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Hakkın su i i s t ima l i n i n , sosyal cereyanlı hukuk tarafından f e r d i y e t i 

cereyanlı hukuka karşı kullanılan en müessir s i lahlardan b i r i olduğuna 

şüphe yok t u r . X I X uncu asırda o r t aya a l ı l a n bu f i k i r l e r çok ş i d de t l i ten-

kld lere hedef olmuş olmasına rağmen, kısa btr zaman içerisinde çok yol 

almağa m u v a f f a k olmuştur- Ferdiyetçi z ihn iyet le hakların muhteva ve 

şümulünü mütalea etmeğe alışkın o lan hukukçuların - ve pek marufları­

nın - hu nazar iyey i ba l ta lamak İçin sarf etmiş oldukları gayret ler , ekono­

m ik , sosyal ve po l i t i k hâdiselerin ve gelişmelerin muazzam cereyanı kar ­

sısında yok o lup g i t t i . Yar ımn neyi getireceği bi l inememekle beraber, her 

halde bu sosyal cereyanın gelişeceği t ahmin edi lebi l i r . Bu i t ibar la hak¬

kın su i i s t ima l i mefhumunun da çok daha geniş ve birçok yerlerde çok 

daha sosyal b i r mahiyet alacağı düşünülebilir. 

Yarının h u k u k u hakkında kehanette bu lunmak rnevzuubah* değildir. 

Gayemiz çok daha mütevazı ve çok daha ob j ek t i f t i r . Dünyanın geçirmiş 

"Iduğu bu kanlı , buhranlı ve ıztıraph yılların iptidasında muhte l i f mem­

leket ler in hukukunda hakkın su i i s t ima l i prensip in in ne şekilde tecel l i et­

tiğini araştırmaktan ibare t t i r . H u k u k u n gittikçe H i s y a l l a ş m a s ı cereyanın­

da bu prensip!n de gelişeceği v e t a t b i k sahasının genişleyeceği düşünülebi­

l i r . B u i t i b a r l a bugünkü durumu , b i r kıymet hükmü vermeksizin, tesbit 

e tmey i i s t iyoruz . 

H u k u k I L Mecmuam : 1f 



Bundan başka, bu mesele hakkında muh t e l i f müelliflerin, muh te l i f 

memleket lerde bu mesele hakkında i l e r i sürdükleri dok t r i n a l mütalâala­

rı b i r t a r a f a bırakarak, hukukî münasebetlerin düzenlenmesinde ve çar­

pışan menfaa t l e r i n te l i f inde büyük b i r r o l oynıyan bu ana ka iden in pozi­

t i f hukuk veya mahkeme İçtihatlarında ne şekilde tecellî ettiğini t t l k i k 

etmek i s t iyoruz . Mukayesel i h u k u k metod lar i le elde edi len malzemeyi 

tasn i f ederek çeşitli cereyanları tesbit e tmek ve bu suret le Türk hukuku ­

nun bun lar arasında nasıl b i r yer işgal ettiğini an lamak daha ko lay o lur . 

Çeşitli h ukuk s is temler in i ayrı a y n inceledikten sonra , b i r b i r l e r i n e olan 

yakınlığı ve benzerliği gözönüne alınarak, b un l a n gruplandırmak ve bu 

suret le muh te l i f cereyanları t a y i n e tmek daha münasip o lu r . 

F i l h a k i k a , almış oldukları vaz iyet te ve temsi l e t t i k l e r i cereyanlara 

göre, muh t e l i f memleket ler in hukuklarını dar, geniş ve mutavassıt o lmak 

üzere üç g r up içerisinde top lamak kab i l d i r . 

B i r i n c i grup: Bu grupa, esas i t ibarUe hakkın su i i s t ima l i n i asla ter­

viç etmeyen ve buna ancak pek nad i r is t isna lar kabu l eden Anglo-Sak-

son s istemi g ib i dar hukuk s istemler i dah i l bulunmaktadır . 

İkinci grup: Bu grupa ise, mevzuatında sa r i h b i r hüküm bu lunmak­

sızın» u m u m i bazı esaslara Is t inad ederek, hakkın su i i s t ima l ine büyük b i r 

şümul ve vüs'at vermiş olan geniş s istemler dah i l d i r . Bun lar Lât in huku ­

ku g r upu İle fslâm hukukundan müteşekkildir. 

üçüncü grup: Bu grup , mevzuatına esaslar vazederek hakkın suiis­

t ima l i prens ib in i bazı hudut la r içerisine almış ve böylece hem hâk ime ve 

hem de t a r a f l a r a b i r tarzı hareket düsturu vermiş olan mutavassıt sistem­

lerden terekküp eder. Fakat bu s istemler de kâh f a i l i n kastını, kâh hak 

kın fonks iyonunu nazarı i t i bara aldıklarından bunları tâli g rup l a ra ayır­

mak da mümkündür . Bu üçüncü grupa b i r t a r a f t a n A lman ve Avus tu rya 

s istemi , diğer t a r a f t a n , İsviçre ve Sovyet s is temler i i le Türk sistemi da­

h i l d i r . 

fi 1. D A R S İSTEMLER 

Tamaml l e içtimai ve tesanütçü b i r temayül mahsulü o lan hakkın 

su i i s t ima l i nazariyesi , şüphesiz k i ferdiyetçi b i r muh i t t e pek de revaç 

görecek b i r müessese değildir. N i t e k i m Roma hukukunda bazı İstisnalar 

mahfuz o lmak sar t l l c . hakkını su i i s t ima l eden k imse ahara zarar İras 

etse dah i , f i i l ve tasar ru fundan mesul tutulmazdı. Bunun g ib i i l e r i fer­

diyetçi o larak tanına gelmiş olan İngiltere ve Şimalî A m e r i k a devlet ler i 

hukukunda hakkın su i i s t ima l i müessesesine kaideten yer ayr ı lmamışt ır 
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İktisat Bahasında Laisser f a i re et laisser passer: düsturunu uzun 

yıllar h a r r i yyen ta tb ik etmiş olan İngUterenin, hukuk sahasında da blı 

hak i s t ima l o lunurken anan i z rar etmek mümkün değildir düsturunun 

revaç bulması tab i i i d i ( 1 ] , İngilizlere göre, i z rar kasdile hareket edilmiş 

olsa bi le f a i l i n mesul olmaması İcabeder, Fa i l i n kast ve n iyet i t aha r r i 

oiunamadığı g i b i , sosyal bakımdan f i i l i n neticeleri de nazarı i t ibare alın 

maz, yeter k i f i i l veya tasarru f hukuka uygun olsun. Binaenaleyh İngi­

l iz te lakk is ine göre hak ya mut l ak olmalı veya hiç olmamalıdır [ 2 ] . Hak­

kını i s t ima l eden kimseye nev'ama b i r masuniyet tanınmaktadır ( Immu ­

n i t y i n exercice o f common r i g h t s ) . Meselâ b i r patron amelesini her za­

man işten çıkarabilir, yeter k i kanunî müddetlere r iayet etmiş olsun. Bu 

şarta r iayet ederek hareket etmiş, İse kast ve n iyet ine , hüsnü niyet veya 

su in iyet ine bakı lmaz; hareket ine saik olan hususlar haizi tesir değildir. 

Bu misalde Pol lock 'un dediği g i b i , patron -maliciously yan i Izrar kab­

i l l e hareket etmiş olsa bi le hiç b i r vak i t mesul olmaz. {Sah. 143) 

Spencer Ile Da rwhV ln felsefe ve b i o l o j i sahasında yarattıkları mut­

l a k ferdiyetçilik esasının İngiliz hukukundak i bu tezahür şekli bütün 

kuvve t i le devam edemezdi. Z i r a böyle b i r sistemde ferd ler b l rb i r l e r i l e 

mütemadî mücadele hal inde bulunacak, en kuvve t l i l e r üstün b ir vazi-

et İhraz edecek ve cemiyette su lh ve sükûn ortadan kalkmış olacaktır. 

Binaenaleyh böyle b i r sistem tamaml le gayr i içtimai b i r vaziyet i*ıdas 

etmiş utacak tır. 

Bunu i d rak etmiş olan İngilizler, s istemlerini s a r smaks ı n b ir de­

receye kadar yumuşatmak istemişler ve bu mut l ak düstura bazı ist isnalar 

vazeylemlşlerdlr, İlk o larak kabul edilen ve a? çok geniş b i r surette ta i-

bik edilmiş olan ist isna dava ikamesi salâhiyetinin su i is t imal i hususun-

dadır [ 3 ] . 

İngiliz h u k u k u evvelâ <Considérâticm yani «illet- veya <*aik- na­

zar iyesi ve saniyen *Pwb7ic Pnîicp- yan i «umumî in t i zam ve sükûn' na­

zariyesi i le akidJerden mütevellit hakların mutlakıyetini b i r dereceye ka­

dar yumuşatmağa muva f f ak o ldu. 'Cons iderat ion ; tâbiri borçlunun fay­

da ve zararları mülâhaza ederek b i r bon, taahhüt ettiği mânasını i fade 

^er , Ak id le rde * Consideration- za ru r i b i r unsurdur. Consideration mut­

laka alacaklıdan yan i icaba muhatap olan şahıstan sadır olmalıdır, tCon-

Sideration must move from the promiserf, ve bu Cons i de rat ion" un b i r 

I H Pııllork, L a w or tort*. tn*|inrl Ub ı . Mh 141 ve mü, 

131 JlMMfnMC Dı- M U M deı ılroltJ vl dr Leur N fe tH t fL Sah. 2M 

| S ] P H E I * mutumu! I dh bük: Pr-Hor*. Op. ci l «ah SOS M mü. 



kıymeti olmalıdır, yan i bunun b i r 1 ılmble connideratiom olması la-

zımdır.Hâkim her şeyden evvel mukavelede bunun mevcut olup olmadı­

ğını araştırır ! 

• Pub f i r Pottcy- mefhumu ise b iz im âmme intizamı mefhumundan 

çok daha geniş b i r mahiyet arzeden, ve «mevcut kanun la r i le merî h ukuk 

sistemi heyet i um um iyesin ir, ruhu> diye t a r i f edi len bu me fhum , gayr i 

ahlâki veya g ay r i kanun i b ir saik İle aktedi len mukave le le r i ip ta l için 

kullanılan h i r vasıladır [ 5 ] . 

