektedir, 

Tamamile sübjektif olan fransız sistemine, İsviçre vazn kanu­
nu objektif bir mefhum olan "kanuna aykırılığı» ithal ederek ay­
nen kusur gibi bu unsuru mesuliyetin esas şar t lar ı mertebesine çı­
kardı . Burada alman hukukunun tesiri açıkça müşahede edilmekte­
dir. Hukuka aykır ı bir tarzda ika edilen zarar mefhumu (Jede w i ­
derrechtliche Schadenszufügung) , Alman Medenî Kanunu projesi­
ne t ekaddüm eden projelerden çok evvel eski Prusya Hukuku ile 
Saksonya Kanunununca kabul edilmiş olan bir mefhumdu. Bu pro­
jeler zararın tazmini mükellefiyetini , her ferdin ahar ın hukukî sa­
basına h ü r m e t etmek vc bu sahaya hukuka aykır ı her hangi bir te­
cavüzden içtinap etmek prensibine ibtina e t t i r iyor lardı . (10), 

Borçlar Kanununun ıslah ve tâdili s ı rasında. 1905 ve 1909 ta-

I8> Ernst. Op. clt-, sah. 20. 
ıgı -Wer einem Andern widerrechtlich Schaden nifügt-»; *Qui-

ronque cause sans droit, un dommaRC.,,» 
OCn Motive zu dem Entwürfe eines bürgerlichen Gesetzbuches für 

das Deutsches Reich, Cilt I I , sah, 124 ve mü. 



r i h l i projelerde muhafaza edi lmiş olan «haksız» kelimesi, 30 Mart 
1911 de nihaî reye arzedilen metinde «hukuka aykır ı bir tarzda» 
kelimelerine inkı lâp e tmiş t i . Bu tâdil tahr i r komisyonunun eseri 
olmuştur . Bu suretle »haksız* ve -hukuka aykırı* kelimelerinin 
tefsiri hususunda doktrinde yer a lmış olan müh im ihtilâf hiç mü­
nakaşa edilmeksizin tasfiye edi lmiş bulunuyordu. Bu i k i tâb i r hu­
kukî rabı tanın mahiyeti hakk ındak i te lâkkiyi muhtelif tarzlarda 
ifade eder. Tazminat mükel lef iyet ini doğuran f i i l in «hukuka aykır ı 
yani haksız» olması lâzım geldiği söylenemez. 

2) — Eski Borçlar Kanununun 50 inci maddesindeki «haksız» 
ve i hukuka aykırı» tâbirlerinin mânâsı hususunda ihtilâf. 

Vazn kanunun düşüncesi le İsviçre hukukçular ın ın düşünces in­
de bu tâbir ler in mânâsı hususunda tâ iptidaen bir an taşamamazl ık 
mevcut olduğu söylenebil ir . Yukar ıda zikrett iğimiz fransızca ve al­
manca metinler a ras ındaki fark, bu sui t e fehhümü idame e t t i rd i . 
Bugün, bu münakaşan ın hitama e rmiş olduğu söylenebilir . Mama­
fih, meselenin ne şeki lde tecelli e t t iğini tetkik ve birbir ine karş ı 
cephe almış olan ik i te lâkkiyi mukayese etmek ta i de den hali de­
ğildir. Bu tetkik. Borçlar Kanununun 41 inci maddesinin tefsirinde 
halen rastlanmakta olan bazı müşkül le r in anlaşı lmasına da yard ım 
eder. (11) 

Şerh ler umumiyetle Rensing (12) in, Walter Burkhardt (13) in , 
C. Chr. Burkhardt (14) in ve Ernst ' in sübjektif nazariyelerine ve 
Th, Weiss (15) ile Specker ta raf ından kabul edilen objektif nazari­
yeye işaret etmektedirler. Bu sübjektif ve objektif vasıflar o kadar 
münakaşaya müsai t t i r k i , Rensing bizzat «kanuna aykırı l ığın» ken­
d i düşüncesine göre objektif bir mefhum olduğunu yazıyor. (16). 

f 11 > Kanunumuzda -illicite» tâbiri mehaza göre yanlış tercüme edil­
miş olduğundan, bu münakaşa Türk Borçlar Kanununun anlaşılması ve 
Türk Hukukunun inkişafı içn bilhassa ehemmiyeti haizdir. 

iI2t François Rensing, «Die wlderrechtlichkelt als Schadenersatz-
grunt>. In index lectlonum de l'Université de Filboura en Suisse, 1892. 

t lM W. BuTkhardt, 'Krlmlnalpoütlsche Anforde runden an das Sehw. 
Z G. B.* in Revue pénale suisse. CIR 15. sah. 237 ve mü. 

(14j C. Chr. Burkhardt. »Die Revision des Schw. O. R. in Hinsicht 
auf das Schadenersatzre:ht*, Zeitschrift für Schweizerisches Recht, n. 
F., CUt 22, sah. 5U vc mü. 

<ISI Th. Weiss, Din Concurrence deloyale, ihr Begriff und ihre Be­
handlung Im Civil und Strafrecht, Bale 1394. 

116» Op. Cit. Sah. 13: «Die Widerrechtlichkeit 1st also ein objektiver 
Begriff». 
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Pek çok istimal edilen objektif ve sübjektif tâbir ler inin bir suiisti­
mal sekli de burada müşahade ediliyor. Sübjekt i f nazariye mutlak 
nazariye olarak ve objektif nazariye de nisbî nazariye diye ıtlak 
o lunmaktad ı r . 

a) — S ü b j e k t i f n a z a r i y e : 
Bir f i i l i n kanuna aykır ı l ığını takdir için Rensing faili nazarı 

itibara alıyor. Fail in sübjektif hakk ına ehemmiyet veriyor. Hukuk, 
ferdin tabii hür r iye t lehle hususî haklar ını ihtiva eden müsaade le r ­
den t e r e k k ü p ve teşekkül eder: fert faaliyetinde bu müsaadeler in 
hududu dahilinde ka lmağa mecburdur. Bu hudud aşılırsa hukuki va­
zife ve mükel lef iyet ler ihlâl edi lmiş olur. Hukuka aykırı l ık, sahsa 
çizilen hukuk sahası haricine çıkmakt ı r . Binaenaleyh, zararı mü-
eddi bir f i i l i n icrasını hukuk nizamı faile müsaade etmediği her 
halde ^hukuka aykır ı l ık» mevcuttur. Bu görüşe nazaran, zarar hu­
sule getiren her f i i l hukuka aykırıdır , ancak faile bu f i i l i ika et­
mek hususunda müsaade edi lmiş olsun. Bu tefsir doğrudan doğru­
ya «haksız olarak ahara zarar ika e d e n ™ ibaresine uygundur. 
Fert ancak hukukun kendisine müsaade ettiği f i i l le r i icra edebilir, 
ve tazminat mükel lef iyet inden kurtulmak için. hukuk nizamının 
kendisini himaye ve takip ettiği hareket tarzına müsaade ettiğini 
isbat etmesi lâzımdır. Bu kaide icra fii l lerine olduğu kadar ihmal 
veya içt inap fii l lerine de şamildir . Haksız fiillere müteal l ik madde 
umumi olarak ahara zarar ikaını meneder, ve bu umumi memnu* 
iyet muas ı r bir çok fransız hukukçular ı taraf ından kabul edilmek­
tedir. Bundan çıkarı lacak olan netice ise. ahara iras edilen bazı za­
rar lar ı meşru kı lan hak la r ın , yani hakiki zarar ika etmek hakla r ı ­
n ın yarad ı lmas ı lüzumudur . 

