




Bâzı Cezalarda sulh yargıcına itiraz
Haşan Batri TAKMAN

Ayaş Yargıcı

(Bâzı özel kanunlara göre verilen cezalara karşı 
yapılan itiraz üzerine Sulh yargtçltğtnca uygula­
nacak utul hakkında tenkidi bir inceleme)

Plan;
1 — Giriş
2 — Beldiye umuruna müteallik ahkâmi cezaiyye kanunu
3 — Çeltik ekimi kanunu I
4 — Çiftçi niMİlannı koruma kanunu ■
5 — Köy kanunu
6 — Sonuç

Sayın meslektaşım Hamdi önerin yukarda bahsi geçen konuda Beledi­
ye umuruna müteallik ahkâmi cezaiyye kanunu, Köy enstûtûlerı kanunu, 
Çeltik kanunu, Çiftçi mallarım koruma kanunu, köy kanunu, genel nüfus 
sayımı kanunu ve sair gibi bâzı özel kanunlarla hükme bağlanmış bir ta­
kım idari merci ve kurulların ceza tâyini yetkisine dayanılarak bu merci 
ve kurullardan verilen kararlara karşı yapılan itiraz üzerine sulh mahke* 
melt rinin ne suretle ve hangi usul altında bu kararları tetkik edeceğine 
ait meslekdaşlarına fayda sağlamak için kaleme aldığı bu yazıda iştirak 
etmediğimiz noktaları aşağıda ayrı ayrı izaha çalışacağım:

1 — Belediye umuruna müteallik ahkâmı cezaiyye kanunu:
Esas itibari!» bu kanun 16/Nisan/1340 tarih ve 486 sayılı olup daha 

sonra 15/4/930 gününde kabul ve 20/5/930 gününde 1608 sayı ile yayın* 
lan'in bir kanunla önemlice değişikliğe uğramıştır.

İlerde en son değişikliğe uğrayan adı geçen kanunun bu değişikliğin­
den bahsedilecektir.

1608 Sayılı adı geçen kanunun 1 nci maddesinde: Belediye encümen­
lerinin kanunun verdiği yetki ve görevlere dayanarak ittihaz ettikleri 
kararlara karşı gelenlerle belediye kanunlarının men veya emretiiği ey­
lemleri işleyenlere [1] 50 liraya kadar hafif para cezası tertibine ve 3 gün­
den 15 güne kadar ticaret ve sanat icrasından men etmek ve Türk ceza 
kanununun 536, 538, 557, 559 ve 577 nci maddelerile 553 ncü maddesinin 
1 nci fıkrasında yazılı cezaları tâyin etmek yetkisine mâlik olduğu yazılıdır,

[1] Burada aşağı had konmaunştır. Budub genel kanun bulunan ceza kanunu 
iie açıklanması mtimkündür. Ceza K. nun 19 cü maddesinde ağır para cezasının aşa­
ğı haddi bir liradır.
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Bana dayanılarak belediye encümenlerinden verilen bir karara karşı 
itiraz kabul edilmiştir. Adı geçen kanunun - 5 nci maddesinde: Ceza ka* 
rarlariDin tebliğ tarihinden itibaren 5 gün içinde mahsus hâkimler olma* 
yan yerlerde sulh hâkimlerine [1] müracaatla şifahi veya tahriri itiraz olu> 
oabileceği belirtilmektedir.

itiraz üzerine sulh yargıçlığınca uygulanacak usul:
A — İtiraz teticikatı evrak üzerinde yapılır. Yargıç lüzum görürse 

muterizi veya vekilini celb ederek dinleyebilir. Zabıt verekasının sahteliği 
iddiasından başka hallerde zabıt verekasını yapan memurlar celb ve davet 
olunamaz.

Asıl iştirak etmediğimiz nokta burada meydana çıkmaktadır.
Sayın meslekdaş Hamdi öner «(Sulh Yargıcı lüzum görürse tetkikatını 

duruşmalı olarakda yapabilir’’ demektedir.
Halbuki: Yargıç lüzum görürse izahat almak üzre muterizi ve ya ve­

kilini celp ederek dinleyebilecektir. Burada kanunun yazılı ve açık hük* 
münden duruşma yapılacağının çıkarılmasına imkân olmasa gerek.

Bu madde bilahare 15,7/934 gününde yayınlanan 2575 sayılı kanunla 
değiştirilmiştir. Meslekdaşımın bu değişiklikten haberi olmamış olacakki 
hep 1608 sayılı kanunun son değişen kanundan evelki maddesinden bahs 
etmekte ve izahatını onun üzerinde yapmaktadır. [2]

Adı geçen maddeyi değişen şekli ile aşağıya aynen alarak beraber 
okuyalım.

1608 sayılı kanunun 5/7/934 gününde kabul 15/7/934 gününde yayın­
lanan 2575 sayılı kanunla değişen 6 ci madde:

(İtiraz üzerine tetkikat evrak üstünde yapılır.
İtiraz, cezanın salâhiyeti olmayanlar tarafından tâyin olunduğu ve tu­

tulan zabıt varakasının sahteliği ve ceza tâyinine müessir —olacak maddi 
ve fahiş hâtâya müstenit bulunduğu hususlarına münhasır olmak üzere

[1] Sulh hukuk ve sulh ceza hâkimleri ayrı ayrı olan yerlerde sulh ceza hâ­
kimliğine müracaat edilmesi müvafık olur kanaatindeyim . Caza kararlarının tetkiki 
hukuk hâkiminden ziyade ceza hâkimini ilgilendirir.

ll/Nisan/1928 gün ve 1221 sayılı temyiz mahkemesi tenkilatma dair kanunda 
ayrı ayrı ceza ve hukuk daireleri teşekkül ettirilmiş bulunduğundan ceza kararları 
ceza dairelerine Hukuk mahkemeleri kararları da hukuk dairelerine gönderildiği ve 
buniarmait olduğu dairede tekkik edildiği gibi.

[2] Hâttâ yukarda adı geçen belediye umuruna müteallik ahkâmi cezaiye kanu­
nun 1608 sayılı kanunla değişen 1 ci maddesi 10/1/940 gönünde yayınlanan ve 3/1/949 
yılında kabnl edilen 3764 sayılı kanunla son defa değiştirilmiş bulunmakdadır.
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dermeyenan edilebilir. Bu sebeplere dayanan itirazlar varit İse hâkim 
ceza kararını iptal ve para cezası alınmış ise belediyenin g’eri vermesine 
hükmeder. İtiraz varit görülmezse karar tasdik olunur. İtirazın 30 gün 
içinde neticelendirilmesi mecburidir.

Hâkim izahat almak üzre lüzum görürse muterizi veya vekilini celbe* 
derek dinleyebilir. Zabıt varakasının sahteliği iddiasından başka hallerde 
de zabıt verekasını yapan memurlar celb ve davet olunamaz. )

Görülmektedirki Zabıt verekasmın sahteliği iddiasından başka haller* 
de zabıt verekasını yapan memurlar celb ve davet olunamazlar.

Bundan da anlaşılmakdadırki: Muterizin itirazı üzerine Yarğıç lüzum 
görürse duruşma yaparak sanığın müdafaa hakkına taalluku hasebile zabıt 
verekasını tanzim edenlerin ve ya daha başkalarının celb ve dinlenmeleri* 
ni sanık tarafından talep edilse dahi Yargıç bunu yerine getiromeyccektir. 
Çünkü zabıt verekasmın sahteliği iddiasından — ST^yri hallerde bunu tan­
zim ve imza edenler kanunun kat’ı hükümlerine göre celb ve davet olu- 
namiy a Gaklardır. Duruşma açıldıkdan sonra ceza usulünde yazılı kuralla­
ra uymak icap edecektir. Sanık yeni delilerin toplanmasını şahitlerin cel­
bini talep ettiğinde böyle usule uygun taleblerin yerine getirilmesi gere* 
kecektir. belki de belediye encümeninin verdiği karardaki hakkın ziya’a 
uğramaması için müdahale isteğinde bulunmak üzere belediye başkanı ceza 

■ usulu Mühakemeleri Kanunun 365 ve müteakip maddelerine göre müraca- 
at edecektir, bu takdirde iş genel usul hükümleri çerçevesi içinde yeni 
bir mahkeme safhası arz edecektir.

Halbuki kanaatimize göre bu kanunun ne lafzına nede ruhuna uygun 
değildir.

Kanun koyucular: İtiraz halinde evrak üzerinde tetkikat yapılacağım
maddeye itihal ettiklerine göre meslekdaşımın anladığı mânada (Yargıç 
lüzum gördüğü takdirde duruşma yapabilir dedeye bilirlerdi) .

Burada basit bir ceza ve ona ait itiraz hâdisesini fazla külfetlere 
boğmayarak fazla merasime tabi tatmayarak Yargıcın evrak üzerinde tet­
kikat yaparak karar vermesi kâfi görülmüştür.

B— Diğer taraftan itiraz üzerine sulh yargıcı tarafından yapılan tet­
kik sonunda ne gibi bir karar verebileceği haline gelelim:

Adı geçen kanunun 6 cı maddesinde Yargıcın yapacağı iş iki nokta­
da toplanmıştır.

I İtiraz edilen kararı iptal etmek.
11— İtiraz edilen karan tasdik etmek.
İtiraz edilen kararı iptal içinde üç nokta vardı.
1— Ceza yetkili olmayanlar tarafından verilmiş ise
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2— Tutulan zabıt varakası sahte ise
3— Ceza tâyinine müessir olacak maddi ve fahiş hata varsa.
Bu üç noktadan birisi kararda yargıç tarafından görülürse karar ibtal 

olunur banlar mevcut değilse karar tasdik edilir.
Kanunun bu kat*i hükmü karşısında meslektaşın Hamdi önerin 3 ncü 

ihtimal halindeki kanaatinede iştirak etmeyeceğim.
Hamdi Önerin yazımıza konu olan etüdünün Mart/946 günlü adalet 

dergisinin 19 inci sayfasında (Kanaatimize göre sorgu yargıcı) vazifesizlik 
kararımda verebilir yani suçun umumî zeza kanunu çerçevesine giren bir 
cürüm mahiyetinde görürse vazifesizlik karan vermemesi lâzımdır. Ancak 
bu vazifesizlik kararının ceza usulü muhakemeleri kanunun 263 ncü mad 
desinde yazılı son tahkikatın açılmasını tazammun eden karar mahiyetinde 
olmadığı mütalâasındayız, demektedir. (Sorgu yargıcının) burada hâdise* 
mizle ilgisi olmadığından bu sulh yargıcı olacaktır.

İtirazen önüne gelmiş bir evrakı kanunun gösterdiği çerçeve içinde 
yıırgıç tetkik ve sonuçlandırmakla mükellefdir. Yukarda izah ettiğimiz 
gibi yargıç itiraz edilen evrak üzerinde ya ibtal ya tasdik hakkını haiz­
dir. Bu iki işi münhasıran görecektir. Bunun haricinde yetkisizlik karan 
veremeyecektir.

Meslektaşın dediği gibi eğer itiraz üzerine yargıcın vereceği yetgisiz- 
lik kararı sOn tahkikat açılma kararı mahiyyetinde değilse yani bundan 
bir mahiyet farkile ayrı ise o zaman ona ceza usulünün 263 ncü madde* 
sindeki sOn tahkikatın açılma kararı adını vermek esasen doğru olmaz.

2— Çeltik ekim kanunu:[l].
Çeltik’ komsyonu tarafından bu kanun hükümlerine aykırı hareket 

edenlere belli bir ceza tâyin olunur. Bu cezayada itiraz kabildir.
Yakarda izah ettiğimiz gibi itiraz merciM mahalli sulh ceza mahkeme* 

sidir.
Burada da Hamdi öner yargıç lüzum görürse duruşma yapabilir de­

mektedir. Yukarda Belediye umuruna müteallik abkâmi cezaiyye kanunun 
tetkiki sırasında izah ettiğimiz gibi bunda da duruşma yapılması iktiza et 
meyeceği fikrindeyiz. Çeltik kanununun 30 cu maddesinde tebliğ tarihinden 
itibaren 7 gün zarfında sulh yargıçlığına itiraz edileceği yazılıdır. İtiraz 
üzerine ne gibi usulî bir muamele yapılacağı kanunda açıkça gösterilme* 
mıştir.

O halde genel hükümlere yani ceza usulü muhakemeleri kanunumuza 
ve 3 cü kitabin 2 ci faslındaki itiraz hükümlerine baş vurmak gerekir. Kanun

[İl 11/6/936 gününde kabul ve 2Ö/6/936 gününde yayınlanan 3039 sayılı.
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koyucu belediye umuruna müteallik ahkâmi cezaiyye kanununa itiraz huso' 
sunda usule ait daha geniş hüküm koymuş ve yol göstermiş bulunmaktadır. 
Çeltik kanununda ise daha sâkit davranmaktadır.

Ceza usulu kanunumuzda iki türlü itiraz vardır [1].
1 — Âdi itiraz.
2— Acele itiraz.
Bu iki itiraz birbirinden farklıdır. Ve kanunda da hor iki itiraz tah­

dididir.
Bu izahdan sOnra Çeltik kanunundaki itirazın usul kanunumuzdaki 

âdi itiraza uygun olduğunu kabul etmek daha doğru olur düşüncesindeyiz.

Şu hale göre çeltik komisyonu tarafından verilen bir karara yapılan 
itirazı sulh yargıcı C.U.M.K. nun 302 nci maddesine göre duruşma yap* 
maksızın evrak üzerinde tetkik edecektir. Ancak icabederse C. Savcısını 
dinleyecektir. Bu maddede yalnız kanunka yazılı haller müstesna olmak 
üzere denilmekle istisnai bir halin mevcut olduğuna işaret edilmektedir bu 
istisnaî hal de C.U.M.K. nun 122/2ci fıkrasındaki cltiraz üzerine bir karar 
verilmeden evvel şifahî olarak iddialarını izah ve tesbit edilen vâkıaları 
münakaşa etmek üzere alâkadarlar ve Cumhuriyet müddeimumisine müsaade 
olunur şeklidir.

Gorülüyorki genel hükümlerdede itiraz asıl olarak evrak üzerinde 
tetkik edilmekde ve duruşma yapılmamaktadır. Ancak kanunda münhası­
ran bir istisna yapmaktadır. Ve bu istisna da açıkça duruşma yapılacağı 
şeklinde olmayıp şifahî olarak iddialarını izah etmek üzere alakadarları ve 
cumhuriyet müddeiumumisine müsaade olunmaktan ibaretdir.

Bu hale nazaran meslektaşımın buradaki fikrine de iştirak etmeyece­
ğim.

Diğer taraf dan bu kanunda da yukarda arz olunduğu gibi sulh yar­
gıcının görevsizlik kararı vereceği şeklinde bir düşünceye sahip olmak 
muvafık görülmemektedir. Bunda da itiraz edilen kararı yargıç ya tadik 
ve yahutda ibtal edecektir.

Para Cezasının mahiyeti:
Hamdi Öner (30 cı Maddeye göre para cezası hususi idarelerce tah­

sili emvâl kanununa tevfikan tahsil olunur. Tasil imkânsızlığı tahakkuk 
ederse umumi hükümler dairesinde hapse çevrilmek suretile infaz olunur. 
Bu hükme göre para cezası tazmini mahiyettedir. Binaenaleyh ceze karar 
namesile hüküm olunamaz, yaşdan dolayı tenzilat yapılamaz), demektedir.

[1] İstanbul Üniversitesi ordnnaryüz Prof. Tabir Tan'er. C.U.M.K. ann vecezs 
hukuku notlarından.
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Zikredilen hususat 30 cu maddede değil 31 ci maddededir. Bir az evvel 
meslekdaş 30 cu maddeden bahıederken yaşdan dolayı yargıç tenzilât ya­
parak kararı tâdilen tasdik edebilir diyor. Bir müddet sonra tenakuza 
düşerek yaşdan dolayı tenzilât yapılamaz diyor.

Halbuki: «Tazminat kabilinden olan para cezalarının kanunu mahsu* 
sunda sarahat olmadığı takdirde infaz ve icrasında hukuku şahsiyye kava- 
idinin csryanı ve icra kanunu hükümlerinin tatbiki muktezi olup ceza K. 
nun 19 ve 24 cû maddelerine tevfikan hapse tahvil edilemiyeceğine dair 
yargılayın 19/6/929 gün ve 14 sayılı içtihat birleştirme kararı» pek açık­
tır.

Çeltik kanununun 30 cu maddesinin son fıkrasında itiraz hususunda ve* 
rüecek kararların kat’i olduğu yazılıdır. Belediye umuruna müteallik ahakâ* 
mi cezaiyye kanununda keza 7ci maddesinde itiraz üzerine verilen karar­
ların kafi olduğu bildirilmekte ve C.U.M.K. nundaki 343 cü madde hu* 
kümlerinin mahfuz bulunduğuna işaret olunmaktadır. Çeltik kanununa gö­
re verilen kararlara karşı itiraz sonunda sulh yargıcının vereceği kararla* 
rında yazılı emirle bozma yoluna müracaat olunamayacağına dair hiç bir 
mâni olmadığı kanaatindeyim.

3—Çitçi mallarının Korunması hakkında kanun[l].

Çiftçi mallarını koruma meclisi tarafından verilen kararlara karşıda 
itiraz kabildir. Ancak bu kararlar yakarda şimdiye kadar tetkik ettiğimiz 
kanunlarda olduğu gibi merci itibarile aynı yargıçlık değilidir. Burada iti­
razı tetkik mercii (Sulh Hukuk Yargıçlığı) dır. Diğerlerinde bu merciin 
sulh ve ceza yargıcı olduğunu kayıt etmiştik.

Bu kanunun 26 cı maddesinde yargıç itirazı evrak üzerinde tetkikat 
yaparak bir hafta içinde intaç eder. İtiraz olunan karara tadil veya tasdik 
suretile bu işi bitirir. Ancak maddi hata vukuu veya sahtelik iddiası halinde 
mahkeme lüzum görürse duruşma yapabilir.

20 Liradan yukarı olan tazmin kararlarına karşı alâkalılar yukanki 
fıkrada yazılı depo şartı olmamak üzere 5 gün içinde sulh hâKİmine itiraz 
edebilir. Bu fıkraya göre yapılan itirazın tetkiki (Umumi hükümlere gö' 
re yapılır).

Koruma ve ihtiyar meclislerinin itiraz olmıyan karaları ile sulh hâkim­
lerinin itiraz üzerine verecekleri kararları kat’i olup bunlar aleyhine hiç 
bir kanun yoluna başvurulmaz denilmektedir.

[1] 2/7/941 kabal 10/7/941 de yayınlanan 40S1 sayılı.
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Burada kanun koyucu lüzumuna kani bulunduğundan duruşma yapılması 
hususu açıkça hükme bağlamıştır. Hiç bir kanun yoluna ba^ vurulamaz de- 
meklede kararın pek kavi bir lisanla katiliğini işaret etmiş bulunmaktadır. 
[1]. Bu kararların her hangi bir kanun yoluna müracaat için geciktirilmesi,^ 
beldetilmesi caiz değildir. Yani itiraz üzerine sulh Yargıçlığı tarafından 
verilen kararlar derhal icra ve infaz olunurlar.

4 — Köy kanunu: [2]
Bu kanunda ihtiyar heyetinin bâzı hukukî hâdiseleri halletmek yetkisi 

vardır. Bu da kanunun 49, 50 ve 52 incifmaddelerinde görülmektedir.
Ayrıca birde adı geçen K. nun 56 cı maddesinde ihtiyar heyetinin ce 

zai mahiyetde bir yetkisi olduğu görülmektedir.
Bu maddeye nazaran: 13 cü madde de yazılı mecburî işleri yapmayan 

köylüden ihtiyar meclisinin kararile haline göre 1 kuruşdan 100 kuruşa 
kadar ceza alınır. Ceza parasını vermeyenlere 66 cı maddeye göre mua<i 
mele yapılır. Cezaya mahkûm olan kimse o işden gene kaçarsa evvelki 
ceza iki kat olarak alınır, denilmektedir.

Kanunun 49 ve 50 ci maddelerinde verilen hukukî kararlar katidir 
bunların istinaf ve temyizi yoktur.

51 ci madde de 49 ve 50 inci maddelerde gösterilen ve 50 liraya ka­
dar olan davalarda evvelâ ihtiyar meclisine müraçaat edilmedikçe hiç bir 
mahkemeye gidilemeyeceği beyan olunmaktadır.