Bu i k i nazar iye i le İngiliz h ukukunun mu t l a k telâkkisinin b i r dere­

ceye kadar yumuşamış olduğu iddia ve şu b i r İki misal i le ispat o luna­

b i l i r : 

Nişanlandıktan sonra kazancı 600 İngiliz lirasına baliğ oluncaya ka ­

kadan senede 150 İngiliz l i ras i le kendis ine yardım edeceğine da i r b i r amca 

yeğeni genç b i r avukata vaidde bulunmuş ve f a ka t bunun mühür lü senet 

i resmi senet) i le yapılması lâzım gelen b i r hibe vaadi iken, bunu yalnız 

yazılı şekilde yapmıştı. Vefatından sonra mirasçılar senedin muteber o l ­

madığını ve akidde b i r *Considerat lonr mevcut bulunmadığını iddia ede­

rek bu parayı vermekten imt ina etmek istemişler ise de, mahkeme hu­

kuk i münasebeti t a h l i l ederek or tada b i r considerat ion 'un mevcut o ldu­

ğunu (Avukatın yapılan vaade dayanarak b i r çok masra f l a ra giriştiğini, 

ev l i l i k hayatından mütevellit saadete rağmen bu masrafların b i r zarar 

olduğunu, ev l i l i k ümranın arzusüe yapıldığını ve arzunun yer i ne g e t i r i l ­

mesi amca için b i r menfaat sayılacağını) mülâhaza ederek mirasçıların 

ta leb in i reddeylemiştir [ 6 ] . 

1853 senesinde verüen Lum-Ley i le Gye kararını da kaydede l im: B i r 

t i y a t r o müdürü olan Gye, meşhur b i r a r t i s t i angaje etmiş o lan r ak i b i 

Lum-Ley ' i mücerret I z rar maksadile, a r t i s te b i r bahane bu la rak kendlsi le 

mukavele aktedeceğini vadermişti, Lum-Ley ' i n müracaatı üzerine mahke­

me, t i y a t r o müdürü Gye'yİ tazminat İtasına mahkûm etmiş idL Bu ka r a r 

pTocuring an inducing brcach of contract», yan i mukave ley i üçüncü 

pahsın müdahalesile feshetme nazar iyesin i o r t aya koymuştur [ 7 ] . 

A k i d l e r l n feshi hususunda da mu t l a k nok ta ! nazar b i r dereceye kadar 

yumuşatı lmıştır. Ezcümle, g ay r i muayyen müddetle akdedi len hizmeı 

{41 • . > , . • • • M u l — u i. hukuk ' . ı . ı •• • n tnjtUl? *ı.n hukukunun niv 

h ut l a n (Huk. tim. Yı ıyma Kur . Konfrramt i ı r ı N'o. «4ı Ankara 1(M1H Sah . 9 - 10 

(S| J . I f t i a M , LTftMÜ "lu tiroit on MâUfaV dr ı ı m l m l , «ah, 10, 

[61 Srlurur:. Op, fil- >iıh 10. 

171 F'tuitİnnıl, I J I r ondamn ıHnn mlocrnlt* ile \n thtfnrl* tle I 'nhuı rtm orol l* i . Î7. 
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ak id i erinde b ir müddet evvel fesih İhbar edilmedikçe, i d i n i n tardedilmesi 

menolunmuştur, 1894 t a r i h l i b i r kanun bu esası deniz adamlarına da teş­

m i l eylemiştir. 

Faka t bu ist isnalara rağmen. İngiliz hukukunun hakkın su i is t imal i 

nazariyesini pek de benimsemediği ve ancak baz» dağınık ve pek ifraı 

hal lerde hakların tamaml le mut l ak olmadığını bevan etliği söylenebi­

l i r w, 

U — Birleşik Şimali Amer i k a Hukuku 

Amerikalı ların hayatı , müesseseleri, felsefeleri ve âdetleri ingi l iz 

l e r ink lnden daha ferdiyetçidir. «Hâkimlerin hükümeti- ne tâbi -ilan, ka­

nunların Anayasaya uygunluğunu t akd i r ederek yasama organının adl i 

makam la r tarafından murakabesin i kabu l eden bu memlekette, hakların 

herhangi b i r şekilde i s t ima l i caiz görünmekle ve hakkın su i is t imal i naza­

r iyesi hiçbir suret le terviç ed i lmemektedir . 

Fakat g ay r i içtimai ve b ir dereceye kadar gayrı hukuk i olan bu te­

lâkkinin, sermaye ile emeğin şiddetle mücadele ettiği bu memlekette, 

bazı tadilâta uğraması mukadderd i . F i l h ak i ka hakkın su i is t imal i naza­

r iyes i ancak hizmet a k t i sahasına b i r dereceye kadar nüfuz edebilmiştir-

Hâkimler , sermaye i le say arasındaki mücadeleyi huduİlandırmak İçin, 

klüerden mütevelliı hakların anormal b ir tarzda i s t ima l i nazariyesine 

dayandılar. Faka t hizmet akd in i feshetmek salâhiyetini ancak ob jekt i f 

hır kıstasa tAhi t u t u l a r ak , ızrar kanlını nazara almaksızın, tak ip edilen ga­

yenin ik t lsaden zararlı olup olmadığını araştırmakla i k l i a f a e t t i l e r ; ve 

zararlı olduğuna kanaat ge t i r d i k l e r i takd irde bu salâhiyetin sui ist imal 

edildiğini kabu l eyledüer [ 9 ] . 

1890 t a r i h l i Sherman Ac t namı ile maruf b i r kanun, akıl yapma 

hakkının hudutsuz olmadığını kabul e tmek ted i r Mezkûr kanunun birin¬

i maddesine göre: «Tröst veya birleşme veya buna müşabih sair b ir şe­

k i lde muh te l i f devlet ler veya ecnebi memleket ler arasında t icare t i tahdn 

etmek gayesin i güderek aksedilen mukavele veya yapılan anlaşmaların 

g ay r i meşru olduğu burada beyan olunuı | l f t l - İktisadi ihtiyaçların taz­

y i k i i le kabu l edilmiş olan hu u lak tefek istisnalara rağmen kıta Avru-

pasında doğup gelişmiş olan hakkın su i is t imal i nazariyesi Anglo-Sakson 

hukuk müesseselerine vc hukuk düşüncesine nüfuz edememiştir. 

(Kİ Oemurru*. T r n l t i n< 0<>Ua*1ion*. Cilt 4. N.ı. SİlS, u ıh . SUS « S notlar 

[S] Lnuıbttrt #r / : . . , . . L a Jul T* judlrltılrr- du rnpltal et fiti t rava l l oncunun' aux 

Ktntu-Uhlu. u h Sİ . 

f i n i Ayni Furr tan. 30. 
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5 2 GENtŞ S İSTEMLER 

Bu başlık altında topladığımız s istemler, mevzuatlarında sar ih b i r 

kaide bulunmaksızın, hakkın su i i s t ima l i nazariyesini gayet şümullü ve 

etraflı b i r tarzda t a t b i k etmüj o lan sis temi erd i r . Buna lâtin g r upu siste» 

m i demek kab i l ise de, İslâm hukukunun bun lar yanında ye r almış o l ­

masına göre, mezkûr tâbir doğru olamaz. Sırasiyle, Fransız hukukunu , 

bu hukukun tes i r i altında kalmış o lan sair h ukuk s is temler in i ve n iha­

yet İslâm hukukunu t e t k i k edel im. 

I — Fransız Hukuku 

Fransız Medenî kanununda hakkın su i i s t ima l ine müteall ik hiç b i r 

u m u m i hüküm mevcut değildir ; f aka t h ukuku , hâdiselerin cereyanına 

göre te f s i r ederek bu kanunu her zaman modem kı lmağa m u v a f f a k olan 

Fransız mahkemeler i hakkın su i i s t ima l ine de geniş b i r t a t b i k sahası ayır­

mağa muva f f a k olmuşlar ve bu nazar iyen in en mu t l a k b i r hak olan mül­

k iyet hakkından başlıyarak, t amam iy l e nisbl o lan ak i t t e n mütevellit 

hak lara kadar t a t b i k olunabileceğini kabu l etmişlerdir. Hususi le ahara 

zarar verenin mesul olacağını gayet u m u m i b i r tarzda beyan eden F r an ­

sız Medeni Kanununun 1382 nci maddesine is t lnad ederek» mahkemeler , 

kendisine bahşolunan b i r hakkı aharı ızrar kas t iy le ve bahsolunduğu ga­

ye har ic inde ku l lanan şahsı da mesul tutmuşlardır. Bu suret le , hakkın 

üst ima l i için İki şartın t ahakkukunu aramaktadır lar: i z rar kastı ve 

hakkın gayesi har ic inde İstimali. 

A k i t l e r e a l t o lmak ü/ere, gayet t i p i k olan şu misa l i kaydede l im : B i r 

şahıs mallarını b i r şehirden diğer b i r şehire nak l e t t i rmek için b i r n ak l i ­

yeci i le mukavele yaparak bu iş için muayyen b i r müddet t a y i n ed iyor . 

Ma l lar s^ehre vâdenin hitamından çok daha evvel vasıl o l u yo r ve mal la­

rın sahibi kazançlı b i r iş yapacağı ümidiyle bunların tes l im in i nak l i ­

yeciden talep e d i y o r Kendis i için hiçbir menfaaat yokken , sırf diğer âkidl 

ızrar etmek için henüz müddetin hulül etmediğini, binaenaleyh hiçbir ta­

lepte bulunmağa salâhiyeti o lmadığım ve vadenin son günü mallarının 

kendisine tes l im edileceğini nak l iyec i beyan ed iyor . Burada nak l iyec in in 

nak i l mukavelesinden mütevellit hakkını su i i s t ima l eylediği kabu l edi l­

mek ted i r [ 1 1 ) . 

Her ne kadar Fransada bazı müellifler mezkûr nazar iyeye int isap 

etmemiş İseler de (P lan io l , Duguİt g i b i ) , d o k t r i n i n büyük b i r kısmı buna 

yalnız İntisap İle kalmamış, bazı müellifler nazar iye etrafında eayet ge­

d i l D**r\ufiur, Cnum rle tlmlt rlvlt, J emi» u n ı i f r . P a r k 1931-103?. -•<'• v . 
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niş ve der in münakaşalar açarak mezkûr nazar iyeyi medenî hukukun en 

mühim ve en esaslı teme l i haline ifrağ etmişlerdir { 1 2 ] . 