Yukar ıda zikret t iğimiz etraflı e tüdünde , Wadther Burkhardt. 
Rensing'in müta lâas ına müşabih bir müta lâada bulunuyor. Lehine 
huussî bir müsaade bu lunmadıkça başkasına zarar ika eden kimse­
nin, bu zararı tazmin ile mükellef olacağını beyan ediyor. Fi lhaki­
ka, bu müellife göre, bir f i i l i n kanuna aykırı l ığı zarar doğurabile­
cek bir f i i l olması hassasındadır . 

Bu telâkki eski Borçlar Kanununun 50 inci maddesinin fransız¬
ca metninden mülhem olmaklndır . ı Hukuka aykırılık»' hakkımda 
doktrin taraf ından ortaya atı lan tarif leri gözden geçirdikten sonra 
Ernst de aynı neticeye varıyor. Bu müellife göre «hukuka aykır ı ­
l ığın" (Widerrechtlich) in hakiki mânâsı «haksız» (şans droit) ke-
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limesinin ifade et t iği mânâd ı r ; bu tarzı tefsir mezkûr h ü k m ü n tat­
bik sahasını genişlet ir . (17). Filhakika nazar î olarak, bu şekildeki 
tefsir mağdur la r ı daha müessir bir surette himaye etmektedir, zira 
bunlar f i i l i n hukuka aykır ı l ığını isbata mecbur o lmadık la r ından 
mahkeme huzurundaki vazifeleri bu bak ımdan kolaylaşmış oluyor. 

b) — O b j e k t i f n a z a r i y e : 
Bu nazariye Federal Mahkemenin her zaman kabul ve tasvip 

e tmiş olduğu nazariyedir. Buna taraftar olanlar, hukuka aykır ı f i i l i 
hukuka karşı gelen, Hukuk nizamının b i r kaidesini ihlâl eden, Hu 
kukan himaye edilen menfaatlara taarruz eden bir f i i l gibi te lâkki 
ederler. Zarar iras eden f i i l binefsihi hukuka aykırı bir f i i l değil­
dir. Böyle olması için bir hukuk kaidesini ihlâl etmesi gerektir. 
Hukuka aykır ı f i i l memnu olan f i i ld i r . Bu ikinci te lâkkiyi bir inci­
den ayıran cihet, kanuna aykırı l ığın ar t ık faile göre değil de mağ­
dura göre takdir edi l iş indedir . Bi r hakkın ihlâli ve bunun neticesi 
olarak ahar ın hukuk sahasına tecavüz «hukuka aykırı l ığı» teşkil 
eder. Memnu olmayan her şey mubah, binanaleyh meş rudur . (18). 
Federal Mahkemenin bir çok ka ra r l a r ında kullandığı formüle göre : 
^Hukukun h imayekâ r kaidelerine veya hukuk nizamının u m u m î 
düs tur la r ına muhalif her f i i l hukuka aykırıdır .» 

»Âmme İntizamının ihlâlini tazammun eden, veya bir şahsın 
gerek hukuk sahasının gayr ı meşru bir surette ç iğnenmesi ve ge­
rek kanunen himaye edi lmiş olan hususî menfaatlerine zarar ikaı 
suretile o şahsın hak la r ına tecavüz teşkil eden her f i i l hukuka ay* 
kırıdır.» (19). 

«Haksız fiile haksız f i i l mahiyetini veren, bir ferdin veya bi r 
topluluğun hukukan himaye edi lmiş olan hak, mal veya menfaat-
larına vaki tecavüzdür ; bun la r ın menşei bir mukavele o lmayıp 
âmme intizamı (20) veya hususî himayeler sevkeden kanun la rd ı r . 
Hukuka aykırı l ık â m m e intizamı ile m i l l i hukuku teşkil edip hu-

Îİ7I Ernst, Op. Clt„ Sah. 37 ve 50. 
ılB' Bu kaide Mecellenin 91 İnci maddesinde şu şekilde ifade edil­

mekte İdi: «CEIHHI jer'î ztmana münafi' olur.» Buna göre eski mevzua­
tımızda kabul edilen nazariyenin objektif nazariye olduğu iddia edilebilir. 

(19) A. T. F. 30. I I . 281. 
(20ı Her ne kadar *âmme Lntlzamı* ile tercüme ettiğimiz tâbir mez­

kûr kararın Transızca metninde tOtttfi publlc* ile ifode edilen tâbir lae 
de. almancasında * AUllgememe RechUordnung* İle İfade edilmiştir kl 
mânası, «hukuk nizamının umumi kaideleri» dlr. Maksat ve mâna da 
bu olmak lazım gelir. 
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susî h imayekâ r hükümle r i muhtevi kanunlar ve kaideler ta raf ın­
dan vazedilen hudutlar ile muayyendi r ,» (21). 

Kaideten her fert ha rekâ t ında serbesttir. Ferdin faaliyeti an­
cak hukukun u m u m î veya hususi hükümler i l e mahduttur ve bun­
lara muhalif surette hareket ettiği zaman fert mesul olur. 

«Hukuka aykır ı l ık» (I l l ici te , Widerrechtlich) tâbi r in in bu t a r z - ^ j 
da anlaşı lan mânâsı Almanyada umumiyetle kabul edilen ve hakim, 
olan mânâdı r . Daha o zaman alman Medeni Kanunu esbabı mucibe 
lâyihası memnu olan, hakka korşı gelen f i i l i «hukuka aykırın ola­
rak telâkki etmekte ve memnu olmayan her şeyin m ü b a h olduğu­
nu i lâve eylemekte idi . (22), 

30 Mart 1911 tarihinde yapı lan tadilât sırasında Borçlar Kanu­
nunun 41 inci maddesindeki »haksız» kelimesinin kaldır ı l ıp yerine 

hukuka aykır ı» kelimelerinin konulmasî le . objektif nazariyenin 
doğru luğunun resmen kabul edildiği söylenemezse de, hiç değilse 
resmen tasdik edi lmiş olduğu iddia edilebilir. Şayet bu tâdi l ya l ­
nız tahrir komisyonunca vücuda get ir i lmiş ise, şüphesiz k i bu tef­
sire pek b ü y ü k bir ehemmiyet verilemez. Fakat vazıı kanunun bu 
tâdili kabul e tmeğe meyyal o lduğunu gösterir diğer hâdiseler mev­
cut bulunuyorsa vaziyet bittabi başka olur. 3 Mart 1905 tar ih l i m e - ^ . 
sajın ifadesine göre, haksız fii lden mütevel l i t mesuliyet "Sübjektif / 
bir unsur (her hangi bir kusur) ile objektif bir unsura (kanuna 
mugayir hareket) ve bunlara i lâveten bir i l l iyet rabı tasına» (23) 
İstinat eder. Bu te lâkkiye karşı Federal Meclislerde hiç bir itiraz ^ 
vaki o lmamışt ı r . Binaenaleyh «illicite»» [(Widerrechtlich» tâbir inin 
çok dar olan kanuna aykırı l ık değil fakat hukuka aykırı l ık olduğu­
nu istidlal etmek m ü m k ü n d ü r . Vazıı kanun taraf ından kabul edi­
len yeni h imayekâ r kaidelerin bu sistemi takviye eylediğini ve te­
k e m m ü l et t i rdiğini doktr in haklı olarak beyan etmişt ir (24). Bu­
rada, her şeyden evvel mevzuubahs olan husus, her hangi bir teca­
vüze karşı şahsiyet haklar ın ı himaye eden Medeni Kanunun 24 ün­
cü (İsviçre Medeni Kanununun 28 inci) maddesinin (25) ihtiva et-

