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Umumiyetle her icra takibi bir takip talebile baslar. Bor¢lunun borcu-
nu 6demesi veya mallarinin paraya gevrilmesiyle elde edilen paranin ala-
cakliya teslimi ile sona erer.

Fakat bor¢lunun mallari alacakhyi tatmine ka&fi gelmiyebilir. Bu tak-
dirde borg¢lunun mali bulunmadidi, yani aczi resmen tesbit olunur. Borglu»
nun aczi muhtelif suretlerle tezahur eder:

A Takip haciz yoluyla yapildigi takdirdsagidaki durumlar hasil
olabilir:

a) Borc¢lunun haczi caiz mah bulunmadigi anlasilir. Bu takdirde haciz
zabit varakasl aciz vesikasl mahiyetini alir. (143, 115/1). [2]

b) Borclunun haczi caiz mallari icra dairesinin takdirine gore borcu
odemiye kafi degildir. Bu takdirde haciz vesikasi muvakkat aciz vesikasi
mabhiyetini alir ve alacakliya iptal davasi agmak salahiyetini verir. [3]

c) icra muamelesi sona ermistir; Lakin alacakl tamamile tatmin edil-

memistir. Alacakliya kendisine édenmemis bulunan miktari tesbit eden bir
aciz vesikasi verilir.

B. Takip iflas yoluyla yapildigi zaman borclunun mallari borcu édemi-
ye yetmedigi takdirde daima kafi bir aciz vesikasi tanzim olunur. Bunun-
la beraber, masaya ait hi¢ bir mal bulunmazsa iflas dairesi tasfiyenin tati-
line karar verir, ancak alacaklilar on giin iginde masraflari pesin vermek
suretile iflasa matadllik muamelelere devam edilmesini isteyebilir. [4] Tas-

fiyenin tatili halinde aciz vesikasi verilmez; Bu vesika ancak takibin so-
nunda tanzim olunur,

C. Haciz neticesinde verilen aciz vesikasini hususi bir aciz vesikasi
olan rehnin yetmemesi vesikasi ile karistirmamak lazimdir. (Bak: m. 152)
Filhakika, rehin, satis istiyenin alacagina derece itibarile richani olan di-
ger rehinli alacakhlarin mecmuundan fazla bir bedel ile alacakli ¢gikmama-
sindan 'dolay! satillamaz. Veya satilip ta tutari takip olunan alacak yetmez-
se alacakli bitin veya geri kalan alacak icin bir vesika verilir.

Il — Aciz Vesikasl Tanzimi igin Gerekli Sartlar.

Biraz Once verilen izahattan bir aciz vesikas! verilmesini mucip sartla*-
rin neler oldugu anlasiimaktadir. Bu sartlar su surette ifade edilebilir:

a) Aciz vesikasi minferit takipte bulunan veya iflasa istirak eden
alacakliya verilir;

* [2I Ayrica sarahat olmiyan yerlerde maddeler icra ve illas kanunumuza aittir.
[3) 105/2, 277/2. Muvakkat aciz vesikasi Isvi¢rede ihtiyatl haciz istemek sala-
hiyetini de verir: 275/1 Bizde ihtiyatl haciz yolu isvi¢creye nazaran daha genistir.
[4] m. 277
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b) Takip ve paraya cevirme muamelesinin sona ermis olmasi lazimdir.
c) Alacakli tamamen veya kismen tatmin edilinemis olmalidir.

m — Aciz Vesikasinla Muhtcfasi.

Aciz vesikasi, takip muamelesi neticesinde alacaklinin tamamen tatmin
edilmedigi hususunun resmi bir vesikada tesbitl demektir. Bu vesikada ala*
cakl, borclunun hiviyeti ile iflas ve paylastirma muamelesinin  sonucu
gosrilmistir. Bundan baska, iflas masasina, kabul edilen miktar, 6denen veya
o0denmeyen alacak miktarlari, miflisin itiraz edip etmedigi de yazilir.

IV — Adi Vesikasi Nedir?

isvicrede Federal Mahkeme miteaddit kararlarinda aciz vesikasini tarif
etmek firsatini bulmustur. 15/Mart'1904 tarihli kararinda «bor¢ 6demeden
aciz vesikasi kiymetli evrakdan madut degildir. Sadece takip zabit varaka-
sinin hiilasasindan ibaret bir vesikadir» demisti. [5] Daha sonra I/Temmuz/926
tarihli bir kararinda dusincesini su surette bildirmistir.  «Borg¢lunun cebri
icraya tabi tutulan mallari tutarinin alacaklyi tatmine yetmedigi vakiasini
belirten resmi bir vesikadir. Bizzat aciz vesikasi ne borcun tecdidine, yani
eski bor¢ yerine yeni bir borcun dogmasina, nede eski borcun yaninda yer
alan ve miustakil mahiyette bir borca victtt verir... Aciz vesikasi, 6deme
emri veya haciz zabit varakasi gibi sadece bir takip hukuku vesikasidir.» [6,7]

Federal mahkeme, baska bir minasebetle aciz vesikasinin hususiyetle*
rini soyle belirtmistin .iflas yoluyle takipte aciz vesikasina esas teskil eden
alacak, borcun sukut sebeblerinden biri ile ortadan kalkmadik¢a vakidir.
Bununla beraber aciz vesikasinda tesbit edilen alacak miruru zamana ugra*
mamas! bakimindan alacakl lehine, borgluya karsi faiz islemesi itibariyle
alacaklinin aleyhine bir durum hasil eder. Takip hukuku bakimindan, acm
vesikasi bir iptal davasi sebebidir.VVe bor¢ miiflis tarahndan tanindigi tak.
dirde 68 inci madde mucibince bor¢ ikran mahiyetim alr. Bundan baska,
borclu mal iktisap etmedikce hakkinda yemden takip muamelesinde bulunu-
lamaz ve bu hususta zuhur eden ihtilas sen muhakeme usulu ile karara rapt.[9]

olunur

V—Aciz Vesikasinin Neticeleri.
o xr(»rilen  aciz vesika3|n||'3neticelerinTéyi1

[61 RO 26/2 , Sahile 479.
[71 RO 52/3 , Sahife 123
[8] RO 352 , No. 88

[9] M 251
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bahseder. Yaliniz iki noktada fark vardir: Bir kerre, iflas neticesinde verilen
aciz vesikasinin bir bor¢ ikrari mahiyetini alabilmesi icin bor¢lunun alaca-
g1 kabul eylemis olmasi lazimdir; Bundan baska miiflis hakkinda aciz ve-
sikasina istinaden yen bir takip talebinde bulunabilmek igin miiflisin mal
iktisap ei"mesi gerektir.

Acaba aciz vesikasi takip hukuku ve medeni hukuk bakimindan ne gi-
bi neticeler dogurur?

A—Takip Hukuku Bakimindan:

a) Aciz vesikasi 68 de yazili bor¢ ikrari mahiyetindedir. Ancak iflas
eden bordu borcu red eylemis veya bor¢ hakkinda bir sey soylememis ise
aciz vesikasl bor¢ ikrari mahiyetini alamamak lazim gelir.

b) Alacakliya iptal davasi acmak hakkini verir. Bununla beraber fede-
ral mahkeme ictihadina gore iflas neticesinde verilen bir aciz vesikasinin

hamili bulunan alacakl, ancak iflas dairesi tarafindan kendisine yapilan
temlike istinaden iptal davasi acabilir. (245 ve 255 m’)

c) Haciz yoluyla takipte aciz vesikasli alan alacakl, aciz vesikasini al-
digi tarihten itibaren bir yil (Bak: m. 143/3) icinde takibe tesebbis ederse
yeniden 6deme emri tebligine lizum yoktur. Buna mukabil, iflas neticesin-
de verilen aciz vesikasina istinaden takip talebinde hi¢ bir zaman 6deme
emri tebligine hacet yoktur. 1907 tarihindenberi federal mahkeme bu fikre
sadiktir. [10]. Esasen bu tefsir tarzi, borclunun mamelekinin tamamini tas-
fiye gayesini glden iflas miessesesi ile telifi kabil olan tek tefsir tarzidir.
Bu tasfiye o kadar tam ve killi olmahdir ki, iflas kapandiktan sonra, tas-
fiyeden hari¢ kalmis bulundugu haber alinirsa iflas dairesi bu mallara el
koyup sattiktan sonra baska bir merasime hacet kalmaksizin bedelini, ek-
sik alan alacaklilara siralarina gore dagitir. (Bak: m. 255). Ancak elinde
aciz vesikasl bulunan alacakli miflis bor¢lunun yeniden mal iktisabi Gzeri-
ne yeniden bir takipte bulunmak isterse bu takdirde yeniden takip talebin-
de bulunmasi icap eder. (251/3).

C) Medeni hukuk baklmindan neticeler :
a) Borg, borcluya karsi miruru zamana ugramaz (m. 143).

b) Aciz vesiksmda tesbit edilen bor¢ icin alacakli borcludan faiz is-
tiyemez (143). . [

c) Mal ayrili§i talebine hak verir, mal ortakliginin feshini talebe hak
verir, muteveffa aleyhine kati aciz vesikasi alinan ,furugunu mahfuz hisse-
sinin yarisindan mahrum edebilir, (m. 460/1). tla.... [10]

[10] Aciz vesikasl bizde .amme hukukund.m mahrumiyeti mucip degildir. Bu iti-
barla aciz vesikasindan mitevellit mahrumiyetlere medeni kanunumuzca yapilan
telmihler mesnetsiz kalmis birer hikiim durumundadir.
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Esas itibarile haciz neticesinde verilen aciz vesikasile iflas neticesinde
verilen aciz vesikasi ayni neticeleri dogurur, ifl&s neticesinde verilen aciz
vesikasinin haciz neticesinde verilen aciz vesikasindan ayri neticeler do-
gurmasi iflas miuessesesinin killi tasfiyeyi mucip bir yol olmasindandir.

Simdi iflas neticesinde tanzim edilen aciz vesikasinin, esas hukuk mu-
nasebetine icra eyledi§i tesiri tetkik edece@iz. Bunun igin aciz vesikasinin
borcu tesbit, ileride alacaklinin yapacagi icra takibini kolaylastirma ve
borcluyu himayeye ait hikiumlerini gézden gegirecegiz.

B. ODENMIYEN BORC MIKDARININ TESBITI

1. — Aciz vesikasinin neticeleri

Aciz vesikasli 6denmiyen bor¢ mikdarini tdyin ve tesbit etmekle izha~
ha.ri muteakip bir takibin hangi sartlarda yapilacagini tasrih etmekle icrit

hiukimler dogurur.

Bir aciz vesikasl daima izharl neticeler hasil eden Bu vesika borclu-
nun cebri icraya tdbi mallarinin paraya cevrildigini binnetice borclunun
haczi caiz mallari bulundugunu, bu mallarin paraya cevrildigini, ancak ala-
cagin tamamini veya bir kisminin 6denmedigini, 6denmiyen alacak mikda-
rmi tesbit eder. Buna mukabil bir aciz vesikasi her zaman icrai hikiumler
dogurmaz bunun icin yeni bir takibin maddeten mimkin olmasi, yani aciz
vesikasl verilmekle neticelenen takibata esas olan hukuki miinasebetin, ala-
cagin mevcut olmasi lazimdir. Aksi takdirde aciz vesikasli yeni bir takip

ve icra muamelesi bakimindan bir kiymet ifade etmez.

Il. — Aciz vesikasl ve tecdit

Aciz vesikasi takibe mevzu teskil eden borcun sukut ederek yerine yeni
bir borcun dogmasi, yani borcu tecdit neticesini hasil eder mi? Bu suale
bayir demek icab eder. Borglar kanununun 116. maddesi tecdidin karine
yoluyla kabul edilemiyecegini, hilafina mukabele olmadik¢a yeni bir borg
senedi tanziminin tepdit sayillamiyacagini beyan etmektedir. Bu itibarla iflas
muamelesi zimninda iflas idaresi tarafindan tanzim edilen bir aciz vesikasl,
alacaklinin esas borcu ibrag arzusunu tazammun etmez. Elinde aciz vesika-
sI bulunan bir alacakl ileride alacagini aramak hakkindan vaz gecmedikce
her zaman aciz vesikasina mesnet olan bu alacaga istinat edebilir.

143 Uncli maddeye gore kefiller misterek borclular ve borcu tekeffiil
edenler aciz vesikasinda yazili mikdar icin Odedikleri faizden dolay! bog-

luya riicu edemezler.
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Halbuki eger aciz vesikasi, tanzim edilmekle borcu tecdit etseydi ke-
fillerin de esas borgtan ve faiz borcundan kurtulmalari icap ederdi. Haciz
yoluyla takip neticesinde verilen aciz vesikasi bor¢lunun borg ikrarini mu*
tazammin olmiyabilir. Filhakika ilamsiz takipte bulunan alacakliya karsi
her hangi bir sebeple itirazda bulunmiyan veya itirazi reddedilen bir borg-
lu aleyhine neticede bir aciz vesikasi tanzim edilmis olabilir. Boyle bir
vesikanin esas itibariyle tecdidi tazammun edemiyecedi acgikdir.

Buna mukabil iflds yolunda mallarin paraya ¢evrilmesi safhasinda borg-
lu borcu tanimak veya reddetmek zorundadir. Borcu reddettigi takdirde
tecditden bahsedilemiyecegi asikardir. Borcu tanidigi takdirde aciz vesi-
kas! bor¢ ikrari mahiyatini alir.(m. 68). Acaba bu takdirde aciz vesikasi
tecdit mahiyetini alirm1? Alacakh ve borglu sarih  bir mukavele ile
aciz vesikasinda tesbit edilen borcun eski bor¢ yerine kaim oldugunu ka-
bul etmedikce tecditten s0z agilamaz. Esasen federal mahkeme 1926 yilirtda
bu mealde bir karar vermistir:« Borclularin borcu tanidiklarina miditeallik
beyanlarinin stimuliind, istindaf ettikleri hususi alanin, yani takip alaninin
haricine tesmil etmemek lazimdir. Bu beyanin borcun tecdidini tazammun
etmedigi acikdir.»

I1l. — Aciz Vesikasi Ve Alacagin Muhtevasinin Tahavvfilu.

Bor¢ minasebeti degisiklije ugramadan alacagin muhtevasinin tebed-
dili mimkinddr:Taahh(t edilen edanin artmasi veya eksilmesi, eda mevzu

yerine baska bir mevzu kaim olmasi gibi soylemiye hacet yokturki fer’i
borclar bu tahavviillden hi¢ bir suretle haleldar olmaz.[11]

58/3 Madde, talep edilen meblagin takip talebinde tirk parasiyle gos-
terilecegini beyan etmektedir. Bu bir &mme intizame kaidesi ve tatbikatin
suhuletle yirumesi icin kabul edilen bir yoldur. Federal mahkeme diyor
ki (58 inci maddenin 3 Uncu fikrasina gore yapilan tahvil de artik B. K.
82 fikra 2 mucibince isvigrede tediye edilecek bir bor¢ hususunda borg-
luya verilen bir intihap sel&hiyeti degil, ameli duslncelerle alacakliya yuk-
letilen kanuni bir tahvil ameliyesi bahis mevzuudur. Kanun vazi bu hik-
mi koymakla, taraflari baglhyan hukuki minasebeti tadil etmek ve alaka-
hlarin yabanci parasiyle tesbit ettikleri bir borcu lisvicre parasiyle ifade
edilen bir borgla yenilemek gayesini gutmis degildir; borclu sadece yaban-
ci memleket parasiyle gosterilen borca tekabiil eden ve isvicre parasiyle
ifade edilen meblagl Kkarsilamak (izere isvicrede bulunan mallarina miira-
caat edilmesine katlanmak zorundadir.) [13]

[11] Bak: Von Tuhr, S. 573; Oser, No. 11, 2 b ad art 116

[12] Jdt. 1918 S. 5
[13] Ro 51/3 S. 180
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Ayni karar su ciheti de belirtmektedir: Borglu, hasim tarafa tediye
mahallinde, yabanci parasiyle gosterilen meblagi, faizleri ve masraflari ver-
mek suretile aleyhindeki takibe her zaman son verebilir.

Haciz yoluyla takibe taallOk eden bu hikimler kiyas yoluyla iflas ta-
rikile yapilan takibe de tatbik olunur. [14]

Burada su sual sorulabilir: 198. ci madde mucibince yabanci memle*
ket parasinin Turk parasina tahvili keyfiyeti kat’i mahiyettemidir? yani
aciz vesikasi ile tesbit edilen alacaga karsi borglu artik alacagin ilk muh-
tevasini ileri siiremezmi? Bu mesele paranin degerini siratle kaybettigi de-
virlerde buaylk bir 6nemi haizdir. I/Temmuz/1927 tarihli federal mahkeme
kararinin mevzuunu teskil eden hadisede 66137 Fransiz Frankina balig olan
bir bor¢ bahis mevzuu idi. Bu borg 30625 isvicre Frankina tekabiil emekte idi
ve bu meblag Uzerinden bir aciz vesikasi verilmisdi. Birkac giin sonra ala-
cakli borcun Fransiz franki (zerinden 6denmesine itiraz ederek aciz vesi-
kasinda yazili isvicre Frankini istedi§i zaman Fransiz Franki mihim suret-
de dismus bulunuyordu. Federal mahkeme, borcunu Fransiz Franki 6zerin-
den o6deyen borc¢lunun borcundan kurtulabilecegini kabul etti.

Jaeger 198 ve 251 ci maddelerin lafiz ve ruhile uzlasamaz buldugu
bu karari tenkit etmektedir. Bu muellife gore, 198. maddeye uydun olarak
alacagin memleket parasina tahvili, yalniz icra bakimindan degil l&kin
6denmemis kalan meblagin kati suretde tesbiti icin de cari ve mer’idir.

Alelade takipte borg¢lu tahvil muamelesine itiraz yoluyle muhalefet ede-
bilir; Iflasda alacaklilar tarafindan sira cetveline itiraz suretiyle tahvil mu-

amelesine muhalefet edilebilir. »

Yabanci memleket parasiyle ifade edilen, Iakin Turk parasina gevrilen
bir borcu taniyan bir borglu, Turk parasiyle gosterilen yeni bir bor¢ mu
deruhte etmis sayilacaktir? Hayir, ¢lnki 251/1 re gére 230 uncu maddenin
tatbikati neticesinde vaki bor¢ ikrari takip hukuku alanlar munhasir hu-
kimler hasil eder. Ciinki aciz vesikasi ancak 68 inci maddenin tatbika-
tinda bir bor¢ ikrari mahiyetini haizdir. Bu suretle, elinde aciz vesikasi
bulunan alacakl bu vesikaya istinaden yeni bir takipte bulunabilir, ve iti-
raz vukuunda aciz vesikasi 68. m. mucibince borg ikrar1 sayilarak itirazin
ref’ine karar verilir. Bununla beraber, borclu icin mukavelede tesbit edilen
para nevhi ile borcunu ddeyerek takipten kurtulmak imkani daima mevcut-
tur. Bundan baska, bor¢lu tarafindan yapilan ikrar borcunu Tirk parasiyle
6demek hususunda ki bir kararini ifade etmekden ziyade takip muamele-
sinin mevzuu olan borcu tanimak arzusunu ifade eder.

114] Jdt 14/Subat/1924; Jaeger, art 211 No. 1;
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Hilasa bir yabanci memleket parasinin Turk parasina tahvil edilerek
aciz vesikasinda tesbit edilmesi, maddi hukuk bakimindan degil, yaliniz
takip hukuku bakimindan neticeler dogurur.

C. ALACAKLIYA VERILEN KOLAYLIKLAR.
I.— Bor¢ Ikrari Olarak Aciz Vesikasl.

Bir borc ifade eden senetlerin mahiyetleri baska baskadir. Bu senetler
bazen alacaklinin alacagini tahsil ettigini gdsteren bir isbat vasitasi (makbuz
gibi), bazen mustakil hukuki neticeler hasil eder. Hukuki muamele mahiye-
tindedir. Bor¢ ikrari (Borcu tanima senedi) bu kabil senetlerdendir.

B. K. 17 inci maddede yazili micerret tediye vadi sadece alacakli
lehine bir isbhat vasitasi degildir. Bu, hatti zatinda bir akittir. Ahmed’in
Mehmet hesabina bir is gordigind ve Mehmed’in bir bor¢ tanima senedi
imzaladigini farz edelim. Bu senet Ahmet’in hizmet akdinden dogan alacagi
icin bir beyyine degildir. Mehmedin borcunun ilk sebebi Ahmet tarafindan
yapilan hizmettir. Fakat bu sebep borcu tanimanin esas temeli degildir.
Mehmet Ahmetde 100 lira 6demeyi vadettigi zaman ifade etmek istedigi
sey sudur: Yaptiginiz is icin bundan bdyle size 100 lira borcluyum. Bun-
dan boyle bu fiyat Uzerinde minakasa etmiyelim; bu bedel kat’i ve nihayi
surette tesbit edilmistir. Bu suretle Ahmet artik hizmet akdi miinasebetiyle
degil de, micerret bor¢ vadi mucibince borclanmayi kabul etmistir. Demek
oluyorki yeni borcun temeli borclu tarafindan (Esas illeti teskil eden mu-
kaveleden micerret olarak) tediye etmek hususunda izhar edilen arzudur.

Mucerret borg senedi alacaklinin iddiasini illetten tecrit ederek beyyi*
ne kulfetini kolaylastirir. Filhakika alacagini isbat ve tahsil icin alacaklinin
mucerret bor¢ senedini ibraz etmesi Kkafidir.

Mucerret borg senedi, ifayi bu kadar kolaylasdirdigindan icra ve iflas
kanunun ona imtiyazli bir durum bahsetmistir: Nitekim 6g inci maddeye
gore borc ikrarina dayanarak takipte bulunan bir alacakh itirazin muvak-
katen ref'ini isteyebilir.

143 ve 251. maddeler aciz vesikasina, 68 inci madde tarafindan borg
tanima senedine verilen hiikimlere benzer hukimler izafe etmektedir. Bunun-
la beraber,her iki madde de aciz vesikasinin yaliniz 68 inci maddenin tat-
biki bakimindan borg ikrari (Bor¢ tanima senedi) mahiyetindedir.

Haciz neticesinde verilen aciz vesikasl daima bir bor¢ tanima senedi
mahiyetindedir. Clnkl borglu aciz vesikasi verilmesine mintehi olan icra
muameleleri esnasinda borcun esasi ve muacceliyeti bakimindan itirazda
bulunabilir. Kanunun kendisini korumak icin verdigi itiraz vesaire gibi ( M.
65, 69, 71, 72) imkan ve vasitalara ragmen borclunun bir harekette bulun-
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mamas! bu vasitalardan feradat, hi¢ olmazsa zimnen, takibin haldi oldugunu
kabul etmis telakki ediyor. 68, 72. Maddeler hikimlerinden anlasiliyor ki,
aleyhine aciz vesikasi verilen borglu Hakime miracaatla hakkini tesbit
ettirebilmek selahiyetine maliktir. Demekki kanun aciz vesikasina bor¢ ik-
rari mahiyeti izafe etmekle beraber bu vesikaya maddi hukuk bakimindan
neticeler atfetmek istememistir. iflis bahsinde durum bagkadir: Borglu
Masaya ibraz edilen her alacak hakkinda mitalda beyanina davet olunur
( Bak: M. 230 ) alacaklarini tamamen tahsil edemiyen alacaklilar 6den-
miyen kisim icin bir aciz vesikasi alirlar. Bu vesika da miflisin borcu ka-
bul edip etmedigi zikredilir. Ancak borclu borcu kabul eyledidi zaman
aciz vesikasi bir bor¢ tanima senedi gibi kabul olunacaktir. Ancak borg-
lunun borcu sarih surette tanimiyarak sik(t etmesi asla bir tanima telakki
edilemez. Borc¢lunun borcu tanidigi kaydini ihtiva eden aciz vesikasi icra
hukuku bakimindan bir senet teskil etmeyip yeni bir takip esnasinda ala-
cakhya borclunun itirazini muvakkaten refettirmek salahiyetini verir.

Fakat muflis tarafindan borcu tanimanin mahiyeti nedir? Yani miflis
tarafindan yapilan bu tanima( haciz neticesinde verilen aciz vesikasi gibi)
yalniz takip hukuku bakimindan bir muamelemidir yoksa maddi hukuk
bakimindan bir borcu tanima miamelesimidir? Borcun borclu tarafindan
taninmasi hadisesini bir hukuki muamele telakki etmekten ziyade, iflas ida-
resi tarafindan temsil olunan alacakh karsisinda borcun mevcut olduguna
dair borclu tarafindan yapilan bir beyan gibi telakki eylemek daha dogru

olur.

Borclunun borcu kabule mitéallik beyani mahkemede véki ikrara ¢ok
benzer. Mahkemede Miiddeinin iddia ettigi alacagi kabul eden midda-
aleyh esas itibarile, kabul eyledigi Mikdari 6demeye mahkim edilir.
Bu takdirde Hakim Middeinin hakkinin maddeten sabit olup olmadi-
gini arastirmakla mukellef degildir. Bununla beraber borclunun bu kabuli
bir medeni hukuk muamelesi olmayip bir usul muamelesidir. iflas espasin-
da véki borcu tanimada dahi durum aynidir: Miflis tarafindan borcun
kabul edilmesi, bir hukuki miinasebetin dogrudan dogruya ihdasina tadiline
veya ilgasina matuf bir muamele degildir. Borglu borcu tanimakla ala-
cakliya iflas esnasinda hakkini aramak salahiyetini  vermis sayilir.
Esasen miflis borclunun hangi sartla altinda borcu tanidigini disin-
mek bu tanimanin medeni hukuk bakimindan bir tanimacfan ziyade bir takip
muamelesi telakki edilmesini icap ettirir. Filhakika her seyin mahvoldugu,
nu goren borclu, daha ziyade haklarinda duydudu hislerin tesiri altinda
kalarak alacakhlarin alacaklarini tanir veya red eder. Esasen 143 ve 251
ci maddeler metinleri agikch beyan ediyorki aciz vesikasi 68 ci maddenin
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ise bor¢ ikrarinin sadece usul bakimindan alacakliya temin ettigi kolaylik-
tan bahsetmektedir. Hilasa bir miflis masaya ibraz edilen bir alacagdi kabul
eyledigini beyan ederse bunun tek bir méanasi vardir: Borclu mallarinin //-
Ias yoluyla tasfiyesi esnasinda alacakliya tatmim edilmek hakkim tanimistir.

Borcun habul edildigini ifade eden bir aciz vesikasina hamil bir ala-
cakli, sonradan yaptigl bir takip muamelesinde bor¢lunun itirazini reddetti-
rebilir. Demek ki aciz vesikasi alacagin hukuken mevcudiyeti hakkinda
bir karine teskil eder. Ancak, aciz vesikasi maddi hukuk bakimindan bir
tanima teskil etmedigi icin bu vesikaya istinaden itirazin ref’i (izerine borg-
lu tarafindan acilan bor¢cdan kurtulma davasinda beyyine kiilfetine tesir
etmez yani bu dava da middaaleyh durumunda bulunan aciz vesikasi ha-
mili alacakh takibe sebep olan alacagi i1sbat zorundadir. Elinde miicerret
bor¢ ikrar1 (Bor¢ tanima senedi: B. K. 17) bulunan alacakl sadece tediye
vadinin vicudunu isbat etmekle mikellef iken borcdan kurtulma davasin-
da muiddaaleyh durumunda bulunan alacakli takibe sebep olan alacagi
Isbat zorundadir. Aciz vesikasi alacakl lehine borcun mevcudiyeti hakkin'
da sadece bir karine teskil eder. Bor¢lu malik oldugu vasitalarla bu kari-
neyi hikimsiiz birakabilir. Ancak hukuki nizam alacagin mevcut olmadigi
hakkinda mdisbet bir delil getirme§e borcluyu icbar edemez, demek olu*
yorki, borglu borcunu inkar edince borcun mevcudiyet ve muacceliyetini
Isbat alacakliya diser. Bununla beraber borglu tediye, borcun ademi ifa-
SI. .. . gibi maddeten isbatt mimkin hususi kurtulus sebeplerini ileri su-
rerse, iddia ettigi sebeplerin vicudunu ishat eylemek ana duser; isin men*
sesine kadar gitmek ve aciz vesikasina ragmen, nicin bor¢lu olmadi§ini
Isbat eylemek Kkdilfeti borgluya diser .

Demekki; kanun bor¢dan kurtulma davasinda aciz vesikasina, maddi
hukuk bakimindan bir borg ikrari (Borg tanima) kiymet ve mahiyetini izale
etmemis, borcun mevcudiyeti hususunda kabul eyledigi karine ile taraflarin
rolinu tebdil eylemistir. L&kin beyyine kilfetinin tevziinde esas olan yal-
niz maddi hukuk sartlaridir.

Il. Alacagin Miruru Zamana Ugramamasi.

Esas itibariyle bitiin borglar miruru zamana ugrar; borcun muaccel
oldugu andan itibaren miruru zaman islemege baslar. Miruru zaman mi-
essesesinin  dayandigi  baslica disiinceler sunlardir: Ticari muameleler ve
hayat islerin suratle tasfiyesini ister; Alacaklinin uzun zamandanberi al&-
kadar olmadigdi bir bor¢un tediye edilmis olmasi ¢ok mimkinddir;

Borcun dogdugu tarihten beri delillerin kaybolmasi ihtimali oldugundan
mahkemeleri bu kabil delilsiz davalarla isgal etmemek dustncesi.
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Miruru zaman borcu mutlak surette ortadan kaldirmaz, yalniz bogluya
dava hakkini curttecek bir defi verir. Bu suretle borg tabii bir bor¢ ma-
hiyetini alir. Stkutu-hak mdiddetinin aksine olatak, miruru zaman hakim
tarafindan resen' nazara alinamaz, Bor¢ olmiyan seyin iadesine matuf dava
(B. K. 62) miruru zamana ugrayan borg icin bahis mevzul olamaz. Boyle
bir borcu miruru zamanin tamam oldugunu bilmeden taniyan bir borglu
bu borgu 6demekle muikelleftir. Nihayet, takas muimkin oldugu bir
zamanda miruru zamana ugramis olan bir alacak sonradan miruru zamana

ugrasa da takas edilebilir.

Miruru zaman da sukutu hak middeti gibi kanunun tesbit ettigi mud-
det icinde dava acgilmamis olmasinin neticesidir. Fakat siikutu hak muddeti
kat veya tadil edilemedidi halde miruru zaman middetini kat vaya tadil

eden sebebler vardir.

Kanun her alacagin miruru zamana tabi olmasi esasina bazi istisnalar
koymustur. Bu istisnalara en ¢ok ayni haklar bahsinde rastlanir. icra iflas
kamunu da bir aciz vesikasiyle tesbit olunan bir alacagin borcluya karsi
miruru zamana ugramiyacagini tesbit etmektedir. Nigin? bir kere, miruru
zaman borgclarin siratle ddenmesini temin gayasiyle kabul edilmistir. Fakat
borcu Odeyemiyecedi resmen teshit edilen bir kimseye Kkarsi alacaklyi
kisa miruru zaman middeti icinde hareket etmeye zorlamak elbette dogru
degildir. Sonra, borcun &denmedigi resmen tesbit edildidi icin, muayyen
miruru zaman miuddetini ge¢mesi borcun tediye edildigine dair bir karine
teskil edemez. Nihayet, alacagin miruru zamana ugramamasi keyfiyeti, faiz
borcundan kurtulmak ve yeniden servet iktisap edinceye kadar takip edi-
lememek imtiyazlari mukabilinde kanuren borcluya yukletilen bir kulfettir.

Madde 143 g¢e gOre, aciz vesikasiyle tesbit edilen borg, borgluya karsi
miruru zamana tabi degildir. Fakat bor¢lunun mirasgilarina karsi mirasi
kabullerinden  bir sene sonra miruru zamana ugrar. Goruluyor ki borcu
tekefful edenlerle misterek borclulara karsi miruru zaman islemege devam
eder. Cilinki aciz vesikasi alacakh ile borcu tekefflil edenler arasindaki
munasebetleri degistirmez. Esasen bahis mevzuu istisnanin kabuliine sebeb
olan duslnceler musterek borclular ve kefiller icin varit degildir. Bu itibarla
alacak musterek borclular ve kefiller karsisinda miruru zamana ugrar.

Fakat acaba mirascilar bakimindan mevzu middetin  mahiyeti nedir?
bu middet bir miruru zaman yoksa bir sikutu hak muddetimidir? Bu me-
sele cok mihimdir. Bir misal alahm: A, B. nin borclusudur ve elinde B nin
babasi C. ye karsl bir aciz vesikasi vardir. C. iflas ederek 6lmis B. mirasi
kabul etmistir. A., C. nin vefalindan itibaren gecen bir yil icin de alaca-
g'in aramamistir. Acaba aciz vesikasinda yazili alacagini B. ye karsi olan

m La
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borcu ile takas edebilirini? Bir yillik muiddet sikutu hak muaddeti olarak
kabul edilirse takas edemez; miruru zaman olarak kabul edilirse takas
mimkaindr.

143. Uncli maddeye goére borclu mirasgilari, mirasi kabullerinden bir
sene sonra alacakh hakkini aramamissa, miruru zaman iddea edebilirler.
Bu muddetin kisa ve hususi bir miiddet olmasina bakilarak bir sukutu hak
middeti oldugu iddea edilmistir. Fakat Jaeger bu distinceyi kabul etmez.