Bu nazar iye Fransada o kadar kuvvet kesbetmeğe ve ihtiyaçlara o 

derece uğun bulunmağa başladı k i , vazıı kanun hizmet ak t ine müteallik 

Medenî Kanunun 1780 inci maddesini tad i l eden 27 Aralık 1890 t a r i h l i b i r 

kanun i le hakkın su i i s t ima l i nazariyesini doğrudan doğruya kabul etme­

mekle beraber, bu nazariyeye is t inat eden b i r hükm serden L Bu hüküm­

le müddetsiz o larak yapılan b i r hizmet a k l i t a ra f l a rdan b i r i n i n rızasiyle 

da ima feshedi lebi l irse de böyle tek taraflı fes ih ler in tazminata mahal vere­

bileceği kabu l edi lmişt ir Prof. Ebülûlâ Mard in ' i n dediği g ib i * Kanun 

şu hükmü ılr. fesih hakkının su i i s t ima l i n i h imaye etmemiştir. Mahkeme 

feshi hakkan iye te mugay i r görürse müstahdem lehine tazminata h ü k ­

medebilecek demekt i r . Unutmayal ım k i , âkit k a n u n u n k e n d i s i n e b a h s e t ­

tiği fesih hakkını i s t ima l e tmekted i r . Hakkın su i is t imal i nden dolayı v a ­

zıı k a n u n u n burada tazminatı kabulü çok manidardır> [ 1 3 ] , 

A k i t l e r sahasında hakkın su i i s t ima l i nazariyesi , patron cemiyet ler i 

t sendikaları) i le amele cemiyet ler i arasındaki grev, lokaut ( lockout 1. 

boykot , teşhir (mise à l ' index) gib i ihtilâfları hal hususunda da g e n i ş 

b i r t a t b i k sahası bulmuştur. 

I I — Belçika H u k u k u 

Belçika mevzuatı [ 1 4 ] Fransız mevzuatına ç o k müşabih olduğundan. 

h A k k ı n su i i s t ima l i nazar iyesin in b u m e m l e k e t l e de k o l a y l ı k l a y e r a l d ı ğ ı 

söylenebilir. Bilhassa ak i t le rden mütevellit h a k k ı n su i i s t ima l i , s a n a y i b i r 

memeleket olması i t i b a r i y l e Belçikada ç o k t a t b i k edilmiştir H a k k ı n su i ­

i s t ima l i hususunda bu memlekette b i l h a s s a üzerinde İ s r a r o l u n a n şa r t Iz­

r a r kastı şartıdır. Meselâ b ir şirketin, işçilerinden b i r i n i tekaüdiyesinden 

m a h r u m etmek mulâhazasile tekaüdlük müddetinin hitamından k ı s a b ir 

zaman evvel işinden çıkarmış olması h a l i n i : b u n u n g i h ı işvereni s a de ­

ce ızrar e tmek düşüncesiyle h u s u l e get i r i len b i r g r e v hâdisesini: av hay-

112] Mısın olarak Jowiiefanaïun *Dr ToSprlt de* drolt ı Et de ieur rrlatKJle» 

K ILL m u n z a m ı*rwrl vo bu eıer hokkmdı ı mPrrnn -Abuı ou rr lal lvLt* fl« droits* 

JLIİJ I U-nkldl ya r . ı ı ı n ı v c yine J uMtm ı »n rnm bu y»*ıyn verd l i i c r v ı p «A prupoa de la 

mtatlVİM de* drol l* (Rav, d i l . de l# f . tfl JurLıp, 19791* » ı r an ı kayıttır. 

1131 Kbkh'ılâ tfSfaftfa Hukuku Medı-nlyc demleri. ZàbiUtur . »ah. 173. 

I14J ( » i r i p t o * . De 1'nbua de* droit*; C e m i l , Em&i de aodolopne juridique simp­

l i f i e , M İ »ah. W V I m ü . ; B . Finon *t A. d* N M Tra i te de İn re-nonmhUKe c\\\Uv. 

Ofll '2, 1933, »ah, IVJO ve mü , ; Jnmmnd, D\t elt, »ah. TT7; ÜH*bğmn% Op. H l . d i l 4, 

tfo -'\ « ı h . W S 



vanlarının fazla m i k t a r d a çoğalması dolay is iy le kiralananın kıymeti te­

nakus ettiğinden dolayı kiracının k i r a mukaveles in i feshederek tazminat 

talebinde bulunacağını hisseden k i r aya verenin evvel davranarak muka ­

veleyi feshetmesi h a l i n i ; Belçika mahkemeler i hakkın b i r e r su i i s t ima l i 

o la rak telâkki e tmekted i r ler . 

Bunun g ib i b i r mağazanın yapmış olduğu e l e k t r i k l i reklâmı tama-

miy le örtecek b i r suret te diğer r ak i p b i r mağazanın b i r e l ek t r i k reklâ­

mı kullanmasını Belçika Temy iz Mahkemesi b i r hakkın su i i s t ima l i ola­

rak telâkki etmiş ve esbabı mucibesinde ezcümle «rekabetin t i care t ser­

bestisinden mütevellit b i r hak olması hasebiyle mülkiyet gibi bunun da 

hudutlarının bulunduğunu, ve ayn i şekilde hakkın i s t ima l edi lmesin i ma­

zur görmiyerek buna mesag olmadığını» bildirmiştir [ 1 5 ] . 

1890 t a r i h l i Fransız Kanununa müşabih b i r kanun da Belçlkada 10 

mar t 1900 ta r i h i nde kabul edilmiştir. Mezkûr kanunun 22 ncJ maddesi, 

muh i k sebep olmaksızın ve muayyen müddeti zarfında a k t i feshedeceğini 

diğer ta ra fa ihbar etmeksiz in aktetmiş olduğu h izmet mukaveles in i bo­

zan tarafı diğer ta ra fa b i r tazminat itası i le mükellef tutmaktadır . 

Fakat umumî o larak Belçika hukukunun Fransız h u k u k u ve İçtiha-

datı kadar cüretli olmadığı söylenebilir. Meselâ şirketler hukukunda , b i r 

şirketin nizamnamesinde şeriklerin her zaman ve hattâ şirkete zarar* 

mucip olacak b i r zamanda bi le şirketten çekilmelerini derpiş eden b i r 

şartın muteher olacağı kabul ed i lmekted i r . 

I I I - İ t a l y a n Hukuku 

Lât in kül türüne ve lâtin hukuk gnıpuna dah i l o lan ttalyanın ev­

ve lk i mevzuatında sa r i h b ir hüküm o lmamak la beraber, hakkın su i is t i ­

mal ine müteall ik esaslar mahkeme içtihatları ve d o k t r i n tarafından ka­

bul ed i lmekted i r ( 1 6 ) . Mahaza İtalyan Medeni Kanununun bazı madde-

deleri tvelâyet hakkının su i is t imal ine müteallik 233, şirketlerin b i r ta­

raflı feshine müteall ik 1733 ve 1734 üncü madde ler i ) bu esasın bazı mün­

fe r i t t a tb ik şekillerini i h t i va e tmekted i r . 

Umumî o larak den i leb i l i r k i , f ta lyada hakkın su i i s t ima l i nazariyesi 

hakların i s t ima l i n i n b i r hududu o l a rak telâkki ed i lmekted i r . Bu memle­

ket te kabu l edi len nazariye •emulazione* yan i ızrar kas t iy le yapılan mua­

meleler nazariyesi d i r . A k i t l e r hususunda mahkeme ler in ekser iyet le hak­

kın su i i s t ima l i nazariyesini medeni kanunun 1224 üncü maddesine istinat 

f l S | 12 i c r J ; i f i lT lurthlı h.,ı-u. ] • , , • I R I S . 1. Sfi (P lnon 'dnn ntktenr 

l l ü t ' • • Chronkj i ic ıfiov. T r l m . ı l f D. C 191T, «ah. i ' malı. İ t l i ; 

"tjtır Op. Ht, No. iîST t* nol fi dakl blbllyfıjrrafyjı; Jtı*a#ra*d, Op. d t , nah 3TW. 



KfcKİT H . SAYMr lN 

e t t i rmek l e oldukları müşahede edilmiştir, l i u maddeye göre «aktin i n ­

fazı hususunda tarafların gösterecekleri i h t imam , b ir ai le babasının gös­

tereceği i h t i m a m g ib i olmalıdır*-. Ob jek t i f b ir telâkki mahsulü olan bu 

i h t i m a m derecesini aşan her muamele b i r hakkın su i i s t ima l i o larak te­

lâkki ed i lmek t ed i r Bununla beraber hizmet ak l i n i n feshi hususunda bazı 

müellifler tarafından ta tb ik edilebileceği kabu l edilen hakkın su i is t imal i 

nazar iyesi , diğer bazıları taralından münakaşa ed i lmek ted i r 

16 m a r t 1942 t a r i h l i ve 2622 sayılı b i r k r a l emimamesi le yürürlüğe 

g i ren yeni İtalyan Medeni Kanunu ise »emuiazione^ nokta i nazarını ka­

bul etmiş f aka t , hakkın su i i s t ima l i n i umum i b i r kaide o larak değil, sa­

dece mülkiyetin tahd id ine mahsus b i r ha l o larak nizamlamıştır F i l hak ika 

mezkûr kanunun 833 üncü maddesi şöyledir: 

'Malik, başkasını ızrar \teya raitatsu etmekten başka bir maksat 

gütmeyen fiillerde bulunamaz.* 

t t a l y an Medeni Kanununun tamamen sübjektif b ir esasa bağlandığı­

nı görmekteyiz. F i l h a k i k a mezkûr kanun ızrar veya rahatsız etme kastını 

a ramak ta , ve f a i l i n bundan başka b i r maksadı bulunmaması lâzım gel­

diğini b i l d i rmek ted i r . Bu bakımdan t t a l yan kanununun A lman Medeni 

Kanunu tes i r i altında kaldığı açıktır. ( B ak ! Biraz i ler ide $ 3, No. 0 , Şu­

rasını ilâve edelim k i yen i t t a l y an Medenî Kanunu A lman kanunundan da 

daha mütereddit hareket etmiş ve bu müesseseyi sadece mülkiyet hak­

kının kullanılmasına hasretmiştir. Kanunun aradığı şartlar allında bu 

hükmün ta tb ik k ab i l i y e t i pek fazla olmasa gerek t i r T16a], 

I V — Ispanyöl H u k u k u 

Bu memlekett i* hakkın su i i s t ima l i kanunda derpiş edilmemiş olmak 

i t i b a r i l e , d o k t r i n ve içtihatlar tarafından pek de tebarüz ettirilmemiş ve 

Fransada hattâ Belçikada olduğu g ib i geniş, b ir mahiyet alamamıştır [17J . 