0H3 A. r . T. 32. n , 27»; J. d. T. 1908. sah 15B, 
1221 Motive. Cilt I I . sah. 7Î4 ve mü, 
i231 Feuille Fédérale Suisse. 1905, No. 13. sah. 12. 
\2A\ Oser - Schönenbcrçer. Obllgatlonenrecht. madde 41 şerhi, not 9. 
• 25ı Kanunumuz bu tabiri ynnlıs olarak «şahsi menfaatler.» diye kul­

lanmıştır kl şahsiyet haklan olmak Lcabeder - Bak Samtm Gonensay. 
Medeni Hukuk. Cilt t. İstanbul 193B. sah. 94. 

Fakat diğer taraftan şurasını da kaydedelim ki. 24 üncü maddenin 

II ,L i L Kakülreti MrrmuHi : 18 
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tiği hükümlerd i r . Geniş olan manevi mamelek sahasını tanzim eden 
u kaidelere muhalif her hangi b i r hareket izale ve içtinap dava-
rile, ve şayet kanuna aykır ı olan fül kusurlu ise tazminat davası 

ile müeyye t t i r . (26) 1911 vazu kanunu, ticaret veya sınai e rbabın ın 
lüşteri ler ine dair olan hak la r ın ı himaye maksadile hususî bir ka­

ide vazederek. Borçlar Kanununun 48 inci maddesinde sarahatle 
erpiş edilen, «haksız rekabet» ten mütevel l i t davalar ı bir hayl i 

Kolaylaştırmıştır. (27), 

3) — Âdaba muhalif fiiller ite husule getirilen zarar; 
Vazu kanunun «illicite», (Widerrechtl ich! tâbirini «haksız» de­

ğil de "hukuka ayk in« olarak te lâkki e t t iğ ine dair diğer bir del i l 
de 1911 senesinde 41 inci madeye i lâve ettiği aşağıdaki f ıkradır : 

«Âdaba muhalif hareketler ile kasden başkasına zarar ika eden 
kimse bu zararı da tazmin etmekle mükelleft ir .» 

İhzari mesailere ait vesikalar, kanuna böyle bir h ü k m ü n itha-
l indeki isabet hususunda hakiki bir kararsızl ığın h ü k ü m s ü r d ü ğ ü n ü 
gösteriyor. 5 Mayıs 1905 tar ih l i mesajında Federal Meclis bu tek l i ­
fine ait esbabı mucibeyi şu gayet kısa cümle ile ifade etmekte i d i ; 
»Âdaba mugayir bulunan fiü ve ihmallerin kasdi o lduklar ı zaman 
haksız fiillere teşbih edilmelerini beyan etmek faideden hâli görül­
medi» . A y n i mahiyette bir h ü k m ü ihtiva eden Alman Medenî Ka­
nunu (madde 826) bu hususta Federal Meclise model o lmuş tu r : bu 
ilâveyi fuzuli ve çok muğlâk gören M i l l i Meclis bunu reddeylemiş 
fakat bi lâhara mezkûr h ü k ü m Devletler Meclisi taraf ından tasdik 
edilince. M i l l i Meclis te bunu kabul eylemişt i r . Eugene Huber ' in 
de buna tarafdar olmadığı ma lûmdur , çünkü büyük hukukçu , hu­
kuka aykır ı l ık mefhumunda âdaba muhalif hareketlerin de mün­
demiç o lduğunu düşünüyordu . Bu teklif in münakaşas ı s ı ras ında, 
tatbikatta mahkemelerin «hukuka aykırıl ıkn mefhumunu çok ge­
niş olarak tefsir e t t ik ler in i ve bunu «yalnız müsbet bir memnuiyete 

kullandığı haksız tâbiri almanca metnin *Unbeıugterweis» tâbirine te­
kabül eder kl. Iransızca metin yanlış olarak burada da einleitet tâbirini 
istimal etmiştir; mânası 'hakkı olmaksızın, salâhiyeti bulunmaksızın* dır. 

"26ı Bu hususta fazla malûmat İçin bak. Ferit H. Saymen, Ma­
neji zarar ve tazmini sureti, İstanbul 1940. 

*271 Boıclar Kanununun bu hükmüne müşabih hükümler de Ticaret 
Kanunumuzun 50 ve 60 ıncı maddelerinde mezkûrdur. Bu İki kanun hü­
kümleri arnaindaki farklar için bak. Emst Hirtch. Tlcare: Hukuku ders­
leri, C\\l I . İstanbul 1939. sah. 194 ve mü. no. 154 ve mü. 
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arşı hareket değil, fakat aynı zamanda hukuka uygun olarak ha­
reket eden bir adamın yapamıyacağı her hangi bir fiil» (28) olarak 
te lâkki e t t ikler ini işaret e tmiş ve bu geniş tefsirin fransızca «hak­
sız» (sans droit) tâb i r inde bir istinat noktası bu lunduğunu haklı 

la ıak ilâve eylemişt i . Aynı celsede M i l l i Meclis azasından b i r i , 
M r . M u r i , fransızca ve almanca metinler arasındaki fark üzer inde 
ısrar ile d u r m u ş t u r . Hukuka aykır ı l ık müsbet bir hukuk kaidesinin 
ihlâl inden veya üçüncü bir şahsın hakkına, yani mağdurun sübjek­
t i f hakkına tecavüzden husule gelebilir: halbuki haksız olarak icra 
edilen bir f i i l ise, fai l in hareket ettiği gibi hareket e tmeğe sübjek­
t i f bir hakkı o lmıyarak hareket ederek icra e tmiş olduğu f i i ld i r , d i ­
yordu. 

Bu noktai nazar teatisi esnasında, İsviçre Medeni Kanunu mu­
har r i r i «hukuka aykırın tâbi r ine taraftar olduğunu beyan e tmiş t i ; 
zira mahkemelerin bu mefhumu itina ile ve tam bir şekilde tefsir 
e t t ik le r in i temin ediyordu. 

Hakikat halde, şayet «Widerrecht l ıch» «haksız» tâbi r ine teka­
bü l ederse, bu ikinci f ıkranın ilâvesi hiç bir mânâ ifade e tmediği 
gibi faidesi de olmıyacakt ı r . Bilâkis <'Widerrechtlichı> sırf hukuka 
mugayir f i i l l e r i ifade ederse, bu tâb i r hukukan memnu olmayıp ta 
yalnız ah lâk taraf ından takbih edilen fiillere kabili tatbik olamaz. 
Bugün , fertlere haklar ın ı istimal ve borçlarını ifa ederken hüsnü 
niyet kaidelerine göre hareket etmelerini emreden Medeni Kanu­
nun 1 inci madcsinin 2 inci fıkrasına istinat ederek, âdaba muhalif 
hareketlerin kanuna da aykır ı o lduğunu iddia e tmeğe mü temay i l 
bulunulabil ir . Fakat bu madde gayrı ahlâki bü tün f i i l l e r i meneden 
umumi bir kaide vazetmiyor. 