( Bak; 149 uncu madde serhi No. 9) bu miuellif hatirlatiyor ki M. K.
560 () mucibince bir yillik middet mirasin agilmasiyle cereyana basliya-
cagindan, alacaklilar haklarini mirascilara karsi dermeyan edecekleri ana
kadar bu middetin inkitaa ugrayacagi kabul edilmek icap eder. Halbuki
bir yillik middet sukutu hak middeti olsaydi inkitaa ugramamasi icap eder-
di. Diger cihetten kanunun acik ifadesine ragmen bu muddeti sukutu hak
middeti saymak yani bu middetin hakim tarafindan resen nazara alinmasi,

taraflarin sonradan yapacagi mukavele ile degistirilememesi icin bir sebep
gdremeyoruz.

C.BORCLUNUN HIMAYESI

Faiz borcundan kurtulma.

Aciz vesikasinda yazili alacak igin faiz istenemiyecegi icra ve iflas ka-
nunumuz tarafindan M. 143 de agikca beyan edilmistir. Borclu lehine ko*
nan bu esas hukuk tekniginden dogan bir netice olmayip sosyal mahiyette
yani faiz borcundan dolay! kilfetlerinin davamh suretde artmasinin 6éniine
gecerek borgluya kalkinmak imkanini veren bir hikimdur.

Bor¢lu lehine konan bu hukim, borclu aleyhine konan”Borcun miruru
zamana ugramamak kaidesine bir taviz de sayilabilir.

Acaba borgludan istenmiyen faiz borcu tabit bir borc¢ halini mi alir?
Malumdurki tabii bor¢ bazi hususi sebebler ylziinden dava ve takip edile-
meyen borclardir.( Bak: Von Tuhr: Sahife 28). Fakat tabii bir bor¢ takas
edilebilir. Hataen Odenen seyin istirdadi davasina mevzu teskil edemez (B.
K. 62) Bu neticeler borcludan faiz istenmemesi esasini vaz'i hikmetine ay-
kiri oldugundan, faiz borcunu tabii bir bor¢ saymayip bu borcun tamamen
kalkdigini kabul eylemek icap eder.

Faiz borcundan kurtulan yalniz borgludur. Buna mukabil kefiller mus-
terek borglular faiz borcundan mesuldir.

Kefil ve misterek borclularin hem faiz borcuyla mes'ul, hemde bu
bor¢dan dolayr asil borgluya ricudan kanunen memnu bulunmalari arasin-
da bir tezat var gibidir. Fakat kefil ve misterek borglulardan 0Odedikleri

i\
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faiz borcundan dolay! borcluya riicu edememesi, hem kanunun maksadina,
hemde hukuk teknigine uygundnr, bir kerre kanun bor¢luya verdigi hima-
yenin alacakli tarafindan dolasik yollarla borclunun elinden almasini dnle-
mek istemistir. Sonra alacakliya faiz borcunu tediye eden kefil ve miuste-
rek borclar onun hakkinda halef olacaklarindan, borclu‘asil alacakliya kar-
st malik oldugu faizi tediyeden imtina def’ini onlara Kkarsi da dermeyan

edebilecektir.

Bazi muellifler, faiz borcunu muafiyet sahsi bir imtiyaz oldugundan
borclunun mirascilarinca ileri surtilemiyecegini iddea ediyorlar. Fakat Jae-
ger aksi kanaattadir. Filhakika, muteveffa bor¢luyu baglamiyan faiz borcu-
nun mirascilara da intikal edemiyecegi kabul edilmek icap eder.

Il. — Mal iktisap edilmemis olmasindan mutevellit defi.

251 inci maddeye gore, elinde aciz vesikasi bulunan alacaklinin yeni
bir takip talebinde bulunabilmesi i¢cin miflis bor¢lunun mal iktisap etmis

olmasi lazimdir.
A _- Mal iktisabindan maksad nedir?

Kanun mal iktisabi mefhumu hakkinda ag¢ik bir bilgi vermiyor. Bu se-
bepten hukuk nazariyati ve mahkeme ictihaklari bu mefhumu tarife calis-

mistir.
Tesbiti gereken ilk nokta sudur: Miuflis borclunun mal iktisabindan

maksatjOnun mamelekinde bulunan laalettayin bir aktif degil, belki saf, ya-
ni bor¢lunun yeni borglari ¢ikarildiktan sonra mevcut olan aktiftir.

Aksi takdirde muflis hi¢ bir kirediden faydelanamaz di. Su halde an-
cak aktif fassife Ustiin oldugu zamanlarda mal iktisabi vardir denir, naza-

riyat ve mahkeme tatbikati bu noktada birlesmistir.

ikinci mesele sudur: Elindeki aciz vesikasina dayanarak alacaklinin ta-
kibatta bulunabilmesi icin, miflisin-elinde bir sermaye bulunmasi sartmidir,
yoksa miflis borclunun normal olarak sermaye haline kalp edebilecedi bir
geliri olmasi ka&fimidir? h

Muelliflerden c¢ogu ikinci fikri kabul ediyor. Vaktile aksi tezi iltizam
eden federal mahkeme fikrini degistirerek 1927 de wverdigi bir kararda
(Bak: RO 53/3, Sah. 25) : “geliri kendisinin ve ailesinin infak ve iasesi-
ne zaruri olon meblagdan fazla bulunan, hal icabina go6re gelirinin

bir kismini sarmayeye tahvil ettigi anlasilan veya hi¢ olmazsa normal ya-
sasaydi sermayeye tahvil edebilecek durumda bulunan borglu borcunu ifa-

ya zorlanabilir.,.
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B. BU DEFIN MENSE VE ESASI.

Acaba aleyhine aciz vesikasi istihsal edilen miflis borgluya karsi ta-
kibat da bulunmak icin onun mal iktisap etmesini beklemek hangi esasa
dayanir. Federal mahkemeye gdre kanunun bir [0tfii olan bu defiin mensei
musterek Alman hukukunda mevcut beneficium competentiae milessesesidir.
Bu miessese bilindigi Gzere mensei Roma hukukunda bulunan ve cebri
icra esnasinda borclunun yasamasi igin elzem mallari muhafaza edebilmesi
hakkini ifade eden bir miessesedir. Jaeger, bu fikrin hilafina, 251 inci
maddede ki def’in bu muesseseye dayanmadigi iddiasindadir. (Bak: M. 265
No, 8). Bu miiellife gore bahismevzuu miessese kanunumuzun ancak 82,
83 ve 184/1 inci meddelerinde yasamaktadir. Filhakika bu maddeler borg-
lunun ve ailesinin yasamasi igin zaruri 6lan asgari miktarin borgluya bira-
kilmasini temin etmektedirler. Lakin 251. madde iflas yoluyle tasfiye ba-
kimindan daha ileri gitmis ve borcluya yeni bir iktisadi hayat saglartlak
gayesini gutmuastr.

Hulasa, borclu yeniden mal iktisap etmedikce, iflastan sonra verilen
aciz vesikasina istinaden borclu aleyhine hi¢ bir yeni takip yapilamaz.

Buna mukabil haciz neticesinde verilen aciz vesikasina dayanilarak
her zaman yeni bir takip yapilabilir. Fazla olarak aciz vesikasi tarihinden
itibaren bir yil icinde yeni bir Odeme emri tebuginede Itizum yoktur.

Bu farkli muamelenin sebebi nedir? Kanun nicin miflise imtiyazli bir du-
rum vermistir. Clnk{ iflas borclunun mallarinin killi tasfiyesini inta¢ eder.
Normal olarak bor¢lunun elinde haczi kabil hi¢ bir mal kalmamistir.

Bundan baska, iflasa hikmedildigi tarihten itibaren bor¢lu mamelekini
dare salahiyetinden mahrumdur, tasfiyenin biitin safhalarini gdsteren res-
mi ildmlarla itibar1 da mahv olmustur.

Bazi mellifler bu distinceleri kabul etmekle beraber, aciz neticesnide aley-
hine aciz vesikasi verilen borclunun d& ayni himayeden faydalanmasini ile-
ri strtyorlar. Diyorlar ki maksat, borclunun ekonomik varliginin yeniden
ihyasini temindir. Bu itibarla, faiz alaca§gi bakimindan ayni neticeyi dogu-
ran aciz vesikalarinin yeni servet iktisabi sartile takip bakimindan da ayni
durumda olmasi  &zimdir.

C. MAL IKTISAP EDILMEMIS OLMASINDAN DOGAN
DEFTN hukuki MAHIYETI

Yeni mal iktisap edilmemesinden do§an def’in, maddi hukuk bakimin-
dan bir defimidir, yoksa yalniz takip hususunda ileri surilebilecek bir mi-

=
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dafaa vasitasimidir? her iki fikri iltizanor edenler var. Bir karar verebilmek
icin bu iki fikrin dogurdug-u neticeleri g-orelim;
a) 251/2 madde hikmi ve takas:

251/2 ye gore borclu mal iktisap etmedikce yeni bir takip muamelesi
yapilamaz. Fakat, acaba aciz vesikasinda yazili alacak miflisin alacakl
zimmetindeki alacagi ile takas edilebilirmis?

Lemanin, Reichel, Blumenstin ile birlikte 251/2 de yazili defin usul
hukukuna ait oldug-u kabul edilirse bor¢lunun cebri icra usuli disinda ka
lan bir yol olmasi itibarile, takasa itiraz edememesi gerekir.

Bilakis, borclunun yeni servet edinememesinden dogan defi maddi hu-
kuk alanina ait bir tahdit gibi kabul edilirse, muflis aleyhindeki alacaklar
taliki bir sarta tabi sayilir ve bor¢lu yeniden servet edinmedikce bunla-
rin hikim hasil etmiyecedi neticesine varilir. Bu takdirde takas mimkin
olmadigi acikdir

Federal mahkeme bu ihtilafli mesele lzerinde heniiz fikrini bir sdyle-
m isdegildir. 251/2' da yazih defi borclunun yeni bir ikdisadi: durum edin-
mesine imkan vermek amacini gider. Borclunun gercekten himayesini
istiyen bu maddeye gore, aciz vesikasinda yazili alacagin yalniz icra
yoluyla tahsil edilememesi yetmez, takas yoluyla dahi dermeyan edilememesi
gerekir. Aksi kabul edilirse kanunun borcluya bahsetmek istedigi himaye
dolanbagli bir yolla ortadan kalkar.

b) Ellerinde aciz vesikasi bulunan alacaklinin yeni bir takipte durumu:

Acaba aciz vesikasl almis olan alacaklilar, bor¢lu aleyhinde yapilan ye-
ni bir takibe yeni alacaklilar gibi istirak edebiliriermi, yoksa yaliniz tasfi-
yeden artan mallar Gzerinden mi haklarini istihsal ederler?

221/2 de yazili defi maddi hukuk alanina giren bir defi sayan miell-
ifler yeni alacaklilar tatmin edildikten sonra elinde aciz vesikasi bulunan a
lacaklilarin takibat yapabilece@ini kabul ederler. Bu defi minhasiran takip
hukukuna minhasir bir defi sayilan miellifler aciz vesikali alacakhlarla ye-
ni alacaklilarin esit durumda bulundugunu kabul ederler. Birnci fikir taraf-
tari muellifler soyle disuntyorlar; Aciz vesikasinda yazili alacak, borc¢lu-
nun yeni bir servet iktisap etmesi sartina muallaktir. Bu itibarla yeni takip-
tekrar bir passifle kapanirsa, alacaklilar paylasmaga istirak edemiyecekler-
dir. Fakat bu netice kanunda hi¢ bir mesnet bulamamakta ve elinde aciz-
vesikasi bulunan alacaklilari miskil duruma koymaktadir. Bu itibarla borg-
lunun yeni mal iktisap etmemis olmasindan mdtevellit defi usul hukukuna

munhasir sayan fikir daha dogru gorilmektedir.
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| — Ehliyet ve mesuliyet hakkinda toplu malumat
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1 — Ehliyet ve mesuliyet hakkiuda toplu malimat

Modern ceza telakkisine gore sucu, medeni hukuktaki tasarruflar gibi
netice tevlit eden hukuki bir muamele olarak miitealda etmek kabildir. Me-
deni hukukta her hangi bir tasarrufun kanunen hikim ifade edebilmesi
icin evveld o tasarrufu yapanda ehliyet yani yaptigi muameleyi fark ve
temyiz edebilecek bir idrak ve kabiliyet seviyesi sonra serbest irade ve
ricasinin o muameleye taalluk etmis olmasi aranir. Hukuki bir hadise olan
sucunda ceza hukuku bakimindan netice tevlit edebilmesi icin sucluda ev-
veld ika ettigi fiili fark ve temyiz edebilecek idrak ve kabiliyet hassasi
sonra neticesini arzu ederek fiili islemis olmasi yani serbest irade ve suu-
ru ile sugun neticesini arzu etmis olmasi aranir. Ceza hukukunda birinci
hale ehliyet ikinci safhaya mesuliyet denir. Ceza ehliyeti idrak kabiliyetini

aiz olanlarda bulunur. Ceza mesuliyeti ise ancak ceza ehliyetini haiz olup
neticesini serbes irade ve suurile arzu ederek sucu isliyen kimselere tereddip
eder. Yas kucuklugl, akil hastaligi, akil zayiflig, arizi sarhosluk idraki
yok etmesi veya azaltmasi itibarile ehliyete; kast mesru miidafaa,iztirar ve
amirin emrini ifa zarureti gibi haller suur ve irade hirriyetini kismen
veya temamen bertaraf etmeleri itibarile mesuliyete muessir &millerdir.Medeni
kanunla ceza kanununun ehliyete dair hikimleri arasindaki farklari ilerde

croO
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mukayeseH bir surette tetkike calisacagiz. Ceza hukukunda ehliyet ve
mesuliyet yani kanunumuzun tabirine gore kabiliyeti isnadiyenin mevzuu
sucglunun sahsiyeti, dolayisiyle bedeni ve ruhi bileridir.

Muhakeme etmek ve cezalandirmak bir méanada sucludan cemiyete yap*
tig1 fenaligin  hasabini sormak demektir. Kendisinden cemiyete yaptigi fe-
naligin hesabi sorulacak adamin her seyden evvel cemiyetin ve hesabin ne
oldugunu bilmesi lazimdir. Filhakika insan yalniz idrak ve irade Kkabiliye-
tile ictimal bir varliktir. Bu itibarla su¢ da fiili bir olay degil failin kaidiye
yani nizame aykiri zihniyetini ifde eden Ictimai bir hadisedir.

Bu hadise insanin filiyle ruhi miinasebetine taalluk eder. Her igtimai
olay gibi iyi veya fenalik derecesi insan vicdanina, ilahi emir ve nahiye
ve cemiyet kanunlarina gore Olculerek ahlaki, dini veya hnkuki bakimdan
beseri kiymet olglsiine tabi tutulabilir. Son kiymet 6l¢lstuniin mercii cemi-
yettir. Ve hikmlniu ancak maddi fiiller hakkinda verir. Ceza kanunu bu
hikmiin fiilden evvel cemiyet tarafindan bejmnindan ibarettir. Bu ol¢i
vicdan yahut ilahi merci gibi insani kot disuncesinden mesul tutmaz zira
cemiyet yalniz nizamini muhafaza kaygusundadir.Nizam Uzerinede ise distince
ve kanaatler 'muessir olmaz. Ona tesir icra eden yalniz fiillerdir. Ancak
ceza hukukunun istigal sahasina giren mucerret fiiller degildir. Her medeni
cemiyette Devletin mieyyidelerle teminat altina aldii bir nizam vardir.
Fiilin cezai bir hadise mahiyetini alabilmesi icin serbest irade mahsulu bu-
lunmasi ve bu nizam Uzerine miessir olmasi l&zimdir. Su halde ahlak gibi
sucta micerret ve fiili degil kaidevi bir mefhumdur. Diger tabirle failin
kaideye yani nizama karsi tenkide sayan bir ruhi minasebetini ifade eder.
Bu cihet kastlede karistiriimamalidir. Bir kimseyi istiyerek o6ldirmek ceza
kanununa gore katil sucunu teskil eder. Askerin dismani celladin idam
mahkumunu 6ldirmesi fiillerinde kanunun mdcerret ifadesine gore opjektif
ve sibjektif unsurlar mevcuttur. Yalniz bunlarin haraketi cemiyetin kaide
ve nizamina karsi ve onu ihlal suretile degil bilakis onuu nefine matuj
oldugu icin suc addetmiyoruz. Fakat bunu sahsi dislince ve millahazamiza
musteniden biz bdyle addediyoruz. Yoksa kanun micerret olarak bir Kim-
seyi digerinin kasten 6ldirmesi halinin Kkatil oldujunu beyanla iktifa eder.
Demek sug da failin fiili isteyerek islemesinden yani kastten mada ve fazla
bir sey daha aranir buda failin nizama ve kaideye karsi olan ruhi miinase-
betidir. Bu munasebet, hareketin kaide ve nizami ihlale matuf olup olma-
diginin arastirilmasi ve tesbitini tazammun eder. Sucu bu sekilde miitalaa
edince cezanin ruh ve manasi degisir. Cezanin gayesi sugu 6nlemek bunun

Adliye Ceridesi F: 2
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ic'nde failin ruhu Uzerinde tesir icra etmektir. Bu tesir iki sey temin etme-
lidir. Biri ceza, faili korkutmal ve bir daha su¢ islemesine méani olacak
derecede sert olmalidir. ikincisi ceza o suretle tertip edilmelidirki faili
dizeltsin ve nefsini islah etsin ve kendisinde tekrar suc islemek arzusu
uyanmasin. Sug, failin nizama aykiri zihniyetinden ibarettir dedik diger
tabirle su¢c ceza kanununun men ettigi fiilin islenmesidir. Memnu fiil sugun
objektif unsurunu failin serbest irade ve suuruda subjektif unsurunu tes*
kil eder. Klasik ceza mektebi tesirinde kalan kanunumuz ancak bu iki un-
surun tekemmdl ettigi fiiileri tam su¢ addederek tam ceza tertip etmistir.
Kanun, bedeni veya akli ve ruhi sebepler dolayisile suc¢luda bu irade ve
suurun tam olmamasi yahut maddi fiilin tam olarak tekemmuil etmemesi
hallerini tam ceza tayinine mani addetmistir. Fiilin islenmesinin tam veya
nakis olmasi keyfiyeti yani obijektif unsurun tekemmdil safhalarini kanun
tesebblise ait hikumlerile tanzim etmistir. Kanun, fiilin  obijektivitesinde
noksan bulunmasini, gayri tam cirmi, cezay!r azaltici bir sebep olarak ka-
bul etmistir. Gayri tam curim, filen neticesiz kalan ciriimdir. Hareketinin
tesebbiis haline gelmesi icin sugu ika kastinin fiile inkilap etmesi lazimdir.
Fail curmin anasirini icraya elverisli vasitalarla islemeye baslamis olmal
ve maddi fiiline gore islemek istedigi su¢ hakkinda siphe ve tereddide
mahal kalmamaldir.

Subjektif unsurun tekemmli ise dogrudan dogruya suclunun bedeni

tekemmodaliine yahut akli ve ruhi durumuna miuessir tabii veya arizi amiller-
le aldkadar olup tamamen suclunun manevi alemine aittir. Kabiliyeti isna-
diyenin mevzuunu teskil eden bu amiller kanunumuzun 4 Uncu babinda ted-
vin olunmustur. Kanunumuzun milhem bulundugu ceza meslegine gore
her iki unsurun tam olarak bulunmadidi fiillere tam ceza verilemez, kanun
44 Gnci maddesinden 60 laci maddeye kadar subjektif unsura tesir
eden amilleri yeni kabiliyeti isnadiyeyi teskil eden ehliyet ve mesuliyeti ve
61 inci madde ile 62 inci maddelerinde tesebblse ait hikimlerle mad-
di fiilin tekemmuil safhalarini izah etmistir. Kabiliyeti isnadiyede mevzuu
bahs olan ehliyet cezanin tatbiki i¢in sucluda aranan ehliyettir. Cezaya eh-
liyetin esasi idrak ve temyiz (Urteilsfahig) dir. Memnu fiilin mahiyetini
idrak ve Temyiz edebilmek kabiliyetidir. Hareketinin cemiyet kanunlarina
yani hukuki kiymet olcisiine gore iyilik veya fenaligini takdir edebilmek
seviyesidir. Sugun fenahgini takdir edebilmek icin aranilan Temyiz hassasi
hukuku medeniyede iktisadi ve tuccari muamelelere girisebilmek icin ara-
nilan Temyiz kudretinden stphesiz daha duudur. Esasen Temyiz hassasi
yani ehliyet her iki hukdk sahasinda baska mana ifade eder. Borglar ka
nununun 53 tncti maddesinde hukuk hakiminin. Ceza hukukunun mesuliye-
te ait hukUmlerile bagh bulunmadigi tasrih  olunmustur. Ceza hakimi
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faidi fiilinden mesul tutmak icin kast unsurunu arar halbuki hukuk hakimi
haksiz muameleden mesul tutmak ve tazminata hikiimetmek icin borglar kanu-
nunun 41 inci maddesine gore fiilin kasti olmasi[sartile bagli degildir. Bunun
gibi medeni kanunun 16 ve borclar kanunun 54 (ncl maddelerine mus-
teniden cezada kabiliyeti isnadiye icin aranilan mesuliyetler de mukayyet
degildir. Binaenaleyh ceza hukukunun gayri mesul adettigi 8 yasinda bir
gocugun veya irade ve suurunun serbestisi tamamen minselip bir delinin
fiilinden dolay1 mesuliyetine yani tazminata hiilkmedebilir. Hukuku medeni-
ye, mesuliyeti Ceza hukukundan daha genis tutmustur. Temyiz ve idrakden
tamamen mahrum olanlari da mesul addetmistir. Buna mukabil haklari kul-
lanma ehliyetini daha fazla takyit etmistir Hukukta rist 18 yasin ikmali-
le baslar, ehliyetin mesnedi olan Temyiz hassasi normal halde yasin teka-
milli  ile alédkadardir. Mesuliyetin yasa gore derecesini tayin hususunda
Medeni hukuk ile ceza hukuku arasindaki ayrilija isaret etroistik;* tabii ve
arizi sebepler dolayisiyla akil zaifligi ve akil maldliyeti idrak ve iradeyi
selbeden sair hallerin tayini muhtelif ilim subelerinin ihtisasina girer. Akil
ve ruhun tarifi ve bunlarin izahi felsefe ve piskolojiye aittir. Hukuki mana-
da Temyiz hassasini Ceza kanunu tarif etmemistir. Bunu medeni kanun
(Makul surette hareket etmek iktidari madde (13) diye tarif etmistir, muayyen

yastan sonra Temyiz ve dolayisiyle ehliyetin her sahista vicudu asildir.
Bunu yok eden veya eksilten arizi sebeplerin isbati lazimdir. Ehliyet ve

mesuliyet bahsinde yekdigerile miicadele halinde bulunan iki noktai nazari
iki mektebi kisaca izah etmek lazimdir.

Il — Klasik ve pozitivist mekteplerin mucadelesi [1]

Bu iki ana mektep arasinda esasli micadele daha fazla bir metot mi-
cadelesidir. Ceza hukukunda sucluyu tenkil meselesi bu gun ikinci pilana
cekilmis ve bunun yerine misahade ve tecriibeye dayanan usullerle sug'u-
lugu izale careleri 6n safa gecmis gibidir, klasik mektep 18 inci asirda bi-
tin ictimai mezheplere tesir eden akliyatci felsefenin  mahsuludur. Klasik
cezacilar sucu isliyeni adeta ihmal ederek tetkiklerini daha fazla sug Uze-
rinde teksif ederler ve Ceza hukuku esasini ferdin hir iradesine istinat et
tirirler, pozitikistler ise Ceza tdyininde pozitivist metodun tatbikini teklif

ederler bu metot, suctan fazla sucun sebep ye amillerini kendine mahsus
usulle iticeliyerek, tecziyeden maada sucu 6nliyecek tedbirleri tavsiye eder.
Pozitivistlere gore sugun faili insandir. Fakat su¢ cemiyet icinde ta-
hakkuk eder bir muhiti ve onu doguran amilleri, sebepleri vardir.. Bu iti-
barla su¢ hem ferdi ve hemde igtimai bir hadisedir sucu, icinde tahakkuk
ettigi muhit ve failile kil halinde ve birlikte mutalaa etmek lazimdir. Po-

[lIBurhan Koni. Yeni kanun hakkida tetkikler Ad.C.1941/891; Nurullah Kunter. ceza™
me eliyetinin esasi. Ad. C. 1942 146; H. Natik: ceza hukukunda klasik ve pozi tivi

mektepler. izmir Barosu Dergisi 1935 sayli.Makaleler bu mevzua temas etmektedirler.
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zitivistler pisikoloji ve antrepolaji ilimlerinin yardimile bu gayeye dogru
yiriimektedirler. Pozitivist telakkiye gore suc ictimai bir hadisedir. Miitema"
diyen digisen muhit, amil ve sayikine gore tezahiir eder. ilmi arastirmada
tecriibe ve misahade metoduna genis yer vermek lazimdir, buna mukabil
klasik mektebin yegane metonu talih metottur.

Kabiliyeti isnadiye cezalandirmanin mesnedi olmasi itibarile Ceza huku-
kunun esasina taallik eden bahislerdendir. Biyik Ceza prensiplerinin ek-
serisinde oldugu gibi bu mevzuda da Kklasik ve pozitivist Ceza mektepleri
arasinda gayri kabili telif noktai nazar ihtilaflari mevcut oldugundan mi-
nakasa gayet siddetlidir. iki mektep arasinda yarim asirdan fazla devam eden
micadele Ceza hukuku icin bilhassa ¢ok feyizli olmustur. Klasik mekteb-
in adalet prensibinden ilham alan kanunumuz Ceza tayininde suclunun irade
ve sulrunun suca taalllk derecesini ve tekamul safhalarini gézoniinde bu-
lundurur klasik ceza mektebine go6re her insan ancak serbest iradesinin
mahsuliinden mesuldir. Ve bu mesuliyet tamamen manevidir. iradenin tabii
bir tekamihsafhasi oldugu ve ona miessir amiller bulundugu inkar edile'
mez bu amiller ihtiyar ve iradeyi kaldiran veya tenkis eden akli ve bedeni
maluliyetlerdir. Suc Serbest irade mahsulu olduguna gére suclu ancak ira*
desinin hadiseye taalllku derecesinde manen mesuldir. Binaenaleyh sugun
bir kemiyet ve keyfiyet derecesi vardirki Ceza bununla mitenasip olmali*
dir. Cezanin dayandidi ictimai adalet mefhumu da bunu icab ettirir. Bu
suretle klasik mektep sucgluya ve onun tabii ve igtimai muhitine aléka
gostermez. Ceza tayininde sucluyu degil su¢ teskil eden fiil ve hareketin
objektif manada korkunclugu kistasini kor ve tabiatile noksan irade mah-
sulu olan ve tamam olmamis fiilin cezasinin, tam irade ve tam fiilin ceza-
sindan daha az olmasini iilizam eder. Isledigi fiilden dolayr suclunun ne
derece mesul oldugunun olg ilmesi mesuliyet derecesile mitenasip Ceza
tayini esasini vazeder. Ve manevi mesuliyeti Ceza tayifiinde esas ittihaz eder.
Italyada CESARE BECCARIA tarafindan esasjari kurulmus olan bu mektep
CARRARA ve PESSINA taraflarindan kemal mertebesine yukseltilmistir.
Esasi Italyada LOMBROZO tarafindan atilan CAROFALO ve FERRI ile Ke-
mal derecesine yikselen pozitivist mektep klasik mektebin ménevi mesuliyet
esasina siddetle muhalefet eder. Pozitivistlere gére sug suclunun mah”suludur.
Binaenaleyh Ceza tatbikatinde sucludan sarfi nazarla miinhasiran sucun tet-
kik edilmesi dogru degildir. Bilakis bu hususta birinci derecede suclu goze
alinmahdir. Suclu maddi ve manevi tesekkdlatl, icinde bulundugu tabii
ve igtimai muhitle birlikte miftalda olunmalidir. Tecribe ve musahede me-
todunun Ceza hukukunda tatbikile sucun sebep ve amillerinin tesbit ve
ona gore tenkili ve Onleyici tedbirlerin alinmasi lazimdir. Pozitivistlere gore
suglu insan olmak itibarile salfti marazi ve ictimai amillerin tesirinde hare-

Ki
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ket eder. Ve bunlarin esiridir, bunun icin serbest bir iradeden bahs
edilemez. Ceza tatbikatinda ménevi mesuliyet aramak ve hele bunun dere-
celerini dlgmiye calismak beyhudedir. Bunun gibi mesuliyetin terettiip edemiye-
cegi haller tasavvur etmek ve suglunun mesuliyet derecesini 6lgmiye ugrasma

abestir yasadigi cemiyet icinde tehlikeli Bir durum arzeden herjies o ce-
miyete karsi kayitsiz ve sartsiz mesuldlr.  Suclu deli ise tedavi igin Isla-

haneye akilli ise hapishaneye gonderilir. Zecri mahiyette tedbir almak ce-
miyetin en yiiksek hakki yani midafaa hakkidir. Cemiyete zararli oldugunu

su¢ islemek suretile izhareden herkes umum icin tehlike teskil eder. Bu

suretle pozitivist mektep klasik mektebin méanevi mesuliyet prensipi yerine

ictimai mesuliyet prensipini ikame etmistir. Cemiyetin muhafazasi yalniz

Ceza ile degil ayni zamanda emniyet tetbirleri ve onleyici mahiyette bir

takim tedbirlerle karsilamak kabildir. Yani pozitivistlere gore Tiflis hasta-

liginin Cemiyette arzettigi tehlike yalniz tedavi ile bertaraf edilemez Zira tedavi
muismir oldugu takdirde ancak hastay! iyi eder. Halbuki Cemiyeti tehlikeye

koyan hastadan fazlahastaliktir. Onu kurtaracak esalsh tedbir, Hastalig

ve dolayisiyle onu tevlit eden hasereyi yok eden tedbirlerdir. Bu itibarla

HifzisSiha tedbirleri tedaviden evvel goze alinmalidir. Ceza Hukukunda da

mesele aynidir. Suclunun tenkilinden evvel onu vyetistiren amilleri tesbit

ve gereken tedbirlerin alinmasini distiinmek lazimdir. Pozitivistler cemiyette

suclulugu izale edecek tedbirlerin alinmasini bizzat suclunun islahindan daha

mihim addederler halbuki Klasiklere goére Ceza kanununun Gayesi tenkil

ve tenkilinde yegéne vasitasi Cezadir. Pozitivistlere gore sugu islerken sug-

lunun iradesinin tabii veya arizi &millerin, tesrinde olmasi veya maddi filin

objektivitesinde noksan bulunmasi yani hareketinin tesebbis safhasinda kal*

masi Ceza tayininde haizi tesir degildir. Sucglu sugu ' islemekle Cemiyet

icinde tehlikeli oldugunu ihsas etmesi ceza tayini icin kafidir. Kullandi§i

vasitalarin ister kati surette fiili islemege salih olmamasi ister fiilin objek-
tivitesinde noksan bulunmasi cezayi azaltici bir sebep teskil etmez zira ka-

rarlastirdi§ sucu, ehliyetsizligi veya yedi ihtiyarinda, olmiyan mani sebep-
ler tahaddusile tahakkuk ettirmemesi suglunun tasidigi redaeti ve cemiyet

icinde arz ettigi tehlikeyi azaltmaz Binaenaleyh failin melekdtinin noksan

nesvliinemas! veya marazi sekilde tagayylrinin mazeret sayilmasi cemiyet
icin arzettigi tehlike bakimindan mahzurludur.

I11 — Muhtelit nazariyeler.

Klasik ve pozitivist gortsleri telif eden bir ¢ok mutavassit nazari-
yeler vardirki bunlarinda cezai mesuliyet telakkilerinden bahsetmek lazim-
dir. Bunlara goére irade serbestligi ve manevi mesuliyeti kabul etmeli fakat
Ceza nevilerini igtimal miidafaa esasina gére tayin etmelidir. Bunlara géra
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iradenin serbest olup olmadi§i metafizige ait' bir meseledir. Manevi mesu-
liyetin esasi sunlardir.

irade serbestligi fiziyolojik ve psikolojik sebeplerle tam olmiyabilir fakat
hic yokta degildir. irade serbestli§ hic yok ise Ceza vermede hakkiniz
kalmaz bblki irade serbestligi yok fakat irade serbestligi kanaati, mesu-
liyet hissi herkeste vardir. irade, zekd dahili ve harici sebeplere Karsi
harakatinda insana istiklal ve ihtiyar verir. Binaenaleyh; méanevi mesuliyet
vardir. Deliler mustesna korkutulabilen herkes mesuldr.

Manevi mesuliyet bahsini asagidaki neticeye bagliyalim.

1 — irade serbest degildir. iradeye, fikiri tekamiile tesir eden
bitin amilleri nasil tesbit edecegiz ve hele bunlarin derecelerini hang-i 61"
cU ile tayin edecegiz, sarhoslugu, deliligi, sagir ve dilsizligi ceza tayinin-
de nazara aldiyimiz takdirde tahsili, meslegi, ictimai ve iktisadi vaziyeti
neden gdzetmiyelim.

2 — Kendimizi* serbest saniyoruz bu mesuliyet hissini nasil terkede-
debiliriz. Umumi vicdanda normale nazaran malQli mazur gorlr ceza ta-
yininde adaleti ihmal edebilirmiyiz? deniliyor.

