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KARARNAMELER

Kararname No: 13266/2 [1]

Gerek memleketin  umumi ihtiyaclfifi ve gerek milll midafaa
bakimindan buyik bir ehemmiyet gosteren petrol ve mustaklarinin
vaz'i ve idhari igin lizumlu gordlen ve halen muattal bir halde bu-

lunan istanbul limanina_baglh dokuz adet gaz dubasinin muayenele-
rinin icrasindan sonra ise yarayacaklarinin  Milli korunma kanunu

hikUmlerine musteniden mubayaa edilmesi hakkinda koordinasyon
heyeti reisliginin 13-4-940 tarih ve 51 sayili tezkeresile teklif edilen
ilisik 22 numarali kararnamenin mer~iyete konulmasi; icra vekilleri
heyetince 13-4-1940 tarihinde kabul olunmustur, 13-4-1940

REiSICUMHUR

iSMET INONU

Basvekil Adliye Vekili Millt Midafaa Vekili  Dabhiliye Vekili
Dr. R. SAYDAM FETHIi OKYAR S. ARIKAN FAYIK OZTRAK
Hariciye Vekili Maliye Vekili Maarif Vekili Nafia Vekili
S. SARAQOGLU F. AGRALI YUCEL A. F. CEBESOY
iktisad Vekili Sihhat ve ictimai M, Vekili Gumrik ve inhisarlar Vekili
H. CAKIR Dr. H. ALATAS R. KARADENiz
Ziraat Vekili Minakalat vekili Ticaret Vekili
M. ERKMEN A QETiNKAYA N. TOPCUOGLU

Karar sayisi: 22
Madde : 1 — Milli korunma kanununun 36 inci maddesinin ver-
digi salahiyete mdisteniden Istanbul limanina bagl olup petrol mis-

taklari vaz'ina_veya nakline_ mahsus ve adlari, sicil numaralari, sa-
fi ve gayri safi tonilatolar ilisik listede yazili bulunan deniz nakil

vasitalarinin, deger bahasi tesviye edilmek Uzere, satin alinmasi hu-
susunda Milli Mudafaa Vekaletine salahiyet verilmistir.

Madde : 2 — Birinci Maddede zikredilen nakil vasitalari Milli
Mudafaa vekaleti tarafindan tayin edilecek bir mitehassisin reisligi
altinda Istanbul Mintaka Liman Reisli(?i, devlet denizyollari isletmesi
Umura Mudurligu ve Istanbul Belediyesi Fen heyetlerine mensup

[1] Resmi gazetenin tarihi 18-4-940 numarasi 4488
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birer mitehassistan murekkep eksperler heyetince muayene ve de-
ger pahalan takdir olunur. Bu heyetin verecegi rapora gore ise ya-

rayacagl anlasilanlar hakkinda Mim mudafaa Vekaleti laporiana vii-
ridundan itibaren bir ay zarfinda satin alma saldhiyetini istimal eder.

Madde : 3 — Ikinci maddede yazili sekilde mubayaasina Kkarar,
verilen nakil vasitalarl, mubayaa muamelesinin ifasina bir taraftan
devam olunmakla beraber Milli mudafaa vekaletin(;e derhal isgal
ve istimal edilebilir.

Madde : 4 — Milli midafaa vekaleti bu suretle satin alacagi
nakil vasitalarini, ihtiyaci bulunan diger vekaletlere veya fiilen pet-
rol mistaklari idhal eden milli miesseselere Milli korunma kanunu-

nun 50 inci maddesi hikimleri dairesinde, kiraya vermek veya ma-
liyet bedeli Gzerinden satmak suretile devredebilir.

Madde : 5 — Yukardaki maddelerde yazili hikimlere tevfikan
satin alinacak dubalar bedellerinin ve mubayaa masraflarinin te-
diyesinde istimal edilmek Gzere Milli Korunma kanununun 43 Unci
maddesinde yazili sermayeden milli midafaa vekaleti emrine 250,000
(ikiyGz elli bin) liraya kadar bir kredi acilir*

Madde : 6 — Tsbi kararname nesri tarihinden itibaren mer’idir.

MillT Korunma kanununa mustenid K 22 numarali
kararnameye ilisik liste

Tonilatosu

Adi Saft Gayri safl Sicil No: Cinsi
Tank No,3 799 845 821 Makinesiz gaz silebi (duba)
Tank No,4 134 159 789 »
Lutfl 423 489 190 >
Valerjik 139 143 184 »
Ayvalik 376 418 132
Beykoz 264 278 1112 >
Istanbul 383 398 191 >
Bahar 95 91 137 >
Dora 175 217 138 > »

Matbuat Kanununun 30 uncu ve 35 inci Maddelerini
Degistiren Kanun

Kanun No: 3812 Kabul tarihi: 29-4-1940

Madde : 1 — 1881 sayili matbuat kanununun 80 uncu maddesi
asagida yazili sekilde dedgistirilmistir:
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Kararnameler 507

Milli hisleri inciten veya bu maksatla milli tarihi yanlis goste-
ren yazilari nesredenler elli liradan besylz liraya kadar agir para
cezasiie cezalandi!iiu lar.

Turk ceza kanununun 156. inci maddesi sarahati haricinde kendi-
lerine mevdu vazifenin ifasindan dolayr Buyiuk Millet Meclisi aza-
sindan, icra vekilleri Heyetinden ve resmi heyetlerle Devlet memur-
larindan biri veya bir kac¢i hakkinda isim ve madde gosterilmeyerek
milbhem ve suizanni davet edecek mahiyette miitecavizane yazi ve
resimlerle Blyik Millet meclisinin ve icra vekilleri heyetinin ve
resmi heyetlerle Devlet memurlarinin veya bir kisminin seref ve hay-
siyeti ihlal olunursa U¢ aydan alti aya kadar hapis ve yuz liradan
eksik olmamak (zere agir para cezasi hikmolunur.

Madde : 2 — 1881 sayili Matbuat kanununun 35 inci maddesi
asagida yazili sekilde degistirilmistir.

A — lddianamenin, son tahkikatin acilmasina mateallik kararin
bir cirme aid her hangi tahkikat evraki ve vesikalarin durusmada
okunmazdan evvel nesri memnudur. Ancak mahkemenin veya mud-
dei umuminin musaadesile ve butin gazetelere birden icrasi lazim
gelen tebliglerine tevfikan bu vesikalarin nesri caizdir.

B Tshati caiz olmayan ségme ve hakaret davasina ait zabitlarin
ve buna miteallik sikayetnamelerin aynen ve hilaseten nesri dahi
memnudur.

C — Minderecatt umumi adap ve ahlaka dokunabilen tibbi adli
raporlarinin da nesri yasakdir.

D — Muhakemesinin gizli olmasi kararlasdirilan dava zabitlarinin
da mahkemenin misaadesi olmadik¢a nesri memnudur.

E — Ceza tahkikati basladiktan sonra ilk tahkikat esnasinda sorgu
hakiminin muvafakatinin inzimamile ve hazirlik tahkikati esnasinda
yalniz cimhuriyet muddei umumisinin emrile yapilmakda olan tah-
kikata ve adli muamelelere miteallik havadislerin ve clirml yapan-
larla ciirme kurban olanlarin fotograflarinin nesri menedilebilir.

Buna muhalefet ancak middei umuminin bu babdaki yazili em-
rinin gazete veya mecmua idarehanesine tebliginden itibaren bir su¢
olur ve yazan on liradan yiz liraya kadar hafif para cezasile ceza-
landirtlir.

F — Nesri caiz eski bir ilamin suiniyetle ve yeni bir hikmin
kezalik suiniyetle tekrar nesri, sogme ve hakaret iddiasile takibat
yapilmasina ve ceza verilmesine mani degildir.

O — Devletemniyeti ile aldkadar meseleler hakkinda yapilmak-
da olan tahkikattan ve yine devlet emniyeti bakimindan alinan tet-
birlerden bahseden yazilar memnudur. Ancak bu hakikati yapmaga
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veya bu tedbirleri olmada salahiyetli makam tarafindan bu hususda
musaade verilebilir.

H — Mahkeme muzakerelerinin nesri memnudur.

| — Bir ceza davasinin baslamasindan son hikmin verilmesine
kadar hakim ve mahkemenin kararlari ve muameleleri hakkinda mu
talda serdedilemez.

K — Gizli bakilmayan bosanma davalarinda, ancak:

1 — iki tarafin ve sahitlerin isimleri, sanatlari ve adresleri;

2 — Mevzubahsolan ve karar verilen hukuki meselelerin kisa-
ca izahi;

3— Sahitlerin sahadetlerinin aynen olmamak sartile kisacamevzuu;

4— Hiukum fikrasi; yazilabilir.

Bu madde hikumlerine muhalif hareket edenlerden yirmi liradan
iki yuz liraya kadar hafif para cezasi alinir.

Madde : 3 — Bu kanun nesri tarihinden muteberdir.

Madde: 4 — Bu kanunun icrasini icra vekilleri hay’eti memurdur.

3-5-940
Resmi
Kanun Basligi Dustur Gazete
No. tertip Cilt Sahife  No.
1881  Matbuat kanunu 1069 1867

(16 Temmuz 1325 tarihli matbuat kanunu 2
inci tertip 1 inci cild ctsturun 395 inci sahi-
lesindedir. Zeyilleri, matbaalar kanun ve
hakki telif kanunu bu kanuna uymayan
hikimleri 1881 sayili kanunun 66 inci mad-
desile miilgadir).

1959 30 Temmuz 1931 tarih ve 1881 numarali
matbuat kanununun 51 inci maddesinin tadi-
line dair kanun, 13 336 2102

2Ufl 30 Temmuz 1931 tarih ve 1881 numarali
matbuat kanun 38 inci maddesinin tadiline

dair kanun, 13 520 2120
2281  Matbuat kanununun muvakkat B maddesinin
tadiline dair kanun. 14 1434 2428

2657 1881 Numarali kanunun 1969 uumarali kanun-
la tadil edilmis olan 51 inci maddesinin de-

gistirilmesi hakkinda kanun. 10 462 2895
3518 Matbuat kanununun bazi maddelerini degisti-
ren kanun. 19 1590 3960

Bu kanunda adi gegen :
765  Tirk ceza kanunu 7 850 320



No: 28

Nafaka mukellefiyeti

Nafaka nasil bir borctur, Mahiyet ve derecei sumull, nafaka ile kimler
mukelleftir. Mesken mes’elesi, coeuk nafakalari, nasebi gayri sahih ¢ocuk-
larin infak ve iaseleri, bosanma veya ayrilik halinde kugtklerin terbiye
ve iase masraflari, nafaka mukellefiyetinde tertip, refah nedemektir. Nafa-
ka nasil takdir olunur, dava hakki, nafaka davalarinda salahiyetli mah-
keme, ikametgah nedir. Nafaka davalarin da vezife :

Yazan: A. Himmet BERKI
Temyiz M. ikinci H. D. Reisi

Medeni kanunumuz nafakaya ait hiukimleri ¢ bes madde ile ic-
mal ve tanzim etmis bulunmaktadir. Eski hukukumuzda altiyizi
mitecaviz madde ile ifade ve izah edilmek istenilen nafaka mesaili
haddi zatinda o kadar gii¢ olmamakla berabar nafaka davalari mah-
kemelere ¢okca gelen mevaddan bulunmak ve kanunda teferruata
girisilmemis olmak itibarile bu mevzu etrafinda bazi mitalda ve iza-
hati faidesiz addetmedim.

Ben bu makale ile muhtelif mes’eleler hakkinda meslekdaslarima
tetebbu vesilesi vermis ve ayni zamanda Temyiz mahkemesinin icti-
hat ve kararlarini arzetmis olacagim.

Evveld nafaka borcu nasil bir borgtur. Buradan baslamak ileri-
de gelecek bazi hiikiimlerin esasli surette anlasiimasina medar olur.

Malim oldugu Uzere biri digerini istilzam eden bor¢ ve haklar
ya bir akidden veya sibihakitten veya haksiz fiilden veyahut kanun-
dan dogar.

lyice tetkik edilince nafaka borclarinin ya akitden veya kanunit
hikimlerden dogdugunu goririiz. Zevciyet nafakasinin sebebi suphe-
siz evlenme akdidir. Bununla koca nafaka mukellefiyetini de kabul ve
evlenmekle karinin intakini taahhat etmis olur. Evlat, usal ve hava-
si nafakasi bdyle degildir. Bunlar da nafaka miukellefiyeti kanunla
mevzudur. H. Maddi bir hakka tekabil etmemek itibarile ahlaki bir
mahiyet arzeden nafaka borcu milletlerin kanunlarinda muhtelif
tarzlarda tanzim kilinmstir.
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tslam hukuku nafaka borcunu hukuki mahiyette gdérmekle be-
raber gerek akarip ve gerek zevce nafakasini bazi itibarla sila
yani ikram ve lltufkarlik gibi mutalda eder. Netekim yeni huku-
kumuzda deyni mahz addetmez nafakai maziyenin ademi lizumu ve
bazi sebeplerle nafaka borcunun sukutu bu teldkkinin neticesidir.

infak bir bakimdan sila ve liitufkarhk oldugu icin olacakki bu
hakkin istenmesi izzeti nefsi rencide ve insanda elem ve iztirap tev-
lit eder.

Ne mahiyette olursa olsun kanunlar kari, koca, usQl ve furu
gibi bazi akribaya bu miukkellefiyeti tahmil etmekte isabet etmisler-
dir.

Filhakika kocalik, karilik, usdl ve furu ve civar hisimhik misilli
maddi ve manevi bir cok aldka ve menfaatlerle sim siki yekdigerine
merbut rlan aile uzuvlarinin ledelhace bir birlerine muavenet etme-
leri ahlaki oldugu kadar fert ve cemiyetin menfaati icabindandir.
Aile tesanidi ne derece kuvvetli ve saldbetli olursa bunlardan te-
sekkul eden cemiyet o nisbette mitekamil olur, bunun igindirki na-
faka isi intizami @mme ile aldkali mes’eleler meyanmda mitalaa ve
tetkik olunur, bu cihetleri bu kadarla birakarak nafakanin mahiy-e
tile lGzum ve vicubunun ve nafaka ile kimlerin miukellef oldugu-
nun tahliline gecelim.

Nafaka; mesken,yiyecek icecek ve giyecek gibi insanin yasama-
st igin lazim olan seylerdir. [1]

Medeni kanunun «koca birligin reisidir. Evin initihabi ve kari ve
cocu klarin minasib veghile iasesi ona aittir » Diye yazili olan 152
inci maddesindeki iase tabirinden maksat vasi mana da bu olacaktir.

Kezalik kanunun dokuzuncu babinin biringi faslina Gnvan ittihaz
olunan «Nafaka» ve 315 inci maddedeki "muavenet " tabirlerinden
maksat mesken, yiyecek, giyecek gibi bir insanin yalamasi icin zaruri
olan seylere samildir.

Kimler nafaka ile mukelleftir? Milletlerin kanunlari bu hususta
bir vahdet arzetmez. mes’eleyi bazisi dar ve bazilari daha genis
mikyasta mutalada etmigslerdir. Bunda Gteden beri devam edip gelen
adetlerin dahli oldugu gibi bazi cemiyetlerde aile efradi arasindaki
ahlaki, iktisadi temayiillerinde tesiri vardir. Hissi menfaat ve sahis
endislik galip olan cemiyetlerde teavin hududu daha dardir. Ge-
rek mirasta gerek yardim hususunda aileyi en genis tutan islam
hukukudur.

[1] Nafaka alacakhsina, menlehiinnafaka ve ve Uzerine nafaka lazimgelene Me-
naleyhionafaka Denir. Bunlarin yerine baska bir istilah teessis etmediginden sirasi
geldikge bu 1stildhlan kullandim.



Nafaka mukellefiyeti oll

Islam hukukunda su derece akriba arasinda nafaka miikellefi-
yeti caridir. Koca, usdl ve furu, ve Havasi yani usil ve furudan
maada Zirahmi mahrem olan civar hisimlar.

Muikellefiyet ve sirasi, nafakanin sureti takdir ve tahsisi nafaka-
ya istihkak, nafakanin lizumundaki sartlar, Sukut sebepleri, men-
lehiin nafaka ile Menaleyhin nafakanin taaddit ve igtimalari halin-
deki hakdmler fikih kitaplarinda ve ba husus” Kitabunnafakat” ismi-
le 1333 tarihinde nesrolunan ve 634 maddeyi ihtiva eden eserde
mufassalan mezkdrdur. Bunlari tafsil etmek mevzuumuzun haricinde
olmakla beraber bahis bir iki makaleye sigmiyacak kadar uzundur.

Kanunumuz nafaka mikellefiyetini en dar bir tarzda tanzim
etmis ve refahta bulunan kardeslerden maada civar hisimlara tesmil
eylememis ve bazi milelmltemeddinede oldugu gibi damat ve gelin
gibi sihri hisimlara kadar tevsi eylememistir.

151,152 ve 315 inci maddelerde nafaka ile mukellef olanlar has-
ren tadat ve tayin olunmustur. Bunlirdan maada akriba mesela
Amuca, Hala, Day! ve teyze gibi hisimlar nakafa ile mukellef degil-
dirler. kanunun tayin eyledigi nakafa borclulari sunlardir.

1 — Kari, Koca

2 — Usal, Faru

3 — Erkek ve kiz kardesler

Simdi bunlari ayri ayn tetkik ve miutaléda edelim.

Kanun 152 inci maddede kari ve cocuklarin mdinasip vechile
lasesi kocaya ait oldugunu beyan eyledigi halde 151 inci maddenin
ikinci fikrasinda kari ve koca yekdigerine karsi birligin saadetini
muttahiden temin ve ¢ocuklarin iase ve terbiyesine baraberce ihtimam
etmek hususlarint iltizam eylemis olduklari ve mezkdr madde-
nin son fikrasinda kari koca birbirlerine sadakat ve muzaharetle
mukellef bulunduklari zikrolunmakta ve 190 inci maddede koca ka-
risinin manasip bir derecede aile masrafina istirakini isteyebilecegi
ve istirakin mikdarinda ihtilaf ederler.se isin mahkemeye arzedi-
lebilecegdi gosterilmektedir.

Kiymetli hukukgumuz Muhterem Mustafa Residin dahi isaret
eyledikleri gibi bu hukimler arasinda zahiren bir karisiklik mevcut
olup vazi kanunun maksadi vazihan ve tamamen anlasilamamakta-
dir. maahaza kari ve cocuklarin munasip vechile iasesi kocaya ait-
tir. Su kadarki kocanin zaruret ve mizayakasl halinde kari kocaya
muavenet ve aile masrafina istirakle mikelleftir seklinde bu hikim-
ler arasini tetif mimkindir.

Temyiz mahkemesi kanuni bir sebeple karinin ayri bulunmasi
halinde kari ve yaninda bulunan kugclkler icin nafaka takdirinde
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karinin servet ve muavenet kudretini nazara almamakta ve minha-
siran iase ve infak kilfetini kocaya tahmil etmektedir. [1]

Diger bir hadisede zaruret ve fakra disen ve calismaga kudreti
olmiyan kocaya, vaziyeti misait olan karinin muavenet etmesi lazim-
geldigine karar vermistir.

Kanunun sarahatina gore karinin nafakasi ile evveld kocasl
mukelleftir, kari ve koca fakir ve kér ve kisbden &ciz iseler nafa-
kalar1 miras tertibi vechile 315 inci maddde muharrer nafaka borg-
lular1 Gzerine terettlp eder. Clinki aciz olan yok farzolunur.

Su kadarki gerek koca ve gerek kari aciz sebebile diger nafa-
kalari Gzerlerine vacip olan usidl veya furu veya kardeslerine mira-
caat ettiklerinde yalniz sahsi ihtiyaclari nazara alinarak nafaka tak-
dir olunur, karisi veya cocuklarinin ihtiyaclari hesaba katilmaz.

Meseld kocasinin fakr ve aczi sebebile iki ¢cocugu bulunan kari
hali refahta olan kardesine miracaatla nafaka talep edebilir. Bu kar-
des Uzerine nafaka takdirinde yalniz kadinin ihtiyaci nazara alinir.
Dayl nafaka ile mukellef olmadigindan cocuklarin baska infakla
mikellef kimsesi varsa ona miracaat edilmek iktiza eder.

Nafaka climlesinden olan mesken mes’elesini kanun meskenin
intihabi kacaya aittir diye ayrica tasrih etmistir.

Su halde kar1 kocanin intihap eyledigi evde oturmada mecbur
olacaktir. Oturmazsa maddeten cebr olunamazsa da kusur ve kaba-
hatli sayilir Ve binaenaleyh ayri yasadigi muddetce nafaka tale-
binde bulunamaz. Israr ederse bu hal terk ve bosanma sebebi olur.
Ancak evin ikamete elverisli ve siikna levazimini  muhtevi olmasi
sarttir, harap veya hald ve matbah gibi muistemilati veya kap ka-
cak ve kilim ve yatak gibi zaruri esyasi bulunmiyan evde Kari otur-
miyabilir. Bunlarin mikdar ve keyfiyeti kar1 ve kocanin Ictimal
mevki ve yasayls tarzina gore degisir. Bir koyde basit bir hayat
yasayan bir aile ile sehirde servet ve mevki sahibi bir ailenin ihti-
yaclari bir degildir, Ledelicap bunun takdiri hakime aittir.

Bundan baska birligin ikamet edecedi ev mdustakil olacaktir. Bi-
naenaleyh koca mustakil olmiyan meseld ana ve babasi veya hisim-
lari bulunan evde karisini oturmag@a icbar edemez. Megerki zaruret
olsun.

[1] Kanunu medeninin 151 inci maddesinin son fikrasi mucebince kari koca
bir birine sadakat ve mizaharetle mikellef ve bu mizaharet maddi muavenete sa-
mil ise de 152 inci maddedeki tansise nazaran karinin kocasina maddeten mizahereti
kocasinin aciz ve iztirarile mesruttur. Binaenaleyh calisip kazanmak iktidarinda bu-
lunan kocanin karisindan nafaka istemede hakki yoktur. Temyiz karari: 21-11-935

Cocugun infak ve iasesi babaya aittir. Evlilik devam etti§i muddetgce ananin
cocugun nafakasina istiraki lazimgelmez. Temyiz karari 17 2-940
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Mesela kocanin ihtiyar bir baba veya anasi var ayri evde otur-
tup bakmaga kudreti musait degildir. Bu halde kari buna itiraz ede-
miyecedi gibi kocanin eski karisindan olan kugcik cocuklarim beha-
ne ederek evi terkedemez.

Kari koca arasindaki nafaka mikellefiyetini sOyle icmalen mi-
taldadan sonra diger nafaka borclularina gecelim.

Biraz evvel sdyledigimiz gibi kari ve koca nafaka miukelle-
fiyetinde birinci derecededir. Bundan sonraki borglular usal ve furu
ve kardeslerdir.

Kanun bunu su vechile tesbit ediyor.

Herkes yardim etmedigi surette zarurete dusecek olan usQl ve
furuuna ve erkek ve kiz kardeslerine muavenetle mikelleftir. (Mad-
de 315)

Usdl; ana baba iléanihaye bunlarin ana ve babalari ve furu;
ogul, kiz ve ilanihaye bunlarin cocuklaridir. Bunlar ne derecede bu-
lunursa bulunsunlar 316 inci maddedeki tertip vechile ledelhace bir-
birine nafaka itasile mikellef olduklari gibi civar hisimlardan yalniz
kardesler mezkar maddedeki kayit ve sart dahilinde nafaka ile mu-
kelleftirler. Kardesler gerek ana baba bir ve gerek baba veya ana bir
olsun hukimde misavidir.

Simdi takdiraen bazi hususi hukiumleri ihtivd eden gocuklarin
infak ve iase ve terbiyelerine muteallik hikimleri gézden gegirelim.

Nesebi sahih cocuklar hakkinda kanunda su maddelere tesaduf
ediyoruz «koca birligin reisidir. Evin intihabi kari ve ¢ocuklarin mi-
nasip veghile iasesi ona aittir.» (madde 152)

«Cocugun iase ve terbiyesine muktazi masraflar kendilerinin mal-
larini idare hususunda kabul ettikleri usule gore ana ve babaya
terettip eder. Ana ve baba zarurette bulundugu veya g¢ocuk fevkala-
de masrafi mucip oldugu takdirde istisnal her hangi bir sebebin
vicudu halinde hakim c¢ocugun mallarindan kendisinin iase ve ter-
biyesine medar olacak muayyen bir mikdarm sarfi icm ana ve babaya
izin verebilir» (madde 261)

Temyiz mahkemesince tekarrur eden igtihada gdre cocugun mali
yoksa 152 inci madde mucibince iase ve terbiye masrafl babaya, baba
lagse ve terbiye masrafini tamamen veya kismen teminden aciz ise
iase ve noksani ikmal anaya aittir.

Ana ve baba her ikiside aciz ve fakir iseler cocuklarin infak ve
iaseleri sirasile nafaka ile mukellef olan diger hisimlarina diser
Aciz olan ana ve baba yok farzolunur.

Cocugun mali varsa 281 inci maddede beyan olundugu Uzere ge-
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liri evvel emirde kendi infak ve terbiyesine sarfedilir. Geliri kifa-"
yet etmezse asil mallar bozulmaz.

Lakin ana ve baba zarurette bulundugu veya cocuk fevkalade
masrafi mucip oldugu takdirde veya istisnai her hangi bir sebebin
vicudu halinde hakim ¢ocugun mallarindan kendisinin iase ve ter*
biyesine medar olacak muayyen bir mikdarin sarfi icin izin verebilir.

Nesebi gayri sahih gocuga gelince: Bu gibi ¢ocuklarin iase ve
terbiye masrafi kezalik ana babaya aittir, fl]

308 inci maddede babalik davasinin stbutu halinde h&kim ana
ve babanin vaziyetlerine gére c¢ocuga bir nafaka baglar. Babanin
tediyesi ile mokellef tutulacagi nafaka her halde cocugun iase ve
terbiyesine muktazi masraflara adilane bir istirak teskil edecek
mikdarda olmahdir. Nafaka cocuk on sekiz yasini bitirinceye kadar
hakimin tayin edecegi zamanlarda pesin olarak verilir. . Der.

Bu sarahat hikmince nafaka ana ve babanin mali vaziyetlerine
gore hakim tarafindan takdir olunur. Bu masraflarla asil olarak ana
ve baba miukelleftir. Fakat her hangisinin servetve varidati fazla ise
nafakaya istiraki fazla olmak icabeder. Clinkii nafaka medneti ye
sardir.

Sunu ilave edeyimki: nesebi gayri sahih cocuk icin nafakanin
lizumunda tanima veya babaliga hikim sart degildir. TabiT babaligin
subutu kafidir. Binaenaleyh baba miinasebet zamaninda evli olmak
veya ¢ocugun vicuduna sebep olan minasebette vadi izdivag veya ce-
bir veyahut niifuzu suiistimal sabit olmamak sebebile babaliga hiikm
olunamadi§i takdirde dahi infak mikellefiyeti vardir.

Evlat edinilen ¢ocugun infak ve iaseside evlat edinen lzerinedir.
Aciz halinde infak asil ana ve babaya terettiip eder.

Malmdurki evlat edinmekle asil ana ve babaya ait hak ve va-
zifeler evlat edinen kimseye gecer. Infak ve iase vazife cumlesin-
dendir. Binaenaleyh evlat edinen kimselerin aczi tahakkuk etmedikce
asil ana ve baba infak ve iase ile mikellef tutulamaz.

Birlik devam ettigi ve kari koca birlikte bnlunduklari halde zikri
gecen hukumler dairesinde hareket olunur.

Kari, kocadan ayri yasadigi ve cocuk yaninda bulundugu surette
baba Uzerine ¢ocuk i¢in nafaka takdir olunur. Baba muktedir ise bu

[1] Eski hukukumuzda gayri sahih nesep yoktur. Yalniz sahih nesep vardirki
nikahla sahit olur. Ister bu nikdh sahih ister fasit olsun.

Manevi evlat edinme de hukuki bir hilkim ifade etmez. Ancak bir sahis mevli-
dinde mechuliin nesep olan biri igin zinadan oldugunu zikretmeyerek ogulu veya Kizi
oldugunu ikrar ve beyan eder ve zahiri hal bu ikrari tekzip etmezse salah ve sih-

hate hamlolunarak bu beyan muteber olur ve bunun hakkinda nesebi sahih cocuk
hikiamleri cereyan eder.



Nafaka mukellefiyet» 515

nafakaya ananin istiraki ldzimgelmez. Ananin ayn yasamakta hakl
olup olmamasi bu hususta haizi tesir degildir. Fakat bosanma veya
ayrilik halinde 148 inci maddeye tevfikan kuguklerin vilayetinin ana
ve babadan hangisi tarafindan kullanilacagina karar verildikte ¢ocu-
gun nafakasi istirak suretile tayin olunur. Bu istirak ana babanin
mali kudretine gdre olur Ve cocudun vilayetini ifa edecek tarafin
tahammil edecegi kilfet de nazara alinir.

Kiagugun vilayetinin ana tarafindan kullanilacagini farzedelim.
Buhalde ana ¢ocugu ihtimamla bakip gbézedecektir. bu ve mall vaz-
iyeti ve keza babanin serveti gz ontinde tutularak l4zim olan par-
anin bir kismi baba Uzerine hikmolunur. ananin mali vaziyeti hig
misait degilse tamami babaya tahmil olunur.

Simdi 315 ve 316 inci maddeler Gzerinde tahlilimize devam edelim:

316 inci maddenin birinci ve ikinci fikralarinda nafaka davasi
bununla mukellef olanlar hakkinda mirastaki tertip sirasile ittihaz
edilir. Dava davacinin gecinmesi i¢in muktazi ve diger tarafin geliri
ile mitenasip bir muavenet talebinden ibaret olur.

Erkek ve kiz kardesler hali refahta bulunmadikca kendilerinden
nafaka istenemez. Denmektedir.

Mukellefiyet irs tertibi vechile olacagina nazaran muddei evvela
furuuna ve sonra ana babasina bunlar vefat etmis ise hali refahta
bulunan kardeslerine ve sonra biytk ana ve babasina sonra daha
buyldk ana ve babasina muiracaat eder.

Muavenete muktedir furu varken ana babaya ve ana baba var-
ken kardese ve refahta kardes varken buyik baba ve bilytk anaya
muracaat edilemez.

Yukaridan beri vaki beyanatimizdan da anlasildigi Gzere nafaka
talebinde bulunabilmek icin mdddeinin yardim olunmadigi surette
zarurete disecek halde olmasi lazimdir.

Bir sahsin mihtaci muavenet olup olmadigi saly kudreti ve mali
vaziyetUe anlasilir, saly kudretinden mahrum ve fakir olan Kimsenin
zarurette oldugu asikar oldugu gibi calismaga kudreti olmayip irat
getirmiyen bazi emval ve esyasi bulunan kimsenin zarurette oldu-
gunu kabul etmek iktiza eder.

Bakilmadi§i surette zarurete disecegi anlasilan kimsenin hig
geliri yoksa menaleyhinnafaka uUzerine kudretile mutenasip tam ve
geliri olup da ihtiyaglarina kifayet etmiyecek mikdarda ise noksan»
telafi edecek sekilde muavenet lazimgelir.

Muavenet bazan gayri muvakkat ve bazan da muvakkat bir za-
man icin olur, mesela bermutad calisip maisetini temin etmekte olan
bir kimse devamli bir hastalia muptela olup bu sebeple”zarurete

3N1
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dusse muavenet mikellefiyeti hastahigin zevalile sakit olur.

Hastalilk tamamen gectikten sonra muavenetin temadisi talep
olunamaz c¢linki calisip hayatini kazanmaga kudreti olan kimsenin
tenbeliik sevkile calismayip baskasindan muavenet istemege hakki
yoktur. Yalniz ¢alisma mimkin olup olmamak hususunda muddeinin
Ictimai mevki ve bilhassa kadinlarin hususiyet halleri nazara alin-
mahidir. 1Imi ve Ictimai mevki sahibi bir zatin hidemati siifliyede ve
bir kadinin keza mevki ve hususiyet halile mutenasip*olmiyan bir iste
calismaktan imtinai sebebile muavenet talebi haksiz addedilmek
dogru olmaz.

Nafaka aynen temin veya birnza para olarak takdir olunur. Yani
men lehiinnafaka ile menaleyhinnafaka arasinda ginluk veya aylik
olarak bir- mikdar Uzerine terazi vaki olursa bu takdir hikim ile
takdir gibi muteberdir.

Taraflar uyusamaz ve sebep veya mikdarinda ihtilaf ederlerse
hakim takdir eder, riza ile takdir bir kayde tabi degilse de
'hdkim tarafindan tayin ve hikmolunacak nafaka mikdari kayt ve
esarta tabidir. Soyleki:

Nafaka davacinin gecinmesi icin iktiza eden mikdarda diger tara-
fin geliri ile mutenasip olacaktir. Nafaka mikdari muddeinin mevkii
ictimaisi; mesken, yiyecek, giyecek gibi levazim fiatlari ve middea-
aleyhin ailesi efradi ve geliri velhasil mes’elede miessir olan cihet-
ler anlasildiktan onra tayin olunur, icabeden noktalari hakim
ehli vukuftan tahkik edebilir. Takdir ve hikmolunacak nafaka
her helde muddeiyi sefaletten kurtaracak ve muddeaaleyhi imkéan-
sizhga ve muzayakaya dustrmeyecek derecede olacaktir. Middeaale-
yhin gelirinin ¢ok olmasi nafakanin ¢ok olmasini istilzam etmez.

Gerek taraflarin gerek hakimin tayin ve takdir ettigi nafaka kat'l
degildir. Middei ve muddeaaleyhin vaziyetinde tebeddul vukuunda
-tezyid veya tenzil olunmak caizdir. Meselda ¢ocuk buytyerek tahsil
cagina giripde evvelce takdir olunan nafaka bedeli zaruri ihtiyaclarini
karsilayamaz bir hale gelse middeaaleyhin'geliri ile mitenasip olarak
mmukadder nafaka tezyid olunabilir. Vaziyette hi¢ bir tebeddul yok
evvelce veya var da ehemmiyetsiz ise tezyid ve tenzil yapilmaz.

Usulve furu Gzerine nafakanin vicubunda refah sart olmadigi
halde kardes (zerine nafakanin vicubu bu sartla mukayyettir.
:Sarih Koselin garip buldugu bu kaydin sebebini Isvicreli muellifler
izdh ve beyan etmislerdir, sebebi ne olursa olsun kanunu bu
kaytle tatbik zaruridir.

Mucmel olan ve igtihat ve tefsire masait bulunan refah muhit
ve yasayls tarzina gore tefsir olunur. Hali refah, ihtiya¢ gibi umuru

SI'Z
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nisbiyedendir. Refah sahibini servet ve geliri olup varidati ihtiyac-
larina maaziya detin tekabll eden ve muhitinde zengin addolunan
kimse manasinda anlamak dogru olur, masraf ve borglari tenzil olun-
duktan sonra geri kalan varidati kendi ve efradi ailesini sikintidan
azade olarak gecindiren kardesler nafaka ile mukelleftir.

Vaziyet yasanilan muhite nazaran degisir. Kdyde zengin ve muref-
feh olan kimse o servetle sehirde miureffeh yasayamiyabilir. Binaena-
leyh hadiseler bu dairede takdir olunacaktir.

316 inci maddenin son fikrasi sarahati vechile dava, nafaka
istemek hakkina malik olan kimseler veya mumessilleri tarafindan
veyahut o kimse resmi bir muiessesede infak olunuyorsa o muesse-
se veya o muessesenin tabi oldugu idare tarafindan middeaaleyhin
ikametgahi mahkemesinde ikame olunur.

Menlehinnafakanin alacaklisi veya bu kimseyi infak eden ve
temsil salahiyeti bulunmiyan adam dava kakkina malik degildir.

Bazi 6kslz cocuklari evlat edinmeksizin yanlarina alip bakan-
lar dahi vasi nasbedilmis olmadikca akribasmdan nafaka isteyemez-
ler.

Kanununda saldhiyelli mahkeme tayin olunmakta ve 315 inci
madde hukmunce ikame olunacak nafaka davalarinin muddeaaleyhin
ikametgahi mahkemesinde bakilacadi tasrih kilinmaktadir.

Su halde bu davalara herhangi bir mahal mahkemesinde bakilarai-
yacagi gibi davacinin ikametgahi mahkemesinde de bakilamiyacaktir.

Temyiz mahkemesi hey’eti umumiyesince tevhidi igtihat suretile
kari ve kugtkler icin tedbir kabilinden olarak takdir olunacak na-
faka davalari her hangi bir mahkemede bakilabilip bunda salahiyet
mevzuubahs olamiyacagi takarrir etmistir. [1]

Mesela kari kocasi bakmadigini iddia ile kendi veya yaninda
bulunan kucukler icin nafaka takdirini istese buna her hangi bir

mahal mahkemesinde bakilabilir middeaaleyh salahiyet itirazinda bu-
lunamaz.

Fakat 315 inci madde mucebince lazimgelen nafaka davalarinin
riyeti Ancak muddeaaleyhin ikametgdhi mahkemesine aittir.
Ikametgah ne demektir?
ikametgahi medeni kanun tarif etmistir, «bir kimsenin ikametgahi
yerlesmek niyetile oturdugu yerdir» (Madde — 19)

[11 H.U. M. kanununun 500 dncii maddesinde yazili aile birliginin korunmasina
matuf umumi; hidkimlere tevfikan (salahiyet) aranmasi mes’elesinin gereklendirdigi
str'at ve sthulete ve kanunun istihdaf eyledigi amac ve ereke munafi olacagindan
ihtiyat? tedbirlerde oldugu gibi bu kabil tedbir dileklerinde dahi (salahiyet) mevzuu-
bahs olamiyacagi coklukla kararlastirildi. 7 — 6 — 935 92 16 Numara Umumi hey’et
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Bir de kanuni ikametgdh yani kanunun ikametgadh addeyledigi
yer varki bunu da yine kanun gosteriyor.

AKocanin IKamelgahi kanmn ve ana ve babanin ikametgahi ¢o-
cugun ve mahkemenin bulundugu yer vesayet altindaki kimsenin
ikametgahi addolunur» (Madde — 20)

Metnin sarahatinden anlasildigi Uzere ikametgah igin iki unsur
var biri maddi digeri manevi tabiri aharie biri zahiri digeri batini.

Bir yerde mesken ittihaz edip ailesini orada bulundurmak ve
muhaberatmi oradan idare etmek gibi haller Maddi ve orada yer-
lesmeg@i niyet etmek manevi unsurdur, orada oturmak bir is ve
mesguliyet dolayisile olmayip yerlesmek niyetile olmak manevi un-
suru teskil eder. Asil mihim ve esasli olan budur. maahaza mucer-
ret niyet kafi degildir. Orada mesken itihazile oturmak sarttir. Bi-
naenaleyh micerret bir is dolayisile uzunca middet olsa dahi bir
yerde ikamet etmek o yerin ikametgah olmasini istilzam etmez.

Bu cihetledirki Asker, muallim, Hakim, Kaymakam gibi memur-
larin memuren bulunduklari mahal ikametgéah sayilamaz. Ciinki bun-
larin oralarda ikametleri oturmak niyetile degil vazifeleri dolayisile-
dir. Her zaman diger bir yere nakil ve tahvilleri mimkundur.

Egder bunlarin buralarda ikametleri sirf vazifeleri dolayisile de-
gil de yerlesmek niyeti varsa o halde burasi ikametgahlari olmus
olur.

Bunun igindirki H. U. M. kanunu yirminci maddede memur; asker
mektep talebesi, amele, ¢irak ve hizmetgi gibi bir mahalde muvak-
katen sakin bulunanlarin oradaki ikametleri mesguliyetlerine gore
uzunca bir zaman devam edebilecek ise bu kabil kimseler aleyhine
alacak ve emvali menkule davalari bulunduklari mahal mahkeme-
sinde bakilabilir diyerek bu yerleri ikametgah addetmemistir.

Mes’ele nufus kanununun 37,38,39 uncu maddeleri hiktmlerine
muvafik, olarak bu sekilde mutalda olununca niifus kanununun mez-
k{r maddeleri ile medeni kanunun 19 uncu maddesi arasinda tena-
zur gozedilmis olur.

Bu saladhiyet mes’elesi minasebetile mahkemelerce tatbikatta it-
tirat bulunmiyan vazife mes’elesine temas etmek muvafik olur.

Malim oldugu UGzere H. U. M. kanununun 500 Unci maddesi
mucebince evlilik birliginin siyaneti icin kanunu medenide mevzuu-
bahs olan tedbir sulh hakimi tarafindan ittihaz olunur Ve bu me-
yanda evlilik mevcud iken kari ve keza gocuklarin nafakalarina mu
taallik davalar mezk(r madde sarahati vechile sulh hakimi tarafidan
ruyet ve tetkik olunur.

Mezk(r kanunun muaddel 18 inci maddesi mucebince medeni
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kanunun 315 inci maddesine tevfikan ikanie t)lunacak davalarin ri-
yeti keza sulh mahkemesine aittir.

Bunlarin haricinde bosanma veya ayriliga karar verildikten son-
ra cocuklar icin nafaka talebi veya bosanma veyahut ayrilik hikmi-
le asliye mahkemesince kicukler icin takdir olunan nafakalarin tez-
yid ve tenzili ve nesebi gayri sahih cocuklar icin nafaka takdiri ve-
ya nesebe hukmolunurken takdir kilinan nafakalarin tezyid ve ten-
zili davala 1 kaliyor. Bu davalarin evlilik birliginin siyanetine matuf
olmadigi asikardir. 315 inci maddeyi bunlara tesmil mimkin olmak-
la beraber bazi hasusi hiikiimlere tabi ve bir taraftan hakki vila-
yetle de aldkadarimi bulunmak hasebile muaddel 18 inci maddeye
istinaden bu kabil davalara sulh hakimleri bakamazlar. [1]

Farzedelimki asliye mahkemesinde kari ile kocanin bosanma ve-
ya ayriliklarina ve kiglgun vilayetinin anasi tarafindan kullaniima-
5inH karar verilerek kiigiglin iasesi hususunda bir karar verilmemistir.

Ana sulh mahkemesine mdiracaatla vilayetine tevdi edilen cocuk
icin nafaka takdirini talep ederse sulh hakimi vazife noktasindan
bu davayi reddetmek lazimgelir.

Keza bir kadin gayri mesru tevlit ettigi cocugu; tabii babasi ta-
nidigl veya babaliga hikmolundugu halde mahkemece nafaka tak-
dir edilmedigini iddia ile sulh hakiminden nafaka takdirini istese
sulh hakimi bu davay! ruyet etmez. Asliye mahkemesine havale eder.