Hukuka aykırı l ık hukuk kaidelerine tecavüz olarak kabul edi­
lince, müce r r e t haksız f i i l ler yanında âdaba mugayir fi i l lere de yer 
vermek hem lüzumlu ve hem de mant ıkidi r . Filhakika ik i ş ıktan 
b i r i : ya h imayekâ r kaidelerin fıkdanı dolayısile tazminat talebi 
h a k k ı mucibi münakaşa olacak veya mahkemeler, ihlâli do­
layısile tazminat tediyesini icabettirecek kaideleri vücude getirme­
ğe mecbur ka lacaklard ı r . 

Bugüne kadar, Federal Mahkemenin Borçlar Kanununun 41 in­
ci maddesinin 2 inci fıkrasını sarahatle tatbik etmekte te reddüt gös­
te rd iğ i ve kanuna aykır ı l ığı doğrudan doğruya müşahede ederek 

(28^ Bulletin steno£raphLque otficiel. Conseıl National 1910. sah. 326. 



kara r ım bir inci f ıkraya göre ve rmeğe mütemayi l olduğu söylene­
bi l i r . 

4) — Bugünkü (muaddel) Borçlar Kanununda hukuka ay­
kırı l ık: 

Hukuka aykır ı l ık mefhumu, hukuk î mesuliyetin esaslı şar t la ­
r ından bi r i olarak müta lâa ediliyor. Federal Mahkeme takriben 30 
sene evvel ve rmiş olduğu bir kararda ezcümle diyordu k i : "Maddî 
zarar ın mevcudiyetine ve bu zarar ile müddeia leyhler ta raf ından red 
ve inkâr edtlmiyen f i i l ler a ras ındaki i l l iyet rabıtasının mevcudiye­
tine rağmen, davanın mesmu olması için çok esaslı bir nok tan ın da 
tahkik edilmesi iktiza eder; o da talebin dayandığı f i i l l e r in huku­
ka aykır ı olup olmadığıdır . . ,* 1911 tâdi lâ t ındanber i Federal Mah­
keme noktai nazarını değiş t i rmemişt i r . Ha t t â bunu m ü k e r r e r e n te­
y i t dahi eylemiştir . Bir f i t l in hukuka aykırıl ığını tahkik için «bu­
nun m i l l i hukukun müsbet kaidelerine veya intizamı â m m e y e taal­
lûk eden umumî kaidelere muhalif olup olmadığıma, a r a ş t ı rmak lâ­
zımdır. (29). 

von Tuhr haksız fii l lerden mütevel l i t hukuki mesuliyet şar t la­
r ının başına hukuka aykır ı l ığı koyuyor. Mumaileyhe göre, hukuka 
aykırı l ık «hukuk re j iminin emirlerine muhalif ha reke t t en» husu­
le gelir. Telâkkisi çok dard ı r , ç ü n k ü ona göre kanunen memnu ol ­
mayan bir fiilî ika eden kimse, husule getirdiği zarar ı tazmin ile 
mükellef tu tu lmıyacakt ı r . (30). 

n 
Fi i l i n hukuka aykırı l ığı , kusurun yanında yer alan 

hukukî mes'uliyet unsur la r ından bi r i midir? 

1) — Mesufiyetin esaaJon: 
«Hukuka aykır ı l ık» tâbi r in in mânâ ve medlulü hususunda bu­

gün doktrin ve jü r i sp rüdans tamamile mutabık t ı r . Fakat bu mânâ 
hakkında anlaşmış olmak kâfi değildir . Diğer bir meselenin de hall i 
icabeder. Acaba Borçlar Kanununun 41 inci madesindeki «haksız 
bir suret te» (yani hukuka aykır ı bir surette) tâbir ine lüzum ve ih­
t iyaç var mıdı r? 

(29ı A T. F. 47. I I . 179; J. d. T. 1021, sah. 57S. 
i30i von Tuhr, Partie Générale du C. O., sah. 326. 
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Yukar ıda İzaha çalıştığımız münakaşa bir kelime ve ıstılah mü­
nakaşas ından çok daha geniştir . Gördük k i . Borçlar Kanunu, fran¬
sız Medeni Kanunundan bir dereceye kadar mülhem olmuş ise, 
m ü h i m bir noktada bu kanundan ayrı lmışt ı r da. Kod Napolyon hu­
k u k i mesuliyeti kusur gibi tamamile sübjektif bir esasa istinat e t t i ­
r i rken, Borçlar Kanunumuz buna tamamile objektif bir unsur ilâ­
ve etmişt i r . 

Fransız Medeni Kanununun 1382 inci maddesi, zararı husule 
tiren f i i l i n hukuka ayrıl ığını hiç bir veçhile ima dahi etmemekte­

dir. (31). Fransız doktr in i de bu metni tefsir ederken hukukî me­
suliyeti uç unsura iptina et t i r iyor: Zarar, kusur ve i l l iye t rab ı ta ­
sı. (32). İsviçre doktr in i ise işaret et t iğimiz bu üç unsura hukuka 
aykırı l ığı da ilâve ederek dör t unsur kabul etmektedir. (33). Hu­
k u k i mesuliyet sistemini üç sü tun üzerine mi yoksa dört sü tun üze­
rine mi inşa etmek d o ğ r u d u r ? İşte burada tetkik etmek istediğimiz 
mesele budur; daha doğrusu meselenin halli yolunda bazı mülâha­
zalar ser dedece giz, 

2) — Borçlar Kanununun 41 inci madesinin mahzur i a r ı : 
Cermen sistemi, hukuki mesuliyeti ıcabett iren f i i l le r in muay­

yen bir vasfını meydana ç ıkardı : Hukuka aykırılık. Fakat bu tahli l 
mahzurdan hali değildir . 

a) Evvelâ beyyineye müteal l ik mahzur: Fi i l in hukuka aykırı l ı ­
ğ ım İsbat m a ğ d u r a t e r e t t ü p eder (34). Bu ise işini bir hayli güçleş­
t i r i r . Ancak k i mahkemeler bu hukuka aykırı l ığın esasını bizzat ta­
yin ve tesbit etsinler: ekseri davalar da bu tarzda cereyan etmek­
tedir. 

b) Mahkemeler, muhakeme edecekleri f i i l i n memnuiyetine veya 
ihlâl edilen sübjektif hakkin himayesine dair mevzuatta müsbet b i r 

ı31ı Fransız Medeni Kanunu madde 1382 -Şahsın her hangi bir 
fiil ve harekeli anan ızrar ederse, kusur neticesi olarak zarara sebebiyet 
veren kimse, bunu tazmin ile mükelleftir.> - Fransız Medeni Kanununun 
eski bir tercümesi için bak: Nazaret Hilmi, Kod sivil, istanbul 1303. 

ı32> H. et L . Maseaud. Traite théorique et pratique de la responsa­
bilité civile délictuelle et contractuelle, 2 ncl tab' 1134, Cilt I -

(33» Türk doktrininin de bu noktal nazara iltihak ettifti söylene­
bilir: bak: Esat Arsebük, Op. cit.. sah 259. No. I I : Â. Samim, Borçlar 
Hukuku, sah. 146 ve mü . : M. Reşit Betgesay. Op. Cit., sah. 54, Sabrl 
Sakir - Fuat Hulusi, Op. Cit.. sah. 101. 