Mesuliyet hissi umumi bir histir.  Anormallerde de bulunur. Mesuliyet
icin bu bir kriter olamaz, umumi vicdanda musbet bir sey degildir. Zihni-
yetler tebeddul ettikce mitemadiyen tahavviil eder. Bunu anlamak icin Ce*
za tarihine bir g6z atmak kafidir. Bir zamanlar suclunun fiilinden akraba
ve tallOkatininda cezalandiriimasinda umumi vicdan hic¢ bir rahatsizlik duy-"
muyor ve bilakis bunu tasvip ediyordu. Her sahada kili kirk yaran Yunan
flilozoflar1 bile zamanlarindaki esaret miessesini, esirlere yapilan muamele-

leri tabil gdrmemislermidi? Ferdi olsun Ictimal olsun sakim zihniyetler il-
me esas teskil edemez.

3 — Cezalandirmada yalniz failin fiili isteyerek yapmis olmasini ara-
yamaylz, eger serbest irade ve kasdi mesuliyetin esasi olarak alirsak
thmali ve taksiri suglarda mesuliyeti nasil izah edebiliriz.

' 4 — Zekaddan maksat temyiz hassasidir. Yapdigini bilmek bu hassa
delilerde ve ¢ocuklarda kismen vardir. Bunlarda yaptiklarinin memnu oldu-
gunu bilirler.

5 — Korkutmak tesirinin ceza tayininde ehemiyeti inkar olunamaz, fa-
kat buda ménevi mesuliyete esas olamaz, delilerin mihim bir kismi ve g¢o*
cuklar korkutula bilirler. Sonra ihmali ve taksiri fiilleri cezalandirmada
korkutmadan bahsolunabiHr mi?.

6 — Normal ile anormal arasindaki hudut nedir. Bunu™*nasil ve hangi
vasitalarla tayin edebiliriz? Binaenaleyh; bunlarin hi¢ birisi mesuliyete esas
olamaz. Cezada mesuliyetin esasi Ictimali mesuliyettir.
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IV ictjmal mesuliyet esasi ve emniyet tedbirleri £2]

Buna kanuni mesuliyet de denir. Ceza, cemiyetin sucluluga karsi kendi*
sini midafaa icin aldi§i tedbirlerden ibarettir. Her cemiyet kendisine huku-
Ki bir nizam vermis ve bu nizamin devamini mieyyideler altina almistir.Bu duru
mu ihlal eden herkes suclu ve her suclu kayitsiz ve sartsiz olarak cemiyete kar-
si mesuldiir. ictimal mesuliyetin esasi budur. Mesru midafaada mitecavi-
zin tamamen veya kismen mazur olmasi tecavviize ugruyanin alacagi ted-
birlere tesiri bulunmadigi gibi cemiyet icinde bu bdyledir. Nizam ve be-
kasini ihlal ve tehdid eden her sahsi tenkil etmek cemiyetin hakkidir. Sug
isleyen herkes mesuldir, failin tehlikeli sahsiyeti ancak mueyyidelerin tat-
bikinde nazara alinmahdir. Bu miieyyideler suclunun ictimai hayata uyu-
bilmesini temine matuf olabilmelidir. Hulasa Ceza kanununda yazili fiilleri
isliyen herkes mesul tutularak bunlar hakkinda tedbirler alinmahdir. Yal-
niz tedbirler suclularin sahsiyetlerine uydurulmali.Su halde Cezai tedbirler-
de gaye ictimal nizamin muhafazasidir. Nizamin muhafazasini temin eden
cezal tedbirler mahiyetleri itibarile iki kisma ayrilabilir. Tenkili mahiyette
tedbirler ve onleyici mahiyette tedbirler.

1 — Tenkili tedbirler, su¢ vukua geldikten sonra alinan tedbirlerdir.
Bunlari da iki kisma ayirabiliriz.

A — Zecir tedbirler yahut sahsi tedbirler. Sucluyu bir daha sug isliye-
miyecek bir hale getirmek igin alinan tedbirlerdir; Hurriyeti baglayici ted-
birler sirgiin cezasi, mali Cezalar ve meslek sanatin tatili cezalar yani
ceza kanunumuzun 11 inci maddesinde yazili mieyyideler.

B — Tahaffiizii tedbirler, yahut ictimal tedbirler. Bunlarla suclunun
Islahindan fazla cemiyetin muhafazasi gayesi gozetilir, hidemati &mm'eden
memuniyet,Emniyet Umumiye nezareti altinda bulundurma gibi umumi hiz-
metlerin seldmetle ifasini temine matuf carelerle babalik sifatinin bahsetti,
gi haklari kullanmaktan, intihab etmek ve olunmak, siyasi haklarindan mah-
rumiyet gibi aile ve cemiyetin mesru menfaatlerini siyanete matuf tedbir-
lerdir.

2—onleyici tedbirler. Suc¢ vukua gelmeden evvel alinan tetbirlerdir.
Suclulukla mucadele ilmi tenkili mueyyidelerden fazla onleyici tedbirlere e-
hemmiyet verir. Gegen misélde arzolundugu gibi Tifiis hastaliini yok ede'
cek tedbir, tedavi degil bu hastalifi tevlit eden haserelan yok etmeyi istihdaf
eden hifzissihha tedbirleridir, ictimai bir hastalik olan suclu luk icin de
hal tamamen aynidir. Filhakika suclulukla micadelede cejzai mieyyidelerin
kafi gelmedigi anlasilmis ve onleyici tetbirlerin ehemmiyeti takdir olun
mustur. Onleyici tedbirler iki kisma ayrilabilir.

[2] N. Kunter Ad. Ceridesi 1942 VI 756; Tabir Taner: Ceza hukuku, S. 296
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A—Yakin tedbirler suclarin vukuunu onlemak “fayesile teskil olunan
vasitalar, zabitai ménia ve emniyat kanunlarile bu teskilata verilen butin
vazifeler. Keza bizdeki kan gitme kanunu bu kabilden orijinal bir 6nleyici
tetbirdir.

B—Uzak tedbirler suclarin vukua gelmesini daha uzaktan 6nliyen ted-
bir lerdir. Cadde, iskele ve istasyonlarda kafi derecede tenvir vasitasi bu-
lundurulmasi, icki yasagi bu kabil tedbirlerdendir. Keza vergilerin Glmrik
tarifelerinin indirilmesi kagakg¢ihgi, havaici zaruriye fiyatlarinin disurilmesi
mulkiyet aleyhine islenen suclan azaltti§i cihetle onleyici tedbirlerden sa-
yilabilir

V — Kanunumuzun Sistemi

Kanunumuz, sugun manevi ve maddi unsurlarina tesir eden ve bu unsur-
lari tenkis eden a&millerin cezanin azaltilmasini icap ettirdigi klasik sistemi
kabul etmistir. Buyazida ancak sugun subjektif unsuruna tesir eden amil-
leri mitalaa edecegiz, yas tabii veya arizi sebepler dolayisiyle suclunun akli
durumunda husule gelen ve cezaya kanunen miessir goriilen amillerin mesru
muidafaa, izrar, amirin emrini ifa zarureti gibi ruh haletlerini ve butin bu
hallerin hukuku medeniyedeki akislerini ve hususiyetlerini aldkali medeni
kanun hukimlerde mimkin mertebe mukayeseli bir surette, tetkike calisa-
cagiz. Kabiliyeti isnadiye, ehliyet ve mesuliyet diye iki kisma ayrilir. Ka-
nunumuzun tekniginde bu taksime riayet olunmamistir. Adliye Vekalelince
teskil olunan komisyon tarafn“ban yeni italya ceza kanunu esas tutularak
hazirlanan layihada isnat kabiliyetine tahsis edilen 3 tncl bab, biri ehliyet
digeri mesuliyet olmak (zere iki fasla ayrilmistir. ilmi tasnife uygiin bulun’
dugu igin bizde kanundaki munferit hikumleri ehliyet ve mesuliyet nainlari
altinda iki kisimda miitaldaa edecegiz.

VI-Eliliyetin Esaslari

Kanunun suc addedtigi fiili isliyene ceza verilebilmesi icin evvel emirde
0 kimsenin ceza ehliyetine haiz olmasi yani ceza hukuku bakimindan o sucun
kendisine kabili isnad olmasi lazimdir. Ceza ehliyeti demek suclunun id-
rak ve temyiz kabiliyetine sahip olmasi demektir. Fakat ehliyet bash basina
cezaya mesnet teskil etmez. Ehil bir kimsenin cezalandirilmasi icin ayni
zamanda mesuliyeti de aranir.Kastin yoklugu, iztirar, mesru midafaa ve ami-
rin emrini ifa zarureti gibi mesuliyeti refeden sebebler mevcut ise ehil de
olsasucluya ceza verilemez. Ehliyet hususunda ceza hukuku ile medeni hukuk
arasindaki gorls farklarina isaret etmek muvafik olur kanaatindeyiz. Ceza
kanunu farik ve mumeyyiz tabirlerini birlikte kullanmis ve akil malQliyetinden
de bahsetmis isede bunlari tarif etmemistir. Madde (46,54,58.) Medeni ka-
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nun yalniz mimeyyiz tabirim kullanmistir. Farik ve mimeyyiz miteradif
kelimelerdir. Her ikiside makdl surette hareket etmek iktidarini ifade eder.
( M.K. madde 10,13,15,16 ).

Medeni K. nun iQ nuncu maddesine gére miimeyyiz olan resit medeni
haklerini kullanmaya selahiyettardir. 11 inci maddeye goére rust 18 yasin
ikmalile baslar ve evlenme Kkisiyi resit kilar. M; K. nin 13 lnci maddesi
ceza K. numuzun, idrak ve temyiz hassasina tesiri dolayisile isnad kabiliye.
tini kaldiren veya hafifleten sebepleri tasrih ederek temyiz kabiliyetini ta.
rif etmistir, mezk(r maddeye goére yas kiiclklugu akil hastalifi, sarhosluk
ve bunlara benzer sebeplerden birile makul surette hareket etmek iktida-
rinden mahrum olmayan her sahis kanunen miimeyyizdir.

Medeni kanunun zikrettigimiz maddeleri hukuki tasarruf icin yani Serbest
rizasile kendisini ve baskasini ilzam edecek muamelelerde bulunmasi igin
sahisde arnilan ehliyettir. Yani hukuki tasarrufde bulunabilmek igin arana-
n sarttir. hukuku medeniyede kusur ve zararlardan mesuliyet icin ehliyet
sart degildir. M. hukukta ehliyetsizlijin mueyyidesi butlandir. (Madde —
13 = mimeyyiz olmayan sahsin tasarrufu hukuki hikim ifade etmez. Ka
nunun tayin ettigi istisnalar bakidir.). Kanunun tayin ettigi istisnalar hisn{ ni-
niyet sahibi Ucuncu sahisihra karsi ika olunan zararlardir. Meseld; mimey-
yiz olmayanin evlenmesi butlannina kadar muteberdir. Madde — 112, 115.
Keza sarhoslukla birkimseye zarar ika eden mesuldur. borclar. K. M. 58.
gayri mesul kimselerin iras ettikleri zararden mesul tutulmalari hakkin-
daki Umumi kaide medeni. K. nun 16 mci maddesindedir. (Mimeyyiz ol
mayan kicuk ve mahcurler . ... Haksiz fiillerindan dogan zararlarden
mesuldirlar). Zaten hukukta haksiz fiilden mesuliyet icin kast aranmaz.
B. K. 41.

Ceza kanunu da ehliyeti temyiz kudretinde aramistir. temyiz ve idrak
yasiu tekdmilde aladkadardir. insan temyiz hassesinden tamamen mahrum
olarak dogar, biylimesile beraber yavas yavas akli melekati de belirir git-
gide artar ve nihayet tekdmil ederek tabii halini alir.

Cezai mesuliyette bizzarure bu tabii inkisafa tabi tutularak devrelere
ayrilmistir. Kanunumuz bu hususta 4 devre kabul etmistir.

1— idrak kabiliyetinin bulunmadi§i muhakkak sayilan devre? 11 yasi-
ni bitirmeyene ceza verilemez Madde (53 ).

2— idrak kabiliyetinin bulundugu supheli devre: 11 ile 15 yas arasl,
idrak biinye, ictimai muhit ve aile seviyesine gore inkisaf ettiginden”teka-
mall ilerler veya gcikir, bu devrede idrak hassasinin bulunup bulunmadigi
muayyene ile tesbit edilmesi lazimdir.
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3 — Temyiz ve idrak kudretinin mevcudiyeti kanunen muhakkak sayi-
lan devre 15 yasin ikmaiile baslar. Bu devrede idrakin mesuliyete esas te-
skil edecek bir tekdmdil seviyesine vasil oldugu kabul olunmustur* Fakat
heniz tekdmul halinde bulundugu yani tam olmadigi igin mesuliyetde tam
degildir. Kanununuz mesuliyete esas teskil eden idrak halini tekamdil sey-
rini takiben yine iki devreye ayirmistir; 15 ila 18 yaslar arasinda idrakin
az bulundugu ve 18 — 21 — Yaslari arasinda yani tam mesuliyet yasina
kadar idrak kabiliyetinin en ¢ok bulundugu devre olmak (zere iki kisma
ayrilmistir'

4 — Temyiz ve idrak kudretinin tam bulundugu devre: 21 yasin ikma*
lile baslar buudan sonra biyoloji ve fizyoloji ilimlerine gore tekdmdal tam-
dir. yas hususunda bitin ceza kanunlari mesuliyetsiz bir devre kabul etmis-
lerdir. ondan sora yasin ilerlemesile mitenasip olmak Uzre iki veya g

dayri tam mesuliyet devresi kabul edimistir. Bizde tam mesuliyet 21 yagini
bitirmekle bagslar. Ihtiyarliktaki akli maluliyet olup fizyolozik mesnedi ayridir*

Hukuku medeniye 18 yasini bitiren sahsi tasarruflarinda ehil addeder.
Iktisadi, tiiccari ve medeni muamelatin inceliklerini kavrayacak seviyede bu-
lundugu kabul olunan 19 yasinda bir kimseye eyilik ve fenaligini takdir et-
mek nisbeten daha kolay olan sucu islemekte bir mazeret sebebi taninma-
st suclu lehine kabul olunan Iliizumsuz bir hafifletici sebep telekki oluna
bilir.

idrake tesir eden arizi sebepler kanunumuzun 46, 47 ve 48 inci madde-
lerinde tedvin olunmustur. 46 inci maddeye gdre sucgu isledigi zaman suu-
run serbestisin! selp edecek surette akli maluliyete miptela olanlara ceza
verilemez clnki bu halde ehliyetsizlik tamdir. Filhakika cezaya ancak in-
san mevzu olabilir zira tenkilin mesnedi olan idrak ve irade yaliniz insan-
da bulunur esya ve hayvanlarda bu hassa bulunmadidi icin cezaya mevzu
teskil edemezler. Suurun serbestisin! temamen selp edecek marazi maluli-
yet halinde insan; esya ve hayvan derkesine indigi icin artitk mesul degil-
dir. 47 inci maddede, idrak ve mesuliyeti selp edecek derecede olmiyan
maluliyetin isnat kabiliyetine tesiri derecesinde cezay! azalatacagdl kabul
olunmustur.

idrak ve irade azalinca mesuliyetin ve dolayisile cezaninda azalmasi 1a-
zim geldigini kanun kabul etmistir. Yaliniz ihtiyari sarhosluk yani ihtiyari-
le kendisini idrak ve iradeden mahrum etmek halini mazeret sebebi olarak
kanun kabul etmemistir. Madde 48. KIl&siklerin mesuliyet hakkindaki bu
telékkisine karsl pozitivstilerin noktai nazarlarini yukarida izah etrpistik.

V
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VIl Mesuliyetin esaslari

kanunumuzun ehliyet ve mesuliyete ait hukumleri yekdigerine karisik
surette kabiliyeti isnadiye namile mevzudur. Ehliyet ve mesuliyet hiukimle-
ri ancak yeni projede yekdigerinden ayrilmistir. Kasdin yoklugu, mesru
mudafaa, iztirar hali ve amirin emirlerini ifa mecburiyeti mesuliyeti reffe-
den sebeblerdir. Farik ve mimeyyiz yani ehliyet sahibi bir kimse bu dort
haleti ruhiye* tesiri altinda sugu isledigi takdirde g-ayri mesul olmasi iti-
barile cezaden muaftir. Kast, suclunun neticesini serbest iradesile arzu ede-
rek sucu isleme halidir; irade serbestisi ise' fiili isleylp islememekte muh-
tar olmasi demektir. Fakat mesuliyet igin kast ve iradenin ké&fi olmadigini,
mesuliyetin esasl, sucu islerken suc¢lunun ayni zamanda cemiyetin nizam
ve kaidelerine muhalif hareket etmek kanaatinida tasimis olmasrlazim gel-
digini izah etmistik, filhakika suc¢ kelimesi fiiK bir olay degil kaidevi ve ic.
timai bir mefhumu ifade eder. Mesuliyetin esasi, suclunun cemiyet nizami-
na aykiri bir zehniyetle hareket ederek sugu islemis olmasi lazimdir. Su-
cun manevi unsurunu teskil eden bu haleti zihniyeyi ekseriya kast kelime-
sile ifade ederiz. Halbtiki kast kelimesi mesuliyetin mesnedini ifade ede-
mez, yukarida bilvesile temas ettigimiz gibi askerin dismani éldiirmesi ceza-
kanunu ifadesine gore kasden adam oldirmektir. Fakat askerin niyeti ka-
ideye muhalefet degil biladkis onun nefine matuf oldugu i¢in bu hareketini
su¢ addetmiyoruz. O halde kasd yerine suclunun kaideye aykiri zihniyetini
ifade edecek baska bir tabir 1azimdir.Sayin profesér Richard Honig [3] tak-
Sir kelimesini kullanmisir. Fakat bizde taksir kelimesi daha fazla gayri kas-
di curamlerdeki haleti truhiyeyi ifade eder. Adliye vekaletince hazirlanan
projedede kelime bu ménada kullaniimistir. Madde 54-57: Keza profesor
.T. Taner de kelimeyi ayni ménada kullanmistir. 14J

Filhakika kasd kelimesi cezada mesuliyetin esasini teskil eden haleti
ruhiyeyi ifade edemez, idam mahkdminun ipini ¢ceken kimsede kasden adam
oldurayor. Fakat hareketinde muesses nizam aleyhine bir zihniyet tasima-
digi icin bu fiilini biz su¢ saymiyoruz. Esasen yenid™n hazirlanan kanun pro-

ieSnde kasd kelimesi terk edilmistir. 51 mci maddesinde (su¢gun mevcudi-
Pncin tfhIS vr.Larl. netic yi kendi iorai veya ihmali IIHnden ileri

gelmis olamadikca hi¢ kimseye kanunun derpis ethgi bir fiilinden dolayi
ceza «rilemez)ifadesile tesrihine cal.sdigimiz r,,h halin, ifadeye ¢alismistir,
fakat maddenin maksadi tamamen ifade ett.J.ne kani degiliz

Kanuna aykiri zehniyeti ifade edebildigi i¢cin kast yerine kusur keli-
mesini kullanmak daha muavfik olur kanata.ndeyiz, zira bu tabir:

1— Kasdi fiilleri, yani ceza tehdidi altinda bulunan fiilleri kasden ika

halini.
[81 [4jRIchar donUTTrtlirve ceza,lniversite konferanslari 893.5.209 T. Taner.
Ceza Hukuku sayfa 304
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2— Taksiri ve ihmali fiilleri, yani ceza tehdidi altinda bir fiili onleye-
bilmek icin zaruri ihtimami gdstermemek halini ifade edebilmesi itibarile
ilmi ménaya daha yakin bir tabirdir. Kusur kelimesi kasdi hareketlerde
kasdm nizama aykiri mahiyetini belirttigi gibi ihmali, tedbirsizlik ve dik-
katsizlik mahiyetinde olan suclardaki mesuliyetide ifade eder. Kusur keli-
mdeslir)le bu manay verdikten sonra mesuliyetin esasi kusurdur diye tarif
edebiliriz.

Mesru  muidafaa, lztirar gibi hallerde  kanun kusurluyu gayri mesul
adetmis yani mesuliyetten istisna etmistir. Kusur ictimai nizama aykiri
zihniyeti ifade eder dedik kasdi hareketlerde bu zihniyet agik surette gorullr
fakat taksirli fiillerde kaideye aykirilik nasil tezahiir eder. Bu kabil fiillerde
kaideye aykirilik su sekilde tecelli eder. Kanun bu hallerde ihtimam ve dik-
kat gosterilmek suretile ictimai nizamin ihlal edilmemesini emreder. Cin-
ki ihmal ve dikkatsizlikten, ancak gosterilmesi istenilen bir intimam ve dik-
kate nisbetle bahsetmek kabildir. Burada istenme bir kaide ve nizam ta-
rafindan talep edilme manasinadir. Onun icin bu gibi hallerde ihmal ve
dikkatsizlik kanunun muahafazasini istedigi nizamin ihlali seklinde tecelli
eder. Bu itibarla kaideye muhalefet zihniyeti yine mevcuttur. Zira burada
hukuki nizam herkesten hareketinin bilinebilir neticesini hesaba katmay!
ve kot akibetlerini 6nliyecek her seyi yapmayi istemistir. Nizamin bu is-
tek ve emirlerine muhalefet ancak cezai mahiyette ihmal ve dikkatsizlik
teskil eder. Ki’surun felsefi ve pisikolojik mahiyeti bizi alakadar etmez.
Cezai mahiyeti kanuna muhallif zihniyeti ifade eder. Esasen ceza hukuku kai-
deye muhalefet zihniyetile miicadele eder. Yoksa fiilin neticesile degil. Mes-
uliyeti tdyinde neticenin degil kaideye muhalefetin mevzua alinmasi, Ceza
hukukunda miterekki ve mitekamil bir safha arzeder.

VIl — Kabahatlerde mesuliyet

Kabahatlerde kast yani mesuliyet aranmaz diye bizde bir noktai nazar
mevcuttur. Bu teldkkiye 45 inci maddenin ifade tarzi sebebiyet vermekte-
dir. Madde su sekilde yazihdir.

Madde 45— Ciirimde kaslin bulunmamasi cezayi kaldirir. Failin bir
sey yapmasinin veya yapmamasinin neticesi olan bir fiilden dolayr kanunun
o fiille ceza tertip ettigi ahval mistesnadir.

Kabahatlerde kast sabit olmasa bile herkes kendi fiil veya ihmalinden
mesulddir.

Son fikra kabahatlerde mesuliyet esasini kaldirmamis yalniz stbut sek-
lini degistirmistir. Kanun kabahat teskil eden fiilin aslolarak kasden islen-
digini kabul etmistir. Hareketinin gayri kasdi oldugunu isbat Kkulfeti maz-
nuna tahmil olunmustur. Bu cihet kanunumuzun asl olan Italya Ceza kanu-
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nu esbabi mucibe layihasinda sarih olarak bildirilmistir.[5] Binaenaleyh suclu-
nun bilerek hareket ettij-i kabahatlerde de aranilacaktir. Maddi hata
kabahatlerde de cezayi refeder. Asker sigarasinin sivil bir kimse tarafin-
dan satin alinmasi kabahat teskil eder. Maznun bu sigaranin sivillere ma-
hsus paket iginde kendisine verildidini yahut sivillere mahsus sigara oldu-
guna ikna edilmek suretile hataya dusirildiging ispat ederse tabiatile
cezadan kurtulur. Keza ceza kanununun 576inci maddesine gore edebe
muhalif bir suretde halka gorinmek kabahat sugunu teskil eder. Bir
kimse imdat talebi yahut yangin veya herhangi bir tehlike karsisinda ¢iplak
olarak sokaga firladigini veya vesikasiz silahin haberi olmadan esyasi ara-
sina veya paltosu cebine konuldugunu isbat ederse mesul olmaz. (2nci ceza,
dairesi karar 943/453).

I-luldsa; kabahatlerde de suglunun bilerek hareket etmis olmasi lazimdir.
Ancak curiimlerde oldugu gibi sucun zararli neticesini arzu etmis olmasi
8art degildir.?

HukmT sahislarda ceza mesuliyeti

Hukmi sahislarin cezai mesuliyetleri glinin 6nemli ve miinakasall mev-
zularindandir. Cezai mesuliyet ancak cezanin ictimai gayesini anliyabile*
cek kabiliyette olanlara tereddiip eder. Gezayi hissetmek vyani irade ve
temyiz kabiliyetine yaliniz insanlar sahiptir. Bu itibarla cezaya yalniz insan
mevzu olabilir. HUkmT sahislarin de cezaya mevzu teskil edip edemiye-
cekleri meselesi ihtilafhdir. Hikmi sahislarin cezai mesuliyetleri aleyhinde
bulunanlara gére hikmi sahislar hakikatte mevcut degildirler, bunlarin
mevcudiyetleri farazidir, iradeleri olmadidi gibi cezay? da hissedemezler,
mabhiyetleri itibarile bir kisim cezalar mesela hirriyeti baglayici cezalar bu-
nlara tatbik edilemez. Karar ve iradeleri ancak uzuvlari yani hakiki sahis-
lar vasitasile beyan olunur. Bu kararlardan haberdar olmiyanlar hatta bu
kararlara muhallif kalan uzuvlara da tesir edecek bir cezadan nasil bahs o-
lunabilir?

Hukmi sahislarin cezai mesuliyetleri lehinde bulunanlara gore ise .
hiikm1 sahislarin mevcudiyetleri [arazi dedil hakiki ve sen’idir.Bunlarin kollek-
tif bir iradeleri mevcutdur. Bu irade ile ahm satim, icab ve kabulde hulésa
butiin hukuki tasarruflarda bulunurlar, bunlarin su¢ teskil eden (aaliyetleri
mali cezalarla, hikmi .sahsi kismen veya tamamen faaliyetten men ve fesih
gibi binyelerine uygun ve tenkili roahiyetde sair tetbirlerle dnlemek kabildir.

Halihazirda bunlardan bilhassa iktisadi gayeler takib edenlerin yani

Sirketler inkisaf ederek pek blylk mali kudret 1ktisab etmislerdir. Son
zamanlarda tek sahisti tabir olunan bir nevi sirketler peyda olmiya basla-

[5] Majno : ceza kanunu sehri cilt IS,. 152
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mistir. Sirketin  butln hisselerine bir sahvs sahip oldugu zaman tek sahish
sirket vucut bulur. Ekser memleket kanunlari bu mahiyette sirketlerin tesek-
kuline mani olmiya calisir.

Bazi hukukcular da bu nevi sirketlerin ilerde mihim bir rol oyniyacagi
kanatile yakindan alédkadar olurlar. Tek sahish sirket tek sahsin iradesile
hareket eder. Bu sahis ekseriya cezai mesuliyetten kurtulmak g-ayesile sirketi
siper olarak kullanir. iktisadi miinasebetlerin inkisafi tek sahisli sirketin
devam ve c¢ogalmasini mumkiin kilacak mahiyettedir. Hukmi sahislarin me-
suliyeti hakkinda ceza kanunumuz tamamen sakittir. Yani Hikmi sahislarin
cezalandirilacagina dair bir hilkim mevcut degildir. Bu itibarla mevzuati-
mizda ceza ancak hakiki sahislara tatbik olunur. icra iflas kanununun 345
inci maddeside cezaya yalniz hakiki sahislarin mevzu teskil edebilecekleri
esasini  teyid etmistir. Zira maddeye gore sug¢ teskil eden fiil, hikmi sa-
his tarafindan islendigi takdirde ceza hikmi sahsa degil o fiile iradesi ta-
allik eden ve hiukmi sahis namina hareket eden uzuvlara tereddip eder.
Madde hikmi sahsin cezalandiriimasi kaidesinden ictinap ettigimizi goste-
rir. Binaenalyh sisteminize gore cezaya ancak hakiki insan mevzuu teskil
edebilir. Hikmi sahislar hakkinda medeni kanun hiikimleri de pek noksan-
dir. Medeni kanunun 45 inci maddesi (Basli basina mevcudiyeti haiz cemi-
yet ve sirketlerle kendilerine has bir mevcudiyeti ve muayyen gayesi bulunan
miuesseseler sicillerine kayitlarini icra ettirmekle sahsiyet iktisap ederler.) der.
Ticaret kanunu 122 inci maddesine gore Ticaret sirketleri baslibasina hik-
mi sahsiyeti haiz tesekkillerdir. Medeni kanunun 46 inci maddesine gore
hikmt sahislar cins, yas, hisimlik gibi yaradilis icadi ancak insanlara has
olanlardan maada bdtin haklarl iktisap ve borclari iltizam ederler. Hikm
sahislarin taksir ve mesiliyetleri hakkinda medeni kanunun 48 inci mad-
desinde hilkim mevcuttur. Maddeye gdére hikmi sahsin uzuvlari iradelerile
hukmu sahsi ilzam ederler. Ve kusurlarindan sahsen kendileri de mesuldiir-
ler. HUkmi sahislarin iradeleri uzuvlar vasitasile beyan olunur. Ancak u-
zuvlar hukmi sahsin mimessili degil bizzat kendisidirler. Hali hazirda te-
maytl buylk kudret iktisap eden iktisadi ve tlccari sirketlerin ve hatta
Belediye ve komin gibi idari tesekkillerin cezai mesuliyetleri cihetine gi-
dilmesine muteveccihtir. Huknrii sahislar hakkinda hususi ceza kanunlari-
mizdaki hikimlerden kisaca bahsetmek faideli olacak kanaatindeyim.

Hayvan Sirkatinin Men’i Hakkinda Kanun:

6/4/329 ginlu hayvan sirkatinin men’i hakkindaki kanunla kdy ve sehir
gibi hikmi sahislarin sugtan mesul tutulmalari esasi kabul olunmustur. Ka~
nunun bu husustaki maddeleri sunlardir.

Madde—6 : Mesruk hayvan izi bir kariyeye ve™a asirete veya ¢iftKge
veya tek hane ve mandiralara mintehi olunca o asiret ve kariye ahali"
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si ve ciftlik ve tek hane ve mandira sahip ve mdistecirleri ya izin kendi
hududlari haricine ¢ikti§-ini isbat veya sariki ihbar veyahut hayvan bedeli-
ni ala, tariki taksim tediyeye mecburdurlar

Madde— 7 : iz bir ka¢ kariye veya asiret arasinda gayp olursa yine
6 inci maddeye tevfik hareket olunur.

Madde— 8 ; 1z bir kasabaya miintehi olursa is bu muamele medha-
linde bulunan mahal hakkinda tatbik olunup sair mahallata tesmil edilemez.

Mevzuubahs olan tazmin temamen hukuki mahiyette bir tazminat adolu-
namaz. Burada hirsizlik yani su¢ teskil eden bir fiilden dolayr hikmi sah-
sin mesul tutulmasi ve bundan dolayr mahkdm edilmesi keyfiyeti derpis

edilmistir.

Kendisine suc izafe olunan sahsiyet hokmi ve izafi bulundudu icin
hakiki sahislara mahsus cezalar kabili tatbik gorilmemiftir. Sug teskil eden
bir fiile karsi bir tetbir daha dogrusu bir mieyyide mevzuubahistir? Ancak
hiikiim olunacak paranin para cezasi oldujuda iddia olunamaz zira para
cezasinin neticelerini tevlit edemez. Meseld, hapse cevrelemez mdiruru ze-
man ve sair sukut sebepleri medeni hukuktaki kaidelere tabi olmasi lazim-
dir. Koy sehir veya kasabanin bu kanundaki mesuliyetleri hikmi sahislarin
haksiz fiillerinden miutevellit mesuliyetle de karistirtimamalidir. Cunki taz-
minle mukellef tutulan hikm? sahis harglar kanununa gore haksiz bir fiil ika
etmis degildir. Esasen hikmT sahsin adi mesuliyeti hukuku amme miiessesesi
olmas! itibarile daha fazla hukuku idare hikimlerine tabidir. Hayvan
sirkatinin meni hakkindaki kanunun tazmine dair hokdmleri sug isnadi toh-
meti altinda bulunan hikmi sahsin bu sugdan dolayr mesuliyetine miteda™ir-
dir. Kendisini teskil eden hakiki sahislardan birisinin isledi§i suctan hikmi
sahsin mesul tutulmasi esasi kabul olunmustur. Denilebilirki hayvan sirka-
tinin meni hakkindaki kanunla bizde hikmi sahislarin mesuliyeti esasina

dogru ilk adim atilmistir.

Milli Korunma Kanunu:

Cezai mesuliyet hakkinda Milli Korunma Kanununda Orijinal hikim-
ler mevcuttur Alim, Satim serbesttisini Cemiyet menfaatine tahdid eden
ve bazi Hukuki tasarruflar su¢ ad eden bu kanunla bizde cezai mesuliyet
ana prensiplerine nazaran genisletilmistir. Kanunun en bariz hususiyeti idari
bir kararla fiil ve hareketleri su¢ ad ve ilan etmek saléhiyitinin Hiukimete
verilmis olmasidir. Fevkalade hallerde Devletin biinyesini iktisadi ve Milli
Miudafaa bakimindan takviye maksadile icra Vekilleri Hey' etine bu kanunda
gosterilen sekil ve sartlar dairesinde vazife ve salahiyetler verilmistir.

Madde — 1
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Uclincli  maddesinden serahaten anlasilacad-1 gibi fevkalede bel-
lere  minhasir bulunan bu kanun fevkalede hallerin hitaminda Hikime-
tinde saldhiyeti nihayet bulur. Filhakika fevkalade hallerde seri ve cezri
tedbirlere llizum gosteren iktisadi ve milli Mudafaa ihtiyaclari ancak bu
mahiyetteki salahiyetlerle karsilanabilir. Bununla beraber kanun vazi, Mil-
Kiyet ve Hurriyeti takiyitedici tedbirlerin mahiyet ve sartlarini kanunla tayin
ederek Huklmetin salahiyetlerini oldukca tahdid etmisdir. Meseld 14 Uncl
meddeye gére Hukimet, ancak halkkin ve Milli Midafaanin ihtiyacl olan
maddelere deger fiyati mukabilinde el koyabilir. 11 inci maddeye gore sa-
nayi ve maaddin muesseselerinin istihsallerini ngrmal maliyet fiatlarina ancak
muayyen bir kar illavesile mubaya edebilir. Mili Koruma Kanununun hik*
mi sahsin cezaladirmasina mutedair hikdmleri 59 uncu maddesindedir.