Mahaza bazı maddelere istinaden (muh ik sebep olmaksızın nişanın bo­

zulmasına müteallik 44 üncü, velayet hakkının sui ist imal ine müteallik 

171 İnci, şeriklerden b i r i n i n g ay r i münasip b i r zamanda şirketten ayrıl­

masına müteallik 1705 ve 1706 ncı maddeler i dok t r i n , hakkın sui ist imal ine 

[16a] Fa tUL ItfşMrtlaTln bit mantolu PİâB yeni hü l yan Medeni Kanununun 

hııLtn yÜrüNUkU 1 Ditip o lmadı At m bi lmlynruı . Bu kiioarla lazln ma lûmat vermlyoru*. 

Ta l ı l l a l iı m »u mu : •• mürm.uu.1 edilebilir: 

ntlaiJlttim Tnımuntava, Dirttto Clvl le. Milano *ah. ^13-

U T | p f O f , Op, r l t . No, 699 ve nnt 2 01 lwnvi Ntlftl eacrt Cn/uo totilo, L a 

Dih'trlniı dvl ııbuau del dereeho. 
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da i r b i r nazar iye kurmağa çalışmakta ve mahkemeler bu nazar iye ler i ya­

vaş yavaş t a t b i k etmeğe başlamış bulunmaktadırlar. 

V — U l am Hukuku 

İslâm hukukunda hakkın su i i s t ima l i n i sa r i h b i r tarzda i fade eden 

b i r kaide olmayıp, meselâ vesayet, karı koca arasındaki münasebetler, 

i r s , komşuluk münasebetleri g ib i meseleler hususunda vazedilen bazı âyet­

lerden bu husus istihraç olunmaktadır [ 1 8 ] . Hakk ın su i i s t ima l i me fhumu ­

nun ruhundan mülhem olan bazı ka ide ler i de sayın Prof . Ebülûlâ Mard in 

şu şekilde toplamışlardır: «zarar ve mukabe ley i b izzarar y o k t u r * , «.zarar 

kad im olmaz*, aehvenı şerreyn i h t i y a r o l unurv , «iki fesat t aa r ruz e t t i k t e 

ahafı i h t i y a r o lunarak azamin in çaresine bakıl ıra, «zaruretler memnu 

o lan şeyleri mübah kılar», «zaruretler kendi m i k t a r l a n n c a t a kd i r o lu ­

nur», «her k i m kendi tarafından t amam olan şeyi nakza say ederse sayı 

merdu t t u r * . İşte bunlar , d iyor Profesör, ve bun lara benzer diğer kava id i 

külliyenin is t ihdaf ettiği gaye hakkın su i i s t ima l ine set çekmektir [ 1 9 ] . 

Biz burada tslâm hukukunda hakkın su i i s t ima l i n i n t a t b i k edildiği 

bilcümle meseleleri , alâkadar bütün âyetleri, İslâm hukukçuları arasın­

dak i ihtilâfları t e t k i k veya nakledecek değiliz. B u hususlar gayet geniş 

b i r tarzda Mahmu t F a t h y isminde b i r hukukçunun fransızca kaleme al* 

mış tezinde ve hulâsa o larak Prof . Esat Arsebük'ün eserinde mevcu t tu r . 

Bun lara müracaat o lunab i l i r [18 , 20 ] . B i / burada, tslâm hukukunda 

kabul o lunan u m u m i kıstasları kaydetmek le i k t i f a edeceğiz. 

îslâm hukukunda hakkın su i i s t ima l ine a i t k a f i . sar ih ve tek b i r kıs­

tas olmayıp f i i l ve t a sa r r u f a hakkın su i i s t ima l i vasfını verecek ayrı ayrı 

dört kıstas mevcu t t u r ; ve bun lardan her b i r i n i n yalnız başına mevcudi ­

ye t i f i i l veya t asa r ru fa hakkın su i i s t ima l i vasfını izafeye kâfi gelmek­

ted i r . Bu dört kıstas da umumî ve nazari b i r esastan istihraç ed i lmekte 

ve t a t b i k a t sahasında hakkın su i i s t ima l i m e f h u m u i le amel olunmasını 

mümkün kılmaktadır. E l Gazali tarafından beyan ed i l ip b i lûmum hu­

kukçular tarafından kahu l edilen bu umumî kaideye göre a t t r hak , sa­

h ib ine onu istediği şekilde ku l l anmak salâhiyetini bahşeder; mahaza 

mezkûr hak mah iye t i ne ve gayesine uygun b i r tarzda İstimal ed i lmel i ­

d i r ^ Netekİm I b n i Ab i d i n b i r malı mah i ye t i hilâfına ku l l a nmak gaye­

siy le ak ted i len icar mukavelesin i batıl addediyor . 

[181 Mnhırtııt Fnlhu, Ln DOfttttM Mutu lmanr dr ruhu* ne* rlroltı. İf l lS 

[İD] M M I M.f.i,.. Op. ç|l„ l a h 1N9 ve mü . 

[30) R*oi ,tr*«frfifr, Op. c l l . nah. 10*. Nı>. Xf ve mü . 
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Şimdi bu prensipten çıkarılan hususi dört t a tb ik sekl ini kısaca göz­

den geçirelim: 

I V — Izrar kaatt; 

Hiç k imse b i r hakkım a h a n ızrar etmek kasdiyle kul lanamaz. Me* 

iTfllenin 19 uncu maddesine i tha l edilmiş ve ^zarar ve mukabelei btzzarar 

yok t u r- şeklini almış bulunan bu kıstas, bilhassa mülkiyet i le kazar ta­

k iba t sahalarında t a t b i k ed i l i r d i (Mecelle, madde 918 ve 920 ye bak ) . 

Meselâ, i k i kişi arasında müşterek b i r mülk farzedüse ve şeriklerden bi­

r i mezkûr mülk üzerinde u fak b i r hisseye ve diğeri de büyük b i r hisseye 

ma l i k olsa, ve şeriklerden b i r i sırf diğerini ızrar kasdiyle şuyuun izalesini 

talep eylese, hâkim davayı reddederdi : z i ra l aks lm edilecek maldan mak­

sut o lan men faa t i n t aks im key f i ye t i İle or tadan kalkmaması veya değişme­

mesi I âz ımd ı[2 l l . Şerikin ızrar kasdiy le vâki olan izalesi şuyu talebi, 

müşterek mülkteki menfaa t i tağyir edeceğinden» bu talep mesmu olmazdı. 

Bundan başka meseleyi Mecellenin ahkâmı külliyesi i le hal letmek imkânı 

mevcut olsaydı» İkinci ve üçüncü maddelerle de ayni neticeye varılmış, 

o l u rdu . F i l h a k i k a i k i n c i madde «Bir işte maksat ne ise hüküm ona güre­

dir» ve üçüncü madde de «Ukudda i t i ba r mekasidü meaniyedir elfaz ve 

mebaniye değildir» demekte olmasına göre. hüküm, kastı ızrara göre ve­

rilmek icap edeceğinden, ta leb in reddi c ihet ine g id i lmek lâzım gelecekti 

2.— Hakkim kutlanan için bir menfaatin ademi mevcudiyeti: 

B i r hak şahsa, menfaat in i h imaye için verilmiş bulunmalına göre, o 

şahıs mezkûr hakkı menfaat i olmaksızın kullanırsa, hak kisvesi altında 

b i r haksızlık yapmış, yan i hakkını su i is t imal etmiş o lurdu , islâm Hu ­

kukçuları bu esası bazı mahdut hal lerde ta tb ik etmişlerdi: Gasıp. kaza! 

Takibat ve icar bu meyandadır. Meselâ, islâm Hukukunda , müstecir me-

curu hiçbir şekilde tâdil etmeğe salahiyet l i olmayıp, anı a k t i n inikadı es­

nasında aldığı şekilde iade eylemeğe mecburdu. Bu kaide Mecelie'nin 600 

ve müteakip maddeler inde beyan edilmiştir. Fakat islâm Hukukçuları 

hu mu t l a k ka idey i şu şekilde yumuşatmağa muva f f ak o ldu lar ; Vak fa ait 

b i r binanın müsteciri onu hedmedip yerine b ir değirmen veya b i r fırın 

inşa etse ve bu yeni inşaat vak fa faydalı, yan i ge l i r i n i arttırır mahiyet te 

ise. bu inşaatın yıkılarak eski ha l in iadesi veya münasip b i r tazminat te­

diyesi istenemezdi; çünkü böyle b i r talebin muc i r İçin hiçbir fayda te­

m in etmeyeceği mülâhaza ed i l i rd i ¡22). Buna rağmen muc i r hakkım is­

t ima l etmeğe ka l kışsa, bunu su i is t imal ettiği söylenirdi. 

[ 3 U Ah Hnifıtiir. Mecelle JjerhıH e&t S, *uii H l 

[22} fimi AtUdin. r l l l V. «ati. İBB. tFnfh*'i\nr\ naklen »nh, 3411 
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Yine bu kabi lden o larak , müstecir mecura bazı faydalı ilâveler yap­

mış ise İcar akd i n i n hitamında muc i r mecuru terc ihan eski müstecire 

terketmeğe mecburdu , z i r a bunu başka b i r şahsa icar e tmekte hiçbir 

menfaa t i y o k t u . Buna r iayet etmediği t akd i rde hakkını su i i s t ima l etmiş 

sayılırdı, 

3. — Umumi bir zarar kusute getiren bir hakkın istimali; 

B i r hakkın i s t ima l i veya ademi i s t ima l i , hak sahibine b i r f ayda te­

m i n etse bi le, u m u m u ızrar eylerse, böyle b i r hareket su i i s t ima l sayılırdı. 

N i t e k i m Mecel le 'n in 26 ncı maddesi bu f i k r i şu şekilde i fade ed i yo r : «Za­

rarı âmm ı d e f için zararı has i h t i y a r o lunur . * Meselâ cahi l b i r hek im i n 

tababetle iştigali bu kaideye binaen men 'o lunurdu . 