Halbuki tatbikatda ,bu gibi ihtilâflar köy ihtiyar meclisine müracaat 
edilmeden doğrudan doğruya mahkemelerin önüne getirilmektedir. Ve 
mahkemelerde bu gibi ihtilâf mevzularını ihtiyar meclisine köy kanununun 
51 ci maddesine tevfikan götürmeden mahkemeye gelmiştir, diye bir ret 
kararı vermemektedirler. Ve davaları görmektedirler. Yargıtay mahkemesi- 
de bu hususa ait menfi bir içtihat serd etmemektedir.

56 cı maddedeki ihtiyar meclisinin verdiği para cezasına karşı bir iti­
razdan bahsedilmemektedir. Bu maddenin mefhumu muhalifinden kat’i ol­
duğunu çıkarmak lâzımdır.

Ancak sayın meslekdaşım Hamdi Öner bu kanunu tetkik ederken 
54 ve 55 ci madde hükümlerinden halen mer’i imiş gibi bahsetmektedir. 
Şurasını hatırlatmak isterimki fikir ve izahlarını isnat ettirdiği bu madde­
lerde halen mer’i değildir. Ve bu iki madde 10/7/941 tarihinde yayınlanan 
4081 sayılı çiftçi mallarının korunması hakkındaki K. nun 36 cı madde, 
sile kaldırılmıştır.

[1] Çiftçi m»ilarını koruma kanuuun izabuamesinin 27 ci maddesi (Bu'İzabna- 
ne Tarım Bakaoh tarafodan çıkarılmıştır).

[2] 18/8/1340 Tarihinde kabul ve 7/4/1340 gününde yayınlanan 442 sayılı.
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Sonuç: Gerek belediye umuruna müteallik ahkâmı cezaiyye kanununda 
ve gerekse çeltik kanununda yetkili merci tarafından ittihaz edilen karar­
lara karşı yapılan itiraz üzerine sulh ceza yargıçlığınca bu itirazın evrak 
üzerinde, tetkikat yapılarak bir karar verilmesi icap etmektedir. Yargıç 
lüzum vardır diye durulma yapamayacaktır. Yalnız çiftçi mallarını koruma 
kanununa göre yapılan itiraz Üzerine asıl olarak evrak üzerinde tetkikat 
yapılacaktır. Burada yargıç lüzum görürse duruşma yapabilecektir.



Gayrimenkul mOlkiyeti ile ilgili davalarda 
Zamanaşımı yorumu?

Eyyflp Sabri ERMAN
Zonguldak asliye hukuk yargıcı

«

Zamanaşımı; belirli bir müddetin geçmesile bâzı hakları doğması ve* 
ya düşmesi sonucunu verir. Genel hukuk prensiplerine gföre ve doğurduğu 
bu sonuç yönünden ikiye bölünür.

1 — İktisap zamanaşımı: Haddizatında haklı bir sebebe dayanmıyan
bir tasarrufun belirli müddet devam etmekle bir hak kisvesine bürünmesi* 
dir.

2 *— Dava zamanaşımı: Buna düşürücü zamanaşımı da denir, belirli
müddetin ğeçmesi dava yetkisinin kullaoılamamasını gerektirir.

Medeni kanun, 638 ve 639 ncu maddelerindeki âdı ve olagınüstü 
zamanaşımı hükümlerde gayrimenkul mallarda iktisap zaman aşımına mü* 
sade etmiştir. Medeni kanundan evvel uygulanan 1274 tarihli arazi kanun- 
nameside 78 nci maddesile, miri ve bir kısım vakıf arazilerde bu çeşit za* 
manaşımını kabul etmişti. Adalet dergisinde, evvelce çıkan bi^ yazımızda 
bn konuyu ele almış, eski ve yeni bükümleri kıyaslıyarak tapulu tabusuz 
arazilerin zamanaşımile iktisap edilip edilemiyeceğinî açıklamağa uğraşmış ■ 
tık. Bn yazımızın konusuna yukarıda iki numaralı bentte sözünü ettiğimiz 
bal teşkil edecektir.

Alacağını uzun müddet dava etmiyen, dava yetkisini kaybeder. Borçlu 
zamanaşimını ileri sürerse alacaklının davası reddolunur. Borçlar kanonunda bn 
hususta açık ve kesin hükümler vardır. Acaba gayrimenkul mülkiyetinin 
malike bağışladığı hak ve yetkiler, diğer borç münasebetlerinde olduğu 
gibi belirli bir müddet kullanılmamakla düşermi? Sorumuzu bir misalle 
açıkliyalım; başkasının haksız yere eline geçirip tasarruf ettiği tarlasını, 
özürsüz geçen uzun yıllar boyunca dava etmemiş olan tarla sahibine kar* 
şi, sûresine hakkını kullanmadı, dava etmek yetkisi kalmadı diye savunula- 
bilirmi?

Ele aldığımız konu ile ilgili medeni kanun ve daha evvel uygulanmış 
1274 günlü arazi kanonu hükümleri arasında açık ayrılıklar vardır. Bu iti­
barla hâdiseyi eski ve yeni mevzuatın ışığı altında olmak ûzore ikiye bö­
lerek inceleyeceğiz.
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Medenî kanuna göre durum'
Medeni kanun ve borçlar kanunu bir çok maddelerinde dava zaman 

aşımına müteallik hususi hükümleri ihtiya etmekiedii. Ezcümle; Nişanlan* 
maktan doğan davalar, nişanın bozulduğu tarihten itibaren altı ay ve her 
halde evlenmeden İtibaren beş sene içinde açılması lâzımdır. (Madde 119 
vasinin ve vesayet daireleri âzalarının doğrudan doğruya sorumluklarına 
müteallik davaların zamanaşımı, kesin hesabın alınmasından itibaren bir 
senedir, (Madde 436).

Haksız fiillerden ve haksız mal iktisabından doğan tazminat davaları
zarara ve failine ittilâdan itibaren bir sene geçirilmekle sâkıt olurlar, 
(Madde 60, 66).

Bunlar gibi daha bir çok haller, haiz bulundukları hususiyetlere göre 
ele alınmış, her birinin bağlı olduğu dava zamanaşımı kesin surette be* 
lirtilmiştir. Şahsi hakların ve borç münasebetlerinin ilânihaye devam etme 
sini kamu düzeni noktasından doğru bulmiyan kanun vâzii bu yüzdea do­
ğabilecek bütün anlaşmazlıkların belirli sürelere hasredilmesini tasarlamış, 
hususi hükümler koymuş ve haklarındv böyle hususi bir hüküm bulunmayan 
bilumum davalar için umumi zamanaşımı müddeti kabul etmiştir.

Medeni kanunun gayrimenkul mülkiyetine ayrılan bölümlerinde dava 
zamanaşımile ilgili bir hükme Taslamıyoruz. Özel bir hümüm derpiş edil­
memiş oluşuna göre borçlar kanununun yukarda sözünü ettiğimiz nci 
maddesindeki genel zamanaşımının gayrimenkul mülkiyetinden doğan hak 
ve yetkilerede uygulanmasına imkân varmıdlr?

Ele aldığımız konuyu bir neticeye bağlayabilmek için bu soruyu ce­
vaplandırmak zorundayız. Borçlar kanununun borçların ve feriklerinin su­
kutuna müteallik üçüncü bölümündeki 125 inci maddesinde: (Bu kanunda 
başka türlü bîr hüküm bulunmadığı takdirde her dava on senelik zaman 
aşımı süresine bağlıdır. ) denilmektedir. Medeni kanun 5. inci maddesile: 
(Akitlerin inhikadına, hükümlerine, düşme sebeplerine taallûk edip borçlar 
kısmında beyan edilen genel kaideler, medenî hakların diğer kısımlarında 
dahî carî olacağını) bildirdiğinden sözünü ettiğimiz 125 inci madde hük­
mü medenî kanunda yazılı şahsî haklarla ilgili davalarda carîdir. Acaba 
gayrimenkul mülkiyetinden doğan hak ve yetkilerde yani aynî haklarda da 
uygulanabileceğini iddia edebilirmiyiz?.

Hiç şüphesiz, borçlar kanunundaki genel kaideler medenî hakların di­
ğer kısımlarında uygulanırken bu hakların mâhiyet ve husisiyetlerini göz 
önünde bulundurmak zorundayız. Bilhassa, borç münasibetinden doğan 
haklar ve şahsî haklarla aynî haklar arasındaki esaslı ayrılığı gözden uzak 
tutamayız.
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Aynî hakların bir nevi olan mülkiyet hakkı; şey ile kişiler arasında 
doğ^radan doğruya teessüs eden bir bağdır, maddî bir münasibetlir. Bu 
münasibe! kişilere hiç bir aracının vücudunu gerektirmeksizin doğrudan 
doğruya o şey üzerinde bir takım haklar sağlar» Meselâ: Malik mülkiye­
tinin taallûk ettiği şeyi başkalarına zarar vermemek şartile dilediği gibi 
kullanır, satar, rehin eder, kiraya verir ilâ.Ve mülkiyet hakkı mâlike; mül* 
kiyetin taallûk ettiği şeyi eline geçiren, ona müdahale eden kişilerin mü ■ 
dahele ve muarazalarını önlemek ve bu maksada erebilmek için dava 
açmak yetgisini bağışlar. Medenî kanunda bu dava yetkisini zamanla tak­
yit ve tahdit eder bir hüküm yoktur.

Şahsî Hak; doğrudan doğruya kişilere ve kişiler dolayısile şeye taal* 
lûk eder. Yanî bir şahsî hak sahibi doğrudan doğruya hakkının taalûk et* 
tiği şeye müracaat edemez. Hakkını temin için diğer tarafı harekete ge­
çirmesi ve borcunu yapmağa zorlaması lâyımdır. Bu iki çeşit hak arasında­
ki farkı bir misalle açıklıyalım; bir gayrimekul mal üzerindeki irtifak 
hakkı ayni haklardandır. Doğrudan doğruya şeye taallûk eder. İrtifak 
hakkı sahibi ile o şeyin sahibi arasında doğrudan doğruya bir ittisal yok­
tur. Bu aynî hakkın sahibi gayrimenkulü, kullanmağı mümkün kılacak ha 
le sokması için mâliki zorlayamaz. Birde bu gayrimenkulün kiraya verildi 
ğini farzedeltm. Kıra bağıtı şahsî bir borç doğurur. Kiracı kiralanan şe­
yin bağıttan maksut olan faydayı temin edecek hale getirilmesini kirala* 
yandan istemek hakkını haizdir.

Gayrimenkul mülkiyetinin mâlike bağışladığı hak ve yetki ile şahsî 
haklar arasındaki ayrılık ve bilhassa gayrimenkni mülkiyetinin nakli bâzı 
şekil ve merasime bağlı tutulmuş oluşu vesaire gibi sebepler borçlar ka­
nununun 125 inci maddesindeki genel zamanaşımı hükmünün ele aldığı­
mız konuya uygulanmamasını gerektirir. Mülkiyet hakkı; ve bu hakkın ba­
ğışladığı dav yetgisi dava zamanaşımına tabi değildir. Tecavüz ve müdaha­
lenin önlenmesini istiyen mülk sahibine karşı iktisap zamanaşımı müstesna, 
dava zamanaşımı ile savunulamaz.

Profesör Cevat Abdurrahim Gücün hukuk davaları adlı kitabında: 
(Tapada yazılı gayrimenkul mülkiyet davalarında borçlar kanununun 126. 
inci maddesinde yazılı dava zaman aşımı cereyan etmez, gayrimenkul mal 
1ar için medenî kanun biri âdi diğeri fevkalâde olmak üzere iki türlü ik­
tisap zamanaşımı kabul etmiştir. ) Diyor.

Yargıtay; gayrimenkul mallan tapulu ve tapusuz diye ikiye bölmüş, 
tapulu ve zamanaşımile iktisap edilmemiş olanlarda dava zamanaşımı sa­
vunmasına yer vermemiş, aradan uzun yıllar geçmesine rağmen gerçek 
malik ve zilyedin hakkını fuzuli şagillere karşı tercih etmiştir. Tapususz
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Srayrimenkul mallarda tamamen bunun aksi bir yol tutmuş bu kabil malla­
rın iktisap zamanaşımından başka dava zamanaşımınada bağ-lı olduğu ve 
borçlar kanununun 125. inci maddesinin bunlar üzerinde uygulanabileceğini 
kabul etmiştir. Bu neticeyi sağlar, yarg-ıtay birinci hukuk dairesinin 22/ 
£kim/945 gün 2339 sayılı kararında: (Davacının dava edilen gayrimenkule 
ne kendisinin ve nede murisinin tapusu olmadığı anlaşılmış ve dava olu* 
nanda bu samanlığı davacıdan veya murisinden satın aldığını ve bu suretle 
zilyetliğin onlardan kendisine geçtiğini ikrar etmemiş, samanlığın kendisi­
ne babasından kalıp otuz sene elinde ve tasarrufunda bulunmuş olduğunu 
ve zamanaşımı bulunduğunu söylemiştir. Bu durum karşısından mahkeme­
ce yapılacak iş; zaman aşımı olup olmadı^ uıeselesin n çözülmesinden 
ibarettir. Tapuya kayıtlı olmıyan gayrimenkul mal hakkındaki davalarda 
borçlar kanununun 125. inci maddesi gereğince zamanaşımı yörür. Dava 
olunan iktisap zamanaşımına dayanmamış ve davacının zamanaşımı dola* 
yısile dava hakkı kalmadığını iddia etmiş olmasına tanıklarda zamanaşı­
mı tamamlandığını bildirmiş bulunmalarına göre: Davanın bu bakımdan 
reddi gerekli iken tarafların dayanmadıkları harici satış vesaire ileri sürül­
mek suretile müdahalenin menine karar verilmesi yolsuzdur.) Denilmekte* 
dir.

Yargitayın bu kararı bu şeklile bizi tamamen tatmin etmemektedir. 
Tapuda yazılı olmıyan bir gayrimenkul mal üzerindeki asli zilyetlik iki 
durum arz edebilir.

1 — Asli zilyetlik, fiili tasarruftan ibaret kalmış mülkiyet ile ilgili 
ve kanunen korunmaya değer bir hak ve netice doğurmamıştır. Bu hal,* 
iktisap zamanaşımı süresinin henüz tamamlanmaması, işgal ve tasarru 
fun kanunun aradığı şartları ihtiva etmemesi gibi muhtelif sebeplerden 
ileri gelebilir. Mal üzerindeki hukuk durumu bundan ibaret kalan şahsa 
karşı sonraki zilyedin dava zamanaşımı iddiasında bulunabilmesin de yar' 
gltayla ayni fikirde isekte zamanaşımının hangi maddeye göre tebit edi 
leceği noktasından ayrılıyoruz. Yargıtay borçlar kanununun 125 inci mad­
desinin uygulanması gerektiği reyini izhar ediyor. Halbuki; tapusuz ve ik­
tisap edilmemiş gayrimenkul mal üzerinde mâlik sıfatile tasarrufta bulunan 
kişi o şeyin aslî zilyedidir. Medenî kanunumuz 3 üncü bölümündeki 887 
ve sonra gelen maddelerinde zilyetlik konusunu ele almış, zilyetliğin ke­
silmesi, şümulü, korunması, savunması, yedin iadesi, zilyetlik hakkının ih­
lâlinden doğan dav ava hakkından mahrumiyet ilâh.Hakkında hususî hüküm • 
1er koymuştur. Bilhassa 896 ve 897 inci maddelerinde: (Bir şeye zilyet 
bulunan kimsenin zilyetliği tecavüze uğradığı halde; tecavüz eoen, o şey 
üzerinde bir hak iddia etse bile zilyet onun aleyhinde dava açabilir. Da­
va; tecavüzün kaldırılmasına, sebebinin önlenmesine, zararın ödettirilme-
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sine dair olur. ) , ( Zilyet, ve tecavüz fiillerine ve hakkına tecavüz
eden kimse olduğuna vâkıf olur olmaz, istirdata veya tecavüzün mencini 
iddia etmediği halde, dava hakkından mahrum olur. Zilyet, tecavüzü ve 
tecavüz edeni daha geç öğrenmiş olsa bile gasıp ve tecavüzün vukuu gü' 
nünden itibaren bir sene geçmekle dava zamanaşımına uğrar. ) Denilmek­
tedir. Bu hükümler asli ve feri zilyetliklerden her ikisininde şümulü içine 
almış, zilyetliğin ihlâlinden doğan davalarda hususi zaman aşımı müddeti 
kabul etmiş ve borçlar kanununun 125 inci maddesi hükmü, ba^ka şekilde 
hüküm mevcut olmıyan hallerde uygulanmak icap etmiş bulunduğundan 
umumi zamanaşımına müteallik iş bu 125 inci madde hükmünün ele al* 
dığımız konuya tatbik edilememesi lâzımdır.

2 — İşgal ve tasarrufu belirli şartlar içinde ve iktisap zamanaşımı 
süresini doldurur derecede devam etmekte olan kişi aslen zilyeti bulun* 
duğu malî sırf bu sebeple temellük etmiş sayılır. Medeni kanunun 633 ve 
635 inci maddeleri uyarınca tapuya tescilden evvel dahi malik sıfatını 
kazanır. Binaenaleyh; medenî kanunun 639 uncu maddesi uyarıncı teesüs 
etmiş mülkiyet hakkını henüz tapu kütüğüne geçirilmedi diye farklı mua­
meleye tabi tutmak ve gayrimenkul mülkiyetin uygıılanmaması esas itiba­
riyle kabul edilen dava zamanaşımına bağlı kılmak bugünki mevzuatımıza 
uygun düşmemektedir.

Sırası gelmişken ele aldığımız konu ile ilgili başka bir duruma işaret 
edelim; gayrimenkul mülkiyeti ile ilgili olmak üzere mahkemelerce verilmiş 
ve kesinleşmiş ilâm hükümleri zamanaşımına uğrarmı? Meselâ; tapu ile 
tasarruf edilen bir gayrimenkule başkasının haksız müdahalesinin önlenmesi 
için mahkemeden istihsal edilmiş ilâm aradan on sene geçtikten sonra 
infaz ettirilebilirmi?

Kanaatımıza göre; gayrimenkul mülkiyetinin bağışladığı hak ve yetki­
leri teyid eden böyle bir ilâm, malik sıfatı devam eden kişi tarafından; 
hüküm giyen fuzuli şagile karşı her zaman hüküm ifade edebilmelidir. Bu 
kanaatimizi çürütür kanuni bir hükme Taslamıyoruz. Fakat; yargıtay icra 
ve iflâs dairesi bunun aksi bir tezi savunmuş, ilâmlar gayrimenkul malla­
ra bile taallûk etmiş olsalar on senelik zamanaşımına bağlı olduğunu ka­
bul etmiştir. Bu neticeyi verir yargıtay icra ve iflâs dairesi kararlarını 
kısaca işaretliyoruz;

«Gayrimenkule müteallik ilâmlarla zamanaşımı, tashihi karar isteği 
için kanunun tâyin ettiği müddetin geçmesinden veya tashihi karar talebi­
nin reddine müteallik kararın verildiği tarihten itibaren işlemeğe başlar 
ve on senedir, icra ve iflâs dairesi, 6/11/939 günlü kararı »
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«Yalnız tesçiiine hükmedilen mûnazaalı gayrimenknlün mücerret ala. 
caklının işgali altında bulunması zamanaşımı işlemesine engel otmıyaca 
gından on sene içinde icrası istenmeyen böyle bir karar zamanaşımına 
uf ramış olur. îcra ve iflâs dairesi 28,2/944 günlü kararı.»

Eski hükümlere güre durum
Medenî kanunumuz 4/10/946 gününde yürürlüfe girdi. Bu tarihe ka­

dar toprak anlaşmazlıkları 1274 tarihli arazi kanunnamesi ve tadillerine 
göre çözülürdü. Medeni kanun evvelce kazanılmış bir hakkı ihlâl edoaiye- 
ceği ve her hukuk olayı ceryan ettiği zamandaki kanunların ışığı altında 
inceleneceği için arazi kanununun ele aldığımız konu ile ilgili hülcümle* 
rine ilişmeyi faydalı görüyoruz.

Ynkardada belirttiğimiz gibi arazi kanunnamesi 78 inci maddesile 
miri ve bir kısım vakıf toprakların nizasız 10 sene kullanılmaları ile ikti 
sap edilabitneieri esasını kabul etmiş, bu iktisabı zamanaşımından başka 
20 inci maddesinde dava zamanaşımına taallûk eden bir hûkmüde ihtiva 
etmiştir. Kanunun 20 inci maddesinde aynen: «Sagir ile günün ve tegallü. 
bü müddet seferi bait olan diyarda bulunmak gibi şeran muteber özürler* 
den biritahakku< etmedikçe on sene nizasız tasarruf edilen tapulu araziye 
müteallik davalar istima edilmez. Ol âzarı muteberinin zeval ve indifai 
tarihinden on seneye kadar araziye müteallik davalar istima olunup mez­
kûr müddet geçtikten sonra istima kılınmaz» denilmektedir.