Madde 59 Fikra 2 — 31 inci maddenin 2 ve 3 Unct fikralarile 32
inci maddede yazili fiillerin islenmesinde tevellit eden veya edebilecek
olan zarar malin yahut temin edileri veya edilmesi kast olunan gayri muhik
menfaatin miktar veya mahiyetine gore hafif ise bu fiilleri isleyenler hak-
kinda 100 Liradan 1000 Liraya kadar a§ir para cezasi ve 3 aydan bir se-
neye kadar hapis cezasi verilir. Ve bir aydan 3 aya kadar diukkan magza

ve Ticarethanenin kapatilmasina ve bu miiddet zarfinda suclunun Ticaretten
menine hikm olunur.

Bu fikraya gore ihtikar ve istismar fiillerini isleyenlere ceza verilmekle
beraber suclunun calistigi muessese de dikkan ve magazanin kapatilmasina
ve bu middet zarfinda Ticarretten menine karar verilebilir. Maddeye gore
bir anonim sirketin satis magzasinda misdahdem bulunan bir kimse ihtikar
fiilini islelerse fiilin faili olan hakiki sahis kanununda yazili cezalarla
cezalandirilir. Ve fiilinden dolayi calistigi magaza da kapatili. Ve bu muddet
zarfinda Ticaret hanenin baska yerde mimasil bir Ticari faaliyette bulun-
maktan yani Ticarretten menine hiikm olunur, sucun hikmi sahsi temsil
salahiyetin hayiz uzuvlarinin riza ve malumatlari dahilinde islemis olmasi hali-
nin ademi subutu dahi Ticaret hanenin kapatilmasina meni teskil etmez [6]

Magazanin kapatilmasi cezasi ancak anonim sirketi hakkinda kabili in-
fazdir. Bu suretle musdahdemin fiilinden dolayi sirket. Binyesine uygun bir

mueyyide ile cezalandirilmis oluyor. Hukmi sahsin tenkili mahiyette bir
mueyyide ile Cezalandiriimasi suretile Milli Korunma kanununda bu saha-
de daha ileri bir adim atilmis demektir.

Is Kanunu:

15/6/936 gin ve 3008 sayili is kanunu memleketimizde is¢i ve is ve-
renlerin riayetle mikellef olduklari nizami temin etmistir. Bu kanun sug
[6J Ceza ummuini Heyeti 6/4/94H gin karar 34
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teskil eden fiillerinden dolayl dogrudan dogruya hikmi sahsi degil ancak
mumessillerini cezalandirmistir. Kanun isci ve is vereni birinci maddesinde
tarif etmistir. Mezkar maddeye gore bir is akdi bolayisiyle baska bir sah-
sin is yerinde bedenen veyahut bedenen ve fikren calisan kimseye is¢i denir,
bu is akdi dolayisile kendi is yerinde baska bir kimseyi bedenen veyahut

fikren calistiran sahsa is veren denir.

Midiirler, idare memurlari ve umumiyet itibarile isin sevk ve idaresi
vazifesini goren kimseler is veren vekillidirler. Madde | Fikra 2 ve 3 .

s veren sahis hakiki cidugu gibi hikmi de olabilir. Kanun cezai hi-
kimlerini ihtiva eden 8 inci faslinda yalniz hakiki sahislari cezalandirmistir.
Zira cezalar minhasiren is veren ile is veren vekiline tayin olunmustur.
Bu itibarla is veren hikmi bir sahis 6ldigl takdirde ceza Mudir, memur,
idare meclisi &zalarina tereddiib edecektir.

Kanunun 125 inci maddesi ikinci fikrasinda su¢ hikmi bir sahis ve-
ya bir cemiyet tarafindan islendigi takdirde ceza o tesekkill veya cemiye-
tin is ve isci bulma teskilatini idare ile muvazzaf kimseye verilmistir.

Alékadar hususi kanunlarin kisaca tetkikinden anla.sildigi gibi hikm?
sahislarin cezai mesuliyetleri hakkinda mevzuatimizda umumi ve samil bir
ceza prensibi mevcut degildir. Her kanun kendi bakimindan bu mevzuya
temas ederek muhtelif ve mubayin mieyyideler vaz etmislerdir. Denile-
bilirki hukmT sahislarin suclardan mesul tutulmalari ihtiyaci karsisinda bin-
yelerine uygun mali ve zecri b*zi tetbirlerin alinmasi ihtiyaci kendisini
mevzuatimizda fazlasiie hissettirmege baglamistir. ictimai ve iktisadi haya-
tin inkisafile ilerde daha fazla ehemmiyet kazanacagi slphesiz olan bu
mevzuun Onemle gdze alinarak ceza kanununa ana prensibin konulmasi ve
bu sayede yukarida isaret ettifimiz hususi kanunlar arasindaki ahenksizli->

gin onlenmesini temenniye sayan buluruz.

Adliye Ceridesi )
34 Uncu sene sayr 11 F: S
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Turk Hedeni Kanununda Kan ve Kocaya
Terettilo Eden Hak ve Vecibeler

Yazan:
Dr. Zahid ¢ ANDARLI
Ankara Hakim muavinlerinden

Evlenme, evlilik birligini kuran bir muessesedir. Kari ve kocadan iba-
ret olan bu birlik, evlenme merasiminin icrasile tesekkil eder. [1]

Eslerin birbirlerine ve bu birlige karsi olan hak ve vecibelerinin izahma
girismeden evvel, bu miessese Uzerinde biraz durmayi faideli buluyorum.

ilk hatira gelebilen, evlenmenin bir tarifinin, kanunu medenimizde olup
olmadigidirki; kanunumuz bdyle bir tarif yapmaktan igtinap etmistir. [2]

Evlenecek eslerin, bu akdi yapmaktaki gayelerini arastiracak olursak,
bu gayelerin pek muhtelif oldugunu goéririz. (3]

iste bundan dolayidirki, evlenme akdinin dudrlst bir tarifini ver'
mek pek muskdldur. Bir ¢cok muellifler gibi* «Rossel ve Mentha» de bize
evlenmenin tarifini vermiyor. Yalniz bir ka¢ kelime ile «evlenmenin ahlaki,
bir miessese» oldugundan «din prensiplerine siki sekilde bagh bulundugun-
dan» bahsediyor,

Evlenmenin hukuki binyesine gelince, ilk oirak bunun bir akid olub
olmadigr meselesi mevzuubahs olur. Akdin tarifini borglar kanunu bize ve-
rmektedir.[4]

Evlenmeninde, bir akit oldugu hemen inkar edilemez. Bununla be-
raber bu akdi dogrudan dogruya borclar kanunundaki akitle de, ayni ma-
hiyette kabul edemeyiz. Buna daha ziyade ne’vi sahsina mahsus bir
akid demek dogru olur. Zira bu akid yalniz méameleke teallk eden bir

[1] Tirk medeni kanunu 151,108 ve 109 uncu maddelerine bakiniz.

[2] Kanunumuz mimkin oldudu, kadar tariflerden kaginmistir. Zira bir seyi tari-
fin doguracagi muskulati, vazi kanunumuzda takdir etmistir.

[3] Evlenme bazilarina gére sirf bir ictimai vazife duygusuna mustenittir.

Diger bazilarina gore, fizyolojik bir ihtiyaca cevap vermekte. Veya evlat yetistir-
mek arzusu, Yakutta mutekabil bir askin tatmin edilmesinden ibarettir.

[4] Borglar kanununun birinci maddesine bakiniz.
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akid degil, birligi taskil eden eslerin sahsi vaziyetlerini, bulunduklari
muhit ve camiayl da aldkadar eden bir akiddir. [1]

Biliyoruzki, her akitde bir taraf borclu ve bir taraf alacakli, vaziyetin-
dedir taraflar akde miteallik bu hak ve vecibeleri karsilikli, rizalarmin
uygunlugu halinde her zaman tebdil kudretine maliktirler.

Halbuki evlenme akdinde, eslere terettip eden bu hak ve vecibelerin
degistirilmesi imkansizdir. Ve bunlarin ademi ifasi halinde diger taraf, taz*
minattan baska mieyyidelere maliktir. [2]

Evlenme akdi, karl ve kocaya bir takim haklar ve vecibeler tahmil
etmistir. Evlilik birligi yalniz hukuki bir karekter arzetmez; ayni zamanda
ahlaki, dini, ictimai cepheleri de kuvvetlidir. Bundan dolayidir ki, kan ve
kocaya yalniz hukuki degil, ahlaki bir takim vecibelerde tahmil edilmekte-
dir. Kanunumuz, eslere terettlip eden esasli hak ve vecibeleri mimkin ol-
dugu kadar saymistir. Koca, birligin reisligini ifa edecek, ikametgahi sece-
cek, kari ve cocuklarini iase [3] ile mikellef olacaktir. Kari da, ev islerini
idare edecek ve miisterek saadeti temin husnsunda giicu yettigi'kadar koca-
sina muavenat edecektir. Eslerin birlikte olan mukellefiyetleri de vardirki,
bunda ki gaye, evlilik birliginin saadetini mustereken siyanet etmektir. [4]

Evlilik, kan ve koca arasinda bir birlik tesisi gayesine matuftur. Acaba
bu birligin tesekkall i¢in yalniz evlenme merasimi kafimidir, yoksa esler
arasinda cinsi minasebetin tahakkuku ve ayni meskende hi¢ olmasa bir
muddet beraber oturmak lazim midir? Vazn kanunumuz, cinsi miinasebetin
tahakkukunu aramamaktadir. Bir arada oturmak sartina gelince. Onun da

mutlak bir lizumundan bahsetmemektedir. [5]

Birlie nihayet veren tabii sebebler, eslerden birinin élimudir. Anzi
sebepte bosanma ile gaiplik Kkararidir, [6]

[1] Bu akdin tam bir karektersitik vasfi da amme intizamina teallGk etmesidir.
Profesor Piorre Aeby buna (aile hukuki akdi ) namini vererek borclar, hukukunda-

ki akilden bdylece tefrike cahsmisdir.

[2] Turk medeni kanununun 129 dan 135 kadar ve 155 den 159 za kadar,
161, 162 den 164 de kadar olan maddelere bakiniz. Bazi vazn kanunlar, bosanmayi
yalniz eslerin irade beyanlarile feshetmelerini kabul etmistir. Mesela Belcika medeni
kanununun 276 inci maddesi boyle bir hikmu ihtiva eder.

[3] lase kelimesinin ifade ettigi mana: yiyecedi, icecedi, oturacak meskeni,gi-
yecegi, elhasil hayati idame icin lizumlu bitin ihtiyaclari ihtiva eden manada

anlariz.
[4] Turk medeni kanununun 151,190,261.277,280,315 inci maddelerine bakiniz.

fo] Evlenme akdile teessis eden bu birlik, cocuklarin dogmasiyle ai e birli-

gine kalb olur.
[6] Turk medeni kanununun 51 ve 129 dan 135 inciye kadar olan maddelerine

bakiniz.



974 Adliye Ceridesi

Vazil kanunumuz evlilik birliginin ehemmiyetine mebni, bu birligi siya-
nete matuf bir takim tetbirler almistir. Bunlari ¢ katagori iginde zikretmek
mumkanddr.

1— Umumi Mahiyetteki Tedbirler: Medeni kanunumuzun, 161 inci mad*
desi Hakimin miidahale edebilecegi vaziyetleri tayin ediyor.Kan ve kocadan
birisi, aile vazifelerini ihmal ederse, bundan zarar goren taraf hakime mi-
racaatla, onun midahalesini talep etmek hakkini haizdir. Hakimin ilk vazifesi,
hangi tarafin suclu oldugunu tayin etmek ve bundan sonra da ona
kendisine terettlp eden, vazifeleri basarmasini ihtar eylemektir. Hakim bu
ihtarin  bir netice tevlit etmedigini, gorlrse birligin  menfaatini iktiza et-
tigi sekilde kanunen tayin edilmis tetbirleri almakta serbesttir. [1]

H— Mdusterek Hayatin Tatili: Tirk medeni kanununun 161 inci mad-
desi, hakime eslerden birinin ayr1 mesken ittihazina misaade saléhiyetini bah-
setmektedir. Kanunumuz bu ayri yasayis icin, muayyen bir muddet tayin
etmiyor, yalniz tehlikenin devam ettigi middetce denilmektedir. Binaenaleyh,
hakim bu tehlikenin viicut ve ademi viicudunu takdirde serbesttir. Kari, koca
arasinda hadis olan vahim hadiselerde tesirli tedbirlerden biri, misterek ha-
yatin bir middet icin tatilidir. Musterek hayatin tadili karari, bosanma
veya ayrilma davasi ikame ettikten sonra ihtiyati bir tedbir olarak héakim
tarafindan verilebilir. [2]

Musterek hayatin tatili igin evvel emirde, eslerden birinin sihhatini, [3J

sOhretini ve yahut isinin feyiz ve terakkisi ciddi bir sekilde mdisterek hayatin
devami yiiziinden haleldar olmasi lazimdir,

ikinci bir mihim mesle de musterek hayatin tatiline, hakim tarafindan
karar verildikten sonra dider esin ve cocuklarin iasesi kime ait olacagidir.
Bazi hukukgular kocaya ait olacagini iddia ediyor ve mademki diyorlar:

Musterek hayatin tatili evlilik birliligini bozmiyor, 6yle ise kocanin bu
birlige terettlp eden, aile efradini iase vecibesinin de devami lazimdir. [4]

Diger bazi muellifler de kabahatli tarafin, digerini iase etmesi lazimgel-
digini ileri surilyor. Vazi kanunumuz bu hususu hakimin takdirine birakmis
ve 162 inci maddenin Gglincii fikrasinda, sarih sekilde izah ederek «hangi-

sinin digerine ne miktar muavenette bulunacagini hakim tayin edecektir,»
demistir.

[1] Turk medeni kanununun 162 den 163 Uincliye kadar olan maddelerine bakiniz'

[2] Turk medeni kanununun 102 inci madde fikra ikiye bakiniz.

[3] Buradaki sihhat kelimesinden yalniz fiziki degil ahlaki sihhatin de haleldar
olmasi lazimdir. Proin. 17 ve miteakip sahifelere bakiniz.

[4] Nasil esler bu ayrilik muiddetince sadakat ile mukellef iseler bu ayrilik mid-
deti icinde her hangi biri diger bir kimse ile miinasebette bulunmasi zina addettigi-
miz ve birbirinin mirascisi olmasi gibi.
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Il — Kar1 ve kocanin borclarina ait tedbirlere gelince: koca, aile
birlig-ine olan vazifelerini ihmal ederse, mesela ailenin iase masraflarini, mes-
ken bedellerini ila. . tediye etmezse, kari koca arasindaki mal sistemi [1] her
ne olursa olsun, hakim burada kocanin borclularina borcunu hepsini  ve ya
bir miktarini ev masraflarina karsilik olarak kariya 6demelerine hilkmede-
bilir.[2]

Bilhassa bu tedbir, tatbikat sahasinda ¢ok faideli bir netice dogurabilir.
Bunun cezai bir mahiyetti olmayub, yalniz aile birliginin  himayesin>
den ibarettir. Sunu da ilave edeyim ki, kan ve koca arasinda cebri icra
zaten mevcut degildir.

Evlilik birliligini teskil eden kan ve kocanin bu birligin icabatindan,
bir takim haklara ve vazifelere maliktirlerki, bunlari evvel emirde iki ki-
sim iginde izah etmek mumkindr.

I—Kar1 ve koconin ayri ayri, evlilik birligine karsi olan vazifeleri; Bunu
izaha girisirken kari ve kocanin birlik igindeki durumunu da incelemek I&-
zimdir. Kari ve kocanin birlik i¢indeki durumlari misavat prensibine dayan-
digi, bir cok hukukcgularca kabul edilmektedir.

Ve kocanin Ustlin bir hukuki vaziyeti olacagini kabul eylememektedir.
Ben misavat prensibini kabul etmiyenler ziimresine iltihaki minasip go-
riyorum. Zira Kanuinimuzun bir cok maddeleri bu musavati agikca kabul
etmemistr. «Hatta kocanin Gstiin hukukunu su gotirmez bir hakikat olarak
kabul etmistir. Medeni kanunumuzun 152 inci maddesi sarahaten «koca,
birligin reisidir,» dejnistir.

Isvigreli Hukukgular da bu reislik kelimesi tizerinde bir az duruyorlar. Ve
bunun madunluk ve mafevklik manasinda anlastimamasinda israr ediyorlar.[3]

Bu reisligi bir aile babasi mahiyetinde anlamak tam yerinde olur, ka-

naatindayiz.
Her cemiyette icin nasil bir otoriteye ihtiya¢ varsa, evlilik birliginin de

eslerin tesekkdl etti§gi bir cemiyet addedileceginden onda da bir otoritenin

bulunmasi bir ihtiyactir. [4]

[11 Medeni kanunumuz ¢ tirld mal sistemi kabul etmistir. Birincisi mal ayri-
h@ sistemidir Kari koca hsska bir sistem kabul etmemislerse bu sekli kabulleri ka-
rine olarak kabul edilir. Madde 186.Diger ikisi de ihtiyari sistemdir. Mal birligi madde

191, Mal ortakhgd madde 209.
|2] Medeni kanunamm 163 Uncii maddesine I>.akiniz

3 Koca yalma birligin r.l.i d.gi. ayni zamanda b,.-1,g.

haizdir. Kocanin bu temsil salahiyetini haiz
saléhiyetini haiz azalarin inee’oliyellerine benzer.- Rossel: sahife 286
1l Mahezimiz ol.an Isvi¢re kanunu medenisi esaslarim tesit,I. eden Cermen Ve

Romen hukuklari da kocaya Osliln bir hak tanimata Ir.

temsil «alahiyetin. da
s.rkellerdek. temsil

A
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Kocaya terettiip eden vecibelerden biri de, kari ve ¢ocuklarin minasip
vechile iasesidir. lase kelimesinden anlasilan esas itibarile besleme, ikamet
ve giydirmedir. Bunun kari ve kocanin ictimai durumlarina ve kocanin gelir
ve kazancina nilitenasip olmasi lazimdir. Kanunumuz bazi ahvalde, kocaya
karisinin da minasip derecede aile masraflarina istirakini, talep hakkim ver-
mistir. [1]

Meseld koca bir kaza veya hastalanma neticesi ¢alisma kabiliyetini
bir miktarini yahut tamamini gaip etmisse, veya her hangi bir sebeple sahsi
serveti zayi olmussa Kkarisindan, hakkaniyet icabi imkan dahilinde onun
yardimini isteyecegini kanun kabul etmistir.

Kadina terettiip eden hak ve vecibelere gelince; Medeni kanunumuzun
153 Uncl maddssinin 3 tncu fikrasi « eve kadin bakar » demektedir. Bu-
nun ifade ettigi ména kadinin ev islerindeki salahiyetini gostermektedir.

Ev kelimesinden maksat, ev idaresi eski tabirile ( idarei umuri bey-
tiyedir.) Bu vyalniz bir hak degil, ayni zamanda kadina terettiip eden bir
vazifedir de. [2] kadinin malik oldudu diger bir hak, bazi ahvalde evlilik
birligini temsil salahiyetidir. [3]

Kanun bu saléhiyetin, evin daimi ihtiyaglari kadrosu dahilinde kalaca-
gini gostermektedir, kadina bahsedilen bu temsil saldhiyeti birligin mevcu -
diyeti ile kaimdir. Kari ve kocalik rabitasinin mevcudiyetide sarttir.

Bosanma ve butlan ile feshedilen birlikte, temsil salahiyeti ortadan
kalkar. EQer kar1 koca mustakil bir ev teskil etmemislerse [4] kadina teret-
tip eden temsil salahiyeti de tahdide ugrar.

Kadinin evlilik birligini temsili esnasinda etmis oldugu bor¢lardan, ko-
canin da mes'ul olacag! esas itibarda kabul edilmisdir.

Alacaklilarin kocayl mes’ul tutabilmeleri igin, evvel emirde salahiye-
tin evin daimi ve gundelik ihtiyaclari cevresini gegmemesi lazimdir. Bu
hududu gecmis salahiyetler icin kocanin sarih ve zimni rizasi olmazsa mes’ul
tutulmaz.

Eger kari temsil saldhiyetini suiistimal eder yahut kullanmaktan &ciz

bulunursa ve bu hususta ehliyetsizligide goriilirse koca bu salahiyeti tama-
men veya kismen kadindan nezedebilir,

[1] Medeni kanunumuzun 190 niuci maddesine bakiniz

[2] Kadin ev islerini ifa ve idareden dolayi kocasindan bir Ucre talep edebilimi?
meselesi mevzuubahis olunca kanun bu hususu sarih bir sekilde izah etmemistin
Evlenmenin esas biinyesi g6z 6nune getirilirse bdyle bir Ucret talep ediJmiyecegi
sarih sekilde meydana cikar.

[3] Tirk medeni kanunu lo5 inci maddesine bakiniz.

[4] Kan veya kocanin ebeveyni evinde ikamet ediyorlarsa.



Turk medeni kanunnnda kan ve koca 977

Bunun Gguinct sahislara karsi hiikim ifade edebilmesi icin noter marfetile
ilan edilmesi lazimdir. Aksi takdirde, hisni niyet sahibi Gc¢lncl sahislara
kars! bu nezi ileri surilemez. [1]

Temsil saldhiyeti, kadin igin bir hak addedilirse de bu hak kocanin oto-
ritesi tarafindan hudutlanmistir. Kadinin diger bir vazifesi de, glcu yettio-i
kadar musterek saadeti temin hususunda kocasina muavin ve musavir va
zifesini gormesidir. Eslerin ictimai mevkilerine gore terbiyevi, sihhi, ve ge-
lir menbalarina esas olan islerde, kocasina akil vermek ve onu ikaz etmesi

lazimdir. Kari bazi ahvalde zikrettigimiz gibi koca ve cocuklarin iasesile de
mukelleftir. [2] Rosselin dedigi gibi, kadin yalniz sahsi geliri ile degil, biz-
zat kendi mesai ve sayi ile de lizumunda calisarak evlilik birliginin refahi-
na hizmet edecektir. [3]

Kadinin  bir meslek ve sanati icra ederek kazandi§i seyleri lizumunda

yuvanin masarifine sarfetmesi gibi.
I — Kar1 ve kocanin evlilik birligine karsi musterek vazifeleride var-

dir: Evlenme eslere bir takim vecibeler tahmil ederki, bunlar evliligin birer

neticesinden baska bir sey degildir. Mesela cocuklarin iasesi, terbiyesi, gibi
hususlar, kari ve kocaya mittehiden tahmil olunmustur. Birbirlerile husnu

munasebette bulunmakta esler igin birer vazifedir.

Birinin talebini digeri sebepsiz yere reddedemez.
kezalik birbirlerini tatmin etmekle de mukelleftirler.

Ayni zamanda kan ve kocanin birlikde ikametleri sarttir. Zira evlen,

medeki gaye eslerin hayatlarini birlestirmeleridir. Hemen bitin vazn ka-
nunlar evlilik rabitasile bagl eslerin birbirlerine sadakatla mukellefiyetlerini

Kan ve koca

kabul etmektedir.

Bu eslere yalniz hukuki bakimdan degil, ahlaki bakimindan da tahmil
edilmis belli bash vecibelerden biridir. Medeni kanunumuzun 151 inci mad-
desinin 3 uncu fikrasi «kar1 koca birbirine sadakatle mukelleftir.))diye bir

esas vazetmektedir.
Sadakatsizligin en agiri zinadir. Turk vazn kanunu zina filine iki muey-

yide komustur.
Zina bir suctur, ceza kanunumuz tarafindan bu fiili isliyenler cezalan-

dirilir. [4]

Diger mueyyideye gelince; bu da zinanin bir bosanma sebebi olusudur.
Zina sabit oldugu takdirde, esleri hakim bosamaya mecburdur, ayriliklari-
na hikmedemez. [5]

fi] — Tork medeni kanunu 156 mci maddeye bakiniz.
j 182 inci maddeye bakiniz.

Jo.
Li " " " i5g ve 183 e kadar 2 , 203 e kadar 3,216 ya ka-
>3] n » ”

Ay

dar 3 ve 187 inci maddelerine bakiniz. .
[41 — Tilrk cem kecunu 440 ve 444 flnci maddelerme bakm.a,

[61 — Medeni kanunn 129 unen »adde fkra 1 e bakima.
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No. 75

Evlenme vadiyle kizlik bozma suclari
ve Temyiz igtihadi Gzerinde incL*leme

Yazan:
Sahap GURSEL
Eskisehir C. M. U. Muavini

15 Yasini doldurmus bir kizi, alacag-im diye kandirmak, kizliini bo'
zaniara, ceza kanunumuzun 423 cli maddesinde yazili ceza verilmekde ise
de, ylksek temyiz mahkemesinin (Sug, igfal ile mukarenet tarihinde te*
kevvin edecegine ve istink&f curmiin tekemmulinde kanunen sart olma-
masina binaen, fiilin vuku buldugu tarih ile dava tarihi tetkik edilerek 108
ci madde hikminin nazara alinmasi) gerektigi yolunda dogan ve yasiyan
ictihadi bu maddenin tatbikini guclesdirmekte ve kanun vaziinin geng kiz-
lan koruma yolundaki amacinin gergeklesmesine engel olmaktadir.

Sdyle ki: Faillerin bir cogu, kizi kandirip kizligini bozdukdan sonra
alti ay oyalamakta ve bundan sonra agilan davalar da ceza kanunumuzun
108 inci maddesinde yazili mehile riayet olunmadigindan reddedilmekde-
dir.

Biz, hem bu noktadan, hem de yiksek temyiz mahkemesinin ictiha-
dini kanunun ruhuna uygun bulmadigimizdan, 423 ci maddede yazili su-

cun unsurlarini inceleyecek ve asil igtihadin ne yolda verilmesi gerektigi
hakkindaki duslincelerimizi siralayacagiz.

**
Sugun unsurlari :

1 Suca hedef olan kizin 15 yasini doldurmasi

2 — Suclunun bu kiza evlenme vadinde bulunmasi,

3 — Evlenme vadinin kandirma kasdiyle yapilmis olmasi,

4 — Bu suretle kandirilan kizin bikrinin izale edilmesinden ibarettir.

Bir suclunun 423 cii madde uyarinca takibe ugratiimasi ve cezaya carp-
dinlmasi icin, yukarida saydigimiz butiin unsurlarin mevcut ve tamam ol-

masi zaruridir. Eger unsurlardan herhangi bir tanesi noksan bulunmus ve-
ya tamamlanmamis ise"aile ceza verilemez. O halde, kendisine evlenme vad
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edilerek kizhig-1 bozulan mag-durenin sicagl sicagina dava agmasina karsi ka-
bil (ben evlenme vadinde bulundum, fakat bunu hisni niyetle yaptim, kan-
dirma kasdim yoktur) diye bir midafaada bulunursa, middeiumumilik na-
sil dava acabilecek, mahkeme ne yolda davranacakdir. Gergi ortada bir
fiil vardir. Fakat heniiz evlenme vadinin kandirma kasdina dayandigi hak-
kinda delil mevcut degildir.Yani sugun bu unsuru temamlanrnamsidir. Fail
ne zaman almaktan vazgegerse bu wunsurda o zaman tamam olacak, da-
na dogrusu, bugin raaddureyi ylzisti birakarak almaktan vaz gegen sug-
lunun, fiili isledigi vakit de almak vadinde gayri samimi olduguna hikm-
etmek icin bir karine do§acakdir. (Bunun da istisnasi bulunabilir, asagida
inceleyecegiz)

Bdyle bir midafaada bulunan suglu hakkinda, 423 ci maddenin ikin-
ci fikrasina gére muamele ifa olunmasi dusunilebilirse de biz bunu dogru
gérmiyoruz. Cunk(d." Evlenme vadeden ve vadinde durarak magdure ile
evlenen kimsenin hareketinde igfal unsur mevcut degildir ki bu yolda dav-
ranilsin. Bu suclu evlendigi takdirde (evlenme vadinin kandirma kasdina
dayandi§i siibuta ermediginde) beraat karari verilmesi gerekir. Nasil ki,
suclu evlenmek ister, magdure red ederse hiikim yine aynidir.

Oyle ise, evlenme vadinin kandirma kasdina dayandigi anlasilip, bikir
izalesinin evlenme vadiyle kandirilarak vuku buldugu gerceklesinciye ka-
dar sugu tamam saymamak zarureti vardir. Tamamlanmiyan suclar igin de
108 ci maddede yazili alti aylik mehil hesaplanmiyacagina gére bu mehili
bikrin izalesi tarihinden hesaplarsak yanilmis oluruz. Fail ne zaman evlen-
mekden, cayarsamehil de o zaman islemege baslar.

Ancak, failin magdureyi almaktan vaz ge¢mesiyle evlenme vadinin
kandirmak kasdiyle yapildigini kabul eylemek behemehal lazim gelmez. E:
ger, failin evlenmeden caymasina sebep olan hadise bikrin izalesinden son-
ra, magdurenin haksiz hareketiyle vicut bulmus ve failin evlenmeden dén'
mesini hakli gosterir mahiyet tasiyor ise, mahkeme tarzi yine degisir. Mi-
sal Magdure suclu hakkinda dava acmis, suclu (hisni niyetle evlenme va-
dinde bulundudunu) beyan etmis ve evlenmege hazir oldugunu bildirmis
iken, magdurenin baskalanyle yakinlik peyda ettigini 6grenerek evlenmek-
ten vazgecer ve bu iddiasini da delillendirirse, bu vaz ge¢cmeyi, evlenme
vadinin kandirma kasdina dayandigina karine sayabilir miyiz? Hayir. Cun-
kii: kasitlar arasinda kopukluk dogmus ve bizi su¢ aninda yapilan vadin

asilsizhgina dogru gosterecek yol kapanmisdir.
Hulasa: Ceza kanunumuzun 423 ci maddesinde yazili (evlenme vadiy-

le kandirarak kizlik bozma) suclarinda, ayni kanunun 108 ci maddesinde
belirtilen mehilin hesaplanmasinda baslangi¢, igfal unsurunun tamamlandi-
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gr tarih olmah ve eldeki temyiz ictihadi o yolda degistirilmelidir. Bu su.
retle hem caza prensiplerine uygun davranilmis, hem de bu cesit suclarin
cezasiz kalmasi Onlenmis bulunacakdir.

Ayni zamanda bu sugun sucglusu olarak takibe ugriyan ve mahkeme-
ye verilen suglar tarafindan evlenme vadinin husnil niyetle yapildigi iddia
edilir ve evlenme muamelesi butiinlenirse, bu suclu hakkinda verilecek ka-
rar tecil degil beraat olmahdir. Suclunun, sonradan dodan hakli bir sebe*
be dayanarak evlenme vadinden dondigi tesbit edilince de yine sugluya
ceza verilmemeli ve hakli bir sebeple vukua gelen caymanin, sug tarihin-
de vicudu iddia edilen hlsnd niyetin asilsizliina karine teskil edemiye-
ceginin kabuli ile, igfal unsurunun noksanhigindan, yine beraat yoluna gi*-
dilmelidir kanaatindayiz.



No. 76

Mukavele Mevzuunun imkansizhig

Ve
Butlan
Yazan ;
Sukru E. POSTACIOGLU
Hadise

Devlet limanlan isletmesi izmir umum midirligunin bir cok istehale-
lerden sonra istihlaf ettigi izmir Liman isletmesi T. A. S. ile Aydin insaat
sirketi arasinda ihale suretile izmir birinci kordonuna Marke paket tasi do-
senmesi hususunda mukavele yapilmistir. Sartnameye g-6re tas granit cinsin-
den olacak, ddsenecek iki tas arasinda mesafe azam bir santimi ge¢cmeye-
cektir. Ayni zamanda, Aydin insaat sirketi liman isletmesi sirketine mu-
ayyen bir middet zarfinda bir is programi verecek ve taslari déseme isi de
muayyen bir zamanda nihayete ermis olacaktir. Eksiltmeye istirak icin
5.000 lira ihtiyat akcasi sart konulmus ve ihale Aydin insaat sirketi Uze-
rinde kalmistir. Sirket bunun Uzerine faaliyete ge¢mis lazim gelen malzeme-
yi tedarike koyulmus ve taslari dosemeye baslamis ancak iki tas arasindaki
sartnamede yazili bir santim fashi mdisterekleri temine muffak olamamistir.
Bunun Gzerine liman sirketi bu sebebe ve mukavelede kabul edilipte ifa
edilmiyen diger sebeplere dayanarak akdi festmis teminat akcesi 5.000 Ii.
rayl irada kaydetmistir. Bunun (izerine. Aydin insaat sirketi izmir asliye
ticaret mahkemesine miracaatla taslar arasindaki mesafenin bir santim ol-
masina imkan bulunmadidi cihetle akdin mevzuunun gayri mimkin oldugu-
nu ve bu itibarla mukavelenin butlanini iddia ve irat kaydedilen 5.000 lira
ile icrada hifz edilmis olan 840 lira tas bedelinin tarafina iadesi i¢in da-
va acmistir. Buna mukabil liman isletmesi sirketi feshin yaliniz fasli mus-
terek mes’elesine dayanmadigini, mukavelenin diger sartlarinin da yerine ge-
tirimemis oldugunu, kaldi ki fasli mustereklerin bir santim olmasinin mim-
kiin bulundugunu def’an dermeyan etmistir. Yapilan mahkeme neticesinde,
izmir asliye ticaret mahkemesi butlan davasinin kabuliine, mukavelenin ba-
til olduuna ve bu itibarla teminat akcasi ile icrada mahfuz bulunan tas
bedelinin Aydin insaat sirketine iadesine karar vermis ve bu Kkarar da

Temyiz ticaret dairesi tarafindan tasdik edilmistir. A
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Kararlar

izmir asliye ticaret mahkemesinin verdidi 24/12/1941 tarih ve E. 941/
K. 941/304 sayih karardan :

e Netice . iki taraf arasinda akdedilen mukavelede fasli
mustereklerde birer santimden fazla olmayacagdi seklinde dercedilen kaydin
tatbikat sahasinda teminine imkani maddi ve fenni olmadigi bilmuhake-
me sabit gortlmustir. Mukavelenin bu kisminin ifasinda tabit ve afaki ade-
mi imkan .mevcut oldugu kanaati hasil olmustur. Mdiddeialeyhin ikinci,
muteahhide ihalesinde tas araliklarinin 1,5 santim olabilecedi hususuna
mukavelede zikretmekle bir santim olmasi imkansizhgini kendisi de kabul
etmis demektir. Bu vaziyetde tas araliklarinin  mutlak bir satim olmasi
sartinda muddei aleyhin israr etmesi ve taahhudiin bu sekilde ifasini iste-
mesi hakkaniyete uygun gorulmustir.