«34» von Tuhr, Partie générale du C. O., sah. 326. not 2L 
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h ü k ü m bulamazlar ise, örfü âde t te buna dair bir kaide ararlar. Örfü 
âdet in fıkdanı halinde de hukuk nizaminin umumî düs tu r l a r ından 
ist iâne ederek, kendilerine arzedilen icraî veya ihmali f i i l i n hukuka 
aykırıl ığını beyan ederler. Mahkemeler, bilhassa icraî f i i l le r i değil 
de failin aleîâde bir ihmal veya t e seyyübünü muhakeme için Me­
deni Kanunun birinci maddesinin kendilerine bahşet t iği sa lâhiyet i 
istimal e tmeğe mecbur ka lmış bulunuyorlar. Fert leri başkasının men­
faati için hareket e tmeğe icbar eden umumi bir hukuk kaidesi mev­
cut o lmadığından, Federal Mahkeme şöyle b i r kaidenin mevcudi­
yetini kabul e t t i : -Üçüncü şahıslar için tehlikeli bir hal yaratan 
kimse, bun la r ın her hangi bir zarara maruz kalmalarını temin ede­
cek hal ve vaziyetin icabet t i rdiği tedbirleri a lmağa mecburdur .» 
(35). Bu kaideye ademi riayet, tedbir almamak hususundaki ihmal î 
harekete hukuka ayrı l ık vasfını izafe eder. Hâkime hukuku tamam­
lamayı ve vazıı kanun imiş gibi hareket etmeği icabettiren sistem 
faik gelmiştir . 

Kanunu kaleme alanlar, çok haklı olarak umumi hareket kai­
deleri beyan etmekten çekinmişler , bu vazifeyi doktrine ve mahke­
me içt ihat lar ına te rke tmiş lerd i r , Bunlar, münakaşa gö tü rmeyen fa­
kat hukuk ta tb ika t ın ı müşkül leş t i rmeks iz in muhtevas ın ın sarahat 
ile tayin ve tesbiti zor olan u m u m î kaideleri meydana ç ıkarmış lar ­
dır. (36), Federal Mahkeme, b i r hususun icrasını âmi r hukuk n i ­
zamının muayyen bi r h ü k m ü n ü İhlâl eden bir ihmalin ancak hu­
kuka aykır ı olacağını kabul ve husule get ir i lmiş olan tehlikeli halden 
başkalarının zarara u ğ r a m a m a l a r ı için tedbir i t t ihazı mükel lef iye­
t in i bu meyana ithal etmişt ir . 

^ ( o ) -Hukuka aykı r ı l ık- ekseriya «kusur- ile iltibasa meydan 
verir. Yukar ık i misali ele alırsak, iht iyatl ı harket etmenin ahval 
ve şerait in icabett irdiği tedbirleri a lmamış olmanın her şeyden ev­
vel bir kusur teşkil edip e tmediği suali var idi hat ı r olur. Esasen "ku­
şum tâbir i ekseriya bu mânâda kullanıl ıyor. (37). Bu i k i unsur ara­
sında bir tefrik tesis etmek müşkü ldür . Cezai ta tb ika t ı icabettiren 
şikâyet in müştekiyi ilzam edebilmesi için. bu ş ikâyet in yalnız esas­
sız değil aynı zamanda müş tek i ta raf ından yanlış o lduğunun b i l i n ­
mesi veya bu şikâyeti düşüncesizce yapmış olması icabettiği iddi 

Tl 
<35J 

647. 
(36ı 
(37) 

A. T. F. 21 sah. 450; A4. I I . 312; 34 İT. 635: 35. I I . 440; 

Pfistcr, Op. Cİt, »ah. 80. 
Daevpen - Reumond, Le code fédéral des obligations, sah ı 
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edilince, kusur mefhumuna müracaa t edilmiyor mu? Yersiz şikâ­
yette bulunan bir kimse kusur i r t ikâp etmişt i r , çünkü tedbirl i , ih­
t iyat l ı ve mâku l bir kimsenin hareket edeceği gibi hareket etme­
miştir . Mahazâ bu vaziyet haksız bir f i i l olarak telâkki edilmekte­
dir. (38). 

Teşhis inde hata eden bir hekimi ika ettiği zarardan mesul tu­
tabilmek için, hekimin muhakkak surette bilmesi İcabeden şeyleri 
bilmemesinden veya dikkatsizl iğinden dolayı hatanın vukua gel­
miş olması şar t t ı r . Şayet hekim sanat ın ın kaidelerine uygun olarak 
dikkat l i ve itinalı bir surette muayenesini icra e tmiş ise. f i i l in in 
haksız bir f i i l olmadığı, ve aksi halde bu f i i l i n haksız bir f i i l teşkil 
et t iği söy lenmekte veya imâ edilmektedir. Burada mevzuubahs olan 
kusur değil midir? ve mesuliyeti istilzam eden bu kusur değil m i ­
dir? 

Bir masajcı, yaptığı masajın fena bir tesir icra edeceğini b i l ­
mesi icabederken. böyle bir masaj yaparak bir hastanın vaziyetini 
ağır last ı r ı rsa mesul olur; ve bu mesuliyet tedbirli , d ikkat l i ve tec­
rübeli bir masajcının hareket edeceği ta rzdi hareket e tmemiş o l ­
mas ından i ler i gelmiyor mu? Diğer bir tâbir le , burada zararın taz­
mini borcunu tevli t eden ve faile izafe edilen bir kusur değil midir? 

ufnKezal ik «hukuka aykırıl ık* -zarar- İle de kolayca karışt ı r ı l -
maktactır. Bi r ferdin sübjektif hakkına tecavüz hukuka aykır ıdır , 
çünkü böyle b i r f i i l bu hakka tecavüzü meneden kaidenin İhlâlini 
tazammun eder. Fakat bu. husule gelen zarara c kadar yakındı r ki 
bazı müellif ler şöyle bir f ikirde bu lunmuş la rd ın -Objektif diye tes­
miye edilen bir inci şart (hukukun ihlâli) sarih değildir, zira bir 
zarar ın mevcudiyetini ifade eder k i , bu şart kusurun gayri müfa-
r ik bir unsurudur; veya..." (39) SavatierVe göre de kezalik. ahar ın 
maruz kaldığı her hangi bir zarar kaideten bu şahsın haklar ına b i r 
tecavüz mahiyetindedir, (40). 

^ ^ e y Umumiyetle yapı lan diğer bir hata da zarar tevl i t eden f i i l i n 
hukuka aykırı l ığı ile failin f i i l i icra ettiği anda kanunun hükümle­
rine bazı muhalif hareketleridir. Meselâ, otomobilcinin bir zabıta 
nizamnamesine veya seyrüsefer kaidelrine muvafık surette hare­
ket etmemesi keyfiyetinin hukuka aykır ı l ık olacağı iddia edilmek-

r 

i 

rSfl Daeppen - Reymond, Op, Cit., sah. 7B, 
<39i H. tt L . Mazeatid. Op. Cit., no. 391. 
<40> R. Savatier. Règles générales de la responsabilité civile; 

critique de législation et de Jurisprudence, 1934. sah. 414. 
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tedir. (41), Şüphesiz ki bu hal kaza hususunda esaslı bir rol oynar. 
Fakat dar mânâda hukuka aykır ı l ığı tayin eden bu mudur? Yoksa 
fai l in kusurlu olup olmadığının takdir i için nazarı itibara al ınması 
icabeden bir unsur değil midir? Hukuk her şeyden evvel fert lerin ha­
yatını , cismanî t amamiye t in î himaye eder, ve f i i l i n hukuka aykır ı ol­
ması himaye edi lmiş olan bu var l ık la ra vaki tecavüzden neşet eder. 
Memnu olan şey insanı ö ldürmek veya yara lamakt ı r . Nakil vasıta­
larının süra t ine dair veya işaret lere ait h ü k ü m l e r e ademi riayeti, ka-
naat ımıza göre, hukuka aykır ı l ık unsurundan ziyade kusur unsu­
runa izafe etmek icabeder. 

