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bulunan en az hiikamler kadrosundan da daha dar tutulmug bulun-
maktadar.

Demekiir ki; Ticaret Kanunu on ii¢ maddeden
faslinda esasa taalluk eden onemli eksiklerle malil bulunuyor. Bunun
igindir ki kanun agag, yukart demi fecrinde yani heniiz dogmug sa-
yilabilecek bir halde iken tetkik ve tadil ve belki de yeniden tesis

edilmek iizere ele ahnmig bulunuyor.

aret kisa bir

Remzi Saka

Hakkin sui istimal

Hulasa— Ictihat, haklarm istimalini suiistimal fikrile tahdit etmek istemis,
boylelikle hakkin suiistimali tabiri ve nazariyesi meydana gkmigtir. (Planioba
nazaran bu nazariye yanhs ve lizumsuzdur: bir hakkin hudutlar asimr, sui
istimali mevzu bahs olamaz. Ripert bu tenkidden masun kalacak bir sistem kur-
mmak isteyerek deyorki: bir hakkin igtihat tarafindan cizilmis hudutlari iginde—
binaenaleyh hakkin hudutlarmi agmaya imkin yoktur —sief gayri izrar kasdile
yapilan hareket bir sui istimal tegkil eder. Bizim maksadimz Tiirk Kanunu Mede-
ni ne tamamen uyan bu tarifin dahi (Planiol) un tenkidine maruz
bulundugunu ispat etmektir, Fakat hakkin sui istimali nazariyesinin yanlis ve
lizumsuz olduguna degil, dogru ve faideli oldufu neticesine varacagiz, ve bu
mefhumu tasrih etmekle de Tiirk sisteminin saglamliini gdstermis olacagz.

Bir kimse haklkini istimal ederken bir bagkasin izrar ettigi tak-
{irde mesul tutulmaz yani ika ettigi zarari tazminle miikellef olamaz.
Bu eski kaideyi, mengei Roma hukukunda olan bir diisturda bulmak-
tayiz: Neminem laedil qui suo jure wtitur. Bu prensibi dogru goste
recek sebebi bulmak giig degildir. Bir hak ki iktisap etmek igin in-
sanim bizzat kendisinin veya varisinin bir fedakarhkta bulunmug ol-
masi lazim gelir, bu fedakarhga karsihik olmak iizere hak sahibinin
hakkini serbesge, mes'ul olmaksizin kullanmak selahiyetini yani bir
nevi muafiyet temin etmesi tabii ve dogru goziikiir. Fakat mademki
hak sahibinin yapmig oldugu fedakarhk mukabilinde elde etmig ol-
dugu muafiyeti megru gostermektedir, su halde elde etmig oldugu
muafiyet te yapmig oldugu fedakarhga az¢ok miitenasip ve binnetice
mahdut olmahdir. Béylelikle mevzubahs muafiyetin hudutlarim  tayin
etmek mes’elesi ile kargilagiyoruz.
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Kanun muayyen haklarim hududunu gizmis olmakla mes’elenin
inden hal edilmig oldugu zannina kapilmayalim. Bilakis. Kanunu

ko!
tatbik ile miikellef olan mahkemeler vazii kanunun tespit ettigi siir-
lar1 daha ziyade daraltmak lazumunu hissetmiglerdir. Ve muayyen bir
hakki, o hakkin mahiyetini, normal istimalini nazari itibare alarak,

sui istimal fikrile tahdit etmeyi diigiinmiiglerdir. Igte bu suretle, bir
hakkmn istimalinde mes'uliyeti mucip olacak hareketleri, mes’uliyetsiz-
ce yapilacak hareketlerden ayirt etmek igin hakkin hiisnii istimal ve
sui istimalinin nazari itibare almmasi lizim geldigini ifade eden
nazariyelerle birlikte, <hakkin sui istimahs tabiri meydana ¢ikmig oldu.