Bu kisma ait taahhit raevzuunun gayri mimkin olmasi bitin mukave-
leye sartolan bir keyfiyet olmasi hasebile mukavelenin hey’eti umumiyesi
borg¢lar kanunun 20nci maddesi mucibince batildir.

Batil olan bir akde kanunen bir hikim terettip etmiyecegine nazaran
muddeialeyh tarafindan mukaveleyi feshederek teminat akgasini irat kay-
detmesinin kanuneri bir kiymeti yoktur ve middeinin yedi ihtiyarinda ol-
miyan bu ahvalden dolayi taahhiit ifa edilmemistir.

Bu vaziyette ticaret kanunun 648 ve 649 inci maddeleri teminat akcesi
ile icrada mahfuz bulunan 840 lira tas bedelinin middeiye verilmesini a-
mirdir. Borglar kanununun 20 inci maddesi hiikmune tevfikan miiddei ile
muddeialeyh arasindaki mukavelenin butlanina ve irat kaydedildigi anlasi-
lan 5.000 liranin middeiaaleyhten ve middeaya ait satilan taslar bedeli o*
larak icrada mahfuz bulundugu 937/9555 No. lu dosyadan anlasilan 840
lira tas bedelinin de mezkdr icradan alinarak muddeiye verilmesine........ ;
temyizi kabil olmak Uzere 24/12/1941 tarihinde ittifakla karar verildi.
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Temyiz Mahkemesi Ticaret Dairesinin E. 942/949 K. 279 sayili ve
11/2/1943 tarihli tasdik kararindan :

F e mukavelenamenin 4 Uncli maddesinde iki' tas arasindaki
musterek faslin hi¢ bir wvakit bir santimi gecmiyeceg-i tasrih  kilinmis ve
taahh(t edilen isin zikrolunan maddede g'6sterildi§'i gibi taslar arasindaki
fasli mastereklerin hi¢ bir vakit bir santimi gecmiyecek surette yapilmasi-
na maddeten ve fennen imkéan olmadig-l mahkemece yapilmis olan tetkikat
ve tahkikattan anlasilmis ve ihtilaf edilen nokta bundan ibaret bulunmug®
olmasina ve hadisedeki imkansizhgin mahiyetine......... gore bu cihetlere

matuf temyiz itirazlar varit degilsede .................. >

Goruluyorki mesele borglar kanunun 20 inci maddesine temas etmek-
tedir Malim oldugu Uzere borclar kanununa gore akitlerin erkani Ggtdr r
riza, ehliyet ve mevzu. Akitler ancak muteber rizalarin birlesmesi ile vi-
cut bulurlar, bu riza beyaninin ehil kimseler tarafindan izhar edilmis olmasi
ve kanunen tecviz edilen bir mevzuu aldkadar etmesi lazimdir.

Taraflar her nekadar akit yapmak hususunda serbest iseler de bu ser-
besti mutlak degildir. Bor¢lar kanunun 19 uncu maddesinin 2 inci fikrasi
ve 20 inci madde bu serbestiyi takyit etmislerdir. Bu maddelere gére mu*
kaveleler kanunun aksini sarih bir sekilde menettigi hukuk kaidelerine
mugayir olamiyacadl gibi, bu sarahatin mevcut olmadigi hallerde kanuna
muhalefet ayni zamanda ahlaka, adaba veya umumi intizama veyahut sahsi
hiuktumlere miiteallik haklara aykiri oldugu takdirde muteber addedilmiye-
cek ve akit mevzuu gayri mimkin veya gayri muhik ise mukavele batil

telakki edilecektir.

Bu itibarla akdin muteber olabilmesi icin mevzuununda yukarida temas
ettiimiz sartlara uygun ve bu cimleden olmak (zere bu mevzuun mimkin
olmasi icap etmektedir. Romalilarin da soyledigi gibi mevzuu imkénsiz o-
lan bir mukavele taraflari hi¢ bir sekilde ilzam edecek bir akit degildir.
[1j Bu bakimdan meselenin minakasasina mahal yoktur Bu cihet bedihi

bir vaziyetin ifadesidir.

Ancak Ustiinde durulacak baska bir nokta var ise o da dogrudan
dogruya bu imkansizik mefhumudur. Bir akdin mevzuu ne vakit ve ne se-
kilde imkansiz olabilir? Bor¢lunun mali vaziyeti veya fizik kudreti borcu

eda edemiyecek derecede ise bu vaziyet imkansizhigr icap ettirir mi?
C\

[t] imposeiliuni nulla ept obligatio (L, 185. D.50. 17) " \
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imkansiziilc  mefhumunu iki manada anlamak kabildir. Birincisi afaki
(objektif) ve mutlak sekilde imkansizhktir. Bu takdirde mukavelenin mev-
zuu yalniz &kitler icin degil, herkes i¢in va’ittir, yani akdin mevzuunu
yerine g-etirebilmek hi¢ kimsenin iktidarinda degildir.Bu sekilde imkéansizlik

maddi olabilecedi g-ibi kanunun hikimlerinden de dogar. Her iki halde de
imkansizlik katidir ve butlin fertler icin mevcuttur.

Bu mutlak objektif imkansizhgin yaninda bir de nisbi ve subj iktif im-
kansizlik vardir. Mesel& mukavelenin hikdmlerini icra etmek borglunun

fizik veya mali iktidari disinda kalir ve ayni is daha kuvvetli veya mali
bakimdan bir az daha Ustln biri tarafindan yerine getirilebilir.

Objektif ve slbjektif imkansizlik arasinda garp hukukunda exorbitance
(Unerschinglichkeit) denilen ve daha ziyade iktisadl bir mahiyet arzeden
bir vaziyette mevcuttur. Von Tuhr'a gore bu vaziyette mukavelenin icrasi
mimkindir. Fakat bunu icra etmek icin Oyle bir gayret sarfetmek yahut
0 derece fazla masraf ihtiyat etmek l&zimdir ki makul bir insan tarafindan
bu sekilde mukavelenin icrasi normal bir is olarak telakki edilemez Demek
oluyor ki bu exorbitance yani fevkalede iktisadi gugliikler subjetktif ve
objektif imkénsizlik arasinda yer almaktadir. Bu vaziyet, her ne ka</ar
mevzuun belki mimkin olmasi itibarile, nisbi imkansizlia yaklasmakta ise
de mevzu elde etmek icin sarfedilmesi icap eden gayretin buyuklugl, ve

bunun makul bir insan tarafindan normal bir is olarak telakki edilmesi bu
nu mutlak ve objektif imkansizlija benzetmektedir.

Bu ¢ vaziyet muhtelif garp hukuku tarafindan baska baska sekillerde
benimsenmistir. Fransiz hukuna gore nazari itibare alinan yalniz mutlak im-
kansizliktir. Fransiz temyiz mahkemesinin son ictihadina gére bir mukave-
lenin mevzuu mutlak bir surette imkansizlika maldl bulunur ise ancak bu
takdirde akdin iplaline karar verilebilmektedir. Bu itibarla n«sbi imkénsiz
ilk muvakkat veya katl olsun nazari itibara alinmamakta ve fevkalade ik-
tisadi guclukler halinde mukavelenin liziim ifade ettigi neticesine varil-
maktadir.

Alman hukukunda ise nisbT subjektif imkéansizlija Fransada oldugu
gibi yer verilmemekte ve objektif ve mutlak imkansizlik halinde mukavele
iptal edilmekte ise de fevkalade gugclikler halinde secilecek yol doktrinde
minakasay! micip olmaktadir. Miinakasa edilen cihet sudur; fevkalade guc-
lukler ile mutlak objektif imkansizlik mefhumu ayni midir, yani her iki hal
de mukavele batil midir? Yahut bu vaziyette bulunan bor¢ludan mukavele-
nin icrasini istemek hiisni niyet kaidelerine uygun diser mi, borclu bu
hufusta alacaklinin sui nivet ile hareket ettigini iddia ederek borcundan
beri olur mu? Von Tuhr [IJ ikinci noktai nazari kabul etmenin daha dog*

11] Von Tuhr, sabite 228
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ru oidugfu kanaatinde ve bu hususta alman mdellifleri tarafindan ileri sU-
rilen sebepleri daha mukni bulmaktadir.

isvicre hukukunun imkéansizhg-1 telakki tarzi alman hukukunun gfériisii-
ne yaklasmaktadir. isvigrede subjektif imkéansizlik reddedilmekte mutlak ve
afaki imkansizlik maddi bir sebepten dogsun veya kanun hikimleri netice-
sinde tahakkuk etsin akdin iptalini mucip olmaktadir. [1] Exorbitance vaz-
iyetine gelince, her ne kadar Von Tuhr bdyle bir vecibenin borgluya yuk-
letilmesinin  hisnli niyet kaidelerine uygun olmadigini kayit ediyorsada bu
f'krinde sebat etmemekte ve derhal bir misal vererek ‘sunlari ilave etmek-
tedir. «Muayyen bir fabrikanin mamulatinin teslimi hakkinda bir mukave-
le yapilsa ve mulcavele akdedilmezden 6nce fabrika yanmis olsa ve akitte
mevzuu bahsedilen mamulat piyasada bulunamayip sirf mistehliklerin elinde
bulunsa, bunlarin mistehliklerden alinarak mukavelenin yerine getirilmesi
IktisadT bakimdan o derece gayri makul bir hareket olur ki bu vaziyette
imkansizhik vardir denilir». Ve biraz asagida da «sayet bu vaziyetin imkan»
sizlikla bir tutulmamasi istenirse bu takdirde muhakkak borclar kanunun.
24 (incl maddesinin 4 Uncli bendinin nazari itibare aldiyi dava hakkinin
borcluya taninmasi icap eder» demektedir, [2]

Binaenaleyh Von Tuhr'a gore isvicre hukukunda exorbitance afaki ve
mutlak imkansizlija musavidir. Bu imkansizhdin tevlit ettigi butin neticeleri
de dogurur. Mamafih Alman hukukunda oldugu gibi bu misavat kabul
edilmedigi takdirde akdin lizumlu vasiflarindan olarak nazari itibare alin-
masina ticari dogrulugun mdusait oldugu seylerde hata edilmis oldugundan
bahsedilerek akdin butlanini hakkini borgluya tanimak nisfet kaideleri ica-
bindandir. Demek oluyor ki her iki halde de muteber akitten bahsetmek
dogru degildir.

Kanaatimiza gore Von Tuhr’un tervi¢ ettigi birinci fikir yani fevkala-
de iktisadl giicliiklerin(eXorbitance) mutlak ve objektif imkansizliktan say

labitecegi gorust bizce de mureccahtir.

Zira, eXorbitance'in yazimizin basinda verdigimiz tarifi ile objektif
imkansizlik arasinda bir tefrik yapmak ¢ok zor, hatta kabil degilbir. Vakia-
bu vaziyette akit mevzuunun yerine getirilebilmesi belki mimkundr.

Fakat bu imkéna ulasabilmek icin o derecede c¢alismak veya masraf et-
mek lazimdir ki bunu ihtiyar etmek cilginca bir hareket olarak telakki
edilir. Esasen akit mevzuu ile bunun yerine getirilmesi icin sarfedilecek
emek ve (cret arasinda asiri derecede bir nisbetsizlik bulunduktan sonra
ortada mutlak imkansizliktan baska bir vaz’iyete tesaduf edilemez. Bu iti-

[1] Schneider — Fick, Madde 20 not 11

[2] Von Tuhr, ibidern.
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barla mutlak ve objetktif imkansizlikla, fevkalade iktisadi guclukler diye
tavsif ettig'imiz exorbitance arasinda bir fark gdzetmek dogru sayilamaz.

Yukarlya naklettigimiz kararlarda bu nokta iyice belirtilmistir. Bu ka-
rarlarin taallOk ettigi hadisede minakasa edilen cihet taslar arasindaki fasli
mustereklerin bir santimi gecmemesi idi. Miuteahhit sirket ise bu sartin
tahakkukunun imkansiz oldugunu iddia etmisti. iki tas arasindaki mesafenin
bir santim olmasi mecburiyeti muhakkak ki mutlak bir imkansizlik teskil
etmiyordu. Zira dosenecek taslar mermer gibi islenecek olursa bu sartin
tahakkuk edecegi belli idi. Fakat granit taslarinin bu sekilde ddsenmesi
0 derece masrafli bir is idi ki bunu yerine getirmek makul sayilamazdi.
Esasen mahkeme de tatbikat sahasinda bu sartin «teminine imké&ni maddi
ve fenni» olmadi§ini gérmus ve kararinda «mukavelenin bu kisminin ifasinda
tabii ve afaki ademi imkan mevcut oldugu kanaati hasil olmustur» demekle

fevkalade iktisadi giicliiklerin tevlit ettigi vaziyetin mutlak ve objektif
imkansizlikla bir oldugunu kabul etmistir.

Ayni kararda bir az sonra «middeialeyKin taahhudin bu sekilde ifa-
sini istemesi hakkaniyete uygun gorilmemistir.» ibaresi mevcut ve her ne
kadar bu ibare borgluya borclar kanunun 24 (incli maddesinin 4 Gncu ben-
dindeki dava hakkinin taninmasi lazim geldigi yolundaki gdrisu hatirla
tiyorsa da bu distnce varit degildir. Clnkl karar yakindan tetkik edildigi
takdirde gorulir ki hakkaniyyete uygun olmiyan cihet dogrudan dogruya
imkansiz bir akdin ifasini istemek degildir. Bildkis hakkaniyete uygun ol-
miyan cihet middeialeyh tarafindan ikinci mukavelenin akdi sirasinda vaki
olan tadilat neticesinde imkansizlik kabul edildikten sonra kendisinin bi-

rinci miteahhide karsi taslar arasindaki fasli mistereklerin bir santim olarak
ddsenmesini istemektedir.

Temyiz kararina gelince, yiksek mahkeme fevkalade iktisadi gucliikle,
rin yatattigr durumu mutlak ve objektif imkéansizlikla bir tutan Asliye Ti-
caret dairesinin gorlsunu teyit ettikten baska «hadisedeki imkansizli§i
mahiyetine» demek suretile bu neticeye daha stimulli bir ména vermis ve
imkéansizhgin muhakkak mutlak ve micerret bir sekilde telakki edilmemesi
icap ettigini, bunun muhtevasinin degisebilecedi gibi imkéansizlik mefhumu-
run her hadisenin mahiyetine gore arastirilimasi lazim geldigini isaret etmis"
tir. Bu itibarla fevkalade iktisadi giclukler yani exorbitance Tirk huku-

kunda neticeleri bakimindan mutlak ve objektif imkansizlikla bir tutulmus-
tur.

Ancak imkénsizlik veyahut aralarinda bir fark olmadigi i¢in eXorbitan-
ceTn 20 inci maddedeki neticeyi dogurabilmesi icin diger bir sart daha
lazimdir ki o da bu imkénstz elma, keyfiyetinin mukavelenin in*iknduv
dan evvel mevcut olmasi keyfiyetidir. Binaenaleyh borglar kanunun 20 inci
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maddesinin tatbik edi ebilmesi icin imkansizhgin akit tesekkul etmeden
mevcut olmasi g"erekmektedir. Muellifler bu hususta muttefiktirler. [1] Cunku
akit vicut bulduktan ve mukavele in’ikat ettikten sonra vecibelerin ifas
safhasinda ortaya cikacak imkansizligin neticelerini 20 inci madde degil
fakat 117 inci madde tayin etmektedir.

Bu iki madde arasinda ise fark wvardir. 20 inci maddeye g¢dére borclu
mukavele mevzuunun imkansiz oldugunu isbat ettigi takdirde akit iptal
edilmekte, halbuki, 117 inci madde mucibince ifanin mimkin olmadiginin
tahakkuku borc¢luyu borcundan beri kilmamaktadir. Bu neticenin hasil ola-
bilmesi icin ayrica bu imkansizligin kendisi tarafindan yaratilmadigini, ve
evvelden dahi tahminin kabil olmadigini ve olamiyacagim isbat etmek mec-
buriyetindedir. [2]

Mdieyyide itibarilede iki madde arasinda ki farki g-6zden kagirmamak
lazimdir. Edanin imkansizligi halinde bor¢ sukut eder ve mitekabil taaht-
leri havi akitlerde bu suretle beri olan borglu haksiz iktisaplara miteallik
hikimlere tevfikan almis oldudu seyleri iadeye mechur ve kendisine heniiz
tediye edilmemis bulunan seyleri istemek hakkindan mahrumdur. (Borglar
kanunu 117, ticaret kanunu 648). Ancak bu esasl kaide mitekabil taahit-
leri havi mukavelelerin en basinda gelen beyide bir istisna kabul etmistir.
Boglar, kanununun 183 linci maddesi mucibince satilan seyin nef’i ve hasari
akdin inh'kadindan itibaren musteriye intikal etmektedir. (Ticaret kanunun
686 inci maddesi). Meseld muayyen bir oda takimini bir kimseye satsam ve

beyi akti tamam olduktan sonra bu oda takimi yanmis olsa mukavelenin
icrasinin benim igin mumkin olmadigi bedihi olmakla beraber ben evvelce
almis oldugum paray! iadeye mechnr olmiyacagim gibi parayi heniiz almamis
isemde bunu istemek hakkindan mahrum kalmam. Bundan baska, ifanin im-
kansizhgr halinde bor¢ sukut etmekle beraber mukavele tamamen ortadan
kalkmamakta borcun mevcudiyetini hatirlatacak bir takim izler birakmak-
tadir. [4]

20 inci maddenin mieyyidesi bundan farklidir. Mukavelenin in’ikadin-
dan evvel aktin mevzuu imkansiz ise mukavele batildir. Butlan yapilan
mukaveleyi tamamen ortadan kaldirmakta ve bu hususta hi¢ bir istisna ka-
bul etmemektedir. Taraflar arasinda biribirini ilzam edecek bir miinasebet

[1] Bk. Von Tuhr sh. 288, Schneider — Fick madde 20 not 9, 10, Rossel no.

82 Colin et Capitant Tome Il no. 53
[2] Silvio Giovanoli, Force majeure et cas fortuit, sh. loU

[S] Bu hususta bakiniz. Von Tuhr sb.528

Adliye Ceridesi
34 Uncl sene sayt Il
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kalmamistir. [1] Bu cihet kararlarda bilhassa tebartiz ettirilmistir. Muddei-
aleyh idare mukavelenin sirf taslarin arasindaki fasli mustereklerin bir san-
timi astigindan dolayr degil, miteahhit sirketin zamaninda bir is programi
tanzim ve kendisine tevdi etmediginden ve muayyen zamanda bitirilmesi
icap eden kisimlari ikmal etmediginden dolayr mukaveleyi feshe mecbur kal

digini dermeyan etmisse de Asliye mahkemesi kararinda «Batil olan bir akte
kanunen bir hikim terettup etmedigine nazaran middeialeyh tarafindan mu-
kaveleyi feshederek teminat akgasini irat kaydetmenin kanunen bir kiymeti
yoktur)» diye kaydetmis ve temyiz mahkemesi de kararinda «ihtilaf edilen
nokta bundan (yani, akit mevzuunun imkéansizhigindan dolay! butlandan) ibaret
demek suretile bu iddialari hakli olarak varit jiormemistir. Zira, dava edilen
idarenin bahis mevzuu ettigi bu sebepler feshi icap ettiren sebeplerdi. Fesih
ise muteber bir mukavelede olabilirdi. Batil bir akitte olamazdi, iste tem-
yiz mahkemesi bu ciheti iformis olacak ki ihtilafi butlan iddeasinin tetki

kine hasretmis ve bu sabit olduguna gore diger cihetleri aramaktan hakl
olarak gekinmistir.

Ancak, bu bakimdan. Asliye Ticaret mahkemesinin karari (zerinde
durulacak baska bir nokta vardir. Kararda «muddeinin yedi ihtiyarinda ol-
miyan bu ahvalden dolayi taahhiit ifa edilememistir. Bu vazivette ticaret
kanunun 648 ve 649 uncu maddebri teminat akgesi ile icrade mahfuz bu-
lunan 840 lira tas bedelinin middeiye verilmesini  amirdir.» Denilmistir.
Ticaret mahkemesinin bu neticeye ulasmak i¢in istinat ettigi bu mad*
deler kanaatiniza gore yerinde degildir. Vakia 648 ve 649 uncu mad*
deler ticaret kanunun "aahhiidati ticariye,, nin umumi hikimlerini tesbit
eden 4 (ncl babinin birinci faslinde muinderictir. Fakat, bu her iki mad-
de akdin mevzu alékadar etmeyip mukavelenin icrasina taallik etmektedir.
Her iki maddede ifa ve ademi ifadan bahsedilmektedir. ifa he ancak mu-
teber bir mukavelede bahs mevzuu olabilir. Batil bir akitte ifanin yeri
yoktur. Ayni sekilde 649 uncu madde iptalden degil, fesihten bahsetmek
tedir. Fesih ise yukarida isaret ettiimiz gibi, sahih bir mukavelede varit-
tir. Batil olan mukavelenin feshi tasavvur edilemez. Bu itibarla Ticaret
mahkemesi teminat akgesi ile tas bedelinin middeiye iadesine karar verir:
ken hikminUl ticaret kannnun 648 ve 649 uncu maddelerine degil, borclar
kanunun hukimlerine dayandirmasi lazim ge irdi. Zira, kararda mufassal
bir sekilde izah edildigi Uzere Asliye Ticaret mahkemesi hakli olarak mu*

kaveleyi batil addetmistir. Butlanin neticelerini gdsteren hikimler ise ti-
caret kanununda, degil borglar kanununda yer almistir.

20 ineci maddenin miyeyidesi butlan olduguna gdére bunun mahiyetini
arastirmak lazimdir. Mallm oldugu Uzere butlan mutlak ve nisbl olmak

fl] Ancak, borglar kanunun 65 nci maddesi hikmi mahfuzdur.
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Uzere iki kisimdir. Her ikisinin de kendilerine has ve birib’rine zit taraflari
vardir. Mutlak butlan ile illetli olan bir mukavelede butlan sebebi mahke-
mece re «en nazarl dikkate alinir. NisbT butlanda ise hdkim ancak taraflar-
dan birinin talebi Uzerine hikim verir. Mutlak butlanda her aldkadarin but-
lan davasini agmagda hakki olmasina mukabil nisbi butlanda bu hak yalniz
taraflara bahsedilmisdir. Mutlak butlan ile illetli bir akit sonradan icazet
verilmekle sihhat peyda edemez, bu hususta ki dava hakki mdiruru zamana
ugramaz. Halbuki, nisbi butlan sebebi icazet verilmekle ortadan kalkacag
gibi mururu zaman middetinden sonra da dermeyan edilemez.

20 inci maddenin ihtiva ettigi butlan kanaatimizca mutlaktir. Isvigrede
butin miellifler buhususta mutabiktirlar. [1]

Bu itibarla mevzuu mimkin olmiyan b akitte imkansizlik keyfiyeti
hékim tarafindan re’ sen nazari dikkate alinacak bir cihettir Taraflar dava
sirasinda bu butlan sebebine hi¢ temas etmemis dahi olsalar mahkemenin
bunu kendiliginden mevzuu bahsetmesi lazimdir. Ayni zamanda bu bitan
sebebinin davanin temyizi sirasinda asliye mahkemesinde dermeyan edilip
edilmediginin de ehemmiyeti yoktur. Butlan mutalk olduguna gére bu id-
dianin dogrudan dogruya temyiz mahkemesi huzurunda yapilmasi kabil olup
temyiz makkemesi tarafindan bunun incelenmesi mecburiyeti vardir. Her
nekadar Temyiz mahkemesi kararinda «fasli mistereklerin hic¢ bir vakit bii'
santimi gecmiyecek surette yapilmasina maddeten ve fennen imkan olma-
digi mahkemece yapilmis olan tetkikattan ve tahkikattan anlasiimis»
kaydindan bu cihetin Asliye mahkemesinde dermeyan edilmesi icap ettigi
ve butlan iddiasi Asliye ticaret mahkemesinde tetkik edilmeden Temyiz
mahkemesinde nazari itibare alinmiyacagi manasi ¢ikarilmak istenirse bu
dogru degildir. Temyiz kararindaki bu ibare butlan iddiasini alakadar et*-
meyip daha z'yade imkansizliin subutuna dairdir. Ve bu bakimdan da
do@rudur. Zira imkansizhigin tesbiti bir vakiayi, bir hadiseyi tesbit etmek
oldugundan bir asliye mahkemesinin vazifesi climlesindendir. Clnk{ Temyiz
mahkemesi yalniz kanuna bir aykirihk olup olmadigini arastirmak ile mi
kelleftir. Binaenaleyh hahise ve vakia asliye mahkemesi tarafindan
tesbit edildikten sonra butlan iddiasi bu mahkemede dermeyan edilmemis,

ve hakimde re’ sen nazari itibara almasi lazim gelen bu noktayr gérme-
mis olsa bile bu iddia Temyiz mahkemesince incelenecek bir keyfiyettir.

imkansizhdin miyyidesi mutlak butlan olduguna gére bu yalniz taraflar
ve taraflarin mirascilari veya alacaklilari tarafindan degil, her hangi bir
alékadar, tarafindan da dermeyan edilmesi kabildir. Bdyle bir mukavelenin
butlanini bu hususta menfaati olan her kes tarafindan istenebilir. Bu taktirde

m Renii des Goutlus Siteme demvilites en droit Hiisse ro. 26 (Zeitschriftfiir

Schvveizerisches Re”ht)
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davacinin butlana hikim verilmesine bir menfati oldugunun isbat edilmesi
lazimdir. Bu sabit olduktan sonra mahkeme icin davayi neticelendirmek
mecburiyeti vardir.

Butlan mutlak olduguna gore aktin butlan sebebi rehayete erdikten
sonra borglu tarafindan icazet verilmek suretile sthhat peyda etmesine kebil
degildir. Bu bakimdan mukavele yapilmazdan evvel imkansizlik mevcut olur
ve akit tamam olduktan sonra imkansizlik zail olsa da mukavele yine mu-
teber degildir. [1] Hatta bor¢lu« ben imkansizhgin defini istimal etmiye-
cegim diye riza beyaninda bulunsa ve bildhara imkansizlik ortadan kalksa
bu riza beyani imkansizhgin zevalinden evvel ve sonra da hilkim ifade et-
mez. Sayet burclu imkansizhgi bile bile mukaveleyi imzalamis ve sonradan,
bu def’i dermeyan etmisse hisnii niyet kaidelerine muhalif hareket etmis
olur. Bu takdirde mukavele iptal edilmekle beraber borclunun alacakliya
mahkemece takdir edilecek bir tazminat vermesi nisfet kaideleri icabindan-
dir. Fakat bu tazminat icin burclunun sui niyet sahibi olmasi sarttir. im-
kansizliktan dolayr butlan iddiasi ise baska bir delil bulunmadidi takdirde
bizatihi bu suniyeti ispat edecek karine ve delil degildir.

Butlan mutlak olduguna goére bu iddia her zaman dermeyan edilir mii.
* ruru zamana mevzuu bahsolmaz.

(1] voh Tuhr 288
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Kiz kagirma sugu ve ceza siyaseti

Yazan:
Rifki ESER
Devrek Ha. M.

Kiz kagirma suclarinin ictimai ve iktisadi sebepleri, Devlet in mani ted-
birleri, meselenin yalniz hukuki bakimdan tedkikine inhisar eden, yazi-
mizin mevzuu haricinde kalir; hukuki bir mitalad olan bahsimiz, Devlet in
Kiz kagirma suclarindaki ceza siyaseti ve bu siyaseti guden ceza mad-
delerinin tatbikatta verdigi neticelerdir.

Ceza siyaseti Uzerinde amil, suglarin mahiyetleri ile simul ve ehem-
miyetleridir.

Mabhiyeti itibarile Kiz kagirma sucu, husule getirdigi umumi hicap his-
si dolayisile bir taraftan adabi umumiye ve kan kocanin sadakat ahidler-
ine dayanan aile diizeni Uzerinde yaptigi bozucu tesirler dolaysile diger
taraftan nizami aile aleyhine bir harekettir.

Umumi hicap hissi, maseri vicdanin, kendi ahlak teldkkilerme gore
verdigi, ayiplama hikimleri tazahhiridir; aile de ictimai ve Salaki bir
muiessesedir.Bu itibarla burada micerret kanunun ihlal edilisi keyfiyeti ikin-
ci pilana diuser, buna mukabil ahlak, hukuk Uzerinde hakim bir mevki
ihraz eder.

K.Z kacirma sucanun orflerle ve bu orflerin vasiflandirdigi ahlak lelak-
kilerile diger bir aldkasi, onun muhtelif ictimai heyetlerde
sesesinin bir usulli olarak yasamis bulunmasindadir. Fakat bu 'gun ferde
tamlan irade hurriyeti ve insanlik haysiyeti icaplari <« bu itibarla kadinin
erkek yaninda aldigi onur ve esitlik haklari ve bir uevlet meselesi mahi-
yetini iktisap eden vatandaslarin sihhati dislnceleri artik bu eski usulun

devamina misade edemez.

Sumul ve ehemmiyet bakimindan Kiz kagirma sugu, bir zimre suglara
«min ve misamaha ve alisma muhiti hazirlayan bir ani sugutur. Belh™bir
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suga tevecciih eden ceza mieyyedesi, yalniz yasakladigi su¢ Uzerinde degil,
onunla yakindan aldkah diger suclar lzerinde de muhtelif istikametli tesir-
ler husule g-etirir. Bir sucun aldkalilari ve benzerleri s6zl ile, suclunun
haksiz arzularini tatmine vasita olan diger cirmi hareket sahalarini kastedi*
yoruz. Kiz kagirma sugunda esasli bir rol oynayan sehvaniyet hisleri, het-
Ki—irz, zina, fuhus suclarinin da bagslica olus sebepleridir.

Kiz kagirma sugunu isleyenler, buyuk bir ekseriyetle, idrakleri heniiz
olgunluk c¢agina varmiyan ve cezanin korkutma tesirinden binnisbe &zade
bir ruh halinde bulunan genglerdir; Bu gencler, vékia, gene buylk bir ek-
seriyetle, ayni zamanda evlenme maksadile hareket etmektedirler; fakat
onlarin evlenme hususundaki fikirleri yaslarile birlikte degisir, hesaplarin-
da hemen daima hatalara diserler, netice, suclar, aile nizami ve butiin ce-
miyet aleyhine, tekerrir eder.

Bu marazi ve curmi haller, tesadifi ve gevsek temellere dayanan ve
bu yiizden sair tirlii sehvaniyet suglarina miusait zemin ve sartlar temin
eden aile ve muhitlerin yer almalarina mahal verir.

Kiz kacirma meselesinde ceza siyaseti, isin ehemmiyetile mutenasip
olmak gerektir; filhakika Tirk vazii — kanunu, bu lizuma uygun olarak,
bu nevi suclara agir cezalar tertib etmis ve onlara bir ahlak redaeti
vasfl izafe etmistir.

Bu sahada ceza siyaseti; umumi hicab doguran ve aile nizamini bozan
suglarin, korkutma ve uslandirma tedbirlerde, azaltilmasini ve dolayisile
milli hicab duy@ularini ve ailenin safvetini korumay! ve bunlarla beraber
vatandasin seref, esalet ve haysiyetini® milletin beden ve ruh sagligini he-
def tutmustur. Ayni ceza siyaseti neticesi olarak. Medeni kanunun evlen-
me yaslarinda gosterdigi asgari hadler indirilmistir.

Simdi, vazife gordigim Devrek kazasini, tatbikatin verdigi neticelere
bir drnek olmak Uzere tadkike aliyorum: 1939, 1940, 1941 yillarinda ilk
tahkikattan gecen davalarin, her yil ve pek az nisbet farklarile, %30 ka*
dari adabi umumiye ve nizami aile aleyhine clrimlerdir, ve bunlar iginde
on c¢ok yer alan kiz kacirma suclaridir. Daha saglam bir Olcii olmak (izere
beyan olunur ki, tarafimizdan her yil Agir ceza mahkemesine sevkolunan
davalarin % 90 gibi bir ekseriyeti bu suclardir, Nihayet, bahis mevzuu
suclarda, agir mieyyedelere ragmen, nisbi bir azalma husule gelmedigini
tesbit edebiliriz.
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Tatbikattan edindigimiz kanaata gore, bu sahada cezalarin,agirlastiril-
masi degil, belki aksine hafifietilmeleri ve bununla beraber sugun olusunda
Yardimlar g-ecen, fakat mevcut ceza maddelerinin stimulleri haricinde ka-
lan, diger sahislara da tesmili l&zimdir. Bu diger sahislar kagirilan veya
sair suretle iffetine taarruz olunan kiz ile kizin veli veya vasileridir.