Madde hükmü gayet açık ve kesindir. Dava zamanaşımı iddiasında 
da bulunan zilyet iktisap zamanaşımında olduğu gibi muhakkak haklı bir 
sebebe dayandığını isbat etmekle mükellef değildir. Tasarrufun, nizasız 
on sene devam etmiş ve bu müddet içinde dava açılmaması ş^r’î özürler* 
den ileri gelmemiş olması kâfidir. Maddede: (Tapulu arazilere müteallik 
davalar) tabiri kullanılmıştır. Kanunun vazıî bu tabirle tapu ile tasarrufu 
kanun icabı bulunan arazileri işaret etmek istemiştir. Yoksa bu madde 
hükmünden faydalanabilmek için behammehal bir tapu senedine isnat et 
meğe lüzum ve mahal yoktur.

Ali Haydar bey — Arazi kanunun şerhi — Kitabında «O'i sene geç 
mekle tasarruf davası mesmuu olmadığı gibi, vefaen ferağ davasıda 
mesmuu olmıyacağını, maddede tapulu arazi tabirinin kullanılması tapu 
ile tasarrufu kanun icabı bulunanın miri arazileri işaret etmiye mâtuf 
bulunduğunu yoksa zamanaşımı iddia edenin bundan faydalanması için 
muhakkak bir tapu senedine istinat etmesi icap etmediğini, zilyedin tapu 
senedi olmasa bile on sene tasarruf etmekle evvelki mutasarrıfa karşı za­
manaşımı iddiasında bulunabileceğini, miri arazilere müteallik bir davanın

do
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özürsüz on sene terk edilmesi halinde dahi dava zamanaşımı tehassfli 
edeceğini, fakat dava edilen şahıs elindeki araziyi haksız yere zabt ve 
ziraat etmiş olduğunu ikrar ve itiraf ederse bu suretle tasarruf on sene 
ve daha fazla bir zaman sürmüş olsa bile zamanaşımına itibar edilmeyip 
arazinin sahibine alıverilmesi lâzım geldiğini zira mecellenin 1674 üncü 
maddesi gereğince tekadümû zaman ile hak sâkıt olmayacağını, işbu 
zamanaşımı mirî ve vakıf arazilerin tasarrufu ile ilgili davalara ait olup 
bu - Kabît toprakları! mülkiyetine müteallik olarak hâzinenin açacağı da> 
valar mecelle hükümleri gereğince 36 senelik zaman aşımı müddetine tabi 
bulunduğunu» bildirmektedir;
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Kanun karşısında hukukun rolü [*]

Konferansı verea 
A. Esat AHSEBÜK

Muvzuuma girmeden evvel müsaade ederseniz bu başlıkla kasdettigim 
fikri izah edeyim: Hukuk terimini hukukçular bir çok mânada kullanır­
lar. Bundan bazan kişiye tanınan salâhiyetler anlaşılır; ferdin hakları gi­
bi. Bazan kanun mânası kasdolunur; şahsın hukuku gibi.

Fakat diğer bir bakımdan hukuka biri idealist, diğeri realist olmak 
üzere iki mâna daha izafe edilir. Mevcut ve yürürlükte olan bir hukuk ni­
zamına kanun, bir memlekette cemiyetin menfaatlerini en iyi bir şekilde 
koruma kabiliyet ve kudretini haiz olmasından dolayı lüzumunu hissettiği­
miz kanuna da hukuk deriz.

Her kanun zamanla hissedilen ihtiyaçları kaşılamak için tanzim olunur. 
Fakat son derece açık ve umumî yazılmış olmasına rağmen bir kanun mad­
desinin hiç bir zaman hadiselerin karşısına çıkarabileceği ihtimalleri ev­
velden görmesine imkân yoktur. Hayat en kudretli kanun vazıından çok 
daha yaratıcıdır. Bu itibarladırki yürürlükteki bir kanunu tatbik ile mükel­
lef olan hukukçu sadece dünün zaruretlerini değil; bu günün ihtiyaçlarını 
da hesaba katmak ve kararını ona göre ' vermek zorunda kalır. Kanunda 
bir sarahat bulunmaması halinde hâkimin hüküm vermekten imtina edebi 
lecegini kabul ve terviç eden medeni bir rejim yoktur. Demekki kanun 
hiç bir zaman hukukla aynı seviyede olamaz. Çünkü cemiyet tekâmül et 
tikçe sosyal münasebetler daha girift bir hâle girer. Çünkü her tatmin edi­
len ihtiyaç yeni bir ihtiyacın doğumuna sebep olur ve erişilen her gaye 
ufakta beliren yeni bir gayenin basamağını teşkil eder. Eğer bir teşbihe 
cevaz verilirse diyebilirizki fotoğraafınızla şahsınız arasındaki benzerliği 
yekdiğerinden ayıran âmil ne ise knunla hukuk arasındaki mesafeyi git­
tikçe açan ve kanunun hukukla birleşmesine mani olan âmil de odur.

Demek oluyorki cemiyet ihtiyaçlarını, dünün zaruretlerini nazara ala­
rak ayarlayan kanunla hâlin icaplarını tanzime mecbur olan hukuk arasın* 
da devamlı bir çapışma mukadderdir- Ve hukuk tarihinin bize verdiği 
malumata göre bu mücadele daima hukukun zaferile nihayet bulur. İşte 
asırların vakıalarla teyit ettiği bu hakikati tebarüz ettirmek içindirki îç- 
viçre Medenî Kanunun ilk maddesi kanunun hukuka değil; belki bunun

(•] Bu Koafaraş 4/1/947 tarihinde Türk Hnknk Knruma adına Dil—tarlrh ve coğ­
rafya fakfiltesinde verilmiştir.
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tamamen aksi olarak idealist hukukun kanun ismini verdiğimiz realist hu- 
ka hâkim olması lüzumunu açıkça belirtir: «kanun lâfzile veya ruhiyle te* 
mas ettiği bütün meselelerde merMdir. Hakkında kanunî bir hüküm bulun- 
mıyan meselede hâkim örf ve âdete göre, örf ve âdet dahi yoksa kendi* 
si kanun vazli olsaydı bu meseleye dair nasıl bir kaide vazedecek idi ise 
ona göre hükmeder. Hâkim kararlarında ilmi ve kazaî içtihatlardan mülhem 
olur.tFakat ne yazıkki iktibas sırasında maddenin yan yazısındaki <kanu> 
unun tatbiki» tabiri bir dikkatsizlik eseri olarak «Medeni Kanunu tatbiki» 
şeklinde ifade edilmiş ve İsviçreye göre yürürlükte bulunan bütün hususi 
hukuk kanunlarında gözönünde tutulması mecburî olan bu esas, bizde bir 
tercüme yanlışlığı yüzünden Medeni Kanuna inhisar ettirilmiştir. Acaba bu 
hata tatbikatımızda bir tesir vücuda getirebilirmi? Aşağıdaki satırlar bize 
bu sorunun cevabını verecektir.

Hukuk ile kanun arasındaki fark yeni mevzuata pek o kadar bariz ol­
maz. Bu farkı nazariyatla uğraşan hukukçulardan ziyade yüksek bir hukuk 
fikrine sahip olan hâkimler görebilirler. Farkın her aydın tarafından görü* 
lebilmesi için zaman unsuruna ihtiyaç vardır. Şu halde eski bir kanun üze­
rinde durmaklığımız lâzımgelir. Bu bakımdan 1803 de neşrolunan ve tam 
114 senelik bir maziye sahip bulunan Fransız Medenî Kanunu, tetkik ko­
numuz için pek güzel bir misal teşkil eder. Ancak Fransız Medenî Kanu­
nunun ne gibi âmiller tesiri altında ne gibi yeniliklere vücut verdiğini ve 
bu yeniliklerin şümulünü takdir edebilmek, hukukun o tarihten önceki du­
rumu hakkında bir fikir sahibi olmağa bağlıdır. Bu sebepten o zamanki 
hukuki durumu umumi hatlarile hülâsaya çalışayım.

Roma Hukuku tarafların serbest iradelerile bir akdin meydana gele­
bileceğini hiç bir zaman kabul etmedi. O, yapılan anlaşmaların doğum 
şartlarını ve müeyyidelerini kaynağını sihri veya dinî bir kuvvetten alan 
eşkâl ve merasimde aradı. Çünkü isbat imkânı yalnız şekle riayet edilerek 
yapılan akitlerde vardı. Ve ancak böyle bir taahhüt borçluyu alacaklısının 
hâkimiyeti altıca sokabilirdi. Vakıa borçlu vâde gününe kadar hür adam 
vasfını muhafaza eder ve borcunu ödemekle eski durumunu tekrar iktisap 
eylerdi. Fakat borç ödenmezse o zaman alacaklı borçlusunu kendi evine 
götürür, onun şahsı üzerinde dilediği tasarrufta bulunabilir, onu esir gibi 
satabilirdi (Manus injectio).

Romanın XII Levha Kanunlarından sonra cebrî icra sertliklesinin yu- 
muşatıldığına şahit oluruz. Milâttan 423 sene evvel yapılan Papiria Kanu­
nu, alacaklının hakkını bizzat elde edebilmesini hâkimin müsaadesine tabi 
tutmuşturki bu icra yolunun, borçlunun şahsından mallarına intikal etmesi­
ne doğru atılan ilk adımdır (Manus injectio judicati).
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Kanun bükümlerinin bütün katiyetile tatbik edildiği bu devirlerde bile 
hakkaniyet fikrinin belirdiğine şahit oluyoruz. Vakıa bu fikrin siyasî olay­
lar tesirile doğduğuna şüphe edilemez. Fakat nede olsa fikir ortaya atıl, 
mış ve resmî şekilde yapılan bir çok teahhütler zaman zaman hakkaniyet 
fikrine dayanılarak hükümsüz bırakılmıştır. Meselâ milâttan 503 yıl evvel 
Roma Konsülü olan Menenius Agrippa mide ve uzuvlar teşbihini ihtiva 
etmeinden dolayı tarihte şöhret alan nutkunu söyledi. Uvuzlar, kendileri­
ni yaşatan kuvvetin mide olduğunu idrâkten âcizdiler. Görünüşte her u< 
zuv hayatı boyunca yanlız mide için çalışıy'^r ve onun hesabına yorulu» 
yordu. Günün birinde çalışmamağa karar verdiler. Neticede yalnlz mide 
değil uzuvlar da dâhil olmak üzere bütün vücut hayatiyenini kaybetti. 
Bu teşbihi devrenin hâdiselerine tatbik eden Konsül nutkunu şu emirlerle 
bitiriyordu: « Başımıza gelen felâketlerin en mühim sebebi alacaklıların hak 
larını elde edebilmek için borçlulara karşı gösterdikleri sert muamelelerdir. 
Taahhütlerini yerine getiremiyecek duruma düşen borçlular ibra edilmeli­
dirler. Bu, hakkaniyetin tevlit ettiği bir neticedir. Borçlarını vadesinde 
Ödememiş olmalarından dolayı alacaklıları tarafından hapsedilmiş olan bor> 
çluların serbest bırakılmalarını emrediyorum.

Bundan başka borçluları aleyhine mahkemeye müracaat ederek aciz 
hallerini tesbit ve böylece onları kendi emirleri altında çalıştırmağa mah­
kûm ettiren alacaklıların hakları da bundan böyle sukut etmiştir. «Yine 
bu kabilden olarak Yunan tarihçisi Bodrumlu Denys’in anlattığına göre 
Romanın güneyinde yaşayan Volspue’ler Romayı istilâya kalktılar. Fakat 
alacaklıların tazyiki altında inleyen bir kısım halk, Plebien’ler, şehrin mü* 
dafaasına iştirak etmediler. Tehlikeyi önlemek için zamanın konsülü olan 
Servilius’e ge^^iş salâhiyetler verildi. Konsül bu salâhiyetlere dayanılarak 
şu emirnameyi çıkardı*. Benimle birlikte habe iştirak edenlerin evleri hac 
zolunamaz, satılamaz ve bu kimselere mensup olanlar hapsedilemez. Fakat 
savaşa katılmayanlar, alacaklılarının mutlak hâkimiyeti altında kalırlar’'.

iik Dünya Harbinde cepheye sevkolunan askerlere tam bir huzur te­
mini için gerek Türkiyede, gerek Fransada aynı çareye başvuruldu. Asker­
lerin kira ve ticarî borçları tecil edildi. İşte 22 asırlık bir zaman farkile 
ittihaz olunan bu tedbirler, aynı zaruretlerin doğurduğu neticelerdir.

Hulâsa etmek lâzımgelirse preteur hukukunun yarattığı istisnaî beller 
dışında resmî şekilden âri olarak taraflar arasında yapılan anlaşmaların bir 
dava hakkı vermiyeceği Romanın sonuna kadar sadık kaldığı bir pirensip- 
tir.

Roma İmparatorlarının Hıristiyanlığı kabul etmeleri üzerine IV üncü 
asrın sonralarından itibaren medeni akitlere dinî bir mahiyet izafe etmeğfr



Konun Karşısında Hukukun Rolü

banladılar. Fertler aralarındaki muameleleri bazen încil ve diğer mukaddes 
şeyler üzerine yemin etmek, bazen de sadece vaitte bulunmak suretile te­
yit ediyorlardı. Hiristiyanlığın şekle muhalif olması ve ferdin kendi iradi- 
sile bir borç altına girebileceğini kabul etmesi, muamelelerin kolaylıkla ya< 
prlmasına imkân veriyordu. Çünkü hiristiyanlığın nazarında yalan bir günah 
tı ve verdiği sözü fiil ve hareketlerile yerine getirmeyen kimse bu güna­
hı işlemiş demekti. Fakât kahUnu emrettiği merasime riaye etmeden yapı­
lan anlaşmalardan dolayı mahkemelere müracaata usûl kanunları mâni idi. 
Bu sebepten hiristiyanlar, bir teahhüdün yerine getirilmemesi yüzünden ara­
larında çıkan ihtilâfları piskoposların hakemliğine tevdie başladılar. Çünkü- 
vicdani meselelerin tabiî hâkimi piskopostu. Dine bağlı olanların kusurla* 
larını ve günah işleyip işlemediklerini bu sıfatla inceler ve sözünü yerine 
getirmeyen kimseyi sadakadan afaroza kadar giden dinî cezalarla cezalan­
dırır.

V. İnci asırda başlayan ve gittikçe inkişaf ederek garbi Roma împa- 
torluğunun inkırazını intaç eden umumî muhacert Fransayı Jermen istilâsı 
altında bıraktı. Bu hal Ramanın ilk devirlerine müşabih bir durumun tek­
rar ihdasına sebep olmuştur. Adları ve biçimleri değişmiş olmakla beraber 
akitler yine resmî şekilde yapılabilirdi ve borçlu alacaklısının en şiddetli 
takibine mâruz bırakılırdı.

Fakat Jermen istilâsı garpte Roma Hukukunu büsbütün ortadan kal­
dıramadı o devrin noterlik vazifesini gören Tabelton^ 1ar bilhasa borç mü­
nasebetleri etrafında asırlardan beri câri olan yazılı akit formülleri ve 
modelleri dairesinde eskisi gibi işlerine devam etmekte idiler İşte, dördün­
cü asırdan on ikinci asra kadar geçen müddet zarfında bir yandan şek­
le bağlı hukuk, diğer taraftan her türlü merasimden ârî anlaşmalara kıy­
met izafe eden kilise kukuku tatbik edilmekte ve zaman kilise hukuku 
lehine bâzı bölgelerde ufak tefek inkişaflar kaydeylemekte idi.

On ikinci asırda cereyan eden bir hâdise, şekilden ziyade hakikî İra* 
deye kiymet verme yolunda O zaman kadar atılan adımları tamamen dur­
durdu. Filhakika ttalyada büyük üniveristelerin açılması bu asra tesadüf 
«der. Bunlardan bilhassa Bologne Üniversitenin yaptığı araştırmalar neti­
cesinde Corpus Jüris Civilis adını taşıyan Justinien’ in külliyatı keşfolundu.

justinien Ayasofyanın bânisidir. .527 den 565 yılma kadar devam eden 
İmparatorluğu zamanında kendisine tarihte büyük bir mevki temin eyle* 
yen teşriî faaliyeti garp hukukuna dört kıymetli eser kazandırdı:

1—Kendisinden evvel gelen bütün Roma İmparatorlarının emirname­
lerini toplattı. Bunların muhtevalarına göre idareye, cazaya ve hususî hu-
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kuka ait olmak üzere tasnif ettirdi. Böylece ^650 meseleden ibaret bir 
kanun külliyatı meydana geldi. 629 yılında yütürlûğe giren bu küliyatın 
ismi Codex' dir.

2— İmparatorluğun başitngıcından itibaren kendi zamanına kadar gel­
miş olan en meşhur hukukçuların verdikleri kararları ve reyleri gerek* 
çeleriyle birlikte bir araya toplattırdı ve i>33 yılının sonunda mer’iyete 
koydu. İşte hukukta pandectes veya Digeste namile anılan muazzam kûl> 
liyat budur. Yananca iki kelimeden mürekkep olan pandectes «hepsini 
muhtevi» mânasını ifade eder. Digeste ise lâtincede intizam dairesinde der* 
lenmiş demektir.

3— ^^Yine aynı seneler içinde ikisi İstanbul Hukuk Mektebi Profesör* 
terinden olmak üzere üç kişilik bir heyet marifetile kaleme institutes Is* 
tanbul Hukukunda okutturulmak için tertip edilmiş muhtasar bir hukuk 
kitabıdır. Bu kitap dahi pandectes ile birlikte kanunlaştırılmış ve yüıûr- 
lüğü konulmuştur.

4~Ve nihayet Justinien zamanında novelles namı altında neşrolunan 
mevzuat bu külliyatın son kısmını teşkil eder.

Üzerinde binlerce yıllık mesaiyi taşıyan zengin bir hukuk kaynağının 
elde edilmesi hukukçuları son derece sevindirdi. Artık bütün çalışmalar 
hep bu kıymetli hukuk hâzinesi üzerinde tekasüf ettirildi. Çünkü yapılan 
bir şeyi kavramak, yeni bir şey yaratmaktan çok daha kolaydır. Az ça­
lışma temayülü, hukukçuları da içine alan bir tabiat kanunudur. Şerhler 
yazıldı, yazılan şerhler hâşiyelerle incelendi. Bu suretle borçlar hukuku 
sahası, kolaylıkla birdenbire genişledi. Fakat taraflarının iradereine kiy 
met izafe eden cereyanın durmasına sebep olan da işte hukuk tarihinde 
,(Roma Hukukunun Rönesansı» tabirile ifade edilen bu keşif olmuştur.

Vakıa 13 üncü asırdan itibaren yetişen Fransız hukukçuları iradeye 
kıymet verilmesi lüzumu üzerinde durdular. Baumanoir daha 13 üncü asır­
da anlaşmaların kanuna hâkim olmasını ister. 15 inci asırda Dumoulin her­
hangi bir anlaşmanın şekle uygun olarak yapılan bir akit gibi icra edil, 
mesi hususunda İsrar eder. Yine aynı asırda ‘Loisel öküzler boynuzlarile 
insanlar sözlerde bağlanır der. 17 inci asırda J. Domat «bütün anlajmala- 
rın taraflara hüsnüniyete müstenit bir dava hakkı vermesi icabedeceğini” 
ileri sürer. Ve nihayet bir asır sonra gelen Pothier, Fransız Msdenî Ka­
nununa model teşkil eden Borçlar Hukuku adlı eserinde «tabiî hukuka 
aykırı olan Roma Hukuku artık mevcut değildir. Her akit hükümlerini 
meydana getirir ve tarafları ilzam eder. Akitleri şekilsiz anlaşmalardan 
ayıran ve mukaveleler arasında gayri tabiî bir takım farklar ihdası sure* 
tile sadelikten uzaklaşan Roma Hnkuku tabiî hukuka istinat etmez. Bu 
sebepten Fransız Hukukunda da kabul edilemez» yolunda mütalâalar yürütür.
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Tabiî hukuk, ferdin iradesini kiymetlendiren bir nazariyedir. 17 j 
inci asır, bu nazariyenin üç ayrı memlekette ûç büyük mümesilini yetiş­
tirdi. Hollandada GrOtius, Harp ve Sulh namındaki meşhur eseriU; Al- 
manyada Baron de Pufendorff, tabii hukuka dair yazdığı Traite’si ile; 
Fransada J. Domat Madeni Kanun adlı kitabile tabii hukuku sistemli bir 
surette müdafaa ediyorlardı. Montesqien, J. J. Rousseau sfibi yüksek 
Fransısz mütefekkirlerinden de müzaharet ğoren bu düşünceler, yeni çere* 
yanlar etrafında umumî efkârı hazırlamaktan başka fiilî bir netice veremedi. 
Bu fikirlere kanuni mahiyet veren ve akitleri şekle bağlı almaktan kur» 
taran Fransız Medeni Kanunu olmuştur: “Kanunen muteber anlaşmalar, 
bunları yapanlar hakkında kanun yerine geçer. Madde: 1134„. Hukuk,
Garpteki bu zaferini 25 asırlık bir mücadele sonunda kazanmıştı.