Firansiz i¢tihadinin kararlarinda ve nihayet Isvigre ve Tiirk
Kanunu Madenilerinin 2inci maddelerinde kullandigi bu tabir biraz
garip hatta bazilarinin nazarinda manasizdir. Netekim (Planiol) agagu
yukar: oyle demektedir (Traité élémentaire, ikinei eilt, 11ci tabi No. 871):

«Bu yeni nazariye (yani hakkimn sui istimz] nazariyesi) kelimeleri
layikile tartmaksizin kullanmaktan doguyor. Bu tabiri teskil eden
iki kelime birbirinin ziddi bulunmaktadir. Zira ben hakkimi kullan-
digim taktirde yaptigim hareket mesrudur, Ve haveketim mesru ol-
madig zaman ben hakkimin hudutlarmi agmig yani hakkim olmaksi-
zin hareket etmig bulunuyorum. $u halde kelimeler bizi aldatmasin.
Sui istimalin bagladigi yerde hak nihayet bulur. Ginki bir fiil aym
zamanda hem mesru hem de gayri mesru olamaz.

«Netice: hakkin sui istimali (abus du droit) dan degil hakkin
yoklugundan, hakkin fikdanindan (défaut du droit) dan bahsetmek
lazimdir. Zira bu halde hak tecaviiz edilmigtir. Binaenaleyh hakkin sui
istimalinden bahsetmek abestir. Bu nazariye de yanl ve lizumsuzdurs.

Ripert, (La régle morale dans les obligations civiles - medeni ve-
cibelerde ahlik kaidesi) isimli eserinde bu miitalaalar1 dogru bulmak-
ta ve yine ayni kitapta Planiol’ un tenkidinden masun kalacak bir
sistem kurmak istemektedir. Ripert’e nazaran, bir hakkin mutad
istimali cergevesine giren ve fakat hak sahibine iktisadi bir menfaat
temin etmeksizin bir bagkasmi 1zrar kasdile yapilan her hareket bir sui
istimal tegkil eder. Goriiliiyor ki bu tarif Tirk kanunu medenisinin
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telakkisine temamen denilecek derecede uymaktadir. Ripert hakkin
sui istimalini, normal istimal sahasmm iginde tarif etmekle Planiol
un tenkidinden uzak durmaktadir. Giinki Planiol hakkin hudutlarin
agmaktan bahsediyordu. Halbuki, mademki haklarm normal istimal
fikrile tahdit olundugunu kabul ediyoruz, her hangi bir hareket
muayyen bir hakkin normal istimalin tegkil ettigi taktirde o hareke-
tin, normal istimal fikrinin tazammun ettigi hududu agmasma imkan
yoktur. Fakat bu gikta hak sui istimal edilebilinir. Binaenaleyh hakky
sui istimal etmek hakk: tecaviiz etmek degildir. Goriiyoruz ki (Ripert)in
vaz ettigi tarif hakkm sui istimah nazariyesini dar bir sahaya soku-
yor ve bu suretle hakkin sui istimalnn hakkin yoklugundan ayri
bir sey oldugu gosterilmig oluyor.

Mamafih bu tarif biraz derinlestivilecek olursa, goriiliir ki tarifin
esas unsurunu iktisadi menfaatin yoklugu tegkil etmektedir. Filhakika
hak sahibi i¢in ekonomik bir faidenin meveut olmadigi goriiliirse
artik bagkasiniizrar kasdiniaramak beyhudedir. Saniyen bagkasma zarar
ika etmek maksadile yapilan bir hareket eger hak sahibine ayni zaman-
da ekonomik bir faide temin ediyorsa hak sui istimal edilmig olmaz.
Meseld bir kimse kendi bahgesine ikameti igin bir oda inga etmekle
komgusunun ziyasina ve havasina mini olsa bu hareket — suiniyeti
tamamen ispat edilmig olsa bile — bir sui istimal tegkil etmez. Ripert bu
nokta iizerinde fikrini agikga siylemektedir (Sahife 184). Biitin kita-
binda, esasen serlevhadan anlagilacag iizere, kasda, niyete yani mes’
elenin ahldki cephesine vermis oldugu ehemmiyete ragmen vardig
netice biraz tuhaf goziikiir. Zira bu ahlaki cephe nazari itibare alinsin
ahnmasin verdigi tariften gikarilacak ameli neticeler yukarida izah
ettigimiz gibi birbirinden farkl olmayacaktir. Binaenaleyh Riper’ in
vermis oldugu subjectif tarifi daha ziyade objectif bir mahiyet arzeden
bir tarifle degistirmek kabildir. $oyle ki: Bir hakkin mutad istimalt
gergevesine giren ve hak sahibine ekonomik bir faide temin etmek-
sizin bir bagkasina zarar ika eden her hareket bir sui istimal teskil
eder. Ripert’in bu son vaz'iyeti gayet sarih ve gayet saglamdir. Fakat
Planiolun tenkidinden kendini kurtarmig degildir. Agsafida verece-
gimiz izahat bunu gosterecektir,
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1