12 yasindaki bir erkek c¢ocugu, 14 yasindaki bir kiz Gzerinde, kizin
kullandidi 10rlt tahrik ve tesvik, vaid ve igfal oyunlari neticesi olarak,
hetkiriz veya kacgirma, alikoraa suclarini islerse, mevzuatimiza goére, ceza
giyecek olan sadece erkek gocugudur. Halbuki burada sugu hazirlayan ve
yapan erkek cocugile birlikte asil kizdir; kiz, kendi kasid ve fiillerile suca
ortak olmustur.

Kizin velisi veya vasisi olan kimselerin rolleri daha baskadir. Mahalli
vakialara gore: veli veya vasi: kizi bir menfaat karsilifinda, henliz nikah
yokken, kocaya vermege, gene mahalli tbirle satmaya, muvafakat eder,
kiz kocaya gider; sonradan bir menfaat ihtilafi Uzerine, veli veya vasi da-
madi bir suclu olarak ihbar eder; artik muhbir i¢in sucludan &zami men-
faat teminine firsat hasil olmustur; sucluya agir bir tazminat dder ve bu
kahir Ozerine, kacirdi§i kizla zoraki bir aile hayatina bir vakit katlanir,

yahut mahkemede hikim giyer.

Adabl umumiye ve nizami aile’yi degil, sadece kendi menfaatlerini
dustnen ve kanunu ve tatbik mercilerini kot niyetlerine birer vasita yapan
velilerin ve vasilerin hareketleri milli cemiyet icin tehlikedir. Kahir ve ce-
bir Uzerine kurulan ve daha bastan fesada ugrayan aileler, evlenme vasif
ve istidadindan mahrum kizlar ve onlarin fuhus hayatlari, hep o velilerin
ve vasilerin mesuliyet paylari olan, haller ve neticelerdir. Bu veliler ve
vasilerin ve kizlarinin mezk(r hareket ve rolleri ceza siyasetinin belli basli
bir tetkik mevzuu olmaya deger.

Ceza siyaseti bakimindan lizumlu goérdigimiz tedbir, bu bahiste,
sbzbasinda beyan ettiimiz vechile, ahlaki ilk plana alarak, milll vicdanin
ayipladigi ve takbih ettigi butiin alakalilari cezanin ihata dairesine almak,
diger taraftan, mahalli icablari karsilayacak tarzda, sahsi hurriyeti tahdit
eden uzun muiddetli cezalar yerine kisalarini komak, fakat gene bitin ala-
kalilara derece derece para cezalari tahmil etmektir.
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Yeni cikan eserler

Ya™an:
K F. A

Prof, Dr. A. Egger (Ceviren: Dr, Tabir Caga):
aile Hukuku. Kenan matbaasi.
Kisim 1: Evlenme Hukuku.
istanbul.1943-388 Sab.205Kr.

17 Yil 6nce blyik bir inkilap hamlesile bati kanunlarinin benimsen-
mesi ameliyesine girismisdik. Muktebes yabanci Hukuk kaidelerinden bek*
ledigimiz verimin alinabilmesi, bu kaidelerin Yurt toprag-inda tutabilmesi,
yesillenip filizlenebilmesi icin temini gerekli bir takim sartlar vardi. Bun-
larin en mihimlerinden birisi — ve belki birincisi — bu kanunlarin anla-
siimasini, tatbik kabiliyetlerini muhafaza edebilmesini saglayacak ana
lImi eserlerin derhal dilimize cevrilmesi isi idi. Gergekten, muazzam bir a-
gaci en kicuk yaprakciklarina kadar besleyip yesil tutan onun 6zl ise, bir
Kanunun ayakta durabilmesi de onun muadil biinyesine hakim olan prensip-
lerin tatbikatcikar tarafindan bilinmesile mumkindir. 1926 Hukuk inkila-
bini basaranlar bu zarureti acik¢a duymuslar, o zamanki imkanlar nisbe-
tinde isvicre Medeni Kanununun biricik fransizca serhi olan Rossel
Mentha’nin Manuel De Code Cioil Suisse adli ¢ ciltlik eserini 1922
tarihli ikinci basimindan Curfi — Forrer ’in medeni Kanun serhi (1915
tarihli fransizca tercimesinden)dilimize cevirtilmislerdi.Yine bu arada Rossel"
'in bor¢lar Kanunu Serhile Martin’m borclar Kanunu nazariyeleri, Von
Overbeck'in icra iflas hukukuna ait Sistematik eseri terciime edilmisti. Bu
eserlerin yeni Kanunlarimizi anlamakta Hakimlerimize ve bitlin tatbikat-
cillanimizd nekadar faydal oldugu malGmdur.

Fakat, isvicre Medeni Hukukuna ait gercekten ana eserler, hic siiphe
yokki, bu memleketin en taninmis hukukgularindan miitesekkil birer hey’et
tarafindan Almanca olarak yazilmis iki buyik serh takimidir.

Her biri bes alti bin sahife tutan bu takimlardan birincisi, Bern Hu*
kuk Fakiltesi Profesorlerinden GmiRin Reisligi altindaki bir hey’et tara-
findan hazirlanmis ve {Omur"' Serhi veya Bern serhi) diye taninmistir. 1-
kincisi ise yine Profesorler ve federal mahkeme &zasindan mirekkep bir hey’et
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tarafindan Zirihte nesrolunup (Ziiriti sehri) veya basanin ismine izafetle
Sehiiltess Serhi adi ile maruftur .

Halen ikinci basimlarini idrak eden ve tamamlanmamis bulunan ve iki
serh takimindan Zd/7c/z hukukcularimizina tamamen mechuli degildir.
Filhakika sayin lamail Hakki Karafaki tarafindan' Biyiik bir vukuf ve
guzel bir GslGpla dilimize cevrilen Wieland\n{isticre Medeni Kanununda
ayni haklar)a6\\ buyik eser,Zirich serhinin ilk tabinda ayni haklar bahsini
yazan Wielandhn eserinden baska bir sey degildir.Keza,ayni serh takimindan
Federal mahkeme &zamdan Hugo Oserni Borglar Hukukuna ait biyik ser*
hinin 210 sahifelik bir kismi Prof. Dr. HUseyin Avni Goktlrk tarafindan
Baglamlar serhi adile dilimize cevrilmisti.Simdide istanbul Ve Ziirich Hukuk
Fakiltelerinden mezun ve istanbul Ticaret makemesi azasindan degerli hu-
kukcu Dr. Tahir Cagda'nm Zirich serhinden aile hukuku bahsini dilimize

kazandirmis oldugunu biyik bir memnunlukla gériyoruz. Hic tereddut et-
meden diyebiliriz ki bu tercime memleketimiz hususi Hukuk irfani ve tat-

bikati icin cok mes’ut bir hadise teskil etmektedir.

Eserin miiellifi Profesor Egger'm ilmi sahsiyeti ve eserinin séhreti, u-
zun izahlan lizumsuz kilacak kadar biiyuktir. 30 yil miitecaviz bir zamandan
beri Ziirih Gniveristesinde medeni hukuk okutmus olan Profesér Egger isvicre
medent kanununun umumi zabitalar,sahsin hukuku,aile hukukuna ait hikimle-
riaden bu kanuna hakim olan ruha,felsefeye,ahlaka-bir kelime ile-ana prensip-
lere yulkselebilen mimtaz bir hukuk alimidir. Onun medeni hukuka ait
yiiksek ve kavrayici goriigleri istanbul Gniveristesi ve hukuk kurumunun
daveti ile 1937 yilinda Istanbul ve Ankarada verd'§i unutulmaz konferans-
larinda agikga gorilir. Dr. Tahir Cafa tarafindan dilimize cevrilen eseri-

g'clincel mitercimin dedigi gibi, bu (yalniz ilim sahasinda muhim bir
mevki isgal etmekle kalmayan, ayni zamanda tatbikattata maessir bir rol
oyniyan, muellifin kendi tabirince ”Lebenswerk”i, yani butiin ilim hayat*
ni kendisine vakfettigi ana eseridir.)

Her seyden oOnce isaret edelimki, Tahir Caga’'mn degerli terclimesi Eg-
yepin aile hukuku serhinin tamamini ihtiva etmiyor. Mitercim isabetli bir
duslince ile simdilik Kanunu muzun 82 — 169 maddelerine tekabll eden
kismi nesretmistir. Memleketimiz i¢in blyik bir ameli kiymeti haiz olmiyan
kari koca mallarinin idaresi usullerinin terctimesini sonraya birakmistir.

Dr. Tahit Caga™nin tercimesinde géze ¢arpan ilk hususiyet onun gerek.
Almanca, gerek Tirkge'ye héakimiyetidir. Bu cihet daha 6n sozln tercime*

sinde goze carpmaktadir. Bununla beraber, ifade olunmak istenen fikir ifade
tarzindan daha mihim oldukga(ve bilhassa metin terciimelerinde) mitercim,
pek hakli olarak, Usllptan fedakarlik etmekten cekinmemistir.

Terciimede dikkati ceken diger bir nokta da, Tirk Medeni Kanunun
maddelerinin karsisina, Isvigre medeni kanununun maddelerinin“rcumeleri-
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ni koymus olmasidir. Bu usul, Isvicre medeni kanununun Fransizca met-
ninden cevrilen medeni kanunumuzun daha iyi anlasiimasi bakimindan c¢ok
iyi bir hareket olmustur. Bu suretle kanunumuzun metni ile bu terciimelerin
karsilastiriimasi mimkin olacak,ve kanunumuzun tefsirinde daha biyuk isa-
bet elde edilecegi muhakkaktir.

Tercumede kullanilan dile gelince: ceviren, Hukuk dilinde bir sadelik
vicude getirmek tesebbiisinden ziyade kanunla ilgili bulunanlari ve bilhas-
sa tatbikatcilarin eline anlasilabilir bir eser vermek hedefini gldtigiunden
cari hukuk dilimizi kullanmistir. Hukuk dilinin her dilden ziyade istilah
istikrarina ihtiyag gosteren bir dil oldugu distnldrse, bu alanda umumun
kabuline mazhar olmiyan terimler ortaya atmanin ne kadar yersiz ve hatta
tehlikeli oldugu kolayca teslim edilir bir keyfiyettir. Yine kanunda mevcut
olmamakla beraber tatbikatta veya hukuk dilimize yerlesmis bulunan keli-
meleri kullanmak hususunu ¢ok isabetli bir hareket sayiyoruz (es, yoksul-
luk nafakasl, istirak nafakasi, . gibi.) Buna mukabil mutercim, ne kanunumu-
za ve ne de hukuk lisanimizda yerlesmis, karsiligi olmiyan Almaca tabirle-
re mukabil — husumet ortakhigi = Streitgenossensghaft gibi bir iki
mistesna hari¢ — bir 1stilah koymaktansa bunlari bir cimle izah etmek
sikkini tercih etmistir.

Mutercim, izah ctimlelerde birlikte birer teklif etse Hukuk mef-
humlarimizin belirmesini ve birbirinden tefrik edilmelerini teminetmek su-
retie hukuk dilimize ve hukuk ilmimize buylk bir hizmet etmis olurdu.
Filhakika, bir mefhum ayri bir istilahla ifade edildigi zaman daha miitebariz,
daha vazih bir mevcudiyet kazanir. Hukuk ilmi bu mefhumlar ¢ogaldik-
ca, aralarindaki farklar arttikca zenginlesmis, ilerlemis olur. Biyiuk Hukuk
dillerinden yapilan terciimelerin bir faydasi da gevirenin yeni istilahlar bulup
koyarak hukuk dilimizi ve hukuk mefhumlarimizi zenginlestirmesi olacaktir.

Medeni Kanunumuzun en c¢ok minakasalara sebep olan, igtimai ve ah-
laki bakimdan pek mihim bir bahsinin hakkile anlasilmasinda Egger ter-
climesinin ¢ok faydali bir klavuz vazifesi goéreceginden eminiz. Yine emi-
nizkibu eser Von Tuhrnn meshur eserinin borclar hukuku anlayisimizda yap-
tigi inkilaba benzer bir gelismeye sebep olacaktir. Miutercimi basarili
tercimesinden dolayr hararetle tebrik eder, eseri bltiin hukukcularimiza
tavsiye ederiz.
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Almanya. I jirk Hukuk Eurumu Nesriyatin-
dan; Dunya mevzuati terciimeleri
serisi istanbul. isik Matbaas! 1943

75 Sahile.

Hukuk Kurumu Diinya mevzuati serisi terclimelerinden Almanya'ya ait
cildin ilk kismini da yayinlamis bulunuyor. Ayni seriden isvigre mevzuatina
ait ilk yarim cildin ciktig-ini daha o6nce haber vermistik. Bu suretle, her
turld guglige ragmen Kurumun tuttugu yolda ilerledidini goriyoruz.

Evvelce de bildirdigimiz gibi, Kurumun bu tesebbiste guttigu gaye
yabanci memleketleri ana kanunlarini dilimize c¢evirmek degildir; baslica
Devletlerin yasadigimiz istisnal, fevkalade devri hukuk bakimindan ifade
eden mevzuatl dilimize kazandirmaktir. Aci aci sikayetlere sebep olan bu
iktisad? darlik devrinde baska memleketlerde alinan tedbirleri bilmenin ne
kadar faydali oldugu dusindlirse kurumun bu tesebbiistindeki isabet anla*
silir. Bir misal olmak Uzere artiklarin, eskilerin degerlendirilmesine miiteallik
terciime mevzuati gdzden gecirmek Kkafidir.

Almanya'ya ait formalar Dr. Hikmet Belbez tarafindan cevrilmistir.
Ceviren, dilimizde karsiligi bulunmiyan tabirlerin aslini not halinde vermis,.
Tuark mevzuati ile ilgili hukiimler geldikgce Turk mevzuatina atiflarda bu-
lunmustur. Bu yarim cildin iginde bulunan baslica mevzuat sunlardir;

Harp esnasinda &mme hizmetlerinde askeri is middet hakkinda talimatna.

Kullanilmis esya icin tesbit olunacak azami fiatlar hakkinda niz.

Harp esnasinda dansh eglenceler hakkinda niz.

Devlet is mikellefiyeti mensuplarindan olup barpte dlen veya kaybo*
lanlarin tayin ve terfilerine dair niz.

Ayakkabi, deri, getir toptan ticaretinde fiat tesbitine dair niz.

Farerin kaza islerinin basitlestirmesine dair emri.

Mahkemeler teskilati Hukuk islerinde basitlestirmege dair niz.

Harp ylzunden mallara ika olunan zarar hakkinda niz.
Ihtira beraati numune hususunda alinacak fevkalade tetbirler hakkinda niz.

Hisse senetleri hakkinda niz.
Hasar veya ziya ujrayan mahkeme veya Noter senhtleri yerine yeni-
lerin konulmasi hakkinda niz.

iktisat teskilatinin sadalestirmesi hakkinda niz.
Hayatinin kazanmak icin c¢alisan analari korumak kanunu ve niz.

Cocuklarin muayyen olmiyan cezalarla mahk(miyetine dair niz.

Disman mallarin tdbi muamele hakkinda niz. ,
Senetlerin tastikinde tatbik olunacak usulleri sadelestirme hakklnda n|z.

o*

*
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Ankara Universitesi—Hukuk Fakultesi Dergisi; Cilt
1, say! 1. Ankara Maarif Matba-
asl 1943. 180 Sabhife.

«CUmhuriyetin mieyyidesi olan bu miesseseyi acarken duydug-um se-
vinci hi¢ bir tesebblste duymadim.» Devletimizin biylk koruyucusunun
bu cok manali sozlerde agilan Ankara Hukuk Fakiiltesi, Ankara Universi-
tesinin ilk fakiltesi olmak imtiyazini tasiyan bu bilgi ocagi, bir ka¢ giin sonra,
kurulusunun 18 ici yihni kutluluyacaktir.

Uzun yillardan beri memleketin her kdsesinde yurt hizmeti géren Ankara
hukukgul arinin bu yil dénimd igin ta iclerinde duydugu seving, yeni fa-
kilte dergisinin yayinlanmaga baslandigini 6grenmekle, eminiz ki, daha
cok artacaktir.

En basta Maarif Vekilimizin dergi icin yazdi§i 6n sozi okuyoruz:
« , Ylksek bilim kurumlanmizin dilsiz kalmamasi i¢in Turk bilginlerini ve
onlarin basinda bulunan idare adamlarimizi daima yazmaya ve yazdiklarini
basmaya tesvik ettim: tecrubeli bilginlerimizin genclere 6rnek olmasi, geng
bilginlerimizin daha genis hayat imkanlari icerisinde kendilerini yetistirme
imkanlari bakimindan emeklerini yazip yaymalari, dislncelerini boyle bir
yayma vasitasile sdylemeleri memleketimize Hukuk fikrinin gelismesi igin
cok faydah olacaktir. »

Dergi idare hey’etinin kisa 6n s6ztinden sonra Makaleler bolimu geliyor:

Fakillte Dekani Ord. profesér Esat Arseblk, «Tirkiye 'de Medeni
Hukukun inkisafi sahalari» baglikl yazisinda isvigre medeni kanununun mem-
leketimizce benimsenmesi hadisesi Uzerinde durulyor. Bu hadisenin «Mecel-
leden medeni kanuna ani bir gecis» formdll ile izah edilemiyecegini kuv-
vetle beyan eden Profesdr, tanzimat devrinden beri medeni hukukumu-
zun gecirdigi inkisaf safhalarini dikkatle inceledikten sonra 16 yil dnce
gergeklesen Reception (yabanci kanunlarin benimsenmesi) hadisesini, Tanzi-
mattan beri hissedilen islam hukukundan ayrilma ceryanlarinin bir devami
ve taclanmasi gibi goriyar.

Ord. Prof. Sadri Maksudi Arsal «Hukuk ilmi ve sosyoloji» bashkl
yazisinda, hukuk ilmini hukukun diger anlamlarindan ayirt ettikten
sonra Turkiyede hukuk ilminin ilerlememesine temas ederek bu hédiseyi,
memleketimizde hukuk tahsil ve tedrisi an’anesinin, bir taraftan dogmatik
islam fikhinin, diger taraftan Napolyon kodundan beri exegetique metodun
hukmi altinda bulunan fransiz tedris usullerinden kuvvetle muteessir
olmasile izah etmektedir- Her hukuki kaidenin arkasinda uzun bir tarih,
derin bir felsefe, milll bir iktisat ve genis bir sosyoloji bulunduguna
isaret eden Profesor bunlari bilmiyen hukukgunun ancak kanuncu kalaca-
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gini beyan ettikten sonra medeni milletlerde hukuk ilminin dogu 3 ve gelis*
mesine; hukuk ilminde metafizik, rasyonalist ve pozitivist ceryanlara sosyo-
loji ile hukuk ilminin ilgilerine temas ederek bu giin memleketimizde hakim
olan c¢ok yiiksek hukuk sisteminin inkisafi icin fakdiltelerimizde yapilan
tedrisati ve hukuk kurumunun mevcudiyetini faydali bulmaktadir.

Dogent Dr. Faruk Erem Ceza hukukunda meslek sirri adli tetkikinde
sir mefhumuna ayrilan birinci bélimde 6nce ceza kanununda yer alan mes-
dolayisile sahitlikten  ¢ekinme hallerini bir birinden ayirmakta, sir
lek sirmnin dile verme halile bir usul tetbiri olan meslek sirri
mefhumunun genis ve dar manalarini izah ederek meslek ve san’at ile
sirra vukuf arasinda illiyet baginin bulunmasi zaruri bulunduguna isaret
ettikten sonra tevdi edilen sir ile 6grenilen sir arasinda kanunun vaziinin
fark goézetmedigini belirtmektedir. ikinci bolimde meslek sirrinin dile veril
mesi hali etraflica bir sakilde tetkik edilmistir. Uglincti béliimde sahadetten
cekinme meselesi incelenmistir. Sahadetten ¢ekinme hakkinin dayandigi ana
dustinceleri hatirlattiktan sonra muellif bahsi ¢ kisma ayirmistir.  Once
sahadetten cekinme ve hakki olan sahislari g6zden gecirmis sonra sahadet-
ten ¢ekinmenin méana ve sumulinid aydinlatmis, nihayet sir sahibinin muvaf-
fakati meselesi Uzerinde durarak avukatlik kanununun 25 inci maddesile
ceza muhakemeleri usulli arasinda mevcut bir tezadi belirtmistir.

Prof. Dr. Nihat Erim (Lahey Konferanslarindan oOnce tahkim ve sulh-
cularin gayreti) adli incelemesinde, devletler arasi &mme hukuku tahkim
meselesini tarif ettikten ve muhtelif tahkim (ihtiyari, mecburi tahkim),
tahkimin devletler hukukundaki 6nemi (zerinde durmustu. Bundan sonra,
muhtelif milletlerde tahkim miuessesesini inceliyen profesor, hdkeme mira-
caat usulinin Romalilardan, Yunanlilardan 6nce Turkler (hititler) tarafindan
kullanilmis oldugunun bu giin kesin surette isbat edildidini belirten dikkata
layik izahlarda bulunuyoar. Daha sonra eski Yunanlilar,Romalilar, orta ¢agda
tahkim mduessesesinin inkisaflarini gézden geciriyor nihayet 19 uncu asirda
bu muessesenin kazandigi 6nemi ve bu ugurda sarfedilen emekleri dikkatle

inceliyor.

Prof. Mahmut Kologlu (insanlari en iyi basarabilecek mesleklere sev
detmenin ekonomik ve sosyal bakimindan ehemmiyeti) bashkli ettdinde
O6nemli bir mesele Uzerinde dikkati cekmektedir.

MAHKEME ICTIHATLARINA ayrilan ikinci kisimda: Ord. Prof. S.
S. Ansay, Temyiz mahkemesi Hukuk Hey'eti Umumiyesinin haksiz fiilden
dolay1 verese aleyhine agilacak dévada saldhiyet meselesine miditeallik bir
karari ile Temyiz Mahkemesi Uciincii ve Doérdincii  Hukuk Dairelerinin
kukuk usuld  muhakemeleri kanununun 15 inci mddesine midteallik birer
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kararina esash bir tahlil ve tenkide tabi tutmakta, faydali izahlarda bu-
lunmaktadir.

Ord. Prof. V. Rasit Sevig-'in Temyiz Mahkemesi Jkinci hukuk daire-
sinin bir karari hakkinda etrafli bir notunu buluyoruz. (Amme vesayetini
islemesini mumkiin kilacak olan vesayet musavirlikleri kurulmadikca Tem-
yizimizin an’ane ve adetlerimizde yasayan hususi vesatet hikiumlerini tat-
bik eylemekte ve arzedilen hadisede oldugu gibi velayetin tabii babaya
ricu eyledigine ictihat etmekte hakli olduguna) isaret eden porofesér Tiirk
ve Isvigre Temyiz mahkemeleri arasindaki ictihat farkini, teskilat farkindan
dogan bir netice gibi goriyor.

Dr. Necmi Osten (IBCO karari) adh etiitiinde Julyus Berger ve con-
sortium sirketile Nafla Vekaleti arasinda cikan ve tahkim yolu ile halle-
dilen bir davay! ve bu hususta verilen karan incelemisti. Etud U¢ kisma
ayrilmistir. Birinci kisim da davanin tazammun ettigi 22 adet ihtilafin ne se*
kilde halledildi§i gosterilmistir. ikinci kisimda bu ihtilaflardan idare huku-
kunu ilgilendirenler tzerinde durulmustur. Ugiincti kisimda, bu kararin hey-
eti umumiyesi ve ictihadi mahiyeti belirtilmistir. Yazinin bu kisminda mu-
harrir, bu ihtilafta hususi hukuk prensipleri tatbik edilmesi keyfiyetini her
nafia isini idarf bir mukavele sayan ve idari kazaya tabi kilan Fransiz usulii
yerine bizde nafia isi mukavelelerinden dogan ihtilaflarin adli mahkemelere
tabi olmasile izah etmektedir.

Bibliyografya boluminde medeni hukuk Docgenti Dr. Bilent Nuri Esen
(Tarkiyede borclar hukuku dzerindeki calismalara bir bakis) adli yazisinda,
huhuk inkildbindan sonra memleketimizde borc¢lar alaninda) yazilan eser-
lerin mahiyetini kisaca belirttikten sonra Profesdr Arsebuk tarafindan bir
kac ay once nesredilen borc¢lar hukuku adl eseri tafsilen tahlil etmektedir.

Devletler hususi hukuk Dogenti Dr. Osman Berki (Mal rejimleri ve
bunlardan dogan kanun ihtilaflari) adli incelemesinde; mantiki bir tasnif me-
totu takip ederek, once mal rejimleri meselesini medeni hukukumuz ve mu-
kayeseli hukuk bakimindan gdzden gecirmis, sonra mal rejimlerinden ¢ikan
kanun ihtilaflarint mufassalan tetkik etmistir.

Iktisat Dogenti Dr. Fethi Celikbas (bir iktisat ders kitabinin terciimesi
munasebetiie) balikli yazisinda, profesdér Henri Truchy’nin meshur eserinin
birinci cildinin dérdunct tab’ indan meb’us Bay Atif Bayindir tarafindan ikti-
sat ilmi) adi ile yapilan tercime yi ele almistir. Bu eserde mevcut tercl
me aksakliklarina temas Fetihi Celikbas, yer yer dikkati laylk umumi mi-
lahazalarda ileri surmektedir.

10
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COCUK meselesi (IS Mecmuasi nesriyatindan, istanbul 1943).

Yillardanberi memleketimizin biricik felsefi ve sosyal ilimler mecmu-
asl hiviyet ve imtiyazini muhafaza eden is dergisi, Cemiyetimizin sosyal
hadiselerini  iImi arastirma metodlarinin 1s1§1 altinda incelemege devam
etmektedir.

Dergi, son bir ka¢ yildanberi qgittikce artan bir alaka ve ehemmiye-
tin mihraki olmak istitadini gosteren COCUK meselesine hususi ve fev-
kalade bir sayi ayirmakla, eski gelenegine sadik oldugunu gdstermistir.

Millet hayatinin 6nemce ilk meselesi olduju muhakkak bulunan CO-
CUK davasinin muhtelif cepheleri, muhtelif ilim kollarina mensup degerli
bilginlerimiz tarafindan ayri ayri ele alinarak ¢ok istifadeli bir sekilde in-

celenmistir.

Daha evvel «Nesebi sahih olmayan ¢ocuklara mevzuuna ayirdigr ozel
bir sayi ile (1942 yili no. 12) cocuk davasina yakin ilgisini gdstermis olan
ADLIYE CERIDESI bu giizel hareketinden dolayr IS mecmuasini tebrik

ve okuyucularina tavsiye eder.

*
L 2 4

Istanbul barosu mecmuasi—yil 17, sayi 9. Eyliil 943:

1 — Avukat H. Veldet: isvicre medeni kanunu karsisinda Tirk kanunu
(Bu onemli ettid tamamlaninca kendisinden
ayrica bahsedecegiz.)

2 — Docent S. Doénmezler: Dolandiricilik cirmd.
3 — Z. Kaya oglu: Gayri menkdllerde Bey vadi ve hukuki neticeleri.

4 — M. R. Belgesay; Mahkeme kararlari analizi.

5 — AdIi, idari, Mali kararlar.
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Adliye Encumenleri
Adliye Memurlarinin Hak ve Vazifeleri

Hldsni Mehmet Kabakcgtoglu
Adliye  Mdfettisi
Izmir Marifet Matbaasi: 1943
Sahife; 122, Kurus 250

Cemiyetin asayis ve intizaminin temini ve halkimizin hak islerinin diizen*
lenmesi icin  Cumhuriyetimizin kurucu ve yapici eliyle mahkeme teskilati*
miz memleketimizin en hicra koselerine kadar genisletilmekte ve bu tes-
kilatin nahiye ve kdylerimizde dahi bulunmasi icin ¢alismaktadir. Zamanla
musbet neticeler vereceg'ine inandiyimiz bu calismalara gittikgce genisleyen
teskilatin lizumlu bir unsuru olan ve kalem teskilati diye anilan Kkatip si-
nifi vazifesinin tenevviu agirligi dolayisiyle digerlerinden ayrilmakta ve hu-
susi bir kiymet arz etmektedir. Hususi bir kiymet arzeden «gtnluk islerini
hakkiyle géren, amirlerine itaat eden, halka kolaylik gosteren, kendini ise
veren, ¢ok calisan, anlayarak ve bilerek vazife goéren, intizami, diristligu
seven, kendini her tirli ihtilaftan koruyan, ciddi, tetbirli, iyi gorusl,
yurtseven, kanunlara riayet eden, kotuliklerden kaginan iyilije giden» bu
sinifin halkin islerini  benimseyerek feragatla yaptiklari asikardir. Hayatla-
rini vazifelerine vakfedip fedakarlik hisleriyle mesbu olarak calisan bu si-
nifin hak ve vazifeleri bizde iyi anlasilmamis ve ayirt edilmemis olup bu
siniftan olan adliye memurlarinin sicillerini tanzim eden, tayinlerini yapan,
inzibati cezalarini veren Adliye encliimenlerinin vazife ve salahiyetlerinin
de neden ibaret oldugunu gosterir bir eser vicuda getirilmemistir. Yine

bugline kadar kendini adli hizmete vermis bir memurun memuriyet hayatini gos-

terir sicil dosyasinin tanzimi ve adliye enciimenlerinde kayit ve yazi isle-
rinin yuardtilmesi  seklini gosterir bir talimat meydana konulmamistir. Bu
sebeple bu sahadaki mevzuatimiz hi¢ islenmemis ve bu husustaki kanun,
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nizamname, talimatname ve tamimler derli toplu bir sekilde tanzim edilme-
inistir. iste bu mihim bosluk bulundugu devlet hizmeti dolayisiyle bu is-
lerle alakali bulunan tecribeli, bilghili, idare ve tatbikat adamimiz eser sa-
hibi tarfindan doldurulmustur.

Derin arastirmalar, yorucu calismalar, uzun tecriibeler mahsullii olan
bu eserde adliye encimenlerinin vazife ve saldhiyetleri, adliye memurlari-
nin hak ve vazifeleri incelenmis ve bunlarla aldkali kanun, nizamname, ta-
limatnameler gosterilmis ve Adliye Vekéletince simdiye kadar yapilan ta-
mimler ilave edilmistir. Bununla beraber Memurin kanununun adliye me-
murlarini aldkadar eden maddeleri de gosterilmis ve izahlari yapilmistir.
Boylece mevcut mevzuat incelenerek bunlardan cikan ve alinan neticelere
gore adliye enclimenlerince tutulacak defterler, matbu evrak ve kartonla-
rin nasil olacagl hakkinda izahat verilmis ve bu kayitlarin yeknesakhiginin
temini icin gereken tavsiyelerde bulunulmustur.

Hic islenmemis bir sahada, bulunmasi cok gii¢c ve arastiriimasi ise
gunlere badh kanun, nizamname ve talimatlari topliyarak bunlari kiymetli
bilgileriyle mezceden ve mihim bir boslugu dolduran maellifi bu,eserinden
dolayi tebrik ederken eserin eser sahibinden tedarik edilebilecegini bildi-
ririz. *

(Sahsin Hukuku)
(Sahislar Hukuku)

Dr. Huseyin Avni Gokturk
Ankara Hukuk Fakiltesi ve Siyasal Bilgiler Okulu Medeni
Hukuk Profesori

Maarif Matbaasi.Ankara 942, Sahife; 222, Kurus: 350.

Medeni Kanunumuzdan evvel tatbik edilen Mecellenin dayandigi islam
hukuku ve bunu toplayan fikih ictimai ve iktisadi hayatimizin seyrine, icap-
larina uymamis, esasinda cemiyetle beraber dinamik olan hukuk statik bir
hale gelmis ve cemiyetin telakkileriyle kiymet kikiumleri hukuk telakki
ve kiymet hikUmlerinden ayrilmisti. Bunun neticesi olarakta Tirk hukuku
da inkisaf edememis ve ictimai biinyemizde aksakliklar, gerilemeler husule
getirilmisti, ictimai hayatimizin ihtiyaglarina uymiyan bu metod ve zihni-
yetin yikilmasi ancak 17 sene evvel medeni kanunumuzun kabulile mimkin
olmus ve bu suretle aile miiessesemiz hiirmet, muhabbet, sefkat esaslarina.