Hukukçular zaferden memnundular. Ancak 'aidıklanS kuvvetli" hnkuk^j 
tahsilini tatbikat sahasında inkişaf ettiren Fransız' hâkimleri,'önlerine çıkan 
yeni kanun karşısında aynı sevinci duymiyorlardı. Ve bunun ilk bakışta 
göze çarpan hakiki sebepleri de vardır.

Bir kere hâkimin hakiki idareye nüfuz etmesi beşeri imkânlara sığma­
yan bir şeydi. Çünkü hâkim de nihayet bir insandı. Bu nokta üzerindeki 
tereddüt hukukta iki mühim nazariyenin gelişmesine sebep oldu: a) İra­
de nazariyesi; b) Beyan nazariyesi. Fakat, gariptir, her iki nazariye dahi 
iradinin hâkimiyetini teyide müncer olmuştur.

Sonra tarafların iradesile bir kanun meydana gelebiliyordu. Kanun, yal* 
nız fertleri değil, hâkimleri de kendi emri altına sokan teşrii kudretin bir 
ifadesidir. Demekki hâkimler de ferdin iradesile husule gelen kanuna bağ­
lı kalacaklardı. Halbuki diğer taraftan Medenî Kanun bir takım akit tip* 
leri tesbit etmişti. Bu tiplerden dilediklerini seçmek ve hattâ bir kaç tip 
akdi tek bir anlaşma mevzuu yapmak, Bir akitten diğerine intikal etmek, 
evet bütün bunlar vakıa tarafların şerbet iradelerine bırakılmıştı. Fakat 
bu akit tiplerinden herbirine kanun, muayyen birer hususiyet izafe etmek­
te idi. Aceba taraflar, kendi iradelerile akillerdeki bu hususiyetleri kal­
dırabilecekler midir? Meselâ mülkiyet hakkını müşteriye devretmeyem ve­
ya hakkın devrini akitten bir sene eveline irca eden bir satış yapılabilir
miydi? Bu sorunun Fransız Mahkemeleri tarafından nasıl cevaplandırıldı- 
ğına bir az sonra temas edeceğim.

Ve nihayet Fransız Medeni Kanununa göre akitler hiçbir şekle tâbi 
tutulmamışlardı. Çünkü irade hâkimiyeti akdin yalınız mevzuuna taalluk 
etmez; iradenir. izhar şekillerinde de bu hâkimiyet çâridir. Halbuki bâzı 
mühim akitlerde iradenin tezahürüne bir nevi rehberlik etmek için kanun 
vazıının müdahalesine ihtiyaç verdi, işte görülen bir takım zaruretler, 
şeklin zamanla hususî hukuk sahasında tekrar yer almasına sebep olmuşdur.
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Fransız Medenî Kanunu yürürlüğe girdikten sonra jakcitlJer nazarriyceşi 
İki oneoDİi cereyanın tesiri altında kaldı. Bu cereyanlaır :zaioıaanlIa .‘sisteonle^- 
tirilmiş ve sınırları belirli iki nazariye şeklinde ortaya aatılimıişt:ır. Bîrr(n<ci- 
si ferdiyetçi cereyan tarzında ifade edilen İrade hâlkicmnyetti oazariiyeşi; 
İkincisi soSyal nazariye, ilk nazariye 19 uncu asrın somlaarımaı kadar hıukvk 
ilmi sahasında hâkim olur. 20 inci asrın başlangıcındaın it ibearcn hâkimıiye- 
tin devamlı adımlarla sosyal nazariyeye geçtiğine şahıit o*lurruz. Şu ncokta- 
ya işaret etmeliyizki Fransız hâkimleri, ferdiyetçiliğim eni r/evaçta olcduğ-u 
devirlerde bile sosyal düşüncelerden tecerrüt etmemi.şleer we yaratılkjarı 
içtihatlarda daima nasafet esasına yer vermişlerdir. Aracaak 2(0 inci asıırdan 
itibaren sosyal nazariyenin hâkim olmasına vi kanun v/azn bu cerey/anın 
tesiri altında kalarak Mebenî Kanunda esaslı değişikli’kleer yaipoaağa bıaşia- 
masına rağmen Fransız mahkemeleri idare hâkimiyeti naazaıriyesini hiç bir 
zaman ihmal ememiş ve böğlece her iki nazariye arasımdak i muvızaıneyi 
zamanımıza kadar devam ettirmeye muvaffak olmuştur, işte bütün Garp 
alemince takdir edilen Fransız kezaî içtihadı büyük başşarısını bu mmva* 
zenedeki muvaffakiyetine borçludur.

Fransız Medeuî Kanunu irade hâidmiyetine dayamam fer<dîyetçi iir hu. 
kuktu. J. J. Rousseau klâsik kiymetini hâlâ kaybetmeyesn (C ontrat Socıal) 
adlı eserinde, cemiyetin mesnedini mukavelede bulnnmuıştu. Madennki hiç 
kimsenin diğerlerine karşı fıtrî bir üstünlüğü yoktu ve maderaki <uwet 
hiç bir hakkın doğumuna sebep olamazdı; o halde insaniiaf arasındaki hâki* 
miyetı kuracak olan tek âmilin mukaveleden yani karrşılıkb ania^madaa 
ibaret olması bîr zaruretti. Cemiyetin nizamını teşkil e<deo kanunlaria da- 
hi akdi bir mahiyet görmek lüzumu işba zaruretin tevllit ettiği bir netice 
îdi. Şu halde sosyal ve hukukî binamızın temeli ferdin iradesidir. Hık feı. 
din hâkimiyeti demektir ve ilim bakımından hukuk hürriyet biigîsidi’. Fa> 
kat insanlar, yaradılışları icabı olarak topluluk halinde yaşarlar bu sebep* 
le aralarında devamlı surette hukukî ittisallar vardır.. Hukukî herhangi 
bir ittisal, meşruiyetini ancak ferdin serbestçe idaressini açıklamesmdaı 
yani akitten alır. Binaenaleyh serbest bir iradenin malnsulü olan aki, ta 
biî hukuka uygundur. Her tabiî hukuka uygun olan ş«ey de doğrucur.

işte bu gibi felsefî düşünceler tesiri altında kalanı Fransız bukıkçula 
rı, Medenî Kanunun maziden büsbütün alâkasını kesmıiş yeni bir zhniye 
tin meydana getirdiği yeni bir nizam olarak nasara mlısması lâzım geldi 
ği reyinde bulundular. Bunların kanaatince 11S4 ünıcü maddeden anca!
«akitler kanun hüküm ve kuvvetini haizdir^ mânası anlaşılabilir, ^ünki 
Fransız Medenî Kanununun «âmme intizamını ve âdabıı igilendiren :anun- 
lara hususî anlaşmalarla muhalefet edilemez» mealimdeki ^ mcı ımddes 
müzakere edilirken biçok hatipler bu maddenin lâzumsıuznğı üzen'nch dur
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m^uş^^ar dı. ^^/la^deeoıki (Code civil) irade hâkimiyeti ürerine kurulmuş bir ka 
nmnclu ve unaadeen^ki kanunen muteber mukaveleler kanun hüküm ve kuv* 
velimi ha.izoiirriefcr; o halde 6 inci maddenin kanunda yer almasına hiç bir ih- 

yoklutr. Çünkü böyle bir madde ya irade hâkimiyetini teyit eden bir 
hinkinm o<lar''akc 1 kabul edilebilir; bu takdirde lüzumsuzdur. Yahut irade hâ- 
kiimityetiai bailtaalayan bir prensip olduğu fikrini zihne getirebilir; bu su* 
reıtlo tehlik<elîidur. Maddenin kanundan çıkarılması hakkındaki teklif kabul 
ecülnnek üzreree iiken hükmün kanuna konulmasındaki sebep bâzı hatipler 
tarafından :şu sturetle izah edildi: Kanonlarda yekdiğerinden tamamen ayrı 
iki mıaVıiyat vrarcdır. Bir kısım kanunlar ahlâk ve adabı ilgilendirdiği cihet­
le âmir naalbiy/etti haizdiler. Bunlara muhalefet edilmesine cevaz verilemez 
di. Bu mahiiyottceki kanunların mevzuat arasında işgal ettiği saha çok dar­
dır. Ekseriyrotii tteşkil eden diğer kısım kanunlara gelince bunlar tarafların 
iradelerini tannaimlamağa yarayan hûkümlerder ve bunlara muhalefet müm­
kündür. Bu itiibâarla 6 inci maddenin irade hâkimiyetini bir kere daha te­
yit «den bir hıûVküm olduğu tebarüz ettirildi. îşte maddenin kanunda ibka 
sına sâik olanı dlüşünce budur. Demek oluyorki pek nadir istisnalar dışın­
da tarafların İkemdi iradelerile kendilerine tatbik olunmasını iştedikleri ka­
nunu meydanav getirebilirler. Kanunun sarih emri bunu îcabettirir.

Halbuki Framsız hâkimleri bu fikre iştirak etmediler Onların kanaa- 
tince ne medlenıî kanunun 6 inci maddesine ne de 1134 üncü maddeye 
nazariyecilerin iz^afe ettikleri mâna ve şümul verilemezdi. Çünkü Fransız 
milleti mazi il«s iilgisini kesmemiş belki bir tekâmül buhranı geçirmişti. De- 
mekki Code cnviU de olsa olsa eski Fransız hukukunun bir tekâmülü gö­
rülebilirdi. Şu hmide 1134 üncü madde, tarafların anlaşmalarına tam bir 
kanun karakte^'i veremezdi. Bu kanaatin ilk tezahürlerine Fransız yargt- 
tayı genel kurulumun 1808 de ittihaz ettiği bir prensip kararında raslarız. 
Filhakika 1a34 ümcâ madde «kanunen muteber)» olan mukavelelerden bah­
seder. Bir muk^avelenin kanunen muteber olup olmadığı meselesini 
ilk mahkemtler t:akdir ederler. Çünkü maddenin sarahatinden anlaşılıyor, 
ki bir mukavele hiçbir zaman bir kanun değil; belki kanun yerine geçen 
yani kanun gibi tcarafları bağlıyan bir vakıadır. Yargıtay kanunları tefsir 
eder; kanun yerime kaim olan vakıaların tefsiri ile meşgul olamaz. Demek 
oluyorki 11^4 ünmü maddenin yukarda belirtilen sarahati karşısında mu­
kavelenin kctü bi r tesire tabi tutulduğu yolundaki iddia yüksek mahke­
mece tetkik edileimez. Çünkü vakıaları tesbit etmek ve onların tarafları 
izam bakımndan şümulünü tâyin eylemek ilk mahkemelerin vazifesi cûm- 
Usindendir. 3u kıararile Fransız Yargıtayı mukavelelere bir vakıa mahi­
yetini izale itmiş ve kanunun tefsirinde son sözü kendisine hasrettiği hal­
de mukaveleeri bm zümrenin dışında bırakmıştır. Böylece herhangi bir



1()0 Adalet Dergisi

anlaşma etrafında çıkan ihtilâfların şümul ve mahiyet bahımından tâyini 
keyfiyeti mahallî hâdiseleri yakından inceleyen ilk mahkemelere terkolun* 
muş ve mukavelelerin kesin hûkümlerile ha 1 icaplarının beraberce nazara 
alınmasına, daha başka bir ifade ile sosyal cereyanların tatbikatta yer al­
masına Yargıtayca imkân hazırlanmış oluyor. Fakat diğer taraftan irade 
hâkimiyeti prensibi de ihmal edilmemiştir. Çünkü mukavelelerin yorumlan­
masında ilk mahkemelerin takdir salâhiyeti hudutsuz değildi. Eğer bir mu­
kavelenin serahati ilk mahkemelerce ihlâl edilmiş olursa o zaman kötü 
bir tefeir bahis konusu olmaz; belki mukavele hükümlerinin tatbikinden 
imtina edilmiş demektir. Bu takdirde yanlışlığın ıslâhı yüksek mahkeme­
ye aittir.

Mahkemelerin bu alandaki içtihadı, irade hâkimiyetini müdafaa eden 
hukukçuları, fikirlarini daha sistemli bir tarzda izaha mecbur etti: Hukuki 
müesseselerin esası akid serbestisi idi. Hiç kimseye iradesi hilâfına zorla 
bir akit kabul ettirilemezdi. Mademki taraflar bir akde girişmişlerdi; 
halde bu akit doğ^ru idi. Ve mademki akdin doğumunda hâkime hiç bir 
kontrol hakkı tanınmamıştı; o halde yapılan bir akdin hem hâkimleri 
hem de tarafları* ilzam etmesi kadar tabiî bir şey olamazdı. Nasılki hâ­
kim bir kanunun doğru olup olmadığı üzerinde duramaz. Çünkü **dura 
leX sed lex= kanun serttir, fakat kanundur, mütearifesi bunu icabettirir;^ 
bir mukavelenin haklı veya haksızlığı etrafında hâkimin mütala yürütme­
sine imkân tasavvur olunamaz.

Bütün bu mütalâalar Fransız hâkimlerine kanaatlerinin doğruluğunu 
ispat fırsatı vermekten başka bir şeye yaramadı. Filhakika beyyine hak- 
kındaki umumî esaslar mukavelelerin bir kanun değil, belki bir vakıa sa* 
yılması lâzımgeldiğini teyit ediyordu. Eğer mukaveleleri hakiki bir kanun 
addetmek lâzımgelirse châkimler kanunu bilirler» kaidesi gereğince bir 
mukavelede yazılı hükümlerin hâkim tarafından re’sen nazara alınması 
icabedecektir. Çünkü hâkim, ihtilâf konusunu tetkik eder. Hâdiseye hangi 
kanunun hangi maddesi tatbik edilmek lâzımgeleceği hususunda tarafların 
taleplerile bağlı değildir. Halbuki mukavelelerde bu esas câri Olamaz. 
Hâkim tarafların isteklerde mukayyettir. İddiaların delili olmak üzere ta­
rafların ileri sürdükleri vakıaların dışındaki bir vakıayı, meselâ mukave­
lenin herhangi bir hükmünü hâkim kendiliğidden nazara alamaz. Dikmek- 
ki bir mukavelenin taraflara ne gibi haklar temin ettiğinin delilini getir­
mek hâkime düşmez.

işte Fransız Yargıtaymın mukavele ile kanun arasında kazaî içtihat­
larla meydana getildiği fark bizi şu neticeye götürmektedir. Taraflar ken­
di iradelerde bir kanuna vucut veremezler.

1Q\)
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Îlmî ve ka2aî içtihatlar arasında çok esaslı bir ihtilâf konusu teşkil 
eden maddelerden biri de Fransız Medenî Kanununun 6 inci maddesidir; 
«âmme intizamını ve âdabı ilgilendiren kanunlara hususi anlaşmalarla mu* 
halefet edilemez». Biraz evvel işaret ettiğ;im veçhile maddenin müzakere­
si sırasında irade hâkimiyetini teyit eden bu hükmün kanunda bırakılma­
sına lüzum olmadığı ileri sürüldü. Vakıa maddenin irade serbestisini tak­
yit etmesi ihtimali de belirtildi. Fakat bu, kanunun tanzi n şekline naza* 
ran üzerinde durulmağa bile değmeyen pek uzak bir ihtimaldi. Ve kanun* 
daki âmir hükümlerle bu mahiyette olmayan hükümlerin ayrılması bakımın­
dan görülen fayda, maddenin olduğu gibi kanunda yer almasını intaç et­
ti. İşte hükmün konulmasına sebep olan bu fikirlerin tesiri altında kalan 
hukukçular, maddeyi çok tahdidi bir şekilde tefsir lüzumu üzerinde dur* 
dular. Kanunun âmme intizamını ve umumi âdabı ilgilendiren sarih ve â- 
mir hükümlerine muhalefet edilemez. Bunun dışındakilerine muhalefet ca­
izdir. Demekkİ tarafların irade serbestileri ancak kanunda yer alan âmir 
hükümlerle tahdit edilmiştir. Maddenin gerek sarahatinden, gerek kanun­
da bırakılmalına âmil olan sebebierden çıkan mâna budur. Kaldıki esas 
prensip, ferdin serbestçe yani hiçbir kayda tabi olmayarak iradesini izhar 
etmesidir, iradenin tahdit olunması istisnaîdir. Şu halde bir istisna karşı 
sındayız demektir. İstisnalar ise ancak mervitlerine maksur olurlar. Bina* 
enaleyh kanunda yazılı olmayan hallerde âmme intizamı ve umumi âdap 
düşüncesi bir mukavelenin hükümsüzlüğünü intaç edemez.

Halbuki Fransız hâkimlerine göre madde bu fikri ihtiva etmekten 
çok uzaktı. Nitekim kazaî ihtiyaçlar, siyasî ve İktisadî değişikliklerin te­
siri ile kanun maddesine irade hakimiyetini esaslı surette sınırlayan bir 
mahiyet vermişti. Nasılki 19 uncu asırda kol kuvvetinin bir yardımcısı 
olarak ortaya çıkan makine zamanla insanları kendi hâkimiyeti altına ala­
cak bir gelişme göstermiştir; aynile bunun gibi âmme intizamı fikri de 
hukukî muamelelerin her sahasına dev adımlarile nufuz eden ve irade 
hâkimiyetini kökünden baltalayan bir esas halini almıştır. Bunun sebebini 
âmme intizamı fikrinin gittikçe İçtimaî nizam fikrine yaklaşmasında 
ve nihayet her iki fikrin aynı kavram ifadesi haline gelmesinde bulabili­
riz. Çüıkü menfaatların mübadelesini istihdaf eden akitlerde ivazlar ara­
sındaki adaletsizliğe meydan verilmemek gayesi hukukun belli başlı işle­
rinden biri halini almıştır. Artık bundan sonra «akdî olan her şey haklı­
dır » cümlesi bir hakikatin ifadesi olmak meziyetini kaybeder. Çünkü hak­
lı olan şey ancak bir akdin mevzuu olabilecektir.

Bu izahat, Fransız Medeni Kanununun 6 inci maddesi şu şekilde o* 
kumağa bizi mecbur eder: ‘‘kanunda yazılı olsun olmasın, âmme intizamı*
m ve umumi âdabı ilgilendiren hukuk prensiplerine husuşî anlaşmalarla

....................-
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mokalefet edilemez^. Çünkü gerek âmme intizamı gerek umumî âdap hu­
dutları hatiyctle çizilmiş olan birer kavram değildir. Bu, her devlete göre 
değişebilir. Bir devlette dahi siyasî rejim değişikliğinin mefhum üzerinde 
tesiri olabilir. Hattâ aynı siyasi rejimde bile âmme intizamı ve umumî 
âdab her zaman aynı kavramı ifade edemez.