Bu kabil cocuklara muteallik nafakanin tezyidi ve tenzili ve kat’i
hakkindaki davalarin riyeti de yokaridaki davalar gibi asliye mah-
kemelerine aitdir.

[1] Bosanma hiikmile anasinin vilayeti altina tevdiine karar verilen cocugun na-
fakasina ait davanin riyeti asliye mahkemesine aittir.

Temyiz karari 28-9-1939 No: 2970

Taraflar arasindaki evlenmenin zevalinden sonra nafaka katT dava sinin riyeti
sulh mahkemesinin t vazifesinden hari¢ asliye mahkemesine aittir. Temyiz karari
22-11-938 No : 4009
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HAKSIZ IKTISAP

Yazan : Pi-~. S. $. ANSAY

Borglar kanunu, umumi hiukumler kisminda borglarin tesekkill
(dogumu) sebebleri olan akdi, haksiz fiili ve haksiz iktisabi sira-
sile tanzim etmistir. Bunlardan bilhassa haksiz iktisap hukumleri
yeni hukukumuzun en yeni kisimlarindan birini teskil eder. Bundan
dolayl da zannediyorumki karisik bir bahis gibi gérinmustir ve ha-
kikatta da basit degildir. Mahkemelerimizden sadir olan muhtelif
kararlar haksiz iktisabin cetinligini gostermektedir. Buna belki ka-
nunun bazi sakat tabirleri de sebep olmustur, meseld 61 inci ve
sonraki maddelerin Gnvaninda bu bor¢ sebebi, haksiz bir fiil ile mal
iktisabi diye ifade edilmistir. Bu dogru olmiyan tabir kanunun 413
uncli madde son fikrasinda da gorilmektedir. Bunlar zannolunabilirki
haksiz iktisabin ancak haksiz bir fiil zimninda olabilecedi zehabini
uyandirmistir; halbuki haksiz iktisap kanunda goruldugu tzere hak-
siz fiilden sonra mastakil yer almis ve ondan tamamen ayri bir borg
sebebi olmusdur. Kanunun 66 inci maddesinde kendi mamelekinden

mal iktisap edilen kimse i_?in kullanilan mutazarrir tabiri de haksiz
0 ile karistirlmamak lazimgelir.

fiilden zarar goren kimse

Haksiz iktisap hakkinda Turk hukukcularinin eserlerinden baska
Rossel, Martin ve Funk gibi Isvigreden tercime edilen eserlerde ol-
dukca malOmat verilmistir. Temyiz reislerinden muhterem meslek-
dasim Bay Fuat Hulusi ile birlikte on bes yil kadar 06nce heniz
borclar kanunu mer’iyete girmeden c¢ikardigimiz serhde ve bana ait
kisimda Oser'den naklen bazi ve nakis izahat da vardir. Bugin
Isvigre kanununun tadilindenberi otuz seneye yakin bir zaman gec-
mistir. Oser'in birinci tabT da hemen hemen o kadar yashdir. Bu-
glin bu eserin ikinci tab’t ¢cikmistir. Bu ikinci tabTdan bir kag yil
oncede v. Tuhrun kiymetli ve meshur eseri intisar etmistir. Pek 6z-
U olan bu 800 sahifelik kitap agir olmakla beraber suphesiz borc-
lar kanunumuzun umumi hukdmlerinin iyice anlasilmasi igin en el-
verislidir ; hatta yalniz borclar kanunu umumi hukiumleri hakkinda

degil, biitin isvicre hukukunun ve hususi hukukun prensip ve isti-
kametleri hakkinda muhtelif vesilelerle 1siklar vermektedir.



Haksiz iktisap 521

Memleketimizde ilk defa olarak bu eserden Adliye ceridesinde
ve daha sonra 1928, 1929 Istanbul baro mecmualarinda bazi bahis-
ler nakletmis idim ; fakat maalesef toplu ve tam olarak tercimesi-
ni nesredemedim. Daha sonra prefesor Siddik Sami — Hazim Atif
Baylar tarafindan tam bir tercimesine tesebbis edilmis isede bu da
devam ettirilmemis ve bu suretle haksiz iktisap bahsi de dilimize
nakledilememistir.

Burada buyuk alimin haksiz iktisap hakkindaki yazilarinin tam
bir tercimesini verecek degilim; mahkemelerimizin haksiz iktisaba
dair tesaduf ettigim bazi kararlarindan okuyuculari haberdar etmek
istiyorum, ancak bu vesile ile ve bu kararlarin kanuna ne dereceye
kadar uygun oldugunu tebariiz ettirmek icin v. Tuhru esas ittihaz
ederek Oserden ve daha baska eserlerden bu bahse dair bazi na-
Killer yapacagim :

Borclar kanunumuzda haksiz mal iktisabi (M. 39 f. son), haksiz
mal edinme (M. 498), haksiz surette mal iktisabr (M. 66 f. 2) veya
sadece haksiz iktisap (M. 117 f. 2) veya daha kisa olarak iktisap et-
tigi (M. 412 f. 1) ve medeni kanunda bigayri hakkin mal edinme (M. 86.
f. 2), sebepsiz mal edinme (M. 699, 700) gibi tabirlerle gosterilen
bu iktisabl asagidaki satirlarda haksiz iktisap sozlle ifade edece-
gim ve mamelekinden iktisap edilen kimseyi A ve iktisap eden kim-
seyi de F olarak gosterecegim.

| — Haksiz iktisap ne akit ve ne de haksiz bir fiil ile mesrut
degildir. Bir kimsenin k&fi bir hukuki sebep olmaksizin baska
birinin mamelekinden bir istifade elde etmesi halinde bahis mevzuu
olur. Bu itibarla haksiz iktisap mamelekin bir artmasindan ibaret-
tir ve bu manada =zararin ziddi demek olur. Fakat mamelekte vu-
kubulan her artma bir iade alacagi dogurmaz. Bir zarardan tazmi-
nat alacagr dogmak icin bir kusur bulunmak yahut hi¢ olmazsa za-
rara sebep olmak nasil l1azim ise bir iktisapdan iade alacagi dog-
mak igin de iktisabin baska birinin mamelekinden olmasi ve mame-
lekteki intikalin haksiz bulunmasi sarttir: evimin 6nini kapayan
bir binanin yikilmasile manzarasinin agiimasi ve bu suretle kiyme-
tinin cogalmasi mamelekimde bir ziyadeligi mucip olursada benim
icin komsunun mamelekinden iadesi lazimgelen haksiz bir iktisap
edinilmis olmaz.

Iktisap ile ziyan arasinda bir sebep rabitasi, alakasi bulunmak
lazimdir; fakat ileride gorulecegi Uzere bir mamelekten baska bir

Adliye Ceridesi
31 inci sene Sayi: 6 F:2,
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mameleke intikal keyfiyetinin bir ve ayni héadise ile vukubulmus
olmasi, ara yere baska bir hukuki muamelenin haylGlet etmemis
bulunmasi haksiz iktisap mefhumunda zaruri bir unsur degildir, me-
sela C, F ye A nin mamelekinden bir sey’i hibe etse burada F nin
bir haksiz iktisabi bahis mevzuu olabilecegi gibi C, F ye mefruz bir
borcu A nin mamelekinden 6dese F bir haksiz iktisapda bulunmus
olabilecektir.

Haksiz iktisapda iade alacagi, tazminat gibi A nin bir ziyanina
musteniddir ve bu ziyani asamiyacaktir; fakat iktisabin muhtevasi,
yani iktisap alacaginin miktar1 ziyana gore degil, o bir tarafin mame-
lekindeki artima gore tayin edilir; halbuki tazminatin mikdannda
mutazarririn zarari esasdir, diger tarafin kendi fiilinden bir menfaat
elde edip etmemesine ve ne miktarda bir menfaat elde etmis olma-
sina bakilmayacakdir.

Il — Zarar nasil mutazarririn hali hazir mamelekile zarari mu-
cip hadisenin ademi vukuu halinde mamelekinin bulundugu vaziyeti
arasinda mevcut farktan ibaret ise haksiz iktisap da buginki ma-
melek vaziyeti ile bir mamelekten o birine vukubulan haksiz intika-
lin olmamasi halindeki mamelek vaziyeti arasinda gorulen farktan
ibaret olacaktir.

Haksiz ikisap ya mamelekin, aktif tarafinda bir ziyadelesme
veya passif tarafinda bir eksilme suretinde buyumesi ile olurki bu-
na pozitif sekilde bir haksiz iktisap denebilir; ve yahutta mamelekin
azalmamasi suretinde olurki buna da menfi sekilde bir haksiz ikti-
sap denilebilecektir.

Su halde iktisapda bulunan kimsenin, yani mamelekteki intikal-
den faydalanan kimsenin mamelekine miulkiyet, alacak gibi yeni bir
hak inzimami suretile meseld arsasi Uzerine bir bina yapilarak kiy-
metinin artmasi suretiyle veya yine F nin mamelekinin mes'al ol-
dugu borcun bir hukuki sebeb olmaksizin, mesela ibra veya bir
Uclncl sahis tarafindan 6denmesi suretiyle bir haksiz iktisap meyda-
na gelecegdi gibi P ye disen bir masrafi baska birinin bir hukuki
sebep olmaksizin yapmis olmasindan dolayl bu masrafa mahal kal-
mamas! suretiyle, mesela bir kimsenin bir ¢ocugu infak ederek veya
tahsil ve terbiye masraflarini ddeyerek babayi bu mukellefiyetlerden
kurtarmas! suretile de bir haksiz iktisap olabilir [1]. Bu hallerde ba-

[1] Temyiz mahkemesi bir kararinda g¢ocugun babasi askerde oldugundan
dolaji dedesine hikmedilen nafakasi ile birinci derecede mukellef olan baba haksiz

bir iktisapda bulungundan dedenin istirdat davasi yapabilecedini sdylemistir (1931
Temyiz kararlari s.134. No. 75).
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ba bir haksiz iktisapda bulunmustur; megerki bu kimse bu masraf-
lari hibe maksadile yapmis olsun [2].

Bir borcun édenmesi suretiyle bu borctan 1nes’dl olan kefil ve
*‘rehin malikleri gibv sahislar da dolayisiyle bir iktisapda bulunacak-
" larmdaiueger bor¢ sebebsiz édenmis ise ddemis olan Kkimse bu sa-

hislara karsi da bir iktisap iddiasinda bulunabilecekdir.

Haksiz iktisabi mucip olan mamelekteki intikal, yer degistirme,
yukarda isaret ettigimiz Gzere muhtelif hadiselere mustenit olabilir
ve kaideten, cok defa, bir kimsenin dogrudan dodruya veya dolayi-
sile bir teberruu ile olur, fakat F nin fiilile veya iki mamelek sahi-
binden hi¢ birine isnad edilemiyen bir hadise ile de olabilir.

Bir teberru kaideten bir tasarruf muamelesi zimminda olur ve ta-
raflarca takarrir eden bir hukuki sebebe mustenit bulunur. Bununla
beraber teberruun meseld baskasi hisabina tasarrufda oldugu gibi
yalniz teberruda bulunanin arzusuna, onun bir tarafli olarak tayin
ettigi sebebe mustenid oldugu da vakidir. Sebeb hakkinda bir anlas-
ma, mukavele, bulunmadi§i takdirde teberru sebebsizdir. Taraf-
larca mukavele edilen sebep tahakkuk etmez, bilhassa bir mukelle-
fiyetin ifasi icin yapilan edada ifa edilen bor¢ mevcut olmazsa te-
berru hukuki sebepden mahrumdur.

Bu gibi hallerde teberru sebebsizlikten dolayr hikiumstuzmudir?
yoksa bir hukuki sebebin fikdanina ragmen mutebermi dir ? diger
tabirle sebebsiz teberrula mamelekte bir intikal vukubulurmu? me-
selesile karsilasiimis olur.

Muteberligi sebebin mevcudiyetine, muallak, mitevakkif bulunan
teberrulara sebebe bagli causal, bir hukuki sebebin fikdani halinde
dahi muteber olan teberrulara micerred, abstrait, derler. Micerred
teberrularla iki mamelek arasinda bir intikal olabilir. iste buna karsi
61 inci ve sonraki maddeler mucibince teberruda bulunan icin™F.
aleyhine bir iade alacagi tevelliit eder.

Kaideten bittn tasarruf muameleleri micerred karakteri haizdir.
Yani taraflarca mukavele edilmis olan sehep mevcut olmasa veya
muteber olmasa veya tahakkuk etmese dahi temlik hukim ifade
eder. Micerred bor¢ mukaveleleriyle de mamelekte bir intikal vuku-
bulur.

Tapu sicilinde mukayyed milkiyetin ve diger ayni haklarin te-
berruu hakkinda keyfiyet boyle degildir. M.K. 932, 933 Uncl madde-
lerinden anlasildidigi Uzere bu hukuki isler sebebe bagli, yani mil-

21 Fakat asil olan hibe degildir; hibe kasdi asil ve mefruz olmadigindan F is-
Atirdat davasina karsl bdyle bir iddiada yani hibe iddiasinda bulunursa bunu .isbat
«etmesi 1&zim gelir, Egger m. 272 n. f.

a
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kiyetin intikali sebebin mevcudiyetine mutevakkifdir. Tapu marife-
tiyle yapilan teberrQlarda daima bir sebep aranacagindan ve huku-
Ki sebebi olmayan bir tescil ve devir ile gayri menkul digerinin
mulkiyetine gecmeyeceginden bu halde bir haksiz iktisap olmiyacak-
tir, mesela”A”kendisini malik C nin goya vekili imis gibi gosteren
“~den C nin bir gayri menkulini satin alsa ve halbuki B nin satis
zamaninda vekil olmadigi anlasilsa A keyfiyeti bilmese, hisni niyet
halinde bulunsa, dahi muteber bir hukuki sebebin fikdanindan dola-
y1 0 gayri menkulin milkiyetini iktisap emis olmaz. Bundan dolayi
C haksiz iktisap alacagi ile degil mulkiyet (istihkak) iddiasile o gayri
menkultn iadesini isteyebilir (Tapu sicili nizamnamesi M. 67 ye baki-
mz) [3] Bu hususda asagida da izahat verilecektir.

Isvicre hukukunda menkullerde miilkiyetin naklindeki teberrQ-
un mahiyeti micerred olup olmadiginda ihtilaf edilmistir, v. 1'uhr,,
Leemann, Bussy ve daha sair hukukcular miicerred oldugu, "svleland,
Egger gibi diger bazi hukukgularda sebebe bagli oldugUf«fikrinde-
dirler.

yeberr( F lehine bir sarfiyattan veya A nin yapdigi bir hizmet-
ten ibaret ise bu kabil teberrGlar mahiyetleri itibariyle gayri muteber
olamiyacaklarin”anhukuki sebebin fikdani halinde dahi bir haksiz

iktisap vukubulacak ve F ye Kkarsi bir haksiz iktisap alacagi doga-
cakrfir.

1l — Bir teberrQ yukarida denildigi Uzere kaideten sebebe mis-
tenittir. Ancak istisnal surette hukuki sebebden ari bir teberru ya-
ptlabilir. Borglar kanunu 61 inci madde 2 inci fikrasinda haksiz teber-
ralar G¢ hal Gzerine mutalaa edilmistir:

1 — Herhangi muteber bir sebeb olmaksizin yapilan teberrdlar..
Burada sunlar dahildir;

a) sebebi hakkinda taraflarin uzlasmamis olduklari teberrGlar;:
buna su misal verilebilir: A, F ve naminiza su_kadar lira gonder-
dim, mektup postadadir diye yazsada F paray: alsa bu alis tarafla-
rm miTafakafi Ueldlmus”sede”ebebi hakkinda™ bir uzlasma heniz,
yoktur; paranin karz icinmi, bir bor¢ edasi hakkindami, yoksa hibe
olared"mi gonderildigi sonraki mektupda tayin edilecek ve bildirile-
cektir. Eger boyle bir mektup gonderilmezse teberruun sebebi hak-
kinda taraflarca bir uzlasma yok demektir; binaenaleyh F nin aldign
para bu vaziyette haksiz bir iktisap olacaktir.

b) Ifasi 1azim bir alacak mevcud olmadigi balda ifa maksadile:

[s] Profesdr ArsebOk’fln nakilleri karismis gérinmektedir (s. 135,186 ye 181,182:
ve 219,220 ye 297,298). asagida s. 528 bakiniz.

b .0
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yapilan teberrular. Bu ademi mevcudiyet esasen alacagin hic¢ vicud
bulmamis olmasi veya vicud bulmus da eda zamaninda sikdt etmis
bulunmasi suretiyle olabilir. Bu hal 62 inci madde de bilhassa tan-
zim edilmistir; asagida IV bendinde gorilecektir.

2 — Hukuki sebebi tahakkuk etmemis olan teberrular. Bunlar
hakkinda asagida (V) de izahat verilecektir.

3 — Sebebi sakit olmus (nihayet bulmus) teberrular. Bunlardan-
da (VII) da bahs edilecektir.

Teberru A nm yani iktisabi verenin mumessili tarafindan, yahut
IF nin yani iktisabi alanin mimessiline temsil edilenin bir salahiyet
veya icazeti ile yapilmis olursa haksiz iktisap iddiasi A nin lehine
veya F nin aleyhine dogar, mesela bir kimse A namina bir sey sat-
mis olursa A hakkinda yaliniz 182 inci maddeden mutevellit mukel-
lefiyetler degil, hukuki ve maddi ayiplardan dolayi tekeffill de te-
velltt eder. Mimessilin sahsinda riza fesadi bulundugu takdirde mu-
messeltinleh icin fesih hakki dogar; diger taraf da fesih hakkini mi-
messile degil mimesselunlehe karsi kullanir. Su helde mumessil ta-
rafindan veya ona karsi yapilan sebebsiz bir teberr( halinde temsil
edilenin lehine veya aleyhine 61 inci ve sonraki maddelerden mu-
itevellit bir haksiz iktisap iddiasi bahis mevzuu olacaktir.

Bir temsil salahiyeti veya icazet bulunmadi§i takdirde A nm
mumessilinin sebepsiz edayr A nin  mamelekinden mi, yoksa kendi
mamelekindenmi yapmis olduguna bakmak lazim gelir. Birinci halde
<haksiz iktisap iddiasi A nin lehine dogar, yoksa mamelekinden hig
bir masraf, teberrQ, yapmamis olan miimessil icin dogmaz. ikinci
halde ise mumessil lehine dogar. Sebebsiz eda F nin salahiyeti haiz
e0olmayan mumessiline yapilmis olursa haksiz iktisap iddiasi ona kar-
si dermiyan edilir. F ye karsl bu iddia yapilabilmek icin mumessil,
aldigi mali F nin mamelekine sarf etmis olmali ve bu suretle kendisi
bir haksiz iktisap yapmamis bulunmahdir.

Iki kimse arasinda yapilan teberrularda tglincii sahis vasita olarak
kullaniimis oldugu takdirde, yani bilvasita teberrularda edanin mus-
*tenit oldugu sebebli minasebetlerin her biri malQl olabilir. Bdyle bir
»halde haksiz iktisap iddiasi aralarinda, sebepsiz oldugundan dolayi
maldl bulunan teberrdun vukubuidudu sahislar arasinda tevellit e-
der, mesela A nin havalesi Uzerine X in F ye yaptigl bir teberruda
A nm F ye 6demek istedigi bor¢c mevcu_"egilse /™ lehine, F y™~"M-
v'asita yaptigi teBefrudah~~dblay1 F ye karsi biistirdat alacagi dogar;
ifakat XIn A nin havalesini ifa etmesini mucip olan hukuki sebep
maldl ise X in F ye edasindan dolaylr A ya karsi bir hahsiz iktisap
iddiasina hakki olur, X yapdigi eda noktasindan kendisile F arasinda
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bir hukuki sebeb mevcud olmamakla beraber F ye karsi bir istirdat
hakkini haiz degildir, ¢cinki X in edasi F ye bir teberru yapmak se-
bebine istinad etmez, bu eda ile hakikatde X den A ya ve A dan
F ye teberrular yapiimisdir.

Bununla beraber su halde F ye karsi bir haksiz iktisap iddiasinda
bulunulabilir: A nin X in F ye edada bulunmasina vesile olan havalesi
hakikatda verilmemis olursa X, F ye karsi bir haksiz iktisap iddiasi
yapabilir, ¢lnki X in edasi sadece gorlnis de A nin bir teberrGudur,
hakikatta hukuki sebebden ari olarak X tarafindan F ye yapilmis
bir teberradur.

IV — 62 inci madde mucibince bor¢ olmadigi halde yapilan
edanin istirdadi icin su sartlar aranir:

1— Bir mikellefiyetin ifasi i¢in yapilmis bir teberrQ, yani taraflarin
mukavelesine gore ister borglanilan sey, ister ifé yerine baska bir
sey eda edilmis olsun, bir borcun ifasina yarayacak bir eda
yapilmis olmalidir.

Iki taraf esasen bir bor¢ olmadigini biliyor idiseler teberru bir
miukellefiyetin ifasi zimminda ve kaideten bir hibe arzusile yapilmis
sayilir.

EQer F kendisine yapilan edayi hibe diye aldigi halde A bununla
borcunu ddemek istemis olsa burada bor¢ olmiyan bir seyin hataen
edas! bahis mevzuu olmaz. Bu, yukarida 1l bendinde goriilen 1 numa-
radaki hal olur. Ve yine A kendi borcunu &demek ister ve F, A
nin edasini dguncd bir sahsin borcunun ifasi olarak alirsa aynidir.
Bu hallerde A teberruunu istirdat edersede bu istirdat bor¢ olmiyan
sey’in hataen verilmesi halinde oldugu gibi A nin bir hatasina mus-
tenid degildir.

2 — ifa edilen bor¢ hi¢ vicud bulmamis veya eda zamaninda
sukdt etmis olmak suretiyle mevcut bulunmamis olmahdir. Burada sek-
le tAbi borglarda sekil noksanindan dolayi taahhidin batil olmasina
ragmen yapilan edalar bilhassa hatira gelir. Bu gibi taahhutler eda
ile sthhate inkilap etmezler ve ancak kanunisekle uygun surette yenF
den yapildigi takdirde mevcudiyet ihraz edebilirler. Sekil noksanindan
dolayr hikumsuzlugi bilerek tediye yapilmis ise bir istirdatta bulu-
nulamaz, fakat mikellefiyette hata edilerek muteber zanni ile 6denirse
haksiz iktisap iddiasile geriye istenebilir.

Osere gore umumi surette sekil noksanindan dolayi butlanda bir
tabiT bor¢ dahi olmayacagindan hata altinda edada, bu edanin istir-
dadi icin 65 inci madde bir mani olmadigi gibi sekil noksanina is-
tinat M. K. 2 inci madde 2 inci fikrasi mefhumunca bir hakkin sut
istiméli de sayllmaz, cunki kanunun himayekar hikminden istifade
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etmek isteyen kimse hisnu niyete muhalif hareket etmis olmaz [4].
V. Tuhr kefilin tediyeden sonra kefélet senedinin usuliinde olmadigini
tesadlifen 6grenmis olmasi halinde paray! geriye istemesi caiz olursa
alacaklinin meselad kefilin tediyesi Uzerine borcluya karsi bir te-
sebblsde bulunmaga lizum goérmemesi ve borclunun bu sirada mali
acze dusmdis olmasi veyhut alacagin muiruru zamana ugramasi gibi
vaziyetlerde alacakh telafisi kabil olmiyan bir zararla karsilasacagi-
ni, kefalet taahhidund giclestirmek ve kefili teemmile sevk etmek
icin kabul edilmis olan seklin fikdanina ragmen tediyede bulunmus
olan kefilin bdyle bir halde edasini geri istemesi bir hakkin fena
kullaniimasi mahiyetinde telakki edilmesine mutemayil oldugunu
beyan etmektedirki hakli ve méakdl gérinmektedir. Alman ve Fran-
siz hukukunda da istirdat caiz degildir [5].

Sarta muallak bir alacak sartin tahakkuku ile dogacagindan (M.
149 f. 2) sartin tahakkukundan oOnce bir edada bulunulursa bu eda
geri istenebilir. Stphesiz istirdattan 6nce sart tahakkuk ederse istirdat
alacagl sakit olur. Bir miadin hululine muallak olan alacaklarda da
boyledir, yani bu gibi alacaklarda da miadin hululundan énce alacak
hentiz dogmamis oldugundan meseld Temmuzda baslayacak olan bir
kira bedeli hata ile Subatta 6denmis olursa Temmuzun hululile Kira
lazim olmadan Once bir istirdat caizdir. Fakat mueccel bir alacak
filhal dogmus ve yalniz edasi te’cil edilmis oldugundan bdyle bir
borcun vaktinden énce 6denmesi halinde bir istirdat hakki olup olma-
diginda tereddut ve ihtilaf vardir. 62 inci madde borcun olmamasini
sart kostugundan ve mieccel borcda henliz muaccel olmamakla be-
raber bor¢ mevcut oldugundan bir istirdat yapilamamasi fikri daha
racih gorundr. Bununla beraber arayerdeki faiz haksiz iktisap ola-
rak istirdat edilebilecektir.

Daimi defi denilen defiilerle malQl olan alacaklar da gayri mev-
cut bir alacak sayilir, meseld sebepsiz yapilan bir micerred borg
ikrarindan mautevellit alacak yahut 207 inci maddeden mautevellit
defilere maruz bir semen alacagl gibi. Bundan 62 inci madde 2 inci
fikrasinda mururu zaman defi noktasindan bir istisna vardir, yani mi-
ruru zamana ugramis bir alacak miruru zaman vukuunu bilmeyerek
ifa edilse dahi istirdat edilemez; fakat borclu taliki bir defi hata ile
dermeyan etmemis olursa, mesela 81 inci madde mucibince akdin ifa
edilmedigi defini yapmamis olsa veya kefil 486 inci maddedeki sartlara
muteallik defini dermeyan etmemis olsa istirdat talebinde buluna-

[41 M. 11. No. 30,
[61 kefélet hukuku hakkinda milahazalar, v. Tuhr dan, Sabri Sakir Ansay, ad-
liye ceridesi 1987, sayi s. 148, 149; v. Tuhrs. 210 N. SO.
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maz, ¢unkid borcun mevcudiyeti borclunun hususi sebeblerden dolayi
muvakkatan edadan imtind etmek sal&hiyetini haiz olmasi ile mur-
tefi olmaz. Bununla beraber burada borclu istirdat hakkindan mah-
rum olmakla hakki nihal, kat't bir zarara ugramis degildir; Borclu 81
inci maddeden miutevellit defi yapmazsa kendisine ait olan mukabil
eday! yine isteyebilir, netekim kefil de 486 inci maddeden mutevellit
def’i yapacak yerde asil borcluya karsi rucu hakkini kullanir.

Ve yine borclu alaca@l bertaraf edebilecek olan bir insai hakkini
kullanmamis olursa, mesela takas suretile itfa edebilecedi bir borcu
O6demis olursa yahut fesih suretile ref edebilecegi bir akdi ifa eder-
se haksiz iktisab iddiasinda bulunamaz ; fakat bor¢lu borcu 6dedik-
ten sonra akdi feshederse vicudu nihayet bulmus bir sebebe musteni-
den alinmis olan sey’in istirdadi seklinde bir haksiz iktisap iddiasi
tevelllt eder.

Riza fesadi ile malul olan bir bor¢ 23 ve sonraki maddeler mu-
cibince luzum ifade etmedigine gore fesada vakif olmiyarak ifada
bulunuldugu takdirde bundan bor¢ olmiyan sey’in edasi yolunda bir
istirdat iddiasi tevellUt eder.

Burada riza fesadi hakkinda v. Tuhr da su izahat vardir [6]:
Riza fesadi ile malul olan bir taahhidin ifast zimninda yapilan
edalar istirdat edilebilir, megerki ifa zimni bir icazeti tazammun
ede. istirdat, ifa muamelesinin (meseld mulkiyeti nakil, yahut tem-
lik) gayri muteber veya muteber olduguna gore baska baska tarz-
da olur. Birinci halde eda edilen sey mulkiyet iddiasile geri alinir.
Mulkiyet iddiasi mururu zamana tabi olmadigindan akid derhal fesh-
edilmis olursa her zaman yapilabilir. ikinci halde obligation nok-
tasindan 61 ve sonraki maddeler mucibince bir iktisap iddiasi vi-
cud bulur. Obligation sahasindaki bir mukavelede mevcut riza fesadi
ifayada samil ve miueessir olmus ise ifa isi muteber degildir. Bu
hal hile ve ikrahda hemen hemen daima vardir. Filhakika hile ve-

ya ikraha maruz olan kimse akdi ifa ederse bu Kkaideten hile ve
ikrahin devami suretile olmus demektir.

Yalniz obligation sahasindaki akitde riza fesadi bulunurda ifa
isinde bulunmazsa ifa muamelesinin muteberligi bu isin mdicerred
veya sebebe bagdli olmasina gore degisir. Gayri menkul Gzerindeki
mulkiyet ve diger ayni haklar sebebe baglh oldugundan eger ifaya
esas teskil eden akid luzum ifade etmiyorsa ifa muteber degildir.
Uiger tasarruflar, mesela menkullerin teslimi, alacaklarin temliki maQ-
cerred olduklarindan luzum ifade etmeyen bir akdin ifasi zimninn-
da yapilmis olsalar dahi muteberdir. Bu kabil edalarin istirdadi hak-

le] v. Tuhr 8. 276,276
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siz iktisap yolu ile olur. Mulkiyetin nakli bir riza fesadindan dolay!
gayri muteber olursa hata eden veya hile ve ikraha maruz kalan
kimse iktisap edenden, miras¢isindan ve hususi halefinden mulkiyet
(istihkak) iddiasile istirdadda bulunabilir ; fakat hususi halefin his-
nd niyet halinde bulunmamasi sarttir, aksi takdirde M K. 901 inci
maddesi mucibince husni niyet ile himaye edilir. Bir riza fesadi
altinda teslim edilen, sey riza ve ihtiyar haricinde elden ¢ikmis olma-
masina gore 902 inci madde burada bahis mevzuu olamaz.

Riza fesadi ile malul olan akid hata veya diger riza fesadi
altinda bulunan kimsenin hasmi hakkinda iptidaen lizum ifade eder;
fakat hatada bulunan kimse akdi ifa etmemek hakkindaki kararini
beyan edince hasmin da akdi ifa mukellefiyeti sakit olur. Bu hasim
daha once bir edada bulunmus ise edasinin sebebi nihayet buldu-
gundan bunu geri isteyebilir (asagida VII bakiniz). Eda riza fesadi
ile malul degil idise bir mulkiyet davasi, ancak sebepli teberrular-
da (gayri menkul milkiyetinin naklinde) bahis mevzuu olabilir. Di-
ger edalarin istirdadi, haksiz iktisap iddiasile yapilir. Her iki tara-
fin edalari iade edilecek oldudu takdirde iade karsilikh vukubulur
(MK 864 ve BK 81 bakiniz).

Borclu oldugu seyden baska bir sey’i hata ile eda eden kimse
0 seyi borclu olmadigindan istirdat edebilir ve yine muhayyer bir
borcda veya nevi Uzerine muayyen bir bor¢da borclu, bir seyi, mi-
kellefiyetin mevzuu ancak bu sey oldugu zanni ile hata ederek eda-
da bulunsa yine istirdat mimkundur; bundan baska alacakli olmi-
yan bir kimseye edada bulunulmasi halinde de istirdat caizdir. Borg-
lu, Fyi alacagin sahibi sanarak degilde yanlishikla asil alacakli C.
ile karistirarak ve onun yerine koyarak edada bulunsa yine 24 (n-
ci madde 2 inci numarasi mucibince eda istirdat edilir. Ancak borg-
lu, 165 inci madde mucibince temlik halinde, husnt niyetle hakiki
olmiyan alacakliya edada bulunmakla barcundan kurtulur ve bu eda
muteber olduguna gore esas alacakl edayl haksiz alan F ye Kkarsi
haksiz iktisap iddiasini haiz olur.

Bir kimse baskasinin borcunu kendi borcu sanarak ifa etmis olur-
sa istirdat yapilabilir ; filhakika bu eda da mevcut olmiyan bir hu-
kuki sebebe mistenittir ve eda istirdat edilebilecegine gore alacak-

Ii nihai surette alacagint almis olmaz ve bu itibarla da borgluya
karsi alacagi muhafaza eder.

Bil'akis A, X in borcunu hataen kendisi edaya miukellef oldu-
gunu zannederek F ye ddese istirdat yapilamaz. F kendisine borcla-
nilmis olan seyi almistir [7] ve iade etmesine mahal yoktur; Fakat

[7]1 Asagida n. 20 bakiniz.
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A nin tediyesinde X e bilvasita yapilmis bir teberru mevcuttur ve®
bu teberru hukuki sebebden mahrumdur. Bu itibarla A lehine X e
kars! bir haksiz iktisap iddiasi dogmus olur.

62 inci madde 2 inci fikrasi mucibince miruru zamana ugramis
bir borcun yahut bir ahlaki vazifenin ifasi halinde istirdat caiz de-
gildir. Edada bulunan kimse mururu zaman defini kullanabilecegini
bilmemis olsa bile, yahut hata ederek ahlaki vazifeyi cebri kabil
bir mukellefiyet sanmis olsa bile verdigini yine istirdat edemez. Bun-
dan anlasiliyorki kanun, miruru zamana ugramis olan borclari ve
ahlaki vazifeleri kabili dava saymamakla beraber muteber surette
ifasi kabil borclar gibi tutmustur. Bu borclara tabii borclar denil-
mektedir. Davasl kabil olmiyan ve fakat ifa edilebilen borulardan ol-
mak Uzere 505 inci maddede kumar ve bahisden mdtevellit mukelle-
fiyetleri de zikretmek lazimdir. 408 inci madde mucibince evlenme
dellalinin iddiasi da bdyledir ve umumiyetle tabii bor¢lar hakkinda
ayni netice kabul edilmektedir [8]. Oser kumarda kayip eden bir
kimsenin kumar borcunu mirasgisinin boyle bir bor¢ oldugunu bil-
meyerek Odemesi halinde istirdat edilebilecegi fikrinde isede v. Tuhr
buna istirak etmemektedir.

Ahlaki vazife hakkinda burada biraz daha izahat vermek fayda-
Ii olacakdir :

Goruldugu Uzere tabil borglarin karakteristik vasiflari ahlaki va-
zifedede vardir, yani dava yolu ile, devlet kuvveti ile icbar edilemez,
fakat tediye edildigi takdirde bu tediye muteber olur. Tediye birriza
olursa bu hibe degildir, hata ile olursa 61 ve sonraki maddeler hila-
fina olarak istirdad edilemez (M. 234 f 8. 62 f 2 bakiniz). Ahlaki
vazife natemam bir mukellefiyet oldugundan bunun alacaklisi mu-
kellefin kendisindeki bir tam alacagi ile takas yapamaz.

Medeni kanunun 315 inci maddesi mucibince bir muzaheret ve
infak mukellefiyeti bulunmiyan akrabaya nafaka edalari bir ahlaki
vazifenin ifasi igin verilmis bor¢ sayilir; bu edalar 62 inci madde 2
inci fikrasi mucibince geri alinamazlar [ 9].

Ahlaki bir vazifenin muteber surette taahhid edilebiliip edilemi-
yeceginde ihtilaf edilmistir. V. Tuhr a gore ahlaki vazifenin kumar
borcundan farkli olarak hukukan muteber suretde ifasi taahhud edi-
lebilir; boyle bir taahhud hibe sayilmayacagindan hibe sekline tabi
degildir.

Oser kitabinin birinci tabinda tabii borclarda bir ifa taahhidi

[81 Konkordato halinde, Adliye ceridesindeki yazima bakiniz (1940 sayi 3 s.175
[9] V. Tuhr un Adliye ceridesi 1936 sayl 23 deki tarafimdan nakledilen ,, hi-
be hakkinda distnceler ,, yazisina (I11) bakiniz.
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imkanini kabul etmekle beraber ahléki \azife hakkinda bir ifa taah-
hidd, hukuki manada bir obligation mevcut olmadigindan tasavvur
edilemiyecegini sdyler ; ikinci tabinda bu kabil ifa taahhiidiiniin had-
di zatinda ancak bir ahlaki mukellefiyet tevlid edecegini beyan et-
mekle beraber bdyle bir taahhlde ivazsiz teberru kasdi asas teskil
etmekde ise hibe sekline riayet etmeksizin muteber olacagini beyan
eder.

Isvicrede federal mahkeme miuteaddid kararlarinda ahlaki bir va-
zifenin ifasi icin imzalanmis bir tediye taahhidundn bir hukuki ki-
meti oldugunu kabul etmemisdir. Bu noktai nazara gore ifa taahhidu
hukuki sebebden mahrumdur ve bu itibarla hikimstzdur.

V. Tuhr akrabayi infak taahhudu gibi ahlaki vazifelerin taahhu-
dunde bir hukuki sebeb mevcud oldugunu ve bu sebebin taahhudde
bulunanin semahat kasdinda mundemic¢ oldugunu sdyler ve eger 234
inci madde 3 Uncu fikrasinda bir ahlaki vazifenin ifasi hibe ve bina-
enaleyh bdyle bir ifanin taahhidi hibe taahhidi sayillmiyacagl tas-
rih edilmemis olsaydi taahhud hibe olur ve sekle tabi bulunurdu der.

Eugene Huber de bir mutaldasinda evlilik haricinde babahgi tes-
bit edilmemis olan bir adamin cocuk hakkindaki infak taahhidundn
icbari kabil bir obligation doguran ahlaki bir vazife oldugunu beyan
etmisdir.

Haksiz iktisab hakkinda guzel bir tez yazmis olan Bussy de Fe-
deral mahkemenin ahlaki vazife hakkindaki tediye taahhidinu
ikrarin yani basinda micerred bir taahhtd gibi sayarak icgtihadini de-
gisdirmesi zaruri oldugu kanaatini izhar eylemektedir. Sunuda ilave
edelimki gerek Alman ve gerek Fransiz hukuku bir ahlaki vazifenin
ifasi taahhidini muteber ve hukukan nidizim ad etmekdedirler [10].

Baskasinin borcu icin kendi malini rehin veren, sahsen bir borg
ile mukellef olmadigindan kendisini sahsen borclu zannederek tediye-
de bulunsa edasini geri isteyebilir; bu itibarla bu tediye ile rehin
hakki sakit olmus degildir.

3 — Haksiz iktisap zimminda bir istirdat alacagi dogmak icin eda-
da bulunan kimsenin veya mumessilinin bor¢ mikellefiyeti hakkin-
da bir hatasi olmak sarttir. Edayr alan kimsenin borcun mevcudi-
yetine inanmis olmasi veya olmamasi istirdat alacaginin tevelllidi
hakkinda bir kiymeti haiz degildir; bunun ancak istirdat hakkinin
simull noktasindan ehemmiyeti vardir (M.63). Bununla beraber
bor¢lanilmamis olan bir edanin bilerek alinmasinda bir hile mevcud
olabilir ( M. 28) [11].

[10] Planyol cild 2 No 344, 345.

ilil Asagida n. 31 bak.
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Mevcud olmadi§i kendisince malum olan bir borcu ifa icin eda-
da bulunan kimse verdigini geri isteyemez; megerki edada bulunan
kimse asa§ida gorilecegi Uzere borglanilmamis olan bir mukabil
edaya intizar ederek hareket etmis ola»

62 inci maddede bahs edilen hata, edanin hukuki sebebine taal-
IOk eder; bu itibarla saikde bir hata oldujundan 23 ve sonraki
maddeler mefhumunca esasli degildir. Bu hata eda muamelesinin
muteberligini ihlal etmez; belki edada bulunan icin diger tarafin elde
ettigi haksiz iktisaoin geri verilmesi hakkinda bir iddia vicuda ge-
getirir. Hata, edada bulunan kimsenin mevcud olmayan bir vakiaya
mesel& asla veya muteber surette inikad etmemis olan bir akdin min-
akid olduguna inanmasindan veya meseld borcunun daha 6nce 6den-
mis oldugunu bilmemesinden ibaret olabilir. Edada bulunan kimse-
nin, borcu olmadigini isbat edemiyecegine hatali olarak inanmasi, bir
borcun bulunmadidina hatali olarak inanmasi gibidir, mesela bordu
ilk edasi hakkinda bir makbuza malik olmadigina kani oldujundan
bir daha tediyede bulunmus olursa makbuzu buldugu takdirde edayi
istirdat edebilecektir.

Hata, hukuki kaidelerin bilinmemesinden veya yanlis anlasiima-
sindan da ileri gelebilir [12]. Hatanin mazur olmasi istirdad alacagi-
nin sarti degildir.

Bir kimse alacagin mevcudiyetinde tereddiit ettigi halde edada
bulunursa bunu bir sulh zimninda vermis sayilabilir ve bu takdirde
istirdat iddiasinda bulnamaz [13]. Alacakl ihtirazi kayit altinda ya-
pilan edayi kabule mecbur olmadigindan borclu alacagin mevcudi-
yetinde tereddit ederek bdyle bir kayit altinda edada bulunmak is-
tedigi takdirde bunu red ve sartsiz, kayidsiz eda hakkinda dava
edebilir.

4 — 62 inci maddeye gore istirdatta hata sarti ancak bore olmiyan
seyin riza ile verilmesi halindedir. Riza hilafi yapilan tediye bu
tediye borcun olmadigi bilinerek yapilmis olsa dahi yine istirdat
edilebilir. V. Tuhr burada gabin halinden bahs ediyor (M 21).

Bir kimse medeni kanunun 864 Uncl ve bor¢lar kanununun 267
ve 482 inci maddeleri mucibince mevcud bir hapis hakkini bertaraf
etmek icin borcu olmiyan bir seyi tediye etse ihtiyari olmaksizin
bir eda yopmis sayllmaz. Burada edada bulunan kimse hi¢ bir bor-
ou olmadigini biliyor idise ihtirazi kayit altinda tediye etmeli idi ve
alacakli bdyle bir kayit altinda edayi kabul etmedigi takdirde hapis
llakkinin éntine teminat vermek suretile gecebilirdi.