Hakkin sui istimali mes’elesinin zorluga iki zit temayiilii telif
etmek miiskilinden neg'et etmektedir. Ika edilen her zarar tamir olun-
mah m1 ? Yoksa enfiisi (subjectif) haklara tamamen riayet edilmeli
mi? Zararin tamiri ahlakin ve ictimai tesaniidiin emrettigi bir vecibe-
dir. Diger cihetten enfiisi haklarin sebebi meveudiyeti, ferde iktisadi
faaliyetinin geniglemesini temin maksadina miistenittir. Binaenaleyh
iki fikir avasmdaki ihtilafi daha umumi istilahlar kullanarak ifade
e}mck lazim gelirse oyle deyebiliriz: fgtimai (social-sosyal) tesaniidiin
bize ¢izmis oldugu hedefe ekonomik miilahazalari tercih etmek dogru
mudur ¢

Mes'eleye, ferdin iktisadi faaliyetinin inkigafina mani olmayacak
bir hal sureti vermek istenilse bile Ripert’in sui istimal olarak tarif
ettigi hareketi tasvibe imkan yoktur. Qiinki Ripert hakkin sui istima-
lin1 ferdin kendisine faidesi olmaksizin gayre zarart dokunan bir ha-
reket deye tavsif etmisti. Boyle bir hareketi hak sahibinin yapmaga
selahiyeti olmadigim ve yaptig takdirde zarara soktugu sahsi tazmine
mecbur oldugunu soylemekle Ripert, ahlaki endigelere ekonomik ga-
yeleri feda etmig olmiyor. Zira tarif mucibince hak sahibi igin ikti-
sadi bir menfaat meveut degildir. $u halde Ripartin vermig oldugu
cevap bizi burada isgal eden hususi bir sikta mes’eleyi mitkemmel bir
surette hal ediyor. (iinki ihtilafi ortadan kaldiriyor. Iktisadi menfaat-
larin himayesi mi yoksa zararim tamiri mi deye iki sual kargismda
kalmiyoruz. Bilfaraziye mes'ele tek bir suale irca edilmisoluyor : Hak
sahibi i¢in iktisadi bir menfaat olmadigina gore hakkimi istimal eder-
ken ika ettigi zarari tamir etmelimi ¢ Cevap ta sarih ve saglamdir:
zararin tazmini icap eder.

Herkesin tereddiltsiiz kabul edecegi bu hal tarzi siibjektif hak-
larin tahdidini tazammun ediyor. Zira biz Riper’in vermis oldugu
cevabi izah igin siibjektif haklart bizatihi (en soi; nazari itibare al-
madik belki daha ziyade onlarin sebebi meveudiyetlerini goz oniinde
tuttuk. Simdiye kadar yazdifimizden da su neticeyi ¢ikarmak pek
tabiidir: Enfiisi (siibjektif) haklarm istimali ancak bu istimal en-
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fiisi haklarin sebebi mevecudiyetine uygun oldugu zaman himaye go-
riir. Bagka bir tabirle, enfiisi haklarin sebebi mevcudiyeti, gayesi o
haklavin hududunu tegkil eder. Bu gaye, bu sebep ortada olmayinea
hak orada nihayet bulur. Binaenaleyh bu hudut agildign vakit hakkm
sui istimali (abus du droit) yerine (défaut du droit) hakkin yoklugun-
dan bahsetmek daha miinasiptir. Ripertin tarzi telakkisini bagka tiirlii
ifade etmek lazim gelirse bir hakkin, ekonomik vazifesinin tayin ettigi
hedeflerden gayri gayeler ugrunda kullaniimast (détournement d’un
droit de sa fonction éeconomique) hakkin sui istimalint tegkil —eder
diyebiliriz.
I