Müşkülât ın bir kısmı dah Borçlar Kanununun fransızca met­
ni hukuk.( ayk ı r ı = illicite» tâbir ini muhtelif ik i m â n â d a kul lan­
mış olmasından i le r i geliyor. Gördük k i , 41 inci maddedeki »hukuka 
aykırı bir surette» tâbir i mesuliyetin sübjektif unsuru olan kusur 
y a r ı n d a cbjektif unsuru teşkil etmekte ve hukuk nizamına muhalif 
hareket şeklinde tefsir ve kabul edilmektedir. Diğer taraftan. Borç­
lar Kanununun bir inci Babın ın 2 inci Faslı — k i 41 inci madde bu 
faslın ilk h ü k m ü d ü r — -Haksız muamelelerden doğan borçlar*. 
• Des obligations resultant d'actes ill icites- başlığını taş ımaktadı r . 
Fakat tazminat borcunu doğuran haksız f i i l ler ancak esasında ku­
sur bulunan haksız f i i l le rd i r . Binaenaleyh bu tâbirin b i r geniş, b i r 
de dar mânâsı va rd ı r denilebilir k i . bu vaziyet şayanı teessüftür . 
Bir karar ın mucip sebepleri te tkik edilirken «hukuka aykırı l ığı* 
yalnız objektif noktai nazara göre mi, yoksa tazminat mükel lef iye­
t i doğuran haksız f i i l mânâs ında mı. yani hukuk nizamına muhalif 
veya kusurlu fi i l ler mânâs ında mı kul landığını kestirmek ekseriya 
pek müşküldür . 

Doktr inin ve mahkemelerin rasgcldikleri müşkül le r in b i r ço­
ğunu müşahede ettikten sonra, hukuki mesuliyet şar t la r ı meyan ında 
bir objektif unsur ile bir sübjektif unsurun yanyana bulundurul­
masının nazari olarak doğru olup olmadığını ve amelî olarak ta 
lüzumlu bulunup bulunmadığ ın ı a raş t ı rmak icabeder. 

Fransız duktr ininin yeni ve m ü h i m tetkikler i bize kat ' i bir ne­
tice vermiyorsa da, meseleyi bir çok hususlarda faydalı bir şekilde 
aydınlat ıyor . Daha Alman Medeni Kanununun fransız hukukçu la ­
r ının nazarı dikkat ini celbett iği bir zamanda Raymond Saleilles 
-haksız f i i l in maddi unsurunu derpiş ve tahl i l ptmek istemiş olan 

(41) Dr. Max Schaerer, Das H&Itpfhchtrecht. sah. 12. 
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alman noktai nazar ının yanlışl ığına» (24) işaret ediyordu. Bu kanun, 
aynen İsviçre Borçlar Kanununda (ve dolayısile Türk Borçlar Ka­
nununda) olduğu gibi . zarar ika eden f i i l i n hukuka aykır ı bir f i i l 
olması ieabettiğini aramakta Fransız Medeni Kanununun 1382 inci 
maddesinde kabul edilen şar t lara yeni bir şa r t ilâve etmiştir . Fakat 
diğer taraftan Planiol da fransız hukukunun gayet muhtasar olan 
hükümle r in i tenkit ve Alman ve İsviçre kanunla r ın ın ihtiva ettiği 
sarih hükümle r i memnuniyetle selâmlıyordu, 

3 — Fransız noktai naz art: 
Fransız hukukundaki mesuliyet sistemi famamile kusura istinat 

eder. Bu geniş mefhuma hasredilen beş maddenin i lk ikisinde, fer­
din kusurile ahara sebebiyet verilen zarar ın tazmin mükellef iye­
t in in derpiş edildiğini Capitant söylüyor. (43). Bu kusur, icrada ku­
sur (culpa in commiiendo) veya ihmalde kusurdur <culpa in omit­
iendo). F a k a t k u ^ u r - j ı ş d k ? B u A anlaşılması güç olan ve verilen mü­
teaddit tanf te r_dokt r^ ı_n müşkülâ t ın ı göstermeğe kâfi olan bir 
mefhumdu^, 

Planiol'un klâsik tar if i malumdur: -Kusur, mukaddemen mev­
cut bir vecibeye ademi riayett ir * (44) Burada nazarı itibara aldı­
ğı vecibe m ü n h a s ı r a n kanunî bir vecibe olduğundan, mumaileyh ka­
nunî vecibe olarak telâkki et t iği bir çok vecibe kategorilerinin ge­
niş bir tablosunu yapmak mecburiyetinde kalmışt ır . 

Planiol 'un şakirdi olan Paul Esmein bu aynı tar if i tekrar ele 
a lmışt ı r . Kanuni bir mecburiyetin ihlâli diye tarif ettiği kusur, ka-
naat ımızea, bir inci tar if kadar dard ı r ; çünkü kusur ahlâkî bir mec­
buriyetin ihlâl inden de husule gelebilir. (45). 

H. et L , Mazeaud hukuka aykırı l ık mefhumunu bertaraf ettik­
ten sonra, kusur mefhumunun takdirine mücerret bir mahiyet tanı­
mak icabettiği hususunda ısrar ediyorlar. Bu sahada esaslı olan 
nokta, failden gayr ı bir şahsın, mücerre t bir t ip in , fail yerinde bulun­
saydı ne şekilde hareket edeceğini araş t ı rmakt ı r . Bu müelifter ku­
suru şu şeki lde tar if ediyorlar: *KusurL zarar fai l inin bu lunduğu 
ahval ve şerait içinde bulunan müdebbi r bir kimsenin yapmıyacağı 

i42ı R. Üateiltes. Etüde sur la theorie generale de lobligation. 3 cü 
tab" sah. 362. 

4 43ı H. oí L- Mazeaud, Op. Clt , Önsöz. sah. XIV, 
ı44> Plantoi, Traite éltmcntairt, no. 863. 
L45> Paul Esmein, Les principes de la responsabilicé uelictuelle. Rev. 

erit. de le?is. ct de Jurls, 1932. 



bir tarzı hareket hatasıdır.» (46). îsviçre doktrininin de benimsedi­
ği bu mücerre t t ip in kabulü , mesuliyeti sübjektif mahiyetinden 
kurtarmaz. Kusurun bi r tarzı hareket hatas ı olduğu doğrudur , fa­
kat kusuru geniş bir şekilde tar if ederken failin hukuk ve ahlâk ka­
ideleri karşıs ındaki vaziyetine de yer vermenin icabedip e tmediği 
câi sualdir. 