Herkes malını dilediği g ib i ku l l anab i l i r T;aidesmin, bilhassa f a k i r 

memleket lerde doğurduğu vah im net iceler i ve bunun t ev l i t ettiği su i i s t i ­

ma l l e r i gözönünde bu lunduran îslâm Hukukçular ı , yukarıdaki ka idey i 

vazeylemis lerd i . Bu kaideye göre p iyasadaki malları b i r elde top layarak 

f i a t l a n n yükselmesine tevessül eden t a c i r ; veya, İbni A b İdin i n kabu l e t ­

t iği g i b i , memleket i kaplıyan açlığa rağmen tarlasını ekmekten veya 

mahsulünü sa tmaktan im t i na eden çif tç i ; veya p iyasadak i malları b i r 

elde top lamak sızın flatların yükselmesini t em in e tmek gayesini is t ihdaf 

ederek e l indek i malı mâku l b i r f i a t a sa tmak tan im t i na eden esnaf, ma l ­

larını satmağa veya tarlalarını ekmeğe icbar ed i l i r l e r d i . Z i r a tarzı hare¬

ke t l e r i b i r su i i s t ima l o la rak telâkki o l u n u r d u [ 2 3 ] . 

4. — Fahiş bir zararı müeddi ulan bir hakkın istimali; 

tslâm Hukukçuları her zaman fahiş zarardan im t i n a edi lmesin i hak 

ve n i s fe t ka ide ler ine uygun bulmuşlar ve hak sahib i için b i r menfaat 

m in eden b i r i s t ima l i aharı fahiş suret te ızrar etmesi ha l inde b i r su i i s t i ­

mal o l a rak telâkki eylemişlerdİr[24J. Bu ka iden in b i r t a t b i k şekline Me­

cel le 'nin 1200 ve 1212 nci maddelerinde tesadüf o lunur . Bundan başka, 

ka iden in a k i t l e r i n inikadında ve bundan doğan hakların i s t ima l inde de 

câri olduğunu tslâm Hukukçuları kabu l ederler- Ezcümle, reşitler arasın­

da gab in i le malûl olan b i r akd fn inikadım, işe h i le karışmadıkça, mute­

ber addeder lerd i . Faka t t bn i Ab l d i n bunun su i i s t ima l t ev l i t edebileceğini 

düşünerek, bugünkü Borçlar Kanunumuzun 21 inci maddesine müşabih 

b i r hüküm vazetmiş ve t a ra f l a rdan b i r i diğerinin müzayaka veya cehale­

t inden İstifade ederek onun için fahiş b i r zarar husule ge t i ren b i r mua-

Î23I tbni Abidin, Mit V, sah. 352. Fa ıh» \ U n naklen anh. H M 4 0 ) . Bu Kaideyi 

Ith o larak ' ortaya a t an ın Kbtt Hana/ı nlduftunu .; edenler vıırdıt. 

1341 tbni Abidln, r l l l IV . ıah, BÜ1. =..!, mıklen. nalı. 'J4fi>. 
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.nele yapmış ise, bunun bâtıl olacağım bildirmiştir! 2 5 ] . A k i t l e r i n feshi 

hususunda da İslâm Hukukçuları , tarafların yapmış oldukları a k t i n hü­

kümlerinden kaçınmalarının caiz olmryacağı esasım vazet t ik ten sonra, 

haklı b i r sebeple mukavelen in feshin i isteyebi leceklerini de kabul etmiş­

le rd i r . Meselâ b i r k imse ev idler ini gördürmek için b i r hizmetçi Ue bir 

h izmet mukavelesi akde t t i k ten sonra, esas i t i ba r i y l e her İkisi de bu ak­

l ın hükümlerine r iayet le mükellef t u t u l u r du . Fakat iş sahibi şehri ter-

kedip b i r seyahate çıkmak mecbur iyet inde kalırsa, ne İşçisi bu seyahate 

çıkmamasını talep edebi l ir , ne de kendisi işçisine mukaveleye bağlı o ldu­

ğunu söyliyerek onu t ak i p etmesini i s teyebi l i r . Mukavelede hilafı tasr ih 

edilmedikçe t a r a f l a rdan b i r i diğerinin mukavele i le bağlı kalacağını i d ­

dia edemezdi, z i ra böyle b i r idd ia diğeri için fahiş b i r zarar husule get i ­

r i r , yan i b i r hakkın su i i s t ima l i n i teşkil ederdi . 

Hakların su i is t imal ine müteallik müeyyideler hakkın kullanılmasını 

men', bazı şartlar tahtında hakkın kullanılmasını temin , akd in ip ta l i ve­

ya tazminat g i b i hukukî müeyyidelerle bazı d in i müeyyideler ve taz i r g i ­

bi bazı cezai müeyyideler sayılabilir-

§ 3. M U T A V A S S I T SİSTEMLER 

Bu üçüncü zümreye kanunlarında sar ih b i r hüküm mevcut olan mev­

zuat dah i l d i r . Bu sisteme dahi l olan memleketlerde, hakkın su i is t imal ! ne 

Anglo-Sakson H u k u k u g ib i fevkalâde dar, ne de mevzuatlarında sar ih bfr 

hüküm olmayıp u m u m i esaslardan istihraç edilen gayet geniş hükümler 

kabul eden memleket lerde olduğu gibi şümullü b i r sistem mevcut değil­

d i r . Bu sistemlerde hakkın su i i s t ima l in in mevzuu bahsolahilmesi için, bazı 

şartların t a h akkuku icabeder k i . bu da hakkın su i is t imal i hususunda bazı 

i f r a t h a l l e r i Önlemekte ve b i r çok sui is t imal lere sed çekmektedir. 

Faka t kayıt ve tebarüz e t t i r i lmes i icabeden cihet sudur: Bu kanun­

l a r arasında da t am b i r müşabehet mevcut olmayıp A lman ve Avus tur ­

ya kanunları bilhassa sübjektif b i r telâkkiye bağlı ka larak ızrar kasdını, 

bilâkis İsviçre ve Sovyet Kanunları ise objektif b i r telâkkiyi kabul ede­

rek hakların fonks iyonunu nazarı i t ibara almaktadırlar. Bu sistemler 

arasında Türk Medenî Kanununun işgal ettiği hususi vaziyet i de aynca 

mütalea edeceğiz, 

I — A lman H u k u k u 

Esk i Cermen Hukukunda mücerret komşusunu izaç için yapılan İn­

i m i timi AhiıHn. Clll İV. «ıhı. 144 ve 1K3, tFn^hVĞen naklen, nah 24i*' 



saati meneden ve «Neftföau» nami le anılan b i r müessese vardı [ 2 6 ] . Ya l ­

nız inşaata mahsus o lan bu ka i dey i müellifler Roma H u k u k u n u n kabu l 

ve İktibasından sonra diğer bazı hususlara da teşmil etmişler ve «Prus­

ya Dev le t l e r i U m u m i Kanunu* (Al lgemeincs Landrecht für die Preus¬

sischen Staaten) b i r çok maddeler inde bunu kabu l ederek, yalnız mülki­

yet hakkına değil, sa i r birçok nususlara da t a t b i k i n i mümkün kılmış-

tırf27T- Bu müesseseye her nedense hakkın su i i s t ima l i namı ve r i lmey i p 

tSchikaneverbot * yan i *Şikan yapmak , tezv i ra t ve sebepsiz münazaa 

memnu i ye tU denilmişti. A lman Medenî Kanunu da Schikaneverbot 'u 

muhafaza etmiş ve 226 ncı maddesinde söyle b i r kaide vazey lemis t i r : 

•Mücerret gayri ısrardan başka sfiîfci olmayan bir hakkın iRtimaline 

mesağ yoktur,.* 

Faka t bu maddenin A lman Medenî Kanununa i t ha l i ko lay olmamış­

tır. B i r i n c i p ro je mahdut aynî hak l a ra müteall ik birkaç t a t b i k şekli ka­

bul ederek (Madde 970 ve 1048) ne hakkın su i i s t ima l ine ve ne de Scht-

kaneverbot 'a müteall ik b i r ka ide vazetmemişti. Kanunun esbabı mucibe 

lâyihası böyle b i r müesseseye ye r vermen in lüzum veya ademi lüzumunu 

uzun boy lu münakaşa etmekte ve neticede kanuna böyle umumî b i r ka i ­

denin vazedil memesi c ihe t in i i l t i z am ey l emek ted i r f 281 . B i r i n c i p ro j ey i 

t e t k i k e memur komisyon bu nok ta i nazara t a r a f t a r o lmak l a beraber, me­

selenin ehemmiyet ine binaen t e t k i k i n i aralarından bazılarına havale et­

miş ve bu tâli komisyonda Gierke 'n in umumî b i r ka iden in vaz'ı lüzumunu 

müdafaa eden mütaleası mevzuu bahsedilmiş ise de, nok ta i nazarı kabu l 

edilmemişti. İkinci p ro j ey i hazırlayan komosyonda mesele t e k r a r münaka­

şa edilmiş, f aka t burada da y ine eski nokta i nazar hâk im olmuştu- Buna 

sâik de nazar i mülâhazalardan ziyade, hâkime gayet geniş t a k d i r salâhi­

ye t i ver i lmesinden çekinmek, böyle bîr ka idenin vaz'ı davalara mâni ola­

mayacağına, bilâkis bunların artt ırması, g ib i aks i b i r netice vereceği yo­

lunda amelî mülâhazalara müstenit i d i . Faka t hakkın su i i s t ima l i n i n t a ­

raftarları büyük b i r gayret sarfederek Bui inVrwrai 'da nok ta i nazarlarını 

ancak A y n i H a k l a r bahsinde kabu l ettirebilmişlerdi. Fakat son b i r gay­

ret le Reichstag'tia. bugün kanunda yer almış o lan umumî ka idey i kabul 

ettirmeğe m u v a f f a k o ldu la r [ 2 9 1 . 

Bu me t i n , müellifler arasında birçok ihtilâflara yo l açmış ve kaide­

n in yalnız yerlndeligî değil, aynı zamanda te f s i r şekli de münakaşa edlI-

IZGI Gierke, DeuLıcnea FHva t rc i 'M , ol» l p g 26, *ah. Slfl V P mil i . 

[27] Prunyn Kanunu, Tel l I, f i t . e, madde 38-37. 

