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AHMED ESAD ARSEBUK’UN HAKIMLERIN HAKK-I TAKDIRI
VE HUSN-I NIYET ADLI RiSALESI

Serhan Yildirim*

Medeni Hukuk Ordinaryiis Profesoriit Ahmed Esad Arsebiik’iin’ (1884-1954),
Istanbul Birinci Ticaret Mahkemesi reisi iken kaleme aldig1 bu risale yazilis
tarihi itibariyle 6nem tagimaktadir?. Eser, Bati menseli kanunlarin iktibasi son-
rasinda nesredilmistir. Cumhuriyet’in ilk yillarinda, Isvicre Medeni Kanunu
(Zivilgesetzbuch (ZGB)) ile Isvicre Borclar Kanunwnun (Obligationenrecht (OR))
iktibasindan (1926) hemen sonra, 1927de nesredilen bu eser, dénemin 6nemli
hukukc¢ularindan Arsebiik’iin, hukuki devrimlere ve ser? hukuka bakis a¢isini
yansitmaktadir. Ayrica eserin, iktibas edilen ZGB'nin elastiki hitkiimlerine iligkin
olmasi 6nem tegkil etmektedir.

Eser iki bolimden miitegekkildir. Birinci kisimda hakimlere verilen genis
takdir hakk: teorik ve pratik hukuk agisindan ele alinmaktadir. Arsebiik’e gore

Gelig/Received: 20.10.2020 * Kabul/Accepted: 29.03.202.1.

Aras. Gor., Cukurova Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Tarihi Anabilim Dali, Istanbul Universitesi
SBE Kamu Hukuku Boéliimii doktora 6grencisi; e-posta: serhanyildirim@cu.edu.tr. Eserin mukabe-
lesinde yardimlarini esirgemeyen degerli esim Seda’ya ve tashihlerini paylagan kiymetli hocam Dr.
Ogr. Uyesi Ali Adem Yoriik’e tesekkiirlerimi sunarim.

! Hayati ve eserleri igin bkz. Necip Bilge, “Ord. Profesor A. Esat Arsebiik’iin Hayati ve Eserleri”, (Kay-
bettigimiz Degerli Ustad Medent Hukuk Ordinaryiis Profesirii) Ahmet Esat Arsebiik’iin Aziz Hatirasina Armagan,
Ankara, Giizel istanbul Matbaasi, 1958, s. 3-11.

> Ahmed Esad Arsebiik, Hakimlerin Hakk-1 Takdiri ve Hiisn-i Niyet, Istanbul, Aksam Matbaas1, 1927. Eserin
kapagindaki kii¢iik bir dikdortgen igerisinde “Yeni Kanunlarimizin Tiirk Hikimlerine Bahgettigi
Selahiyet-i Vasia Hudutlar1” notu yer almakeadir.

> Revize edilmis haliyle ZGB ile birlikte o01.01.1912 tarihinde yiiriirliige giren OR ayr1 bir kitap olarak
degil ZGB'nin 5. kismi igerisinde, kanun maddeleri 'den baglamak suretiyle diizzenlenmistir. ZGB
ve OR hakkinda ayrintili bilgi igin bkz. Serhan Yildirim, 19. Yy. Alman Hukuk Teorisinin Tarih Bilinci
Baglamnda Olusumu ve Etkileri, Istanbul, On ki Levha Yayinlar, s. 97-110.



Serhan Yildirim

hakimlere bahsedilen takdir hakkinin kullanimi, keyfi ve temelsiz karar verme
anlamina gelemez. Arsebiik bu hususu teorik bilgi ve somut 6rnekler vererek
aciklamaktadir. Hakimlerin takdir hakk: ve hiisn-i niyet konularinin dénemin
hukuk anlayisinca nasil yorumlandigr hakkinda 6nemli bilgilere yer vermektedir.
Ayrica miiellif, 1926 tarihli Tiirk Kanun-1 Medenisi ile sair muktebes kanunlarin
ruhuna niifuz edebilmek i¢in, Mecelle mantigindan kurtulmak gerektigini telkin
etmektedir. Bu tavsiye de soz konusu kanun metinlerinin zihniyet, usul, esas ve
menba bakimindan farklilik tagimalarina dayandirilmaktadir. Miiellife gore, her
ne kadar Mecelle ilga edilmis olsa da bu durum hukuk kaidelerinin de ilga edil-
digi anlamina gelmemelidir. Ornegin Mecelle m. 2’deki “Bir isten maksat ne ise
hitkiim ona géredir.” kaidesi miilga olamaz. Bununla birlikte miiellif, hakimlere
verilen genis takdir yetkisinin illetini muktebes Tiirk Kanun-1 Medenisi'nin
elastiki yapisina baglamaktadir.