Josserand m telakkisini hulasa etmek i¢in bu son tarifteki eko
nomik kelimesi yerine (social) kelimesini koymak Ikafi gelir. Demek
oluyor ki Josserand da Planiol’un tenkidine maruz kalmaktadir. Esa-
sen hakkin sui istimah nami altinda kurulan biitiin nazariyeler, hakla-
rm istimalina bagh olan muafiyeti bazi hallerde, ekonomik veya sosyal
miilahazalar serdederek ortadan kaldirmak gayesini giiderler. Bu mua-
fiyeti ortadan kaldirdiktan sonra hak Oziinden mahrum bog bir keli-
me kalir. $u halde hakkin sui istimab bizzarure hakkwn  yokluguna
miincer olwr. Planiol'un goriigiindeki biiyiik hakikat pargasy burada-
dir. Zaten bu asikar hakikatr Ripert tarafindan uzun uzun izahata
girisilmezden once miisahede etmek kabifi. Mamafih bu miisahede

hemen hemen higbir seyi halletmezdi. Evet, netice itibarile hakkin sui
istimali hakkm yoklugu ile kargmalktadir. Fakat bu nasil oluyor ?
Hakkin yokluguna karar verebilmek igin evveld hakkin sui istimal
var mi1 yok mu deye aragtirmak zarureti vardir. Ripert'in nazariye-
sini tahli) ederken iktisadi ve ahlaki miilahazalarin rol oynadiZmi
gorditk. Sunu da swast gelmigken soyleyelim ki bu miilahazalar ulu
orta ileri siiriilmiiy degildir, belki daha ziyade firansiz Kanunu mede-
nisinin miilhem oldugu prensipler bu fikirlere miiessir olmustur.
fkaedilen zararin tamirini 1382 nci madde (ki genig bir prensibin ifadesi-
dir) emreder. Ferdin iktisadi faaliyetinin inkigafini temin etmek diigiince-
si, bir kelime ile individualiste telakki biitiin (Code Civil)e hakimdir. Eger
17
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bu miiliha zalar birlikte nazart itibare alinmazsa komgusunun ziyasini ve
havasini kapatmak igin ige yaramayan birbaca inga ettiren adamin fiili
mesru gozitkmek icabeder. Halbuki bu miilihazalar g6z oniinde tutu-
larak Ripert'in tarifi kabul olunursa o zaman bu fiil milkiyet
hakkinin sui istimalidir. Binaenaleyh komgunun szhip tarafindan
tazmin edilmesi icap eder. Bir bagkasim zarara soksa bile tazminat
verilmeksizin, serbestee kullanilmasi hakkin mahiyeti iktizasi oldugun-
dan, sahibin komsuyu tazmin etmege mecbur tutulmasi hareketinin
gayri mesru oldugunu gosterir, Ve gimdi Planiol’un muhakemesini
tatbik edersek madem ki sahip gayri mesru bir fiil iglemistir su halde
Mahkeme