[121 Ospr M. 63 No. 8, V. Tuhr s. 377 n. 71
[131 Oser M. 63, No. 10; v. Tuhr s. 377 n. 75 — 78; Fick n. 26 bakiniz.
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Borg¢ olmiyan seyin riza hilafina tediyesinin en meshur hali icra ve
iflas kanununun 72 inci maddesindeki haldir. Bu maddeye gore 6de-
me emrine itiraz etmemesi veya yapti§i itirazi mercice ref edilmesi
Uzerine bor¢c olmiyan sey’in * tediyesine mechbur kalan kimse
borcun olmadigini bilerek edada bulunmus olsa dahi verdigi sey’i
geri isteyebilir [14]. Bu istirdat bir hata ile mesrut olmadigindan mu-
ruru zamani ayni madde mucibince tediye ile yani icra dairesine
6deme gununden baslar, yoksa bor¢ olmadigi halde ddenenin 66 in-
ci maddedeki miruru zamani gibi baslamaz. Taksitle 6deme halinde
her taksit i¢in bir miruru zaman degil, buatind hakkinda son taksi-
tin 6denmesi tarihinden itibaren bir miru ru zaman isler [15]; fa-
kat itirazin muvakkaten refiinden sonra acgilan bor¢dan kurtulma
davasinda borclu davayi kayip ederse artik bir istirdat bahis mev-
zuu olamaz.

icra ve iflas kanunumuzun iflas hukimleri iflas yolunda tasfiye
neticesi alacakliya verilen paranin istirdat edilup edilmiyeceginde te-
rendide mahal vermektedir, Prof. Hirsch de police, ¢cek ve emre mu-
harrer senetlerde gerek iflas yolu ile ve gerek haciz yolu ile yapi-
lan takibde itirazin refinden sonra dahi bir istirdat yapilabilecegini
soyliyor [16]. 174 Uncl maddenin 2 inci fikrasindan anlasildigl Uzere
itirazin refi halinde paranin geri alinmasi yalniz haciz suretile ta-
kip haline maksurdur. Filhakika gerek adi iflas yolunda ve gerek
ticari senetlere mahsus yolda iflas karari kanunumuza go0re isvig-
rede oldugu gibi basit usuli mahkeme ile degil, seri mahkeme usu-
IO altinda verilecekdir ve bu tahkikatda alacagin esasi hakkinda tam
bir tahkikat yapilacakdir; su halde verilecek hiikkiim kaziyei muhkemeye
Salih bir hikim olacakdir. Temyiz mahkemesi bu miuléhazalarla o-
lacak ki 172 ve 174 Unci maddelerdeki istirdadin haciz haline mak-
sur oldugunu, hacizde basit usulii muhakeme ile tetkik edilecek olan
itirazin yapilmamasi veya yapilipda reddi halinde verilen paranin
geri alinabilecegdini ve fakat ciflas talebi Uzerine borclunun bu tale-
be kars! itirazlarla esasa karsi defileri tetkik edildikden ve karar
verildikden sonra 72 inci maddeye tevfikan istidat davasi agilamiya-
cagmi kebul etmisdir [17].

Adi iflasda 174 Unci maddede oldugu gibi 72 inci maddeye hig

[14] itirazin refi kararinin tamyizce tasdik edilmis olmasi istirdada mani degil-
dir; burada alacadin esasi hakkinda kaziyei muhakeme halinde bir hikim yokdur,
asagida 1X 4 bakiniz.

[161 Sabri Sakir Ansay, Hukuk icra usdlleri s. 118.

[16] Eernst E. Hirsch, Ticaret hukuku dersleri 1989 cild 3 s. 94 C.
[17] Temyiz ticaret dairesi (Adliye Ceridesi 193) Sayi 11 No. 206
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bir atif bulunmadigindan bu yolda bir istirdat hi¢ bahis mevzuu ol-
miyacakdir.

Dogrudan dogruya iflasa gelince Temyiz mahkemesinin mitead-
dit kararlarina gore bu yolda iflas karari basit muhakeme usult al-
tinda verilecedinden [18] bir istirdat davasina da mahal olabilecek
demekdir.

Fakat 174 Uncl madde 1 incf fikrasindan anlasildigl Uzere takibe
itiraz etmiyen borc¢lu her kim olursa olsun yani iflasina hukim edil-
mis veya haciz yolu ile takib edilmis kimse olsun verdigini istirdat
edebilecegine gore adi iflas yolu ile takib edilen ve takibe itiraz
etmemis olan borcluya da ayni hakki tanimak lazimgelir.

Bir kimse &mme hukukundan mevcut olmiyan bir borcun tedi-
yesine, mesela bir vergi borcunun tediyesine, borcun mevcudiyeti
hakkinda mahkeme yolu ile bir itiraz imkénini bulmaksizin, mecbur
kalsa burada da bu kimse icin bir hata ile mesrut olmiyarak bir is-
tirdat alacagi tevelllt eder; bununla beraber haksiz olarak alinan
verginin istirdadi, bizzat vergi mukellefiyeti gibi bir amme hukuku
meselesi oldugundan borglar hukuku sahasindan hari¢ olmak lazim
gelir. Devlet SOrasi bu kabil iade alacaklarinda bir mururu zaman
cereyan etmiyecegini mutalda etmistir [19].

5 — Borg olmiyan seyin istiradadi davasinda beyyine kulfeti M.K.
6 inci maddesi mucibince tevzi edilir, yani muiddei sunlari isbat
ile mukellef tutulur.

a) Yapilan edanin, bir bor¢ mukellefiyetini ifa icin yapilmis
oldugu;

Halbuki bir teberruda hangi hukuki sebebin s6zlesilmis oldugun-
da ihtilaf edilse bir hukuki sebebden kendisine hak istinbat eden
taraf isbatla mukellef olur, mesela A, X e karz olarak bir para
vermis oldugunu X ise bu parayi hibe olarak aldigini iddia etse mud-
dei olan A Kkarz sozlesilmis oldugunu isbatla mikellef olur.

b ) Bir bor¢ mukellefiyetinin, hatta tabii bir bor¢ mahiyetinde
dahi bir borcun, mevcud olmadigi

¢ ) Hata ile bir mukellefiyet var zannettigini

6 — 62 inci madde ancak bir bor¢ miukellefiyetinin ifasi icin ya-
pilan edalardan bahs etmektedir, fakat bu hukuki kaide kiyas sure-
tiyle su hallere de tatbik edilir:

a ) bir kimse bir sartin ifasi sadedinde bir edada bulunur ve
sartini ifa etmek istedigi hukuki is mevcut olmazsa, mesela A ya

(18] Sabri Sakir Ansay, Hukuk icra usGlleri s. 74 N. 8; Temyiz kararlan 1938
s. 554 No. 315
[19] Devlet sGrasi mecmuasi 1937 n. 1. s. 7 — 9.
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F ye bir para tediye ettigi takdirde bir sey teahhit edilmis veya va-
siyet edilmis olsada A bu paray! tediye etmis olsa bu tediyeyi bir
mikellefiyetin icrasi icin yapmis olmamakla beraber stiphesiz taahhtt
veya vasiyeti nazari itibare alarak yine bir borclu gibi yapmistir. Bu
halde sarta bagli teberrunu hiukimsuz oldugu ve A nin bu hususta
hata ettigi anlasilirsa A yapdigi edayl F den geri istiyebilir

b ) A bir mukellefiyeti olmadigl halde baskasinin bir borcunu bu
bor¢ icin rehin olarak mes’ul tuttugu kendi bir malini kurtarmak
icin O0dese ve hakikatte boyle bir rehin hakki mevcut olmasa A bu
noktada hata etmis ise 6dedigini geri alabilir, fakat A baskasinin bor-
cunu kendisini bu hususda borgluya karsi mukellef sanarak tediye
etmis olursa yukarida goruldigl Uzere alacaklidan bir istiradatta
bulunamaz [20] .

¢ ) Hakikatta mevcut olmiyan ahlaki bir mukellefiyetin ifasi icin
edada bulunmus ise.

V — Taraflarin ileride tahakkukunu derpis ettikleri hukuki se-

bep tahakkuk etmezse yapilan eda 61 inci madde 2 inci fikrasina gore
istirdat edilir.

Meseléd sarta baglh veya ilerideki bir alacagin vaktinden &nce
ddenmesi ve alacagin da tevellit etmemesi, yahut faizin pesin olarak
eda edilmesi ve ana alacagin vaktinden ¢énce sakit olmasi ve yine
pesin bir kira ddenmis olup da islemeden icarin ortadan kalkmasl,
evlenme olacak diye bir cihaz yahut bu kabil esya verilmis ve ev-
lenmenin de yapilmamis olmasi, yahut sézlesilmis olan fakat lizum ifa-
de etmiyen bir mukabil ivaza intizar ederek bir edanin yapiimis olma-
st ve mukabil edanin ise vuku bulmamasi gibi.

Bu son hal su suretle olabilir: mesela evlathga kabul taahhi-
diine veya miras¢l nasbi taahhudune karsi bir hizmet ifa edilmis olur.
Burada mukabil eda mahiyeti itibarile Iizum ifade eder surette taah-
hit edilemez; bir miras¢ nasbini veya muayyen bir sey vasiyetini,
evlathga kabull taahhit, taahhit edeni ilzam etmez; binaenaleyh
bu kabil taahhitlere karsi yapilan edalar da istirdad edilebilir. Ve
yahut taahhUdin muteber olmasi icin lUzumlu olan sekil yerine getiril-
memis ve bir taraf buna ragmen diger taraf da edada bulunacaktir
diye eda etmis olur. Burada eda da bulunan kimse sekilsiz taahhutle
mukellef olmadigini bilmekle beraber diger tarafin bu sekilsiz akdi
rizasiyle ifa edecegine intizar ederek edada bulunmustur. Eger mu-
kellefiyetin muteber olmadigini bilmiyerek edada bulunulmus olsaydi
62 inci madde mucibince bor¢ olmiyan seyin edasi zimminda bir is-
tirdat bahis mevzuu olurdu. Ancak 238 inci madde 3 uncu fikrasi

[20] Yukari da n. 7 bakiniz.
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mucibince sekilsiz bir hibe taahhldunin ifasi elden hibe sayildigin-
dan eda geri istenemez. Edada bulunan hata ile ifaya miukellef ol-
dugunu zan etmis olsa dahi istirdat caiz degildir.

1932 Temyiz kararlari s. *29, No. 16 da nesredilen bir karardan
anlasildigi Uzere haricen satilan bir gayri menkulde semen olarak
verilen 24 altinin, satisin tapuya tescil edilmediginden dolay1 Asliye
mahkemesince aynen iadesine karar verilmisdir. Temyiz hususi dai*
resi «bu para miiddeinin murisine emanet verilmis olmayup semen
olarak verildiginden altin olarak tediyesine muddeinin icbari lazim-
gelmezken hilafina karar verilmesini yolsuz» gérmis ve karari boz-
mustur. Asliye mahkemesi emvali gayri menkulenin haricen alim
ve satimi gayri muteber olmasina gére bu alim ve satima bey ve
bedeli mebi nami verilemiyeceginden bahisle hikimde Israr etmis,
ve hukuk umum hayati bu israri tasdik etmisdir. Hadiseye nazaraa
dava bir haksiz iktisab davasi olacakdir. Bununla beraber dikkate
sayandir ki ne Asliye mahkemesi ve ne Temyiz hususi dairesi vene-
de Hukuk umum heyeti bundan hi¢ bahsetmemisdir. Bitin mesele
paranin semen veya emanet olarak verilip verilmedigi etrafinda
donmusdir ve neticede ancak bu paranin semen olarak verilmedigi-
ne cebren inanilarak altin olmak Uzere iadesine cevaz verilebilmis-
dir. Halbuki para gayri menkul satis bedeli olarak verilmisdir; mus-
teri verdigi paray! Bk 463 ncl maddesi mucibince emin bir mahal-
de hifzetsin diye bayia vermis degildir ve bdyle bir sey akillarina
da gelmis olmiyacakdir. Altinlar haksiz iktisab edildigine gore aynen
mevcud ise aynen ve degilse bayi bunlardan ne iktisab etmis ise o
lade edilecekdir.

Mukabil edaya intizar bir s6zlesmeye, mukaveleye, degilde edada
bulunanin bir tarafli farz ve tahminine mdustenit olursa bu intizar,
edanin hukuki sebebi olmaz; belki saiki sayilir ve yanhs farz ve
tahminde bulunan kimse istirdatta bulunamaz, meselda vahip muk-
abil bir hibeye intizar ettiginden bahsile hibeyi geri alamaz.

Taraflar arasinda miteber bir akidde bir taraf edada bulunur ve
0 bir taraf edasini yapmazsa burada sebebsiz bir teberru bahis
mevzuu olmaz, ¢inkl A nm edasi hakkindaki hukuki sebeb kendi
mikellefiyetini ifa etmesinde mindemicdir, yoksa mukabil edaya
intizar degildir. A yapdigi bdyle bir edayr ancak 106 ve 107 inci
maddeler mucibince akdi feshederek ve edasinin hukuki sebebini bu
suretle sonradan bertaraf ederek istirdad edebilir. Su halde bayh
sifati ile mebii musteriye teslim etsem bu teslimim hukukan
akdi ifa maksadiyledir. Bu teslimde miusterinin semeni ifa etmesi
hakkinda miurtebit bir intizarim varsada asil hukuki sebeb bit
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degildir. Bu intizarda yanilma, ilerideki bir hukuki sebebin
tahakkuk etmemesinden dolay! caiz olan istirdada hak veremez.

V. Tuhrun naklettigi Gzere F, Aya A nin kendisine bir mukabil eda
yapmasi sarti altinda bir eda taahhidinde bulunsada sartin tahak-
kukundan sonra F kendi edasini yapmaktan imtina etse vaziyet bu-
nun gibi olacaktir. Burada da A, yapmis oldugu edayi haksiz ikti-
sap iddiasile geri isteyemez; fakat 106 inci maddenin kiyasi suretiyle
akdi feshettikten sonra edasini istirdat etmesi caizdir [21].

Tahakkuk etmiyen sebebden dolay istirdat, bor¢ olmiyan seyin
istirdadi hilafina olarak eda edenin bir hatasiyla mesrut degildir, ve
esasen burada bir hatada varid olamaz, ¢liinkli mustakbel ve bu itibar-
la gayri muayyen b"r hadise bahis mevzuudur. Edada bulunan kim-
se hukuki sebebin tahakkuk edemiyecegini biliyor idise ve daha
dogrusu buna kani idise istirdat yine caizdir; Fakat her iki taraf
kararlasan hukuki sebebin tahakkukunu imkansiz saymislar ise kai-
deten hakiki sebeb hibe olacaktir. Ve ortada bir haksiz iktisapdan
bahs edilemeyecektir.

Tahakkuk etmiyen sebebden dolay! istirdat alacag: ilerideki bir
hadiseye mutevakkif ve bu itibarla sarta bagdl bir alacaja musa-
bih bulunmasina gore edada bulunan kimse hukuki sebebin tahak-
kukuna hisni niyet kaideleri hilafina olarak mani olursa 154 {nci
maddenin kiyasi suretile istirdat yapilmayacagini kabul etmek icap
eder.

Taraflar ilerideki hadiseyi meskidk sayarlarsa ekseriya hadisenin
ademi tahakkuku halinde edanin iade edilecegini mukavele ettikleri
kabul olunacakdir; bu suretle istirdat alacagi 61 inci madde hilkmuine
istinad etmiyecek, sarta bagl bir akde istinad edecektir. Bu farkin
mururu zaman noktasindan ehemmiyeti olabilir, ¢inki bir iade taa-
hhiadinden mutevellit iddia 66 inci maddenin kisa miruru zamanina
tabi degildir.

Temyiz mahkemesi umum hey’eti de bu ciheti teyid ederek
29-2-940 Tarihinde iade taahhiudi dolayisile tevhidi igtihat sure-
tile : her nakadar gayri menkuliin haricen satisina ve satis va-
dine mduteallik akit ve muameleler kanunen muteber bulunmamis
isede saticinin memuru mahsus huzurunda feragin icrasini ve aksi tak-
tirde almis oldugu bedelin iadesini taahhit etmis ve alicininda ara-
larinda tekarriir eden bedeli bu sartla saticiya vermis olmasina ve

[21] Oser, M. 62, No. 16; v. Tukr s. 380 n. 99 vo sonrakiler.

Adliye Ceridesi
31 inci sene Sayl : 6 F:3
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SU suretle sartin tahakkuk etmedigi takdirde bedelin iadesi muteah-
hedun beh bulunmasina gére bu taahhGOtden dogan borclarin hakli
bir sebep olmaksizin mal iktisabindan tevellit eden borc¢lar mahiye-
tinde olmadigindan hadisede borclar kanununun 66 inci maddesinde
yazili mlruru zaman middeti kabili tatbik bulunmadigi ve mezkar
kanunun 125 inci maddesi mucibince kanunda baska suretle bir hi-
kiim mevcut olmayan her dava on senelik miruru zamana tabi tu-
tuldugu cihetle bu misilli davalar on senelik umumi mdiruru zaman
biukumlerine tabi oldugu gibi saticinin riza ve ihtiyarile taahhiduna
ifa edebilecegine gére bunun icrasini beklemek zaruretinde bulunan
alic icin  ancak sartin tahakkuk etmedigi ve ferag Umidi minkati
oldugu takdirde bedelin istirdadini davaya saldhiyet geleceginden
mururu, zamaninda paranin verildigi tarihden degi” saticinin birriza
feragdan nukul ve imtina ettigi zamandan basliyacagina ekseriyetle
karar vermisdir, (asa s. 667 No. 1 bak)

Sebebin tahakkuk etmemesi hasebile husule gelen haksiz iktisa-
bin iadesi davasinda middei yapdigi eday! ve onun kararlasmis olan
hukuki sebebini ve birde o hukuki sebebin ademi tahakkukunu isbat-
la mukellefdir, cink( eday! alan kimsenin bu teberruu, hukuki se-
bebin tahakkukundan énce elde etmesi taraflarin maksudu oldugun-
dan istirdat alacagi ancak hukuki sebebin tahakkuk edememesi ya-
hut tahakkuk edecegi zamanin murur etmesi halinde tevelllt edebilir.

VI— 65 inci madde mucibince haksiz veya ahlaka mugayir bir
maksadin istihsali igin verilmis olan sey istirdat edilmez, mesela ic-
radaki artirmada artirmaya istirak etmek isteyenlerden birinin artir-
madan sarfinazar etmesi icin verilen para gibi. Bu hikimden edayi
alan kimseyi memnu veya gayri ahlaki bir hareket ile mukellef tutan
memnu veya gayri ahlaki mukavelelere mustenid yapilmis edalar
yahut boyle bir hareketi yapdirmak icin verilen seyler maksuddur.

Bununla beraber burada bir tefrik yapmak lazim gelir :

1 — edada bulunan kimsenin teberruu taahhut etmekle beraber
bu akdin hak ve ahlédka mugayir olmasindan dolayr muteber olma-
digina vukufu yok idise 62 inci madde mucibince bor¢ olmadigi hal-
de verilen seyin istirdadina salédhiyeti vardir, ¢inkil edada bulunan
kimsenin haksiz veya ahlaka mugayir bir netice meydana getir-
mek kasdi yoktur; bu itibarla 65 inci madde istirdada mani degildir.

2 — Fakat edada bulunan kimse akdin hukiumsizligine vakif
idise yahut bir mikellefiyet deruhde etmis olmaksizin eday! alan
kimsenin haksiz veya adaba muhallif bir mukabil edada bulunmasi
icin edada bulunmus ise beklenilen mukabil edaninyapiimamasi ha-
linde tahakkuk etmiyen sebebden dolay: bir istirdat alacagi bahis

yy !
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mevzuu dlabiRrdi. Iste65 inci madde béyle bir istirdat alacagini men
eetmektedir. Bu bikiim, kanun vaziinm zecri bir maksadina mustenit-
tir ve eski hukukda cok defa vaki oldugu Uzere ceza fikrinin mede-
Nt hukuk muinasebetlerin de tesirinin bir bakiyesidir: teberruda bu-
lunan, gayesi hasil olsa dahi, fena niyetinin cezasi olarak edasini ka-
yip edecektir. Fakat bunun nahus ve bazan da ahldkan merdut tarafi
ve tesiri, edada bulunan gibi ayni suretle kanun ve ahladka aykiri
hareiket eden diger tarafin iade ile mukellef olmiyarak aldigini ken-
dine alikoyabilmesidir. Meselenin ahlak noktasindan tatmin edici
hal suretini eski Prusya hukuku bulmustur. Bu hukuka goére haksiz
veya gayri ahlaki gaye icin verilmis olan sey musadere edilecektir.
Yine v. Tuhr diyorki 65 inci maddeyi, dogurdugu nahos tesir goz
6ndnde bulundurularak dar bir tefsire tabi tutmak ve ancak vad
sedilen yahut mutasavver bulunan bir haksiz veya gayri ahlaki fiili
mukafatlandirmak icin yapilan edalara tatbik etmek ve taraflarin
mukavelesi mucibince edada bulunana iade edilecek olan teberrulara
tesmil etmemek icap eder {22].

65 inci madde mefhumunca «verilen sey» tabiri ancak bir tasar-
ruf muamelesi ile yapilan teberrulari ifade eder. Bir haksiz veya
gayri ahlaki netice elde etmek i¢in bir taahhit yapilmis ve taahhut
sebebe bagli bulunmus olursa bu taahhtt 20 inci madde mucibince
batildir. Mucerred bir taahhit borclunun gayri ahlaki maksadina
ragmen muteberdir, fakat muteber bir hukuki sebep bulunmadidin-
dan 61 inci madde mucibince istirdat alacagina ve bu alacada teka-
bul eden bir defe tabidir. Yani sened varsa istirdat edilebicegi gibi
senedden dolayi dava edilirse defi yolu ile edadan imtina da edile-
bilir. Gayri ahlaki maksadla tanzim edilen mucerred bir borg sene-
dinin istirdadina 65 inci madde mani degildir, cinkd gayri ahlaki
surette hareket eden kimse kanunen makduh maksad altinda verdi-
gi seyi kayip ederse de bu maksadla tanzim edilmis olan senedi
velevki bundaki taahhit miucerred olsa dahi ifaya cebredilemez

Vn — Haksiz iktisap, sebebin sonradan sukdt etmesile de tevel-
IUt eder, meseld 180 inci maddeye tevfikan fesih halinde, karsihkh
akidlerde edalardan birinin gayri mimkin olmasi halinde (M.117),
hibeden rucu halinde (M.244), haksiz iktisaba mustenit bir istirdat
iddia edilecegi gibi 21 ve 31 inci maddeler mucibince feshedilen
akidlerde feshedenin hasminin edasi noktasindan, nisanin feshi ha-
linde hediyeler noktasindan (M. K. 86) [23] istirdat hakkinda bir
alacak dogar.

[22] Keza Oser m. 66 No. 5
123] 1931 Temyiz feararkin s. 113, No. 61 '
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Su hallerde sebep bilahire sik(t etmekle beraber 61 inci ve®
sonraki maddeler hidktmlerine gore bir istirdat bahis mevzuu ol-
maz: mebiin zabtindan miutevellit istirdat alacaklari (M.192), beyim
feshinden mutevellit istirdat alacaklari (M.205), iade taahhudine
mustenit, mesela mahfuz tutulmus olan fesih hakkina yahut tahsil
edilen meblagin temlik edene iadesi zimninda yapilan temlike mds.
tenit istirdat alacaklari gibi. Bu istirdat alacaklari 66 inci madde-
nin kisa miruru zamanina tabi degildir, (yuk. s. 537 bak)

122 inci madde 2 inci fikrasi mucibince mukabiline samil bir
takas ile bertaraf edilen bir borg icin takasin kabil oldugu gunden
itibaren faiz islemiyeceginden tediye edilen faiz hakkinda bir istir-
dat alacagi tevelltt eder.

VIII — F nin A nin mamelekinden bir haksiz iktisabi, teberru-
dan baska bir suretle, F nin haksiz bir fiilile tevellit edebilir. Hak-
siz fiillden veya akidden bir mes’uliyet mevcut olmasa dahi F nini
fiilinden bir haksiz iktisap dogabilir. iste mesela 412 inci madde®
mucibince baskasi hesabina tasarrufda bulunan kimse, akd ile ilti-
zama ehil degilse yapdi§i tasarrufdan iktisap ettigi ve suiniyetle
elinden ¢ikardiyi mikdarda mes’uldur. MK. 395 inci maddesi muci-
bince de ayni terzda bir mes’uliyet tasrih edilmistir.

Filhakika F, A nin mamelekinden onun istiraki olmaksizin bir
hak iktisap edemez; buna ragmen A nin mamelekinden kendi mame-*
lekine bir sey sokdugu takdirde burada F nin haksiz ve tazminat*
mucip bir muamelesi bahis mevzuu olabilir.

Fakat F ye hi¢ bir kusur isnad edilemese dahi A icin F ye karsi»
bir haksiz iktisap iddiasi tevelltteder, ¢clinki haksiz iktisap, F nin>
mamelekinde onun medeni haklari istimal ehliyeti ile hi¢ bir suret-
le mesrut olmiyan opjektif bir vakiadir.

F nin, A nin mamelekinden bir*kiymeti kendine edinmek suretile®
iktisabina sunlarda birer misaldir :

1 — A nin bir malinin F tarafindan istihlaki. Baska birinin!
malini tagyir, efger bu tagyir MK. 699 uncu maddesi mucibince
amile yeni malin (seyin) mulkiyetini edindiriyorsa bir istihlak sayilir.
Baskasinin malzemesini kendi gayri menkulindeki insaatta kullan™
ma da bdoyledir. V. Turh burada 649 uncu”™maddedeki cmuhik taz-
minat» m haksiz iktisabin iadesi demek olacagina isaret etmektedir.
F baskasina ait malin zilyedi sifati ile onu malike iade ile mukellef
bulunmakta idise sey’in istihlak edlimesi ile o sey’i mulkiyet dava-
sile istirdat sakit olur; onun yerine malikin haksiz iktisap iddi st
kaim olur, yani zilyed mali baskasina temlik ederse bu suretle is"-
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itihsal ettigi bedel noktasindan haksiz iktisap nisbetinde mes’ul olur [24].

2 — Bagkasina ait bir parayl kendi parasile karisdirma istihlak’
gibidir. A kendi paralarinin haviyetini artik tesbit edemeyince mul-
kiyet iddiasinda (istihkakda) bulunamaz, bu dakikada F. paranin
kiymeti miktarinda haksiz iktisabda bulunmus olur.

3 — F, A nin bir hakki Uzerinde tasarrufda bulunur ve iktisap
edenin hisnl niyetinden dolayr veya medeni kanunun 701 inci mad-
desindeki iktisabT miruru zamandan veya 902 inci maddedeki mud-
detin mururundan dolayi bu tasarruf muteber olursa bir haksiz iktisap
iddiasi bahis mevzuu olur, F A nin malini hukuki sebep olmaksizin
X e temlik etmekle ve X malik olmakla F maldan elde ettigi bedelde
haksiz iktisap etmis olur. Malin elden ¢ikmasiile F, A nin mamelekin-
den bir kiymet «nez' etmistir ve bu mikdarda onun mamelekinden
iktisapda bulunmustur. F, A nin bir malini X lehine kullanir ve bun-
dan dolayr X den mukavele mucibince bir ivaz alirsa yine bir haksiz
iktisabda bulunmus olur.

Ve yine F hamile muharrer alacaklarda kolayca vukua gelebile-
cegi Uzere ve aleldade alacaklarda ancak mesela 165 inci maddede-
oldugu gibi borclunun hisni niyeti himaye edilen istisnai hallerde
A ya ait bir alacagi muteber surette tahsil ederse boyledir. Fakat
F nin tasarrufu muteber olmazsa tarafindan elde edilen bedel A nin
mamelekinden bir iktisap sayilmaz, ¢unkd A hakkini zayi etmis de-
gildir. A, F tarafindan satilmis olan seyin milkiyet davasila istirda-
dini yahut F nin tahsil ettigi alacagin tekrar tediyesini isteyebilir.
A, F nin muteber olmayan tasarrufundan elde ettigi bedeli almak
isterse F yi kendi hesabina tasarrufda bulunan bir kimse gibi tuta-
rak 414 Uncl maddeye istinatla bu bedeli F den isteyebilir.

4 — Bir alacaklinin X e karsi alacagindan dolayi icra takibatinda
A ya ait bir mal haciz edilmis ve paraya cevrilmis ve A da takip
muamelesinde icra ve iflas Kanununun 97 inci maddesinden miite-
vellit iddialarini dermiyan edecek vaziyette bulunamamis ise bun-
dandan A nin lehine bir haksiz iktisap iddiasi tevellit eder;
fakat bu haksiz iktisap iddiasinin X e karsimi yoksa alacakliya
karsimi olaca@ ihtilaflidir. Bir noktai nazara go6re alacakli X
in mamelekinden alacagi mebladi takip yolu ile A nin mamele-
kinden almis oldujundan A nin zararina iktisabda bulunmus
olur; tipki A nin kendi rizasiyle X in bir borcunu kendi borcu zan-
ederek 6demis olmasi gibi, diger bir reye gore icraca usulii daire-
sinde yapilan takip suretiyle alacaklinin tG¢unct sahsin mamelekin-
«den almis oldugu paray! kendisine terk etmek ve mali, baskasinin

[24) v. Turh, s. 384 n. 126 ; Wieland m. 938 no. 6.
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borcunun 6denmesi icin sarf edilmis olan A ya, alacakliya karsi de-
gilde borcundan kurtulan borgluya karsi bir haksiz iktisap iddiasi

taninmak lazim gelir. V. Tuhur birinci ve Yager ikinci telakkidedir
[25].

Mahkemelerimizin bir hadise minasebetiyle verdigi bir karari bu*
vesile ile asagiya maklediyorum. Bu karar anladigima gore bilhassa
haksiz iktisap eden kimsenin sui niyet sahibi olan kimse olacagini
soyleyor, yako Samiye husumet tevcihi onun hisni niyet veya sui
niyetle hareket etmis olmasina baglanmaktadir. Yako Sami Husni-
niyet ile hareket etmis oldugu takdirde haksiz iktisapda bulunmus;
olmayacakdir; ancak Haci Mehmed bu iktisabi yapmis olacaktir [26]

IX — A ve F arasindaki bir mamelek intikali bir {clncu sah-
sin fiili veya harici bir héadise ile olabilir. Bu takdirde bu intikal
hukukan sebepsizmi sayilmak lazim gelir ve A icin bir haksiz ikti-

[26] Sabri Sakir ansay. Hukuk icra usulleri s. 179 ve n. 13

[26] Temyiz 4 (ncl hukuk dairesinden ekseriyetle verilen bu karar heniiz nes"
redilmemistir, Tarihi 3-7-939, No. sI 1876/1485:

Hadisenin mabhiyeti; Haci Mehmet namina ziraat bankasindan mahfuz bulunan*
paradan bir kismina Haci Mehmedin alacaklisi Yako Saminin haciz koyarak istifayi
matlup etmesi ve Uglincu sahis Hakkinin ziraat bankasiyle Haci raehmet aleyhine
acdigl ve Yako Samiye ihbar edilmiyen bir dava neticesinde Haci Mehmet namina,
ziraat bankasinda bulunan bu paranin Hakkiya ait oldugunun Subutuna mebni Hak-
kiya itasina dair mittehaz bir karar tzerine Hakkinin bu paralari tamamen ziraat ban-
kasindan istifa etmesi hasabiyle ziraat bankasinin hem Yako Samiye ve hem de Hak-
kiya tamamen tediyatta bulundugundan dolay1 Yako Saminin aldi§i paranin haksiz alin-
mis olmasindan bahsile istirdadim dava ederek binnetice Yako Samiden middeabih
meblagin tahsiline karar verilmesinden ibarettir. Bu Hadisede Yako Sami Haci Meh-
met namina mukayyet paranin Hakkiya aidiyetine dair verilen hiukim kesbi kafiye et-
meden ve hakki tarafindan mezkdr paraya Yako Saminin Kkoydurdugu haciz Gzerine
bu paranin Yako Samiye verilmemesi icin ikinci bir haciz vaz edilmeden, evvel istifayi
matlup etmis olmasina gore Yako Saminin bu istifayr matlubunda hisni niyet veya
sniniyetle hareket ettigi keyfiyetinin tedkiki ve suiniyetle istifayr matlup etmedigi-
nin tahakkuku halinde binnihayet alacagini almaktan ibaret olan hareketi vakiasm-
da bir haksiz mal iktisabi mutasavver olamiyacagina gére tazminat davasinin Yako>
Samiye degil aherin malinden borcunu 6demis bulunan ve bu suretle haksiz mal 1"-
iisap eden Haci Mehmet aleyhine tevecciih eyleyecegdi tabiidir. Evvelce vaki nakiz
karari, ikame edilen haksiz iktisap davasinda miruruzaman olmadiginin tesbitini
mutazammin olup Yako Saminin haksiz mal iktisabini tazammun etmedigine gore
mahkemece Yako Saminin hareketinde haksiz mal iktisehi olup olmadiginin evvel emir-
de tayini icin hadisede hiisni niyet ve suiniyet esaslari nazara alinarak kendisine o da-
irede husumet tevecciih edip etmeyecegi derpis edilmek ve neticeye gore hikim ve-
rilmek 1&zim gelirken bu bapda tedkikat icrasindan zuhul olunarak ve miicerred
Haci Mehmedin namina mukayyet olan bir paradan alacagdini istifa etmesinin Yako<
Saminin tazmin ile mes’uliyetini mucip ne gibi bir fiili hukuk? oldugu izah olunr

maksizin yazili oldugu Uzere karar verilmesi muhalifi kanun oldugundan ildmin nak-
zina ekseriyetle
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sap iddiasi meydana gelirmi meselesi bu vakianin mahiyetine goére
tayin edilir. Yine v. Tuhr diyorki F. nin A nin, rizasi hilafinda ki
zarariyle sebebiyet irtibati halinde bulunan her iktisabindan A lehi-
ne bir iktisap alacagi dogmasini icap eden umumi bir hikiim yoktur.
Konjonktir [27] denilen vaziyetten ve sair tesadufi ahvalden husule
gelen her mamelek naklini 1slah etmek vazii kanunun vazifesi degildir.

1 — M K. nun 700 Unct maddesi baska baska maliklerin men-
kul mallarini karistirma ve birlestirme suretile vaki olan mamelek
naklinin sebebsiz oldujunu ve haksiz iktisap iddiasile tadili lazim
gelecegini gostermektedir. Bir kimse baskasinin malzemesini F nin
gayri menkull Gzerindeki insaatta kullanirsa yahut baskasinin mal-
larini sair suretlerle F nin mamelekine sarf ederse yahut hayvanlari
baskasinin gayri menkullinde otlatirsa ayni hukim cari olmak Ia-
zim gelir.

2 — Husnl niyete yahut miruru zamana mdustenit bir Tktisap,
mali nez' edilen malike karsi sebebsiz degildir. Mal, onu bu suretle
iktisap edenden haksiz iktisap notasindan bir iddia ile geri alinamaz,
cunkd hdsnd niyet ve iktisabr miruru zaman muesseselerinde iktisap
edenin vaziyetini taarruz edilemez bir hale sokmak gayesi vardir. Bil’-
akis X, A nin bir malini sebebsiz F ye vermis ve F de o mali husnu
niyetle veya miruru zamanla iktisap etmis olursa gdya ona kendi bir
malini vermis gibi F den geri alabilir; ancak mal X in mamelekinden
degil, A nin mamelekinden gelme bir mal oldugundan X o malin ia-
desini kendisi igin isteyemeyip A igin isteyebilir. X in malin A ya ia-
desi hakkindaki iddiasi X in bir haksiz iktisabini mucip olur; bu iti-
barla X bu iddiasint A ya temlik mecburiyetindedir.

3 — Bir alacaklinin bir mehli kagirmak suretiyle yahut muiruru
zamani gecirmek suretiyle ugradigi zarar bir haksiz iktisap iddiasi yo-
lu ile bertaraf edilemez, ¢unkd boyle bir yol kabuli mehillerin ve
mururu zamanin gayesine aykiri duser. Alacagini iflas masasina ka-
yit ettirme muddetini (icra ve iflas kanunu M.219) kacirmis olan ala-
caklinin da iflas masasina karsi bir haksiz iktisap alacagl yoktur.

4 — Bir kimse kaziyyei muhkeme halini alan hikimle mahkim
olduktan sonra hikmin yanlis oldugu ve bu itibarla diger tarafin
hikimle haksiz bir iktisapda bulundugu iddiasiyle kaziyyei mahke-
menin nufuzundan kurtulamaz. Ka»lyyei muhkeme ancak muhake-
menin iadesi yolu ile bertarafedilebilir. Bu hiukim 2500 kurusa ka-
dar olah ve temyizi kabul edilmiyen alacak davalarinda da aynidir

[27] Bu kelime fransizca tercemede conditions du marehe diye ifade edilmisdir;

Ticaret vekaletinin konjonktir mecmuasinin seri A. No 1 (ikinci kanun 1940) nisha-
sina bak.
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(Hukuk muhakeme usult m. 427). Gerg¢i boyle bir hikiim bas muddei-
umuminin talebi Uzerine nakiz edilirse paranin tahsili sebebsiz ve
haksiz bir iktisap suretinde gérunecektir. Ancak kanunun bdyle bir
iktisap iddiasile istirdadi tasavvur etmedigi ve icraya karsi bu nak-
zin ileri surtlmesine cevaz vermedigi asikardir, ¢tinkii nakiz mahka-
munaleyhin lehine degil, sirf kanun nefinedir.

Fakat bir hikme musteniden yapilan bir eda, hikmin kaziyyei
muhkeme halile aldkasi olmuyan vakialardan dolayr yapilmis ise
vaz/iyet baskadir, meseld borclunun akdin ifasina mahkim edilerek
edada bulunmus ve sonra hikim zamaninda mevcud olmiyan bir
sebebden dolayi akdi feshetmis olmasi yahut vahibin mahkOmiyetten
ve edadan sonra 244 Unciu madde mucibince hibeden ricu etmesi
yahut bir kimsenin evlilik harici baba diye ¢ocugu infaka mahkOm
olup edada bulunmasi ve sonra ¢ocugun nesebinin, ananin asil baba
olan Uclncu sahisla evlenmesi suretiyle tashih edilmesi gibi. Gone-
ve Yiksek mahkemesi babanin, tashihden sonra bu tashihi bilmiye-
rek yapti§gi tediyelerin istirdadi davasini kabul etmistir.

X — Haksiz iktisap esas itibarile taraflarin hukuki is nevinden
bir muamelesine mutevekkil olmaksizin iki mamelek arasinda ceryan
eden bir hadisedir. Bundan dolayr haksiz iktisap iddiasinin tevelli-
du icin her iki tarafdan hi¢ birinde medeni haklar istimal ehliyeti
sart degildir; medeni haklari istimale ehil olmuyan bir kimse de
haksiz iktisapda bulunabilir ve bu suretle kendisi icin bir iade mu-
kellefiyeti dodabilir. Haksiz, iktisap haksiz iktisapda bulunanin fiili ol-
maksizin da vaki olabilen bir vaziyet oldugundan bu mikellefiyette
M. K. 15 inci maddesinden bir istisna mindemic degildir.

Medeni haklan istimale ehil olmiyanin yapd’'gi gayri muteber
akde mausteniden verilen edalar her iki tarafca istirdat edilebilir.
Gayri residin yapdi§i veya gayri reside yapilan temlikler hikimsiz
oldugundan bu istirdat evvela milkiyet davasila olur. Eda edilen
seyin istihlak edilmesi veya baskasina temliki dolayisila milkiyet
(istihkak) davasi yapilamazsa 61 inci ve sonraki maddeler mucibince
haksiz ikitisab yolu ile istirdad bahis me”zuu olur. Mk 395 inci
maddesinde kanuni mumessilin icazet vermemesi halinde her iki
tarafin iade mukellefiyeti tasrih edilmisdir. Ayni hokim umumi
principler mucibince kanuni mimessilin icazeti bahis mevzuu ola-
miyan bir akil hastasinin hukuki muamelesinde de cari olmak |&-
zimgelir. iade mukellefiyetinin muhtevasi tasarrufa ehil olmiyan
hakkinda Mk 395 inci maddesi mucibince ve hasmi hakkinda Bk 61
ingi maddesi mucibince tayin edilir.

Mk 395 inci maddesi yalniz haksiz iktisaptan bahsetmekde ve
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bu suretle eda edilen seyin milkiyet davasila istirdat edilemiyecegi
zannint vermekdedir. V. Tuhr diyorki bu her halde gayri resit ta-
rafindan temlik edilen sey noktasindan dogru degildir, ¢inki sey
stibhesiz gayri residin milkiyetinde kalmakdadir ve fikrimce gayri
reside temlik edilen sey hakkinda da dogru olmaz. 395 inci madde
ancak edanin milkiyet davasila istirdadi bahis mevzuu olamiyorsa
o vakit tatbik edilebilir.

X1 — Haksiz iktisapda bulunan kimsenin mamelekinde bir mah-
fuz mal bulunursa burada iktisabin esas mamelekdemi yoksa ayri
tutulan mallardami (Biens rdserves) tevelllit etmis oldugu, mesela
iktisabin borc¢lunun iflasdan hari¢ mamelekinemi yoksa iflas masa-
sinami [28], karinin sahsi mallarinami yoksa mahfuz mallarinami
[29], mirascilarin zati mameleklerinemi, terekeyemi ait oldugunu
ayirmak lazimdir. Bir istirak ( ortak ) halindeki mamelekin ( Com-
munaute = kan koca ortak mallarinin, miras sirketinin, sirket mal-
larinin’) hakzis iktisabi halinde serikler igin, istirak halindeki mame-
lekin mes’ul olacagr musterek mikellefiyetler tevelliideder.

Iktisap ve buna tekabill eden iade mikellefiyeti bir mamelek
ile ayni sujeye ait mahfuz mal arasinda da dogabilir, mesela Kkari-
nin sahsi mallariyle mahfuz mallan arasinda ve kezalik bir istirak
emvali ile bir serikin istirak mallarindeki munferid bir mameleki
arasinda olabilir.

Haksiz Iktisabin mevzuu
ve sumuli

I — 61 inci madde mucibince iade edilecek haksiz iktisap ev-
veli emirde hukuki sebep olmaksizin iktisabda bulunan kimsenin
mamelekine girmis olan sey (objet) den ibarettir. Bu sey mimkin
oldukca, yani tamamen veya kismen mevcut olani, aynen geri ve-
rilmek l&zimdir: Muayyen bir sey’in haksiz iktisabi halinde bunun
hakkinda ayni bir dava tevellit etmemekle beraber iktisap olunan
sey’in kiymeti degil, kendisi iade edilecektir. Haksiz iktisap diger
tarafm bir taahhidinden, mikellefiyetinden ibaret ise bunu natik
bir bor¢ senedi mevcut oldugu takdirde senedin iadesi, para ve di-
ger misli seylerde iktisab olunan seylerin kabili tesbit oldukca tah-

[28] iflas masasinin haksiz iktisabindan bir masa borcu tevelliit eder, v. Tuhr
s. 387 n. 152.

[29] M. K. 203 Unct maddesinden ¢ahst mallarin, mahfuz mallarin haksiz iktisa-
bindan mes’ul olmadigi anlasiimaktadir, v. Tuhr s. 387, n. 153.
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sisen bor¢ olmak Gzere bunlarin iadesi, temlik edilen bir alacagin
ayni muhteva ile yani bir teminata merbut idise ayni veya o kiy-
mette bir teminat ile geriye devri, ibra halinde alacagin yeniden
tesisi, kefalet halinde kefalet senedinin, rehin senedinin iadesi
istenebilir.