Adliye Ceridesi
34 Uncl sene sayi : Tt
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karsilikli vazife ve mesuliyet hislerine gore kurulmus cocugun terbiyesine,
himayesine buyik 6nem verilmis, mulkiyet haklari i¢ctmai hayatin icaplari-
na gore tanzim edilmis, aile mallari, is¢i patron miinasebetleri, komsuluk

haklari biinyemize uydurulmus ye ictimai tesanidin bir ifadesi olan vakif
miiessesesi iktisadi ve ictimai mahzurlari dnliyecek bir sekle konularak
Turk camiasini dinamizmine, ihtiyaclarina, gelismesine uygun milli bir hu-
kukun dogmasina ve inkisafina yol acilmisti. Acilan bu yolda ilmi eser ve
arastirmalarla, terceme ve adaptelerle ilerlenirken kanunun esash bir tetkik
ve tadile tébi tutulmasi da soylenildi. Fakat agilan bu yolda ilmi ¢alisma-
lar ve mahkeme tatbikatile ilerlemeler durmadi ve hiz aldi. Bununla beraber
kanunun izahi ve kavranilmasi ve igtimai binyemize uyumlastiriimasi igin
zaruri olanlarin hepsi yapilmadi. Kanunun dogru, kolay ve emin bir surette
anlasilmasi igin pek az calisildi. Hukuk Fakdltelerimizin ve Yilksek mek-
teplerimizin tedrisatinda esas olmasi lazimgelen sistematik ders kitaplari
(Maunels) bile heniiz tamamlanmadi ve talebe tuttugu notlarla oradan bu’
radan okudugu eserlerle hazirlandi. iste bunun icin muellif 6n soziinde gii-
cuniin yettigi kadar bu boslugu doldurmaga 937 de Bern Universitesi profe-
sorlerinden Dr. P. Tuor'un Isvigre medeni kanunu (Das Schweizerische
Zivilgesetzluch) adl eserimi esas tutulark yazdigi «Miras Hukuku» la basladi-
gini ve bu kitabimda metod ve hacim bakimindan daha ziyade hukuk 6§’
\ enicileri i¢in hazirladigini soyliyor.

, Talebeyi uzun arastirmalardan ve yorucu calismalardan kurtaracak olan
bu kiymetli eser yine Prof. Dr. P. Tuorun «isvicre Medeni Kanunu» 'adli
eseri esas tutularak yazilmis isede umumi girim fasillari daha ziyade miellef
tarafindan islenmis, diger kisimlari adapte edilmistir. Bunun igindirki mu-
ellif 6n soziunde «adapte edilen kisimlardaki sistem' aynen Profesor Dr. P.
Tuor’'un sistemidir. Binaenaleyh medeni kanunumuzun sahsin  hukuku
kismindaki hukimlerin boyle derli toplu mazbut ve ahenkli pirensiplere ir-
car serefi asil ona aittir diyor.

Eser umumi girim ve sahsin hukuku gibi bolimlere ayrilmis ve bu
bolimlerde muhtelif fasillara ayrilmistir. Umumi girim bolimanin Tirkiye de
medeni hukukun tarihgesinden bahas eden birinci fashinda Tirkiye de me-
deni hukukun gecirdigi tekdmiil safhalari tetkik edilerek Tirk ve isvigre
medeni kanunun karistiritimasi ve hikimleri arasindaki bazi tehalfleri toplu
ve kisa bir sekilde belirtilmesi yapilmistir. isvicre medeni kanunun tarihcesi
ve mahiyetinden bahseden ikinci fasilda ise Isvigre de hususi hukukun
tevhidi meselesi inclenerek Isvicre medeni kanunun dogusu anlatiimis ve me-
deni hukukun karakteristik vasiflari tetkik edilmistir. isvicre ve Tiirk medeni
kanunlarinin sistemi ve muhtevasindan bahseden Ugunci fasilda ise medeni
kanunun kisimlari incelenerek, Isvigre medeni kanununun siimul ve hududu

o
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ve Turk medeni kanununun sumulii tetkik edilmistir. Medeni kanunumuzun
baslangi¢c hikiumlerinden bahseden dordinci fasilda ise hukukun tatbiki,
kanunun tefsiri anlatilarak orf ve adat hukukunun roli, hakimin hukuk yarat"
maktaki rolu incelenmis ve ilmi ictihadlarla kazai kararlar tetkik edilmis-
tir Bundan sonra ise hakimin takdir hakki anlatilarak bir hakkin kullanil-
masl, hiasnuniyet kaidesi, hakkin suistimali tetkik edilmis ve medeni kanu*
numuzdaki beyyineye dair hiikimler izah edilmistir.

Sahsin hukukundan bahseden ikinci bélimde umumi surette sahislardan
bahsedilerek hakiki (tabii) sahislardan bahseden birinci fasla gecilmis
ve bu fasilda da sahsiyetin kavrami ve muhtevasi etrafli bir surette anlati-
larak sahislarin hukukan hikim ifade eyleyen minasebetleri, hisimhk, ika-
metgéh meseleleri incelenmis ve sahsiyetin himayesi, ismin korunmasi, degis-
tirilmesi  tetkik edilmisdir. Bilahare de sahsiyetin baslangic ve sonu, do-
gum ve 6lum ile gaiplik karari ve sahsi hallerin tescili izah edilmistir. Hik-
mi sahislardan bahseden ikinci fasilda ise hilkmi sahislar karsisinda ka"
nun kurucunun vaziyeti incelenerek hukmi sahislar hakkindaki umumi hu-
kiimler, hikmi sahislarin tabiat ve mahiyeti baslangi¢ ve sonu anlatiimis ve
cemiyet hukuku ile tesis miessesesi izah edilmistir.

Vasitasizlik igcinde bocalayan talebeyi bu yokluktan kurtararak mem-
lekete borc¢lu bulundugu vazifelerden biyik bir kismini 6deyen profesore
bu eserinden dolayi tesekkir ederken hazirlanmakta oldugunu soyledigi”
Aile Hukuku”adli eserini sabirsizlikla bekledigimizi bildirir, bu degerli ese-
rin muellifin kendisinden ve Ankarada Akba kitap evinden temin edilebi-

lecegini okuyucularimiza hatirlatiriz.

Butun Tadilleriyle Birlikte, Hasiyeli

Adliye Harg Tarifesi Kanunn
lhsan sensoy: Gediz Sorgu Hakimi.

Istanbul iktisadi Yiiruyiis Matbaasi ve nesriyat yur-
du- 943 Sahife: 103, Fiati: 250. kurus.

Hukuki bilgilerin gelismesi muhtelif mevzular (zerine yazilan telif ve
ferceme eserlerle saglanirken kanunlarimizin daha iyi anlasilmasi, daha iyi
kavranilmasi ve aladkadarlarin en saglam, en iyi esaslar ve vasitalarla yeti
Sebilmesi igin tatbiki eserlerde yazilmaktadir. Hukukta Nosetel kantonu harg
tarifesi, cezada Alman harg tarifesi ve icrada isvicre federal harg tarifesi
gOzéndnde bulundurularak hazirlanan Adliye Harg tarifesi  kanunumuzdan



(mi

‘nl

1006 Adliye Ceridesi

bahseden bu eserde bunlardan biridir. 9. sene g-ibi kisa bir zamanda iki
defa tadile ugrayan ve ekseriya adliye teskilatimizin ilk basamaginda olup
feragatle calisan ve halkin hukukunu herseyden Ustin tutarak vazifelerini
yapan mahkeme baskatipleri ve bazi yerlerde sulh mahkemesi katipleri ta-
rafindan tatbik olunan kanunun tatbikatinda bir takim miuskilatla karsilasil*
digi ve bir ¢cok maddelerinin kanunun ruh ve maksadina aykiri olarak tat-
bik edildigi temyiz kararlarindan ve Adliye Vekaletinin tamim ve kanuni
mutaldalarindan anlasiimaktadir. Bir ¢ok yerlerimizde ise bu kararlari ve
tamimleri bulmak mumkin olmamaktadir, iste bu imkansizliklari énlemek ve
kanunun tatbikatiyle mesgul kimselere llizumlu vasitalari vermek maksa-
dile yazilan bu eserin 6n s@ziinde eser sahibi” kanunlarin dahaiyi anlasil*
masi ve tatbikatinin daha ziyade kolaylastiriimasi gayesine matuf-ve fera-
gat histeriyle mesbu olarak calisan bitin adliye mensuplarinin  mesaisine
ortak olmak istegile ve bu istegin verdigi zevk ve sevkle butin tadillerle
birlikte hasiyeli olarak derledim ve topladim” demekle eserin nasil meyda-
na geldigini izah etmektedir. Adliye Har¢ Tarifesi kanunu ile bu Kanuna
ek Noter Har¢c Tarifesi Kanunu ve Har¢ Tarifesi Kanununun Sdrayi Dev-
lette tatbik suretini gosterir izahnameyi ihtiva eden eserin bagina: Sayin
Adliye Vekilimiz Ali Riza tirel’in «Vazifemizin Cumhuriyeti korumak ve
inkilap yolunda yurimek oldugunu cok iyi bilen arkadaslarimin kanunlari
anlayis ve tatbikte her vakit bu zihniyetten ilham alarak hareket edecekle-
rine inantyorum” sozi konularak esbabi mucibe layihasindan kanunun ihti-
yaclarimiza uygun olup olmadi§i hakkindaki satirlar alinmistir.

Eserde Adliye Harc Tarifesi ve merbutlarina ait Kanununun her mad-
desi ayri ayri gosterilerek her maddenin altina meriyetleri tarafindan bu-
giine kadar Adliye Vekaletinin bu hususda nesredilmis ve edilmemis bi-
tin tamim ve mdataldalari ve bu kanuna ait talimatnamenin mihim kisim-
lariyle kiymetli kalemlerden iktibas edilen faideli notlar ilave edilmis, Bl- |
yik Millet Meclisi Heyeti Umumiye, Sdrayi Devlet, Temyiz Mahkemesi Tev-
hidi ictihat, Heyeti Umumiye ve hususi daire kararlari konulmus ve kanu- *|
nun maddelerinde diger kanunlarin maddelerine yapilan atiflar gézéninde
bulundurularak bu maddeler bazan aynen hazanda kismen ve izahenyazil' *
mistir. Bundan baska her maddenin aldkali bulunduu madde ile irtibati
0 maddeler altina konulan notlarla tavzih edilmis ve hususi surette elde
edilen 941, 942, 943 yillarina ait nesredilmemis ictihatlar, tashihler, mitalaa-
lar ait oldugu madde altina konulmustur.

Uzerinde hassasiyetle ve itina ile calisildigi anlasilan eser; eser sahibinin
dedigi gibi tatbikat bakimindan hakimler, muddeiumumiler, avukatlar, no* j
terler, icra memurlari, davavekilleri, mahkeme baskatipleri ve bitiin hukuk-
cularin istifadelerine hadim bir eser olmus ve blyuk bir boslugu doldur-."*



Bibliyografya 1007

mustur. Muaellifi mikemmel bir surette hazirlayarak tab ettirdig-i bu eser .v-
den dolay! tebrik ederken cikaracagini miijdeledigi” icra ve iflas Kanunun-
da Ceza Huikumleri ve Temyiz Mahkemesi Igtihatlari” adl eserini sabirsiz-
likla bekledigimizi bildirir ve eserin eser sahibinden tedarik edilebilecegini
okuyucularimiza hatirlatiriz.
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No. 78

Istimlak mevzuatimiz ve tatbikatimiz
Uzerinde bazi dustinceler (*)

Konfransi veren ;
Ord. Prof. Siddik sami onar

kanunlar icine beliren hukuk kaideleri hayat ve tatbikat sahasina ¢ik-
tiktan sonra ekseriya kanun vazinin distinmedigi ve goéremedigi bir takim
istihaleler gecirir ve sekiller alir. Vakit vakit bir hukuk miessesine ait
kanunlarin tatbik sekilleriyle, bu kanunlarin ihtiva ettikleri kaidelerin hayat
ve tatbikatta blrindukleri kisve ile gdzden gecirilmesi, meseld yasiyan ka*
ide ile’ kanun vazinin doktrinin dusiinceleri arasinda husule gelen farkin

belirtilmesi ¢ok faideli olur. Bu tahlil, mukayese ve tenkit hukukun hayat-
la mivazi olarak tekamuline, gelismesine yardim eder.

Istimlake mitedair mevzuatimizin bdyle bir tahlil ve tetkike tabi tutul'
masi lazim geldigine kaniim. Bir kere istimlak hakkindaki esaslar ve naza-
riyeler bir oldugu halde mevzuatimiz muhtelif ve daginiktir. Bunlardan bir
kismi ¢ok eski bir kismi ise yenidir ve aralarinda derin prensip farklari mev-
cuttur. Bu farklarin bir kismini tatbik sahalarinin hususiyeti veya hadiselerin
binyeleri arasindaki farklarda da izaha imkan yoktur. Ve nihayet istimlak
hakkindaki mevzuatimizin en yenileri bile tatbikatta bir ¢cok maddi ve hu-
kuki glgclikler dogurmaktadir. Bu itibarla istimlak mevzuatimiz mukayeseli
bir tahlilini yapmagi, aralarindaki prensip farklarini belirtmegi ve bu mev-
zuatin tatbikatta aldigi sekilleri ve dogurdugu guclikleri incelemeyi faideli
goruyorum.

istimlak, zit menfaatlarin, bugiinki siyasi teskilat ve medeni hukuk
mevzuatinin hemen her yerde temeli sayiian mulkiyet hakkiyle umumi men-
faatlar ve ihtiyaclar diisiincesinin en siddetle carpistigi bir sahadir; ictimal
hayatin, siyasi ihtiyaclarin dogurdugu zaruretler mulkiyet hakkina bir c¢ok
tahditler koymus mulkiyet miessesenin fizyonomisini ¢ok degistirmistir, fakat
bu hakkin, sahibinin rizasi hilafna olarak tamamen nez’i stphesiz ki mul-
kiyet hakkina konulan en agir tahdit ve vurulan en blyiik darbedir. Milkiyet

1*1 Bu konferans 28—1—1943 tarihinde Tirk hukuk kurumu adina Ankarada
Dil Tarih Cografiye Fakultesinde verilmistir
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hakki kabul ve himaye ediiitiCB bu hakkin cebri ve resmi ihlaline karsi
da en genis ve emin bir tazmin esasinin bulunmasi zaruridir. Bu, yani malikin
himayesi istimlak meselelerinin bir safhasini, bir cephesini teskil eder. Diger
taraftan bugin umumi menfaatlarin hususi menfaatlara (stunligu, icab et-
tikce umumi menfaatlar karsisinda hususi menfaatlarin egilmesi prensibi de
hukukun bir mukarinesidir. Eski hukukumuzda bu raykarineyi” zarari am-
mi deP icin zarari has ihtiyar olunur” vecizesi ile ifade ediyordu. Bu, umu*
mi menfaat dislncesi de maliklerin egoist dlsuncelerinin, kaprislerinin @mme
hizmetlerini geri birakmamasini ve binaenaleyh malikin elinden mulkinin
bir an evvel alinarak lizum goérilen hizmete en seri bir yoldan tahsis edil-
mesini icabettirir. Bir malikin, idarenin ihtiyacindan istifade etmek igin,
milkind elinden ¢ikartmak istememesi veya digerinden ¢ok fazla bir taz-
minat alabilmek icin bir ¢cok vesilelere bas vurmasi karsisinda bir hastane-
nin bir sanatoryoniun insasi geciktirilebilir mi? Bir sehrin iktisadi, ictimal
ve sihht ihtiyaclarinin icaplari maliklerin keyif ve arzularina terk olunabilir mi?

Malikin himayesi istimlakin bir cephesini teskil ettigi gibi &mme men-
faatlerinin korunmasi da diger cephesini teskil eder ve istimlak mevzuati
bu iki zit menfa*at*n temini ve hem malikin korunmasinin hemde mulkin
bir an evvel malikin elinden alinarak &mme menfaatlerinin ve hizmetlerinin
en ehven ve cabuk yoldan temininin usullerini bulmak gayesini gider. Bu
usuller malik bakimindan tetkik edilince miracaat yollarinin ¢ogaltiimasi
mulkiyet hakkinin en biyik koruyucusu ve mieyyidesi olan kazai mercile-
rin Ve bilhassa adli kazanin istiml&k islerinin genis bir midahale ve stz
sahibi olmasi icabeder, halbuki amme menfaatleri de idareye istimlak isle-
rinde bir takdir salahiyeti taninmasini, istimlakin cabuk neticelenmesi igin
miracaat yollarinin az ve middetlerin kisa olmasini ve nihayet amme hiz-
metlerinin, idari ihtiyaclarda fazla ihtisasi olmiyan adliye hakiminin istim-
fak islerine hi¢ karismamasini icabettirir.

iste istimlak hakkindaki mevzuatin kiymeti bu iki zit menfaati telif ve
her ikisinin de korunmasini ve tahakkukunu temin etmesiyle 6lgUlur.

Bu umumf disuncelerden sonra mevzuatin tahliline gegelim, bilindi-
gi gibi bizde gerek Milga kanunu esasi ve gerekse buginki Teskilati esa-
siye kanunu idareye bu salahiyeti vermektedir. Fakat istimlakin sart ve
sekillerini tesbit eden kanunlarimizda bir birlik yoktur. Bu husustaki mev-
zuatimiz ahenksiz ve daginik bir haldedir: istimlak hakkindaki Umumi ka-
nunumuzu teskil eden 24 ikincitesrin 1295 tarihli «menafii umumiye igin is-
timlak kararname» sinin yaninda 1939 tarihli Belediye istimlak kanunu,
Devlet Demir yollan istimlak kanunu; vakiflar hakkinda 25 Haziran 328
tarihli ve Milll Mudafaa ihtiyaclari icin yapilacak istimlaklar hakkinda bir

vardir. Bunlardan baska Tesviki sanayi kanununda, Askel™emnu
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mintikalar kanununda, Koy kanununda, maadin nizamnamesinde, Orman ka-
nununda, Iskdn kanunlarinda ve diger bazi kanunlarda istimlaki alakalan-
diran ve hattd prensipler Uzerine tesir edebilecek olan hikumler vardir.

Istimlak hakkindaki mevzuatin boyle cesitli olmasi bir bakimdan izah
edilebilir: Bazi metler hakkinda yapilacak istimlaklar bir hususiyet arze-
der ve bu itibarla bazi istisnai hukimlere tabi tutulabilir; fakat bu istisna-
lar, yukarida da arzettigim gibi sistem birligini bozmamali, istimlake ha-

im olmasi l&zimgelen hakkaniyet esas ve Olgulerinde farklar husule getir-
memelidir, EQJer mevzuatimiz arasinda boyle olcl farki, prensip ikiligi var-
sa bunlar gdzden gecirmek ve bir sistem birligi kurmak zarureti kabul
edilmek lazimgelir; simdi boéyle ikilikler olup olmadigini arastiralim: istim-
lakin esashi prensibi; istimlak edilen gayri menkuliin hakiki degerinin ma-
like 6denmesidir. Bu esas o derecelerde ehemmiyetli talakki edilmistirki,
esas teskilat kanununa kadar girmis ve istimlak kanunlarina bu esasin tam
bir adalet ve hakkaniyet dairesinde tahakkuku icin hikiumler konulmasina
calhisiimistir. Takdir edilecek kiymeti tayinde iki esas hatira gelebilir:

a — Milkin vergi kayitlarina, tapu sicillerine velhasil evvelden ma-
[0m olan esaslara go6re kiymetinin takdiri; yani daha ziyade objektif
bir olcu.

b — Kiymetin o giin mevcut bir cok amilleri goz 6nlnde tutarak
tamamen takdiri bir surette tesbiti, yani bunun kiymeti takdir edeceklerin
kanaatlarina gore, daha ziyade subjektif bir esas dahilinde takdiri.

Bu ikinci sistemde kiymeti takdir edecek heyetin teskilinde de muhte-
lif usuller vardir; bu heyet ya Devlet ajanlarindan ve bilhassa hékimle rden,
memurlardan teskil olunur ve yahut milk sahiplerinden mirekkep olur ve

yahult milk aipleriyle hakim ve memurlardan mirekkep mubhtelit bir hey-
et olur.

Bu muhtelif sistemlerin leh ve aleyhinde bir cok sozler soylenebilir.
Kiymetin mevcut kayitlara gore ve objektif esaslar dahilinde takdirinde
surat, istikrar ve bitaraflik temin edilir. Bir takim keyfi ve indi takdirler,
bunlardan dogabilecek suiistimaller 6nlenmis olur. Buna mukabil vergilere
esas tutulan kiymetlerin veya tapu sicillerindeki kiymetlerin o ginin Kiy-

metlerine uymadi§i soylenebilir. Bu tahminlerin, muhtelif sebeplerle haki-
kata uygun bir surette tesbit edilmemis oldugu iddia olunabilir.

Ikinci sistemde ise kiymet tamamen serbest bir surette takdir edilece-
gi icin hakikate daha kolay varilabilecedi sdylenir. Jiri heyeti hi¢ bir ka-
yitla mukayyet olmaksisizm o gunln iktisadi durumuna gore milkin kiy-
metini serbestce takdir eder ve bu suretle malikin haklari daha iyi korun-
mus olur. Fakat buna mukabil bu sistem de suiistimale ¢ok musaittir. Ken-

< 'ITJ
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disini hi¢ bir kayitla mukayyet gormiyen jiri heyetleri bir ¢ok tesirlerin al-
tinda kalabilir. Meseld Fransa’da ilk zamanlarinda jiri heyetinin bitarafli-
gini temin etmek icin bunlarin idare ile alakasi olmiyan milk sahiplerin-

den teskili sistemi kabul edilmis ve bunlarin vergi mikellefiyetlerini artir-
mamak maksadiyle mutedil hareket ederek miifrit fiyatlar koymiyacaklari
distnilmustt, fakat héadiseler bu milk sahiplerinin tamamen hususi men-
faat dislncesiyle hareket ederek idare zararina yilksek kiymetler takdir
ettiklerini  gosterdi; bu tecribeler (zerine bu usul biraz tadil edildi, ve
juri heyetine istimlak isine bakan mahkemenin reisinin reislik etmesi kabul
olundu, ve bu suretle juri eyetine muhtelit bir mahiyet verildi; ayni za-
manda bu heyete kiymeti tesbit ederken mevcut esaslari géz onilinde tut-
mak mecburiyeti yiklendi; heyet, kiymet takdirinde arazi vergisi icin ka-
bul olunmus esaslara riayet etmekle mukellefti, fakat bu tadillerde ihtiya-
ca kafi gelmedi ve 8 Agustos 1935 tarihli muvakkat bir kanunla istimlak
bedelini tesbit salahiyeti memurlarin ekseriyeti teskil ettigi diger bir muh-
telit komisyona verildi; bu komisyon iki memur ve istimlak olunacak ma-
lin bulundugu civarda ikamet eden bir malikten tesekkiil etmekte ve ha-
kimin reisligi altinda bulunmaktadir. Baska memleketlerde de bedelin tes-
biti hususunda takdir ve tahmine az yer vermek ve daha sabit ve istikrar-
i unsurlari nazar itira almak temaydli gorilmektedir.

Bu sistemlerden hangisinin daha iyi oldugunu tayin ve takdir etmek
hukuki bir mesele olmaktan ziyade tesri siyasetine taallOk eder. Kanun
vazil memleketteki muhtelif vaziyetleri, temaydlleri, elindeki maddi ve sah-
si vasitalari g6z o6ninde tutarak bunlardan birini tercih edebilr. Hukukgu
kabul edilen sistemin hukuk teknigi bakimindan dogurdugu guglikleri ve-
ya adaletsizlikleri gostermekle mikelleftir. Bu itibarla ben bu sistemlerden
hangisinin daha iyi oldugunu arastirmagi mevzuumuzun disinda goriyorum,
ancak bu hususta tesri siyasetimizde bir birlik olmadigini ve neticede ortaya
mubhtelif 6lculer ¢ikmis bulundudunu ve bunun da adalet Olcllerinde bir

aksakhk husule getirdigini gostermekle iktifa edecedimi

A\ istimlak kararnamesine gore kiymet iptida belediye meclisi tara-
hndan secilen ¢ muhammin ile belediye meclisi azasindan doért tapu ve
evkaf idarelerinden birer ve hukuk mahkemesinden bir zattan mirekkep
muhtelit bir komisyon tarafindan tesbit edilir, fakat intibai ve kati o ara
mahkeme tarafindan tayin edilen bir juri heyet tarafindan ve tamamen ser-
best olarak taktir olunur. Malim oldugn (izere bu heyet *
dan teskil edilmekle beraber bir ehli vukuf heyeti mahiyetinde degildir
tamamen serbest bir juri heyetidir, mahkeme bu heyetin faaliyetim sadec
«sul bakimindan mirakabe eder, takdir ve tahmine miidahale edemez.

c. C A
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b — Belediye istimlaklerini 934 tarihli kanun gayri menkullin vergi
matrahlari esasina gore, yani objektif esaslar dahilinde kiymet takdiri esa-
sini kabul etmis iken 939 tarihli kanun bu esastan tekrar ayrilmis ve ip-
tida Belediye meclisi azasindan bir, Miilk sahiplerinden ve Belediyede va-
zife sahibi olmiyan mimar veya mihendislerden bir zattan mirekkep bir
komisyon tarafindan ve intihaen de mahkemece tayin edilecek ehli vukuf
marifetiyel ve hakikatta serbest bir surette kiymet takdiri esasini kabul
etmistir.

c— Yeniden kurulacak Erzincan sehir yerinin istimlakine dair 940 ta-
rihli kanunda bedelin takdirinde Milli Midafaa istimlaklerindeki esas ka-
bul edilmistir.

Goruluyor ki eski kararname ile yeni Belediye istimlak kanonunun ya-
ni devlet istimlakleriyle Belediye istimlaklerinde serbest tekdir ve tahmin
esasl, subjektif bir sistem; Devlet Demir Yollan, Milli Mudafaa ve Erzin-
can Sehri istimlaklerinde vergi kayitlari ve esaslari, daha ziyade objektif
sistem kabul edilmistir. Devlet ve vilayet istimléklerine taallOk eden karar-
name efeki ve digerleri yeni oldugundan kanun vaznmizin objektif sisteme
temayll ettigini zannedebiliriz; fakat Belediye istimlaklerinde 934 kanu-
nunda bedelin tahmini hususunda vergi esaslari nazara alindigi halde son
kanunda takdir ve tahmin sistemine dondlmustir. Bu vesile ile disarida soy-
lenilen sOzler arasinda bazi maliklerin az vergi vermek icin milklerinin
kiymetlerini distik olarak kaydettirdikleri ve bu suretle bu vergi kimetleri
istimlake esas tutulunca miulklerinin hakiki kiymetlerinden cok dusik bir
bedel ile istimlak olundugu ve bunu Onlemek icin tekrar tahmin sistemine
donildigu yolunda bazi garip mucip sebepler de vardir. Bitin kanunlari-
miza da ahlaki esaslari birinci plana alan kanun vaziimizin ser’i hile ve tez-
vir yollarina .capan kotu niyetli muikellefleri  himaye etmek gibi bir mucip
sebebe kapilabilecegini bir oakika bile hatirimiza getiremeyiz, ancak bir
kisim kanunlarimizda baska, digerlerinde baska bir sistemin kabul edilmesi
kanaatimce ¢ok mahzurludur. Gergi bir milli mudafaa, bir demir yolu is-
timlaki daha ziyade surate ihtiya¢c goOsterebilir. Fakat bltiin istimlaklerde
mulkin hakiki kiymetinin 6denmesi esas olduguna gore, biitin kiymet tak-
diri usulleri bu esasin tahakkukuna matufdur. Kanun vaziimiza gére her
halde bunlardan birisi adaleti temin etmektedir*. Su halde kiymet takdirin-
de iki sisteme ve muhtelif usullere yer verilmesine lizum yoktur. itiraz
miuddetleri, yollari muhtelif istimlaklerde baska olabilir. Fakat bu; kiymetin
takdirinde muhtelif sistemlerin kabulline bir sebep teskil edebilirmi? Kiy-
met su veya bu esas dahilinde takdir edilmesini bu istimlakin siriatine te-
sir etmez. Mesele hakiki ve adil kiymeti bulmaktir. Bu daya vergi kayitlarina
gore adilane tahakkuk edebilir veya tahmin suretiyle anlasilabilir; bunla-
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rin birinden biri dogru olacagina gore, diferine goére takdir edilen kiymet
ya hikimet veya malik lehine olarak hakikatten sasiyor demektir. Bu iki-
ligin derhal kaldirilmasinin bitiin istimlaklerde ve kiymet takdirinde gerek
idare ve gerekse maélik bakimindan adalete en uygun, tezvirlere ve suiisti-
mallere en kuvvetle mani olan ve bilhassa suiniyet sahiplerinin idareyi iz-
rar etmesine imkan vermiyen bir tek usuliin kabul edilmesinin zaruri ol-
dugu kanaatindeyiz.

istimlake miitaallik mevzuatimizda rastladigimiz ve izah edemedigimiz
ikiliklerden bir digerine yukarida dolayisile temas etmis oluyoruz:

Kanunlarimiz kiymet takdirinde maddi bakimindan, yani esas, Kariter
bakimindan muhtelif sistemler ve olciler kabul ettigi gibi usul bakimindan
da muhtelif sistemler kabul etmistir : Kiymet hakkinda son karari verecek
olan heyetlerin bir kismi yam bir jlri heyeti mahiyetinde oldugu
halde, bir kismi ehli vukuf heyeti mahiyetindedir. Eger bir juri hakiki kiy-
meti daha adilane takdir edebiliyorsa, Belediye istimlak kanunu bu sistemi
nigin degistirmistir? Belediye istimlak kanunundaki usul dogru ise nigin
diger istimlaklere de ayni usul tatbik edilmemektedir?

istimlak mevzuatimizin boyle cesitli olmasi bunlarin tatbik sahalarinin
tdyinini de gugclestirmektedir: Meseld sark mintakalari dahilinde muhtag
ciftcilere tevzi edilecek eraziye dair ve sarktan garba nakledilecek sahis-
lara muteallik 1097 sayili kanonun mitemmimi mahiyetinde hususi bir istim-
lIak kanunu vardir. Bu kanunun ikinci maddesi hiikiimet bu yerlerde koylu,
asiret efradi, gocebe gdgmen, muhacir gibi kimselere ajiti ma Uzere U
yuk arazi istimlaki vermekte ve 3. maddede bu istimlékler icm objektif hu-
dutlarla mahdut bir bedel takdiri sistemi kabul etmektedir. Bu ka-
nunda bu nevi istimlaklere karsi mahkemelere miracaat edilecegine dair
de bir hikim yoktur. Binaenaleyh bu kanuna mdistenit istimlaklerin adl
safhasi ile, jiri safhasi da mevcut degildir. Kanunun 4. maddesi .isbu ka-
nunun birinci umumi mdifettislik mintikasi dahilinde ve tuzumu >cra Vekil-
leri heyetince tasdik edilen yerlerde tatbik> edilecegim tasrih etmektedir.
Hukimet bu saldhiyeti genis manasiyle anlamis ve kanunu Garbi Anado-
luda da tatbik etmis. Devlet Sdrasi ise ancak sarka minhasir hususi bir
kanun sayarak Garbi Anadoluya tatbiki hakkindak, kararlar, iptal eylemis-
tir. Nihayet Meclis 14 Haziran 1934 tarihli telsin ile Devlet Sdrasinin go-
rastint kabul etmiyerek «lizumu icra Vekilleri heyetince tastik olunacak
yerlerde, fikrasinin «liizumu icra Vekilleri Heyetince tastik edilecek her
yer» manasin, istihdaf eyledigini kabul eylemistir. Bu sure le ortaya bir
ikilik daha cikmistir. Sarktaki hukuktan arzeta.yen mintikalardan birinde
istimlak bu kanunla yapilabilecek, halbuki diger bir vilayette ise bu siste,

metemamenzit bir esasa dayanan
tir. Arzettigim gibi hususiyetler istimlak usul ve middetlerinde farklar do-
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gurabilir; fakat esaslardaki ikiligin (izerinde ehemmiyetle durulmasi icabe-
den bir mesele oldugunu zannediyorum. Simdi istimlak mevzuatimizdaki bazi
vuzuhsuzluklarin tatbikatta dogurdugu gucliklerden bir kagini arzedeyim;

Bilindigi vechile istimlak isleri ii¢ safhada tetkik edilir: idarl safha, adli
safha, jiri safhasi. Bu safhalar bazan birbiriyle tedahll eder gibi g6rini-
yorsa da her safhanin gene birbirnden ayrilabilecek hususi karakterleri var-
dir. Bu gicliklere en karisik muameleleri ihtiva eden idari safhada rastge-
liyoruz; bu safhada (g esash muamele vardir: Umumi menfaat karari; istim-
lak edilecek gayri menkuliin tayin,tesbit ve tahdidi; istimlak ve el koyma
karari.

Umumi menfaat karariyle istimlak karari bir gok defalar birbiriyle karis-
tirllmakta ve umumi menfaat kararinin mahiyeti istimlék kararma da tesmil
edilmektedir. Bilindigi gibi umumi menfaat karari istimlak muamelesinin
sailci hakkinda ittihaz edilmis bir karardir. Bu saik bazan kanunda tesbit
ve tayin edilmis olur. Yani muayyen bir isin yapiimasini emreden bir ka-
nun bu is igin istimlak yapilmasini da emreder. Bu takdirde idarenin sala-
hiyeti kanunla bagl demektir, mevzuatimiz arasinda umumi menfaat mef-
humunun bdyle kanunla tesbit edildigi hallere mesela camilerin ve vakiflar
idaresinne bagli muesseselerin «harim ve mustemilatinda» bulunupta «her
nasilsa ferdin uhtesine» gecen yerler hakkinda tesadif ediyoruz. 328 tarih-
li kanun bu gibi hallerde umumi menfaatin mevcudiyetinin musaddak oldu-
gunu ayrica menfaati umumiye kararma lizum bulunmadigini tasrih eder;
kanaatimizca asari atika nizamnamesi mucibince istimlakedilecek «bina ve-
yahut sair asari atikai gayrimenkdlenin . ... bulundugu arazinin» istimlaki
icin de ayrica umumi menfaat kararina lizum yoktur. Ayni suretle maden
multezimleri, sinai miesseseler sahipleri lehine yapilacak istimlaklerde de
ayrica umumi menfaat kararina lizum yoktur. Devlet Slramizin da dedigi
gibi «bu cinsten istimlakler hususi eshas menfaatina cereyan etmektedir.»
Ve «tesviki sanayi kanunun» istimlak kararnamesine atfettigi hikim an-
cak usul ve eskale taallk eder.»