I2BJ Mollvı r u r den Entwurf , r l l l t. Sah. 271. 

|29f A. Ptrrorhrt, t /nbui du droll , Theıte Lau ınnn* . l i l îO. antı 140 ve ml i l 



miştir[301. Faka t madde zannedildiği kadar geniş değildir. Hattâ çok 

dardır; o kadar dar k i A lmanyada bugüne kadar maddenin pek az ta t ­

b ik edildiği söylenebilir F i l h ak i k a , bu madde ne ahlâk ve âdaba mugay i r 

su t i s t ima l l e r i , ne zarar ver ic i i s t ima l l e r i ve ne de ızrar kasdinfn esaslı 

olduğu suf i s t ima l l e r i derpiş e tmiyor . GözÖnünde bulundurduğu nokta 

mücerret ı*rar kandidtr- F i i l veya t a sa r ru f un müteaddit gayeleri olabile­

ceğine göre, enfüsl araştırmaya cevaz ve r i lmemek ted i r [31| . Maddenin 

t a t b i k i için ızrar kasdının ob jek t i f o larak tezahür ermesi lâzımdır. 

Bundan başka müellifler hâkimin re'sen bunu nazarı i t i bara alamı-

•acağını kabu l ed iyor larsa da müeyyidesi hususunda münakaşa etmek-

tedirîer [ 3 2 1 , 

Herha lde bu t a kn i n şekli, hakkın su i i s t ima l i kıstasının ancak b i r un­

surunu gözönünde bu lundurmak la , nazar iyey i gayrikâfi b ir tarzda kabul 

etmiş ve hâdiseleri t amamiy le kaplamağa müsait bulunmamışt ır Bun­

dan başka. A lman sistemi kastı nazara aldığından tamamen sübjektif 

b i r mah iye t arz eder. 

Bu u m u m i kaideden başka. A lman Medenî Kanununda hakkın sulis-

İmallni mevzuu bahseden daha birkaç dağınık madde vardır Kocalık 

hakkının su i is t imal inden bahseden 1353 fık. 2, 1354 fık- 2. 1357 fık. 2, 

1358 fık. 2 nc l maddeler ; miras mukaveles in in sui ist imal inden bahseden 

¡287 ve 2288 İnci maddeler : evlenmeye iz in hakkının sui ist imal ine müte­

a l l i k 1308 inc i madde; k a n koca mallarının idaresine müteallik 1402 ve 

1447 inc i maddeler ; mukavele ler in tefs i r ine müteallik 157 nci madde; 

ödemin ifasına müteall ik 242 nci madde bu cümledendir. Fakat bu mad­

deler h a k i k a t i halde t am mânasiyle hakkın sui ist imal inden ziyade, ihtilâf-

da bu lunan İki men faa t i n hudutlarını t ay in etmektedir . Bununla bera­

ber hakkın suiist İmaliyle yakından alâkadardır 

A l m a n mahkeme ler i , ve bu meyan d a A lman Temyiz Mahkemesi, hak­

kın su i i s t ima l i n i t a k d i r için f a i l i n ne gibi b i r saikle hareket ettiğini araş­

tırmaktadırlar. Diğer herhangi b i r menfaat mevcut olunca, ızrar kastının 

başlı başına hakkın su i is t imal ine kâfi gelmediğine hükmetmişlerdir; bu­

na mukab i l men faa t i n ademi mevcudiyet i 226 nci maddenin muhakkak 

suret te t a t h k i n i n icap etmediğini de kabul etmişlerdir. Hakkın sui ist ima­

l i n i n mücerret ızrar saikiyle vâki olduğunu ve bundan başka b ir gayenin 

[301 Fr ' f r rmr iH. Lelırhııriı M bürgurllchen Rcctttı, K İnci lab. cltt î. • -JÎ1 

[311 Pfeftfffc, BürKerTltho* GcttcUrtUch. 3 üncü İBb, OT t. talv ST8. 

[331 cVn i ı i nK , B.G.B. cilt F, H h . 655 

Dernburp, Bürgprllclıpftrecht, 2 ncl tab, cilt I. »ah. 110. 

Btautttnger, K o m m e n U ı rum B.C.B., madde 226 (ertıl. No a. d i l I . • 73SL 
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mevcut olmadığını mezküı mahkemeler aramaktadırlar. Bu esaslara i s t i ' 

rtaden A l m a n mahkemeler i , hakkın su i i s t ima l ine dayanan davaları kabu l ­

de fevkalâde müşkülât göstermektedirler. Bu maddey i t a t b i k eden ve hak­

kın su i is t imal ine mâni olan kararların adedi pek azdır. Mahkemeler âdap 

ve ahlâka muha l i f f i i l l e r i i neneden 826 n c i maddey i hakkın su i i s t ima l ine 

müteallik o lan 226 nci maddeye terc ihan t a tb ik e tmekted i r le r . 

I I — Avus t u rya H u k u k u 

1811 t a r i h l i o lan Avus t u rya Medenî Kanunu , gayet ferdiyetçi b i r nok­

ta i nazarla 1305 inci maddesinde: 

*Hakh\- ••• kanun dairesinde kullanan kinişe aharı \ırar ederse mesuf 

olmaz*. 

kaidesini vazetmişti' Binaenaleyh bu esas dah i l inde hakkın su i is t ima­

l ine hiçbir veçhile yer yok t u . Buna rağmen, A v u s t u r y a hukukçuları ve 

nn l a n tak iben bazı mahkeme içtihatları, bu metne b i raz elâstlkiyet ver­

meğe muva f f a k o la rak , gayet mahdut ha l lerde hakkın su i i s t ima l ine u fak 

b i r yer ayırabilmişlerdir ¡331, Bunun la beraber bu teşebbüsler A l m a n H u ­

kukunun *Schİkanenverbot> müessesesini tan ımaya kadar gitmemişti. 

Faka t B i r i n c i Dünya Harb inden sonra vaziyet b i raz değişmiş ve 19 M a r t 

1916 t a r i h l i b i r İmparatorluk kararnames i 1811 t a r i h l i Medeni Kanunu 

esaslı suret te tâdil ederek yen i 1295 inc i maddenin 2 nc i f ıkrasına: 

t Adaba mugayir bir tarzda ve oçik bir surette aharı ızrar kasdiyle 

bir hakkı istimal eden şahıs tazminat ile mesut oturt*. 

kaidesini vazeylemişti [ 3 4 ] . Bu hüküm. Adabı umum iye g ib i ob j ek t i f 

b i r unsur la ızrar kastı g ib i sübjektif b i r unsuru cemetmişttr. Faka t bu 

i k i n c i kıstasın b i r i nc iden daha esaslı olduğu idd ia edi lerek maddenin ta t ­

b i k i t ahd i t edilmiştir. B u suret le yen i madden in , A l m a n H u k u k u n u n kar ­

şılaştığı müşkülât la karşılaştığı anlaşılmaktadır |35 

133) J Kraim. System de« ö i l Alf» Pr ivaUechta . Wien 1913, r» inel lab, eilt T 

I I '• : l- t di n nuklt-p, *ah. IHK» - Pfaff, Zum lehre von Schadfhenwl* 

•ah . 4? . 

Kl • . Kommenti ir zum Allgemeinen bürgerl ichen f i r tpubuch, eilt TV> 

Wien 1933, »ah. 41. [1. 

A7irfrn;i'i4lff. Knmmrn1:u c l l l 1. | 32, H b . 133, eilt 11, f 3fll. IV . S, 

\M\ K. ,1'tiir. Chrniiiiiu-* de Jeqhdallufl (Ann. de ilnrM c v m m e i r U l . l i r j i . ». H"> 
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i n — Sovyet H u k u k u 

Sovyet Hukukunda , ferdiyetçi hukukun tam aksine olarak, sübjektif 

hakların i s t ima l i , içtimaî b i r gayeye bağlıdır. 1923 t a r i h l i Sovyet Medeni 

Kanununun b i r i n c i maddesi şöyle b i r hüküm vazetmektedir : 

«/çfittzoı ve iktisadî gayelerine muhalif bir tamda istimal edildikten 

halter müstesna olmak üzere, medeni haklar kanun tarafından himaye 

edilir* [ 3 6 1 . 

Bu maddede ızrar kastı g ib i sübjektif h ir unsur göze çarpmamakta 

ve yer ine gayet geniş b i r unsur o lan *haktartn içtimai v e iktvradi gaye­

leri* i kame edilmiş bulunmaktadır. Bu kanuna göre her hakkın, ferde 

bahşolunan her salâhiyetin içtimai b i r fonks iyonu vardır: hak. bu fonk­

s iyondan - velev ızrar kastı olmaksızın, hattâ gaynşuuri b ir tarzda - İ n ­

h i r a f e t t i r i l i r s e kanun onu h imaye etmez, ç ü n k ü h a k k ı n hu tarz i s t i m a l i 

cemiyet için faydasız ve lüzumsuz, belki de zararlı a dded i l i r [ 37] . 

F i l h a k i k a Sovyet Hukuk s i s t e m i ~ memleket in i k t i s a d i bünyesi i t i ­

bar iy le - s a i r h ukuk sistemlerinden farklı o larak , s ü b j e k t i f h a k l a r ı n ferde 

bahşedilmesinde ik t i sad i ve İçtimai b i r menfaa t in bulunduğunu teemmül 

ey lemekted i r . Yan i , Sovyetlere m a h s u s b i r t â b i r l e , f e r t k e n d i s i n e veri len 

hakları memleke t in i s t i h s a l K u d r e t i n i a r t t ı r a c a k ş ek i l d e kullanmağa mec-

burdur[3S l-

Bazı hukukçular yukarıda z ikred i len maddeyi hakkın sui ist imal ine 

vazedilen bazı t ahd i t l e r g ib i t e f s i r etmek, yan i ferd in haklarım is t imal 

hususunda ha l * olduğu hürriyetin h a 7 i şartlara tâbi b u l u n d u ğ u n u a n l a t ­

mak istemişler ise de. Sovyet vâzıı kanununun mezkûr m a d d e y i bu mak­

satla vazetmediği ekser i hukukçular tarafından tebarüz etürürniş ve şu 

f i k i r gal ip gelmiştir: Hak l a r devlet t a r a f ı n d a n h imaye g ö r ü r , fakat fer­

d in faa l iye t ve ist ihsa l kudre t i n i devlet v e mahkemeler umumun menfaat i 

ve devlet in ist ihsal kudre t i n i arttıracak b i r tarzda k u l l a n m a k t a olup o l ­

madığ ım kon t r o l eder l e r [391 . B i r müellifin söylediği g ib i , Sovyet Rus-

yada hak la r nisbi olmayıp, hakların himayesi nisbî b i r mah iye t i ha-

izd l r (40]-

Bu telâkki tarzı bugünkü hukuk düşüncesine pek de uygun o lmayan 

bazı mahkeme kararlarının m e y d a n a çıkmasına s e bep o l m u ş t u r . .Meselâ 

|3G| Pftouillri. LC* ™ * « ö> ti' Hf-putıl1qu*- m.vleUqııC-

|S7] Jo**ennırf, Op. c l l . n h 273. 

rSR) Vatta* l îrolt dv l l rl cnrnmerrlııl du» İffflMfe 18 - flnickbuul. tirult d* 

t'ortfanlMtlun . . . T - - . I H . I - - u h . 33 

L3») .VnMe. Op. Mi. »ah. 63. 