Haksiz olarak ibra edilen alacagin yeniden tesisinden énce bu
alacak muaccel halini alsa dogrudan dogruya ifa talep edilebilir.

Aynen iade hakkindaki hikim Alman medeni kanununun 8IS
inci maddesinde oldugu gibi kanunumuzda tasrih edilmis degilse
de haksiz iktisap hakkinda kanunun daima kullandigi tred, iade,,
istirdat, geri almak» sozlerinden anlasiimaktadir. Aynen iade mid-
dei ve middeaaleyhin de menfaatlerine uygun olan bir tesviye
tarzidir.

Sebebsiz eda geri verilemiyecek mabhiyette idise, meseld hizmet
ifasi yahut bir seyin kullaniimasi idise bunlarin, ancak iktisap eden
icin nakdi kiymeti iade edilebilir. Istirdat, iktisabin esas unsurla-
rindan bagka iktisap edenin istihsal ettigi tabii ve medeni semere-
lere, bilhassa haksiz olarak alinan paranin faizlerine, isbu intifa-
lardan haksiz iktisap muddeisinin mahrum kaldigi mikdarda, samil
olur.

Alman medeni kanununun 818 inci madde 1 inci fikrasinda oldu-
gu Uzere kanunumuzda iadenin, elde edilen menfaatlere samil oldu-
gu hakkinda sarih bir hilkim yoksada haksiz iktisapda umumi pren-
sip olarak iktisab eden istirdat zamanindaki iktisabini iade ile
mukellef olduguna ve bu menfaatler de diger taraf zararina bir ikti-
sapdan baska bir sey olmadigina gére kanunumuz noktai nazarindan
da bunda tereddit etmemek lazim gelir (151 inci maddeyede bakiniz)
Isvicrede de gerek dokterin ve gerek jurisprdans bunu boyle kabul
etmektedir.

Medeni kanunun 907 inci madde son fikrasinda «zilyedin elde
ettigi semereleri kendi sarfiyati dolayisiyle olan alacaklarina mahsup
edecegi» ve 908 inci madde 1 inci fikrasindan da «bir seye sul niyetle
zilyed olan kimsenin o sey’i hak sahibine iade etmekle beraber hak-
siz allkoymus olmasindan mdatevellit zararlari ve elde ettigi veya
elde etmegi ihmal eyledigi semereleri tazmin ile de mukellef olacagim
daha hususi bir surette emir edilmistir.

t/ 11 — 63 Unci ma ddeye goére (husnu niyetle iktisapda bulunan
kimse istirdad zamaninda artik bir sey iktisap etmis halde degilse
iade mukellefiyeti sakit olur. Haksiz iktisap alacagi diger ekseri
alacaklar hilafina olarak matehavvil bir sumull, sebebsiz iktisabin
iktisabl yapanin mamelekinde almis oldugu talie begh bir muhtevayi
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haizdir; halbuKi mesela bir karz borclusunun veya misterinin mik-
ellefiyeti hakkinda karz alinan paradan veya mebiden ne hasil oldu-
guna bakilmaz. Haksiz iktisapda bulunmus olan kimseye tahmil edilen
iade mikellefiyeti eger bu kimseye bir kusur isnad edilemezse mame-
lekinde hi¢ bir azalmagr mucip olmamahdir. Bu, haksiz iktisabin
iadesinde bir temel fikir teskil eder. Esasen iade edilecek iktisabin
sumull zararin sumuld gibi bir ¢cok hallerde ancak hakimin serbest
takdiri dairesinde tesbit edilebilir.

Bahs ettigimiz temel fikirden su neticeler ¢ikar:

1 — Haksiz iktisabin asil mevzuu artik mevcud degilse iktisapda
bulunan kimsenin esas itibariyle bir mukellefiyeti yoktur. Ve hatta
bu kimse iktisabin mevzuunu bizzat yok etmis olsa dahi boyledir,
cunkl bu kimsenin husnl niyeti ile kusur ortadan kalkmistir. Bir
ilade mukellefiyeti ancak artik mevcud olmiyan mal yerine baska
bir kiymet (bir bedel) kaim olmus ise o bedel nisbetinde mevcud
olabilir; bu itibarla iktisap eden kimsenin sunlari iade etmesi lazim
gelir.

a) Iktisap eden kimsenin iktisap etti§gi malin tahrip edilmesi veya
elinden alinmasi veya o male bir zarar verilmesi karsiligi tazminat
olarak aldigu,

b) Hukuki sebeb olmaksizin iktisap edilen alacagin tahsili su-
retiyle aldigr,

c) Iktisap edilen asil mal iktisabi yapan tarafindan istinlak edil-
mis olursa iktisap ettigi miktarda, bilhassa istihlak suretiyle tasar-
ruf ettigi masraflar miktarinda iade ile mukellefdir.

d) Iktisabi yapan kimse iktisap olunan mali baskasina temlik
ederse bu kimsenin iktisabi, temlik suretiyle elde edilen mukabil
kiymetten, bir malin bey’i halinde semenden ibaret olur.

Ve yine sebebsiz elde edilen paranin sarfi halinde bununla elde
edilen mallar yahut bu para ile 6denen bor¢ miktari, iade edilecek
iktisabi teskil eder.

Sebebsiz iktisabin ivazsiz elden ¢ikarilmasi halinde iade mikel-
lefiyeti sakit olur. Iktisap edilen asil malin bedeli olarak alinan mal,
faydasiz surette istihlak edilmis yahut ivazsiz olarak baskasina temlik
edilmis olursa yine boyledir.

e) Haksiz iktisap borg¢lusunun, iade edilecek mali hata ile ma-
melekinden iktisapda bulundudunu zan ittigi bir kimseye vermesi,
mesald F nin baska birinin, A nin, malini istihlak etmis ve onun
kiymetini malin maliki sandigi X e 6demis olmasi ile haksiz iktisap
sukdt edebilir. Pirensip itibariyle bir bor¢lu hakikatte alacakli olmi-
yan kimseye edada bulunmakla borg¢dan kurtulamazken F nin mikel-
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lefiyeti iktisabile birlikte ortadan kalkar. Netice itibariyle A, kendi
alacagini muteber surette tahsil etmis olan X e karsi bir haksiz ik*
tisap iddiasinda bulunabilir.

Haksiz iktisabin sukutu veya azalmasi, hakki ref eden ve mud-
deaaleyh tarafindan isbati ld&zim gelen vakialardandir.

2 — Haksiz iktisap miktari, iktisap eden kimsenin iade olunacak
mala kendi mamelekinden yapdigi sarfiyatile azalabilir. Haksiz iktisap
iddiasi halinde sarfiyatin ne suretle tazmin edilecegini 64 inci mad-
de miulkiyet (istihkadk) davasinda M K. 907 inci maddesinde oldugu
gibi tanzim etmekdedir : haksiz iktisapda bulunan kimsenin hisni
niyeti halinde zaruri ve faydali masraflar tazmin edilecekdir, fakat
diger sarfiyat, iktisapda bulunan kimsenin zevki yahut sahsi emel-
leri icin yapilmis olan masraflar, tazmin edilmiyecekdir . V. Tuhr
bu hikim, haksiz iktisap davasinin hisni niyet sahibi muddeialey-
hi izrar etmemesi hakkindaki prensibe bir aykirilik teskil eder, mil-
kiyet davasinda muddeaaleyhin zevki masraflarinin tazmin edilmeme-
sini mesru kilan sebep bu muddeaaleyhin sey’in menfaatlerini elinde
alikoymasidir, halbuki haksiz iktisap borclusu yukarida guruldigu
Uzere bunlari iadeye mecburdur. Tadilde borc¢lar kanunu 64 nict mad-
desile M K. 907 maddesini yeknesak bir sekilde tahrire calisacak
yerde acaba her iki madde unsurlari birbirine karsi esasl farklar
irae etmemektemidir ciheti tetkik edilseydi daha iyi yapiimis olurdu,
diyor. Alman hukuku butin masraflarin 6denmesini kabul eder.

Bununla beraber iktisap eden kimse zevki masraflar icin kendi-
sine bir tazminat teklif edilmeyecek olursa mali iadeden 6nce onunla
birlestirdigi seyleri ayirip alabilir; fakat bu hakki istimal suretiyle
iade olunacak mal Uzerinde vukua gelecek zarari tazmine mecburdur,

3—'Masraflardan baska diger haller de haksiz iktisabin azalma-
sini mucip olabilir: iktisapda bulunan kimsenin edindigi iktisap ve-
silesile bir zarara ugramasi bu azalmayi icap edebilir. Haksiz fiil-
lerde zarar tayin edilirken zarari mucip olan hadiseden ileri gelen
menfaatler nasil nazara aliniyorsa haksiz iktisapda da bu iktisabin
zararli olan feri neticeleri dylece nazara alinmak lazimdir ; su ka-
darki bu neticelerin haksiz iktisapla hukukan itibare sayan bir se-
beblik irtibati halinde bulunmasi sarttir.

a) 1kisap edenin iktisaba kapilarak mamelekinden yapdigi mas-
raflar bir iktisap azalmasi olmak Uzere iktisaptan mahsup edilir, me-
sela F. sebebsiz olarak A dan aldi§i bir altin saat Uzerine kendi
gimus saatini X e hediye etmistir. Simdi A altin saatini geri ister-
se F gumdis saatin kiymetini iktisabindan tenzil edebilir.F, X den
gumdas saatinin iadesini isteyemez, clnku bu hibede ancak salkde
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bir hata bahis mevzuu olabilir. Esasen A iktisap ettigi altin saati
baskasina hediye etmis olsaydi temamen iadeden beri olacakdi.

b) F nin hakli sebep olmaksizin iktisap ettigi mal dolayisiyle
ugradigl bir zarar da iktisabindan mahsup edilir» meseld sebepsiz
verilmis olan bir hayvanin hastalikli olup iktisap etmis olanin siri-
stine bir hastalik bulastirmasi gibi.

c) iktisapla murtebit bir zarar, iktisap eden kimsenin iktisabl el-
de etmesile kendisine aid olan bir hakkin ziyaa ugramasindan ve
ya kiymetden dismesinden ibaret olabilir. Boyle bir hal bilhassa D
nin bir borcu, kendisini yanlishkla bor¢lu sanan Uclinci bir sahis
yani X tarafindan kendi namina 6denmesi suretinde mumkuandur. F
D ye karsi olan alacagini muhafaza ettigi nisbetde X den aldigi eda ile
haksiz iktisap etmis olur ve bunu X e geri vermege mecburdur; fakat
olabilirki F, X in edasini almkkla D ye karsi olan alacaginda temamen
veya kismen kat'? bir ziyaa ugramis olur, meseld D, ninbor¢ sene-
dini yirtmis yahut diger siibut vasitalarini zayi etmis, D deki alaca-
gint miruru zamana ugratmis ve bilhassa D borcunu 6deyemez hale
girmis olur. Bu gibi hallerde F edayi X e iade etmekle yaliniz iktisa-
bini geri vermis olmaz, alacagin kiymeti miktarinda fakirlesmis de
olur. Bu zarar F ye yiikledilemiyeceginden X edasini isteyemez, belKi
ancak F den D ye karsi olan ve az veya ¢cok kiymetsiz alacagin
temlikini* isteyebilir.

d) lade sirasinda iktisap masraflari, mesela nakliye, gimrik,,
okturuva ve bu gibi edanin icab ettirdigi noter, mahkeme, vergi
masraflari kabilinden masraflar iktisapdan tenzil edilir; fakat F nin
kendi iktisabi icin sarf etmis oldugu mukabil edanin, iktisabinda bir
azalma olarak nazara alinacagi keyfiyeti ihtilaflidir. Bu mesele me-
sela batil olan veya luziim ifade etmiyen ve feshedilen akitlerde ta-
raflarin yapdiklan edalarin iadesi noktasindan ortaya ¢ikar, mesela
A tarafindan F ye yapilan bir satis A nin medeni haklan kullanma-
ga ehil olmamasindan dolay! yahut onun sahsinda mevcud olan ri-
zadaki fesaddan dolay1 hiikiimstz olur. Bu halde F, mali veya o mal-
den elde ettigi iktisabl geri vermege mecbur olursa semeni iktisabin-
dan tenzilmi ettirebilir, yoksa mali geri vermege ve A ninsemenden
iktisab ettigi mikdan geri istemeyemi mecburdur? v. Tuhr ikinci
noktal nazari dogru bulmakta ve hele A tarafindan eda edilen mai
(kendi medeni haklari istimal ehliyetsizliginden dolaylr veya baska
sebeblerden dolay1) F nin mulkiyetine dahil olmamis ise bdyle olaca-
gini ve filhakika A, malin maliki olduk¢a onu mulkiyyet davasila
geri alabilecegini ve semeni istifadesiz istihlak etmis ise geri verme-
ge mecbur olmiyacagim soylemektedir ; F A nin malini temlik eder

T
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veya istihlak eder ve bu suretle haksiz iktisap borclusu olursa v.
Tuhr ftkrince, F nin vaziyeti daha iyi olmiyacak ve evvelce mali na-
sil iade ile mikellef ise simdi malin kiymetini, 6dedigi semen igin
bir tazminat elde etmeksizin A ya iadeye mecbur olacaktir.

Fakat A nin gayri muteber bir akidden dolay! yaptigi edaF ye
mulkiyet temin etmis ise A nin iade iddiasi mulkiyet davasi olma-
yip iktisabin iadesi olacagindan A nin ve F nin aldiklari edalardan
ettikleri iktisap ayri ayri hesap edilmek l1azim gelecektir. F, A nin e-
dasindan halen elinde ne var ise onu iade ile mukellef olacaktir ; ta-
rafindan 0denen semen kendi iktisabinin hesabinda tenzili icap eden
bir kalem olarak nazara alinmiyacak, belki ona A ya karsi, A nin
semenden halen iktisap ettigi miktarla mukayyet, bir istirdad alacagi
temin edecektir. Her iki istirdat alaca§i paraya dair ise bir takas
yapilabilir, v Tuhr bu noktai nazarin su misalden belki daha vazih
surette, anlasilacagini sdyleyerek diyorki:

X, A nin alacakhsi oldugunu zannederek bu mefruz alacagini
F ye temlik etse ve A da hata ile F ye tediyede bulunsa benim red
ettigim noktal nazara gore F, A nin haksiz iktisap iddiasini, temlik
icin tarafindan verilmis olan semeni ileri stirerek bertaraf edebile-
cektir. A icin muracaat edecek bir hukuki vasita yoktur; filhakika
hi¢c bir tediye de bulunmadigi X e Kkarsi istirdat icin bir sebep mev-
cut degildir. Dogru hal sureti ancak A ya F tarafindan temlik edi-
len semen nazara alinmaksizin F ye karsi bir istirdat hakki kabul e-
dilmesi ve F nin parayl A ya iade etdikten sonra 169 uncu madde
mucebince kendisine temlikte bulunan X e ricu etmesidir.

e) iade masraflari iktisabin bir azalmasi sayilmak lazimdir. Bu mas-
raflar hisni niyet ile iktisap eden kimseye tahmil edilemez, clnki
aksi takdirde iktisabi iadeden sonra iktisapdan onceki vaziyetten
daha fakir vaziyete dismuis olur. Bundan dolayl bu kimse bir para
iade edecek ve bunu 73 Uncu madde 1 inci numarasi mucibince di-
ger tarafa gonderecek ise irsal masraflarini tenzil edebilir. Bunun
gibi bir gayri menkdlin iadesi lazim geldikte tahliye masraflari di-
ger taraf hesabina olur.

f) Nihayet iktisapda bulunan kimsenin iktisabinin kafiligine iti-
mad etmesinden dolay! ugradigi zararin iktisapdan mahsubu lazim
gelirmi  meselesinin tetkiki kalir, meseld iktisapda bulunan Kkimse,
haksiz iktisabl goz 6niinde tutarak baska bir mal satm almamis ve
simdi iktisabi kendisinden geri alininca onu daha yuksek bir fiatla
almaga mecbur olmus, yahut haksiz iktisap edilen mali satmis ve
mali iade muddeisine geri verince musterisine tazminat vermek mec-
buriyetinde kalmistir yahutta sattiyi evin satisini muteber zannede-
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Tek baska bir ev satin almis ve kendi musterisi tarafindan simdi
“Mevinin satisi bézuldigundan dolayi aldigi eve ihtiyaci kalmamisdir.
Iktisap eden kimsenin bu gibi zararlar liade edilecek iktisapdan mah-
sup edebileceginde tereddiit edilebilir, ¢iinkl bu gibi zararlara ken-
dine terettib eden mukellefiyeti bilmeyerek yanlis tasarrufda bulu-
nan butin baska borclular da ugrayabilir. Ancak haksiz iktisap borcu
diger mukellefiyetlerden baskadir: prensip olarak bu bor¢ hisnu ni-
yetle iktisap eden kimsenin zararina sebep olmamahdir; bunun igin
bu kimse, kendi iktisabinin veya bu iktisabin iadesinin velevki bilva-
sita sebebiyet verdigi bu gibi zararlari da iktisabindan tenzil edebi-
lir. Bununla beraber iktisap edenin bu suretle himayeli bir mua-
meleye tabi tutulmasi ancak F nin iktisabi A nin bir edasile vukua
gelmis ise muhik olacakdir: eer A umumiyetle hataya maustenit
edasile, hususile ihmalli bir hataya mistenit eda ile meydana getir-
digi veziyeti bertaraf etmek isterse F nin bundan her hangi bir za-
rara udramasi caiz degildir. iktisap F nin bir fiilile tevelliit etmis ise,
meseld F, A ya ait bir mah satmis yahut istinlak etmis ise hikim
baskadir; F bir kusuru olmadigi takdirde A nin zararini tazmin et-
mege mecbur olmayup yaliniz onun mamelekinden kazandigi sey'i
iade ile mikellef olur. Bu takdirde de objektif noktadan hakli olmi-
yan fiilinin neticesi olarak mamelekinde ugradidi bu gibi zararlari
F ye karsi mahsup edemez.

Haksiz iktisap paradan ibaret ise haksiz iktisapdan mahsup edi-
lecek kalemler bu paradan tenzil edilir, baska seylerde miuddeaaleyh
M. K. 864 Uncl maddesi mucibince hapis hakkini istimal eder.

Il — 63 Unci maddeye gore iade mukellefiyetinin iktisabin o-
gunkld mevcuduna, yani istirdat zamaninda bulunana hasri, asagidaki
vaziyetlerde sakit olur.

1 — lade talebinin yapildi§i, yani iktisap edene Kkarsi velevkKi
mahkeme harici olsun istirdat iddia edildigi andan itibaren.

Rossel Alman kanununda (M.818) oldugu gibi bu sukutu dava
ikame edilmis olmasi halinde kabul etmekte isede [30] v. Tuhr ve
Oser™ve Fick iktisap edenin mahkeme harici bir talepden sonra da-
hi mes’uliyetinde bir tahdit olamiyacaginda miuttefiktirler.

2 — lktisap eden kimse hiisniu niyet halinde degil ise yani iktisap
sirasinda ve yahut sonra bir hukuki sebebin fikdanina vakif idise
yahut hal icaplarina goére muktazi ihtimami sarf etseydi bilmesi Ia-
zim geliyor idise, M. k. 3.

Bununla beraber bor¢ olmiyan bir edanin bilerek kabuliinde bir

i[30J 1Rosel v(Tirk<;e terciime) No. 159
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hile, haksiz fiil, mindemic¢ olabilir (M. 28), bu takdirde eda hikim-
suz olur ve sey hakkinda mulkiyet dava edilebilir [31].

3— iktisap eden iadeyi hesaba katmak mecburiyetinde idise. ile-
rideki bir hukuki sebeb altinda iktisapda iptidaen bu hal vardir;
batin diger iktisaplarda hukuki sebebin ortadan kalkabilecegi, ikti-
sapda bulunana malim olur olmaz iktisap eden bu mecburiyetdedir*

63 Uncl madde mucibince miukellefiyetin agirlasmasi, iktisap
edenin iktisabini elden cikarmasile beri olmasindan ibarettir. Elden
cikarma tabirinden temlik ve iktisabi yok eden diger her bir mua-
mele (istihlak, itlaf) anlasilmak lazimdir. iktisap eden kimse bu
gibi muamelelerden ve iktisabin batin diger ziyalarindan (Gglncl
sahsin muamelesiyle veya harici bir hadise ile) umumi Kkaideler
mucibince (M. 98) yani kusur halinde mes’ul olur. 100 Gnci madde
mucibince muavin sahislarin fiilleri noktasindan da bdyledir.

iktisap eden kimse tam surette medeni haklan istimale ehil de-
gilse M. k. 395 ve B. k, 412 inci maddelerindeki hallerde ve iktisa-

bin diger hallerinde ancak iktisabi sui niyetle elden ¢ikardigi tak-
dirde mes ul olacaktir.

Agirlasdiriimis  mukellefiyette, haksiz iktisapda bulunan kimse

elde edebilir oldugu menafi ve faizlerden mes’ul olur; bu kimse iade
talebinden itibaren temerrit faizlerini 6demekle mukellefdir.

64 Uncl madde 1. inci fikrasi mucibince iktisap eden kKimse suf
niyetle faydalh masraflar yapmis ise ancak iade zamaninda mevcud
fazla kiymet ( nisbetindeki) miktarinda bir tazminat isteyebilir. 64
Uncti maddenin bu bapdaki metni bizi sasirtmamalidir. isvicre kanu-
nunda da ayni metnin kullaniimasina ragmen muddeaaleyhin faydali
masraflarin yapildi§i zamandaki suil niyeti o sey’i kabzettigi zaman
sul niyet ile hareket etmis olmasi gibi kabul edilmektedir [32]. ik-
tisap eden kimse iade talebinden sonra veya iktisabl iade edecegini
hesap etmek mecburiyetinde oldugu zamanda faydali masraflar yap-

mis olursa hikim aynidir; yani ancak iade zamanindaki fazla kiy-
met hakkinda bir tazminat bahis mevzuu edilebilir.

Sui niyetle iktisap edene karsi olan iddia ¢cok defa haksiz fiilden
dogan tazminat alacagl gibi goOsterilmistir [ 33 ]; bu dogru de-
gildir  Sul niyetle iktisap eden kimse ancak diger tarafin mame-
lekinden elde ettigi sey'i geri vermekle miukellefdir, yoksa di-
ger tarafin belki daha buylk olan zararini tazmin ile mukellef de-

[31] Yukarda n. 11 bak.

[32 Oser M. 95, No. 4 sonu, Funk N. 1; v. Tuhr § 53 n. 49

[83] Mesela Martin [ 1931 tirkce tercimesi s. 89 ] bakiniz. Keza Rossel baki-
niz [Borglar, Tii-k¢e terciime No. 159] : 64 Gnci maddenin son h krasi bir zarar va
ziyan davasindan baska bir sey degildir. 41 inci ve muiteakip maddeler

U
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gildir. Onun sui niyeti ile mukellefiyeti agirlasacaktir; fakat bu agir-
lasma ancak, iktisabin ziyaile onun dogrudan dogruya beri olmama-
smdan ibarettir. Bu kimse hakkinda 66 inci madde mucibince basla-
yan miruru zaman ceryan eder,’ suf niyet ile bir tazminat alacagi
dogsaydi bu iddianin miruru zamani 60 mci madde mucibince diger
taraf iktisap edenin sui niyetinden haber alir almaz baslardi [ 34].

Haksiz Iktisap iddiasi

| — Haksiz iktisabin iadesi hakkindaki iddia, borc¢lar hukuku
nevinden sahsi bir iddiadir ve haksiz iktisabin esas (ilk) mevzuu
mevcut olsa ve aynen iadesi lazimgelse bile yine bu mahiyette bir
iddiadir. Burada bahis mevzuu olan, iktisapda bulunan kimsenin
mamelekine intikal eden malin A nin mamelekine geri feragidir,
yani esyada mulkiyet (istihkak) davasinda oldugu gibi zilyedligin
iadesi degil, mulkiyetin tekrar tesisidir.

Haksiz iktisap iddiasinin borglar hukuku noktasmdan mabhiyeti
ve milkiyet davasindan (istinkakdan) farki en acik surette iktisap
edenin iflasi halinde gorulir. Iktisap paradan baska bir sey ise icra
ve iflas kanununun 198 inci maddesi mucibince bu iddia haiz oldu-
gu kiymet nisbetinde para alacagina doner. Haksiz [iktisap iddiasl
iflas alacaklari arasmda 6 mci siraya girer (icra ve iflas kanunu
madde 206). iktisabin esas mevzuu iflas masasinda aynen mevcut
olsa bile bunu aynen masadan ayirarak almak hakki taninmamak-
tadir ; fakat bu netice tenkide musaiddir, ¢unki bu suretle iktisap
edenin alacaklari hi¢ bir sebep olmaksizin muflisin eline gecen mal-
lardan kazan¢ temin edeceklerdir. Mal kendisine ait olan alacakl-
nin bu maile miflise bir kredi temin etmek arzu ve maksadi olmadi-
gindan iflasda sahsi kredinin temini icin bitun sahsi alacaklar hak-
kinda misavat fikri de burada pek varid olmamaktadir. Ancak iktisap,
muflisin bir baskasinin malini satmis olmasindan ibaret ise eski ma-
lik icra ve iflas kanunun 189 uncu maddesi mucibince misteriden
tahsil edilmemis olan semenin temliki yahut o sirada iflas idaresi
tarafindan tahsil edilen semenin iadesini talep edebilir. Mezk(r mad-
dede tasrih edildigi Uzere mal sahibi muflisin sattigir mal Uzerinde
yaptigi masraflari masaya tesviye edecekdir*

[84] Yukarda n. 26 bak.

Adlige Cerideai
31 inci »ene Sagt - 6
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Iflas ldaresi baskasinin malini satmis ise bundan masa borcu
olmak Uzere bir iade mukellefiyeti dogar.

Il — iktisap iddiasinin borglar hukuku satmsmda bir iddia mahi-
yetinde, yani sahsi karekteri haiz olmasindan anlasildigi (zere bu
iddia, kendisinde sebepsiz iktisabin unsuru tahakkuk eden sahsa
veya mirasgilarina karsi yapilabilir. Bir eda ile birden ziyade sahis-
lar iktisapda bulunurlar ve bunlardan her birinin edadan ne miktar
elde ettikleri tesbit edilemezse bunlar misavi hisse Uzerine iade ile
mukellef olurlar.

Haksiz iktisap iddiasi iktisapda bulunan kimsenin munferit ha-
lefine karsi dermeyan edilemez. F sebepsiz iktisap ettigi mah X e
temlik etse X haksiz iktisap iddiasina muhatap olmaz. Hatta selefi-
nin haksiz iktisabini bilmis olsa dahi boyle bir iddiaya maruz kal-
maz ; filhakika X malikden iktisap ettiginden kendisinin hisni ni-

fyet veya sui niyetine bakilmaz. Buna mukabil F mal yerine kaim
olan semeni haksiz iktisap olmak Uzere mali kendisinden sebepsiz
j iktisap ettigi A ya iadeye mecburdur.

V. Thur bu prensibi iki cepheden tetkik etmektedir:

1 — haksiz iktisap edilen malin ivazsiz baskasina temliki halin-
de F nin iktisabl ve binaenaleyh mikellefiyeti (obligationu) sakit
olur. Bu halde iktisap eden ancak mevhubunleh olan X dir; fakat
X in iktisabi haksiz degildir, ¢linkii kazanci muteber bir hibeye iza-
fe edilebilir. Buna ragmen gerek Alman medeni kanunundan 6nce
cari olan umumi hukuk ve gerek ona imtisalen Alman medeni ka-
nunu 822 inci maddesi, malindan iktisap yapilan kimseye mevhu-
bunlehe karsi mevhubun iadesi hakkinda bir iddia tanimistir. Bundaki
maksad ivazsiz iktisap eden kimsenin ivazli iktisap eden kimseden da-
ha az bir himayeye layik olmasi ve baska birinin zarardan vikayesi
iktiza ettigi takdirde geri ¢ekilmek mecburiyeti bulunmasidir. Borg-
lar kanununun 245 inci maddesi son fikrasi mucibince bir bor¢ 6de-
meden aciz vesikasi tanzimi veya iflasin agilmasi halinde hibe taah-
hudianin ref ve iptali ve Icra ve Iflas Kanununun 278 inci maddesi
mucibince hibelerin alacaklilar tarafindan kolay sekilde iptali bu
muladhazaya mustenittir.

Borglar kanunu Alman medeni kanunu 822 inci maddesine uy-
gun bir hukim ihtiva etmemekle beraber v. Tuhr mitaldalanna de-
vam ederek Isvicre hukukunda bu boslugun umumi hukukdan dol-
durulabilecegi ve 62 ve sonraki maddelerin dar hikimlerinin bu umu-
mi hukukun miikemmel olan haksiz iktisap sistemine istinat etmekte
oldugunu sdylemektedir. Su halde kendisinden iktisap yapilan kimse
icin ilk iktisap eden, mali 63 Ginct madde mucibince suiniyetle temlik-
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ten dolayr mes’ul olmadigi takdirde mevhubunlehe karsi bir haksiz
iktisap iddiasi tanilacaktir; filhakika ancak ilk iktisap eden kimse-
nin iade ile mukellef tutulmasi hakkmdaki haddi zatinda mantiki
olan kaidenin adalet zararina mutlak bir siddetle tatbiki caiz olmaz.
Ayni muiléhazalar altinda v. Tuhra goére mali, F tarafindan husntni-
yet sahibi X e hibe edilmis olan malike Alman medeni kanunu 816
inci madde 1 ve 2 inci fikralarina imtisalen X e karsi bir haksiz ikti-
sap iddiasi taninmak muvafik olacakdir. Bu halde X kendi iktisabini
hakl kilmak icin muteber bir hibeye de istinad edemez; ¢lnki 234
Unct madde hibe ic¢in vahibin mamelekinden bir teberruu sart kos-
mustur, burada ise F baskasinin mamelekinden bir teberruu yap-
mistir.

Oser bu noktai nazari kabul etmez; Oser e gére F A mn bir
mali Uzerinde haksiz surette tasarruf ettigi takdirde A o mali iktisap
eden uclncl sahis€ ye karsi velevki ivazsiz iktisab etmis olsun, iade
davasl yapamaz; megerki F, A nin mimessili sifati ile bu tasarrufu
yapa. C ye karsl haksiz iktisap iddiasi, Alman medeni kanununun
816 inci maddesi hilafina olarak, C ivazsiz iktisap etmis olsa dahi
scaiz degildir, mesela tamir icin kendisine birakilan bilezigi kuyum-
cunun bir santdze hibe etmesi gibi. Cunku hibe, Borglar kanununun
245 inci ve Icra iflas kanununun 278 inci maddelerinde oldugu Uize-
re sarih istisnalarindan sarfinazar, muteber hukuki bir sebep teskil
eder [35]. Egger de bu fikirdedir.

2 — Haksiz iktisapda bulunan kimse, yani F, A dan iktisap olu-
nan mali GglncU bir sahsin, X in, mamelekine sarf etse haksiz ikti-
sap iddiasi kaide mucibince ilk iktisap edene, yani F ye karsi ya-
pthr. Aldigi mali X in mamelekine sarf eden F nin iktisabi, sarf su-
retile tevellit eden tazminat alacagindan ibaret olur. Nasilki mali
satsaydl bu iktisap semenden ibaret olurdu. F tazminat iddiasini
haksiz iktisap olmak tzere A ya temlik etmekle mukellefdir. F if-
I&s etmis olsaydi onun X e karsi olan tazminat iddiasi iflas masasi-
na girer ve A bir iflas alacagi ile masaya miracaat ederdi. Haksiz
iktisap iddiasi ayni bir iddia olmadigindan A yi1 F nin diger alacak-
lilarina tercih icin bir sebep yoktur.

Fakak F, A dan haksiz iktisap ettigi mali degilde A ya ait bir
mali dogrudan dogruya X lehine sarf etse hilkiim baskadir. F igin X e
kars! sarfiyat namile bir alacak dogmaz, ¢ciinki F kendi mamelekinden '
bir fedakarhik yapmis degildir® bu itibarla A ya karsi bir haksiz ik-
tisap mes’uliyetine de dismez. BiFakis A X e karsi bir haksiz ikti»

[351 Oser M. 62, No. 14.

/
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sap Iddiasini haiz olur, ¢iinkii X, A nin malinin sarfindan menfaat
elde etmistir.

F kendinin X e oldugunu zan ettigi bir borcu A nin parasile 6derse
mesele yine bu dairede halledilmek lazim gelir, ¢linki F icin baska-
sinin parasini - sebepsiz teberrudan X e karsi bor¢ olmadigi halde
verilen sey’in iadesi hakki c¢ikamiyacaginijan para elinden gikdiktan
sonra A ya karsi artik iktisap etmis degildir. Buna mukabil A, ya
X e karsl bir haksiz iktisap iddiasi tanimak lazim gelir.

I11 — 66 inci maddede haksiz iktisap iddiasi i¢in kisa bir mururu
zaman kabul edilmistir. Bu iddia, mutazarrir olan tarafin kendi iddi-
asina ittilag hasi) ettiginden itibaren bir yil gecmekle miruru zama-
na ugrar. Bu suretle haksiz iktisap alacagi miruru zaman noktasin-
dan 60 inci maddedeki tazminat alacagi ve rizadaki fesatlarin dermi-
yani, M, 31, gibi tutulmustur. Iddiaya ittilagda* mamelekte sebebsiz.
ugranilan azalmiya ve iktisapda bulunan kimsenin sahsina ittilag
dahildir. Ittilag ile baslayan kisa mururu zamandan baska 66 incL
madde, 60 inci maddedeki tazminat alacaginda oldugu gibi iddianim
tevellldile baslayan 10 yillik bir miruru zaman daha koymustur.
Sebebsiz edadan mutevellit iddia, bilhassa bor¢ olmadigi halde veri-
lenin iadesi hakkindaki alacak, edanin yapilmasile dogar; sebebi
nihayet bulmus hasiz iktisapdan mutevellit iddia sebebin sukutile
tevellt eder, ileride tahakkuk edecek sebebden mdatevellit haksiz
iktisap iddiasi edanin gayesinin tahakkuk etmiyecegi sabit olur ol-
maz vicud bulur. Haksiz iktisap F nin baskasinin mamelekine mi-
dahalesine (A nin bir malini istihlak veya temlik etmesine) mius-
tenit ise bu miidahale F ye bir iktisap temin ettigi anda iddia dogar,
meseld A nin bir sey’i bir aidiyeti olmaksizin F nin zilyedliginde bulu-
nursa F ye karsl miiruru zamana ugramiyan bir milkiyet iddiasi viicut
bulur; F, mali istihl&dk eder yahut hikum ifade eder surette baskasi-
na temlik ederse o vakit A nin mamelekinden bir iktisapda bulun-

mus olur ve bundan itibaren miruru zamana ugrayacak bir haksiz
iktisap iddiasina maruz kalir.

66 inci made 2 inci fikrasina gére hukuki sebep olmaksizm ya-
ptlan mucerred bir alacak taahhidine karsi haksiz iktisap def*i
haksiz iktisap iddiasinin miruru zamanindan mdastakildir. Alacak
mevcud oldukca defi yapilabilir. Borclu kendi alacaklisindan bir mu-
kabil ivaz almis ise haksiz iktisap defini dermiyan ettigi takdirde
mukabil eday! geri vermesi adélet icabi olur.

Riza fesadila malul bir muamelenin ifasi zimminda yapilan edadai
bu ifa isinin miteber olmasi halindeki haksiz iktisap iddiasl,.
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|36] iddiaya vukuf hasil oldukdan itibaren islemiye basliyacak olan
bir yillk miruru zamana tabidir, yani hata ve hile halinde mururu
zaman 31 inci maddenin fesih muddetiie ayni zamanda cereyana
baslar ve fesih ile degil ancak bir yil icinde dava edilmekle kesile-
bilir. ikrah halinde de '66 inci maddenin metnine nazaran istirdad
miruru zamani iddiaya vukuf ile baslar, korkunun devamina bakil-

maz; fakat tehdid edilen kimse, miruru zamani katetmesine mani
olunmus ise hasmin miruru zaman defini bertaraf edebilir.

iRiza fesadila maldl olan bir akdi ifa etmek istemiyen tarafin
hasmi haksiz iktisap iddiasini akdin feshine ittila tarihinden basliyan
bir yil icinde yapar; goruldigu dzere bu miruru zamanin baslangici
feshedenin iddiasinin miruru zaman baslangicindan sonradir [37],

Her iki tarafin edalar! iade edilmek lazim geldigi takdirde bu
iade karsihikh (Zug um Zug) vukubulur; feshedenin haksiz iktisab
iddiasi miruru zamana ugrarsa hasim taraf fesh ile sebebsiz kalan
edasini ancak feshedenden almis oldudu seyi geri vermek siretile
istirdat edebilir; fesh edenin istirdad alacagi kendi iddiasinin miiruru
zamana ugramasina ragmen defi yolu ile dermiyan edilebilir. Fesh
edenin mulkiyet davasina karsi hasim tarafa, kendi istirdad alacagi

miruru zamana ugradikdan sonra dahi edasinin geri verilmesini defi
yolu ile istemek hakkini vermek lazimdir [38].

IV — Haksiz iktisap iddiasinin baska iddialarla ve hangi iddia-
larla birlesecegi meselesi hakkinda muhtelif noktal nazarlar vardir.

1 — Bir akid mukellefiyetinin ifasi hakkindaki iddia ile haksiz ik-
tisap iddiasi birbirini menederler. A, F ye bir mali satmis olsa ve-
rilen malin mukabili olan semen alacagini iktisap eder ve F seme-
ni ddemese dahi o mal noktasindan bir iktisapda bulunmus ol-
maz, ancak bey’i mukavelesi batil olur veya 106 inci madde muci-
bince fesh ile ref edilmis olursa A icin malin iadesi hakkinda sebe-
bi nihayet bulmus iktisaba mustenit bir iddia dogar. Bir edanin hu-
kuki sebebi mevcud olmamasi, tahakkuk etmemesi veya nihayet bul-
mas! halinde iade edilecedi mukavele edilmis olursa iade alacagi
mukaveleden tevelllt eder, yoksa haksiz iktisaba muteallik kanun
hikminden tevellit etmez.

2 — Bir milkiyet davasinin mevcudiyeti halinde de ayni suretle
bir haksiz iktisap iddiasi mehfumu (tarifi) icabi yapilmaz. A tarafinan,

[36] ifa isi de muteber olmadigi takdirde eda edilen sey miilkiyet (istihkak)
iddias! ile istirdad edilir. Mulkiyet iddiasi miruru zamana tabi degildir ve zamaninda
sakit bozulursa her zaman yapilabilir. Yah. s. 528,529 bak.

[37] Hasmin edas!i bir riza fesade ile maldl olmadigindan milkiyet iddiasi ancak

aebebe beglh teberriilarda (gayri menkul mllkiyetinin naklinde) bahis mevzuu olur.
[38] v. Tuhr s. 277 n. 38 ve 39.
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F ye sebebsiz verilen mal, A nin mulkiyetinde kalirsa F kendi ma*
melekine intikal etmemis olan seyin kiymetinde bir haksiz iktisap»
da bulunmus olmaz, belki ancak seyin zilyedligini iktisap etmis olur..
Eger A mali geri isterse milkiyet iddiasinda bulunur, yoksa haksiz?
iktisap dava etmez. Bilhassa sebebsiz temlik edilen bir gayri menkuli
geri istenildigi takdirde boyle yapilir. Milkiyet davasinda bor¢ ol-
madigi halde verilen sey’in istirdadinda sart olan hata bahis mev-
zuu olmaz. Buna mukabil 65 inci maddede tasrih edilen istirdat
memnuniyetini, ahlaka mugayir maksad istihsali icin verilen bir se-
yin mulkiyet davasinada tesmil etmek dogu gorilmektedir.

F, A dan sebebsiz iktisap ettigi mali istihlak eder yahut muay-
yen surette baska birine temlik ederse mulkiyet davasi yerine bir
haksiz iktisap iddiasi kaim olur. A tarafindan F ye verilen mal A.
ya aid deQil idise haksiz iktisab iddiasi A i¢in degil, malin istihla-
ki veya temliki suretile mulkiyetini zayi etmis olan malike aittir.

3 — Hahsiz bir fiil (meselé baska birinin malini istihlak etmek ve-
ya satmak) A nin zararini mucip olmus ve ayni zamanda F ye bir
haksiz iktisap temin etmis ise A nin bir tazminat alacagl bir haksiz,
iktisap iddias! ile ictima eder, bu suretle bir iddianin ifasi diger id-
diay! da birinci iddia miktarina kadar iskat eder. F, A nin bir malini,
istinlak eder ve Aya iktisabini iade ederse A bilahire F nin bir kusuru
oldugunu isbat edebildigi takdirde F nin iktisabindan fazla olan zarari
ona tazmin ettirebilir. F, A nin malini X in mameleki lehine sarf ederse
ve bunda kendisine bir kusur isnad edilebirse F ye karsi bir tazmi-
nat alacagi ile birlikte X e karsi bir haksiz iktisap iddiasi ictima
eder. Fakat bu iki iddia arasindaki munasebete 50 ve 51 inci mad-
deler tatbik edilmez, cunkl tazminata muteallik iki iddia bahis mev-
zuu degildir. Burada umumi prensiplere istinad ederek su netice
cikarthr : X in haksiz iktisabi A ya geri verilirse iade edilen mik-
tar nisbetinde F, nin borclu oldugu tazminat miktari azalir, A, F den
tazminat isterse A,X in borc¢lu oldugu iktisabi F ye karsi olan alaca-
gindan mahsup ettirmek yahut X e karsi olan kendi haksiz iktisap-
iddiasini F ye temlik etmek mecburiyetindedir.

4 — Haksiz iktisap iddiasile vekaleti olmadan baskasi hesabina-
tasarrufdan ¢ikan iddialar arasinda prensip itibarile bir ictima yoktur.

a) Vekaleti olmadan baskasi hesabina tasarruf edenin 413 Uncd,
madde mucibince riicu iddiasi, ona is sahibinin bu miktarda bir ik-
tisapda bulunmus olduguna bakilmaksizin batiin masraflarinin  tedi*-
ye edilmesini temin eder ; ancak vekaleti olmadan baskasi hesabina
tasarruf is sahibinin menfaatine veya arzusuna tevafuk etmezse ta-
sarruf eden kimse is sahibinin iktisabina maksur biriddiay! haiz olur..
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b) Baskasl hesabina tasarruf eden kimse, 392 inci maddedeki
vekil gibi, tasarruf dolayisile herhangi bir sebebden iktisap ettigi
seylerin hepsini iade ile mukellefdir. Bu mukellefiyet kanunda yazi-
I degilse de baskasi hesabina tasarrufun mahiyetinden ve vekaletle
olan musabehetinden anlasilir. Bu mukellefiyet de is sahibi bizzat
bu kazanci yapabilirmi idi diyede sorulmaz. Bu munasebette is sa-
hibinin iddiasi haksiz iktisap iddiasinin mefhum itibarile haiz oldu-
gu hududu tecaviiz eder.