hakkin hudutlarin asmig ve bu fili Zaksiz olarak iglemigtir
bacanin yikilmasina dahi karar verebilir. Iste Planiol’'un goriisiinden
gikacak ameli faide de budur. Abus du droit hakkin sui istimali yerine
défaut du droit hakkin yoklugu tabiri kullanilirsa mahkemeler yalniz
hak sahibini tazminata mahkam etmeyecekler ayni zamanda mademki
mevzu bahs fiil haksiz yapilmistir, o fiilin de ortadan kaldirilmasina
hiikiim verebileceklerdir. Profesor B. Mustafa Resit 1926 tavihinde
nesrolunmug bir gerhinde haklin sui istimal tabirini kullanmasina,
ve Planiol’a hicbir telmihte bulunmamasma ragmen ayni neticeye
varmakta yani mevzubahs filin ortadan kaldirilmasi lazina gelecegini
soylemektediv (') Iiiraf etmeli ki her iki halde elde edilen netice arasin-
daki fark pek miihim degildir. Nakti tazminat ta ayni gayenin istih-
saline az¢ok kifayet eder. Diger cihetten Planiol’un muhakemesini tathik
edebilmek i¢in gayri mesru bir vaziyet kargisimda bulundugumuzu
evveld bilmek mecburiyetindeyiz. Zaten, makalemizin baginda naklet~
tigimiz parca dikkatle okunursa goriilecektir ki Planiol (hareketim
gayri megru ise) deyor yani hareketinin gayri megru olduguna evvelee
hiikiim verildigini kabul ediyor. Peki amma hareketinin gayri mesru
oldujiunu nereden bilelim? Madem ki mevzu bahs hareket 6nce hak-
ki istimal gibi goziikmektedir. Hakikat halde bunun hakkin istimali
olmadignt ispat i¢in tabiri digerle gizli kalan bir (hak yoklugunu) mey-

1) Rossel de gerhinde Isvigre k. 28nci (Tiirk k. 24) maddeye dayanarak bu

hal tarzimi veriyor.
18
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dana koymak igin bir takim (criterium) kistaslara miiracaat ctmege meec-
bur kalmamiz pek tabiidir. Kanaatimizea (Planiol) un muhakemesi hak-
kin sui istimali mefhumu ve nazariyesinin meveudiyetini tazammun
etmektedir. Zira bu kistaslari biz hakkim sui istimal nami altinya ku-
rulmus nazariyelerde arayacagiz. Ve bu nazaviyeler de lizumlarini fai-
delerini boylelikle ispat etmis olacaklar. Goriiliiyor ki hakkm sui is-
timali tabirinin yerine bagka bir tabir kullanmakla hakkin sui istimal
nazareyesinden vaz ge¢mege imkin yoktur. Hakkm sui istimali naza-
riyesi faideli ve orijinal bir nazariyedir. Ancak belki, hakkin sui isti-

mali tabiri yerine baska bir tabir kullanmalk lisanm mantiki biinyesine
daha uygun gelecektir. Fakat bu husustaki tenkitlerin de bir par¢a yer-
siz oldugu zannindayiz. Zira biz bunu hukuki, tetnik, ilmi bir manada
kullamiyoruz. Her ilim de oldugugibi hukuk ilminin de kendisine mah-
sus, konugulan lisandan ayri bir lisam vardir. Biitiin mes’ele o lisani
terkip eden kelimelere yerilmesi kararlagtirilan hususi manalarda yani
taviflerdedir. Binaenaleyh bir tarif vaz ederek diyebiliriz ki :

Seklen bir hakkimn istimah gibi goziikiip te, hakikat halde, muay-
yen bir devirde, muayyen bir yerdeki pozitif hukukun (hukuku
mevzuanin) rubunu viicuda getiren miilahazalar nazari itibare alminca
hakkimn istimalim tegkil etmedigi goriilen ve binnetice gayri mesru
olduklar1 meydana cikan fiilleri hakkin sui istimali tabiri altinda
toplayoruz. Kisaca hakkin sui istimali ilk bakigta gizli kalan bir hak

yoklugudur.
v

Burada verdigimiz su tarif fazla genis hatta biraz da miiphem
goziikiir. Fakat kanaatimizea hakkin sui istimalina dair olan muhtelif
telakkileri ihtiva etmektedir. Simdi mes'ele; bu muhtelif telakkilerden
hangisi kabul edilmistir ve hangisini kabul etmek daka muvafiktir.
Hakkin sui istimall nazariyesinin titbikatta ne gibi neticeler verebi-
lecegini gostermek ve yukarida verdigimiz miicerret izahati misallerle
canlandirmak maksadile fransiz i¢tihadini kisaca tetkik edelim.