140] j Wmw*m op cit. *s± u e 

Hukuk fak. M , , i . . - .- T» 
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b i r banka, devlete a l t b i r binanın kiracılarına icabeden tamiratı yapab i l ­

me ler i için b i r m i k t a r para i k raz etmiş ve vâdesinde paranın tediyesini 

isteyince, mahkeme bankanın ta leb in i reddetmişti; çünkü, d i yo r mahkeme, 

bankanın ta lebi is'af edilecek olursa medeni hakların i s t ima l i (meselede 

i k raz edilen paranın iadesi t a leb i ) bunların içtimai ve iktisadî fonks iyon­

ları İle (ezcümle süknaya mahsus b i r binanın t a m i r i ) tezat teşkil edecektir . 

Bunun g ib i , b i r kızın evlenmesi için bazı mas ra f l a r i h t i y a r etmiş o lan 

üçüncü b i r şahıs, evlenme akdedi l ince yapmış olduğu masrafların t azm i ­

n in i talep etmiş ise de, mahkeme bu ta lebi reddederek mezkûr masraf la ­

rın lüzumsuz b i r iş için yapıldığım ve tazminat talebi hakkının içtimai ve 

ik t i sad i fonks iyonuna muha l i f b i r tarzda is t ima l edildiğini beyan et­

miştir. 

Görülüyor k i hakkın su i i s t ima l i meselesi Sovyet Hukukunda Av rupa 

hukukundan t amamiy le farklı b i r tarzda tecel l i e tmekted i r . A v r u p a hu ­

kukunda şahsi menfaa t le r in tahd id i ve b i r şahsın su i i s t ima l ve taşkınlık­

larına kaı>ı diğer b i r şahsın h imayes i düşünülürken, Sovyet Hukukunda 

hakkın hududu m i l l i İktisadiyatın men faa t l e r i y l e mahdut ve mukayye t 

bulunmaktadır. 

I V — fovlçre. H u k u k u 

Medeni kanunun tevh i t ve takn in inden evvel bazı İsviçre kantonları, 

mevzuatlarında hakkın su i is t imal ine müteall ik kâh dağınık ve kâh 1oplu 

ve u m u m i kaideler i h t i va etmekte, diğer bazıları ise bu müesseseyi asla 

tanımamakta ve hakkın su i i s t ima l l e r i n i ya A l m a n Pandekt hukukundak i 

Schikaneverbot g i b i telâkki e tmekte veya haksız f i i l l e r e müteall ik hü­

kümlerle müeyyidelendirmekte İdiler Federa l Mahkeme ise hakkın sui­

i s t ima l i n i hüsnüniyet kaideler ine göre menetmeğe çalışmakta i d i [ 4 1 ] . 

Medeni Kanunun tevh id i mevzuu bahsolunca, 1900 t a r i h l i Ad l i y e Ve­

kâletinin ön projesi hakkın su i i s t ima l i n i yalnız mülkiyet hususunda der­

piş ederek 644 üncü maddesine şöyle b i r hüküm vazeylemişti: 

«Bir neye malik olan kimse o şeyde, kanunun hudutları dairesinde, 

serbestçe tasarruf etmek hakkını haizdir. Açık surette aharı ızrar etmek 

kastı olmadıkça o sey en mutlak bir surette istimal edilebilir,» 

Pro jen in esbabı mucibe lâyihasını yazan Pro f . Eugene Huber de en 

mu t l ak b i r hak gibi telâkki edilen mülkiyet hakkının aharın hakkı ile 

hudutlandığım b i l d i rmek te l d i [ 42 ]~ Bu me t i n A lman Medeni Kanununun 

226 nci maddesinden mülhem olmuş b i r me t i n o larak telâkki ed i l iyordu . 

M U A . Perrachet, Op. elt, uh . 193, 

\47] i- • dM Motifi, uh . « 1 . 
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sviçre hukukçuları bu maddeye karşı cephe alarak bazdan bunun 

lüzumsuz olduğunu, diğerleri İse gayet dar bulunduğunu beyan ediyor­

lardı. Mütehassıslar komisyonunda bu muh te l i f nokta i nazarlar müdafaa 

o lundu ve komisyon hakkın su i i s t ima l i lehine 24 ve aleyhine 4 reyle pren-

sipi kabu l e t t i f 43]-

Kanunun umumî zabıtaları mahdut b i r komisyonda ihzar ed i l i rken , 

mesele t e k r a r ele alındı ve 644 üncü maddenin 2 nci fıkrası mülkiyet 

bahsinden çıkarılarak zabıtalar bahsine i tha l edi lmekle n iha i pro jen in 

üçüncü maddesi vücude ge t i r i l d i . Mezkûr madde şu şekilde i d i : 

*Berkes haktartnı istimal ve borçlanm ifa ederken hüsnüniyet kai­

delerine uymağa mecburdur. Jİdkktnt açik bir şekilde suiistimal eden 

kimse hiçbir hukuki himayeden İstifade edemez.* 

Bu yen i met in eski metn i b i r hay l i genişletmekte ve bilûmum hak­

lara t a t b i k i n i mümkün kılmakta i d i . Mecliste, A lmanca raportör Huber ve 

Fransızca raportör Rossel d in lend ik ten sonra, madde gayet cüz'i bazı ta­

d i la ta uğramış ve hüsnüniyet esasına bağlanarak hakkın sui ist imal i bu 

esasın b i r neticesi o la rak kabul edilmişti. Bu telâkki ve inkişaf bugünkü 

i k i n c i maddey i vücude ge t i r d i . Bu maddeye göre: 

tJMr hakkın acık bir surette suiistimalini kanun himaye etmez.* 

Bu kaideye göre hakkın su i i s t ima l i ızrar kastı g ib i sübjektif b ir kıs­

tasa değil, f aka t , hüsnüniyet ka ideler ine muha l i f b i r suret le hakların is­

t ima l i g ib i t amam ly l e ob jek t i f b i r kıstasa bağlanmış bulunmaktadır 

Bundan başka bu su i i s t ima l in açık, zâhir olması lâzımdır: ve bu sui is t i ­

ma l yalnız f a i l e göre değil, fakat b i ta ra f ve durendiş herkese göre açık 

ve zah i r olmalıdır. Rossel'in dediği g ib i -Izrar kastının münhasır olması 

veya sadece f a i k veya ha f i f b i r İhmal veya kaba b i r şuursuzluktan mü­

teve l l i t tâ l i b i r mah iye t arzetmesi veya tamamiy le me fku t bulunması ha­

iz i tes i r değildir. E l v e r i r kî zarar nazara çarpan ve bedihi olsun» J 44J, 

Prof . Egger de ayn i mealde b i r mütalea dermeyan ederek, ezcümle 

şunları yazıyor: «Bizim hakkın su i i s t ima l i telâkkimiz ob jekt i f olup, hiç 

b i r tahdide tâbi değildir. Su i i s t ima l in açık, zâhir, bedihi olmasuıdan 

maksat , bu su i i s t ima l i n hiçbir şüpheye mahal bırakmaması demekt i r . Bu 

seklide hakkın su i is t imal ine b i r f ren vazedilmiş oluyor . Hakkın is t ima l i 

içtimai ve iktisadî gayesine muha l i f olursa, su i is t imal teşkil eder- Bunun 

g ib i , hakkı is t imalde hiçbir menfaat yoksa yine sui ist imal mevzuu bah-

solur. Keza l ik davacının menfaat i müddeiaieyhin menfaat ine nazaran 

143) Prntocolc dr la commlnlon d'evperls. cilt 3. mıh 2 v* 3. 

M41 Ro»n} *t Mrntha, Op. cit. d i t I . No. » fAUflfei M İ M İ İffrfimnM. 

nah 103 ı. 



gayet az olursa y ine hakkın su i i s t ima l i mevcu t t u r ; fakat burada mesele 

gayet n a z i k t i r ^ [ 4 5 ] . 

Pro f . A lher t R ichard da ayni f i k r i şu suret le beyan e tmek ted i r : 

'Hakk ın su i i s t ima l i bar iz ve aşikâr olmalıdır. Hakkını su i i s t ima l eden 

şahıs diğer ta ra fa zarar ika e tmekle beraber kendisine ciddî b i r menfaat 

temin etmemiş olmalıdır» [ 4 6 ] , 

Bugün bu madde, Usule ve İcraya a l t hususat hariç o lmak üzere, 

bi lûmum medenî hak la r l a i ve ak i t t en mütevellit h ak l a r a ) t a t b i k ed i lmekte­

d i r [ 4 7 ] . Mahkemeler haklı o l a rak bu hususta çok t emk i n l i hareket et­

mekte ve maddey i gayet d i kka t l e te fs i r e tmekted i r le r . Ezcümle Federa l 

Mahkeme «Bir hakkın su i i s t ima l i mevzuu bahsolmak için b i r hakkın İs­

t ima l edi lmesi icabeder; binaenaleyh b i r h ak t an feragat hiçbir zaman 

su i i s t ima l teşkil etmez» d i yo r (48 j- Bundan başka Federa l Mahkeme ip ­

tidaları ızrar kastını hakkın su i i s t ima l i n i n k a r a k t e r i s t i k vasfı o la rak 

araştırırken, bugün yegâne ob j ek t i f kıstas o larak «menfaatin ademi mev­

cudiyetini» kabu l ey lemekted ir [ 4 9 ] , 

Şurasını da ilâve edelim k i , tsviçrede hakkın su i i s t ima l i , dürüstlük, 

sadakat, İtimat i fade eden Medeni Kanunun 2 nci maddesin in 1 inc i fık­

rasındaki ob j ek t i f hüsnüniyet kaidesine bağlanmıştır, tsviçrede ob jek t i f 

hüsnüniyetin b i r neticesi o larak hakkın su i i s t ima l i de ob j ek t i f b i r şekilde 

nizamlanmış ve bu suret le i k i f ıkra h i r h i r i ne ahenk l i b i r şekilde aya r l an ­

mıştır. 