Demogue, kusurda i k i şart ar ıyor : Birisi objektif, hukuka teca­
vüz; diğeri de sübjektif, hukuka tecavüzün fark edilmiş veya edi­
lebilmiş olması. (47). Bu i k i unsuru mahkeme iç t ihat lar ından mey­
dana çıkaran müellif, kusur mefhumundan anlaşılması icabeden en 
tam bir izaha yol açmış bulunuyor. 

Bu tefrikten hareket eden Savatier, «kusuru, failin bilmesi ve 
riayet etmesi m ü m k ü n olan bir mecburiyete ademi r iayet» (48) şek­
linde telâkki etmektedir. Binaenaleyh kusur ik i unsuru tazammun 
eder: birisi ihlâl edilen bir mecburiyet k i objektif unsuru teşkil e¬
diyor, diğeri de bunun faile kabil i izafe olması ki bu da sübjektif 
unsuru vücude getiriyor. Savatier'nin nazariyesinin k ıymet i , kusu­
ru herhangi bir mükel lef iyet ve mecburiyete ademi riayet, kanun î 
bir vecibenin ihlâli olduğu kadar ahlâki bir vecîbenin de ihlâli ola­
rak telâkki etmesindedir. Bu müell i fe göre kusur, yapmak veya yap­
mamak mecburiyetini tazamun eden sarih bir ah lâk vazifesinin 
İhlâlinden de husule gelebilir. Başkasına zarar vermemek hususun­
daki umumi bir mecburiyetin mevcudiyetini kabul etmekle Savatier 
te reddüt etmiyor. Herhangi bir ah lâk kaidesinden evvel bu vazife 
ve mecburiyet gayr ı mektup hukuka, hukuk nizamının temelini 
teşkil eden düs tu r la ra bağlanabi l i r . Bu mecburiyet Roma Hukuku­
nun neminem laedere» (49) kaidesine tekabül etmez mi? Bu düs­
tur, her ne kadar mevzu hukuk taraf ından vazedilen bazı istisnalar 
ve içtimai haya t ın icaplar ından mütevel l i t diğer bazı istisnalar ile 
mukayyet ise de. yine bir ana düs tu rdur . Buna rağmen, başkasına 
zarar vermemek kaidesi bu kadar geniş bir şekilde kabul edilebilir 
mı? Zarar veren herhangi b i r f i i l i n kusurlu olduğu kabul edi lmiş 
olmaz mı? Bu formül çok geniş gibi görünür . Ahlâki vazife ve mec­
buriyet, yani âdaba muhalif hareketlerin memnuiyeti düşüncesi 
kâfi gelmez mi? Kanuni bir vazife ve mecburiyetin veya münhas ı -

(46; H. et L . Mazeaud, Op. Cl t , no. 43fi. 
147} Demogue, Des obligations en général. Cilt I I I . no. 225. 
<48> René Savaiier, op. cit., sah. 4. 
ı49» Bu lâtince tâbirin mânası şudur: «Başkasını ızrar etmemek.* 
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ran ahlâki bir mükel lef iyet in ihlâli ile kusur objektif bir şeki lde 
teessüs e tmiş olacaktır . Bu mecburiyetin sarahatle teessüs etmediği 
hallerde, kendisine arzedilen müşahhas mesele vesilesile bu mec­
buriyet in hukukan kabu lüne mahal olup olmadığını tayin ve beyan 
etmek hâk ime ait bir vazifedir. Başkasına zarar vermemek umumi 
kaidesinin Frans ız Medeni Kanununun 1382 ve 1353 üncü maddele­
rince yara t ı lan bir vecibe olduğunu Planiol - Ripert - Esmein kabul 
etmektedirler. (50). 

m 
Netice 

Haksız fiilden mütevel l i t mesuliyet mevzuubahs edilirken -hu­
kuka aykı r ı l ık- mefhumunun te tk ik i , hukukun sarf ınazar edemi-
yeceği bir unsurdur. Bu unsur ya. Alman ve isviçre mevzuat ında 
olduğu gibi bu mesuliyetin şar t la r ından bi r i mertebesine çıkarıl­
mışt ı r ; veya doktr in ile jü r i sprüdans ta kusurun mevcudiyeti şart­
lar ından b i r i olarak t ezahür etmektedir. Bi r inc i kaziyenin nazariyat 
ve tatbikatta husule get i rdiği müşkü lâ t dolayısile, ikinci kaziyeyi 
tercih etmekteyiz. Bu te lâkkimiz ile, rasgelinen müşkülâ t ın ancak 
yer ini değiş t i rmiş o lduğumuz herhalde söylenecektir . Bu tenkit kıs­
men doğrudur . Muhakkak t ı r k i hâkim taraf ından takbih edilen fa­
i l i n hareketi esaslı bir kıstas olarak ittihaz edilecektir. Mamafih bu 
te lâkkimiz ile bir dereceye kadar vaziyeti ıslah et t iğimize kaniiz. 

Federal Mahkeme «kusur meselesi ile f i i l in hukuka aykırı l ığı 
meselesinin az çok tedahül ett iğini» (51) kabul etmiştir . Son seneler 
zarfında mezkur mahkeme boykotaja ait b i r çok meseleleri hallet­
meğe davet edilmiştir . Haddi zatında boykotajın ne hukuka aykır ı 
ne de âdaba muhalif olmadığını bu mahkeme beyan e tmiş olmakla 
beraber, bu f i i l i n -ya takip ettiği gaye ile kullandığı vası ta lar ın 
ah lâka ve âdaba mugayir, yani iktisadî sahada bile dürüs t ve mun-
sif bir kimsenin riayet ettiği l eamüle muhalif o lduğu: veya kulla­
nılan vas ı ta lar ın m a ğ d u r a ika ettiği zarar İle faile temin ettiği 

1501 Planiol et Rtpırt, Tralte pratique de drolt civil. Cilt 6 \Esmein  
tarafındanı. no. 505. 

*h\ı A. T, F. 47. I I . 179: J d. T. 1921. sah 582. 
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menfaat aras ında fahiş bir fark bu lunduğu hallerde» (52) hukuka 
aykır ı olabileceğini de tasrih e tmişt i r . Burada da haddi zat ında ne 
anuna ne de ah lâka mugayir olmayan bir f i i l dolayısile kusur me­

selesi münakaşa edilmiyor mu? 

Oldukça yeni bir ka ra r ında tehlike arzeden bir ziraat makine­
sini hiç bir tedbir a lmaksızın u m u m î bir yol kenar ına te rke tmeği 
Federal Mahkeme bir kusur olarak tavsif etmektedir. (53). Evet! 
bu bir kusurdur; ve bu mefhum tahl i l edilerek tahaffuz tedbirlerine 
müracaa t etmesi l üzumunu emreden kaideye muhalif olarak hare­
ket ettiği faile isnat olunsa bile, yine bir kusurdur. 