Fransiz ietihadinin kabul etmis oldugu kistaslari, Julliot de la
Moranditre’e gore iige irca etmek miimkiindiir: 1— Sief gayri izrar
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etmelk kasdi. Meseld serbest rekabet hakki, bagkasi izrar etmek fikrine
miistenittir, fakat sief bu fikir iizerine kurulmug degildir. Binaenaleyh
sief bagkasint izrar kasdile kullamldig zaman bu hak sui istimal edilmis
olur. Mahkemeye miiracaat bir hakti. Bu hak, sui niyetle sirf
bagkasina zarar ika etmek kasdile yapildign taktirde hak sui istimal
edilmis olur. Tiirk Hukuk Usulii muhakemelerinin 421 nei ve bilhassa
492 nei maddeleri bu fikirden miilhemdir. Josserand gibi  bazt
miiellifler bu kistasi biraz daha genigleterek hakkin kanun tara-
findan verilmis olan gayesinden ayri bir gaye zimmnda kullanilma-
sindan bahsetmektedirler. Istimalin mesru olmast i¢in hakkin sosyal
gayesine muvafik bir tarzda, mesru bir sebebe miisteniden kullanil-
mast lazimdir. Mesela bir i kontratosunda maslahat icabr olarak,
bozuk giden iginizin masraflarim kismak gayesile bir ig¢inin igine her
dakika nihayet vermeniz sizin bir hakkimizdir. Ancak bunu bagka bir
gaye ugrunda meseld amelenin sendikaya yazilmig olmasindan dolayi
kullanirsamiz hakkimzi sui istimal etmis olursunuz. 2— Hakkm isti-
malinde bagkasina zarar dokunmamast igin alinacak ihtimamda kusur
gosterilmig olmasi, bir kelime ile ihmal fikri. Bu kistas yukarikinden
daha genistir. Mesela iginiz iyi gitmeyor ve bir isgiye yol vermek
mecburiyetinde kahyorsunuz. Eger amelenin igine nihayet verirken
ameleye bundan dolayr gelecek zarari azaltmak miimkiin ise — bilfarz
kontratoyu bir hafta daha uzatmak sizin i¢in kabilse ve bunu yap-
mazsanz hakkinizi sui istimal etmis olursunuz. Esasen Kod Sivil —
Code civil— bu vecibeye uzaktan bile olsa temas etmektedir. Gayri
muayyen bir miiddet igin yapilmg sirketten hiisni niyetle miinasip
bir zamanda cekilmek lizimdir. Gayri miinasip bir zamanda gekilmelk
istenilirse zarar ve ziyan vermege mecbur tutunulur. (1869) Yani,
fransiz kanunu tabiri kullanmamakla beraber sirketten ayrilma hakki-
min sui istimal edilebilecegini kabul etmektedir. 3) Bu 3 iincit kistas
tam manasile objektiftir. Bir hak anormal bir tarzda kullamildig  za-
man sui istimal edilmis olur. Aramlacak nokta acaba hak herkesin
kullanacag: surette kullanilmig, istimal tarz ammenin suurunda hicbir
hognutsuzluk tevlit etmemis midir ? Mesela bir adam arsasi fizerine
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bir fabrika kuruyor. Lazm gelen miisadeleri, ve fabrikanin fena ko-
kularinin intigarina mani olmak igin fennin icabettirdigi biitiin tedbir-
leri almakta kusur etmiyor. Fakat buna ragmen civardaki evleri ra-
hatsiz edecek derecede ¢gikan fena kokulara mani olamamaktadir. Su halde
o kimse boyle fena kokularm negri beklenilmeyecek bir mahallede
fabrikasmi kurmug ise ika ettigi zarari tazminle miikelleftir. Giinki
biyle bir mahallede boyle bir fabrikanm kurulmasi miilkiyet hakki-
mn anormal bir istimalidir. Tiirk Kanunu medenisi 661ci maddede (Is-
vigre 681) ayni hal tarzimi agik surette vermektedir. Simdi mes’ele bu
son kistast umumi bir sekilde tatbik etmelimi ? Yalniz miilkiyet hakki-
nin bazi hususi hallerde degil biitiin her nevi haklarm anormal bir
farzda istimal edildigi goriildiigii zaman hakkin sui istimah var de-
meli mi? Ripertin vermig oldugu tarif Planiol’un tenkidinden masun
kalmak hususiyetini arzetmedigine gore bu son kistasi kabul etmemek
icin mantiki-rationnel- higbir sebep yoktur. Fakat bu son kistas umu-
mi bir gekilde tatbik edilirse elde edilecek ameli neticeler hayirhmi

olacaktir?