İlmî içtihat ile kazaî içtihat arasındaki görüş farkı gözden kaçmıya- 
cak kadar açıktır Şimdi bu farkı hâdiseler üzerinde tebarüz ettirelim. 
Medenî Kanunun neşrini takip eden ilk otuz sen zarfında mukavelelerin 
âdab ve âmme intizamına muhalif bulunmasından dolayı hüküm ifade et- 
miyeceklerine dair Fransız Yargıtayının verdiği karaJİar pek azdır. Evli­
lik dışı münasebetten ve kanunen evlenmeleri memnu olan kimselerin bir­
leşmesinden dünyaya gelen çocuklar lehine yapılan teberrularla aralarında 
evlilik münasebeti bulunmayan kimselerin birbirlerine karşı yaptıkları ba­
ğışlar, işte bu senelerde mahkemelerce bâtıl sayılmıştı. Kezalik evlilik ba­
ğının kutsiyetine bir tecavüz teşkil ettiğinden dolayı evlenme tellâllığı 
mukavelesi de hükümsüz addolunuyordu. Yine bu kabilden olarak alkış 
mukavelelerine Fransız Yargıtayı bir butlan sebebi görmüştü. îsbu muka­
vele hükmünce bir takım ilân müesseseler! kendi adamlarını tiyatronun 
büyüklüğüne ve verilen temsilin ehemmiyetine göre miktarı değişen bir 
grupla birlikte tiyatroda hazır bulunduracak ve temsil sırasında evvelce 
kararlaştırılan bâzı parçalan alkışlamak suretile artistlerin muvaffakiyetini 
temine çalışacaktır. Böyle bir mukavelenin bâtıl olması lâzımgeleceğine 
dair kanunda biç bir sarahat yoktu. Fakat buna rağmen ilk zamanlarda 
Yargıtay bu kabil mukavelelerde seyirçilerin serbest takdir haklarına bir 
tecavüz gördü ve bu bakımdan mukaveleyi umumî âdaba muhalif buldu.

Fakat 1830 dan sonra âmme intizamı ve umumî âdab kavramı daha 
geniş bir sahada tatbik ediliyor. Eskiden bâtıl sayılan mukaveleler yeni 
telâkkiler karşısında kabul edilmeye ve kabul edilenler de hükümsüz ad­
dolunmağa başlandı. Meselâ reklâmın bir nevi olan alkış mukavelelerinde 
artık butlanı icabettirecek bir sebep görünmüyordu. Kezalik kanunda ya­
zılı olmadığı halde Fransız Yargıtayı yine 6 mcı maddeye dayanarak ha­
kimlere mukaveleler üzerinde geniş bir takdir hakkı tanımıştı. Meselâ eşi­
nin evlenmemesi şartile yapılan bir mukavele daima bâtıl olamazdı. Hâkim 
her hadisedeki hususiyetleri gözönünde tutarak kararını ona göre vermesi 
lâzımdı. Çünkü her şeyden evvel, yapılan vasiyetin böyle bir şarta bağ­
lanmasında güdülen maksat aranmalıdır. Eğer bu maksat sırf kıskançlık 
hislerinin tatmini ise o zaman âmme intizamını ihlâl eden bir muamele 
karşısındayız; vasiyet muteber fakat şart bağlıdır. Ancak böyle değil de 
meselâ sağ kalan eşin himayesi ve bunun neticesi olarak küçük çocukla­
rının yetişmesi ise lüzum ifade eder. Demekki Fransız mahkemelerinin
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elinde âmme intizamı telakkisi bir taraftan genişlemiş diğer taraftan ise 
çok seyyal bir mahiyet almıştır. Çünkü aynı şart bir mukavelede bâtıl, 
diğer mukavelede ise muteberdir. Görülüyorki g-erek 1134 üncü gerek 6 
inci maddenin tatbikatında Fransız hâkimleri ilmi içtihatların çizdiği yol* 
iardan gitmemişler ve kanunun kesin ifadelerini hukukun icaplarile telif 
ederek 144 senelik bir mâziye sahip olan Fransız Medenî Kanununa gü­
nün ihtiyaçlarını tatmin edebilecek yenilikleri aşılamağa muvaffak olmuş, 
lardır.

İşte hukukun kanuna karşı muzaffer olduğunu gösteren iki misali can­
landırmış oluyorum. Montpellier Hukuk Fakültesi doyen'i bulunan Gaston 
Morin’in 1945 de yayınladığı bir kitaba (La revolte du droit cOntre le 
code=Hukukun kanuna karşı isyanı) ismini vermesinden de anlaşılacağı 
üzere bu misalleri çoğaltmak mümkündür. Fakat bir konferansa tahsis edi­
len müddet daha fazla izahate maddeten müsaade etmez.

Şimdi artık sözlerimin başında temas ettiğim Medenî Kanunumuzun 
ilk maddesindeki tercüme yanlışlığına gelebiliriz. Maddenin yan yazısında 
«Medenî Kanununun tatbiki» denilmiş olmasına rağmen madde hükmünü 
sırf Medenî Kanununun tatbikine dair sevkoluamuş bir hüküm olarak ka­
bul etmeye verilen izahat mânidir. Esasen Medenî Kanununun başlangıcını 
teşkil eden ilk maddeler, ferdin medenî haklarile ilgili bütün kanunlara 
hâkim olan ana prensiplerden ibarettir. Filhakika medenî hakların şümulü­
nü tâyin ederken kanunumuzun ikinci maddesinde du hakların nasıl kul­
lanılması icabedeceğinden, üçüncü maddesinde herhangi bir hakkın doğu 
munda hüsniniyetin lüzumundan bahsettikten sonra 4 üncü maddesinde 
hâkimlerin takdir hakkına temas etmiş ve şu esası koymuştur^ «Kanunun 
takdir hakkı verdiği yahut gerek haklı sebeplere gerek hal icaplarına gö­
re hüküm vermekle mükellef kıldığı hallerde hâkim hak ve nasafet kaide­
lerini tatbik eder». Aslına tam uygun şekilde okuduğum bu madde, yan. 
hz Medenî Kanunumuzun çerçevesi içine sıkışlırılamıyacak kadar geniş 
bir şümulü haizdir. Çünkü yalnız hukuk hâkimi değil, meselâ bir ticaret 
hakimi veya fertlerin medenî haklarını korumakla mükellef tutulan Danış- 
tayda bu maddenin tatbikile mükelleftir. Şu halde Ticaret Kanunumuzun 
hilâfi iş bu kanunda musarrah olmadıkça ticarî mevadda umumî kanunların 
kabul etmiş olduğu sebeblerinden başka müddeabihin miktarı ne olursa 
oisun^ şehadet, karineler ve emarelerden edineceği kanaate binaen hâkimin 
hüküm verebileceğine dair olan 680 inci maddesini Medenî Kanununun 4 
üncü maddesinin ışıkları altında tatbik etmeğe mecburuz. Çünkü hükme 
esas teşkil edecek olan herhangi bir kanaatin hak ve nasafet kaidelerine 
aykırı bir şekilde tahassûl etmesine imkân yoktur.
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işte bu sebebledirki yine Ticaret Kanunuoauzun «hilâli mukavelename* 
de musarrah olmadığı surette hakkaniyetin ve orfii ticarile kanunun ica- 
bettirdiği ahkâm zımnen mukavelenamede dâhil farzolunur» mealinde olan 
679 uncu maddesine hiç bir hâkim tatbikatta yer veremez. Çünkü madde* 
de yazıldığı şekilde hakkaniyetin hilafını tasrih eden bir mukavele zaten 
bâtıldır. Demekki kanunun bu çok sarih olan hükmünü, hukukun aydınla­
tıcı rehberliği sayesinde bâzı kelimelerin yerlerini değiştirmek suretile şöyle 
tashih ederiz.

«Hakkaniyetin ve hilâli mukavelenamede musarrah olmadığı surette 
örfü ticarile kanunun icabettirdiği ahkâm, zımnen mukavelenamede dâ­
hil farzolunur». Çünkü hakkaniyetin hilâli mukavelenamede tasrih olunamaz.

Esasen 1946—1947 Adlî yılının açılması münasebetiyle Yüksek Mah­
kememizin Birinci Başkanı Sayın Halil ÖZYÖRÜK tarafından irat buyu­
rulan nutukta fertler arasındaki münasebetleri hakka uyg-un bir şekilde 
geliştirme ödevinin Adalet mekanizmasına ait olduğunun açık bir ifade 
ile belirtilmesi ve kanunların gerekçelerine müracaat suretiyle değil; belki 
ihtiva ettikleri ruh ve fikir bakımından tefsire tabi tutulmaları iktiza ede­
ceğinin birleştirme kurulu kararlariyle aydınlatılması hukukumuz namına 
ancak fahır ve gururla karşılanacak olan bir hâdisedir. Hukukun kanun 
üstünde yer alması lazımg:ldiğini açıkça gösteren bu tebşiratin Mahkeme- 
lerimizcede benimsendiğini büyük bir memnuniyetle görmekteyiz. Bu ba­
kımdan Ankara Asliye Birinci Hukuk Mahkemesince verilen ve Yargıtay 
Birinci Hukuk Dairesinin 30 Kasım 1946 tarihli ilâmiyle teyit ve tasdik 
edilen bir karar üzerinde durabiliriz. Hâdise şudur: 1295 tarihli istimlâk 
kararnamesine dayanılarak içinde su kaynağı bulunan 17 hektarlık bir ye­
rin kamulaştırılmasına Bayındırlık Bakanlığınca 1935 Temmuzunda karar 
verilmiş ve bu yer Orman Çiftliğine ilhak edilmiştir. Bandan sonra 7 Ocak 
1938 tarihinde bir kanun intişar ediyorki beşinci maddesinde şu hüküm 
vardır. «Atatürkün 11/6/1937 tarihli mektubla Hâzineye bağışladığı bütün 
menkul ve gayrimenkul mallar ve bunlara ait hak ve vecibelerbu kanunun 
neşri tarihinden itibaren Devlet Ziraat İşletmeleri kurumuna intikal eder. 
Devlete veya Devlet müesseselerine ait olup bu Kurumun işine elverişli mal­
lardan uygun görünenlerinin Devlet Ziraat İşletmeleri Kurumuna devrine 
İcra Vekilleri Heyeti salâhiyetlidir». Orman Çiftliğindeki bira fabrikası, arpa 
silosu ve kaynak işte bu suretle Ziraat İşletmeleri durumuna intikal edi­
yor. Fakat 6 Temmuz 1939 da neşrolunan diğer bir kanun, Çiftlikteki bi- 
ra fabrikası tesisat ve müştemilâtının ve arpa silosunun kaynakla birlikte 
İnhisarlar Umum Müdürlüğüne devredildiğini göstermekte ve böylece bir­
biri ardından çıkan kanunlarla sn kaynağı da Tekel idaresine mal edilmek-
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tedir. Halbuki istimlâk bedeli senesi içinde ödenmediği için istimlâk ka­
rarnamesinin 16 inci maddesine dayanılarak kaynak sahihleri tarafından 
kamulaştırmanın feshi davası açılmıştır.

Şimdi ğerek Asliye Mahkemesinin gerek Yargıtaym sayı falar işgal eden 
gerekçelerinden bahsimizi ilgilendiren kısımları hulâsatan alıyorum.

Ankara Asliye Mahkemesi diyorki: 8697 numaralı kanun vatandaşlara 
bir mükellefiyet tahmil eden kanun değildir. O sadece bira fabrikası ile 
tesisat ve müştemilatının ve arpa silosunun İnhisarlar Umum Müdür û^ûne 
devrini tazammun eden bir kanundur. Yani Kanun vazii burada ANAYA­
SANIN tekeffül ve zamanı altında bulunan ferdî mülkiyetin bedelsiz istim* 
iâkini kast etmemiş; belki devre izin vermiştir. Bu sebepten kamulaştırma 
kararının feshi lâzımgelir.

Yargıtay Birinci Hukuk Dairesi diyorki: Gerek 3308 ve gerekse 3697 
sayılı kanunlarda gayre ait tapulu bir malın bedelsiz ve yahut usulü daire­
sinde kamulaştırma yapmaksızın Devlet Ziraat İşletmeleri Kurumunun ve 
onun devriyle Tekel Genel Müdürlüğünün malı olacağına dair bir hüküm 
yoktur. Şuhalde 3697 numaralı kanun Tekel Genel A^üdürlüğüne bu devir­
den mütevellit bir milkiyet hakkı veremez. Çünkü Ziraat İşletmeleri Kuru 
mu bu suya ve himaye arazisine malik olmadığı cihetle devir gayrin mül­
kine taalluk etmektedir. Bu itibarla hak sahipleri suya ve himaye arazisine 
müdahale edenler hakkında dava açmak yetkisine her zaman maliktirler. 
Bu iki kanun asıl mal sahihlerinin haklarının düşeceğine dair hiç bir hük­
mü ihtiva etmez; esasen böyle bir hükmün konulmasına da ANAYASA 
mânidir.

İşte idealist hukukun kanun ismini verdiğimiz realist hukuka hâkim 
olması lüzumunu gösteren Türk Adliyesinin güzel bir misali.
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Kanunu Medeni de Aynî Haklar. Yazan: Bâl Üniversitesi Profe* 
sörlerînden C. WİELAND. Terceme eden: İSMAİL HAKKI KARAFAKL 
Ankara Yeni Cezaevi Basımevi: 1947, Sayfa: 380, 6. Lira.

Medenî Kanunumuzun en mühim bir kısmını teşkil eden Aynî Hak­
lar bölümünü İsviçre Federal Mahkemesi kararlarile birlikte pek mükem­
mel bir şekilde şerh eden Bâl Üniversitesi Profesörlerinden C. Wieland’ 
ın «Kanunu Medeni de Aynî Hahlar» adlı eseri 934 de kıymetli Hukuk­
çularımızdan I. Hakkı Karafakı tarafından Aslının tam bir örneği olarak 
terceme olunmuş ve fasiköller halinde yayınlanmıştı. Fasiküller pek kısa 
zamanda adeta kapışılmış, aradan geçen 13 yıldanberi de istekler tevali 
edegelmiştir. Aynî Hakların tekrar yayınlanması heryerden İsrarla istenil­
mesi üzerine mütercim eseri tekrar yeni baştan gözden geçirmiş, aradan 
geçen zaman içinde çıkan Federal ve Türk Yargıtay kararlarile Aynî 
Haklarla ilgili kanunlar ve maddeler iiâvesile hazırlamıştır. Adalet Ba­
kanlığınca satın alınşn eser müsvettesi üç cilde ayrılarak birinci cildi bu 
kerre mütercimin nezareti altında güzel bir tertip ve örnek olacak bir 
baskı ile tab olunmuştur. Eserin tercemesi yapılırken Aynî Haklar konu­
suna ait bir çok eser ve makalelerde tetkik olunmuş ve bunların isimle- 
ride gösterilmiştir. Ayrıca metin altlarına mütercimin notları ve Medeni 
Kanun maddeleride ilâve olunmuştur.

Henüz tabı biten elimizdeki bu cilt mütercimin birinci ve ikinci bası 
başyazılarile, fransızcaya terceme edenin mukaddimesi ve remizler listesi' 
le başlamaktadır. Bundan sonra konu kakkındaki ilk mülâhazalar, Aynî 
Haklar ve eşya; Genel hükümler, mülkiyet mefhumu; Rızaî ve kanunî tak­
yitler, Mülkiyet Hakkının Himayesi, Mütemmim cüzüler ve asıl şey; Mü* 
temmim cüzü vasfının iktisap ve ziyaı, Netayici hukukiye, harici bir itti­
hadın ihdası, Tasarruf ve mütemmim cüzüler, aslı şeyin hizmetine daimi 
surette tahsisi. Mahallî örf. teferruat üzerinde müstekil teferruat bağıtları, 
birden ziyade asıl şeylerin teferruatı, Menkul ve gayrimenkul şeyler, Müş­
terek mülkiyetin mahiyeti, Müşterek mülkiyet ve iştirak halindeki mülki- 
yet. Müşterek mülkiyet, Mülkiyeti ferdiye, Müşterek mülkiyetin doğuşu, 
Müşterek mülkiyetin kabili tatbik olduğu haller, Müşterek aynî haklar, 
Hissedarın hisset şayiası, * Tapu siciline tesçii, Bir hissei şayianın temliki, 
Mülkiyeti ferdîye ve iştirak halindeki mülkiyetin müşterek mülkiyet şek­
line kalbi, Bir hissei şayianın mükellefiyetiyle takyidi, Bir hissei şayianın 
haczi, İdare ve intifa ve istimal, ekseriyet prensibi hudutları, İdare-
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ye mûteferri ihtiiâflaf, İstimal ve istifade. Mahkemelerde temsil, 
Mahkeme haricinde temsil, idare masrafları, Vergiler ve sair mas* 
raflar. Taksim dâvası, İstisnalar, Genel mütalâalar, Mahkemenin 
müdahalesi olmaksızın taksim. Yargıcın emrile vâki taksim. Taksim dâva* 
sı ve taksim yapılmasına mütedair yargı, Aynî hakların son hali, Temi* 
nat, müzayede ile satış, Taksim ve Tasfiye, İştirak halinde mülkiyet, İş* 
tirak halindeki mülkiyetin doğuşu ve nihayet buluşu, Aynî haklar. Ala­
cak ve Borçlar, Tapu siciline tescil, Tasarruf muamelâtı, İştirak münase* 
betinin nihayet bulması; Müşterek mülkiyete mûteferri kaideler, gayrimen­
kul mülkiyetinin iktisap mevzuu ve izaası, Arazi, Madenler, Bağıms z 
ve daimî haklar. Gayrimenkul müUiyetine müteallik kaidelerinin uygula* 
nişi, Tescil prensibi, Mülkiyetin iktisabının diğer şartları, Tescil usulü. 
Tescillerin şekli, Mülkiyetin iktisabı. Kesin zaman, Tescilin diğer neıice- 
leri, Şarta bağlı veya âhar bir zamana muzaf olan tesciller, Tescilden ev 
vel iktisap eden kimsenin hukukî vaziyeti. Resmî şekil ve bu tabirin mâ* 
naşı. Resmî şeklin ehemmiyeti. Resmî şekilde tanzimi icap eden hukuki 
bağıtlar, Bağıtın şekli. Yetki, Şekil neksanları. Resmî senedin muhteva* 
sı, Şartlar, Hukuku medeniyeyi ve tasarruf hakkını istimal eh'iyeti. So­
nuçlar, Tapu sicilli memuruna müracaat. Tapu siciline t*çsil, Â li zaman 
aşımı ve şartları. Sonuçları, Sürenin geçmesinden evvelki hukukî vaziyet, 
Iktisabî zaman ve Tashih dâvası zamanaşımı, Olağaüstü zamanaşımının 
neticeleri, Zamanaşımının mürurundın evvelki hukuki vaziyet. Sahipsiz 
şeyler ve menafii umuma ait mallar. Devletin genel şeyleri. Devletin ö* 
zel şeyleri, Hususile genel sular, Sahipsiz ve menfaati umuma ait malla­
rın hukuki vaziyeti. Hukuku hususiye. Kamu hukuku, Kanton hukukunun 
yetkisi, Hususi haller. Müşterek istimal, Hususi intifa hakları (İmtiyazlar), 
Dini hizmete tahsis edilmiş aynî haklar. Kamu hukuku irtifak, Gayrimen­
kul mülkiyetine mütedair kaidelerin tatbiki, Tescilli tabp hakkı, Tescilin 
terkini, Gayrimenkulün tamamen kayıp olması, İstimlâk, Başkasının leva* 
zimile ve başkasının arsası üzerine inşaat, Müşterek şartlar; Başkasının 
levazımının arsa maliki tarafından kendi arsasında kullanılması, Kal iste* 
mek hakkının istimali; mûsbet ve menfi yetki, Kal* dâvasıle haksız mal 
iktisabı dâvasının içtimai, Başkasının arsası üzerinde inşaatı yıpan kim­
senin kendi levazımın! istimal etmesi, Mûsbet yetki. Menfi yetki. Kal* da* 
vasinin muhtevası. Arsa malikinin başkasına ail levazımı ile bina yapma* 
sı. Levazım sahibinin başkasının arsası üzerine bina yapması hali. Bina 
ve arsanın levazım sahibine tefvizi talebine mütedair dava, Başkasının 
arsasına tecavüz eden inşaat, Hava sütununa yahut arzın altına tecavüz 
eden inşaat, Hususi haller, İnşaat ve diğer imalât. Binanın herhalde inşa*
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ât yapan kimsenin faili olma'sı lâzım değildir. Tecavüz eden inşaat üze­
rindeki haklar, Hiç bir hakka malik oimıyan kimse taıafından yapılan te­
cavüz, Komşu tarafından yapılan itiraz—susamak—Tecavüz olunan kısım 
üzerinde irtifak hakkı tesisi. Yahut zemin üzerinde mülkiyet hakkının ve­
rilmesi, Haklı kimseler. Teminat borcu, Tecavüz olunan arsayı takyit eden aynî 
hakların vaziyeti, İnşaatı yapan kimsenin glyrimenkulü üzerindeki aynî 
haklara nazaran tefvizin neticeleri, Usul, Üat hakkı, Teferruat gibi te âicki 
edilen mecralar, İstisnalar, Üst hakkına müteferri hukukî münasebetler. 
Mecralar ve Kanallar, İrtifak hakkının teessüs ve sukutu. Sıra, Tesisin 
neticeleri. Mülkiyet hakkının iktisabı, Temlik ve terhin, İrtifak hakkına ve 
gayrimenkul mülkiyetine müteâllik ilk kaidelerin tatbiki, Menkul mallar, 
Menkul şeyler. Menkul binalar, üzerindeki şahsî ve aynî haklar, Tapu si­
cilline tescil, Dikilen şeyleri Arsanın mütemmim cüzüieri olduğu. Mülkiyet 
hakkının tecavüzü, Mülkiyet hakkının istimali, Malik tebriesini istilzam 
eden sebebler, Dâvanın muhtevası, Zamanaşımı, Dâvaya yetkili olanlar. 
Dâvaya hasım olabilenler, Devlet ve Bucaklar, Mülkiyetin kanunî takyit­
leri, Tasarruf hakkına vaki olan kanunî takyitler, Komşuluk münasebetleri. 
Tapu sicilline şerh, Şahsî şuf’a hakkı, Gayrimenkulü takyit eden haklar, 
Şuf’a hakkının icra ve tahakkuku, Şuf’a hakkının nihayet bulması, Hima­
yenin şümulü, İcabı hale göre malik, Hisse sahibi olanlar. Aleyhlerine hak 
iddia edilenler, Su yollan ve Kanallar tesis hakkı. Hususîle elektirik mec­
raları, Mecra ve kanalların tesisine taalluk eden kaidelerle istimlâk hakkın­
da kanun hükümleri, Zaruri geçit, Zarurî geçit hakkı için şart, Lüzumlu 
geçit hakkı istemek hakkı. Lüzumlu geçidin hukuki mahiyeti, Lüzumla 
geçit isteyebilecek kimseler. Teminat, Usul, Geçit hakkının doğuşu ve 
nihayet buluşu, Tapu sicilline tescil. Doğrudan doğruya kanun tarafından 
tesis edilmiş olan geçitler, Köy yollan, Alment yollan, Kanton kanunla 
riie münasebeti. Usul, Gayrimenkul irtifak haklarının iştirasına dair, Gs* 
nel sular, hususî sular, Hukuku hususiye ait hususî vaziyet, Kaynak. Çeş­
meler, Sarnıçlar, Yer altı suları mefhumu, Kaynağın üzerindeki mülkiyet, 
Eski vaziyetlerin iadesi ve yeniden tesis, Tapu siciline tescil, Lüzumlu 
çeşmeler, Istmal hakkı. Eşyaya benzeyen haklar, eşyadan addedilen tabiî 
kuvvetler. Zilyetliğin iktisabi, Mülkiyetin iktisabının diğer şartları. Mül­
kiyeti muhafaza sözleşmesi ancak iktisap eden kimsenin ikâmetgâhındaki 
icra dairesinde tutulmuş sicille tecil edildiği takdirde muteber olacağı. 
Hüsnüniyetle iktisap, Diğer şartlar, Hususî münasebeti hukukiye, 3 cü şah- 
sın iştiraki, Menkul rehinine mütedair kaidelere riayet. Sahipsiz eşya, 
Lûkatalar, Kayıp olan şeyler, Zilyedlerinin rızası olmaksızın onların tasar- 
ruflarindan çıkan şeyler, Bulan kimselerin vecibeleri. Bulan kimsenin hukuki 
vaziyeti, Cezaî hükümler, Bulunan eşyanın aşırılması. Seyahat eşyası, Mes­
kûn evlerde ve genel daire ve mûesseselerde bulunmuş eşya. Açık arttır-
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ma ile satış. Bulunan şeyler üzerinde mülkiyetin iktisabı, Lûkatayı iade 
vecibesi. Masrafların iadesi, İkramiye, Mülkiyetin iktisabı, Tazminat iste­
mek hakkı (ikramiye), Ankaz, Arılar, Tağyir, Karışma ve birleşme. Birleş* 
menin hukukî neticeleri, Birleşme ve işleme, Karışma, İhtilât, Misliyatin 
toplanması para ve vedia olarak bırakılan kıymetli kağıtlar üzerindeki 
mülkiyet hakkı, iktisabi zamanaşımı, aranılan şartlar, Zamanaşımı süresi 
esnasında zilyedin hukukî vaziyeti bulunmaktadır.