Kazancin iadesi hakkindaki iddia 414 Gncid madde de bagskasi
hesabina gayri hakiki tasarruf denilen tasarrufa yani baskasi hesabina
tasarruf is sahibinin menfaati nazara olinarak yapilmamis olan hale
tesmil edilmistir. Objektif surette A ya ait olan bir isin (mesela A
nin bir malini satmak veya icar etmek) F tarafindan yapilmis olmasi,
bu ister gayri mesru maksadla ister kendi isi sayarak yap-
1Isin, Dbu nevi bir tasarruf halidir. Bu gibi vakialardan bir
haksiz iktisab iddiasi dogacagi gibi 414 (ncl maddeye miustenit bir
iddiada tevelltd eder. Bu ikinci iddianin umumiyet itibarile daha buyik
bir simuli vardir, ¢inkd bu iddia is sahibinin tasarrufda bulunanin
kazancina tekabul eden bir ziyana ugramis olmasini sart kosmaz.



NO: 30

Yeni Yunan Medeni Kanunu

Kod Napolyonun intisarindan sonra o zamana kadar mahalli kanu-
nlar ve an‘anelerle medeni munasebetleri idare eden memleketler
19 uncu asirin bu en buydk medeni kanununa yuz cevirdiler. Ciin-
ki o ihtilali kebirin bir semeresi ve misavat fikrinin bir mevIidi
idi. Bu kanunun haiz oldugu vahdet, usdl, vuzuh ve kat ’iyet diger
milletlere 6rnek olmustur. Napolyonun fituhati neticesinde tatbik
ettigi memlekeler haricinde 1808 de Vestefalya, Hanovr ve bir ¢ok
Isvicre kantonlari Danzig sehri , Varsova dukaligi, Kod Nopolyonu
dogrudan dogruya kabul etmlslerdi. Bu glin Fransa kanunu medeni-
si prensipleri Belgika, Romanya gibi memleketlerin mevzuatmda yer
almis bulunmaktadir. 1900 tarihinde Alman medeni kanunu meriyete
girdikten sonra nazarlar bu kanun (Gzerine ¢evrilmege basladi. Bu
kanunda hakim olan iImi ve pratik ruh Fransiz kanunu medenisini
esas ittihaz ederek medeni kanunlarini tedvine galisan milletleri teve-
kkufa sevketti. Komsumuz Yunan milletini de bu vakfeye dahil
memleketler icinde gorlyoruz.

Yunanistan konunu medeni yapmaga 1827 senesinde baslamistir.
Kral Othon Maurer isminde bir Almani Fransiz kanunu medenisi
prensiplerini esas ittihaz etmek Uzere bir proje hazirlamagdr memur
etmigsti. Fakat Maurer Yunan hukumetine kizarak hazirladigr bitun
dosyasini aldi kacti. 1835 tarihinde bir emirname fTle eski Bizans
kanunlarile karistk milli &detlerin tatbik edildigini goriyoruz.
Daha sona 1830 da vasiyet kanunu 1836 ipotek 1836 da ahvali sah-
siye ve sair kanunlar nesrediliyor. 1870de Frasiz ve Italyan kanun-
larina gore bir kanunu medeni hazirlandi ve 1874 de nesredildi ise
de meriyete girmedi. 1896 da Alman kanunu medenisinin nesrinden
sonra onun teknik vasifleri Yunan Hukukcularinda tekrar bir hare-
ket uyandirdi ve teskil olunan komisyon 1894 den ve 1906 ya kadar
bu isle mesgul oldu. 1922 ye kadar devam eden faaliyet yine netice
vermedi. 1930 tarihine kadar bir hareket gormiyoruz. 1930 dan iti-
baren yeni bir temayll var. Filhakika bu tarihte bir kanun ile pro-
fesor ve avukatlardan miutesekkil bir komisyon teskil ediliyor. Bu
komisyon 1934 de vazifesini bitirerek planini tanzim ediyor. Ve lay-
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iha halen mer’? olan Yunan milli kanunu esas ittihaz etmekle
beraber bosluklari bu ginin modern hukuk nazariyelerinden ve mu-
asir kanunu madenilerinden malhem hikumlerle ikmal ediyor. Fakat
terminologie itibarile yeknasaklik olmadigi ve maddeler arasinda bir
ahenk ve irtibat bulunmadigi cihetle yine meriyet mevkiine gireme-
yor. Bundan sonra preje Uzerinde minakasalar oluyor bunun mahzur
ve faydalan tebartiz ettiriliyor ve Hukimet hazirlanan bu kanunu
tekrar gozden gecirmek ve bitin bu munakasalarin verdigi neticele-
ri nazari itibara alarak projeyi ikmal etmek (zere 1938 de Profesor
G. Ballis’i kanunu tekrar tanzime memur ediyor. Profesoér Ballis bu
vazifeyi mikemmelen ifa ile hazirladi§i kanunu hikimete tevdi 6di-
yor. Bu gin kanun tekemmul etmis ve 1/Haziran /941 tarihinden
itibaren meriyet mevkiine gececek bir hale gelmis bulunuyor. Ka-
nun Atinada Adliye vekaletinde Kralin huzurile tes'’it edilmistir.

Kanunun istinad ettigi prensipler ve ihtiva ettigi hikimler ne-
lerdir ? Bu giin elimizde kanunun tam metni olmadigi icin bir sey
diyemeyecegi.z Ancak Le Messager d’Athens gazetesinde okudugu-
muz Basvekil Metaxas ve Adliye naziri Tambakopulos ve Profesor
Ballis’'in nutuklarindan bazi unsurlar istihra¢ edebiliyoruz.

Basvekile gore kanunun Yunan milletine gore ihtiva ettigi yenilik
tedvininde bu gunun Ic¢timai temaydullerine yer verilmis olmasidir.
Filhakika Basvekil s6yle diyor ” Ferdlerin haklan heyeti umumiyen-
in nef’ine istimal icin bir vasitadir. Milli devletin baslica hedefleri
tedrici bir tekdmul ile adalet ve Igtimai tesanudtin hakimiyetini tem-
indir. Nihayet cemiyetimizin esasi olan aile kuvvetlendirilmeli ve
onun dini mahiyeti takviye edimelidir................. Bu kanunun bazi
hikimlerinin aynim eger ecnebi kanunlarinda yahut Roma veya Bi-
zans hukukunda bulunuyorsak bu , ecnebi memleketlerin nazariyele-
rini veya ictihatlerini memleketimize nakletmek mecburiyetini ifade
etmez. Nereye muracaat edilirse edilsin Yunan kanunu medenisi
mustakil bir kanun addedilmelidir. ”

Profesor Ballis bize kanunu hazirlarken hangi esaslardan mul-
hem oldugunu sdyle anlatiyor: " bir zaman geldiki ileri ecnebi bir
devletin kanunu medenisi almanin zarur? oldugu iddia edildi. O za-
man Kod Napoiyon intihap edildi ve bu esas (izerine bir Kod hazir-
landi. Fakat 1874 de Almanyada baslayan faaliyet bizi hazirlanan
bu kanunu tehir etmek mecburiyetine sevketti. 1894de bu proje ta-
mam oldugu zaman artik Alman kanununun 6rnek ittihaz edilmesini
tavsiye edenler oldu. Fakat Yunan ilmi 1907 de Isvigre kanunu me-
denisi nesrolunduktan sonra da vechesini degistirmedi. On sene ev-
vel yeni bir komisyon teskil edildigi zaman ecnebi bir kanuna sap-
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lanmanin muvafik olmadigi ve bilakis Yunanistanda mevcut kanunu:
medeniyi yeni bastan tanzim fakat modern hukuk ilminin telkin et-
tigi yenilikleri ithal etmenin daha uygun olacag! anlasildi. iste bu
kanun da bu esas Uzerine hazirlandi. Komisyon kanunu tanzim ede-
rken esasli ve mitezat iki teklif ile karsilasti: Birisine goére ; kanun
basit ve muhtasar ve her muessesenin umumi hukiamlerine dair es-
ash kaidelerle munhasir olmahdir. Teferrata girmemeli ve zamana ve
ahval ve seraite nazaran hukumler istihracini hakime birakmalh da-
ha dogrusu hakimi hukuk ihdasina mezun ve Roma pretoéri gibi te-
lekki etmelidir. Bu fikir siphesiz hak fikrinin tek&mulline buyuk
mikyasta yardim ede, cinki vazil kanun tekevvin edebilecek biitiin
hadiseleri evvelden derpis edemez. ikinci sisteme gdre; Kod, mim-
kiin oldugu kadar mufassal olmali ve vazii kanun teferruata kadar
girmelidir. Bunu hékime birakmak keyfilik ihdas eder. Yalniz umumi
esaslari ihtiva eden bir kanunun olmasi ile olmamasi arasinda pek az
fark vardir. ” Profesor yalniz umumi esaslari ihtiva eden kanunlar
arasinda Misir muhtelit kodu ile 1907 tarihli isvicre kanunu mede-
nisi saymakta ve bu sonuncuyu ifadesindeki vuzuh, Uslubundaki sa-
delik itibarile methettikten sonra bu kanunun diger memleketler ve
hususuile Yunanistan icin kafi gelmeyecegi ginden gine Kkarisan
asri muamelelerin ihtilati itibarile tam addolunamayacagi ve eger bu
bosluk isvigre Konfederasyonunda his olunmuyorsa bunun komsu
memleketlerin hukukile ve hususile vazii kanunun hakime verdigi
blyutk salahiyetle dolduruldugunu fakat buna ragmen bu boslugun
dolamayacagini ve komsu mevzuati hukukiyesinin bu ibhami izale
edemeyecegini beyan ediyor. Profesdr su suretle devam ediyor: ” B-
tin devletlerin kodlari bu iki sistem arasinda mutavassit bir yol ta-
kibetmisler ve ilme ve hakime bir yer birakmislardir. iste Yunan
kanunu da bu yolu tutmustur. Kanunun ihtiva ettigi bahislere gelin-
ce ; is hukuku, edebi mulkiyet gibi tamamen ve kabili tadil munase-
betler diger kanunlarda da hari¢ birakilmistir. Bizde de delile ve
beyyine kilfetine dair hiukimler kanuna sokulmadi. Kanunun tanzi-
minde Fransiz kanunile 1927 Fransiz italyan Projesinden ve Alman
hukuku akademisinin mesaisinden istifade ettik. Napolyon kodu, es-
ki olmasina ragmen muasir hayatin icaplarina uygun hiktimleri ih-
tiva etmfektedir. Bu kod ile italya kanununun Yunan kanununun tan-
ziminde c¢ok faydali tesirleri gértilmekle beraber aynen takibedilme
mistir. Alman kanununun tatbikatinda maruz kaldigi tenkitlerden de
cok istifade edilmisti. Fakat batiin bu ecnebi hikimleri kendi mue-
ssese ve ihtiyaclarimiza uydurduk. Kanunda tabirlerde vuzuh ve in-
klab fikrile muhafazakar fikirlerin telifine cahsiimistir.
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Kanunun ana hatlari. — Aile hukukunda Yunan kanunu muhaf-
azakar bir sistem takibetmistir. Evlenme, memnuiyet sebepleri, tabil
cocuklar, vesayet, kayyumluk bahisleri bu noktadan az ¢cok milli ka-
rakterlerini muhafaza etmektedirler. Evlenme eski sekilde dinidir.
Evlenmeyi vadetmek bir mecburi akit tevlit etmez. Evlenmenin ade-
mi vukuu halinde bir tazminat teahhit edilmesi batildir. Fakat ciddi
bir sebep olmaksizin nisani bozan kimse diger tarafa yahut ana
babasiba veya onlar yerine kaim olanlara yaptiklari masraflar taz-
mine mecburdur, kendi kusurile nisanin bozulmasina sebep veren de
ayni mikellefiyeti haizdir. Evlenme vaki olmadigi takdirde nisanlilar-
dan her biri haksiz iktisab kaidesine tevfikan verdigi hediyeleri
veya nisanin remzini teskil eden seyleri istirdat edebilir. Bu hususta
mururu zaman nisanin bozuldugu senenin inkizasmdan itibaren iki
senedir .

Yunanistanda diger memleketlerden farkl olarak dini nikah esastir.
Bu hususta kendi an’anelerine sadik kalmislardir. Profesor, asirlardan
beri devam eden bu dini sistemi terk ile blrokratik bir sekil ikamesi
icin sebep gormemekte ve menevi unsurun evlenmenin ¢ozulmez bir
rabita olan telekkisine yardim ettigine kani bulunmaktadir. Binaena-
leyh yeni kanuna gore Sark Ortodoks Kilisesine mensup olan taraflar
bu kilisenin bir rahibi tarafindan merasim ikmal edilmedikce evlen-
mis addedilemezler. Kezalik ortodoks bir hiristiyanin diger mezhep-
teki hiristiyan ile evienmeleri de bdyledir. Evleneceklerin rizalarini
rahip huzurunda ayni zamanda bildirmeleri lazimdir. Rahibin misaade
varakasindan sonra evlenme muamelesi yapilir.

Evlenmek icin erkek 18 , kadin 14 yasini ikmal etmis olmalidir.
Hukukan ehil olmayan kimse evlenemez. Mahdut ehliyeti haiz olan
sagir velayet hakkini haiz olan kimsenin muvafakati ile evlenebilir.
Bunlarin imtinai halinde hakim yakin akrabasini dinleyerek ve ¢o-
cugun menfaati icabettiriyorsa evlenmege izin verebilir.

Bosanmaya gelince ; Yunan kanunu bu hususta eski hukimleri
idame etmistir. En ¢ok minakasayr mucip olan bosanma sebebi ,
kabili tedavi olmayan hastaligi sari olsa bile bir bosanma sebebi
olarak kabul etmemistir.

Veraset hususunda ekseriyetle simdiki hukiumlerin muhafazasile
iktifa edilmistir. Bununla beraber bir ¢ok yenilikler konmustur. Ma-
hfuz hisse sahipleri arasina miuteveffanin kari ve kocasi da ithal
edilmis zirai tesebbislerin intikalinde Igtimal iktisat ve mulahazalarile
husust bir halefiyet kabul olunmustur.

Ayni haklarda eski hiktumlere ilaveten zilyedlik, milkiyetin tah-
didi , gayrimenkul'erin nakli, irtifak hakki, menkul rehni hakkinda
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yeni esaslar konmus ve st hakki kaldirilmistir. Fakat dst hakkinin
kaldirilmasina mukabil bazi sartlar altinda rasa hakki kabul olun-
mustur.

Yani Yunan kanununun kabul minasebetile yapilan merasimde
soylenen nutuklardan toplayarak hilasa ettigimiz su hukamleri Pro-
fesor Ballisin su faydali sozlerile hitam vermek isteyoruz:

" sadece kaideleri biimek isi degildir. Hukuk hissinin ce-
miyet azasi arasinda hususile onu tatbik edenlerde de fiskirmasi Ia-
zimdir. Yeni kaideler koymak icin kanunlara ihtiyaa¢ hissetmeyen
fakat millt ruhlarinda dogan hukuk hissini teyit icin kanunlara liizum
gosteren milletler en mes’ut milletlerdir. Fakat genclikleri veya sair
ahval ve serait itibarile bu vaziyette bulunamayan Milletler ecnebi
kanunlara miracaat mecburiyetinde dirler. Eger Yunan kanunu ec-
nebi memleketlerden alinmis hikimleri muhtevi ise bundan dolayi
Yunan ilmine hi¢ bir muahazede bulunulamaz. Bu sadece, bu mem-
leketlerin Roma hukuku meyaninda Yunan ilminden aldiklarmi sim-
diki iade ettiklerine delalet eder.”

570
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Ceza Infaz Sisteminin Tekamulu

Yazan : Sakip GURAN

«Hdrriyeti tahdid> in ceza mahiyetim iktisap ettigi zamanlardan
bu gune kadar hapishanecilik bir ¢ok safhalar gegirmistir.

Roma hukukunda «hurriyeti tahdid» e cezaya carptirilacak miic-
rimin adaletin elinde bulundurulmasmi temin eden bir tedbir olarak
tesadlf edilir. «Hapis» in ceza mahiyetini iktisap etmesi, ceza telak-
kilerini degistiren kilise hukukile baglar. Cezay! iskence ve azap te-
lakkisinden kurtarip ona daha Insani bir mahiyet veren kilise huku-
kukunda «hapis» i bir ceza olarak buluyoruz. Burada ceza, cismani
bir azaptan ziyade bir mahrumiyet halinde tecelli eder. Bu mahru-
miyet sahsin hirriyetini tahdid etmekle temin olunur.

Bu itibarla hapishanecilik bu telakkilerle birlikde meydana gel-
mis ve «musterek hapis sistemi — Systeme Commun» nin tenkidile
hakiki ve 1lmi hapishanecilik baslamistir.

Otedenberi cezanin ve binnetice «hirriyeti tahdid» in gayesi
muhtelif distnuslerle izah olunmus ve bu mevzuda bir ¢ok fikirler
yuratilmus minakasalar yapiimis ve bu noktai nazarlar bittabi dint
ve Ictimal tesirlerden azade kalmamistir. Cezanin gayesi etrafinda
bu muhtelif izah ve telakki tarzi, onun infazina da muessir olmus
ve bu sebeble hapishanecilik kendi hususiyeHerinden maada, ceza
telakkilerine muvazi degisiklikler arzetmistir.

Cezanin gaye ve maksadi mahkdma yalniz maddi ve manevi bir
azab vermekden ibaret bulundugu zamanlarda infazin hususi bir he-
defi olamazdi. Bu guniin sugluya ve sucun ikal sebeblerini tetkik
eden, sucluyu cirim islemege sevkeden saiklere, hadisenin pisiko-
lojik @millerine yer veren miterakki ceza kanunlari cezanin infazi
sekline de daha bagka bir hedef, daha nazik bir istikamet vermistir.

Ilk ceza evleri «hirriyeti tahdid edici ceza» nin musterek hapis
seklinde infazini temin eden mahallerdir. Kilasik olarak «musterek
hapis» mahpuslarin ister gece ve gindlz, ister yalniz gece yahut
calisma esnasinda beraber bulunmalaridir.

Hurriyeti tahdid edici cezalar taammim ettigi zaman, bu cezala-
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rin infazi icin, eski ve metruk binalardan baska mahal bulunama-
yordu. Kilise mensuplerinin mallarina vaz’'i yed edilmesi suretile el-
de edilen bir ¢ok bina ceza evine tahvil olundu.

Mahkdmlari gruplar halinde gece gundiz birlikte bulunduran
ceza evlerinin en eski misali Amsterdam’da 1596 d& insa edilmis
olan erkek ceza evidir.

Ceza infazi hakkinda degisen teldkkiler bu sahada genis tetkik
mevzularl acti ve miisterek hapisin ferdi ve ictimal bir cok mahzur-
lar tevlit eden iptidal bir infaz usuli oldugu cabuk anlasildi. Zaten
tatbikatta bu sistemin elim neticeleri gorunuyor, biliniyordu. Daimi
bir temas halinde bulunan mahkimlar ceza evinde islahi kabil ol-
mayan bozuk bir muhit teskil ediyor ve her hangi bir sebeble olur-
sa olsun bir kerre hapishaneye diisen mahkim, oradan manen ve
maddeten daha perisan bir vaziyette ve tekrar avdet etmek Uzere
cikiyordu.

«Mdsterek hapis» in ilk fena neticeleri mahkim cocuklarin bi-
yuklerle birlikde bulunmasindan nes’et etmistir. Cocuklarin cezalari-
nin kendilerine mahsus yerlerde infazi, ilk tecrubelerin verdigi ¢ok
acl neticelerden sonra tatbik olunabilmistir.

Bu devirde italya’da Tolosano, Bonavita, Bona costa gibi taninmis
profesorler cezanin islah edici vasfl hakkinda tedisata basladilar. Bu
fikirler mahkOmlar arasinda bir tefrik yapilmasi suretile tatbikatta
yer buldu. Mamafih italya'da da tasnife esas teskil eden miilahaza
kicukleri buytklerden tefrik etme seklinde tezahlr etmistir.

Cocuklarin buyuklerden ayri mahallerde bulundurulmalari, on-
lar hakkinda tamamile baska rejim tatbiki zaruretini ve bu zaruret
de cocuk islah evlerini meydana getirdi.

Italya’da ilk ¢ocuk isléah evi Filippo Franci adinda bir rahip ta-
rafindan tesis edilmistir. Daha sonra 1703 de Papa Clément Il Ko-
mada’da ikinci bir isléh evi viicude getirdi. Bu miesseselerde Cocuklara
bir san’at 6gretiliyor, tam dini bir terbiye veriliyordu. Nezaret vazi-
fesi rahipler tarafindan ifa edilirdi. Hapishanecilik tarihinde St. Mic-
hel namile meshur olan bu miessese yalniz mahkim cocuklara tah-
sis edilmemistir. Hususi kisimlarina yetimler, oksuzler, ihtiyarlar ve
fakir kadinlar da kabul olunuyordu.

Bu tefrik, mahkdmlarin yaslarindan baska, diger hususiyetlerine
nazaran da bir tasnife tabi tutulmalari fikrini meydana cikardi.

Mazarratin, mahkdmlarin hir arada bulunmasindan nes’et etmesine
gore, bu temasa mani olmak icap ediyordu, Once Kkati bir sukdt
mecburiyeti ile mahzurun bertaraf edilmesi disundldd. Bu, iki se-
beple hatali idi:
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1 — Ceza evinde kat'l bir sikdt temininin imkansizhgu,

2 — SukQtun, ihtilatin tevlit ettigi her turli mahzuru bertaraf
Ndemiyecegi,

Fakat ilk ceza evlerinde musterek hapisin mazarraUarini ortadan
kaldirmak icin kat't sukdt mecburiyeti lazim ve kafi goraldi. Sukat
temini icin o derece sedit cismani cezalar tatbik edildi ki daha bu-
yik mahzurlar bas gosterdi. Varilmak istenilen gaye ceza infaz yo-
lunda miterakki bir nokta idise de, takip olunan yol iptidal ve sa-
katti. Neticede kafi sukdt temin edilemedi, elde edilen sukdat mah-
zuru gidermege kafi gelmedi.

Nihayet Mahkdmlarin birlikte bulundurulmamasi dustuntldu. Bu,
«musterek hapissin mahzurlarim bertaraf edebilirdi. Bu fikir, ceza
infaz usuliinde «Hducre hapisi sistemi — Systeme Cellulaire» ni mey-
dana getirdi: cezanin mahkdmu tecrit etmek suretile infazi.

Hicre taraftarlari, avantajlarini ileri strdikleri hticre hapisinin
ceza infazindaki gayeyi daha iyi ve daha emin olarak temin ettigini
iddia ediyorlardi.

Cok kiymetli bir tatbikatci olan «Jean Stevens» nin hiicre hapi-
sinin avantajlarini  goOsteren cedveli bize bu hususta iyi bir fikir
verebilir:

| — Hicre, su mazarratlara mani olur:

a) Disipline muhalif hareketlere

b) Tahliyeden sonra mustereken bir suc islenmesine

¢) Fena misal ve nasihatlere

d) Mahklmun oldugundan fazla ifsat edilmesine

e) Tahliyeden sonra ceza evi arkadaslarinca taninmasina ve
yeni bir su¢ ikama siriklenmesine

Il — Hicre, su avantajlari temin eder:

a) Ceza gayesinin elde edilmesi. Bu gaye ugtlr:

1 — Tecziye
2 — Miessir ibret
3 — Islah

b) Her karaktere uygun disiplin tatbiki
c) Serkes tabiathlar itaate, nedamete ve iyi yola sevketme
imkanlarinin temini

d) Isin ve dinin islah edici tesirinin tezayudu

e) Islah nisbetinde cezanin tenakusu

f) Ceza muddetinin kisalmasile masrafin azalmasi

g) Aile babasinin ocagina mimkiin oldugu kadar cabuk iadesi.

Filhakika «musterek hapis» te temas halinde bulunan mahkdmlar

hemen daima en serir, en azili olanlarin tesiri altinda bozuk bir



568 Adliye Ceridesi

muhit teskil ederler. Toplulugun verdigi clr’et, serkesane hareket-
lerle kogus arkadaslarina gosteris yapma arzusu «misterek hapis> te
disipline muhalif hareketlerin baslica amillerindendir. Bu ise ceza
evinde arzuya sayan olmayan sedit bir idareyi “neticelendirir. Hal-
buki zor kullanma suretile zahiri bir disiplin temini faideli degil,,
mahzurludur.

Bundan baska idareciler her mahkdim Ustlinde ayri bir tesir icra
edemezler. Mahkdmlari bir katle halinde nazara almak mecburiyeti
hasil olur. Bu, iyiden Kkotlyd, islahi nefsedenden etmeyeni tefrika
imkan vermez.

Bilhassa, musterek hapiste, her biri bir su¢ faili olan mahkdmlar
arasinda sucluluk, mazur gorulebilen bir hal, bir magduriyet gibi
telakki olunur. Sugclular birbirini feléket arkadasi, dert ortagi ve hatta
bazan bir fedai, bir kahraman addeder, dyle gorur dyle hissederler.
Cezanin islah edici rolunu tesirsiz birakan bu hisse inzimam eden
fena misal ve nasihatlar mahkdmu cemiyet hayatinda distligi mev-
kii tevekkille karsilayan ve bu itibarla yeni bir su¢ ikamda yaka*-
lanma tehlikesinden baska bir endisesi olmayan bir mutereddi men-
zilesine indirir.

Suclu, musterek hapiste kendini, vicdanini oyaliyabilecek mte-
nevvi hadiseler, vak'alar muvacehesindedir. Ceza evinde karsilastigi
hadisat, dinledigi menkabeler onu daha uzun muddet iginde bulun-
acagl bu hayata ahlistirir ve hissedilemiyen, bilinemiyen ruhi bir
tegayyur, deruni bir sukut ve ahlak duskinligi baslar.

Nihayet misterek hapis, tahliyeden sonra yeni bir su¢ ikamdaki
istiraki  kolaylastirir. Bu ya ceza evinde distnlilmis, tertip veya
temenni edilmis bir vurgun veyahut sonradan, tesadufler karsisinda
birlikte ikamdan kagmilamiyan veya mistereken kolayca islenebilen
yeni bir clrim olabilir.

Butun bu mahzurlar tebartiz ettiren mdfrit hicre taraftarlari
«hurriyeti tahdit edici ceza»nm hiicre sistemi seklinde infaz edildigi
takdirde istenilen neticeyi verebilecegini iddia etmislerdir.

Hicrenin, cezanin maksat ve gayelerini elde edebilecedi nokta-
sinda bir cok alimler mauttefiktirler. Tecridin micrimi daha ziyada
islaha ve nedamete sevkedecegi de muhakkaktir. Howard, «ceza ev-
lerinin vaziyeti» adli eserinde hiicrenin ceza infaz sistemindeki ga-
yeyi temin eden rolini su suretle anlatiyor: )

«Inziva ve slkdt sucun en buylk dismanidir. Insani dusiinceye
ve dustindukge nedamete sevkeder. Inziva ve sukdt en siddetli ceza-
lardan, en ulvi dini telkinlerden daha ziyade insani iyilige ve dirUs-
tlige kavusturur.»

S5k
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Mahkdm hiicrede yalniz vicdanile karsi karsiyadir. Orada avu-
nacak bir sohbet, oyalanacak bir degisiklik yoktur. Yalnizlik sucluyu
dustnceye sirukler. Serkes ve asi karakter zamanin sagirhgi ve
yeknesaklik icinde yumusar ve mahkdm ilk gunlerin kararsizhgindan
sonra kendini tamamile nezaretcisine terkeder.

Hicre hapisinin muvaffakiyetsiz taraflarini tetkik edecek olursak,
bu aksaklikta derhal noksan bir teskilat gorir veya personellerin
ehliyetsizligine veyahut azhgina sahit olur, hiicrenin ceza infazindaki
kat'l lizumuna inaniriz.

Bir sistemi tenkit etmeden evvel onun hakkile tatbik edilmis o-
lup olmadigini arastirmak lazimdir. Istinat ettigi prensiplere ve esa-
sata temamile uygun bir sekilde tatbik edilmeyen bir sistem hakiki
mabhiyetini degistirir. Bu itibarla su veya bu sebeple hiicre iyi netice
vermiyor diyebilmek icin karsimizda matliba uygun hicrelerde, tec-
ribeli personellerile bir ceza evi bulunmasi icap eder.

Hicrenin, musterek hapis sisteminin kot cihetlerini  bertaraf
etme distincesinin verdigi ilham ile meydana getirilmis olmasi sebebile
onda, yukarida saydigimiz mahzurlar mevcut degildi. Ancak, hicre-
nin gayri kafi vasitalarla ve lizumundan fazla siddetle tatbiki neti-
cesinde bir ¢ok yeni mahzurlar bas gosterdi. Her seyden evvel, mis-
terek hapisten hiicre hapisine intikal eden infaz sistemi tatbikatta
bayuk bir guglikle karsilasti :

Hicre pahaliya mal oluyor, vasati mahkim adedince hiicre in-
sasl, ceza evlerinin bu sisteme uygun sekilde teskilatlandiriimasi bi-
yiuk masraflara mitevakkif bulunuyordu.

Bundan baska hicre usdlinden istenilen neticeyi alabilmek igin
fazla miktarda iyi personele ihtiya¢ vardi.

Nihayet hiicrede mahkimun calismasi ancak kicuik el san’atlari-
na inhisar ediyor, mahkdmlara yalniz bu gibi san’atlar 0gretebili-
yordu. Bir ka¢ yiz amelenin birlikte yapacagl, organizasyonu icap
ettiren islerin hicre hapisile elde edilmesi imkansizdi.

Hicrenin her tarlu Igtimai duygulari, birlikte yasama zevkini
oldiren, sihhati ihlal eden bir sistem oldugu iddiasi Uzerine muna-
kasalar hararetlendi. Neticede bu iki infaz usdlinin mahzurlarini
atarak avantajlarini bir araya getiren mutavassit bir sisteme ihtiyac
oldugu anlasildi.

1853 te Tngilterede mahkdmlarin mustemlekelere sevkedilmesi-
nin Kkolonilerce eyi karsilanmamasi Uzerine yeni caza evlerinin insa-

Adliy9 C/ridssi
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sina lizum hasil oldu ve bu miesseselerin ne gibi bir esas (zerine
kurulacaginin tetkiki icap etti. ingilizler ve Mandalilar hicre siste-
mine taraftar idiler. Hicrenin ceza infazinin esasini teskil ettigini kabul
ediyorlardi. Fakat uzun miuddetli hiicrenin mazarratlarini da mankir
degildiler. Su halde esasini hucre teskil eden muhtelit bir infaz usG-
I0, daha dogrusu cezanin maksat ve gayelerini «misterek hapis> in
ve «hicre hapisi»nin tevlit ettigi mahzurlari bertaraf etmek suretile,
daha eyi bir sekilde temin eden bir sistem bulmak gerekti.
ingilterede, nefi cezasini miltelzim bir sug isleyip mahkdmiye-
tini Avusturalyada ikmal ettikten sonra yeniden bir cinayet sucu ika
edenler «Norfolk> adasina gonderilirlerdi. Bu adada tatbik olunan
infaz sistemi ve inzibati cezalar cok sedit ve gayri Insani idi Mah-
kimlar sik sik isyan ediyor, inzibati cazaya carpilmaktansa intihar
tercih eyleyorlardi. Oyle bir zaman geldi ki Norfolk Ingiltere igin
mihim bir mes’ele oldu. Bu ada ile ciddi surette mesgul olmak lazim
geliyordu. Nihayet yiizbasi «Maconichie» kendi teklifi (izerine bu
adaya hususi bir infaz usGlu tatbik etmek Uzere memur edildi.

Maconichie’nin Norfolk’ta tatbik ettigi sistem, mahkdmlarin tah-
liye edilebilmelerini suglarinin agirligina gore tayin edilmis miktarda
not kazanmis olmalarina tabi tutar. Mahkdmlara mesailerine, umumi
vaziyetlerine nazaran her gun not verilir, fena hareketler kazanilmis
notlarin tenzilini intag eder.

Tahliyeyi, o zamana kadar pek agir serait altinda bulunan mah-
kimlarin iyi hareketlerine istinat ettiren bu milayim sistem pek
musait neticeler verdi. Esasi gunlik notlara dayanan bu infaz usalu
Norfolk’'ta muvaffakiyetle tatbik olundu ve ada dort senede islah
edildi.

Maconichie bilahare Birmingam evi mudurlugine gonderildi. An-
cak sistemi, kanun icaplarinca yapilan tadilat sebebile Birmingam’da
iyi netice vermedi. Fakat bu muvaffakiyetsizlije ragmen esasl, islah
notuna mastenit sistemin taraftarlari cogalmisti.

1857 de Ingilterede nefi cezasi ilga edilerek Norfolk sistemine
bir devre daha ilavesile Ingiliz tedrici serbesti sistemi tesbit ve kabul
olundu.

Mandada, eski bir hakim olan «Crofton» ceza evleri umum mi-
darlugine ylkseldikten sonra devre esasina mistenit ve mahkdma
tedricen serbesti bahseden bir sistem tatbiki firsatini elde etti.

Crofton’nun tatbik ettigi tedrici sistem iki devreli idi. Sucluyu
mahkdmiyetinin ilk gunlerinde agir sartlar altinda bulunduran, onu
tara bir mahrumiyet icine birakan ilk devrenin nedamet gdsteren
iyi hallerle ikmali halinde diger devreye geciren bu sistem muvaffa-
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kiyetli neticeJer verdi. ikinci devre mahkdma biraz daha serbesti
bahsediyor, tazyiki yavas yavas azaltarak onu cemiyet hayatina Un-
«iyet etmis bir halde iade ediyordu.

Bu sistemin tekamull devre adedinin tezayldini neticelendir-
mistir.

Bu tecrubeler, bu suretle Gglnci bir sistem meydana getirdi ki
buna infaz sekli dolayisile «tedrici serbesti sistemi — Systeme pro-
gressif» veya mensei sebebile «Systeme Anglo — Irlandais» veya sa-
dece «Systeme Irlandais» denir.

Ceza infaz sistemlerinin tekdmuli mevzuunda «Howard> m [1]
hemen her vesile ile ismi gecer. Hapishanecilik tarihinde Howard
kadar bu ise kendini vermis, butin benligile sarilmis bir ilim adami
yoktur. Howard”in hapishanecilik sahasinda nazari ve tatbiki ¢ok
kiymettar faaliyeti sebketmistir. Ona gore :

«Bir sucluyu isMaba baslamadan evvel, onun oldujundan daha
duskin bir vaziyete gelmesine mani olmak gerektir. Islahta her sey-
den evvel nazara alinmasi icap eden cihet budur ve bu ancak hic-
re ile temin olunabilir. Fakat bazi sinif mahkdmlar mustesna olmak

[11 “Howard, 1726 da ,,Hackaey“da dogdu. Ebeveyninin vefatinda 17 yasinda
1di. Babasi ufak bir dikkanci olmasina ragmen ona epice bir servet birakti.

Fakir ve sefil bir halde yasayan hemcinslerine yardim etme Howard'in biitin
mhayatini dolduran bir gaye olmustur,

Avrupada yapti§i buyik bir seyahattan sonra tecribelerle olgunlasmis bir kafa
ve biT ruh ile ingiltere’ye avdet etti.

1755 de Lizbon’da vukua gelen bilylk bir zelzele sonunda yersiz, yurdsuz kalan
felaketzedelere yardim i¢cin memleketinden tekrar ayrildi. Fakat gemiile yaptigi yol-
culukta Fransizlara esir distl. ,,Brest,, ceza evine atildi. Burada gecirdigi elim ve
igrenc sahnelerle dolu aci giinler Howard'in hayatinda takip edecedi yolu gosterdi.

Memleketine avdetinde bu hapishane hayatini *nesrederek efkari ammede bir
aksilamel uyandirmaga basladi.

, 1773 te Beddord mintakasi serifligine tayin*edildikten itibaren biyik bir mi-
scadeleye giriserek mevkuf ve mahkdmlarin sefil hayatini, hapishanelerin perisan va-
ziyetini islaha calisti ve muvaffakiyet kazandi.

ingiliz hukukuna kefaletle tahliye miiessesesinin ithaline amil oldu.

ingilz. hahpishaneciligi hakkinda biiyik bir uslah projesi hazirladi. Hayatinin
son seneleri hapishanecilige ait tetkikat ile dolu seyyahatlerle gecmistir. 1777 de
meshur eseri «States of prison“u nesretti.

Bir eserinde (her seyi kendi gdzlerimle gérmek istedim) demisti. "
Hapishane hayatile o derece yakindan aladkadardi ki o devirde'*ceza evlerinde buyuk
tahribat yapan ve “Hapishane hummasi» denilen hastaliga tutuldu.

Hastalara, fakirlere, kimsesizlere yardim etme arzusu,'onlarin izdirabini din-
dirme emeli bitiin édmriince devam etmis ve bu yolda hayatini vermistir. Tedavi et-
mektg oldugu bir hastadan kaptigi hummadan 6ldi * 20 Mart 1790.
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Uzere mutlak bir tecrit, misterek hapis kadar muzir neticeler tevlit
eder. Geceleri tam ve mutlak bir hicre hapisi, ginduizleri bazi* sart-
lara bagh musterek bir hapis gayeyi temin edebilir.»

Howard, ceza infazinda hiicreyi esas olarak kabul ediyor, infa-
zin gayesinin ancak hcre ile elde edilebilecegini bildiriyordu. Fakat
hiicrenin lizumundan fazla sedit tatbik edilmek suretile sui istimal
edilmemesi hususunu daima g6z 6nlinde bulunduruyordu.

Bu gun hemen bitin muterakki memleketlerde tatbik olunan in-
faz sistemlerinde Howard'in fikirlerinin tesirlerini buluruz. Mahki-
mu islah esasina mdastenit bulunan miterekki infaz sistemleri onun
actigi cigirin takibi neticesinde elde edilmis muvaffakiyetlerdir. Ve
bu sistemler, mahiyet ve derecesi ne olursa olsun, onun prensiple-
rinden milhemdir denilebilir.

O devirde «Howard», Amerika ceza infaz muesseselerinin islah
ve tekamilinde de amil olmustur. Pansilvanya 'da «william pennxin.
onayak oldugu ceza evleri Islahati bunun en buyik delilidir.

ttWilliam penn” bir Avrupa seyahatinde Ingiliz ve Hollanda ceza
evlerini ziyaret etmisti. Pansilvanya'ya avdetinde hapishanelerle cok
yakindan alakadar oldu ve bu muesseselerin Islahina ¢alisti Ceza infazi
sahasinda teceddut yapilmasi lizumunun "william penn”den isidilme-
si mihim bir hadise teskil etti. Bu onun icin biyik bir kolayhk
oldu. Efkari amme kazanilmisti. 1787 de Fladelfia'da « Ceza evle-
rindeki sefaletin onune gegcme” cemiyeti kuruldu. Bu cemiyet «Ho-
ward» ile muhaberede bulunuyor ve hemen her iste onun fikrine
miracaat ediliyordu. Nihayet 1790 da «walnut steet Jail” hapishane-
sinin genis avlusunda hiicre esasina mdastenit bir ceza evi kuruldu.
Bu binada 30 hiicre vardi.

Hicrelere konulan mahkimlar mutlak bir tecride tabi tutuldular.
Bu sedit infaz usuliiniin ve mesguliyetsizligin tesirile mahkdmlarda
ruhi tesevvisler, marazi haller misahede edildi. Bu netice, hicre
alehtarlarina hiicre sistemine siddetle hicum firsatini verdi. Buna
ragmen en salahiyettar tatbikatcilar hiicre usulinun tecribesi lehin-
de bulundular. 1817 kanunile biri Pittsbourg’da memleketin garp
mintakalarina, digeri FladelfiaMa memleketin sark mintakalarina
mahsus olmak Uzere hiicre esasina mudstenit iki blyik ceza evinin
tesisi kabul olundu.

Pansilvanya’da yeni cereyanlar devam ederken Nuyork hikime-
ti de 1797 den itibaren hapishanelerin islahi islerile mesguldi. Fa-
kat burada mahkdmlarin calistirtimasinin ihmali, noksan ve vyanlis,
tatbikler sebebile muvaffak neticeler elde edilemiyordu. Bu suretle,
hicre sisteminin siddetini azaltmak lehinde bir cereyan hasil oldu..
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1816 da «Auburn» ceza evi tesis edildi. Bu ceza evinde her hiic-
reye iki mahkdm konuluyordu. Fakat bu, bilhassa ahlaki bakimdan
cok kotu neticeler verdi. Bunun Uzerine ceza evine 80 kadar hicre

ilavesile her mahkimu yalniz olarak hiicreye almak imkani temin
olundu. Fakat mahzurlar temamen zail olmamisti. Hicre hapisinin

bu suretle tatbiki sonunda bir senede bes mahkim 6lmus, bir mah-
kim cildirmisti. Yeniden Islahat lzumu kendini gosterdi. Etrafli tetki-
kat neticesinde bildhara» Auburn» sistemi ismini alan meshur sistemde

karar kilindi. Bu infaz usulunde mahkimlar geceleyin mutak tecri-
de tabidirlar. Gindizin atélyelerde mustereken calistirilr. Mamafih

ttAuburn sistemi» 0 zeman i¢in tamamile yeni bir infaz sekli addoluna-
maz. Zira Amsterdam Cocuk islah miessesesinde, Roma’daki St. Mic-
hel ceza evinde ve nihayet Gand hepishanesinde bu usuller tatbik
edilmistir. Fakat cAuburn» sistemi, gece ve gindiz tecrit olan Pan-
silvanya sistemi yaninda tamamile ayri bir usul teskil ettiginden ve

avantajlari izah olunmak suretile metodik bir sekilde tatbik sahasi-
na konulmus bulundugundan istihar etmis, hususiyet kazanmistir.

Avrupada tatbik edilen sistemler arasinda «Vilain» sistemini zik-
retmek l&zimdir. Gand Belediye Reisi Belgikali ¢ Vilain XII1I» 1777

de, bilhassa mahkdmlarin calistiriimasi hususuna ehemmiyet veren
bir proje hazirladi. Bu projenin ana hatlari sunlardir:

A — Sucun mahiyetine ve yasa gore tefrik

B — Mahkdmlarin calistiriimak suretile islahi

C — Gece tecrit, gindiz sukdt sartile ¢alisma

Buylk bir mintaka ceza evi tesisi lizumunu midafaa eden Vi-
lain projesi kabul olundu ve leh ve aleyhinde bir ¢ok stzler sdylen-
mis ve minakasalar yapiimis olan meshur Gand ceza evi insa edil-
di. Bu ceza evinde mahkdmlar ilk defa isabetli ve Ilmi bir tesnife
tabi tutulmuslardir.