Haklkin sui istimah nazariyesi ok genis bir surette tatbik edilir-
se fazla davalara yol agmak gibi bir mahzurla kargilagiyoruz. Sonra
haklarm istimalim fazla tahdit etmekle fertlerde tegebbiis fikrini  6l-
diirmek, ticari ve medeni miinasebetlerde bir istikrarsizhk tevlit etmek
binnetice iktisadi inkisafa mani olmak tehlikesini yaratmig oluyoruz.
fste bundan dolayt degil midir ki 2ci maddesinde hakkin bariz sui
istimalin1 kanun himaye etmez diyor. Bariz (manifeste) sifatin1 koymak-
la hakkm sui istimalmmn uzun ve ince muhakemelerle ispat olundugu
saman hak sahibi i¢in bir mes'uliyet kayna@ olamayacagin ifade
ediyor. Tiirk vazii kanun ise daha ileriye gitmig ve Isvigre kanunun
yine miiphem bir sifatla daraltmak istedigi miiphem formiili biraka-
rak (sicf gayri izrar) fikrasim ilave etmek lozumunu hissetmistir. B.
Gad Frankonun serhinde dedigi gibi bu ciimleye ihtiyag yoktu deni-
Jemez. Bu fikra, Tirk Kanunu Medenisinin hakkm sui istimali hak-
kindaki genis nazariyeleri kabul etmeyiip Ripert’in miidafaa ettigi
siibjektif sisteme baglandigmi gbstermesi itibarile hususi bir ehemmi-
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yeti haizdir. Makalemizin baglarinda gosterdik ki bu telikkinin yeri-
ne hemen hemen ayni geyi ifade eden ve daha ziyade objektif bir
mahiyet arzeden ikinci bir telakkiyi ikame etmek miimkiindiir. Mama-
fih ne olursa olsan Tiirk vazii kanun ihtimal memleketin iktisadi
vaz'iyetini goz Oniinde tutarak ekonomik inkigafa velev uzaktan olsun
bir engel yaratmak istidadini gosteren bir telikkiye yer vermemegi
tercih etmigtir.
Illhan E. Postacioglu
Parls HUKUK FAkULTESL
Son simif talebesinden

Hakimlerimizin kanun vazi’i gibi vazeyledikleri

kaideyi Temyiz Mahkemesi nakze selahiyetlimidir?

Temyiz Mahkemesinin yiiksek Bilgili ve tazime deger riiknii sa-
yin bay Ali Himmet Berki Hukuki Bilgiler Mecmuasinda yazdiklart
makale ile, ileri siirdiigiim ve miidafaa ettigim esasla alikadar olmak
lutfunda bulundular. Kendilerine hakkimda bilvesile ifade ettikleri
tescii edici ve miiltefit sozlerden dolay1 bilhassa siikranimi arzetmek
isterim.

Muhterem Ali Himmet Berki esas itibarile benimle hem fikir
olduklarim sdylemekle beraber aramizda bir azfark bulundugunu
ilave eylemektedirler. Ben bu yazumla bu farki da izale etmek gaye-
sini giidiiyorum. Alim Hukuksinasimizin temas ettikleri fark nedir ?
Saym 2 inci Hukuk Reisine gore : igtihaden verilen hiikiim aklin, hak
ve nasafetin reddedecegi bir sey olmamahdir.

Bu telakkiyi kabul ettigimiz takdirde medeni kanunun 1 ci mad-
desile hakime taninmig olan kanun vaziiligi selahiyetinin iptal edilmesi
imkénina yol agmig olacagimiza kaniim. Zira bu halde Temyiz Mah-
kemesi Hakime : <evet kanun vazii imigsin gibi karar vermek vaziye-
tinde bulunuyorsun ve bu suretle de hiikiim vermigsin, kabul; fakat
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