Bu gibi hallerde umumi menfaat kanun tarafindan tayin edildigine go-
re ayrica idari mahiyette bir umumi menfaat kararina lizum yoktur; fakat
bir istimlak ve elkoyma kararina lizum oldugu tabiidir, burada umumi
menfaat karariyle istimlak kararinin veya istimlak muamelesinin bu iki un-
surunun tamamen ayri oldugu gorilmektedir.

Umumi menfaatin bdyle kanun tarafindan gosterilmedigi hallerde de (g
ihtimal hatira gelebilir: ya istimlék kanunu umumi menfaatlari ihtirazi bir
surette sayar veya vukuu olarak gosterir vejahut umumi menfaatin mevcu-
diyeti tamamen idarenin takdirine birakir.
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Devlet Demir Yollari istimldk kanununda «Devlet Demir Yollari ve
teferruatina lizumu dolayisiyle isg'al edilmis veya edilecek gayri menkdaller»
denilmek suretiyle bu kanunun kabul ettigi umumi menfaat ihtirazi olarak
gosterildigi gibi 927 tarihli Askeri Memnu Mintakalar kanununda bu ka-
nun mucibince yapilacak istimlékler ihtirazi surette gosterilmistir. Bu gibi
haller umumi menfaatin kanun tarafindan gosterilmesi haline ¢ok yaklasir
ve bazan da iki hal tedahil etmis olur.

Ayni suretle umumi menfaatin vukuu olarak gosterildigi hallerle tama*
men idarenin takdirine birakildigi hallerde birbiriyle karismaktadir. Bizde
istimlak kararnamesi ile Belediye istimlak Kanunu bu vaziyettedir; Beledi-
ye listimlak Kanununun gecirdigi istihaleler ve tadillerde kanun vazimizin
umumi menfaat mefhumunu genisletmek temayiilnnde oldugunu géstermek-
tedir. Bu temaydilleri metinler Uzerinde tesb:t edebiliriz: menafii umumiye
icin istimlak kararnamesinin 17 Nisan 330 tarihli kanunla muaddel 1 inci
maddesi umumi menfaatler ne olabilecedini vukuu surette sayiyor ve bun-
dan «menafii umuma samil hususati saire» demek suretiyle bir tamim vya-
piyor. Halbuki 1734 tarih ve 2477 sayili Belediye istimlak Kanunu gerek
bu tarihli maddesini ve gerekse 329 tarihli Belediye istimlak Kanununun
tadillerini ihtiva etmemekte ve sadece Belediye Kanununa bir atif yaparak
«beldenin ve belde sakinlerinin mahalli mahiyette musterek ve medeni, si” -
hi ve bedii ihtiyaclarinin tanzim ve tesviyesi ve tehlikeden korunmasi igin
tesisat yapmak» keyfiyetini umumi menfaat saymaktadir. 939 tarih ye 3710
saylll kanun ise umumi menfaatlari ayni sekilde tavsif etmemekle beraber
«beldenin ve belde sakinlerinin mahalli mahiyette miusterek» tabirim de
terk etmek suretiyle umumi menfaatin tdyinine esas olacak bir kaydi daha
kaldirmis ve bu mefhumu biraz daha genisletmistir- Bundan maada beledi-
ye istimlak kanunlari mintaka istimlakina® de yer vererek belediyenin akar
insasl icin dafii istimlak yapabilmesine imkan vermektedir Su suretle umu-
mi menfaat, yani istimlékin saiki takdiri bir ma iye

Bu nokta Uzerinde, yiksek heyetinizi fazlaca isgal ve tasdi etmekligi-
min sebebi bu meselenin ¢ok tereddiitlere ve ihtilaflara sebep olmasidir.

Umumi menfaat karari takdiri bir mahiyet alinca kazai murakabanm
disinda kalmis olur. Yani bu karar aleyhine idan kaza miracaatla bir iptal
davasi acilmamak icabeder. Menafii umumiye igcm istimlak kararnamesinde
bu hususta bir sarahat olmamakla beraber ayn, esasi kabul eden Fransada
da umumi menfaat karanpm takdiri mahiyette oldugu kabul edilmektedir.
Ancak bu takdir saldhiyet maksat bakimindan mahdut sayiliyordu; yan,
bir yerde yol a¢cmak, mektep yapmak hususunda umumi menfaat olup ol-
madiginin kazai mercilerden tetkik ve miinakasasina imkan olmadigi kabu
edilmekle bereber kanunda sa.yilan misallere gore bir isin kanunun kabul
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ettigi umumi menfaat maksadina uygun olup olmadigi tetkik edilebilirdi.
Meseld otel yapmak maksadiyle bir istimlak yapilsa kanundaki misallere
gore otel insasi veya isletmesi icin yapilacak bir istimlakin bu kanuna gore
umumi menfaat sayilamiyaca§ina karar verilirdi, fakat mektep yapmak (zere
bir gayri menkul istimlak edilmisse bu yerde bir mektep insasinin  umumi

menfaat olup olmadi§i miinakasa edilemez. Bu nokta, yani nerede mektep,
nerede hastane insa edilecegi tamamen takdiri bir meseledir.

Bizde vaziyet cok miiphemdir ve gucliikler dogurmaktadir: Milli midafaa
ihtiyaclari icin yapilacak istimléklar hakkindaki kanunun 1 inci maddesinin
2 inci fikrasinda Vekiller Heyeti tarafindan verilen istimlak karari aleyhine
dava olunamiyacagmi sarahaten beyan etmekte ve ancak asliye hukuk mah-
kemesinde bedel davasinin acilabilecegini * kabul eylemektedir. Belediye
istimlak kanununda ise bu hususta daha dikkata de§er hukimler vardir: Bu
kanun da istimlakin &mme menfaatlarina uygun oldugu hakkindaki kararin
kati oldugunu sélemekte ancak belediyenin istimlak talebi Uzerine umumi
menfaat karari vermiye salahiyetli olan merciler tarafindan o istimlakta umu-
mi menfaat olmadigina dair verilecek karara karsi belediyelere idari bir
itiraz hakki tanimaktadir. Su suretle umumi menfaat olduguna dair belediye-
nin verdidi ve idarl vesayet makaminin tasdik etti§i karar kati mahiyeti
haiz bulunmakta ancak idari vesayet makaminin red kararina karsi beledi-
yeye hiyerarsik mahiytte bir miracaat yolu gosterilmektedir. Kanun bu ka*
darla iktifa etmiyerek «dmme menfaatlari hakkindaki kati karadar aleyhine
Devlet Sdrasina miracaat olunamiyacagmi> tasrih etmistir. 934 Belediye

istimlak Kanunu ise «umumi menfaatlar hakkindaki kati kararlar temyiz
olunamaz» demekte idi.

Devlet Suramizin bu hlsustaki igtihatlarinda bir birlik yoktur: «937
tarihli bir ictihadinda Sdra umumi menfaat kararini — Firansa da oldugu
gibi — maksat bakimindan tetkike kendisini sal&hiyetli g6rmektedir. Bu
karara gOre» haddi zatinda miilk mahfuzdur. Istimlak ve istimval ancak
istisnaen tecviz edilmistir. Bu cevazda istimlakin bir umumi menfaatin
kati bir luzum ve zarurete istinadiyle kaimdir. Belediyenin &mme hizmetiyle
muterafik dahi olsa akar mefhumuna girebilecek mevzularda istimlak yapa-
bilmesine yukarda yazilan kaide noktasindan cevaz olamaz. «Sira bu karari
934 tarihli kanunun meriyeti sirasinda, yani kanunun» umumi menfaat ka-
rarlarinin kati olduu ve bu kati kararlarin temyiz olunmiyacagini tasrih
eyledigi siralarda ittihaz etmisti.

Halbuki daha yeni bir kararinda Devlet Slrasinin bu ictihadindan riicu
ettigini goriyoruz: Bu yeni kararinda Stra diyor ki «Gergi idarl fiil ve
kararlarda esas maksat salahiyet ve sekil cihetlerinden biriyle kanunlara ve-
ya nizamlara aykiri olduklarindan dolayi iptali i¢in menfaatlari haleldar

t:<y



istimlak mevzuatimiz Gzerinde bazi distnceler 1017

olanlar tarafindan acilacak davalarin Devlet Sdrasinca gorilecedi 3546
sayill kanunun 2 inci maddesinde yazili ise de 3710 sayili Belediye istimlak
Kanunun 7 inci maddesi &mme menfaatlari hakkindaki kati kararlar aley*
hine Devlet Slrasina miracaat olunamiyacagini sarahatan godstermekte ve

mahallin en blylk milkiye &mirinin tasdikiyle katilesen bu gibi kararlarin
Devlet Sdrasinca tetkikini vazii kanun meneylemis bulunmakta olduduna
gore kanunun bu mutlak sarahati karsisinda kararin su veya bu sebeple tetki-
kine kanunen imkéan olmadigindan davanin vazife noktasindan riyete........ >

Bu karar istimlak kararlarini bir hikimet tasarrufu haline koyarak te-
mamen kazai murakabanin dismda birakmaktadir. Kazai mirakabanin di-
sinda diyorum; clnki asliye hukuk mahkemesinin yapacagl mirakaba an-
cak bedelinin takdiri ve fomalitenin — sihhat degil — sadece mevcudiyet
bakimindan mirakabasindan ibarettir. Su halde karar esas bakimindan ka-
nuna aykiri ise meseld bir menkulin istimlakine miuteallik bulunuyorsa ve-
ya bir tacirin ticarethanesi, fabrikasi, belediye tarafindan isletilerek wvari-
dat temini maksadiyle istimlak yapiliyorsa fert bu kanunsuzlugu hangi misalle
ve ne suretle anlatacaktir?

ilk hatira gelecek ferdin hiyerarsik bir miirakabayi tahrik edebilmesi-
dir: Malik karari tastik eden idari vesayet makaminin mesela kaymakamin
hiyerarsik amirine, valiye miracaatla bu tasdik kararinin refini istiyebilir.
idari makamlarin idari vesayet salahiyetlerini kullanirken ittinaz ettikleri
kararlar daima gerek kanuni ve gerekse takdiri bakimindan daimi hiyerar-
sik bir mirakabaya tabi oldugundan vali, kaymakamin kararini yolsuz ve-
ya yersiz gorirse kanaatimca refedebilir, su suretle tasdik karari ortadan
kalkmis ve umumi menfaat karari da tekemmil edememis olur. Filhakika
kaymakamin bu tasdik salahiyeti, merkezin ademi merkeziyet idareleri Uze-
rinde haiz oldudu idari vesayetin bir neticesidir. Idari vesayet ne kayma-
kamin sahsina ve ne de makama ait bir salahiyet degildir; Bu merkeze iza-
feten kullanilan bir saldhiyet olduguna gore Dahiliye Vekili namina hareket
edilmektedir. Binaenaleyh Dahiliye Vekili dogru bulmadigi bir tasdiki hiye-
rarsik kudretine binaen daima kaldirabilir. Bununla beraber, kaymakamin tas"
diki ile belediye kararinin artik tekemmil ederek mustakil bir mevcudiyet
alinis oldugu ve bu mistakil karara iltihak eden tasdikin hiyerarsik amiri
tarafindan kaldirilmiyacagi iddia olunabilir. Fakat boyle bir iddia kabul
edilirse bir kaymakamin halasi ylziinoen, hiyerarsik mercilerin meseld Da-
hiliye Vekilinin g6zi éninde kanunsuz bir istimlak kabul edilecek, milkiyet
hakkina tecaviiz olunabilecek demektir ki bunun hukuki esaslarimizla telif
edilemiyecegi asikardir. Bununla beraber yukarida arzettiim sekilde bir
iddianin kuvvet ve kiymeti de inkér edilemez.
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ikinci bir yolda belediye kanununun 74 {ncii maddesinden istifade
edilerek valilerin veya Dahiliye Vekilinin talebi (zerine bu gibi kanunsuz
kararlarin Devlet Slrasinca tetkik ve iptal edilebilmesidir. Bilindigi vechi-
le bu maddeye mdisteniden vali veya Dahiliye Vekilinin yapacag itirazli bir
sukutu hak muddetine de tabi degildir. Fakat bu yol da ferdi tamamen
tatmin etmiyebilir.

Kanaatimca, Devlet Sdrasinin arzettiim son kararinda Belediye istim-
lak kanununun 1 inci maddesine verdigi visat de cok fazladir; bu karar-
da istimlak karariyla umumi menfaat karari ve umumi menfaat kararlari
aleyhine dava agilmiyacagi hakkindaki hikmin mabhiyeti istimlak kararma
da ismal edilmek suretiyle ve istimlak isine bir hikiumet tasarrufu mahi-
yeti verilerek zuhule distlmektedir. Bendenize gdre umumi menfaat kara*
r istimlak kararindan ayridir veya onun ayri bir unsuru, cizii feridir. is-
timlak karari, esas, maksat, salahiyet, sekil bakimindan Devlet Slrasinca
pekald tetkik olunabilir. Ancak umumi menfaat noktasi, yani istimlakin sa*
iki kazai murakabenin disinda kalir. Binaenaleyh bu kararin menkule ta-
allik etmesi bakimindan yani esaslari kanuna mugayereti veya salahiyet,
sekil bakimindan kanuna mugayereti iddia edilebilecegi gibi istimlakin
maksat bakimindan da, kanuna mugayereti tetkik edilebilir. Bu idari ve
icral bir karar aleyhine Idari kazaya miracaat Kararin tatbik ve icrasini
durdurmiyacagindan bdyle bir itirazin istimlak ve dolayisiyla amme hizmet-
lerini geciktirecegi de iddia edilemez. 7 inci madde, kanaatimca, ancak
zaman ve mekan, icra tarzi, bakimindan dmme menfaatinin takdiri oldugu-
nu tasrih etmistir. Yoksa istimlak gibi milkiyet hakkina taalllk eden bir
muamelenin saldhiyet, sekil, esas ve maksat bakimindan kazai bir muraka’
beye tabi olmamasi kanunlarimizin ruhuna uymaz kanaattindayim.

~enafii umumiye igin istimlak kararnamesinde boyle kazai murakabe
yolunu kapayan bir hikim olmadidina gore devlet istimlaklerinde daha
yuksek sélahiyetli makamlarin umumi menfaat hakkinda verdikleri kararlar
kazai murakabeye tabi tutulabileceginden bir kaza belediyesi tarafindan
verilen ve kaymakamin tasdikile tekemmil eden bir kararin kazai murakabe
disinda kaldigi halde ayni mahiyette olan ve daha biylk ve salahiyetli bir
merci tarafindan ittihaz edilen ve ferdi ve devleti daha fazla alakalandiran
bir kararin kazai murakabeye tabi olmasi tarzinda tecelli eden prensip
ikiliginin izahi da imkansiz denecek kadar gii¢ oldugunu zannediyorum.

Musaade buyurursaniz maksadimi bir az daha izah edeyim: yukarida
arzettigim gibi umumi menfaat ile istimlak karari ayri ayri seylerdir. Bazl
kanunlarda bu ayrilik tamamen gosterilmisdir ve bunlar mistakil kararlar
seklinde tecelli eder ve baska baska merciler tarafindan verilir. Bu iki
kararin birlestigini kabul etsek o zaman istimlak kararinin o mahallin istim-
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lakinde umumi menfaat oldudu yolundaki kismi kararin saikini teskil eder.
Kanun vaziinin kazai mercilere tetkik ettirmek istedigi iste bu kisimdir;
yani nerede mektep, nereda yol, nerede stadyum insasinda umumi menfaat
oldugunu idari veya adli kaza tetkik edemez; bu tamamen idarenin tet-
kikine kalmis bir keyfiyettir. Fakat istimlak karari sade bundan ibaret
degildir; bu karar, salahiyet, sekil bakimindan tetkik edilebilecedi gibi
mevzu bakimindan, yani istimlakin taallOk ettigi malin mahiyeti, mitemmim
clzuleri ve teferruati gibi noktalardan da tetkik edilebilir.\Ve simdi are
edecedim vecihle bu son noktada bir ¢ok teredditler ve ihtilafalar ortaya
cikar. Su halde istimlak karari Gzerine agilan bir hikimet tasarrufu gibi
Devlet Surasinin ademi —‘mesmuiyet karari ile reddedece@i bir dava de-
gildir. Burada idarenin takdir salahiyeti mevzuu bahistir. Binaenaleyh
Devlet Sdrasi boyle bir davayi iptidaen kabul eder, dava, umumi menfaat
meslesine taalllk ederse bu noktada idarenin takdir saldhiyeti oldugu igin
reddolunur. Fakat diger noktalara taalllk ediyorsa dava géruliir ve bu nok-
talardan kanuna nizama aykirilik gorulirse karar iptal olunur.

Yukarida bir istimlak kararinin umumi menfaat unsurundan baska unsur-
larida ihtiva edecegini ve bu unsurlarin da kanuna ve nizama,esas ve maksat
bakimindan muhalif oldudu iddialarini dogurabileceg@ini isaret ettim. Bun-
larin en mihimlerinden biri de istimlake mevzu olacak mallar meselesidir.

Neler istimlake mevzu olabilir?

Bir kere ummumiyetle kabul edilen nokta,istimlakin ancak gayrimenkul-
lere taalllk edebilecegidir. Menkuller ancak istisnai hallerde ve istimvaF
denilen diger bir usul ile cebren istimval edilebilir,Simdi arzedecedim gibi
mavzuatimiz da istimalakin ancak gayri menkuller hakkinda tatbik edilecek

bir usul oldugunu tayin etmektedir.

Ancak gayri menkul tabiri Uzerinde biraz durmak ve bunun medluli-
ni iyice tayin ve tavzih etmek mecburiyetindeyiz.

Bilindigi gibi gayri menkuller, maddi gayri menkuller, ve gayri maddi
gayri menkuller olmak (zere iki kisma ayrilabilir.Medeni kanunumuzun 632
inci maddesinde de araziden maada «tapu sicilinde mistakil ve daimi olmak
Uzere ayrica kaydedilen haklar» da gayri menkul sayilmaktadir. Bundan ma-
ada medeni kanunun 619. Maddesi milkiyeli gayri menkuliin mitemmim
cuzulerine ve 621. maddesi de teferrliatina tesmil etmede ve temliki tasar-
ruflarda mitemmim cizdlerin mutlaka,teferriiatin ise hilafi tasrih edilmedikce

tasarrufa dahil bulunacaklarini kabul eylemekte

Adliye Cerideei .
34 Unoll sene 11 inci eayt F: 6
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Acaba istimlakte de gayri menkul tabiri bu esaslar dahilinde mi anla*
SYimak l1azimgelir? ilk bakista istimlak hakkindaki mevzuatimizin yalniz
erazi ile bunun mitemmim cizl sayilmak icap eden Uzerlerindeki binalara
taallOk ettigi zannedilir: Filhakika istimlak kararnamesinin muaddel birinci
raddesinde» ebniyeli ve ebniyesiz arazi ve ciftlikat» istimlékinden; bele-
diye istimldk kanunnda kezalik «binali ve binasiz gayri menkuller» den;
menafii ummumiyeye muteallik imtiyazat kanunu «erazi ve emlak» ten;
maadin nizamnamesi «erazi» den; tesviki sanayi kdnunu da ayni suretle
«erazi» den bahsetmektedir. Memnu mintakalar k&nunu da eraziye tealluk
eder. Erazi tabirinde, tasarrufta ondan ayrilmasi mimkin olmiyan mitem-
mim cizilerin de dahil oldugu stphesizdir. Bununla beraber bu mitemmim

cuzuler bina yikilip enkaz seklinde mustesna bir mahiyet iktisap edince kiymet-
leri istimlak bedelinden tenziledilmek Uzere sahibine terkedilebilir; tatbikatta
binalar yikilirken bu enkaz da artirma, eksiltme usulleri dahilinde satiimak-
tadir.

Teferrilata gelince; medeni kanunun 621. maddesine gore «bir seye
ait yapilacak temliki tasarruflarda o seyin istisna olunmiyan teferriiati da-
hil olur» sa da istimlakte mesele tetkike deger: teferrlat mahiyeti itibariy-
le asil seyden ayrilabilir; t ferrtatn asil seyle bagliligi esyanin mahiyetin-
den ileri gelmeyip «mahalli 6rfe veya malikin sarih arzusuna goére bir se-
yin isletilmesi veya muhafazasi veya andan istifade olunmasi icin daimi bir
tarzda tahsisi ... ve istimalde o seye tabi» kilinmanin veya asil seye takil-
manin veya onunla birlestirilmenin bir neticesidir. Binaenaleyh miitemmim
cuzin asil seye baghligl tabii ve maddi oldugu, mitemmim clzilerin asil
seyden ay 1lmasi ya o seyin veya muitemmim cuzdlerin tahribini intag ettigi
halde teferrliatin asil seye baghhgi iktisadi mahiyettedir ve teferrtat asil
seyden ayrilmakla o sey iktisadi tahsisi cihetini kaybetmis veya bu mahi-
yeti eksilmis olmakla beraber ne asil seyin ve nede teferriiatin kiymetine
halel gelmez. istimlake miitaallik mevzuatimiz ise sadece arazinin ve bunun
mitemmim cizd olan binalarin istimlakind n bahsetmektedir. Bu kanunla-
rin-maksadi gayri menkull iktisadi mahiyetle degil tabii ve maddi sekil
ve mabhiyetinde ele gecirmektir. Yani iktisadi bir butind ele gecirmek de-
gil bir topragi, bir sahayi elde etmekten ibarettir; hattd, isaret ettigim gibi
istimlakin mitemmim clzulere sirayeti neticesidir ve ayrilacak bu enkazin
maliklerine terki bile mumkindir. Bu itibarla istimlékin teferrlata sari ve
sdmil olmamasi istimlak kanunlarinin ruhundan anlasiimakta ve su suretle
teferriat istimlakten hari¢ bulundurulmaktadir. Ancak kanunlarda ciftlik,
fabrika gibi iktisadi bir bitln ifade eden tabirler bulunursa bunlara taaU
0k eden istimlaklerde teferriiatin da bu'unacagini kabul etmek icabeder.

Gayri maddi, gayri menkullere gelince, bunlar bir sahis lehine daimi
olarak tesis edildikleri icin tapu sicilinde mustakil bir sahifeye gecirilen

Qo
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iist ve ingaat hakki gibi bir takim irtifaklardir. isvigre doktrin ve igtihat-
larinda bu daimilik otuz seneyi tecavuz eden muddetler olarak tefsir edilmistir.
Acaba bu nevi haklar istimlake mevzu olabilirlermi? Bu nevi haklar da
muayyen bir araziye t;alllk etmektedir. Bu arzin istiml&kinin bu haklara da
samil olacagl ve onun sukutunu inta¢ edecegi tabiidir; kanunlarin ibaresi
de istimlak salahiyetinin bunlara samil olmadigi hissini vermektedir. Yani
kanun vazinin lizumu halinde dodrudan dogruya gayri menkullin istimla*
kini ve dolayisi ile onlara taalllk ed™n ayni ve sahsi haklarin disdrilme*
sini arzu ettigi soylenebilir. Ancak Belediye istimlak kanunu istimlake
mevzu olabilecek mallari biraz daha genisletmekte hattd, medeni hukuk
bakimindan mustakil bir tasarrufa ve «lst hakki teskil etmede olami» yan
«bir evin muhtelif katlari» nm istimlake mevzu olabilecedini kabul etmistir:
Belediye istimlak kanununun 3. maddesine gore «tasdikli imar planinin tat
biki icin mevcut itinalarin plana gére fazla olan katlarini yollarin genisle
tilmesi icin binalarin zemin ve bodrum katlarinin Iizumlu olan kisimlarin
istimlak  belediyeler salahiyetlidir. istimlak edilen katlar veya zemini ayri
insaata mevzu olmiyacak yikilan katlarin yerine tekrar insa edilmemeleri
icin bir idari irtifak dogacak ve zeminler ise yola, amme emlakine inkilap
edecektir; bn itibarla Belediye istimlak kanunun bu hiukmi netice itibariy-
le medeni kanuna muhalif bir vaziyet ihdas etmez, ancak ipti aen u a
nuna uymaz gibi goriinen bir tasarruf vardir. Bu hikim bize arzdan bi-
nadan mucerret ve gayri menkule mutaallik haklarin da istirnlak ed.lebde-
cegini kanun vaz.im z da kabul ettigini gdstermektedir Bundan baska me-
deni kanun «Amme menfaati icin» arzdan micerret o arak arzin miitem-
mim c0zi olan kaynak, cesme ve irmaklarin» istimlak olunabilecegin, kabul
etmektedir. Sular kanunu da «eshasi hakikiye ve { tniyeye ai oup en
dilerine varidat temin eden sulardan umumun istifadesine vazed. mesine lu-
zum gorulenler belediyelerce kanuni tevfikan istimlak edile» bilece”. g.b.
ebir koyln hayat ve sihhati icin zaruri olup hududu haricinde ™~
lardan temini istadesi igin Sihhiye ve Muavenet, ictimaiye Vekaletinin
tasdikine iktiran etmek sartiyle bu sular kdyin mensup oldugu kaza kay-
makamlijinca kdy namina istimlak edi‘ebile» cegm. lasr” eylemektedir. Bu
itibarla arzdan mucerret, fakat gayri menkule mutaalnk ve gayr, menkul
mabhiyetteki haklarin da istimlake mevzu olabilecegin, kabul etmek dog-
*u olur.

istimlakin mevzuundan cikabilecek bu ihtilaflar, hangi merci tetkik
edecektir?

Adliye mahkemeleri sadece istimlak formalitelerinin mevcut olup olma-
ve bedel ihtilafin, halledebilecedin, gore .htdaflarm da idare
mahkemesinde, Devlet Slrasinda tetkiki zaruridir. Filhakika bu ihtilaflar
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istimlak Kkararindan ¢ikmustir. idari bir tasarruf olan bu kararin esas baki
mmdan kanuna muhalefeti de ancak Devlet Sdrasinda tetkik edilebilir.

Goruluyor ki istimlak kararindan ¢ikabilecek ihtilaflar sadece saik un-
surundan yani istimlak kararinin umumi menfaat noktasindan c¢ikmiyor; bu
karar takdiri mahiyette sayilarak idare mahkemesinin saldhiyeti disinda
ka'sa bile mahkemenin tetkik edebilecegi noktalar vardir. Halbuki istimlak
karari bir hukimet tasarrufu gibi iptidaen tetkik edilmezse bu ihtilaflar da
mercisiz kalir. Nitekim Devlet Sdrasi yukarida soyledig'imiz kararinda bir
un fabrikasinin teferriat vesairesine el konmasindan ¢ikan ihtilafi da tet-
kik etmemekle tatbikatta blyiuk bir bosluk ortaya c¢ikarmistir.

Istimlakte vaz'iyet, el koyma isleride ihtilaf dogurmaktadir . istimlak
kararnamesi vaz'iyet ve tahliyenin «hikimeti icraiye» tarafindan yapilacag-ini
soyliyor, «hikimeti icraiye» ne demektir? Eski Surayl Devletin bir kara-
rinda bundan maksat icra daireleri oldugu kabul edilmis ve bu karar tas-
tike iktiran ederek bir kaide halini almistir. Halbuki icra Dairelerinde is-
timlakin ruh ve tevellidi gaip olarak, istimlak formalitelerinden sonra or’
taya bir de icra formaliteleri ¢ikarak isler siriincemede kalmaktadir, icra
dairelerinin hareket tarzlari da adli makamlarda amme hizmeti disuncele-
rinin tekdir edilemedigini gostermekte ve idari kazanin «idari usullerin li*
zum ve zaruretine kuvvetli bir delil vermektedir. Kanaatimizca icra daire*
lerinin istimlak islerinde bir vazife ve salahiyeti olmamak lazimgelir.

Belediye istimlak kanununda vaz’i yedten evvel mahkemenin miidahale-
sine lizum gostermektedir. Kanaatimizca burada mahkemenin rolu sadece
bir teshiti delailden ibarettir. Yani mahkeme ileriki bedel ihtil&finda haksiz-
liga mahal vermemek igin gayri menkuliin vaziyetini tesbit edecek ve bir
de vaz’i yede kadar yapilmasi lazimgelen formelitelerin mevcudiyetini ara-
yacaktir.

istimlak islerinde TapU dairelerinin roli de yanlis anlasiimaktadir, is-
timlak bir hususi hukuk tasarrufu, bir milkiyet nakli hadisesi degildir, is-
timlak muamelesinin tescilinden mutevellit bir mulkiyet nakli hadisesini goster-
mek ve yeni malik yani devlet namina bir sicil ihdas etmek degil, o yer Uze-
rindeki mulkiyet kaydini terkin etmek, @mme emlaki mahiyetini alan o yeri
artik milkiyet mevzuundan ve hususi hukuk tasarruflarindan cikartmaktir.
Hatta gayri menkul malkiyetinin nakli icin tescili sart koyan medeni ka-
nunumuz bile istimlakte buna lizdm gormemekte ve istimlak muamelesinin
tekemmull ile eski malikin hakkinin sukdtunu kabul eylemektedir. Binaen-
lerinin zannettigi gibi nakli mulkiyet formalitelerine Ilizum yoktur, idari
safhada tekemmul eden istimlak karari istimlak edileni gayri menkul (ze



istimlak mevzuatimiz Ozerinde bazi dustinceler 1023

rindeki mulkiyet ve diger bitin ayni ve sahsi haklari iskat etmistir. El
koyma muamelesi ile de bu hukuki hadise fili sahaya ge¢mis olur; Tapu-
nun vazifesi ise arttk o mulk Uzerindeki haklar telkin etmek, onu hususi
mulkiyet sahasindan c¢ikarmaktan ibarettir, yoksa alelade bir nakli mdlki-
yet gibi devlet namina tescil yapmak ve Tapu senedi vermek degil!

Hulasa; bugiin istimlak mevzuatimiz ve buna dayanan tetkikatimiz en
hakli yerlerde ferde miracaat yolu gostermemek, kiymet taktirinde ayr
ayri Olcller kullanmak itibariyle fertleri; kiymet taktirinde indi ve keyfi tah-
minlere, sui istimallere misait olmasi, adliye ile idarenin sal&hiyet sahalari-
nin iyice ayrilmamis bulunmasi; bazi formalitelerin sui istimale ve isi uzat-
maga meydan vermesi bakimindan da devleti memnun edememekte ve is-
timlak kanunlarinda aranmasi lazimgelen iki diisiinceye cevap vermemektedir.

S6ze baslarken arz ettigim gibi; maksadim ne yiksek dinleyicilerce bi-
linen istimlak nazariyelerini ve sistemlerini izah etmek, ne de istimlak mev
zuatimizin bir tesrihini yapmaktir. Sadece mevzuat yi§inlar iginde beliren
ahenksizliklerden ve tatbikattaki tereddut ve glgliklerden bazilarini arz
etmek suretile hukuk teknigi bakimindan bir tahlil yapmak ve hukuk teka-
muld, kanun vaziinin fonksiyonu bakimindan hukuguya disen vazifeyi ifa
etmekten ibarettir® Kanaatimca istimlak mevzuatimiz bir kil olarak degil
daha ziyade muayyen ve gecici hadiselere c¢are bulmak dusiincesiyle parca
parca tedvin edilmis ve neticede hem mevzuat arasindaki ve hem de tat-
bikattaki ahenk kaybolmustur. Bu vaziyet karsisinda bu mevzuatin ve bu-
na mustenit tatbikatin ne d&mme menfaatini nede ferdin teskilatl esasiyle
kanunile ve idari rejimimizle himaye edilmesini sibjektif haklarini temamen
koruyamadigini zannediyorum. Kanun vazimizin bu teknik mahzurlari en
kisa bir zamanda oOnleyerek bu sahay! da aydinlatacagina eminim.



T. C.
TEMYiZ MAHKEMESt

3. H. Dairesi
SAYI
Esas Karar
10929 9579

Mahkemesi: Avanos Sulh
Tarihi: 9 8 943
No. 198/313
Mdaddei: Umus Ercan
Muaddeaaleyh: Nebi Ozgul

Dava : 50 lira kiymetli tarlaya midahalenin men’l ve iki senelik ecri
misil tutan 150 liranin tahsili talebinden ibarettir.

karar j Kesif ve mesahaya nazaran yedi buguk doénim miktarindaki ma-
halle tecaviiz ve midahalenin men’ine ve fazla iddianin reddine

mutedairdir.
TelOylz edeil 1 Middeaaleyh vekili.

(Temyiz karari) —

1782 No. lu élguler kanunu mucibince bu kanunda yazili 6l¢ilerden
maada Olcinin kullanilmasi menedilmis oldugu halde istimali mem-
nu olan donim mikyasi ile hikim verilmekle beraber dénim hesa
bininda yanlis yapiimasi ve taraflarin eski tapu kayitlarinda dénim
olarak gosterilen arazi miktarinin fert' memuru marifetiyle metre
murabba olarak mesaha ve krokisinin yaptirilmasi icabederken yazili
oldugu Uzere karar verilmesi yolsuzdur. Nakzina 25/9/943 tarihinde

ittifakla karar verildi.



Hesluf Gazetede Nesredilen Koordinasyon

Kararin
Tarihi

16/8/1943

16/8/1943

7/8/1943

18/9/1943

No. su

2
20432
2
20463
2
20493
2
20635

Heyeti Kararlari

Karar No.

466

467

468

469

Resmi Gazetenin
Tarihi No. su

18/9/1943 5511
18/9/1943 6511
18/9/1943 5511

21/9/1943 5513
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