Vilain sisteminin en bariz vasfi mahkdmlarin ¢alistiriima sureti-
le Islahidir. Bu sistem bihakkin tatbik edilebilseydi belki musait bir
netice temin olunabilirdi. Fakat suiistimal edildi. Ve bu itibarla bittabi
eyi netice vermedi.

Belgikali Vilain'den sonra ceza infaz sistemlerinin tek&mdalu sa-
hasinda yine belcikali Ducpdtiaux’yu goéririz [2]. Ducpdtiaux hapis-
[2] Ducpetiaux 29 Haziran 1804 de Bruksel'de dogdu. Tahsilini Paris'te ve Bel-

cikada yapti. Liege Universitesinde hazirladigr tezinin mevzuu “ élim cezasl , idi.

6lum cezasi aleyhinde bulunarak yerine hirriyeti baglayici cezalarin ikamesini mu-
daiaa ediyordu.
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hanecilik tarihinde nadir tesaduf olunan semereli faaliyet géstermis®
cok kuvvetli sahsiyetlerden biridir.

Ceza evleri umumi mufettisi iken, 1831 de yaptig! icraat, bu gin
butin Avrupa devletlerinin ilerisinde]*giden*Belcika hapishaneciligi-
nin temelini teskil eder. Bu icraat arasinde bilhassa sunlari zikret®
mek lazimdir:

1 — Mahkdmlarin ceza evlerinde-yasama sartlarinin diizeltilmesi

2 — Mahkdmlara verilen gidanin islahi

3 — Yatacek yerlerin sithhi ve temiz bir hale ifragi

4 — Alkollu igkilerin ceza evinde satilmasinin yasak edilmesi

5 — Mahkdm cocuk ve kadinlarin diger mahkdmlarla hig bir su-
retle temas ettirilmemesi

6 — Bilgisiz ve durust olmayan personellerin isten c¢ikarilarak
yerlerine ehil kimselerin tayini.

Ducp6tiaux hapishanecilik sahasinda faaliyete atildigi zaman tat-"
bik edilmekte olan iki sistem mevcuddu:

Birincisi, gece tecrit, ginduz sikadt sartile calismadan ibaret olan
Auburn sistemi

Ikincisi, gece ve gundiz mutlak tecrit olan pansilvanya sistemi

Bu sistemlerden birincisini tecriibe ve tatbik eden Vilain XII1J
muvaffak olmamisti. Ducp6tiaux ikinci sistemi esas tuttu. Ve 1837
de nesrettigi «ceza evlerinin bu glnki Islahati vaziyeti ve terakki-
leri hakkinda» isimli eserinde «suca karsi yalniz hiicrenin muessir
bir vasita» olabilecegi tezini mudafaa”etti. Bu eser Belgikada blytk
akisler uyandirdi. Minakasalar parlamentoya kadar sirayet etti. Ve
nihayet Belgikada 4 Mart 1870 tarihli bir kanun ile hicre sistemi:
kabul olundu.

Ducp6tiaux’'nun fikirleri tenkide maruz kalmistir. Hicre usuli-
nun Insani bir sistem olmadigi, mahkdmlarin vahsi birer hayvan gi-
bi hicrelerde kapatilmasi iptidai bir distnis mahsuli oldugu ve
hiicrenin mahkdmu cemiyetten uzaklastiran bir vasitadan ibaret bu-
lundugu iddia edilmisiir.

Halbuki Ducp6tiaux'nun tahayyul ve tatbik etmek istedigi boyle
mutlak bir tecride dayanan hucre sistemi degildi. “Des conditions de
L’emprisonnement separd et cellulaire,, adli eserinde, diistindugu in-

Ducp6tiaux 1827 de gazetecilige basladi “Courrier des Pays—Bas,, adli mecmu-
ada Hollanda aleyhine nesriyat yaptigindan dolayr 1828 de bir sene hapise mahk{im:
oldu. Ceza infaz edildi.

1830 da Ducpéciaux’yu ihtilalin basinda goriyoruz. Bir muddet sonra hapishane-
ler nmumi mdifettisi oldu. Bu vazifeyi 1861 e kadar ifa etti.

21 Temmuz 1868 de, ¢ok dolgun ve firtinali gecen bir hayattan sonra, Brik-
sel’de olda.
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faz seklinin ne gibi sartlar altinda tatbik edilmesi 1azim geldigini su
satirlarla ifade etmistir:

(Her hangi bir mes’ele hakkinda miinakasaya baslamadan evvel
minakasanin mevzuunu sarih ve dogru olarak tesbit etmek lazimdir.
Mutlak bir inziva glnlerce, haftalarca, aylarca ve senelerce hcre,
barbarliktan baska bir sey degildir. Akli selim ve merhamet duygu-
suna malik olan hi¢ kimse boyle bir tezi mudafaa edemez ....
Her mahk(m her gun gardiyanlar ve atelye sefleri tarafindan ziyaret
edilecektir. Iki ginde bir rahip ve miessese tabibi mahkimu gor-
mege gelecektir. Mduessese 6gretmeni mahkimla mimkin oldugu
kadar sik temas edecek miessese muddr mavini sik sik. Mudur haf-
tada en az bir defa mahkimu ziyaret* edecekler ve onunla konusa-
caklardir. Diger taraftan mahkdmun akrabasi arasinda seref ve dis-
tisi ile taninmis olanlar varsa onlar da mahkimu ziyaret edecekler-
dir. Baskaca patronaj cemiyetleri &zalarinin mahkdmu goérmelerine,
onun dertlerini dinlemelerine misaade olunur.

Gorullyor ki Ducpdtiaux sisteminde mahkim hicrenin sonsuz
sessizligine insafsizca terkedilmis degil, bilakis kendisile daimi te-
mas halinde bulunulan, eyi nasihat ve telkinlerle Islahina calisilan
bir insandir. Burada hiicre, her seyden evvel, ifsat edici tesirlere
karsi tecridi temin eden bir vasidadir. Zaten s'stemin bariz vasfini
islah edici ziyaretler teskil eder. Mahkdm, harict hi¢ bir tazyik altin-
da kalmaksizin, bu ziyaretlerin tesiri altinda, ziyaretcilerin durust ve
Insani muameleleri; iyilige sevkeden nasihatlari ile nedamet hisse-
decek, islahi bal eyliyecektir.

Ducpétiaux sisteminde mahkdmlar yekdigerile asla temas ettiril-
mez, Is esnasinda dahi bu prensibe riayet olunur. Mahkim, hiicrede
calisir, yemegini hiicrede yer. yalniz glinde bir saat ceza evi avlusunda
tenefflis etmek icin hicreden cikarilir. Hucrelerinden disari ¢ikarilan
mahkdmlarin kapison takmalari sarttir.

Bu mutlak tecrit, her seye ragmen, siphesiz ki agir bir infaz
usuluddr. Bu ciheti bizzat Ducpdétiaux dahi nazara alarak, haklarinda
hiicre sisteminin tatbikinden bir faide memdl edilmiyen mahkimla-
rin bu usulden mistesna tutulmasini kabul ve bu hususta bir liste
tanzim etmistir:

1 — Olduk¢a uzun bir hiicre devresine tabi tutulmus olan mi-
kerrirler.

2 — ltiyadi hirsizlar

3 — Yasl 60 dan yukari olanlar

4 — Hicreye konulduktan sonra bu rejimden istifade edemiyecegi
ve rejim degistirmeksizin maruz bulundugu muhtemel sihhi bir tehli-

(0)
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kenin o6nune gecilemiyecek halde oldugu anlasilanlar.
5 — Marazi bir sihhate malik olanlar
6 — Cocuklar

Ceza infaz sisteminin tek&mudli mevzuunda adinin ve icraatinin
zikredilmesi icap eden en saladhiyettar sahsiyetlerden biri de, ceza
hukukile ceza infazini telif etmis bulunan meshur”Prins” tir.

Prins 1 Cemiyeti koruma nazariyesi - La theorie de la dofense
sociale» ni vazetti. Ondan evvel suca karsi yapilan muicadele yalniz
tedibi mahaiyette idi. Bu nazariye ile sugtan evvel midahale, 6nle-
yici tedbirler meydana c¢iktl. Prins’e gore:

Ceza evi bir cemiyeti koruma muessesesidir. Binaenaleyh bu
mahallin gerek evsafi haiz olmasi icap eder. Halbuki hicrenin bu
suretle telakkisine imkan var midir? Hucre iyiligi, fenaligi, mikéafati
tecziyeyi daha genis bir tabir ile bitlin hayati gugtlten bir vasitadir.

Orada iyilik, disipline uygun hareket ve itaattan, fenalik, serkes-
lik ve tenbellikten ibarettir. Mukéafat hicreye bir resim tasabilmek,
orada bir kus besliyebilmek, micazat katiktan, havadan gunesten
mahrumiyettir. Boyle bir mahal bir cemiyeti koruma muessesesi ola-
maz.

Prins «mutlak tecrit»e hiicum etmis ve cezanin ferdilestirilmesi
sistemi Uzerinde israrla durmustur. MahkOmlar arasinda bir tasnif
yapilmasini ve buna gére ceza evleri insasini ileri stiren Prins bir
tefrik sistemi teklif etmistir:

1 — Geng suclular. Islah edilmeleri icap eder.

2 — Normal mahkdamlar

A — Tehlikesiz suclular

a) Mahkdmiyetleri az olanlarin cezalerinin hicrede c¢ektirilmesi

b) MahkOmiyetleri fazla olanlarin bir hiicre devresini muteakip
birlikte calistirilmalari

B — Tehlikeli suclular

Haklarinda ¢ok ciddi hareket etmek lazimdir. Bunlarin cezala-
rinin mimkin mertebe uzun olmasi arzuya sayandir. Zira islah ve
tedibleri hemen imkansizdir. Temin edilmek istenilen sey bunlarin
yeni bir suc¢ islemelerini, cemiyetin asayisini yeniden bozmalarini
onlemek olmalidir. Bu itibarla bu sinifta bulunan mahkdmlar icin en
eyi infaz usulli sudur : gece hicre hapisi, gindiz birlikte ve agir
islerde calistiriima
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3 — Aklen maldl olanlar

Bunlar icin hususi muesseseler viicude getirmek gerektir. (Pri-
son - Asile), zira bunlarin umumi ceza evlerinde bulundurulmasi ge-
rek idareciler ve gerek diger mahk(mlar icin tehlike arzeder. Bun-
larin bir akil hastahanesine konulmalari da dogru degildir. Clinki de-
li olmalarina ragmen sug islememis olanlarla, su¢ faillerini bir ara-
da bulundurmaga cemiyetin hakki yoktur. Ayni milahaza ile bunla-
rin serbest birakilmalari da muvafik olmaz.

4 — Ne akilli ne de deli addine imkan olmayan Anormal mah-
kGmlar Bunlar icin de hususi mahaller tesisi lazimdir. Bu miesse-
selerde tatbik edilecek infaz sistemi iki esasa mudstenittir:

A — Hastaliklari nisbetinde tedavi

B — Fiillerinden dolayr mes'uliyetleri derecesinde tecziye

Prins’'in ceza hukukile mezcettigi infaz sistemi tatbikatta ylksek
bir muvaffakiyet kazanmistir. Belgika sisteminin buytk sohreti onun
fikirlerine dayanan 9 Nisan 930 tarihli cemiyeti koruma kanunile
temin edilmistir.

Ne yazik ki Prins fikirlerinin tatbik mevkiine konuldugunu go-
remeden 1919 da hayata gozlerini yumdu.

Medeni memleketlerde tatbik olunan infaz sistemlerini tetkik
edecek olursak istikrar bulmus bir rejim gorariz. Bu istikrar, cezanin
maksat ve gayelerinde elde edilen telakki birligile yakindan aléka-
dardir. Mdsterek gayeye vasil olabilmek icin takip edilen yollar,
muhtelif degisiklikler arzetmekle beraber, mahiyet itibarile ayni
esasa dayanir. Ceza ve infazi hakkindaki son nazariyeler dahi suclu-
yu seditten hafife mditehalif bir grafik ¢izen tedrici sisteme tabi
tutmaktadir.

Esasini Prins’e dair verdigimiz izahatta kisaca soyledigimiz Belcika
infaz sistemi bu guin en mitekamil rejimlerden biridir ceza infazi sa-
hasinda meshur sahsiyetler yetistirmis ve nazariyat ile tatbikati mez-
cetmek kudretini gostermis olan belgikalilar bilhassa muhtelif sinif
suclular icin vicude getirilmis olduklari ceza evlerile hapishaneci-
likte mihim muvaffakiyetler kazanmis, «Systeme progressif — ted-
rici serbesti sistemi» ni en musait bir sekilde tatbik imkanlarini
elde etmislerdir. Sugluyu misahedeye alan, onu islahi hali nisbe-
tinde devreden devreye gegiren Belcika sistemleri tatbikatta tecri-
beli ve ehil ellerde azami randimanini vermektedir. Cocuklar i¢in
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tatbik olunan rejimler, muikerrirler hakkindaki Merxplas usulu Bel-
cika infaz sistemlerinin tekdmul derecesini gostermege kafidir. [3]

Ttalyada 1892 tarihinde 2461 olan hicre adedi 1927 de 3650 gece
hiicresi hari¢ olmak (zere 9650 ye balig oldu* Fakat buna ve kabul
edilmis olan rejime ragmen mahkdmlarin bir ¢cogunun cezalari mus-
terek hapis sisteminde infaz ediliyordu. 1915 e dogru hiicre aleyhtarhgi
bas gosterdi. Bazi muesseselerde, mahk(mlar en ¢ok U¢ sene hiicre
hapisine tabi tutularak, tedrici serbesti sisteminin tatbikine baslandi.
Umumi harpten sonra ayada zincir vurma, karanlk zindana koyma
gibi inzibati cezalarin ilgasina ve hapishanecilik sahasinda genis
terakki hamlelerine sahit oluyoruz.

Bu glin italyada gece glinduz tecrit suretile musahade safhasini,
mahkdmun yalniz geceleri hicrede bulundurulmasini, muhabere ser-
bestisin! haricte calistiriimasini, mesruten tahliyesini temin eden bir
tedrici serbesti sistemi tatbik edilmektedir.

ftalyada 1 kincikanun 1931 de mer’iyet mevkiine giren kanuna
gore agir hapis ve hapis cezalari su sekilde infaz olunur:

Muebbet agir hapis. Bu cezaya tahsis edilmis olan muesseselerde
mecburi ¢alisma ve geceleyin tecrit suretile. Kanun miebbet agir
hapiste evevice tatbik olunan gece ve glndiz hiicre hapisini ve 1889
kanununun emrettigi sukat mecburiyetini kaldirmistir. Ancak muebbet
agir hapis cezasini mastelzim bir suc¢ ile muvakkat hirriyeti bagla-
yicl cezalan mistelzim bir veya bir ka¢ sucun ictimai halinde neti-
celen miebbet agir hapis cezasina hikmolunur ki bu halde ceza as®
gari 6 ay ve azemi 4 sene hiicrede gece gundiz tecrit seklinde
infaz edilir.

Agir hapis cezasini U¢ sene ¢ekmis olan mahkdmun haricte ca-
lismasina musaade verilebilir. Bundan baska Adliye naziri bu cezanin
bir kolonide veya deniz asiri bir memlekette infazini emredebilir. Bu
takdirde mahkdmun harigte ¢alismasina G¢ senelik muddetten evvel
de misaade edilebilir

15 Glnden 24 seneye kadar olan muvakkat agir hapis, bu ceza-
ya tahsis edilmis muesseselerde mecburi calisma ve geceleyin tec-
rit suretile cektirilir. Harigte galisma musaadesi, infazin baslangicindan
itibaren bir sene sonra verilebilir. Keza mnvakkat agdir hapiste de
Adliye naziri cezanin bir kolonide veya deniz asir bir memlekette

[3] Bu sistemler hakkinda etrafli malimat edinmek istiyenlerin Dr. Faruk
Bremin,, Tirk cocuk islah evi sisteminin 1Imi esaslari,, — Ad. ceridesi 31 inci sene

3 Uncl sayr Sa. 190 — ve,, Belgika ceza evlerinde mukerrirlerin islahi,, — Ad.
Ceridesi 31 inci sene 1 inci sayl Sa. 47 — isimli 6zIi yazilarina muracaatlari.
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infazini emredebilir. Bu halde harigte calisma musaadesi daha evvel de®
verilebilir.

5 Ginden 3 U¢ seneye kadar olan hapis bu cezaya tahsis edil-
mis olan muesseselerde veya muvakkat agir hapis ceza evlerinin hu-
sust kisimlarinda mecburi calisma ve gece tecrit suretile cektirilir.

ftalyada butin hirriyeti baglayici cezalarda ¢alisma mecburiyeti
vardir.

Ingilterede cinayet cezalari 19 uncu asrin ortalarina kadar muc-
rimi cemiyetten uzaklastirma esasina mustenit bulunan «Nefi» ceza-
sindan ibaretti. Bu cezanin ilgasi tarihi olan 1857 den itibaren ma-
halll ve merkez ceza evlerinde esasl islah notuna dayanan serbesti
sistemleri tatbik olunur.

Mesel& cezalari ¢ seneden muebbet mahkdmiyete kadar olanlar
hakkinda tatbik edilen «Servitude ponale» in infaz sekli U¢ devreye
tefrik edilmistir.

Birinci devrede, tenefflis zamani mistesna gece gundiz hicre
hapisi. Bu devre 8 ila 9 ay devam eder. Bu muddet kadinlar icin 4
aydir.

tkinci devre gece hicre gindiz birlikte ¢calisma. Bu devre dort

sinifa ayrilir ;
4 Unci sinif 3 ay devam eden tecriibe sinifidir.
37 — 700 Islah notu kazanmis olan mahkdmlara mah-
sustur. (gunde azami 8 islah notu verilebilir.)
— 2920 Islah notu kazanmis olan mahkOmlara mah-
sustur.
1 — Son siniftir.

Mahkam, devreleri ve siniflari tdkiben gida rejiminin, yatacak ye-
rin, is nevinin tedricen iyilesmesi, ziyaretci kabdlinin ve mektuplas-
ma miktarinin artmasi, giyinmede serbesti gibi imtiyazlara nail
olur ve bunlar mahkima yavas yavas daha iyilesen, daha rahatla
san bir hayat bahseder.

Uclincii devre mesruten tahliye devresidir.

ispanyollar tedrici serbesti sisteminin mensei ispanya oldugunu
iddia ederler. Filhakika 1804 de hidemati sadkke ceza evlerinin birin-
de boyle bir infaz usGlunin tatbik edilmis oldugu soylenmektedir.
Umumi harpten evvel «Ceuta» ceza evinde mahkOmiyet dért devre
lizerinde infaz ediliyordu. Halen ispanyada hucre aleyhtarhgi vardir.
Tatbikatcilar hiicrenin Ispanyol karakterine uymadi§i fikrindedirler.
Bu giinkii ispanyol tedricl sistemi sdyledir :

605"
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Birinci devre — mutlak hicre. Bu devre 8 ild 12 ay arasinda

_ _devam eder.

Ikinci devre — Is ve idman zamanlari muisterek, mitebaki mud-

det hiicre hapisi.

Uglincii devre — ikinci devreden islerin daha hafif olmasile ay-
rilir. Mahkdm, cezasinin 3/4 nu ikmal etmeden
bu devreyi bitiremez. Ancak bazi ahvalde cce-
za evi disiplin heyeti» devre muddetini kisalta-
bilir.

Dordunct devre — Mesruten tahliye.

Danimarkada 1932 tarihli bir kanun Uc devreli tedrici serbesti
sistemini ihdas etti.

Birinci devre, cezanin muddet ve nev’ine gore, 2 ila 6 aydir.
Uglinci  devre, 1 ila 2 ay yirmi gindar.

Ikinci devre muddeti tahdit edilmemistir. Birinci ve Uglncu dev-
re arasinda kalan muddet ikinci devre muddetini teskil eder. Su su-
retle cezanin mihim bir kismi ikinci devrede cekilir.

Mahkdm devreden devreye gectikce tedrici bir serbestiye, Kitap
tedariki, gazete ve mecmualara abune olmak, tatin satin almak,
hicresini susliyebilmek gibi imtiyazlara nail olur.

Son zamanlara kadar ceza hukukunda ceza vermek ve cezayi
infaz etmek salahiyetleri, tefriki kuvva prensibine misteniden birbi-
rinden tamamile ayri uzuvlara taninmisti. Yine ayni prensibe daya-
narak infaz salahiyeti olan makamin cezanin mahiyet ve muddetine
miuteallik hi¢ bir saldhiyeti olmamasi icap etmekte idi. Bu, klasik
ceza infaz hukukunun iki ana kaidesini meydana getirmistir;

1 — Kaza kuvveti cezanin infazina mudahale edemez.

2 — lcra kuvveti cezanin mahiyet ve middeti Gzerinde tadilat

yapmaga salahiyettar degildir.

~ Fakat son zamanlarda bu iki kaide bazi tadilata ugradi. Evvela
Icra kuvvetinin cezanin mahiyet ve muddeti Gzerinde tadilat yapmama-
si mutlak bir prensip olmaktan cikti. Nitekim tedrici serbesti sistemi
icra kuvvetine mahkdmun cezasini azaltmak imkanlarini verdi. Diger
taraftan kaza kuvvetinin cezanin infazina midahale edememesi pren-
sibi de kafiyelini gaip etti. Bu giin bu midahale lehine kuvvetli bir
cereyan vardir. Bu noktai nazarda bulunanlar nazariyelerini yine tef-
riki kuvva prensibine istinat ettirilmektedirler. Onlara gore:
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Tefriki kuvva prensibi hdkimin ceza infazina midahalesini menet-
mez, mesru kilar. Zira teskilati esasiye kanunlari ferdin sahsi hiirriye-
tini tehdit salahiyetini yalniz kaza kuvvetine tanimistir. Ceza infazi-
nin dyle hususiyetleri ve hazan alinmasi icap eden Oyle zaruri ted-
birleri mevcutturki bu, cezanin evvelce hakimin derpis etmedigi,
belki de edemiyecegi bir sekilde infazim inta¢ eyler. Bu ise tefriki
kuvva prensibini hige saymaktir.

Nihayet ceza hukuku prensibleri cezanin ferdiles tirilmesi, ha-
kimin infaza midahalesini hattd infaz salahiyetinin ancak hakime
taninmasini icap ettirir. Hakim, cezanin mahkim {zerinde tevlit
ettigi neticeyi misahede ve tetkik ederek ona gore cezada ta-
dilat yapacak, cezanin miuddet ve seklini tesbit edecektir. Bu itibar-
la kaza kuvvetinin cezanin infazina nazaret ve muidahalesi lazimdir.

infaz sahasinda buyik bir degisiklik hus(le getirmekte olan bu
nazariye «tedricl serbesti sistemi — Systeme progressif»ni tekamdal
ettirmekte ve bu sisteme cezanin maksat ve gayelerini daha isabetli
olarak elde etmek imkanlarini vermektedir.

Bu fikirlerin tatbikine de su misalleri gosterebiliriz:

Fransada ¢cocuk mahkemelerini ihdas eden 1912 kanunu,

Belgikada ¢ocuk mahkemelerini meydana getiren 1912 tarihli
cocuklari koruma kanunu ve 1930 tarihli cemiyeti koruma kanunu™

Danimarkada 1933 ceza kanunu,

Norvecte 1923 kanunu.



No: 32

Devletin ve diger amme hikmi sahislarinin
mesuliyeti meselesi [1]

(Teskilat kanunumuzun 51 inci maddesile Devlet Sarasi kanu-
nunun 23 fincOd maddesinin A fikrasi Uzerinde etlt)

Konferans! veren:
Ord. Pr. Dr. A. Fuad BASGIL
Istanbul Hukuk Fakultesi Dekani.

Sayin dinleyicilerim !

Bu salonda iki sene evvel klasik ferdi hak ve hurriyetler (ize-
rine verdigimiz bir konferansi su fikir ile neticelendirmis ve hiilasa-
ten demisdik Ki:

On sekizinci asir felsefelsi, devlet faaliyet ve icraatinin ferde
karsi hududunu metafizik bir kanaatta aramisti. Bu kanaata gore,
insan, tinet ve tabiatinda bir takim ezeli haklar ve imtiyazlar tasi-
maktadir. Hurriyet, emniyet ve milk haklan bu imtiyazlarin basinda
gelir ve devletin ferde karsi muamelelerine Ustlin birer hudut teskil
eder.

Halbuki, demistik, devrimizin musbet dustnceleri 6nunde bu
kanaat sarsilmistir; bugiin bdyle bir kanaat devlet kuvvetini zapt
icin kifayetsiz bir hale gelmistir. Fakat, buna mukabil, zamanimizda
ayni hudutlar miisbet ve mevzu hukuk kaide ve prensiplerinde aranmak-
tadir. Bu prensiplerden biri ve, belki ehemmiyet ve vusatta, basta ge-
leni devletin de hukuki bir sahis sifatile, fert gibi, islerinden ve ic-
raatindan hukukan mesul olmasi, Idar? fadliyetlerinde gerek sahsa ve
gerek milke karsi yaptigi zararlari bu zarar sahiplerine 6demege
mecbur olmasi prensibidir. Bugunk( telekkilerimize gore, hukuki
devlet, islerinde ve icraatinda hukuk kaidelerine tabi olan devlettir.
Hukuk kaidelerinin teminati ve mieyyidesi ise bunlara aykiri hareket
edenlerin mesul olmasidir. Su halde hukuki devlet, netice itibarile,
.mesuliyet kabul eden devlet demek olur.

Iste biz bu konferansimizda hukuki devletin bu en esasl vasfini

[1] Bu konferans 4-3-939 tarihinde Ankarada verilmistir.
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yani mesuliyeti fikrini mevzu alacak ve klasik ferdi hak ve hirri-
yetler Uzerindeki*konferansimizi en can alici bir noktasinda ikmale
calisacagiz.

Evveld, mesuliyet fikri Gzerindeki bilgilerimizi tazeleyelim :

Hukukta mesuliyet, bir sahsin hakka ve kanuna uymayan fiili-
nin baskasi hakkindaki zararli neticesinden hesap vermege mecbur
olmasidir. Bu mecburiyetin mueyyidesine gére, mesuliyet ya cezai olur,
faile ceza kanunu hikumleri tatbik olunur; yahutda mali olur. Yani
hasil olan zararin imkéan dairesinde izalesi cihetine gidilir; Faile yap-
t1g1 zarar tamir ve tazmin ettirilir.

Su halde, tarifimizden de anlasildigi Gzere, mali mesuliyet tahak-
kuk etmek ve bir kimseye fiilinden hukukan hesap sorabilmek icin ;

a) — O kimse bu fiilile baskasinin sahsina veya mdalkine bir
zarar vermis olmahdir. Sahsa veya milke karsi maddi veya manevi
bir zararla neticelenmeyen fiilimiz, hakka ve kanuna aykiri gorulse
bile, mali mesuliyet dogurmaz. Cinki bu tarli mesuliyet, meydana
gelen bir zararin tamir ve tazmini seklinde zuhur eden bir mecbu-
riyettir. Ortada kirilan dokalen bir sey yok ise tabiatile boyle bir
mecburiyet de yoktur.

b) — O kimse bu fiilini memleket mevzunlarina aykiri olarak
yapmis olmalidir. Hakka ve kanuna uygun fiillerimizden dolayi, bas-
kalari hakkinda zararla neticelenseler bile, prensip itibarile mesul ol-
mayiz. Bir tacir komsusu tacire mesru rekabette bulundugundan ve
musterisini azaltip onu bu suretle zarara soktugundan dolayr mesul
olmaz. Kanunun lafzi, ruh ve maksadi dahilinde ve hiisnii niyetle
Idari bir fiilde bulunan bir memurun bu fiili baskasina zarar ver-
mis olsa bile zarar memura 6dettirilmez.

C) —Malt mesuliyet dogmak icin, ortada tazmin borcile mukellef
bir kimse, mesul bir «sahis» mevcut olmahdir. Hattd vukua gelen
zararin bu sahsa isnadi ve izafesi de kabil olmalidir yahut hi¢ olmazsa
IZ%Irar ile bu sahsin fiili arasinda bir nevi illiyyet rabitasi bulunma-
idir.

Yalniz, suna dikkat edelim ki, mesul sahsin Ali Veli gibi fizik
bir kimse olmasi sart degildir. Hukukta hiikkmen sahis itibar olunan
«manevi mevcutlar» da tazmin borcuna hem pasif, hem de aktif su-
rette suje olurlar. Baska bir ifade ile «hikmi sahislar cins, yas, hi-
simlik gibi yaradilis icabl olarak insana has olanlardan maada butin



584 Adliye Ceridesi

haklar1 iktisap ve vecibeleri iltizam edebilirleri (Kanunu Medent:
madde 46).

Maldm oldugu uUzere, hukukta hikmi sahis dedigimiz manevi
varliklar iki nevidir. Bunlardan bazisi, cemiyet ve sirket gibi, hu-
susi hukuk kaidelerine gore tesekkil eder ve iktisap ve iltizamda bu
kaidelere tabi olur. Diger bazisi da amme menfaatlerini temsil etmek,
amme otoritesine dayanarak faaliyet icra etmek Uzere tesekkul eder
ve tabiatile amme hukuku kaidelerine tabi olur. Bu berikiler, basta

devlet gelmek Gzere, vilayetler ve belediyeler gibi amme hikmi sa-
hislardir.

Iste biz bu konferansimizda su amme hilkmi sahislarinin ve bun-
lar arasinda bilhassa devletin mesuliyetini mutalda edecegiz. Dev-
let mesuliyeti hakkindaki hiikiimlerimizin, prensip itibarile, vilayet-
ler, belediyeler ve . amme menfaatlari icin kurulup isleyen diger
muiesseseler gibi amme hukmi sahislarina da tatbiki kabil olacaktir.

Yalniz, devletin mesuliyeti hukukun en genis ve en caprasik
meselelerinden biridir. Ve, ifiraf edelim ki, bizde layik oldugu ehem-

miyet ve ciddiyetle de islenmemistir. Bunu géz 6nlinde tutarak, kon-
feransimizin sayili dakikalari icinde bu genis meseleyi butln ihata-
sile mutaldaya girismiyecegiz; meselenin biyik prensiplerini gos-
terme@e ve ana hatlarini ¢izme§e calisacagiz. Bunun icin de mita-
laalarimizi asa@idaki birka¢ nokta etrafinda toplayacagiz :

1 — Devlet de, hukuki bir sahis sifatile, islerinin fert hakkinda-
ki zararli neticelerinden mesul midair?

2 — Mesul ise bu mesuliyetin vis’ati ve hukuki esasi nedir?
Devletin hangi nevi faaliyetleri hukukun umumi mesuliyet kaidesi-
ne tabidir, hangileri degildir?

3 — Hikmi sahislar bizzat degil, uzuvlari marifetile yahut hik-
mi sahsi temsil eden Kimseler vasitasile is ve icrdatta bulunacagina
gore, devletin mesuliyeti ile devlet namina hareket eden memurla-

rn sahst mesuliyeti arasindaki minasebet ve bu iki mesuliyeti
ayird etmek icin miyar nedir?

« *

Devlet hukukau mesulmaduiur?

Eski hukukun hakimiyet telekkisine gore, aslal Devlet is ve ic-
raatindan kimseye hesap vermekle mukellef degildir. Bu telekkide
«din ve devletin sahibi» hikimdardir. Ve devlette hikimdar sahsi-
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le temsil olunan hukimranhk hakki mutlaktir. Devletin ferde Kkarsi
mesuliyeti, netice itibarile, hikimdarin mesuliyeti demek olur. Cin-
ki devlet musavi hikimdardir. Hukimdar ise hami ve metbudur.
Fert sadece tabi ve kuldur. Kulun efendisinden ve hamisinden he-
sap istemesi metbuluk ve tabilik sifatlarinin inkari demek olur.
Butiin eski zaman devletlerinde hakim olan kanaat bu olmustur.
Bu zalim kanaati dinler bir dereceye kadar tehvine calismis, hikiim-

dqutara adalet ve hakkaniyet duygulari ve ahiret korkusu telkin et-
mistir.

Onsekizinci asrin akliyeci ve ferdiyetci felsefesi, insani mutlak
bir deger, bir gaye degeri alarak vatandaslik hukuku tesis edince;
bu tarlG bir kéhne hakimiyet ve kahir bir devlet telekkisinin de ta-
rihe karismasi lazim geliyor idisede, malesef boyle olmamistir. Cunki
bu felsefe, eski hakimiyet telekkisini esasindan degistirmemis, yal-
niz eskiden hikimdar ile temsil olunan héakimiyeti bu defa camia
ile temsil etmek istemistir. Ve eski Komadan surtklenip gelen (im-
perium) yani sulta fikrini oldugu gibi muhafaza etmistir. Baska bir
deyisle, bu felsefe devlet tacini hukimdarin basindan alip camia
yahut millet diye tasavvur ettigi manevi bir sahsin basina gecirmis
ve eski hikimdar gibi bu manevi sahsida laytsel addetmistir. Hi-

lasa, eski hikiimdarlarin laydselligi yerine onsekizinci asir felsefe-
si devlet layuselligi koymustur.

Bundan dolayi idi ki, muassir amme hukukunun en biyuk esas-
larini vez eden Fransiz inkilapgilari, devletin hukuki bir sahis sifa-
tile mesuliyetine dair ortaya misbet bir kaide koymamislardir. Fil-
hakika «insan ve yurttas haklari beyannamesi» nin 15 inci madde-
sinde «camianin her memurdan idaresi hakkinda hesap sormaga
hakki vardir» deniliyordu. Fakat bu hukim hukuki bir sahis sifatile
bizzat devletin degil, devlet namina hareket eden memurlarin sah-
st mesuliyeti esasini vaz ediyordu. Halbuki asagida gorecegizki yal-
niz memurun sahsan mesuliyeti vatandas hukukunu tam bir surette
korumak icin kafi degildir. Sonra, Fransiz beyannamesinin koydugu
mesuliyet esasi da hukuk tarihinde yeni bir sey degildi. Fransiz in-
kilapcilarindan asirlarca evvel Islam hukuku «Hepiniz réisiniz ve
her rai rayyesinden mesuldiir» kaidesile bu esasi ¢oktan koymustu.

Bugun bir cok memleketlerin hukukunda, memurun sahsi kusuru-
na mustenit sahsi mesuliyetinden baska, bu mesuliyetin yani basin-
da, hatta bu mesuliyeti de icine almak Uzere, umumi hizmetleri ce-
Kip cevirici bir hukuki ve hikmi sahis sifatile Devlet mesuliyeti ka-

Adliye Ceridesi

31 inci sene Sayi ; 6 .76



586 Adliye Ceridesi

bul edilmistir. Ve Devletin bu mesuliyeti ¢ok yeni bir fikirdir. Bu fi-
kir gecen asrin, hususile asrimizin gittikge umumilesen misavatci
demokrasi cereyanlarile iktisadi ve Ictimai tekdmiliinden ve bu te-
tekdmul Ondnde Devlet foksiyonlarinda ve hakimiyet telekkilerinde
vukua gelen derin tahavvillerden dogmustur.

Eskiden ferdin Devletle minasebetleri vergi ve askerlik islerde
polis, zabita ve adliye faaliyetleri gibi mahdut sahalara inhisar et-
mekte idi. Bu vaziyette fert ile Devlet menfaatleri arasinda temas
ve tesadiim firsatlari hemen hemen hige inmekte idi. Halbuki, gegen
asirdan baslamak Uzere, zamanimizda Devletin fonksiyon ve faali-
yet sahasi gittikce genislemis fert hemen her isinde ve her adimda
Devletle karsilasir olmustur. Bugln, hususile Devletcilik politikasi
takip eden memleketlerde Devlet elinin uzanmadigi yer kalmamistir
denilebilir. Buna bir de karisik bir biro ve idare teskilati ve kotu
bir kirtasiyecilik de inzimam edince Devlet mesuliyeti fikri ister is-
temez dogacaktir. Aksi taktirde eski Babil hiakimdarliklar devrine
dondlmis olur.

Ilave edelim ki, bu noktada musavatci demokrasi hareketleri ve
demokratik fikirler de ayrica rol oynamis; devlet hayatinin hem ni-
met ve hem kulfetlerinde herkesin misavi oldugu yolunda umumi
vicdanda kuvvetli bir kanaat uyanmstir. idarenin hakka ve kanuna
uymayan bir fiilinden zarar géren bir vatandasin bu zarari tazmin
edilmezse, demokrasinin en mihim esaslarindan birini teskil eden
kllfette musavat kaidesi ihlal edilmis olur.

Iste su iki vakia, yani bir taraftan iktisad? ve ictimal hayatin
icaplari 6niinde Devletin faaliyet sahasinin §ittikce genislemesi, di-
ger taraftan da musavatci demokrasi kanaatinin teammimu; eski
gayri mesul Devlet telekkisini ve eski inperium fikrini esasindan
sarsmistir. Artik Devlet hukuki bir sahis sifatile islerinden ferde kar-
st mesuldir fikri kafalarda yer etme@e baslamis; artik hakimiyet,
umumi ve milli menfaatler icin isleyen ve faéliyetlerinde hakka ve
kanuna tabi olan bir salahiyet manasini almaga gitmistir.

Bu suretle ortaya cikan devlet mesuliyeti fikrinin tarihi teka-
malt bir ka¢ safha arzeder. Bu safhalari gargabik gozden gegirelim:

I — llk bir safhada, dedigimiz gibi, devlet mesuliyeti diye bir
sey yoktur. Devlet fadliyet ve icraatindan eshas hakkinda hasil olan
zararlarin mesuliyeti, o faaliyeti icra eden kusurlu memura aittir.
Fakat memurun kusuru yoksa, zarar memura Kkabili isnat degilse
mesuliyet mevzubahs olmaz. Zarar heder olur. Zarar sahibi bah-
tina yansin.

Hatirlariz ki, Tirkiyemizin eski hukukunda hakim olan prensip
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de bu idi. Filhakika eski hukukumuzda devlet islerinden ferd icin
Ihasil olan zarardan o isi ifa eden memur veya miimessil mesul olur-
du. Tabil, kusuru varsa. EGer memura hi¢ bir vecghile kusur isnadi
kabil degil ise; yani memur tamamile kanun ve nizam dairesinde ha-
raret etmisde bundan sahis hesabina bir nevi zarar husule gelmis ise,
memur igin de mesuliyet mevzubahs olmaz. Clnku «cevazi seri zi-
mana munafidir»; yok eger memur hareketinde «cevazi serT» haddini
asmis, kanun ve nizam disinda hareket etmis ise, sahsen kusur is-
lemistir, fiilile yaptigi zarari sahsen ddemege mecbur olur. Clnki
memur kanun ve nizam dairesinde hareket etmek sartile ve boyle
hareket etti§i middetce memurdur. Ve yalniz bu,sifatla yaptigi isler-
den dolayl kanununun himayesi altindadir. Mecelle hukukunda «ra-
iyye Uzerinde tasarruf maslahata menut» oldugundan memurun ka-
nun disindaki hareketi maslahat icabindan degildir ve binaenaleyh
memurluk sifatina yabancidir. [1]

Nitekim batun Avrupa memleketlerinde de ondokuzucu asrin
hemen hemen sonlarina kadar hakim olan da bu esas idi. Demin de
sOyledigimiz gibi, Fransiz Beyannamesi yalniz memurlarin sahsi ku-
surlarindan dolay! sahsi mesuliyetlerini tesis ile iktifa etmis ve ayri-
«ca devlet mesuliyeti diye bir sey tasavvur etmemisti.

Ondokuzuncu asrin ikinci-yarisindan sonra, hususile kara Av-
mpada, lktisadi hayat ve faaliyete devlet midahalesinin gittikce art-
mas! vakiasl karsisinda bu esas hakkaniyet duygularini tatmin ede-
mez olmus ve yavas yavas memurun sahsi kusuruna mdastenit sahsi
mesuliyetinin yani basinda ve bundan ayri olarak devletin mesuli-
yeti esasi kabul edilmege baslanmistir. Ve bu suretle mesuliyet fik-
ri ikinci bir tekdmul safhasina girmistir.

Il — Bu safhada, devletce icra edilen bin bir cesit faaliyet ara-
sinda bir mahiyet farki aranmis ve devlet faaliyetleri mesuliyet ba-
kimindan bir tasnife tabi tutulmustur.

Filhakika devlet faaliyetlerine dikkatle bakacak olursak, bunlar-
dan bir kisminin dogrudan dogruya devlet mefhumuna baglandigini,
fertler yahut hususi sirketler tarafindan ifasina imkan tasavvur olu-
namayan isler oldugunu goririiz. Emniyet, zabita, adliye ve milli
midafaa gibi hizmetler bu kabildendir. Bu islerde devlet amme oto-
ritesine dayanmakta ve milli ideal ve menfaatlerin hamili ve miimes-
sili sifatile hareket etmektedir. Bu gibi hizmetlerin bir sirket veya
husust bir cemiyet tarafindan temini tasavvur bile olunamaz. Bun-
lar devlet mefhumundan ayrilmaz.

Devlet fakliyetlerinden diger bir kisim daha var ki bunlar, de®

[ — Tirnak icindeki yazilar Mecellenin kavaidi kulliyyesi maddeleriddendir.
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minkilerin tamamile zittma olarak, 6tedenberi fertterin yahut sirket-
lerin yapa geldigi ve daima da yapabilecegi! patrimoniyal isler ve
faaliyetleridir. Bir ¢cok nafia hizmetleri, munakale ve her cesidile
istihsal ve ticaret isleri gibi devletin Iktisadi faaliyetleri de bu ka-
bildendir.

Bundan evvel Tirkiyede demir yollarim birer sirket isletmekte
idi. Bu glin devlet isletiyor. Daha gecen seneye kadar istanbuluo’
tramvay, su, elektrik, hava gazi, telefon, ttinel gibi sehir hizmetleri-
ni hususi sirketler idare ediyordu. Bu gln bunlari devlet yahut be-
lediye ele almistir. Bu giin devlet bugday satin ahyor; tatin, alkol
satiyor. Devlete gecmekle yahut devlet tarafindan tesis olunup ida-
re edilmekle bu islerin hukuki mahiyetleri degismis degildir. Sade-
ce tesis uzvu ve idare merkezi degismistir. Bu tarli isleri tesis ve
idare eden devlet yahut belediye sadece fert yahut sirket yerine
kaim olmus, bir nevi tacir, mutesebbis yahut muteahhit rolu almis-
tir.