Tercemede Anayasa ve B. M. M. İç Tüzüğü ile kabul olunan yeni 
kelimelerde hukukî terimler nazara alınmış, anlaşılması kolay bir surette 
tercemesine itina olunmuştur. Bu bakımlardan ve hukuk kütüphanemize 
böyle baha biçilmez kıymette bir eser kazandırmasından dalayı mütercim 
cidden takdire şayandır.

Bütün hukukçulara, bu alandaki boşluğu taraamile dolduracak de­
ğerli eseri tanıtmakla zevk duyuyoruz.

Eser, bedeli para olarak yollanmak suretile Adalet B. Hukuk İş. U • 
mum Müdürü olan Müterciminden veya yayım müdürlüğünden tedarik 
olunabilir.

FAHRETTİN TANJU. C. Savcısı ve Münferit sulh Yargıcının 
Görevleri. İstanbul Sinan Matbaası ve Neşriyat Yurdu 946, Sayfa: 344 
Lira: 3

Görevlerinde tam yetişmiş hukukçularımızın mesleke yeni intisap eden 
meslek arkadaşlarına büyük fayda ve kolaylık sağlayacak tatbiki eserler 
yayınlamakta olduklarını görmekle duyduğumuz kıvanç ölçüsüzdür.

Bu faydalı eserlerden biride son günlerde çıkan ve elimize geçen Yer­
köy Sulh Yargıcı Fahrettin Tanju’nun «C. Savcısı ve münferit Sulh Yar­
gıcının Görevleri» adlı kitabıdır.

Kitabın gayet samimi yazılan önsözünde yurdun bir çok yerlerinde 
tek başına vazife görmekte olan ve mesleke yeni girmiş genç yargıçlara 
faydalı olmak amaciie çalışılarak bu kitabın meydan getirildiği belirtilmek 
tedir. Kitap sahibini bu düşüncs ve başarısından dolayı teprik ve diğer 
yetişmiş tatbikatçılarımızında bu sahada hazırlayacakları eserlerine çok ih­
tiyaç bulunduğunu ilâve ederiz.

Kıymetli kitap «Giriş* kısmile baş'amakta ve bu kısımda evrakı mat­
bua talep listelerinin ikişer nüsha olarak tanzim edileceği hakkındaki Yük­
sek Adalet Bakanlığı genelgesi bulunmaktadır. Bundan sonra C. Savcılı 
ğında tutulması gerekli defter ve dosyalar. Tutuklara mahsus defterler, C. 
Savcılığında bulunması gerekli dosya ve kartonlar listesi, Senebaşlarında,
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6. Ayda, 3. Ayda bir doldurulacak çizelgeler ve anlatımı hakkında bil* 
gi verilmiştir. Ayrıca Ceza ve Tevkif evlerindeki öldürme, yaralama ve 
kaçma hadisesi vukuunda doldurulacak fişler hakkındaki genelge ve örnek­
ler gösterilmiştir.

Daha sonra: halen kullanılmakta olan ve dairede bulundurulması gere* 
ken basdırılmış evrak ad ve örnek sayıları, Seferberlik işleri ve talimatı, 
Defter ve dosyaların tutulma ve işleme şekilleri ve bunlarla ilgili olaylar. 
Hazırlık tahkikatı, Arama» G. Savcısının hazırlık evrakını okuduğu sırada 
gözönûnde tutacağı hususlar, İddianame, Talepname, Takipsizlik kararı. Yaş, 
İsim, Kayıt düzeltilmesi, 3005 sayılı meşhut suçların muhakemesi usulüne dair 
Kanun, 1918 sayılı Kaçakçılık Kanunu, 3116 sayılı Orman Kanunu. 4274 ve 
3780 sayılı Kanunlar, 3871 ve 1609 sayılı Kanunlar, Cö'mü meşhut (Tah* 
kiki, Otopsi, Yolluk işleri). Tababeti adliye kanunu, ö.üm ve yaralama 
ile neticelenen demiryol kazalarında tutu'acak zabıtvarası. Esas defteri 
llâmat ve bükümlerinin yerine getirilmesi. Başkâtip tarafından, hükmü ye* 
rine getirilmek üzere C. Savcılığına verilen ilâmlarda gözetilecek hususlar 
Hükümlerin yerine getirilmesi işleri, Geçici cezaların nasıl hesaplanacağı, 
Mahpuslara mahsus mahkûmiyet vesikası. Cezaların çektirilmesinde gözeti­
lecek müşterek haller, idam cezasının infazı. Ceza ve Tefkif evleri 
nizamnamesi, Hapishane ve tevkifhanelerin idaresi hakkındaki 1721 
sayılı Kanunun 2 nci maddesini değiştiren kanun. Cezaevi iç Yönet* 
meliği, Ağır hapis cezasının çektirilmesi, Hapis cezesının çektirilmesi 
ve meşrutan tahliyesi, Sürgün cezasının yerine getirilmesi, Ağır para 
cezası hükmünün yerine getirilmesi, Hidemati âmmeden memnuiyet 
cezasının yerine getirilmesi, Hafif para cezasının çektirilmesi, Hafif para 
cezası hükmünün yerine getirilmesi, Muayyen bir meslek veya sandalın 
tadili icrası cezasının yerine getirilmesi, Emniyeti Umumiye idaresinin ne­
zareti mahsusası altında bulundurulmak cezasının çektirilmesi, Emniyet ce­
zasının çektirilmesine ait talimatname, Olağanüstü hallerde nezaret altına 
almak, Tevbihi adlî cezasının yerine getirilmesi, çalıştırılmak suretile hü­
kümlerine yerine getirilmesi. Hükümlülerin çalıştırılmasında uygulanacak 
yönetmelik. Ceza verilemiyen delilerle, sağır ve dilsizler hakkında yapıla­
cak işlem, Islâhevine gönderilecek çocuklarla, İş esası üzerine kurulmuş 
yeni cezaevlerine gönderilecek hükümlülere ait işlem. Tutuklar ve def* 
terleri, Demire vurma, kefalet parasının irat kaydı. Muvakkat yakalama. 
Yakalama müzekkeresi. Tutuk ve hükümlülerin bir cezaevinden diğerine 
gönderilmesi, Jandarma teşkilât ve vazife nizamnamesinin adliyeyi ilgilen­
diren maddeleri (Jandarmanın Adalet memurlarile ilgili derecesi, cezaevi­
nin muhafazası, silâh kullanması, ihsarlı, bükümlü ve tutuklan götürmesi, 
refakat ve muhafaza ödevleri). Cezaevi ekmek ihalesi, Kapalı zarf usulü.
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dair talimatname, Başkâtip, Zabıtkâtibi, Zabıtkâtibi muavini ve kâtipler 
talimatnamesi. Çeşitli genelgeler. Yargın talimatının 19/p fıkrasınına göre 
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Meslektaşlara görevlerinde kıymetli bir rehber olacak eseri okuyucu­
lara hararetle tavsiye eder, kitabın müellifinden tedarik edileceğini bildi­
ririz.
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Âdi icar. ilGhim sebeplerden dolayı vaktinden önce fes* 
bin ihbarı. — Lokanta olarak kullanılmak fizere bâzı ma­
haller Ktralınmıı^tır. İktisadi buhran sebebiyle lokantanla 
yaptığı iş miktarı azalmıştır. —Krarlaştırılan kira bedeli ki­
racıya çok ağır gelmeğe başlamıştır. — Bunun üzerine kira, 
eı, bağılın vaktinden önce feshini talep etmiş ve bu talep

kabul olunmuştur.
BK. 269; TBK.
1. Mühim sebeplerffen dolayı kiracının icar müddetinin bitrr 

meşinden önce âdi kira bagıtına son vermek hakkı, bir fesih fre* 
siliation—Kûndigung) olup bir rûcu (resol^tion=-Rûcktritt)degildir.

Fesih] bagıtın fesihten evvel hâsıl ettiği hükümlere tesir ei" 
mez (ex nane tessir eder): halbuki rûcu, bagıtı bûtûm neticelerile 
birlikte başlangıçtan itibaren hükümsüz btroktr.

2. Kıracının **mühim sebeplerden «dolayı kira bağılını vaktin^ 
den önce fesh edebilmesi için bu sebeplerin bağıt yapıldığı zaman 
kendisi tarafından sezılemez olmaları şarttır.

Son yılları zarfında iktisadi durumun vahamet kesbetmesi höy^ 
le bir haldir.

Mühim sebeplerden dolayı kira bagıtını müddetinin hitamuıdan 
önce fesheden kiracının kiralayana ödenmesi icap eden tazminat^ 
bağıtlı borçlarm yerine getirilmemesi halinde uygulanacak prensip 
lere göre hesaplanmalıdır.

Dâvacı» Rogenmesser, Dâvâlı: Tiefengrund A Ş.
Ro So II S. 205 (ddT 1934 S. 362)
A. 10—Mayıs—1929 teribinde davacı davalınm o tarihte irşat et­

tirmekte olduğu ZUricbNe Borsa biDasıum botun zemin Kat ve mah* 
zenini, dördüncü katında bâzı odaları lokanta olarak kullanmak üzere- 
kiralamıştı.

Kira bağıtı 1—Temmuz—1930 dan 30—Haziran—1945 tarihine 
kadar 15 Yıl müddetle aktolunmuştur. İlk üç yıl için yıllık kira 
bedeli 150 bin franktı. Har üç yılda bir bu bedele 12 bin frank ilâ­
ve olunaaak ve böylece 1—temmuz—1942 den 30—haziran-1945
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tarihine kadar yıllık kira bedeli 198 bin frank olacaktı. Gaz, su, elek* 
trik, vantilâtör ve merkezi teshin bedelleri bu kiraya dâhil değildi.

Borsa binası muayyen tarihte ikmal ebilemedi. Bu suretle davacı 
1-Teo muz—1930 da değil, 1—ocak—1931 de Lokantayı işletmeğe 
başladı. Daha 18 Haziran—İ930 tarihinde kira bağdı bir şart ilâve- 
şile temamlandı. Bu şarta göre davalı davacıya bâzı makinelerin 
istimalini terk edecek, buna mukabil davacı bu makine bedellerinin 
%10 u nispetinde bir kira ödeyecekti. 1—Haziran—-1930 tarihinde 
makinelerin taraflarca tesbit edilen bedeli 216 bin frank tutuyordu. 
Yine 18—Haziran—1930 tarihinde tarafların yaptığı bağıta göre davacı 
davalının inşa plânında yapacağı ilâvelere karşıllk olarak beşinci 
yıldan itibaren 12 bin franklık sabit mûnzam kira verecektir.

5—Haziran—1931 tarihinde, yani kiranın başlangıcından altı ay 
sonra davacı dava olunandan kira bedelinin ve munzam bedellerin 
tenzilini istedi. Davalı bnnu ret etti. Bunnu üzerine davacı BK. 269. 
maddesinde yazılı mühin sebeplere dayanrak kira bağıtını fesh etti. 
Davalı bu feshin muteber olmadığını iddia etti. Davacı fesh beyanını 
geri aldı. 1932 Şubatında kiracı kira bedelinin indirilmesini yeniden 
rica etti. Davalı bu teklifi de ret edince ikinci defa olarak bağıtı 
30—Evlûl—1932 tarihinde tarihi için feshetti. Davalı bu feshi kabulden 
imtina edince davacı sulh mahkemesine müracaatla kira bağıtını 
269. maddeye ğöre feshetmek hakkının mevcudiyeiini tesbit etmesini 
istedi. Kiracı mahkemede dava açmakta geciktiği için davalı kendisi 
aleyhine bir tahrik davası açmak suretile kiracıyı 30—Ekim—1932 
tarihinpe bir müddet için talebini geri almağa mecbur etti.

11—Ocak/3—Şubat—1933 tarihinde davacı Zürich kanton ticaret 
mahkemesinde dava açtı Kira bedeli kendi gayri safı muamele hac­
mine göre hesapianrak kira bedelinin tatilini talepetti. 100—150 bin 
franklık mnamele için % 5’6 nispetinde kira ödemeği teklif etti. Bu 
da 6600—8400 frank tutuyordu. Bu bedele her 100 bin frank için 
ayrıca %1 ilâve olunacaktı. Bu teklifi kabul olnnmadığı surette 
kira bedelinin 1——1^33 tarihinden itibaren 71 600 franka yahut 
yagıcı tesbit edeceği bir mikara indirilmesini teklif ediyordu. Bu 
dava gerek kanton mahkemesince; gerek federal mahkemece ret- 
olunmnştur.

( RQ 5911 s. 372); her iki ilâmda da esas itibarilo; hal ve şartların 
eğişmesi sebebile bağıtın feshedilmesi için gereken şartların mevcnt 
olmaması (clau sularebus sic stantibus kaidesinin iatbiki için gereken 
şartların bulunmaması ) mucip sebebine dayanıyordu.

\\ı^



İsviçre Federal Mahkeme Kararlan

B. Bu dava henüz cereyan etmekte iken 14—Mart—1933 tarihinde 
davacı yeniden davalıya müracaatla, mühim sebeplerden dolayı 
bagıtı 30—liran—1933 tarihi için fesh ve tam tazminat tekif et­
tiğini bildirmiştir. Ayni günde Zûrih sulh mahkemesine şimdiki 
davanın açılmasını tazmmun eden dava arzuhalini vermiştir.

24—Mayıs—1933 tarihinde kira bedelinin indirilmesini kiralayandan 
bir defa daha istedikten ve bn istek ret olunduktan sonra Zürich 
ticari mahkemesinde dava açtı. 30—Haziran tarihinde 1933 yılıniD'Oç 
aylığını ödeşmitir.

davacı davasında şu hususları talep edivordn:
1. “BK. 289 mucibince Kiracının borsa binası Lokantasının 30 — 

Haziran—1933 tarihi için, bağıtın yerine getirilmesini çekilmez bir 
hale getiren sebeplerden dolayı feshe haklı oldğunun tesbiti; icabında 
başka bir fasih müddetinin tesbiti ve getirdiği eşya ile birlikte 
kiraladığı yerden kiracının çıkmasına müsaade edilmesi.

2. Davacının davalıya tazminat olarak vermesi gereken miktarın 
teshili; bu bedel altı avlık kira bedeli olan 76 bin, 86 bin yahut her­
hangi bir miktar olabilir.

3. bedelin vâdesi ve kaç taksitte ödeneceğinin tesbiti.
Davalı bu taleplerin reddini ye mukbildava olarak da Davacının 

38 bin frank için kendisine 1—Ocak—1946 tarihine kadar devam 
edecek teminat vermesini istemiştir.

Ocak—1934 trrihinde tebliğ 
asıl davayı ret ve mukabil

Zürih ticaret mahkemesi taraflara 26- 
edilen 24—Kasım^—1933 taaibü ilâm İle 
davayı kabul etti.

Davacı bu karara karşı' Federal Mahkemeye müracaat etti.
Federal Mahkeme müracaatı kabul, ticaret mataemesinin ilâmını 

nakız ve dava dosyasını davanın bozma sebeplerine göre yeniden 
görülüp bir hükme bağlanması için mahalli mahkemeye iade etti.