Herhangi bir hukuk î mesuliyet davas ında tayin ve tesbit edil­
mesi icabeden nokta, fai l in hareket ettiği tarzda hareket e tmeğe 
hakkı olup olmadığıdır . Fakat hukuk burada kusuru i ler i sürüyor , 
yani failin tarzı hareketini, vaziyetini takdir etmek lâzım geldiğini 
bi l idir iyor . Kanaa t ımıza göre, kusurun mevcudiyeti için f i i l icraî 
ise kanun veya ahlâk taraf ından menedilen bir şeyin yapı lmış ol* 
ması ve f i i l ihmali ise kanun veya ahlâkın yapılmasını emret t iğ i 
bir şeyin yap ı lmamış olması icabeder. Hukuken tayin edi lmiş olan 
hususi hallerde, ahar ın menfaatlerine mugayir bir surette hareket 
etmemek veya bilâkis bunun menfaatine uygun bir şekilde hare­
ket etmek hakk ında bir mecburiyetin mevcut o!up olmadığını ah­
lâk tayin edecektir. 

Haksız f i i l ler (hukuki cü rüm ve şibih cürüm) sahasında şahsi 
mesuliyet esasını vazeden Borçlar Kanununun 41 inci maddesi, ku­
sura istinat eden sübjektif mesuliyet sisteminden m ü l h e m o lmuş­
tur . Fakat bu madde kusur kelimesini zikr dahi etmiyor. Mamafih 
bu mesuliyetin temel taşını teşkil eden kusurun metindeki ge­
rek kasden. gerek ihmal ve teseyyüp yahut tedbirsizlik,..- ile ifade 
edildiği iddia edilebilir. Buna rağmen, bîr taraftan kusurun mahiye­
t in i tayin eden yalnız bu değildir . Diğer taraftan, bunun tayini ve 

152» J. d. T. 1936. *ah. 81: J d. T. 1036. Hah 130; A. T. F 62. I I 105 
ve 276; J. d. T. 1937, sah. 180. 

Ayrıca bak: Thilo, İsviçre Federal Mahkemesinin 1932 - 1933 
enelerl içtihadı, «Tercüme. Ferit M. Saymeri), Hukuk Fakültesi Mecmu­

an 1936. Cilt I I . sah. 379. h. 
Yine. Emile Tkito, İsviçre Federal Mahkemesinin 1935 - 1936 sene­

leri içtihatları. (Tercüme Ferit H. Saymem, İstanbul 1939. sah. 30 ve mü. 
No. 2; nah. 33. 

<53> J. d. T. 1936. sah 50. - Ayrıca bak; Emile Thilo, Op. Clt., 
sah. 39, No. 15. 
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diğer unsurlardan tefr iki güç olan- hukuka aykırılık» şart ı da ob­
jekt i f bir unsur olarak mesuliyet sisteminde yer a lmaktadır . Kana-
atımıza göre. madde metnindeki kusur mefhumu üzerine avdet 
edip mezkûr 41 inci maddeyi aşağıdaki şeki lde tahrir etmek şayanı 
tercihtir: 

«Kusur i le ahar ın zarar ına sebebiyet veren kimse bu zararı 
tazmin ile mükelleft ir .» 

Bu gayet basit kaide yeni i k i proje taraf ından kabul edilen 
formüle çok yaklaşmakatd ı r . Fransız - İ ta lyan Borçlar Kanunu pro­
jesinin 74 üncü maddesine göre: "Aharın zarar ına sebebiyet veren 
herhangi bir kusur, bu kusuru i r t ikâp eden kimseyi zarar ı tazmine 
mecbur kılar.- Polonya Borçlar Kanunu projesinin 134 üncü mad­
desi de şu h ü k m ü sevkediyor: <Bir kimse kusurile ahar ın zarar ına 
sebebiyet ve rmiş ise bu zararı tazmin ile mükelleft ir . - (54). 

1902 senesinde takdim ettiği raporda, Walther Burkhardt 'm 
hukuka aykır ı -iHicite, Widerrechtlich- kelimelerinin tayyedilmesi 
teklifinde bu lunduğunu görüyoruz. (55), 

«Hukuka aykır ı bir tarzda» kelimeleri (veya kanunumuzdaki 
«haksız bir surette* tâbir i ) yerine -kusur- kelimesinin ikamesin­
de bir çek faydalar görüyoruz; 

a) Müddeiye tahmil edilen isbat külfeti kolaylaşmış olacak. 
b) Mesuliyet meselesi, hâk ime müşahhas hallerde arzedildiği 

şekle yakın bir şekil ile kanunda yer almış bulunacak. 
c) Hukuka aykır ı l ık mefhumu ile kusur mefhumu aras ında iç-

tinam imkânsız bir şekilde husule gelen iltibas bertaraf edilmiş ola­
cak. 

d) Cürmi fi i l (acte delictuel) ile şibih cürmî f i i l i (acte quasi-
delictue!) cemeden haksız f i i l tâbir i , mesulyeti müstelzim olan za­
rar verici kusurlu fi i le (acte dommageable fautif) tahsis edilmiş 
olacak 

e) Borçlar Kanununun 41 inci maddesinin 2 inci fıkrası lâğve­
di lmiş bulunacak ve hukuk veya ahlâka mugayir olan bü tün f i i l le­
re umumi mesuliyet kaidesi normal bir şekilde tatbik edilmiş olacak. 

(54" Projenin bu maddesi 1 Temmuz 1934 tarihinde meriyete girmiş 
olan »Polonya Cumhuriyeti Borçlar Kanunu> nun ikinci faslının, ikinci 
kısmının dördüncü babının. İlk maddesini teşkil etmiştir ki . bu madde­
nin numarası da projedeki numaranın aynıdır. Kanunun ınüi ıh • • •• bir 
heyet tarafından yapılan fransızca bir tercümesi mevcuttur. 

r55ı IV Burkhardt, Op. CIL. sah, 359. 



f) Mesuliyetin sübjektif mahiyeti daha açık bir tarzda meyda­
na çıkmış bulunacak. 

Kasdî olmasalar bile ahlâka mugayir fiillerden mütevel l i t za­
rar ın tazmini * cihetine gidilmek gayr ı tabii olmaz kanaa t ındayız . 
Bu suretle mağdur l a r ın himayesi daha emin ve müessir bir şeki lde 
temin edi lmiş olur. 

Bu te lâkkinin mahkemelere çok geniş bir takdir salâhiyet i ver­
mekte olduğu söylenerek tenkit edilmesi muhtemeldir. Hâk imin sa­
lâhiyet in in en vâsi bir şeki lde yer bulması icabecen mesuliyet sa­
hasında, bu husus nazar ımızda yalnız gayr ı kabili içt inap olarak 
değil, fakat şayanı arzu olarak tecelli etmektedir. Bir kusur i r t ikâp 
ederek ika et t iği zarar ın fail taraf ından tazminini temin etmek ga­
yesini güden kanun, ikame edebileceği davanın esaslı şar t la r ın ı 
m a ğ d u r a bi ldirmelidir . Kusur, şahsî hukukî mesuliyetin ana mef­
humu olarak baki kalır . Mesuliyetin umumi prensiplerini is t ihraç 
etmek mevzuubahs olunca, vazıı kanun ince ve dakik tadattan çe­
kinmelidir . Metnin ta tbikini kolaylaş t ı rmak için mesuliyet şar t ­
lar ını taharri ve tahrir vazifesi doktrine ait t ir . Hukuka aykır ı l ık 
kusurun muhtel i f şeki l le r inden b i r i — belki de objektif şekli — 
olarak tezahür ediyor. Her hâdisede bunlar ı birbirinden tefrik et­
meği istemek o kadar çok karışıkl ığa sebebiyet verir k i , adaletin 
menfaati namına bundan çekinmek iktiza ettiği zâhirdir . 
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