Bu isleri fertler yahut hususi sirketler idare ettikleri zaman hu-
susi hukukun mesuliyet kaidelerine tabi olurlar. Yani memur ve
muistahdemlerinin zararh fiillerinden cevap vermekle mukellef tutu-
lurlar. Hakkaniyet isterki, bu gibi hizmetleri devlet eline alinca, o
da ayni kaidelere tabi olsun. Cinki orman, vapur, tramvay isleten
devlet bu islerde amme hiukmi sahsi sifatile degil, fertler ve sirket-
ler gibi hususi hukuk hikmi sahsi sifatile hareket etmektedir. Bina-
enaleyh bu sifatin hukuki icaplarina tabi olmasi lazim gelir. Sirketi
hayriyenin mustahdemlerinden birinin fiilinden zarar géren bir kim-
se hususi hukuk kaideleri mucibince sirket aleyhine dava agabildi-
gi gibi, Akay mustahdemlerinden birinin fiilinden zarar goren de
acabilmelidir. Clnki bunlarin ikisi de sehir servisidir. Ve mesuliyet
bakimindan aralarinda hi¢ bir fark yoktur. Bunlar arasinda bu ba-
kimdan bir fark gérmek, devleti imtiyazli bir hukuk sljesi kabul et-
mek olur.

Iste tekdmalun bu ikinci safhasinda bu tirli  milahazalardan
hareket edilerek evveld, hak ve vecibe sujesi sifatile devlette, yap-
tig1 islere gore, iki nevi sahsiyet tasavvur olunmus; bazi islerinden
dolayi devlet hususi hukuk hikmi sahsi, bazi islerinden dolayr da
amme hikmi sahsi itibar olunmustur. Saniyen hususi hukuk hikmi:
sahsi sifatile yani sirf malik, mucir ve mustecir ve zilyet sifatile
gordugu islerden dolayr devletin de tamamile ve tipki fertler ve
sirketler gibi hususi hukukun mesuliyet kaidelerine tabi olmasi ve

* bu mesuliyetin adlT kaza mercilerince tesbit ve hikmedilmesi esasl,
kabul edilmistir.

v o
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Hukukcular bu iki nevi muameleyi ayirt etmek icgin, devletin
Ibususi hukuk hikmi sahsi sifatile yaptigi muamelelere < temsiyet
tasarruflari», amme hukuku hikmi sahsi sifatile yaptiklarma da «o-
“orite tasarruflari» demislerdir. Bu iki zimre muamele arasindaki
fark ve miyar meselesi Uzerindaki miinakasalari bir tarafa brakirsak,
diyebiliriz ki, buglin, Anglo — Amerikan hukuk mustesna olmak
Uzere, hemen bitin memleketler hukukunda bu esas; yani devletin
hususi hukuk hiukmi sahsi sifatile yaptigi temsiyet tasarruflarindan
dolayi hususi hukuk kaidelerine gére mesuliyeti esasi yerlesmistir.

Yalniz Anglo — Amerikan hukuk bu esastan bir istisna teskil
eder. Anglo — Amerikan hukukta yani ingiltere ve Amerika birle-
sik devletlerile Kanadada, bazi istisnai hukumler bir tarafa birakilirsa,
ne devlet mesuliyeti diye bir prensip, ne de otorite ve temsiyet tasar-
ruflari diye bir tasnif yoktur. Devlet faaliyetlerinden dolayi hasil olan
zarar, eger kanun ve nizamin tatbikinden ileri gelmis ise mesuliyet
mevzubahs olmaz. Yok edger kanun ve nizami tatbik eden memurun
kusurlu fiilinden ileri gelmis ise, tipki bizim eski mecelle hukukun-
da oldugu gibi, mesul olan memurdur. Su halde devlet mesuliyeti
meselesinde Anglo — Amerikan hukuk, kara Avrupa hukukundan
prensip noktasinda ayrilmakta ve bizim eski mecelle hukukile bir-
lesmektedir. Mamafi bu memleketlerde de son zamanlarda midaha-
leciligin az ¢ok ilerlemesi ylzinden istisnai hallerde devletin mesu-
liyetine gidilmektedir [1]. Mecelle hukukile Anglo — Amerikan
hukuk ziimresine Sovyetler hukukunu da ilhak etmek lazimdir. Sov-
yetler hukukunda, tipki mecellede oldugu gibi, deviet, memurlarinin
gayri kanuni muamelelerinden dolayi mesuliyet kabul etmez. Kezalik

devlet, memurlarinin kanun dahilindeki muamelelerinden hasil olan
zararlari 6demez [2].

Il — Devlet mesuliyeti fikrinin G¢lnct tekdmil safhasi, devle-
rin husus? hukuk hikmi sahsi sifatile yaptigi patrimoniyal faaliyet-
lerindeki mesuliyeti esasinin amme hukuku hiokmi sahsi sifatiie
.yaptigi otorite tasarruflarindan bazilarina tesmili ile baslar. Bu saf-
hada devletin amme hikmi sahsi sifatile icra ettigi bazi faaliyetlere
de hususi hukukun mesuliyet kaidesi tatbike calisiimistir. Ve bu
noktada kazal merciler hususi hukukun istihdam edenle is¢i ve
mistahdem arasindaki minasebetten ve bu baptaki mesuliyet pren-
sibinden istifade etmislerdir. Filhakika bir ¢ok kanunu medenilerde
bizim borglar kanununun 55 inci maddesine benzer hikimler mev-

[1] Anglo- Amerikan hukukta devlet mesuliyeti meselesi Uzerine bakiniz: Me-
nioires de TAcademie internationale de Droit compard, T. Il, Part. 1ll, Pa. 49. 1935.

[2] Bakiniz: Archives de philosophie du droit et de socioiogie juridique, I-11-
3.936, pa. 196.
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cuttur. Mallm oldugu Uzere, bizim 55 inci maddeye goére istihdam
eden kimse isinde ve nazareti altinda ¢ahstirdigr kimselerin is (ize-
rinde baskasinin sahsma veya milkine ika ettikleri zarardan zamin
sifatile mesuldir. Clnkd is¢i ve mistahdem kullanan kimsenin bun-
lari iyi intihap etmesi lazim gelir. Zararin ikai iyi intihap edemedi-
gine ve iyi bir nazaret altinda bulunduramadigina karinedir ve bi-
naenaleyh mesuldir. Ancak bu karinenin reddi ve cerhi kabildir.
O suretle ki, is sahibi ne intihapta ve ne nazaret hususunda hig
bir glna kusur etmedigini isbat ederse mesuliyetten kurtulur ve za-
rar sahibinin zarari yapan is¢i veya mistahdeme bas vurmasi icap
eder.

Iste tekdmiilin bahs ettigimiz Ggclincii safhasinda devlet ile me-
muru arasindaki minasebet, is sahibi ile is¢i veya mistahdem ara®
sindaki miinasebete kiyas edilerek Devletin de amme hizmetlerine an-
gaje ettigi memurlarini iyi se¢cmesi ve onlarda bilgi, kuvvetli bir ter-
biye, dikkat, ihtiyat ve basiret gibi seciyeler aramasi lazim gelir,
denilmistir. Meseld, memleketin dahili emniyet hizmetleri icin alaca-
g1 polis memurunda bu hizmetin icap ettirdigi butiin sart ve vasifla-
r gormesi icap eder. Memurun hizmet Ustiinde baskasinin zararini
mucib olacak bir fiilde bulunmasi Devletin bu memuru iyi seceme-
mis ve l&zim gelen sart ve vasiflan iyice tehkik ve tesbit edeme-
mis olmasina karine teskil eder. Ve istihdam eden sifatile memurun
yaptigi zarardan mesul olmasi lazim gelir, denilmistir.

Suiphesiz bu mantik kuvvetlidir. Ve Devletin hic mesuliyet kabul
etmedigi devirlere nisbetle blylk bir terakkidir. Fakat zamanimizda
Devletin pek ¢ok genislemis ve mudillesmis olan fonksiyon ve faa-
liyetleri karsisinda hakkaniyet duygusunu tatmine kafi gelememek-
tedir.

" Bir kerre bu mantik Devletin mesuliyetini sirf muayyen bir me-
murun fiilile vaki olan zararlara hasretmektedir. Mesela; yeni sehir
polis merkezine mensup filan polisin filan zamanda ve filan yerdeki
hareketinden hasil olan zararin mesuliyeti bu mantiga girer. Fakat
ortadaki zarari isnad edecek ne bir muayyen fiil, ne de bir muayyen
fail bulunamayan hallerde bu kaideye gore mesuliyet, zamin sifatile.
Devlete atfedilemez. Edilemez, ¢inku 55 inci maddenin verdigi ka-
ide bir sigorta fikrine degil, kusur fikrine mustenittir. Bdyle olunca
Devlet yalniz zarari isleyen memuru iyi intihap edememek kusurun-
dan mesul olacaktir. Fakat kusuru isnad edecek ortada bir fail. mu-
ayyen bir memur bulunamayinca mesuliyet mevzubahs olamayacak-
tir. Halbuki zamanimizin amme hizmetlerine dikkatle bakarsak, ek-
seriya bu hizmetlerin ifasi sirasinda sahsa veya milke vaki olacak
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zararlari atf ve isnat edecek muayyen bir fail bulamayiz. En basit
gorinen bir amme hizmeti bile haddizatinda hiyerarsize olmus bir
cok memur ve mistahdemden, birbirine eklenmis burolar ve kalem-
lerden mutesekkildir. Postada kaybolan bir eruanetin hangi istas-
yonda hangi nakil vasitasinda ve hangi muvezzi elinde kayboldu-
gunu tesbit etmek cok kerre mimkin olmaz. Kalabalik bir halk top-
lantisinda intizamin layikile temin edilememesi yuzinden vukua ge'
len bir panik esnasinda bir kac kisi ayaklar altinda ezilirse bu feca-
atin ne failini ve ne misebbibini bulmak cok kerre imkansiz bir hal
alir. Cunkd ayni bir hizmette zaman ye mekan icinde bir ;ok el ve
salahiyet degismektedir. Bununla beraber, malim ve muayyen olan
bir sey varsa o da postadaki emanetin kaybolmasi ve bir ka¢ Kisi-
nin ezilmesidir. Hattd bu hallerde, farzedelim ki, fail bulunsun, me-
suliyetinl'tehakkuku icin yalniz failin bulunmasi kéafi gelmeyecek, ay-
ni zamanda kusurunun sabit olmasi icap edecektir. Fakat kusura de-
lil olacak elemanlar ¢ok kerre fail memurun yahut mafevkinin, mes-
lek arkadaslarinin kendi eli altindadir, binaenaleyh kusurunun si-
butu her zaman kolay ve mimkiin de olmayacaktir.

Su da var ki, Devlet istihdam eden kimseye her noktadan kiyas
edilemez. Istihdam eden kimse gerek ferd olsun ve gerek sirket ve
cemiyet gibi manevi sahis olsun mistahdemini ve iscisini kendi isinde
kullanmak Uzere bizzat segiyor yahut sectiriyor. Intihabin yerinde
olmamasi onun igin bir kusur teskil edebilir. Halbuki Devlet memurlarini
yine memurlari vasitasile intihap ve tayin ediyor. Binaenalyh Devlet
diye bir hikm1 sahis farzederek memurlarini intihap noktasindan bu
sahsa kusur isnad etmek nihayet bir faraziye kurmaktir. Zaten Dev-
letle memuru arasindaki minasebetin hukuki mahiyeti istihdam edenle
muistahdem arasindakinin ayni da degildir. Beriki aklidir, 6teki ka-
nuni ve statlterdir. Devletle memuru arasinda bir mukavele yok, bir
kanuni vaziyet ve statl vardir.

Goruliyor ki, amme hukmi sahsi sifatile Devletin ifa ettigi hiz-
metler dolayisile eshas hakkinda vukua gelen zararlarin tazmini
meselesinde hususi hukukun istihdam edenle mustahdem arasindaki
munasebete ait mesuliyet kaidesi her noktadan kabili tatbik degildir.
Bundan dolayi Devlet mesuliyeti hakkinda dogrudan dogruya amme
hukukundan kaide aranmak lazim gelmis ve bu suretle mesuliyet
fikrinin tekamdlinde dordunci bir safha daha agilmistir.

IV — Bu safhada, Devletin amme hukmi sahsi sifatile ve amme
otoritesine dayanarak ifa ettigi hizmetlerde mesuliyet meselesi
dogrudan dogruya amme hukuku kaidelerine gore halledilmege bas-
lanmistir. Bu kaideler Almanya ve Isvigre gibi bazi memlektlerde
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sarahaten vazii kanimlarca vaz olunmus; Fransa gibi bazi memleket-
lerde de sirf kazai ictihatlardan tehassul etmistir.

Gerek o ve gerek bu sekilde olsun, mesuliyet fikrinin bu safhasi
bir kag hususiyetle farikalanir: evveld, bu safhada, Devlet ile me-
muru arasindaki minasebet bir nevi organ ve organizm munasebeti
alinmis ve memur Devlet dedigimiz organizmin bir organi, bir uzvu
itibar olunmustur. O suretle ki, zarar vukuunda memura isnadi kabil
bir kusur mevcut olmadigi takdirde, memurun sahsi ortadan siline-
rek, mesuliyeti, hamili irade bir organizm sifatile, Devlet kendi Us-
tine almis ve bunun icin de memurun sahsi ve subjektif kusurunun
yani basinda ve boyle bir kusurun fikdani halinde, «hizmet kusuru»
diye sirf objektif yani hizmetin kotl islemesinden veya hig isleme-
mesinden veyahut ge¢ islemesinden ibaret bir kusur tasavvur olun-
mustur.

Saniyen, yine bu safhada, hizmet kusuru fikrinin tabif bir neticesi
olarak, Devlet mesuliyeti sahasi hayli genislemis; eskiden temamen
mesuliyet hududu haricinde kalan otorite muamelelerinden bir ¢ok-
larini ihata etmistir. Nihayet, bu safhada. Devletin mesuliyeti, bun
dan evvelkinde oldgu gibi, istihdam eden sifatile bilvasita mesuliyet
seklinden cikarak dogrudan ve bizzat mesuliyet seklini almis; hatta
hizmetin ifasi sirasinda memurun sahsi fiili ve kusuru ile husule
gelen zararin mesuliyetini bile, bilahara memura riicu etmek sartile,
dogrudan dogruya Devlet deruhte etmistir.

Iste, Anglo—Amerikan memleketler hukuku mistesna olmak
uzere, bugin hemen bultun memleketlerde amme hikmi sahislarinin
mesuliyeti fikri tekdmalinin su dérdinci safhasindadir. Hatta, Fran-
sa gibi, bazi memleketlerde bu safha dahi asilarak hatar (Risque) fik-
rine mustenit ve tamamile objektif bir devlet mesuliyeti esasina bile
yukselinmistir. Bir az sonra daha etraflica gortsecegimiz bu fikre go-
re, hizmet kusuru esasi bile bir tarafa birakilarak amme hizmetleri-
nin ifasi sirasinda eshas hakkinda vukua gelen zararlardan, Igtimai
hayatin umumi nazimi ve kefili sifatile. Devlet mesul tutulmaktadir.

Hulésa, son devrin umumi temaydli g6z 6ninde tutulursa den-
ilebilir ki bugin  memur ve mumessillerinin bu sifatla ika ettigi
zarardan dolayi Devletin mesuliyeti bir muttarit kaide halini almistir.

Turkiyemize gelince, bizde, demin de sdyledigimiz gib, memu-
run hizmete muterettip fiilinin neticesinden Devletin mesulyeti eski
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InilcukumiuiEa yabanci kalmis bir fikirdir. Batln eski devirler huku-
kunda oldugu gibi, Ttirkiyemizin eski Islami hukukunda da memur
ile devlet yani «hukuku hikimrani> ye sahip hikimdar arasindaki
munasebet bir nevi vekalet alinmistir. Bilindigi Uzere, hususi hu-
kukta asil vekilinin fiillerinden ancak ona verdigi salahiyet nisbe-
tinde ve vekaletin sumulu dairesinde mesul olur. Bu kaide devlet
sahasina nakledilince su netice cikar: Devlet, memurunun yani ve-
Kilinin hizmet haricindeki sahsi fiilinden mesul olmadigi gibi, hizmet
Ustiindeki fiiilinden de mesul olmaz. Cinki iki siktan biri: ya, me-
mur kanun ve nizam dahilinde yani haiz oldugu vekaletin sumuld
dairesinde hareket etmistir; yahutta bu hududu asmistir. Eger kanu-
na ve nizama uygun bir surette hareket etmis ise, bu hareketile
baska bir sahsa zarar vermis olsa bile bundan mesuliyet dogmaz.
Cunkl cevazi seri zimana munafidir” yani kanun dahilinde vaki
olan hareketten dogan zarar 6denmez. Cunki bu hareketi kanun
emretmis veya misaade etmistir. Kanunun emrine veya musaadesine
imtisal mesuliyet degil vicup ifade eder. Yok efer, memur kanun
ve nizama uygun olmayan bir fiille baskasina zarar vermis ise, bun-
dan Devlet degil, sahsen kendisi mesul olur. Clnkl «raiyye tzerin-
de tasarruf maslahata menuttur» [1] binaenaleyh memur vazifesini
ifa sirasinda baskalarina zarar vermege asla mezun degildir. Zarar
vermis ise, izin ve icazet hududunu asmistir. Fiilinden sahsen kendisi
cevap verir.

Hulésa, mutehassislari bilirler ki, eski hukukumuzda, vesayete
ve evkafa miteallik bir iki mistesna mesele bir tarafa birakilirsa;
umumi kaideler ahkami dairesinde «beytiilmab in yani devlet hazi-
nesinin mesuliyeti yoktur. Ve olamazdi, ¢lnki buglnki devlet mes-
uliyeti yahut, baska bir tabir ile hazinei maliyenin tazmin borcu
amme yahut devlet hukuku teldkkimizin mantigina baglanan bir ne-
ticedir. Bu ise mantik ise Devleti camia, yurt, siyasi ve ldari teskilat gibi
elemanlardan murekkep hukmt bir sahis kabul eder. Halbuki eski
Islami hukukta boyle bir amme hukuku tel@kkisi yoktu. Devleti sah-
sen gayri mesul bir halife—sultan temsil eder. Memur ise halife—sul-
tanin icra ve infaza vekili ve «naibi»dir. Amme islerinden dolayi
gayri mesul olan halife—sultan gibi memur da, vekaletin sumuli
dairesinde kaldi§i middetce, gayri mesul idi. Hizmet fiilinden dola-
yI eshas hakkinda vukua getirdigi zararlari tazmin ile mukellef
degildi.

*

[11 — Bunlar ve asafida soyleyecegimiz kaideler Mecelle kaideleridir.
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Bizde eski Sdrayi devletin kurulmasi Devlet mesuliyetine dogru
atilmis genis bir adim gibi goérindrse de, hakikatta bu miessese es-
ki hukukun hilésa ettigimiz esaslarinda dikkate deger bir tahavvil
vucude getirmemistir. Filvaki 1284 de tantanali merasimle ve bizzat
Abdilazizin de huzurile eski «Meclisi valayi ahkami adliye» yerine
kaim olmak Uzere kurulan «Sdrayi devlet»e blylk Umitler baglan-
mis ve bu heyet efkari ammece kanuniligin muhafizi mabhiyetinde
bir nevi memleket meclisi telakki olunmustu. Efkéari bu telekkiye sev-
keden, Sdranin Esasi ve Dahili nizamnamelerindeki sarahatler ol-
mustu.

Filhakika, Esasi nizamnamesinin 2 inci maddesinde sGranin va-
zifeleri arasinda «eshas ile hukumet beynindeki davalarin» halli de
gosterilmisti. Ve Dahili nizamnamesinin 3 Uncli maddesinde de «de-
vairi idare ile eshas beyninde tahaddus» eden davalardan bazilarinin
istinafen ve «ehemmiyeti cihetile havale kilinan» bazi davalarin da
bidayeten Sdra tarafindan riyet ve halledilecedi tasrih edilmisti.

Bu sarahatlerden Sdranin Devlet mesuliyetini tayin igin tesis o-
lunmus kaza! bir merci oldugu manasi anlasiimak lazim geliyor id-
ise de; bilahara kabul edilen 1293 Kanunu Esasinin 85 inci [madde-
sinde «eshas ile hukumet beynindeki davalar dahi mehakimi umu-
miyeye aittir» denilmis ve bu suretle Saranin isi sirf memurin mu-
hakemelerine inhisar ettirilmisti. Hatta bir aralik, SOrayi Devlet ni-
zamnamesinin gosterdigimiz hikimlerde Kanunu Esasinin 85 inci
maddesi mahkemeleri ve devlet dairelerini tereddude bile distrmus
idi. Clnk{ bir taraftan slra nizamnamesinin 3 (nci  maddesinde
«devairi idare ile eshas beyninde tehaddis» edecek davalarin Sirayi
Devlette riyet olunacagi sdylendigi halde, diger taraftan kanunu
esasinin 85 inci maddesi ayni davalarin umumi ve mutat mahkeme-
lerce gorulecegini ilan ediyordu. Bu tereddit ve iphami izale igin
1294 de Slrayi Devletce verilen karar Uzerine sadaretten mahkeme-
lere ve dairelere bir teblig gonderilmisti. Sadaret bu tebliginde «es-
has ile hikimet beyninde tekevviin edecek davalarin» umumi meha-
kimde riyet olunacagini, fakat buna mukabil «icrayi memuriyetinden
dolayr kanunen mucazati mucip harekette bulunan memurin muhake-
mesinin» de vilayet idare meclislerinde «ve istinafen Sdrayi Devlette»
icrasi lazim gelecegini bildirmisti.

Bundan baska, resmi daireler ile eshas beyninde tehaddis ede-
cek davalardan alinacak har¢ ve bu davalar igin devairden tayin ki-
linacak vekiller hakkindaki 1294 tarihinde nesredilen bir kararna-
mede aynen «Dersaadet ve tasralarda devaire mitealliK tehaddis.
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edecek deavinin mehakimi nizamiyede riyet ve fasil» olunacagi tas-
rih edilmistir,

Su halde ve netice itibarile, SQrayi Devlet yalniz memurlarin ka-
nunen micazati mucip hareketlerinden dolayi haklarinda ikame olu-
nan davalari ruyet edecek; fakat sahis ile Devlet arasindaki davalar
adli kazaya ait kalacakti. Bu ¢ok guzel idi zaten ideal olan da bu-
dur, nitekim Idari kaza diye AdIi kaza haricinde bir dava ve ihtilaf
mercii tanimiyan memleketlerde, mesela ingilterede, is boyledir. Fakat
0 devirde AdIi kazanin kanunu Mecelle idi. Mecellede ise, deminden
beri sdyledigimiz gibi, akdi muamelelerden baska, sirf memurun hiz-
met fiilinden veya hizmetteki bir noksanindan dolayi sahis hakkinda
hasil olan zarardan Devleti mesul edecek bir kaide mevcut degildi.
Mecelle hukukunda, memuriyetini ifa sirasinda ika ettigi zarardan
sahsen memur mesuldiir, asld Devlet degil. Cunki Mecelle hukukun-
da «bir fiilin hikma failine muzaf kilinir ve micbir olmadik¢a amiri-
ne muzaf kilinmaz.» Mademki mevzuubabs olan zarar memurun fiilile
vukua gelmistir, su halde mesul olan memurdur. Amir, yani burada
Devlet, hi¢ bir zaman mucbir olamaz. Clnkiu Kanunu Esasinin 41 inci
maddesi mucibince, memurun amirine itaati kanun dairesine minha-
sirdir. Ve kanun dairesindeki emirde asla cebir mahiyeti yoktur. Bil-
akis bu emre itaat vazifedir. Fakat «hilafi kanun umurda amire ita-
at mesuliyetten kurtulmaga medar olamaz» yani kanun hilafinda ha-
reket amire itaat demek olmaz; sahsi bir haraket olur ve sahsen
memur mesul olur.

Bundan baska, yine Mecellenin bir diger kaidesi mucibince bir
isde «Mibasir ile mutesebbip mictemi oldukta hikim mubasire ya-
ni faile muzaf kilinir». Memurun, &mme hizmeti sebebile bir sahsa
ika ettigi zararda bu zararin mubasiri yani faili daima memurdur.
Devlet ise nihayet bir mutesebbip telekki olunabilir. Buna gore de
mesuliyet devlete degil, memura raci olur. Ilave edelim ki Mecelle
hukukunda memur yalniz kasden yaptigi zarardan degil, ihmal ve
teseyylbl ile vukua getirdigi zarardan da mesul olur. Clnkl «Mi-
basir yani fail miteammit olmasa da zamin olur». Butlin bu hukim-
leri Mecellenin demin soyledigimiz iki biyik kaidesi zUpteler: «Ce-
vazl sert zimana minafidir» ve «Raiyye (zerinde tasarruf maslaha-
ta menuttur”.

Sunu itiraf etmek lazimdir ki Mecelle hukukunun bu sistemi
geridir denilemez, hayatin bu ginki gidisine gére noksandir deni-
lebilir. Noksandir, Cunkd, demin de soyledigimiz gibi, sahsi kusu-
rundan dolayi memurun mesuliyeti ile hizmet kusurundan dolayi
devletin mesuliyeti birbirinin ayni seyler ve ayni bir saha kaplayan
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mesuliyetler degildir. Mesuliyeti yalniz memurun sahsi kusurundan
mutevellit hallere hasretmek bu gun Turkiye gibi Devlet¢i ve mudaha-
leci memleketlerde pek ziyade mudillesen idare makinasi karsisinda
vatandaslari caresiz bir mevkie disirmek ve ferdi patrimuanlari se-
bepsiz zarara ugratmak demek olur.

*

* x

Turkiyemizde bu lazimeyi gdéren ve memurun sahsi kusuruna,
ihmal ve teseyyiibline mistenit sahsi mesuliyetinden baska ve hic
bir vechile memura isnadi kabil olmayan zarardan dolayi; dogrudan
dogruya amme hukmi sahsi sifatile ve hizmet kusuru fikrine mus-
tenit olarak devletin mesuliyetini tesis eden kaide Teskilat Kanu-
numuzun 51 inci maddesi olmustur. Sdrayr Devleti yeniden ve yeni
bir ruh ile kuran bu maddede Sdranin vazifeleri basinda «ldari dava
ve itiléflar hal ve riyet» etme vazifesi gelmektedir.

idari dava tabiri Turkiye hukuku 1stilahlari arasinda yeni bir
tabirdir. Bu tabiri maddi ve organik olmak lzere iki manada almak
mimkunddr. Maddi manada Idari dava demek, davanin zati madde-
si ve mevzuu itibarile idareyi alakalandiran dava demektir. Malim
oldugu Uzere, devlet, vilayet ve belediyeler gibi idare ciizitamlari-
nin iki nevi faaliyetleri vardir: Bir nevi faaliyetleri patrimonyaldir
ki bunlar emléki hususiyenin temsiyetine ve tasarrufuna mdatedair-
dir. Diger nevi faaliyetleri de, meseld emniyet ve sihhat zabitalari
gibi, Idari ve &mmevidir. Iste idaii dava, amme hukmi sahislarinin
bu sifatla icra ettikleri idarf ve &mmevi hizmet ve faaliyetleri itiba-
rile, aldkalandiran davadir. Organik manada da kanunen adli kaza-
dan istisna edilerek idari kazaya terk edilen dava demektir.

Ister madd, ister organik manada alinsin, Teskilat kanununun
51 inci maddesi, amme hizmetlerini kurucu ve idare edici sifatile
Devletin ve diger amme hikmi sahislarinin  mesuliyeti esasini vaz
etmekte ve bu mesuliyetin tayin ve tesbitine Devlet Surasini merci
gostermekle de bdyle bir mesuliyeti kabullenmektedir.

Nitekim, Mecliste 51 inci maddenin miizakeresi sirasinda idarf
davadan maksadin ne oldugu hakkinda hayli minakasa edilmistir.
Azadan Apdullah Azmi efendi idari dava tabirinden memurin muha-
kematina dair olan davalari anlamis ve bu bapta idari dava tabirini
istilaha uygun bulmayarak bunun yerine «idari mesail ve ihtilaflar>
denilmesini teklif etmistir. MUlnakasadan sonra, bu teklif reye konul-
mus ve, bereket versinki, kabul edilmemistir. Kabul edilse idi Sura-
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nin isi yine eskisi gibi memurin muhakematma minhasir kalacak
ve Turkiyede Devlet mesuliyeti prensibi dogmayacakti.

Bundan evvelki Surayi Devlet kanununun 19 uncu maddesi ve
21 ké@nunuevvel 1938 tarihli son Devlet Surasi kanununun 23 {nci
maddesinin A fikrasi Teskilat Kanununun bahsettigimiz 51 inci
maddesinin manasini sarih ve kat’l bir surette tayin etmistir. Bu fik-
raya gore, «ldari fiil ve kararlardan dolayr hukuku muhtel olanlar
tarafindan» Devlet Surasinda dava agilabilecek ve neticede dava sa-
bit olursa, fiil ve kararin ait oldugu idare patrimuani, muhtel olan
hukuku tazmine mahkdm olacaktir. Demek ki, gerek 51 inci madde
ve gerek bunun manasini tayin eden Devlet Surasi kanununun 23
unci maddesi mucibince bugiin Tirkiyede Devlet de ferde karsi
olan haksiz muamelelerinden mesulddr.

Simdi  bize bu mesuliyetin sahasini ve viisatini yani Devletin
hangi nevi faaliyetlerinde mevzuubahs olabilecegini anlamak kalir.

Devletin mesuliyet sahasi

Demin de sOyledigimiz gibi, muasir Devletin hareket ve faaliyet
sahasl hayli genistir ve gittikce de genislemektedir. Bu saha tacir-
likten, orman koruculugundan baslayarak, diplomatik minasebetlere,
harp ilanina, ittifak ve sulh akdine kadar gitmekte ve bin bir cesit
is ihtiva etmektedir. Butin bu islerde Devletin mesuliyeti alelitlak
mevzuubahs olur mu ?

Bu suale bugiun muhtelif memleketler hukuku muhtelif cevaplar
vermektedir. Bazi memleketler biyik bir kisim devlet faaliyetlerini
mesuliyetten istisna etmektedir. Turkiyemiz bunlar meyanindadir.
Bazilarida bilakis biyik bir kisim devlet faaliyetlerinde mesuliyeti
esas almaktadir. Fransa ve isvi¢crede bu memleketler meyanindadir.
Diger bazi memleketler ise, yukarda da mevzuubahs ettigimiz gibi,
memurun sahsen mesuliyetinden baska devlet mesuliyeti diye bir
kaide tanimamakta ve devlet mesuliyetine pek istisnai bir gozle
bakmaktadir. ingiltere ve Amerika da bunlar arasindadir.

Su sonuncular mistesna olmak Uzere, hemen butin memleketler-
de Devletin patrimoniyal minasebetlerinde yani Devletin, vilayet ve
belediyelerin tacir, malik, mustecir ve zilyet sifatile icra ettigi faali-
yetlerde hususi hukuk mesuliyeti kabul dilmistir. Su halde, tramvay
isleten, banka agan, tatln, elektrik ve hava gazi satan Devlet, aldi-
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gr tacir ve malik rolinun hukuki mantigina uyacak ve fert yahut
hususi bir sirket gibi o da hususi hukuk hikimlerine tabi olacaktir.
Kanunu medenimizin 48 inci maddesi mucibince «hikmi sahsin uzuv-
lari hukuki tasarruflari veya diger her hangi bir fiillerile hilkmi sah-
sI ilzam» edebileceklerine gore Devlet de patrimoniyal tasarruflarin-
da memur ve mistahdemlerinin is Uzerinde baskalarina verdigi za-
rarlardan dolayi, hil&fina kanunlarda ayrica sarahat olmadigi takdir-
de, deminki kaideye gdre mesul olacaktir.

Devletin patrimoniyal mahiyette olmayan munasebetlerine, dog-
rudan dogruya Devlet mefhumuna baglanan ve Devletin amme hik-
mi sahsi sifatile ifa ettigi hizmetlere gelince; iste ihtilaf burada
kopmaktadir.

Bu hizmetler, malim oldugu Uzere, basta tesrii hikim ve karar-
lar gelmek Gzere, kazai muameleler, hikimet muameleleri ve dip-
lomatik muinasebetler ve nihayet her c¢esidinden IdarT «fiil ve
kararlar» dir.

Butln bu muamelelerde Devletin mesuliyet kaidesine tabi olup
olmayacagi meselesi her memlekette ayni sekilde mevzubahs olmaz.
Cunkd, mesela, Almanya, Yugoslavya ve Tlrkiyemiz gibi memle-
ketlerde bu hususda sarih birer kanun metni vardir. Halbuki, Fran-
sa gibi diger bazilarinda hi¢ bir kanuni hikim yoktur. Mesele te-
mamile hakimlerin ve hukukcularin ictihadina birakilmistir. Tabia-
tile bu gibi memleketlerde mesuliyet hududu ictihatlarin ve ilmi mi-
nakasalarin seyrine tabi kalir.

Bizde bu nokta (zerinde mlnakasaya mahal yoktur. Devlet SO-
rasi Kanununun 23 (nctu maddesinin A fikrasi sarihtir. Bu fikrada
«ldari fiil ve kararlardan dolayi hukuku muhtel olanlar» deniliyor.
Turkiyemizde adli ve Idari kaza salahiyetlerinin ayrilmasina ve Dev-
letin amme hukmi sahsi sifatile olan mesuliyetinin adli kaza mer-
cilerinde mevzubahs olamayacagina gore; Devlet Sarasinin sal&hiye-
tine giren davalar, su halde, sirf Idari olanlardir. Yani sirf Idari fa-
aliyetler sebebile hadis olan davalardir. Binaenaleyh bizde tesrii
ve kazal hikim ve kararlar toptan mesuliyet sahasi disinda kalir.
Ve kalmasi vazii kanunun takip ettigi mantiga uygundur. Cinki A
fikrasinda «idari fiil ve kararlardan dolayr hukuku muhtel olanlar»
denilmesine goére. Sdranin bir davaya vaziyet edebilmesi muhakkak
surette ve filhal bir hakkin ihlal edilmis olmasina baghdir. Halbuki,
tesril bir karar yahut kanun hak ihlal etmez, tesis eder. Kanunun
hak ihlal ettigini iddia etmek kanunun fevkinde hak vardir demek
olur. Kanunun fevkinde tabii yahut ideal bir takim haklar tasavvur
olunabilir; fakat bunlar kazai merciden ve binaenaleyh mueyyide-
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den mahrum birer tasavvur kalir. Hatta kanun, hukukgularin muk-
tesep hak dedikleri haklari bile tanimasa bundan dolay! bas vura-
cak mahkeme yoktur.

Slphesiz ki bununla tesrii salahiyet alabildigine kanun yapsin,
kanun Ustlindeki adélet vicdanindan dogan yuksek ahlék ve insani-
yet duygularini tanimasin demek istemiyoruz. Memlekette ah ve fer-
yat isitmemek ve yaptigi kanunlara goénullerden kopan hakiki bir
itaat temin etmek isteyen bir vazii kanun, tabiatile adalet vicdani-
nin sesini duyacak ve miktesep haklara hususile bunlardan akde
mustenit olanlarina hirmet edecektir. Fakat etmemis olursa, bundan
zarar gorenler Devlet sdrasina bas vuramazlar.

Yalniz tabit bundan kanunun yolunda yani ruh ve maksadi da-
hilinde tatbik ve icra edilmemesinden hasil olan zararlar mustesna-
dir. Kanun dedigimiz tesrit muamele ile kanunun tatbik ve icrasin-
dan ibaret olan Idari ve icrai muameleyi bir birine karistirmamak
lazimdir. Tesri, bir kanunun biyuk Millet Meclisince kabulile biter.
Nesir ve ilandan itibaren (nesir ve ilan dahil) icral ve Idari muame-
le baslar. Kanunun tatbiki ise sirf icrai ve Idari bir muameledir. Ve
sdaima mesuliyet kaidesine tabidir.

Bu noktada nizamnameler de tesrii muamelelere ve kanunlara
mumasil hikum alir. Usulline tevfikan vekiller Heyetince yapilip
Cumbhurreisi tarafindan meriyete konulan bir nizamnameden zarar
goren vatandas bu nizamnamenin kanuna aykiri oldugu iddiasile
dogrudan dogruya Devlet Sdrasina miracaat edemez. Bu hususta
Teskilat kanununun 52 inci maddesi sarihtir. Yalniz, miracaat ede-
memesi bazi mduelliflerin zan ettigi gibi, nizamnamelerin bir nevi
tesrit muamele mahiyeti tasimasindan ileri gelmez. Nizamnamelerin
tesrit mahiyeti yoktur. Bunlar Idari ve icrai muamelelerdendir [1].
Nizamnameler aleyhine Devlet Sdrasina bas vurulmamasi, evvela
teskilat kanunun sarahaten bunu men etmis olmasindan, saniyen
de, nizamnamelerin Turkiye teskilat hukukunda aldigi ména ve
mabhiyetten ileri gelir.

Teskilat kanununun 52 inci maddesine goére, nizamnamelarin ka-
nuna mugayereti iddiasinin dogrudan dogcuya tetkiki Buyuk Millet
Meclisine aittir. Yine ayni maddeye gore, nizamnameler ya kanu-
nun «suveri tatbikiyesini irae» yahut da cemrettigi hususati tesbit
eder» ve her iki sekilde de, usuliine tevfikan yapilan bir nizamna-
me kanun hukim ve kuvvetinde ve kanun gibi «mamiliinbih olur».

[1] Bu meseledeki noktayi nazarimizi nesrettigimiz bir brosirde uzun uzadiya
izah ettik. Bakiniz: Tirkiye Teskilat hukukunda Nizamname Mefhumu, Universite
kitabevi,
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Su halde nizamname tesrii bir muamele teskil etmemekle beraber,
kanuna milhak olan, kanunu ikmal eden ve devam ettiren ve bu se-
beple kanun hikim ve kuvvetinin cercevesine giren bir muameledir.
Mahkemeler bir kanunun teskilat kanununa mugayereti hakkinda
resen bir miracaat kabul edemedigi gibi, bir nizamnamenin kanuna
mugayereti hakkinda da kabul edemez. Clnkl tekrar edelimki, ni-
zamname ldarT veya icrai bir kaide- muamele olmakla beraber; ka-
nunun tatbiki ve ikmali yani kanun hidkminin temadisi mahiyetin-
dedir. Binaenaleyh kanun gibi o da dogrudan bir kazai murakabeye
tabi degildir.

~ Kazai muamelelere gelince; Bunlar da yine A fikrasinin
«ldari fiil ve karar..» kaydile mesuliyet hududu disinda Kkalr.
Ve kalmasi yerinde olur. Clnkd, bir kerre, Tlrkiyemiz gibi Idari
ve kazai otoritelerin birbirinden ayrildigi memleketlerde kazai mu-
ameleler Idari muamelelerden tamamen ayri ve otonom bir katego-
ri teskil eder. Ve tabiatile kanunun «ldari fiil ve karar» tabirinin
simulinden Kkaricte kalir. Saniyen, hususile, mahkeme hukumleri
birer kaziyyei muhkeme teskil eder yani birer mutearife halinde ha-
kikat itibar olunur. Ve bdyle itibar olunmasini Igtimai nizam zarure-
ti emretmektedir. EGer kazai mercilerden son verilen hikimler Dev-
let mes’uliyetine meydan verse idi, bunlarin kaziyyei muhkeme vas-
fi kalmazdi ve neticede ise memlekette davalari kesip atmaga im-
kan bulunmazdi.

Yalniz su varki, medeni veya cezai bir mahkdmiyetle neticelenen
hiktumler hakkinda ¢ok yerinde olan bu mitalaa, muhakemenin men’i
veya mazunun beretile neticelenen hukimler bakinda mantiginin
kuvvetinden kaybetmektedir. Clnki bu takdirde kaziyyei muhkeme
teskil eden hikim beraet yahut meni muhakeme kararidir. Bu ka-
rar ile de maznunun masum oldugu sabit olmus ve bundan evvelki
tevkif ve hapis gibi muamelelerin yanlishgi ortaya ¢ikmistir. Beraat
veya meni muhakeme kararile, evvelce maznun hakkinda verilmis
ve tatbik edilmis olan tevkif ve hapis kararlarinin birer iskenceden
ibaret oldugu sabit olmustur. Bundan dolayi bu adamin tazminat
isteme@e hakki olmasin mi? Filvaki buna karsi denilebilir ki, maznun-
un beraet edip tahliye edilmesi kazai hizmetin pek mukemmel isle-
digini gosterir. Maznunun zaten istedigi masumiyetinin sabit olmasi
ve bir ittihamdan kurtulmasi idi. Beraat kararile bu netice hasil ol-
mus ve maznunun artik isteyecegi bir sey kalmamistir, itiraf edelim
ki meselenin bu sekilde hallinde adalet vicdanini inciten bir dema-
goji vardir. Beraat eden maznuna tazminat verilmesi slpesiz devlet:
hayati ve Adliye hizmetleri icin nazik ve tehlikeli bir sey olmaklal

11
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beraber bir masumun cektiklerile kalmasi da hakkaniyete uygun
gorinmayor. Su notaya da dikkati cekelim ki masumiyeti sabit ola-
rak tahliye edilen bir mevkufun tazminat isteyece§i muameleler
kaziyyei muhkeme teskil eden muameleler degildir; tevkif ve mu-
vakkat tahliye kararindan imtina gibi nihal hikme hazirlayici karar-
lardir. Bunlar ise zaten kazal mahiyette degildir.  Binaenaleyh bu

kararlardan dolay! tazminat davas! acilabilmek icabeder. Hele adli
hata halinde masumu tazminatsiz birakmak adalet vicdanini ¢itten

rencide etmektedir. Tasavvur olunsun ki, ginun birinde vatandaslar-
dan biri cinayetle itham olunarak takip ve tevkif olunuyor. Biléhare
mahkemece failin Ali degil Veli oldugu anlasiliyor ve Ali tahliye edi-
liyor. Ediliyor amma, zavalli Ali kazai idarenin bu korlaginin ve ko-
tl islemesinin kurbani olsun gitsin mi ? Slphesiz mesele ¢ok nazik.
Fakat meselenin nezaketi bir vatandasin magduriyetine mesag ver-
meli midir ? Mesele Faransada hayli miunakasa edilmis, nihayet 1895

de yapilan bir kanun ile yalniz cezai meselelerde adli hata sabit
oldugu takdirde masuma tazminat verilmesi kabul edilmistir.

Filvaki bizde ceza usuli kanununun 409 uncu maddesinde, beraatine
yahut muhakemesinin menine karar verilen kimselerin, haklarinda
yapilan takibattan dolayr vermeleri lazim gelen masraflarin hazinece

tahammul edilece§i kaydediliyorsa da bu bir tazmin degil kanuni
bir tavizdir.