Gerekçeler

1 Ticaret mahkeme>i; hal ve şartlar değişse bile bağıtlara riayet 
edilmesinin hüsnüniyet prensipleri icabından olduğunu beyan et* 
mekte tamamen haklıdır. Fakat bu prensibin yalnız başına işbu 
davayı halle yetmediği, her umumi esas gibi . istisnalar olduğu da 
muhakkaktır. Davadı BK. 269. maddeye istinat etmekle böyle bir
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istisnadao faydalanmak isteyor. Bu maddeye göre sabit bir müddet 
için yapılan gavri menkul kiralan bağıtın icrasını çekilmez bin bir 
hale getiren mühim sebepler hususunda akitlerden birisi tarafınpan 
feshedilebilir. Mühim ve kesin ölen mesele şudur: kaide ile istisna 
arasındaki hudut nerededir, başka tabiile istisna, ce nisbett ve hangi 
şartlar altında kaideyi hükümsüz bırakır? şüüpbe halinde kaide le> 
hinde ve istisna aleyhinde karar vermek esastır. Fakat bu usul mut­
lak surette mantiki değildir. Çünkü istisnaî bir hüküm kendi alanında 
bir prensip koyabilir ve bu prensip kaide kadar doğrudur Bu nususta 
bir kanaat hâsıl etmek için BK nın burada bahis mevzuu olan psc- 
tasunt servanada prensibine koyduğu istisnalar listesine bir göz at­
mak kâfidir. Bazen, diğer akidin icra etmemesi sebebiie bağıttan rücu 
halinde olduğu gibi, itisnayı haklı hösteren ayni adalet prensibidir. 
O zamen bu istisna, mahiyeti itibarile, kelimenin dar manasile, bir 
hukuk prensibi olur. Bazen istisnaî prensip, sıkı hukuku ynnında 
nazarı itibare alınması gereken İnsanî ihtiyaçlara dayanır. Ve bu 
hal kültür derecesine göre az veya çok nisbette görülür. Mühim 
sebepler dolayfsile kira bağılını vaktinden Önce bozmak hakkı mü. 
nasebetil bahis mevzuu olan şey bu prensibin bir neticesidir. Çünkü 
269. maddenin almanaca matlabınia iltebasa mahal verecek bir su* 
rette rücudan (ücktrit) bahsetmesine rağmen bahis mevzuu olan fes­
hin ihbarıdır, (denonciation). Teşrii saik bakımından bu fark dolayi- 
siie 269. maddede yazılı fesih şartları doğrudan doğruya rücu (erso- 
lution) müessesine uygulanan şartlarla tâyin olunamaz; Bu iki hukiki 
mûesesinin neticeleri bir birinden hissedilir derecede farklıdır; kira 
bağılının müddetinin hitamından önce feshinin ihbarı ex nunc tesi­
rini gösterir: yani bağılın geçmişte hâsıl ettiği hükümler tesir etmez, 
halbuki bağılın çözülmesi (resolutioo) bağılı bütün neticelerile bir­
likte baştan itibaren ortadan kaldırır (T. Tuhr.s.562).

2. Kanuna ithâl edildikleri zaman 269 madde ile 292 maddenin 
hiç bir kanunda muadili yoktu. Ayni neviden bâzı bükümlere Prusya 
umumi kanun 376. maddesinde rastlanır. Bu maddeye ğöre şahsında 
veya hal ve şartlarda vukua gelen irade hareci değişiklikler netice­
sinde kiralanan şeyi kollanmayacak halde bulunursu kiracı üç ay 
sonra bağıtı fesh edeceğini kiralayana haber vermek hakkını haizdir; 
bununla beraber kiralayan kiraya verilmiş olan yeri başkasına kira* 
layamazsa kiracı altı aylık kirayı vermek yahut yerine başka kiracı 
bulmakla mükelleftir.

Aynı mahiyette hükümler BK ın müteaddit bahislerinde mevcut­
tur: Hasılat İcarı bahsinde 292. madde; 261. maddenin hükmünü ay-

nb
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nen tekrarlar. Bjudan başka hizmet bağılında m; 362, şirket bahsinde 
544. madde ayni mealdedir. Bir bakıma göre istisna akdinde 373/2 
de bu çeşit hükümler arasında sayılır. Bu fıkraya göre olağan üstü 
haller eserin yapılmasını nıeneder veya güçleştirirse hâkim istisna 
bağılının feshine karar vermek hakkını haizdir. Bütün hal ere yargıç 
netice itibarile haklı sebeplerin neler oldnğunu lâyin edecektir. Bu­
nun için de yhrgıcm durumu, kanunun kendisini, takdirine göre ve­
ya hal icaplarını göz ödünde bulundurarak kararını vermeğe davet 
ettiği durumun ayni olmalıdır? Her iki halde de hak ve nasafet kai* 
delerini tatbik etmelidir. Fakat yalnız hak veya yalnız nısffet kaide­
lerini değil. Bu takdirde, krnunda bu istisnanın kabul edilmesine 
sebep olan hususu gözden kaçırmamak lâzımdır. Şu halde 269. mad­
denin uygulanmasında bu maddede yer alan prensibe amelî bir şü­
mul sağlamak ve lüzumundan fazla sert hareketten sakınmak için 
gereği gibi msfete uygun hareket etmelidir, demekki böyle bir hü­
kmün uygulanması, bu hükme her türlü amelî kıymeti kaybettirecek 
şartlara bağlanmamalıdır.

3 — Ticart mahkemesinin kanaatine göre 269. maddenin vermiş 
olduğu fashi ihbar hakkı, bağıt yapıldığı zaman mevcut şartlar ön­
ceden kestirilemeyen ve mahiyeti tibariledavacının batmasını mucip 
olkcak devemla bir değişikliğe uğramış olduğu takdirde kullanılabilir. 
Mahkeme; yeni şartların önce görülememeziiği şartını federal mahke­
menin RO 33 11 s. 576 da çıkan kararından ve oser —Sehöneneber- 
gen (BK, madde 269 N. 8^ ve Becker (BK. Madde. 269 N. 3) şarhlern- 
den Isthraç ediyor. Federhal mahkemenin adı geçen kararında mevzuu 
edilen hâdisede bir faprlkaeının kiracısı, kiranın feshini haklı bahis 
gösteren sebep olarak su kudretinin yeter randmanda olmayışını ve ka­
levi bir kaynağın uzun bir kuraklıktan sonra kuruduğunu ileri sürü­
yordu federhal mahkeme bu sebeplerden birincisini, davcının kendi 
kusnrundan (tesisata kâfi su vermemesinden) ileri geldiği içinkubul 
etmedi. Bu gerekçe, şimdiki davda önemi haiz değilbir. Çünkü kanton 
mahkemesi İş hacminin azalmasından dvvacınm bizzat sorumlu oldu* 
ğunu iddia etmeyor.

Vukuf ehli tetkikatmdan sonra da bu cihet kabul edilemez. Şu 
halde davaciDin dilediği bir kusurun 269. Maddenin uygunlanmasma 
her halde mâni teşkil ettiğini incelemek lüzumsuzdur. Kalevi bir 
kaynağın bir an için kurumasına gelinca derhal mahkeme bu ci­
heti de bagıtı bozmağa yeter haklı bir sebep saymamıştır. Çünkü bağıt 
yapılırken kiracı bunu önceden kestirebilirdi.
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Ticaret mahkemesi bu karara dayanarak diyorki o kararda su nok­
sanı gibi bu hâdisede de İktisadî durumun sonradan alacağı şekil ve 
gelişme davacı tarafından önceden kestirilebilirdi.; Lâkin bu görOş- 
kabul edilemez. Kalevi kaynak hâdisesinde ilerde hâsıl olabilecek 
bir hâdise bahis mevzuu değildi. Tedbirli bir iş adamı bu hali gözö- 
nünde tutmalıydı.; Daha ziyade kiralanan şeye doğrudan doğruya 
taalûk eden önemli bir kusur ve ayıp bahis mevzuu idi. Davacı bu 
karara istinat etmekle hakikatte 254 ve sonraki maddelere tabi bir 
hâdiseye işaret etmiştir. Ticaret mahkemesinin davacının önceden 
kestirmesini doğru görmediği husus kiralanan şeye ? ayıplar değil; 
genel ıkdisadî durumun ilerdeki inkişafı gelecekte hâsıl olacak olan 
şartlardır (konjunktur) dur. Fakat böyle şartlar — kiralanan şeyin, 
bağıtta tasavvur edilen kullanışa elverişli olup olmadığını muayene 
keyfiyetinde olduğu gibi — alelâlede duygu uzuvlarının idraki ile 
anlaşılamaz. Kiracıdan gelecekte doğacak şartların takdiri icn’î kira- 
lananşeyln muayenesi için istenen şey istenemez; Çünkü bu takdirde 
269. Madde bilhasse düzenelemesi icap eden hallerde tetbik edilemez 
bir hal alırdı. Ancak davacı ikdisadî durumun bu şekil olacağım evvel­
den biliyordu ise 269, Maddeye göre bağıtı vakdinden önce fesih 
hakkını kaybeder, halbuki hâdisede böyle bir şey olmamıştır. Şu 
hâdiselerin sürdüğü hâdiselerin RO 33 11 s 572 deki çıkan kararın 
bu kelimeye verdiği mânada önceden kestirilenıez olmadığını iddia 

'edebilmek,için,;davacı hâsıl olan değişmeyi önceden kestirmiştir, 
veya kestirebilirdi diye iddia olunamaz. Sadece dönebilirki, davacı 
hâdiseleri haddinden fazla eyimserlikle mütalâa etmiş, ağır surette 
aldanmıtır. Bu hal onun için 269. Maddeye dayanmasına engel değiûir. 
Ticaret mahkemesi bu şekilde düşünmesin spekülasyon kapısını ar. 
dına kadar açmasından korkuyor. Fakat bu korku ve endişe beyhudedir. 
Davacının, ilk dâfaşında ileri sürdüğü clausula rebus sic stantibus de­
fini ederken bu düşüşçe ve endişeden mülhem'olmuştur; halen tet­
kik edilen hâdisede bu endişenin önemi yoktur; Çünaü davacı akdî 
borçlarından kayıtsız ^ve şartsız siyirııamâz ve kiralayanın uğradığı 
Zararı tazmin etmeğe kanun açıkça onu mecbur eder.

4. Ş'mdi de, bağıtı yapılmasından itibaren bağıtın muayyn fiyat 
üzerinden devamım davacı için tahammül edilemez bir hale getirecek 
şekilde hal ve şartların değ'şip değişmediğini incelemek iktiza eder. 
Ticaret mahkemesi bunu iknâr etmektedir. Çünkü bizzat davacının 
talop ettiği vukuf ehli tetkikatinda lokantacılar ofisi tarafından hazır- 
lanan rapor kiranın başlangıçtan itibaren kiracı için tahammül edilmez 
bir küflet teşkil ettiğini ortaya koymuştur. Şu kaide İktisadî durum

üg
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değişmemiş olsaydı bile borsa lokantasmm işletilmesine devam edl* 
lemezdi. Çünkü bu lokanta Zürich şehrinin ihtiyecına nazaran çok 
büyüktü. Ticaret mahkemesinin fikrine göre fş hacminin seradan azal 
masında anormal boncihet yoktur ve bn azalma piyasnnın normal 
dalgalanmasının hudutlarını aşmamıştır.

Ticaret mahkemesi davacının istediği vukuf ehli tetkikatına d«. 
yandığı ve davalı bu vukuf ehli raporuna itiraz etmediğine göre 
bu rapor muhtevası federal mahkemeyi bağlar. Fakat bu rapor 
neticesine göre, kira bedeli kiracı ipin tahammül edilmez, yapılacak 
iş hasmüe mütenasip olmayan bir yük teşkil ediyordu, ve yuvarlak 
hesapla 800 bin fıranka vasıl oluyordu; bu yük kısa bir zamanda da< 
vacının batmasına sebep olacaktı, kanton mahkemesi kiracının normal 
hallerde bile kira bedeline tekabül eden miktarda iş yapmayacağı 
başlangıçtan itibaren tahmin edebileeğini iddia ediyor. Lâkin bu 
itiraza şu şekilde cevap verilebilir: Davacının borsa lokantasını işlet­
meden herhangi bir kâr veya büyük bir kazanç elde etmeği bekleme­
diği farzedilse bile iş miktarının azalması ile hâsıl olan yıkıcı neticeyi 
ki-stirmemişti. Bu iş miktarının azalması mûtat piyasa dalgalanma^ 
larınm hududunu geçmediğini beyan etmekle kanton mabkemesinin 
yanıldığı muhakkatır. Çünkü 1933 yılında iş miktarında vukua gelen 
azalmanın ilk kira yılı olan 1931 yılının değil, lâkin 1932 yılı iş mik­
tarının % sine vardığını unutuyor; 1931 yılma nazeran azalma mik­
tarı ise o/O 46 dır. Lokantacılıkta muamel» sayısının bukadar büyük 
ö çüde azalması aleiâde iş miktarının alelâde dalgalanması sayıla­
maz. Şunu da ilâve etmek gerektir ki vukuf eblinin fikrine göre bu 
azalma umumi buhran sebebile ilerde de devam edecektir. Şu balde 
davacının, iktisaoî durumda tâsıi olacak bir değişme ile kötü yıllardaki 
kayıplarını çıkaracağı ümidini beslediği de iddia edilmez. Geçici 
şartlardan ileri gelen «lelâda dalgalanma bahismevzuu olsaydı böy­
le bir ümit beslenebilirdi. Fakat bilhassa böyle bir ümidin olmaması, 
yani azalmış iş miktarının devam etmesi zarurti kararlaştırılan kira 
bedelini kiracı için çekilmez bir bale getirmiştir. Vukuf eblinin 
mütalâasına göre 1931 yılının gayri sfifi hasılatı normal hattâ iyi 
sayılabilir; fakat bu bal davacı aleyhine bir delil teşkil etmez; ger> 
çekten işletmenin gayri sâfi hasılatı sadece satış İle emtianın istih­
lâki ve işletme masrafları arasındaki farkı gösterir. Bakın sabit 
unsurlar ( kira bedeli, borçların faizleri, amortismanları) hesaba ka­
tılmamıştır. Vukuf ehlinin vardığı bu netice gösteriyor ki dâvacı 
daha iyi sevk ve idare edilen bir işletme ile mevcut iş hacmine göre 
elde edilebilecek bir kâr sağlamış ve bu bakımdan bir kusur işle-

11^
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miştir. Buna mukabil, işletemiriin 3 yılında elde edilen ve 
ilerde de devam edeceği anlaşılan 800 bin fıanklık iş bacmi, borsa 
lokantasının işletimesi içm tamamite kifdyers'Zdir ve lokantamın işle» 
tüme kabiliyeti ile hakikattaki müşteri sayısı ar«vSindaki bu uyma- 
mazlık buhranın önceden kestirilemeyen bir sonucudur ve kararlaş* 
tınlan kira bedelini çekilmez bir yük haliı-e getiren de yanlı bu so­
nuçtur. DemekKi kanton mahkenicslnin kanaati biıâfıra faderal 
mahkeme, 269. Maddenin uygula- roa şaıtiarmın mevcudiyeti ve 
davacının aaı geçen maddeye istinat edebiltce^i neticesine vanyor.

5, Ddvacımn 269. madde mucibinde bağdı hangi anda feshedabi 
leeği meslesine gelince daha 1930 haziranı sonunda kira bedeîi da­
vacı için çekilemez bir yük halini almıştı. Davacının feshi teklif me­
ktubunda miktarını göstermeksizin zarer ve ziyan vermek teklifinde 
bulunması öaemi haiz değildir; davcının bağın feshetmek arzusnnu 
izhar ettiğt zaman 269. maddede derpiş edilen zarar veziyanı ödme- 
meğe hazır olduğnu bildirmesi kâfidir; ödemeği tekııf ettği zarar ve 
ziyan miktarını derhal kiralayanın emrine vermek suıetiie aynen 
tekilfte bulunması şart değildir (bak: User—Sc lönenberg-r mad. 269 
N. 13). Davalının bu husustaki oüşüncesi ne olursa olsun; davacı 
üçüncü yılın kirasını öderken daha ö 'Ca yaptığı f-shi itibar beyanın­
dan vaz geçmiş değildi. Gerek bu ölem**, gerek davacının kiralanan 
yeri 30 Haziran 1933 taribindeo sonra ve da «anın devamı boyunca 
işgal etmesi sadece, bağıtm neticelerinden kurtulmak için hatasını 
ileri süren bir akit gibi davacının, bağılın yapıldığı tarihten bir tar­
aflı olarak feshine kadar geçen zaman zarfında ş«yı fiilen kullandı 
ğından dolayı yargıç tarafından m frt daıres nde takdir edibcek 
bir tazminatı ödemesi neticdsini doğurur. Dıvacı f-^siü müddetinin 
sonunda kiralanan yerleri terk etseydi (Borsa) lokantasının işletilmesi 
intikaa oğramış ve davalı bu yerleri t-'k'-ar Kiralamakta zoriu^cıarla 
karşılaşmış olurdu: Bu hak kendisine bir zarar vermiş ve bmnetice 
davacının Ödemekle mûknllef tutulacağı z«rar ve zıyaa miktarını 
artırmış olurdu. Davacı 30 bazıran 1933 tarihinden sonra kiralanan 
yerleri işgal etmeğe devam etmekle h-ır iki tarafın mefaatine uyguu
hareket etmiştir, işbu davadeki durumu ağırlaş umak üzere bu vakı­
aya istinat edilemez.

Davacı' kiralanan yeri esas itibarile haziran 1933 sonunda terk 
etmek hakkını haiz old .ğuna göre bu hakkı bu gün de haizdir.

6. Davacının tazminatın teshiline ve ödeme şartlarnın tâyini huşun 
daki talebi üzerinde bir karar vermek için dosyanın mahaHÎ mahke­
meye iadesi lâzımdır. Tazminatın tesbiti için, bağıtm icra edilmeme-
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sinden do^an zarar ve ziyan bakkındaki esaslar uygulanır (BK. 43 
ile mtiter«f kan madde 99. ) ( Oser - Shocöneberger madde 269. 12, 
BrCker madde 269N. 8, RO 46 II s.173 JdT1920 s; 550); fakat federal 
mahkeme bu hususta gereken fiilî müşahedelerde bulunmağa 
yetkili değildir ('federal adalet teşkilatı kanun madde 82 î.2)

Federal Mahkeme I. hukuk dairesi.
BAĞITIIN YERİNE GETİRİLMEMESİ. İSTİRDAT DAVASI. ZA 

MAN AŞIMI.—
Bir gayrimenkul satış vaidi yapılmıştır. — Müşteri bu vaide daya­

narak taksitlerden birnini ödemiştir. — Satıcı mülkiyeti müşteriye 
nakletmek suretile bagıtı yerine getirmekten imtina etmiştir. —Mtişte* 
ri ö lediği taksitin istirdadını dava etmiş, lâkin davayı bağıttan rücu 
ettiği tarihten itibaren bir yıl içinde değil daha sonra açmıştır. 
Satıcının zaman aşımına dayanarak yaptığı defi federal mahkemece 
ret olunmuştur,

BK 109,1, 2, 1^7; TBK
Sonradan bozulan bir bağıta dayanarak ödemiş olduğu meblağı 

istirdat etmek için müşterinin açacağı dava, aynı saike dayanan 
zara ve ziyan davası gibi akdî bir davadır.

Şu halde her iki davada on yıl sonunda zamanaşımına uğrar.
Dâvaçı: Tsehumper; Davalı; Moser
Ro 61 II s. 255; JdT 1936 s. 143.
Davalı 16 tem nuz 1929 tarihinde resmî bir senetle 103518 frank 

mukabilinde bir arsayı Zürichte Irschelhof yapı kooperetifi şirketine 
satmıştır. Müşteri 12 bin franklık bir taksit ödemiştir. Tapuda mülki, 
yetin »uüşteriye nakli muamelesi 15 Ağustos 1929 tarhine kadar ikmal 
edilecektir. Bununla beraber davalı ne belli tarihte ne de yapı şirketi 
adı va avukat pster tarafından 22 kasım 1929 tarihinde kendisine veri­
len üç günink mühlet içinde bu borcunu yerine getirmemiştir bunun 
üzrjrine Dr. Peter, müşterisinin bağıttan rücu ettiğini 28 kasım 1929 
tarihinde davalıya ihbar etmiştir. 1930 yılında bütün yıl dev­
am eden ve neticesiz kalan müzakerelerden sonra yapı şirketi 17 
aralık 1930 tariöinde ödeme emri ile ödemiş olduğu 12 bin franklık 
taksitin geri verilmesini istemiştir. 16 Nisan 1930 tarihinde bu alçağı 
davacıya temlik etmiştir.

Davacı bu temlik keyfiyatine dayanarak 12 mayıs 1932 tarihide 
davalı aleyhine dava açarak 12 bin frarklık taksitin faizi ile birlikte 
geri ödenmesini istedi, davalı davanın redeni istedi.
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Zürich mahfiktemesi 25 mayıs 1932 tarihinde verdiği kararda dav- 
ayı kabul etli; da vaHı diğer bütün defilerinden vaz geçerek yalnız 
zamanaşımı bakiKundan bu hüküm aleyhine zürih yüksek mabkemesi- 
zae müracat etti. Yüksek mahkeme bu defi ret ve hükmü tasdik etti.

Davalının federal mahkemeye yaptığı müracaat ta ret olunmuştur..