V — Türk H u k u k u 

Medeni Kanunumuz îsviçreden ahz ve ik t ibas edilmiş o lmak l a bera­

ber birçok madde ler i tâdil edilmiş ve bazıları da fena tercüme olunmuş-

tuxT50] . Bu tâdilât bazan istenerek ve bazan da b i r sehiv ve tesadüf ese­

ri o la rak meydana gelmiştir. F i l h a k i k a İsviçre me tn i i le Türkçe met in 

karşılaştırılınca birçok büyük ayrıl ıklardan başka, gayet ince ayrılıklara 

da tesadüf o lunur . Bunları burada tadat edecek değiliz. Meselemizi alâ­

kadar ettiği c ihet le buna temas e t t i k . N i t e k i m İsviçre Medeni Kanununun 

145) f-V.- •. Op. ci t . No. 34, IT, 2H. 33, 33. 

|4fi] âl Richard, Mtflenl Hukuk E m u l a n . I ı t anbu l , 1087, sah . 18, No. 3 {Terr 

Retai Atabek). 

|4T| \ ->i"!i. Introduction Ù l'otudv du nouveau rirnll c ivi l en Turqu i e tfl-

nui. 1815, «ah. m, Q» 

[4fl| 43. T l . 73. 

Hft] Snunar-Hatl, Op. bft, --JN 101, 2. 

[SOI A. Samım GünéHiuv, Medeni K ı ınunun ladl l vc tashihine lÖîUm vardır, 



2 nci maddesi hakkın su i i s t ima l in i ob jek t i f b i r kıstasa tâbi t u t a rken ka­

nunumuz esas i t i b a r i y l e sübjektif b i r kıstas gbzönünde bulundurmuş ve 

i k i n c i maddenin ik inc i fıkracını su şekilde tedvin eylemiştir: 

«Str/ gayri ızrar eden hakkın suiistimalini kanun himaye etmez>-

BEnaenaleyh kanunumuz hakkın su i is t imal ine nispeten dar b i r saha 

vermiş bu lunmak ta , o da ancak aharı ızrarın mevcut bulunduğu hallere 

münhasır kalmaktadır. Bu madde A lman Medeni Kanununun 226 nci mad­

desiyle açık b i r karabet arzeder. F i l h a k i k a bu maddeye göre; 

(Mücerret gayr i ızrardan başka b i r salkı olmayan b i r hakkın isti¬

mal ine mesağ y o k t u r * . 

H e r i k i me t i n de sübjektif b i r telâkki mahsulüdür. Fakat aralarında 

kayda değer bazı f a r k l a r vardır. N i t e k i m Prof . Ebülülâ Mard in -Bizim 

sırf tâbirimizle A lman hukukundak i mücerret tâbiri arasında fa rk var-

rir» d iyor l a rd ı ]- Kezal ik P r o f Schuarz da şu satırları yazmaktadır; 

aîsviçre prensip ! Türkfyede su i i s t ima l in sırf g ay r i ızrar edici b i r mah i ­

ye t te olması ha l ine inh isar ettirilmiştir. Belki de Türkçe metnin bu i fa­

desinde A lman Medeni Kanununun 226 nci maddeciyle İsviçre hükmü 

mezcolunmak istenmiştir. Fakat bence pek de muva f f ak olmamıştır; zira 

b i r hakkın sırf gayrı ızrar etmeyen su i i s t ima l le r i caiz görülürse, o za­

man bu hal i k i n c i maddenin b i r i n c i fıkrası i le tearuz teşkil eder; çünkü 

her hakkın su i i s t ima l i n i n hüsnüniyete muha l i f olduğunu söylemek mec­

bu r i ye t i vardır [ 5 2 | . Ha lbuk i bu rey ve mütalâalara muha l i f olarak 

Pro f . Esat Arsebük «Bizde hakkın su i is t imal i ölçüsü A lman Hukukunda 

olduğu g ib i ızrar kastından i h a r e t t i r ; d i yo r [53]-

Kanaat imize göre bizdeki hakkın su i is t imal i A lman telâkkisinden 

farklıdır. Vâzu kanunumuz ön plânda, fcviçrenin gösterdiği 'hakkın 

açık su i i s t ima l h yer ine -sırf gayrı ızrar eden su i is t imal i koymakla va­

z iyet te pek büyük değişiklik husule getirmemiştir. F i l hak ika hakkın sui­

i s t ima l i bizde, A lmanyadan farklı o larak, ob jekt i f hüsnüniyet prensipme 

bağlanmıştır. Dr . Hüseyin Avn i Göktürk'ün yazdığı g ib i ' i k i n c i madde­

n in i k i n c i fıkrası b i r i n c i fıkranın b i r müeyyidesi, h i r vasıtasıdır. Yani 

hakkın su i i s t ima l i prcnslp i hüsnüniyeı prensipinin emr ine verilmiş b i r 

k u d r e t t i r ; f5<M. Şu halde, sırf gayrı ızrar eden sui ist imal lerden başka sa­

i r su i i s t ima l l e r i de kanunumuza göre Önlemek kab i ld i r . N i t e k im Prof. Sa-

JMl Ebiihitâ TtforrfiH. op çft. »ah. llffl. 

[ 3 2 ] Bchvarz. Op. eli, Kah. 2 34 . 

1 5 3 1 E. AftûtnVt, Medeni Hukuk, • ." I, E uh ıwı. 

( 5 4 1 Dr. H. A. (Jnl-htrk. Huau* Hukukumu7c!Î hüjmünlyrr *Aıl Cer İfttü u h 
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m i m Gönensay eserinin eski b i r tabında şu mütalâada bulunmuştur: «Sui­

i s t ima l i n menet t i r i leb i lmes i için vazıh ve âyan olması İkinci fıkranın şe­

r a i t i esasiyesindendir. Asıl aranacak nokta , hakkın hüsnüniyet ka ideler ine 

mugay i r b i r sure t te ve sahibi hak İçin h imaye i kanun iyeye değeri olan 

b i r menfaat arzetmeks iz ln i s t ima l edilmiş olmasıdır* [ 5 5 ] . 

A tman Medeni Kanununun me tn i i le kanunumuzun metn i yakından 

t e t k i k edi l irse, aralarında şu f a r k l a r göze çarpar: 

1. A l m a n Medeni Kanunu ızrar kasdmı a r amak t a , Türk me tn i İse 

sadece ızrardan bahseylemektedir . 

2. A lman Medenî Kanunu ızrardan başka b i r kasdın bulunmamasını 

derpiş etmekte, Türk kanunu İse, sırf g ay r i ızrardan bahsetmektedir . 

3- N ihaye t en müh im f a r k , A l m a n Medeni Kanunu hakkın istimalin-

bahsederken, Türk Medenî Kanunu hakkın suiistimalini mevzuu ban-

seylemekte, fakat hu me fhumu izah edecek b i r İmada dahi bu lunmamak­

ladır. 

Bu duruma göre kanunumuzda ızrar b i r unsur o larak tezahür et­

mekte , ve f aka t ayrıca su i i s t ima l i teşkil eden unsurların nelerden ibaret 

olacağını t a y i n etmek işi d ok t r i n ve jürisprüdans a b ı rak ı lmaktad ı r 

Şu halde kanunumuza göre hakkın su i i s t ima l i mevzuu bahsolabi lmek 

için bazı unsurların mevcudiyet i aranacaktır; 

a ) On plânda gelen tarardır.- Böyle b i r unsur olmaksızın hakkın suiis­

t ima l i nden bahsetmek kan unu m uzca mümkün değildir. Bu ise h i le , ağır 

kusur ve bazı hal lerde ha f i f kusurdan mütevellit maddi veya manevî ola­

b i l i r . 

b) İkinci şart hak sahibi için meşru Inr menfaatin ademi mevcudi­

yetidir: F i l h a k i k a kanunumuz -sırf g ay r i ızrar eden* f i l l e rden bahset­

mekted i r . Burada, meşru menfaat le şahsi menfaa t i kar ışt ırmamak İcap 

eder. Hakkın i s t ima l i , sahibi için b i r menfaat teşkil edeb i l i r , ve ekser ah­

valde hak sahib i böyle b i r men faa t i n mevcud iye t i n i İleri sürecektir; hu 

kabul o lunursa ka idemiz i Tatbike kat iyen İırsat bulunamaz. Bu i t ibar la 

hu menfaa t in hüsnüniyete uygun olması icap etliğine göre meşru bulun­

ması l âz ımd ı r 

Ancak şurasını da kaydetmek mecbur iye t indey iz k i , Is v iç rede hüsnü­

n iyet ve hakkın su i i s t ima l i o b j e k t i f b i r t anz im tarzına tâbi tu tu la rak 

ahenkl i b i r s istem yaratı lmış iken , Türkiyede bu i k i m e f h u m b i rb i r ine 

bağlı o lmak l a beraber, hüsnüniyet ob j ek t i f b i r kıstasa göre taayyün ede-

rSİ] 4*«ft|rt S un î n i , H u k u k u Mprfmiyp npr*lı-ıl, T*lanbııl auh 4 3 . « 
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• ek, ha lbuk i hakkın su i i s t ima l i sübjektif b i r unsur ih t iva edecekt i r Bu 

ise b i r ahenks iz l ik meydana ge t i rmekted i r . Bu durum, Prof . Schtvarz'ın 

işaret ettiği g i b i , muva f f ak olmuş b i r t anz im tarzı olarak kabul edi­

lemez [ 5 6 ] -

c j Kanunumuz , d i kka t edi l i rse, gayet umumî olarak «sırf gayrı ız­

r a r eden hakkın suiistimali* d i yo r ve bu su i i s t ima l in ne olduğunu b i l d i r ­

m iyor . Şunu soy 1 i veb i l i r i z k i a n a n ızrar eden hakkın is t imal ine cevaz 

ver i l eb i l i r . O halde hakkın İstimali nerede b i ter ve su i is t imal i nereden 

başlar? Bunu da üçüncü b i r unsur la t a y i n etmek mümkün olacaktır; o da 

hakkın içtimai ve i k t i sad i fonks iyondan i nh i ra f ettirilmiş olmasıdır. 

Bu suret le ka idemiz ob jek t i f ve sübjektif esasları mezcelmekte ve A l ­

man H u k u k u i le İsviçre H u k u k u arasında mutavassıt b ir mevk i işgal et­

miş bulunmaktadır. 

Dr . F e r i l H . S A Y M E N 

İ M İ Bak. not 53 ve ü>erlntffikL mü t ı i en . 