Demin nizamnamelerin kazail murakabeye tabi olmadiklarini soy-

lemistim. Nizamnameler ve hatta kararnameler, heyeti vekile ve ve-
kalet talimatnameleri gibi hiklUmet ve idarenin yaptigi kaide—mua-

meleler de «idarf fiil ve karar» kaydile mall mesuliyet prensipinden
hari¢ kalir

Filhakika, bu muameleler tamamile Idari ve icrai mabhiyettedir-
ler. Bu itibar ile tazminat davasina mevzu olabilmeleri icabederse
de bunlar karar kabilinden yani minferit ve misahhas bir hal ve ha-
diseye minhasir muameleler degildir, kaide muamelelerdir. Yani

umumi ve gayri misahhas hal ve hadiselere mitealliktir. Ve bu it-
bar ile tesrii ‘muameleye benzerler. [1]

*
* *

Hukukcular birde hikimet muameleleri diye bir kisim muamele
daha bulmakta ve bunlari da mesuliyet kaidesinden istisna etmek-

ti] Bu mesele Uzerine yukarida kayit ettigimiz etidimuze bakiniz.
Adliye Ceridesi

31 ifici sene Sy * 6 MILLT KUTUPHANE
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tedir. Fakat devlet faaliyetlerinden hangileri hikimet, hangileri ida
re muameleleridir noktasinda birlesilememektedir. Bazi muellifler hi
kiimet ve idare muamelelerini, muamelede takibedilen maksada \t
gayeye gore; bazilarida muamelenin mahiyetine gore tayin etmeg'
calismaktadir. Biz burada bu fikirlerin minakasasina girismeksizii
kisaca diyecegiz ki; ne beriki ve ne Oteki nazariye bu bapta Kkai

bir miyar vermemektedir. Hele maksat ve gaye nazariyesi eski <hik
meti hukimet» efsanesinin hortlamasindan baska bir sey degildir.

Bu bapta, itiraf edelim ki, kat't bir miyar verilemez. Cinki hi
kimet ve idare muameleleri tefriki hukuki degil, siyasi bir tefriktil
Ihtiyaca ve muayyen bir devrin hakkaniyet Glkisune gore degisil
Meselede kat't bir miyar aramaga da lizum yoktur. Yapilacak sey,
muayyen bir zamanda ve muayyen bir memlekette ihtiyaca gore hi-
kiimet muamelelerinin nelerden ibaret oldugunu sayip tesbit etmekti:.
Nitekim Fransada en muteber hukukcularin en son bas vurduklar
care bu olmustur.

Turkiyemizde, prensip itibarile diyebiliriz ki, hiktmet tarafin-
dan rejimi, teskilat ve inkildbi, dahili ve harici emniyeti korumak
icin alinan zabita, polis tedbirlerile sihhi ve askerT tedbirler ve alel-
umum diplomatik muameleler hikimet muameleleridir. Su halde bu-
gun hukumetce emniyete mutedair yahut sihhiveya askeri mahiyet-
te ittihaz edilen tedbirlerden zarar géren bir vatandasin bas vuracagi
kazal bir merci yoktur. Yalniz, suna dikkat edelim ki, mesuliyetten
mustesna olan muamele ve tedbirin kendisidir, yoksa tatbikati de-
gildir. Bir zabita tedbirini usul ve nizamina aykir tatbik eden bir
zabita memuru sahsen daima mesuldir. Bu noktay! zabita memur-

larimizin ve hakimlerimizin gayet iyi anlamasi ye bizzat muamele ve
tedbir ile bunun tatbiki suretini birbirine karistirmamalari 1azim gelir.

Demek ki, bugiin Turkiyemizde tesrif, kazal hikim ve kararlarla
hukimet muameleleri dedigimiz ylksek siyasi faaliyetler ciktiktan
sonra. Devletin mesuliyeti sahasi sirf Idari muamelelere inhisar et-

mektedir. Bunu_anladiktan sonra, su idari muamelelerde devlet mes-
uliyetinin visati nedir ? meselesine geliyoruz.

*

Mesuliyetin visati nedir?

Devletin idari faaliyetlerinde mesuliyetin visatim tayin icin ha-
tira iki sistem gelir: Bu muamelelerde Devletin ademi mesuliyetini

UXA
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kaide ve mesuliyetini istisna almak; yahut mesuliyetini kaide, ademi
mesuliyetini istisna kabul etmek mimkundar.

Filhakika muhtelif memleketlerin mevzuatina bakinca goériiyoruz
ki: mesela italya ve Hollanda gibi, bazi memleketlerde Devletin ade-
mi mes’uliyeti kaide alinmis, fakat mistesna olarak kanunlarla bazi
nevi Idari faaliyetlerde devlet mesuliyetine gidilmistir. Bu sistemde
kaide ademi mesguliyet olmakla beraber, nas ile sabit olan hallerde
istisnaen devlet mesuliyeti kabul edilmistir. Hattd bu hallerde de
mesuliyet hususi hukuk kaidelerine tabi tutulmustur. Yalniz, bu sis-
temi tatbik eden memleketlerde istisnalar o kadar ¢oktur ki, bunla-
rin yaninda ademi mesuliyet kaidesi bir istisna gibi kalmaktadir.

Itkinci sistemde, yani Devletin mesuliyetini umumi bir kaide al-
makla beraber bu mesuliyeti kanunlarla tahdit etme yolunu tutan mem-
leketler de haddizatinda ikiye ayrilmaktadir. Bazilarinda devlet mes-
uliyeti kaidesi bir kanun ile hatta teskilat kanun ile tesis olunmustur.
Mesela Almanyada (1919 weimar, Mad. 131) ilhaktan evvelki Avus-
turyada (1920 Tesk. K, M. 23) ilhaktan evvelki Cekoslovakyada (1920
Tesk. K. Mad 92 ve 104) Yugoslavyada (1921 Tesk. K. M. 18) is
boyledir. FMkat su var ki, bu memleketlerde devlet mesuliyeti bir
kaide alinmakla beraber, bu mesuliyeti tesbit edecek kafi bir teski-
lat ve mueyyide mevcut olmadigindan buralarda, ademi mesuliyeti
kaide alan memleketlerden daha ¢cok mes’uliyet cihetine gidilmis
degildir.

Mes'uliyeti kaide kabul etmekle beraber bu bapta hi¢ bir kanun
metnine sahip olmayan bir memleket var ki bu da Fransadir. Bugin
Fransada diger bitin memleketlere nisbetle en genis bir sahada is-
leyen devlet mesuliyeti vardir. Bununla beraber bu mesuliyet ta-
mamile ictihadidir, Fransiz Devlet Sdrasinin kademe kademe viicude

getirdigi eserdir.

Tarkiy«mize gelince bizde ilk bak|§ta Devletin ademi mesuliyeti
bir kaide, mesuliyeti ise istisna gibi gorintyor. Clnku bazi kanun-
larimizla, ezciimle kanunu medeninin 410 ve 917, icra ve Iflas ka-
nununun 7 ve 8 inci maddelerile son ¢ikan adli tebligatin posta ile
icrasi hakkindaki kanun mucibince Devletin gerek dogrudan ve ge-
rek teminatci sifatile mesul olacagi haller tesbit edilmistir. Bundan
ilk hatira gelen, bu ve daha bu gibi kanuni metin ile sabit olan
hallerden baska yerlerde Devletin ademi mesuliyetinin bir kaide

66—~
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olmasidir. Filhakika, mademki Devletin mesul olacagi hailler kanun-
larda sayilmis ve gosterilmistir, o halde hakkmda kanuni bir hikim-
mevcut olmayan meselelerde devlet mesuliyetine gidilemeyecegi yol-
unda bir zan uyanir. Fakat bu sadece bir zandir. Bugin Tirkiyede
bilakis sistem, Devlet Sdrasinin saldhiyetine giren meselelerde yani
Idari fiil ve kararlarda mesuliyetin kaide olmasidir.

Evet, Tirkiyede idari fiil ve kararlardan dolayr Devletin mesuli-
yeti kaidedir. Clnkd, gerek Teskilat kanununun 51 inci maddesi ve
gerek bu maddenin manasini tayin eden Devlet Slrasi Kanunun
unct maddesinin A fikrasi mutlaktir. Bu maddeler Idari meselelerde
davaya mesag vermekle ve kazai merci gdstermekle devlet mesuliyet-
ini bir kaide kabul etmistir. Bu maddeler yalniz kanun ile mesuliyet
tesis olunan hallerde davaya merci gdstermistir denilemez. Cinkd,
eger boyle olsa idi maddede «idarf fiil ve kararlardan dolayi ...»
tabirile iktifa edilmez; meseld kanunen davaya mesag verilen idar?
fiil ve kararlardan . .. gibi maddeye bir kayit ilave edilirdi. Malim
oldugu Uzere, kanunlarin tefsirinde kaide, mutlak huikdmleri itlaki
tzere almaktir. Kanunun mutlak bir hikmuine tefsir tarikile bir kayit
tazammun ettirmek kanuna yeni bir hikim ilave etmek demek olur
ki, buna Teskilat Kanununun 26 ve 52 inci maddeleri mucibince
vazii kanundan baska hi¢ bir makamin salahiyeti yoktur. Sunuda.
dikkate arzedelim ki. Devlet Srasi her seyden evvel bir hakkaniyet
mahkemesidir. Burada, Ceza mahkemelerinde oldugu gibi, hukukun
meshur poena sine lege» kaidesi cari olmaz. Siphesiz bununla
Devlet Sarasi hukimlerine metin aramayacaktir demek istemiyoruz.
Devlet Sdrasi, diyoruz, 6nune gelen bir davaya evvelemirde sirf hak-
kaniyet noktasindan bakacak ve sonra metin arayaeektir. Eger hak-
kaniyet noktasindan tasavvur ettigi karari istinad ettirecek kanunft
bir hikim bulamazsa «kendisi vazii kanun olsa idi nasil bir kanun
koyacak idi ise ona gore hikum edecektir» Ve bu hususta umumi

mevzuatin ruhundan, hakkaniyet kaidelerinden ve ilmi ictihatlardan,
istifade edecektir.

ilave edelim ki, bu bapta Teskilat Kanunumuzda Devlet Sirasi,
icin kafi hukamler de yok degildir. idarf bir muameleden dolay,
davaya kalkisanlar hi¢ suphe yok ki, ya sahislari veya mal ve miilk-
leri itibarile idarenin bir fiil veya kararlndan zarar gorduklerini iddia-
edecek ve zararin tazminini isteyeceklerdir. Bu hususta teskilat Ka-
nununda hukdmler vardir. Teskilat kanununun 74 Gncl maddesi bir-
kimsenin mal veya mulkinden mahrum edilebilmesi igin istimlak
usulind koymustur. Ve istimlakin kanuni olmasi icin de iki sart vaz;
etmistir; Evveld, istimlakin umumi menfaatler icin luzimu sabit ola-
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caktir. Saniyen de mulkun deger bahasi pesin verilecektir. Su halde,
aksi taktirde yani evvelemirde umumi menfaatlar igin lizumu sabit
olmadigl yahut deger bahasi pesin verilmedigi takdirde mala ve miil-
ke taarruz edilmis olur. Mala ve milke taarruz ise, yine Teskilat
kanununun 71 inci maddesi hikmiince yasaktir.

Simdi akh selim ile dustinelim: Istimlak hakkinda hikiim boyle
olunca, Idari bir fiil ve karardan dolayr milkinin tamamindan ya-
hut bir kismindan mahrum edilen ve bu suretle hakki ihlal edilen
bir kimsenin muhtel olan hakki bitarikilevla ddenmek lazim gelmez
mi ? Mijk hakkinda hikim boyle olunca, sahsa vaki olan zararda da
ovleviyetle hikim ayni olmak icap etmez mi? 71 inci madde muci-
bince vatandaslarin yalniz mal ve mdlkleri degil, ayni zamanda hat-
ta daha evvel canlari da taarruzdan masun deg@il midir ? Taarruzun
yani haksiz muamelenin bir fert tarafindan gelmesile idare tarafin-
dan gelmesi arasinda fark var midir ?

Bundan baska, Teskilat Kanununun 69 uncu maddesi mucibince
Turkler kanun nazarinda yani kanun ile tesis olunan nimet ve Kkul-
fetlerde musavi degil midirler ? Idari bir fiil veya karar dolayisile
hakki ihlal edilen bir vatandasin bu hakki tazmin edilmezse, baska-
larina nisbetle daha agir bir kilfet karsisinda birakilmis ve bu su-
retle kanuni musavat kaidesi bozulmus olmaz mi ?

Hilasa, bizde Idar? fiil ve kararlarda Devletin musuliyeti bir
kaidedir. Ve mesuliyete hikmetmek i¢in de kanuni metinler yok
degildir.

Burada belki denilebilir ki, madem ki bizde Devletin mesuliyeti
kaidedir o halde, nicin yukarda adi gecen kanunlarda mesuliyet
tasrih  edilmistir ? Eger mesuliyet kaide olsa idi, boyle bir tasrihe
lUzum hissedilmezdi.

Bizce bu itiraz varit degildir. Adi gecen kanunlarin saydigimiz
maddelerinde g6z Onunde tutulan hallere vazii kanun fevkalade bir
ehemmiyet vermis kazai merciler icin mesuliyet kaidesinin tatbiki
usullinii gostermek istemisde onun igin tasrih etmistir. Yoksa, bu
tasrihten Devletin mesuliyeti maddeleri yalniz o kanunlarda zikre-
dilen hallere inhisar eder manasi asla cikarilamaz.

Devletin mesuliyetinin sahasini ve vusatini tayin ettikten sonra
simdi meselenin daha mihim ve nazik bir noktasina geliyoruz: Bu me-
suliyetin hukuki esasi nedir ? ve Devletin yahut idarenin mesuliyeti ile
memurun sahsi mesuliyetini ayirdetmek icin miyarimiz ne olacaktir ?
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Devlet mesuliyetinin hukuki esasi nedir

Bugiin umumiyetle, idari faaliyetlerde Devletin mesuliyetini ka-
bul eden memleketlerde, bu mesuliyetin esasi klasik hukukun kusur
fikrinde aranmaktadir. Bilindigi (zere, kusur dar veya genis mana-
da alinabilir: Dar manada kusur, sahibinde az cok kotl bir niyet
farzeder ki buna «stbjektif kusur» denir. Genis manada ise, niyeU
ten sarfinazar, sirf hakka aykiri fiil yahut haksiz fiildir j, buna
da «objektif kusur» denir.

Son zamanlarda, yukarda isaret ettigimiz gibi, bilhassa Fransada
su klasik kusur fikrinin yani basinda birde Risque yahut hasar na-
zariyesi ortaya cikmistir. Bu nazariyede, fiilin hakl veya haksiz ol-
masindan sarfinazar, ortada mevcut olan zarar ile hizmet fiili ara-
sinda sadece bir sebebiyet rabitasi aranmakta ve bdyle bir rabita
goralince meydandaki zarari amme patrimuanina malederek Devle-
tin mesuliyetine gidilmektedir.

Eski kusur fikrile su hasar fikri arasinda, mesuliyete esas olmak
bakimindan, buytk farklar vardir. Evveld hasar nazariyesi hemen
batin amme hizmetlerinin ifasi sirasinda eshas hakkinda hasil ola-
bilecek zararlardan dolayr Devleti &detda umumi bir teminatgl, sos-
yal sigortaci almaktadir. Devlet boyle alininca artik mesuliyet ta-
hakkuk etmek icin muhakkak surette bir hakkin ihlal edilmis olmasi
sartl duser; ortada hizmet sebebile bir zarar mevcut olmasi Devlet
hesabina mesuliyetin tahakkuku icin kafi gelir. Baska bir ifade ile,
bu nazariyede Idart bir fiil veya karar ile bir hak ihlal edilmis mi-
dir meselesinden evvel Idar bir fiil veya karar ile bir sahsa zarar
verilmismidir meselesi mevzubahs olur. Eger zarar mevcut ise, kil-
fette musavat fikrinden hareketle, bu zarar idareye mal edilmekte
ve amme patrimuani zarari 6demekle makellef tutulmaktadir. Su halde
bu nazariye kabul edilirse devlet mesuliyeti sahasi fevkalade ge-
nislemis olur.

Genislemis olur, ¢linkl kusur fikri, klasik izahile alindigi tak-
takdirde, mucbir sebeple ortadan kalkar ve tabiatile mesuliyet de
bertaraf olur. Halbuki hasar fikri mesuliyete esas alinirsa mucbir
sebeple mesuliyet bertaraf olmaz. Hasar fikri sigorta mefhumuna,,
kusur ise irade esasina dayanir. Saniyen, kusur, failin niyetinden
sarfinazar edilerek tamamile objektif manada da alinsa yine az cok.
bir sucluluk, bir kabahat ifade eder. Kusurundan dolay! vaki olan
bir zarar1 tazmine mahkdm olan bir kimsenin bu mahk{miyetinin.
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mesnedi normal bir aile babasi, iyi bir komsu, normal bir memur
gibi lazim olan dikkat, ihtiyat ve itina ile hareket etmemis olmasi-
dir. Su nalde kusura misteniden tazmine hikmeden hakim, netice
itibarile kusurlu sahsin bereket tarzini tenkid etmis oluyor. Halbuki,
hasar nazariyesinde hakim idarenin yahut memurunun hareket tar-
zinl takdire veya tenkide gitmeden sadece zararin vucudinu tesbit
edecek, zarar ile hizmet fiili arasinda bir sebebiyet rabitasi arayacak-
tir. Bu rabitanin viicudu hazineyi tazmine mahkim etmek igin kafi
gelecektir. Su halde kusur fikrinde mesuliyet bir nevi sibjektiflige

daYandIQI halde, hasar fikrinde tamamile objektif ve otomatik bir
hal almaktadir.

Bugin muhtelif memleketler mevzuatinda su hulasa ettigimiz
hasar fikrine mistenit mesuliyet bir istisna teskil etmektedir. Fik-
rin hararetle mudafaa edildigi Fransada bile Fransiz Devlet Sdrasi

tarafindan mahdut ve miustesna bazi hallere tatbik ile iktifa
edilmektedir.

Binaenaleyh diyebilirizki, bugiin fert mesuliyetinin oldugu gibi

amme hikmi sahislarinin mesuliyeti esasi da bildigimiz klasik ku-
sur fikridir.

Turkiyemize gelince, Devlet Sdrasi kanununun 23 dncti madde-
sinin A fikrasindan anlasildigina gore, bizde de Devletin ve diger
amme hdkmi sahislarinin mesuliyetinin esasi kusur fikridir. Bu fik-
rada €idari bir fiil veya karardan dolayr hukuku muhtel olanlar*
deniliyor. Su halde, vazii kanun Idari dava imkanini ve binnetice
Devletin mesuliyetini yalniz bir zararin vukuuna degil, ayni zaman-
da ve bilhassa bir hakkin ihlal edilmis olmasina baglamaktadir. Hak-
kin ihlali ise ancak hakka ve kanuna uymayan bir fiil veya karar
ile kabildir. Boyle bir fiil veya karar ise, klasik manasile, bir ku-
sur teskil eder. Eger Idari fiil veya karar her vechile hakka ve ka-
nuna uygun ise, bundan belki bir zarar dogabilir. Fakat asla bir
hak ihlal edilmis olmaz. COnki hakka ve kanuna uygun bir fiil
bizzat hakkin ve kanunun eseri olur. Eger vazii kanun mesuliyete
kusurdan baska bir esas almak isteseydi «hukuku muhtel olanlar»
tabiri yerine «zarar gorenler» derdi. Zararin vicudu muhakkak su-
rette haksiz bir fiil farzetmez.

Su halde bizde devlet mesuliyeti meselesinde hasar fikrinin ve
Risque esasinin yeri yoktur. Bununla beraber, kusur fikri bizimle
beraber genis ve objektif manada yani niyetten sarfinazar hakka ve
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kanuna aykiri fiil manasina alinir ve tatbik edilirse, hasar nazariye-
sinin neticelerine tamamen varilmis olmasa bile mesuliyet sahasi
hayli genisletilmis olur.

Hildsa Devlet aleyhine tazmin davasina yol acan fiil veya ka-
rarin evvela ldarf, saniyen kusurlu olmasi yani hakka ve kanuna
aykiri olmasi icabeder. Binaenaleyh ldari mahiyette olmayan fiil ve
kararlar ile her vechile hakka ve kanuna uygun fiil ve Kkararlar,
Idar? de olsalar, tazmin davasina meydan vermezler.

Devletin mesuliyeti ile memurun sahsi mesuliyeti
arasindaki munasebetin tayini

Mesuliyet meselesinin bu can noktasinda evvelemirde memura
isnadi kabil kusur ile hizmete mal edilmesi mumkin olan kusuru
birbirinden dikkatle ayirmak lazim gelir. Manevi bir sahis olmak
itibarile devlet, vilayet gibi miesseeelerin mes'uliyeti ancak bunlar
namina hareket eden memur ve mumessillerin faaliyeti sebebile ta-
hakkak edecektir. Devlet dedigimiz sey binnefis hareket eden bir
mahlOk degildir. Bir amme hizmetini kuran ve cekip ¢eviren memur-
lardir. Binaenaleyh, bir hakkin ihlali dolayisile Devlete terettiibeden
mesuliyetle hizmet basindaki memura terettiibeden mesuliyeti iyice
ayird etmelidir.

Bunu ayird etmek icin bakariz: Eger hakkin ihlalini mucip olan
kusurlu fiil veya karar memurun sahsina isnadi kabil ise, kusur
sahsidir binaenaleyh mesul olan memurdur. Yok eger kusurlu fiil
veya karar ladlattayin bir veya bir kag memura isnadi kabil degilde,
anonim ve gayri sahsi bir sekilde ise, kusur hizmetindir yani idare
makinesindeki bozukluktan neset etmistir, binaenaleyh mesul olan
idaredir, Devlettir.

Yalniz, itiraf edelim ki, ne gibi fiiller ve kusurlar sahsidir, ne
gibileri hizmet fiili ve kusurudur, meselesi tatbikatta hayli musk-
lat ¢ikarmaktadir.

Almanya ve Italya gibi bazi memleketler hukukunda her sey-
den once fiilin cezai olup olmamasina bakiiir. Buna gore, hakkin
ihlaline sebep olan fiil kanunen cezyr mucip fiillerden ise, fiil ve
kusur her ikisi de sahsidir, degil ise hizmetindir. Hollanda gibi ba-
zI memleketlerde ise saldhiyet noktasi miyar alinmaktadir. Buna go-
re de memur, fiilile kanuni ve normal saldhiyetini asmis ise fili ve
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kusuru sahsidir, aksi halde hizmet kusuru vardir. Fransanin meha-
kim ictihatlarindan c¢ikan kaideye goére kusurlu fiilin, hizmetin nor-
mal icaplarindan ve sartlarindan kabili tefrik olup olmamasina ba-
kilmaktadir. EGer kusur hizmetten ayrilmasi kabil bir fiil ise sahsi-
dir, degil ise hizmet kusurudur. Su halde memur hizmetin kanuni
ve normal hudutlari dairesinde normal bir tarzda hareket etmis ise,
mesuliyet idarenindir.

Bize gelince A fikrasi bu noktay! hal igin de bize kafi bir isa-
ret vermistir. Filhakika bu fikra idare aleyhinde mesuliyet davasi
acilabilmek icin iki sebep gosteriyor: idarf fiil ile yahut Idari karar
ile bir hakkin muhtel olmasi.

Idari fiil kanun ve nizam dairesinde bir amme hizmetinin icap-
larini yerine getirmak Uzere, memurun yaptigi is ve harekettir. Ida-
M karar da yine kanun ve nizam dairesinde bir amme hizmetinin
tanzimi igin icrasi lazim emir ve direktif demektir.

Bu tariflere dikkat edersek, Idari fiil ve karar ile sahsi fiil ve
karar ve binnetice hizmet kusuru ile sahsi kusuru kolayca tefrik
edebiliriz. Soyleki; memur vazifesini yaparken, vazifenin mevzuunu
teskil eden hizmetin kanuni ve teamili hudutlar ve icaplari daire-
sinde hlsnuniyetle hareket etmis ise, fiil Idari ve zarari mucip olan
kusur da hizmet kusurudur. Eger memurun bir hakki ihlal eden hare-
keti hizmetin normal icaplarina ve kanuni hudutlarina riayet etmegi
istememek gibi az ¢ok bir suiniyeti gosteriyorsa, fiil de kusurda sahsi-
dir. Meseld, bir posta memuru posta kutusundaki mektuplari ayirir-
ken, Samsuna gidecek bir mektubu (yanlishkla) Trabzon paketine
yerlestirir ve bu ylzden mektubun ge¢ ulasmasindan dolayi
sahibi bir zarar gorlrse, bakariz : Eger memurun bunda asla
bir sui niyeti yok ise bu fiilin kusuru Idaridir, zararin taz-
mini hazineye teveccih eder. Fakat farzedelim ki, mivezzi mek-
tubu sahibine goturiyor ve mektup sahibinin adresini degismis bu-
luyor. Mektubu sahibinin yeni adresine gotirmesi icap ederken bir
tarafa atryor. Bu memur hizmetin normal icabina riayet etmedigi icin
kusur sahsidir. Hem tazmine hem de cezaya ugramasi lazim gelir.
icrasi lazim idar? kararlara gelince ; karari veren memurun bu ka-
rarinda acik bir kanunsuzluk, kanuna uygun bir surette karar ver-
mek istemedigine delalet edecek bir hal varsa, salahiyetin acik bir
tarzda su istimali mevcut ise kusur sahsidir. Bu karardan mitevel-

005
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lit zararin tazmini karar sahibein aittir. Fakat boyle degilde, karar
sirf bir salahiyeti tecaviiz mahiyetinde ise, salahiyeti tecaviizde suyi
niyet sart olmadigindan, kusuru sahsi gérmemek ve idarenin mes*
uliyetine gidilmek lazimgelir.

Hilasa kanaatimizce kusurun sahsiliginin miyari memurun sui-
niyetidir. Suiniyetin delili de acik bir kanunsuzluk, acik bir suret-
te saldhiyetin sui istimali ve agir bir kusurdur. Yani iyi ve vazifesine
bagh normal bir memurun yapmiyacagi kusurdur.

Mesuliyeti idareye atfedilecek olan hizmet kusurlarinin nelerden
ibaret oldugunu her memleketin ihtiyaclarina ve hususile hakkaniyet
duygusuna ve medeniyetinin seviyesine gére mahkeme ictihatlari
tayin eder. Bugun devlet mesuliyetine genis bir saha taniyan Fran-
sa gibi memleketlerde hizmetin fena kurulmasi, kotu islemesi, hig
islememesi yahut ge¢ ve agir islemesi hizmette kusur sayillmakta ve
hazinenin tazminatina yol agmaktadir.

Kusurun sahsi veya Idari olmasinin tefriki idarenin veya memu-
run sahsen mesuliyetinin tayini noktasindan muhim oldugu gibi,
kazal saladhiyet noktasindanda muihimdir. IdarT kusurdan dogan me-
suliyetin tayini Devlet Slrasina, sahsi kusurun mesuliyetini tayin ise
adli mahkemelere aittir.

Su halde Idari veya adli mahkemeler, idareyi alékalandiran bir
tazminat davasile karsilastiklari zaman, her seyden Once tazminata
sebep gosterilen fiil sabit olsa idi idareye mi yoksa memura mi is-"
nadi kabil olurdu meselesini halletmeleri lazimdir. Tazminata sebep
gosterilen fiil sahsi ise Devlet Sdrasi, Idari ise adli mahkeme ade~
mi saldhiyete karar verecektir.

Demek ki, kusur hizmette ise zarari hazine, memurda ise sahsen
memur tazmin edecektir. Kusurun ve mesuliyetin sahsi ve Idari di-
ye tefriki mantikan bu neticeye gotirmektedir.

Fakat, mesul olan memur acaba bilfiil tazmine muktedir olabi-
lecek midir ? Ekseriya hayir. Su halde hizmet kusuru ile zarara
ugrayan bir kimse, karsisinda Devlet gibi ddeme kabiliyeti yerinde
bir borclu bulacak; sahsi kusur ile zarara ugrayan ise ekseriya elin-
deki mahkOmiyet ilamile kalacaktir. Bununla beraber hizmet kusuru
dalma hafif, sahsi kusur ise daima agir bir kusurdur. Berikinin
zararl 6denmeyecek, otekininki ddenecektir.

Neticenin hakkaniyet hissini inciten su mantiksizhgr karsisinda
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Alman ve Yugoslavya hukuku Devletin dogrudan ve umumi mesu-
liyeti sistemini kabul etmistir. Buna godre Devlet, memurlarinin;
is Uzerinde Uglincl sahislara ika ettigi zararlardan dolayr, umumi
bir teminatci sifatile, kusur ister memurda ister hizmette olsun, bi-
lahara kusurlu memura ricu etmek sartile, zarari tazmin eder. Bu
suretle, zarara ugrayan kimse karsisinda daima Devleti bulur. Dev-
let evveld zarari tazmin eder, sonra da memura ricu eder.

Fransada evvelce Devlet, kusurlu memurun sahsi mesuliyetini
kendi Ustiine almamakta idi. Son zamanlarda Fransiz mahkeme! icti-
hatlari, mesuliyetin ictimai diye bir esas kabul etmistir. Bu esasa
gére, memurun sahsi kusurundan baska ve bunun yani basinda
hizmette de bir vechile kusur sabit olursa; memurun sahsi kusurun-

dan neset eden mesuliyeti, bazi sartlar altinda memura riicu etmek
Uzere, Devlet deruhte etmektedir.

Bizde bu meselede Bor¢lar kanununun malim olan 55 inci mad-
desinin «istihdam eden kimsenin zamin oldugu sey ile zarari ika eden
sahsa karsi hakki ricu vardir» kaidesinden istifade edilebilir.

Hulasa ve netice

Sayin dinleyicilerim : Uzun siren izahlarimla su neticeye geliyo-
rum : Asrimizda bir devletin hukuki vasif ve mahiyet alabilmesi icin,
islerinde ve icraatinda ferde karsi mesuliyet kabul etmesi lazimdir.
Eskiden Devlet farde karsi mesuliyet kabul etmiyordu. Hakimiyet
ile mesuliyet birbirini nefyeden prensiplerdir zan adiliyordu. Hakimi-
yet ferde karsi direnen bir kuvvet teldkki edilyordu. Bugin bu te-
lakki esasindan degismistir. Ve degismelidir. Hakimiyet ile sulta ve
ceberut? birbirine karisnriilmamalidir. Hakimiyet cebir ve tehakkim
demek degildir. Hakimiyet memlekette memurlar zimresinin sultasi
demek degildir. Bugiin Hakimiyet ferdi ve kollektif emniyeti, huzuru,
refahi koruyan milli ve maser? kudret demektir. Bu kudret hikimet
ve idare teskilat ve faaliyetinde maddilesmekte ve filiyatta amme hiz-
metleri seklini almaktadir. Evet, bugiin Devlet umumi hizmetleri kur-
mak, isletmek ve basarmakla muvazzaf teskilattir; millt ve maseri vazi-
feler kadrosudur. Bugiin artik, eski manasile, bir hakimiyet ve mes-
uliyet meselesi karsisinda degiliz; vazife ve mesuliyet meselesi
karsisindayiz. Vazife ve mesuliyet ise beraber giden ve birbirini is-
tilzdm eden fikirler ve prensiplerdir. Binaenaleyh bugin Devlet man-

6”3
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tikan ve hukukan mesuliyet kabul etmege mecburdur. Aksi takdir-
de eski zamanlarin barbarhigina duseriz.

Suna kani olmaliyiz ki, bir memleketin terekki ve inkisafi her
seyden fakat her seyden evvel birer birer fertlerinin derunt bir em-
niyet ve huzur duymasile mimkundir. Ferdin bu emniyeti ve huzu-
ru ise, her iste ve her adimda karsilastigimiz, devlet faaliyetinin ve
idare makinesinin hakkaniyet miyarina gore 6l¢ilu ve rasyonel ol-
masile kabildir. Ferde i¢ emniyeti ve huzuru veremeyen 6lglsiiz bir
devlet faaliyeti, irrasyonel bir idare makinesi memlekette vatandaslik
duygusunun ve sevgisinin, ferdi ve I¢timai faziletin; 1mi, fikri ve
Iktisadi terakki ve inkisafin en kahir dismanidir.

Hilasa, devlet faaliyetinin ve idare makinesinin rasyonel bir
sekilde, vaktinde ve hakkaniyetin icab ettigi tarzda ytrumesi ve is-
lemesinin ilk ve en zaruri sarti Devletin Idari ve icrai muamelele-
rile ferde haksiz olarak verecegi zararlarin mesuliyetini Ustlne al-
masidir. Bu hususta yalniz memurun mesuliyeti kafi degildir. Memu-
run kusur ve mesuliyetini iddia ve isbat etmek ¢ok kerre imkansiz
ve daima muskualdir. Bu muskulatr gézonunde tutan vadandas ek-
seriya «zararin neresinden donilurse kardir» diyerek tahine kus-
mek mecburiyetinde kalr.

Fakat, itiraf edelim ki. Devletin mesuliyeti fikrinin tatbikati
muasir hukukun en mihim ve en cetin bir meselesini teskil etmek-
tedir. Hattd bitin amme hikukunu ziptelemektedir.  Cunkd bu
meselede bir taraftan hazine menfaatlari, bir taraftan Devlet memur-
larinin micehhez olmasi lazim gelen mesuliyet duygusu, bir taraf-
tan da hukuku zayi olan vatandasin tatmini lazimesi karsilasmakta-
dir.

Ehemmiyeti bu (¢ faktérden hangisine verelim ? Eger sirf hazi-
ne menfaatlari endisesile hareket eder de idarenin mesuliyetini 10-
zumundan fazla tahdit edersek, hem memurda mesuliyet duygusunu
Oldiirmiis hem de vatandaslar ile resmi teskilat arasina  diismanlik
sokmus oluruz. Bu iki neticeden ne berikinin ve ne otekinin halkci
bir Devlette yer bulmamasi icabeder. Ehemmiyeti sirf memurun mesu-
liyeti noktasina verirsek, memurda resen hareket ve tesebbis kabi-
liyetini dumura ugratici bir mesuliyet endisesi yaratir ve bu sebep-
le memlekette menhus bir kirtasiyecilige yol acariz. Memur derin
bir mesuliyet duygusu tasimahdir. Fakt bu duygu bir fikri sabit ha-
lini alarak onu is gOrmekten alikoymamalidir. Memur vazifesini
bilmeli ve selahiyeti dairesinde resen hareket etmeli, asla mafevki-
ne baglh bir otomat halini almamahdir.

Ehemmiyeti zarar gorenleri tatmine verirsek, Devlet namina
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hareket eden memurlarin kusurundan, ihmal ve teseyylblnden ya-

hut sadece cehlinden, netice itibarile, mikellefleri yani ammeyi me-
sul tutmus oluruz. Clnki neticede zarari ddeyecek Devlettir.

Su halde kabul edecegimiz sistem hem hazineyi korumali, hem
memurda mesuliyet ve tesebbls fikir ve faziletlerini beslemeli, hem

de idarenin kusurlu fiil ve kararlarindan zarar gorenleri sizlandir-
mamalidir.

Boyle bir sistemi vazii kanundan degil, hakimlerden ve hukuk-
culardan bekleyebiliriz. Netekim Fransada Devlet mesuliyeti sistemi
hakimlerin ve hukukgularin eseridir. Ingiltere ve Amerikada Devlet
mesuliyeti diye bir prensip mevcut olmamakla beraber, Ingiliz ve

Amerikan ferdi idari faaliyetler karsisinda hakkindan baska mem-
leketlerden daha az emin degildir.

Turkiyemizde Devlet mesuliyetinin esasi on oniki senelik émri
olan yeni Devlet Sdrasiyle atilmistir. Devlet Surasinin degerli erka-
nindan muhterem Ismail Hakki Goreli bu salonda verdigi zengin
fikirli bir konferansta Suranin on sene iginde baktigi dava yek(nunun
43631 e balig oldugunu soylemistir [1]. Bu rakam bizce ¢ok manahdir.
Bu rakamdan anliyoruz ki, henliz ¢ok gen¢ olmasina ragmen Devlet
Suramiz memlekette Idari faaliyetlerin yiksek mahkemesi rolina
basarmada ve bu sayede Tlrkiyemizin bdtun tarihinde muhtag ol-
dugu bu buyuk hizmeti ifaya baslamistir. Temenni edelim ki. Sura-
miz bu yolda devam edecek ve memlekette kuvvetlerin {stiinde

kuvvet olan Devlet karsisinda bile her turk ferdi hakkindan ve va-
rindan emin olacaktir.

Ne mutlu o memlekete ki fertlerinin en zayif ve Aacizi bile, hé-
kimleri sayesinde, i¢ emniyeti ve huzurile yasar |

*
*  x

Aziz dinleyicilerim | Beni sabir ile ve alaka ile dinlemek zahme-
tinde bulundugunuzdan dolay! sizlere tesekkur ederim. Devlet mesu-
liyeti Uzerindeki dustncelerimi bana soylemek firsatini hazirladi-

fqlndan dolay! da Hukuk ilmini Yayma Kurumunun faal idare heye-
ine tesekkdrlerimi sunmayi vazife” bilirim.

[1] — Devlet Surasmn Faaliyeti {izerine bakiniz: ismail Hakki Goreli, Bizde SO-
rayi Devlet, 1937 — Cnmhnriyetin 10 uncu yilligr sah. 15&.



Terlilerine halen kazai ve inzibati bir mani olmaynp 4 Gincti derecede ba
innan Hakim ve mfiddei umumilerle Hakim sinifindan sayilanlardan 21
6/937 tarih ve 3206 sayili kanun hukmuunin bitecedi 21/6/940 tarihine ka*
Uar terfi muddetlerini bitireceklerin sicil sira numarasi itibarile isim-
lerini gosterir liste hakimler kanununnn 29 uncu maddesi mucibince
her meslek siniflari icin ayn ayri hazirlanarak asagiya derg¢ edilmistir.
Kendilerini terfia sayan gérdukleri halde bu listede isimlerini bulami-
yanlar mezkar maddenin ikinci fikrasina tevfikan nesir tarihinden iti-
baren bir ay icinde ayirma meclisine yazili olarak itiraz edebilirler.

HAKIMLIK SINIFI

Sira No. Sicil No. Memuriyet ve adi
1 329 Eskisehir agir ceza mahkemesi Reisi
Ibrahim Etem Ertem
2 332 istanbul ceza hakimi Omer Cemil Giizey
3 390 Samsun reisi Ali Afif Akan
4 L48 Kastamonu reisi Nuri Tokses
5 611 Bursa ceza hakimi Nuri Olker
6 707 istanbul asliye hukuk hakimi Suphi Tolon
7 788 Bursa hakimi Mustafa Erdem
6 836 Afyou hukuk hakimi ismail Hakki Ergiiveng
9 1029 Kayseri reisi Yusuf Sait Ada
10 1030 istanbul 3 ct Ticaret mahkemesi reisi
Ahmet Irfan Elgin
11 1057 Canakkale reisi ismail Hakki Ozkan
12 1082 Antalya hukuk hakimi Rauf Kural
13 1084 istanbul asliye ceza hakimi Resit Maykut
14 1162 Konya agir ceza mahkemesi reisi Siley-
man Sakip Kinoglu
16 1213 Antakya agir ceza reisi Sadik Erden
16 1279 Bursa hukuk hakimi ibrahim Senih Aslan
17 1353 Aydin reisi Mithat Bibioglu
18 1472 Tekirdag reisi Suzi Girblz
19 1505 Trabzon hukuk hakimi Mehmet Ozbilen
20 1569 Adliye bas mufettisi Bedrettin Koker
21 1629 Ankara Agir ceza reisi Huseyin Arif Gin-

goren
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Sicil No.

1876
1884

2048
2065
2080

2480
2592

3339

3340
3542

3574
3931

3956
4222

Memuriyet ve adi

Gaziantep reisi ibrahim Ethem Sandikcioglu

istanbul asliye hukuk hakimi Hilmi Kis-
laloglu

izmir ceza hakimi ismail Kemalettin Aksiit
istanbul asliye hukuk hakimi Zeki Ferel
Kitahya hukuk hakimi Seléhattin Tuglaci

Ankara asliye hukuk hakimi Vehbi gundiz
Balikesir hukuk hakimi Arif Given

Ankara hakimi A. Talat Tokuz

izmir Ticaret reisi Galip Kinoglu
Adliye Bas mifettisi Aldaddin Sabih Alpay

istanbul Ticaret reisi Faiz Yiriikoglu

Canakkale ceza hékimi Osman Yumni Al-
tinel

Zonguldak reisi Ekmel Kanur

istanbul agir ceza reisi Refik Omay

Muddeiumumilik Sinifi

258
1579
1769
1816

izmir Middei umumisi Kemalettin Samu
Afyon M. U. si M. Tevfik Ering
istanbul M. U. si Hikmet Onat

Ankara muddei umumisi Arif Yazar



“"'Adliye Vekaletinden

Hakimler kanunu mucebince toplanan ayirma meclisi umu-
mi heyeti; 941 senesine mahsus olmak Uzere hakimlerin terfii
icin mahkemei temyizce tetkik edilen islerinden % 55 sinden
fazlasinin tasdik edilmis olmasini ve tercihan terfia layik ola-
bilmeleri icin de bu mikdari % 75 sinden fazla bulunmasi
lazim geldigini kararlastirmistir.



Adliye Ceridesine abone baydr ve sair bilaplarin ipari/ sartlan

| — Kitap almak isteyenler kitabin bedelini bulunduklari yer
malsandigina yatiracaklar ve para karsiligina alacaklari hasilati
muteferrika makbuzunu oturduklari yerin C. Muddeiumumiligine
teslim ile istedikleri kitabin adini ve acik adreslerini kayit etti-
receklerdir.

I — C. Muddeiumumiligi teslim aldigi makbuzu ve isteni-
len kitabin adi ile alicinin agik adresini Adliye Bakanlidina
gonderecektir.

Il — Kitaplar yine C. Miuddeiumumiligi vastasile ayrica
posta Ucreti talep edilmeksizin Bakanlik Nesriyat Mudurliginden
alicinin gondermis oldugu adrese gonderilecektir.

IV — 938 yilindan evvelki yillara ait Adliye Ceridesinin hig
mevcudu kalmamistir. Bu munasebetle gecmis yillar icin Adliye
Ceridesine abone kaydi dilegi kabul edilemez.

V — 938 ve miuteakip yillar icerisinde cikacak olan Adliye
Ceridesine abone kaydi i¢in de birinci ve ikinci maddede yazil
sekil tatbik olunur.

VI — Yeni nesriyat Adliye Ceridesi kapaginda muntazaman
gosterilecektir.
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