GEREKÇELER

1. davacının davası, davalının iddia ettiği gibi sebepsiz iktisaptan 
mütavalUt bir dava olsa ve bir yıllık zamanaşımına iabi olsaydı bu 
defi haklı görülebilirdi, federal mahkeme daha SCHİNNEER—Bütering 
davasında (bak EO 60 II S. 27; JdT 1934 s. 183^ bu istirdat davasının 
on yılda zaman aşımına uğraycağına karar vermiştir; gerçekten bu 
davanın, ayni maddenin 2. fıkrasında yazılı zazarar ve ziyan davası­
nın tabi olduğu zamanaşımı süresine tabi olmaması anlaşılamazdr

2. Davalı adı geçen karardaki muhakeme tarzını tenkid ediyor; onun 
iddiasına göre menfi zarar ve ziyan denilen zarar' ve zeyanın tedi­
yesini t^zammun eden 109 .maddenin 2. fıkrismda yazılı zarar ve 
ziyan davası bağıt harici bir dava mahiyetini taşır; tıpkı bağılın ne­
ticelerinden kurtulmak için batavı istinat eden kimseye( bak madde 26) 
dava gibi, bütün davalar BK. 360 mucibince bir yıl içinde zaman 
aşımına uğrarlar.

Bu görüş tarzı hatalıdır: Davalı unutuyor ki—umumiyetle kabul 
edildiği veçhile—109 maddenin 2. fıkrasında davanın mevzuunu menfi 
zarar ve ziyana tehdft etmekle bu davanın mahiyeti hakkında henüz 
bir hüküm vetilmiş değildir; lllbakika menfi zarar ve ziyan mefhu­
mu muayyen bir İllet rabıtsını nazara alan ve davacıyı bağıtı yap­
mış olsaydı içinde bulunacağı servet durumu ise irca etmeğe matuf 
alelâde bir hesap tarzıdır( Guhl; OR s, 46 d harfi; keza bakrSimioius, 
Schdenersatz aus Danifallen des vertrages, ZSR. N 37s. 853). Menfi; 
zarsr ve ziyanın tediyesiai istihdaf eden davanın hukuki mahiyeti 
kanunun bu davaya bahşettiği bütün hallerde aynı değildir. Bu tibarla 
davalının görüş tarzım desteklemek için ileri sürdüğü 26 ve 39. 
maddelerde yazılı davaların şibih bağıt davalarını (Becker madde 
26 N I madde 39 N.4,V. Tuhr İs. 263 ve 322 bu fikirdedir), yok. (Si- 
mİDius s‘232 kabul ettiği gibi) bağıt harici davalarmı, yahut bağıt 
harici davalara benzeyen kanundan doğan davalarmı (Oser—scböneıı* 
berger madde 39 N. 39) mahiyettemi olduğunu incelemek faydasızdır., 
kabul etmek icap ederki 109 maddenin 2. fıkrasında yazılı dava bü-
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tün hallerde bağıtiann icra edilıcemesine dair prensiplere tabi olma­
lıdır, çimkO bu dava dolaysile borçlunun ba^ıta aykırı bir baraketine 
dayanmaktadır (V. TUHR II s. 662). Muteber bir surette akdedilen 
baltıtm hükümsüz bırakılmasının doğrudan doğruya sebebi bağıtan 
rücu eden alacaklının beyanı olmakla b«>raber, dolayısı ile sebebi 
borçlunun kendisne düşen akdî mükellefiyeti yerine getirmemesidir, 
rücu beyanı bu durumu değişterilemez (Becker M. N. 3,) bu tak­
dirde pek âlâ denebilirki «bağıt, evvelki büküm ve neticelrini feshet­
mek kudretini muhafaza eder» (GIERK Öeutsches rivatrecht III S. 
308^. Bu hal, davalının düşündüğü gibi bir gayri mantıkî hareket te 
teşkil etmez. Gerçekten davalının BK 26 ve 39. maddelerinde yazılı 
hallerde menfi zarar ve ziyan talebinin bağıt harici mahiyetinden 
çıkardığı esaslı delil şundan ibaeft rı Hiç bir zaman muteber surette 
yapılmamış olan bir bağıt bâzı hükümler doğurmağa devam edemez 
(Oser—Scbönenberger bu fikirdedir: Madde 39 N. 7). Fakat bu delil 
109 maddenin 2. fıkrasına dayanan davada hiç bir değer taşımaz. 
Çünkü bağıt muteber bir surette yapılmış, lâkin taraflardan birisiuin 
bağıta aykırı hareketi yüzünden varlığına son verilmiştir.

3. Davalı REtTZEL—RÖRHISBERGER kararından (RO 48 II S. 263) 
109 maddenin 2fıkrasıneki zarar ve z>yan davasının hukuki mabiyretin- 
den çıkarmak »steyor; bu yanlıştır. Federal mahkeme bu kararında, bir 
kefalet bağıtını yorumlarken sadece şunu tesbit etmiştir: Bövle bir 
bağıtın bozulmasında taraflara maksadına göre kefil ancak bağıtıo asıl 
borç u tarafından ifa ediimemesiDden, yeni alacaklının borcun asıl 
borçlu tarafınoan ifa edilmesindeki menfaatten sorumludur. Yoksa 
bağıtın bozulmasından doğan zarar ve ziyandan (menfi zarar) da sor> 
umlu değildir. Federal mahkeme, bu suretle kefilin taahbOdDün şüm- 
mülünü tesbit ettikten sonra bağıttan rücu eden alacaklının bu rücu 
keyfiyatinden mütevallit davaların kefile tevcih edilmeyeceği, çünkü 
bu davalaın kefalet bağlının muhtevesını teşkil elemediği neticesine 
varmıştır. Sadece müşahhas bir kefalet bağıtının yorumlanmasını 
bahis mevzun eden o karardan hu hâdisede bahis mevzuu olan mese­
le bakımından bu sonuç çıkarılamaz.

4. 109. maddenin 2. fıkrasında yazılı zarar ve ziyan davası akdî 
bir dava olarak telâkki edilmek ic»p ediyorsa, bu davaya BK nun 
127. maddesinde yazılı 10 yıllık zamanaşımı müddeti uygulanr. Çü­
nkü—128 maddedeki hal müstesna—başka bir zamanaşımı süresi 
tanımıyor. Bu bal sureti şu sebeple izah olunabilir: Bağıttan lücu
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eden alacaklının zamanaşımı bakımından, bir bağılın icra edilmesinden 
vaz geçerek zarar ve ziyan isteyen alacaklıdan daha kötü duruma 
dfişUrülmesi sebebi izah olunamazdı,

26.Bk. m 109. maddesine 2. fıkracında yazılı dava, Federal mah­
kemenin Ro 60.11 s.27( JdT 1934 s. 183) de çıkan kararile kendisinle 
tanınan mahiyeti haiz ise aynı kararda izhar edilen fikre uygun 
olarak bu maddenin 1. fıkrasında yazılı istirdat davasına aynı mah­
iyeti tanımamak için sebep yoktur Hususile J. fıkra hükmünün Bk. 
62 ve sonraki maddelere göre sebesiz hükümlerine bir atıf değil fakat 
müstakil bir kanunî dava sayılması federal mahkemenin başka bir 
karariDda( RO II s. 119) ifade edilen prensiplere uygundur. Federal 
mahkeme bu kararında Bk. 81. maddeye istinat eden kambiyo huku* 
kundan mütevellit iktisap davasının maddî hukuk bakımından bir 
sebepsiz iktisap davası olduğunu’İÜkin kanundan doğan davanın bir 
dava olmak itibarile Bk. 67. madedeki zamanaşımı süresine tabi oim* 
adığnı beyane diyor. Davalı iki taraflı eksik bağıtta( contraetus bilat- 
eralis inequalis) ve bir taraflı bağıtta( contraetus unilateralis) Bk. 
109 maddenin 1. fıkrasına tekabül eden bir bÜkmOo bulunmaması 
faalinde bu yorum tarzinın derin bir müsavatsızik doğuracağını iddia 
ediyor. Bu düşünce yanlıştır.

Bu çeşit bağıtlarda borçlunun temerrüdü bağıttan rücu husu- 
unda alacaklıya kanunî bir hak vermez. Sadece bagtın icra edilme 
sine ıratuf bir dava verir. Bu davada hal ve şartlara göre bagıtın 
ademiifasmdan mütevellit zarar ve ziyan davası halici alabiiir( oser 
—-fi^ci'öoeneberger m, 107 N.6). Bu çeşit bağıtlarda sarih veya zımnî 
bir bükümle alacaklı bağıttan rücu etmek hususunda bir hak tanın­
dığı zaman bn hakkın akdî .tavalara vücut vereceği şüphesizdir. Da­
valının nazarı îtibare aldığı hal, yani bağit n bir şartın tahakkuku 
veya bir mehlin sona ermesi ile nihayet bniması halinde doğacak 
olan davaların mahiyeti meselesi tamamile başka bir bahistir. Bu 
davalar iki taraflı bağıtlarla eksik iki taraflı bağıtlar ve bir taraflı 
bağıtlar bakımından aynıdır. Çünkü bu davalar 107 ve 109. madde 
mucibence bağıttan rücu etmek hakkından doğan davalar değildir.

Nihayet davalı iddia ediyorki 109. maddenin 1. fıkrasındaki istir, 
dat davasına sebepsiz iktisap davası mahiyetini tanımamak suretile’ 
sebepsiz iktisap davasının en mübim tatbik hali, yani nihayet bulmuş 
bir sebebe dayanan istirdat davası( condietio ob causam finitam) ber­
taraf edilmiş olur. Bu görüş larzi yan’ıştır. Çünkü bağıttan bütün 
rücu hallerinde - şu halde 107, maddeye göre bağıttan rücu halinde de 
—sebepsiz iktisap hükümleri kabili tatbik olmakta devam ederler.

iXu
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6. ŞU halde zamanaşı011 defi ret olunmaldır. Davacıya, hüsnüniyet 
kaidelerine aykırı bir surette istirdat davasnı geciktirdiğinden dolayı 
tân edilemez. Bu gecikme* 1930 yılında bütün sene devam eden gör­
üşmelerden ileri gelmiştir.

Federal mabkeme 1. hukuk dairesi.
Boşanma* Çocuk nafakası. Çocuğu ziyaret hakkı. Anababasının 

boşanması üzerine çocuğa 23 yaşına kadar nafaka verilmesine hük- 
moluamuştur.—Federal mahkeme bu hüküm aleyhine vâki mürac­
aatı kabul edertk çocuğun nafaka hakkını rüşt yaşı ile tahdit etmiş­
tir.—Velâyet hakkı kendisine bırakılmayan tarafın çocuğu ziyaret 
hakkının şümulü.

ÎMk 156; TMK
1. Boşanma ilâmında veya bu ilâmı tadil eden kararda; çoenk 

kendisine bırakılmamış tarafın ziyaret hakkının şümulü tamamile 
tesbit olunmalıdır.

2. Büyümüş bir çocuğun velâyet hakkına malik olmıyan ana veya 
babası ile görüşmeği kabul veya ret etmesi önemi haiz değildir. Çün­
kü boşanma ilâmında onun mükelit-fıyetleri değil, ana babadan velâ­
yet hakkını kullunaa tarafın borçları tâyin edilir

3. B)şanma halinde çocuk kendisine bırakılmayan tarafa altmış 
günde bir ziyaret bakkı verilmesi kâfi değildir. Bu hak her ay iki 
pazara teşmil edilmelidir.

4. velâyet bakkı kendisine bırakılmayan ana veya babanın 15"'( 

( maddeye göre vereceği nafaka çoçuğu reşit olma«ile sona erer.
5. Çocuk reşit olduktan sonra geçimini sağlayamaz veya tahsiline 

devam etmek isterse* anasından veya babasından yahut her ikisin­
den birden nafaka istemek hakkı çocuğa ait olur

6. H nüz reşit olmyan çocuğun babasına karşı tavır ve hareketi 
bakımından yüksek bir nofakaya lâik oicp olmaması meselesi naz­
arı itibare alınmaz. Çünkü nafakayı istemek hakkı, velâyet hakkının 
sahibi olması itibariie* çoenk kendisine tevdi edilmiş olan anaya aittir.

Bossard—Detournay. 24 ekim 1933
RO 61 II s. 215; İDT 1936 s. 359.
Tarafların 1917 yılında bir erkek çocukları olmuş*u* Bu çocuk 

boşanma ilâmile babasına bırakılmıştı. İşbu dava sonunda anasına 
bırakılmıştır. Lucerne kanton mankemesı bu hususta verdiği ka:arda
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küçük çocuğun !ki ayda bir yarım gün babası tarafından ziyaret 
edilebileceğine hükmetmiştir. Diğer taraftan çocuk 23 yaşına girin- 
ciye kadar babasının, ay da 25o frank nafaka vermesini karar altına 
almıştır.

Davalı federal mabkrmeye baş vurmuştur. Nafakanının 150 fran­
ka indirilmesini ve nafıkının çocuk reşit on un caya kadar devam 
etmesini talep etmiştir.

Davacı da aylık nafakanın 850frnka çikarıtmasını ve nafakanın 
çocuk 24 yaşına girinciye kadar devam etmesini dilemiştir. Federal- 
mahkeme bu son müracaatı ret etmiştir buna karşılık davalının mtl 
racaatını haklı görmüş; babanın ayda iki pazar gürü çocuğunu 
ziyaret etmeğe bakkı olduğuna ve nafakanın ancak çocuk reştt ol­
uncaya kadar devam edeceğine karar vermiştir.

Gtrekçe’»

M. K—m. 156 (TMK. ) f. 3 hükmüne göre, boşanma kararı koca­
dan çocuk kendisine bırakılmayan tarafın, halin gerektirdiği şeki­
lde çocukla şahsî münasebetlerini idame etmeğe hakkı vardır, lu 
fmünasebetin mümkün olabilmesi için çocuk kendisine bırakıln tara- 
fıuvelâyet hakkı, velâyet hakkına malik olmayan diğer tarafın çocuk­
la idame etmedi gereken şabsmünasebetlere mâni olmaması için 
tehdit edilmelidir. Bu itibrla; oldukça büyümüş^ reşit olmasına az 
bir şey kalmış bu çocuğun bu şahsî münasebetlere ne dereceye ka­
dar muvafakat veya muhalefet ettiğinin önemi yoktur, çünkü bo­
şanma ilâmında veya bu ilâmi tadil eden kararda bahis mevzuu olın 
mükellefiyetler, çocuğun mükellefiyetleri değildir. Bu şartlar altında 
mahallî mahkemenin verdiği ilâmda şöyle bir cümle ilâve etmesi kft 
fi değildir; baba ve çocuk (altmış günde bir yarım günden ) daka 
şümule olacak derecede şahsî münasebette bulunmak isterlerse 
boşanma İlâmı, ziyaret hakkının uzlaşma yolu ile genişletilmesiıe 
asla mâni değildir, çünkü diğer tarafın çocukla bal ve şaratira gö*e 
gereken şahsî münasebetlerde bulunabilmesi için çocuk kendisiıe 
bırakılan tarafın velâyet hakkına konacak tahditleri bizzat boşanml- 
hökmü tesbit etmelidir. Halbuki altmış günde bir yarım günlük şabst 
münasebet artık durumun gerekli kıldiğı bir şahsî müoasebetoiamsz. 
Şu balde ananın çucuğu, babasile görüşebilmesi için serbest bırak­
ma hususundaki mûkellefiyetni ayda iki pazar gününün tamamııa 
teşmil etmek lâzımdır (hangi pazar olduğu ber görüşmede testlt 
olunur)*



Fad^^Hİf*tdl«nıe Kararlan

- > . poşşnjpı^^ .«9.çocuk^aE k^pjj^în^, ,bıra|^ıJw«l- >»ş ; velâ-
;jyet#|t^kMia: fjaMk ^iflia|5i^jfatlj(!eî^jpp^,|l(il,)inifafeı jyp |eı^k)İ5^8|lJçln
^ bir>i9tlı«İE’^i)i«s<»6l iBie^bftir^i Çoeuk Felpitvolttpt^b^^^ baftlu^^et-

^»v'daiib|»lkıiM3â^o «KaoMiiff kiHlar btt ıbâkkt^^tf^
^er €şt«>n batısı gfö#)tı^liisefi4alem^^k^]ûm'İEâ7be<(l«ş (Ş 
11 8. 341; jDT 1929 I s. 256). Henüz ba]ratını-Jip«âlAabıı^^aik Ebrum­
da olmayan ya but tabsiline devam etmek isti yen reşit çocuj^un ana 
babasından birinİsn veys ikisindea nifaka istemek veya nakdî ve­
ya aynî cdalariie kendisioe yardım etmelerini (mesela ana babacın* 
dan birisi tarafınpan karşılık diğerinin kendisine
tam bir iaşe sağlamasını) talep eyle «ek hakkına malik olup olma­
dığı meselesi bundan başka bir meseledir.

Bu talep mfinbasiran reşit çocuğun kendisi tarafindan yapılabi­
lir ve anababadan taang sinden yardım görmek istevorsa ooa( eğer 
ikisinden birinden yardım görmek isteyorsa ber ikisine) karşı yöa- 
eltilebilir. Bu dava reş>t oluncaya kadar çocuk özerinde velftyet 
hakkına malik olan eş tarafından açılamaz. ÇönkO çocuk reşit ola­
nca—yani yardım istendiği tarihte — ve b eş çocuğa karşı vaktile 
veıftyet hakkından mahrum edilen eşin malik olduğu haklardan 
fazlasına artık malik değildir.

Bu paralar evvelce mevcut şartların aynı şartlar altında yani 
156( )mad leye; İstinaden dahi artık istenemez ;sözû geçen mad­
deye göre karıkoeadan çocuk kendisine bırakılmayan yani çocuğun 
nafakasına ayni edalarla yardım etmeyeni( onun terbiye ve infakına 
ktndi iktidari nsbetiode İştirak etmekte mükelleftir)

Şubalde çocuğa nafaka vermesi veya okuma masraflarına iştikak et­
mesi için ananın, çocuğun uabası aleyhine açtığı bu dava çocuğun reşit 
olduğu tarihten sonraki zamana taallûlrn nisbetinde ret olunmalıdır.

8'Oıvalınm' reşit oluncaya kadar çocuğa vermesi İcap eden naf­
akanın miktarını tesbit etmtk İçin bu edaların maif iktidarına uyg­
un düşmesi gerektiği esasından hareket etmelidir. Son yıllarda uğra­
dığı zararlar nazarı itibara alınsa bile sk«i ispat edilineeye kadar 
davalının mali durumunun* velftyet hakkını elinde tutan »nının oğl-* 
una vermek İstediği ve vermek hakkını haiz olduğa masraftı terbiy­
enin mOmkûn kılan bir paranın kendisinden istenebelimesioi haklı 
göstergesek kadar sağlam olduğa kamil edilmelidir*

166( ) madde kabili tatbik oldnğn mOdoetee babasına karşı
göserdıği tavır ve harekeli ile çocuğun bu olağanOsto masraflara bağlı 
olup olmıdığı meselesi aaıarı itibara alıaamas, çftokO bu mat- 
rafları I demez hakkını haiz olan anadır.

m
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ADALET DERGİSİ

Sayısı 30, yıllık abonesi 300 kuruştur.

Adalet Bakanlığı tarafından bastırılan veya satın alman ve 
nnevcudu bulunan kitapların adlan, fiyatları, aşağıda; elde etme 
yolu da kapağın içinde gösterilmiştir.

Adı Fiyatı Kr.
Avukatlık kanunu................................50

Alman ceza muhakemeleri usulü 
kanunu.................   175

Bağlamlar kanunu şerhi (H>Oser). 150

Ceza kanunu üzerinde bir inceleme 75

Cezalı kanunlar ve bunları tatbik 
eden merciler kanunu mülâhazalar 40
Ceza Muhakemeleri kanununun es­
babı mucibesi ........................................50

Adalet Mantığı.................................... 300

(941—942) Yılları Yargıtay Ceza
Kararları ..............................................   300
Zürih Şerhi Borçlar Hukuku C. 1 300

Adı______ Fiıjatı Kr.
Ceza Muhakemeleri usulü kanunu
üzerinde bâzı izahlar ................... 50
Ceza Muhakemeleri Usulü kanunu
alfabetik fihristi .......................... 75
Deniz ticareti kanunu..................... 50
Hâkimler kanunu ............................  50
Meşhut Suçlar Kanunu ................. 15

„„ „„ talimatı 15
Varşova konferansı............................  75
Tamimler mec. (1928—1937). 175

„„ (1938) 100
„„ (1939-1940) 100

Noter Kanuuu ......................................50
Devletler umumi hukuku........... 300
Madrid Konferansı...................• 100
Aynî Haklar 1 ci kısım.................... 600

Dergiye konulmak üzere gönderilen yazılar 
yeni türkçe terimlerle yazılmış olmalıdır.
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