Eserde hakimlerin takdir hakky; ilgili kanun maddeleri, hakkin suistimali ve
hiisn-i niyet esaslari ile anlatilmaktadir. Hikimlerin takdir hakkini kullanabilecegi
durumlar farazi olaylar tizerinden iglenmektedir. Pek tabii hdkim, huzuruna gelen
hukuki bir ihtilafta hadiseye tatbik edilecek bir hitkiim bulamadigi takdirde 1926
tarihli Tiirk Kanun-1 Medenisi m.1/1 “Kanun lafziyla veya ruhuyla temas ettigi bi’l-
umim meselelerde meridir.” hitkmi geregince hareket etmelidir. Yani hadiseye
oldugu gibi tatbik edilebilecek bir hitkiim mevcut ise, hikim ilgili hitkmii uygu-
lar. Ancak medeni hukuk alaninda ortaya ¢ikabilecek hukuki olaylarin tamami
kanunun lafziyla dogrudan o6rtiigmeyebilir. Bu durumda hakim Tiirk Kanun-1
Medenisi'nde kendisine bahsedilen yetkiyi kullanir. Soyle ki hakim kanunun
lafz1 ve ruhunu yorumlayarak hitkmeder. Buradaki igtihat faaliyetinin sithhatli
olmasi hikimlerin ilmi seviyesine baglanmaktir. Hikimin dogrudan hitkiim
bulunmayan bir mesele hakkinda kanunu yorumlarken hangi 6l¢iitlere bagh
olacagi eserde agik bir dille islenmektedir. Arsebiik’e gore Kanun diizenlendigi
dénemin zihniyetine bagli olarak degerlendirilmemelidir. Sayet boyle yapilirsa
Kanun’un esnek yapisi zedelenir ve dinamik vechesi ortadan kalkar. Bunedenle
hakim Kanun’'un ruhuna niifuz etmek istiyorsa sadece kanun koyucunun irade-
sini dikkate alarak hitkmetmemelidir. Dolayisiyla bireyin toplumsal menfaati
Tiirk Kanun-1 Medenisi yorumlanirken daima g6z éniinde bulundurulmalidir.
Miiellife gore Tiirk Kanun-1 Medenisi milletin iradesinin tecellisinden bagka bir
sey degildir. Bu nedenle kanun koyucunun arzusundan bagka, Kanun'un kendi
miistakil bir gsahsiyeti vardir ki bu da toplumun menfaatidir.
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Arsebiik’e gore, Tirk Kanun-1 Medenisi madde 1 fikra 2 geregince hakimler,
hakkinda kanunibir hitkkiim bulunmayan olaylar kargisinda iki kaynaga miiracaat
etmelidir. Bunlar 6rf ve adet ile serbesti-i taharridir. Hikimin hareket serbesti-
si, somut olaya tatbik edilecek 6rf ve ddette bir hitkiim bulunmadig: durumda
giindeme gelecektir. Sayet hakim boyle bir durumla kargi karsiya kalirsa, kendisi
kanun koyucu olsaydi nasil hareket ederdi ise o sekilde karar vermelidir. Hikim
bu halde kanun koyucu gibidir. Elbette hikimin i¢tihadi hi¢bir surette sahsi ve
temelsiz olmamalidir. Arsebiik Tiirk Kanun-1 Medenisi’nin birinci maddesinin
son fikrasina atifta bulunarak (“Hakim hiitkiimlerinde ilmi ictihatlardan ve kazai
kararlardan istifade eder.”) bu hitkmiin hakimleri subjektif degerlendirmeden
uzak tutmay: amagladigini ifade etmektedir.

Tirk Kanun-1 Medenisi m. 4 uyarinca “Kanunun takdir hakki verdigi ve icab-1
hale yahut muhik sebeplere nazaran hiitkiim vermekle miikellef tuttugu husus-
larda hakim hak ve nisfetle hitkmeder.”. Eserde bu maddenin uygulanma bi¢imi
hakkinda teorik ve pratik bilgiler verilmektedir. Hak ve nisfet bir hukuk kaidesi
telakki edilmektedir. Hak kaidesinin objektif nisfet kaidesinin ise subjektif
mabhiyeti haiz oldugu ifade edilmektedir. Hikim somut olaya her iki kaideyi de
birlikte tatbik eder. Ancak hakim higbir surette hak kaidesine muhalif subjektif
bir kaide ortaya koymamalidir. Miiellif bu goriiglerini hakkin suistimali teori-
siyle ikmal etmektedir. Tiirk hukuku i¢in yeni olan bu teori ile ilgili kaidelere
Mecelle’de tesadiif etmek miimkiindiir. Nitekim Mecelle’de gecen “Zarar izale
olunur.” ve “Zarar ve mukabele-i bi’z-zarar yoktur.” hitkmii uygulamadaki bazi
meselelerde hakkin suistimali teorisiyle iligkili olan bir hukuk kaidesiydi. Ancak
miiellif, fikih hitkiimlerinden zikredilen teorinin esaslarini ¢ikarmayi oldukga zor
bir faaliyet olarak gérmektedir. Bu nedenle muasir akimlardan istifade etmeyi
gerekli gormiistiir. Arsebiik bu konu hakkinda ferdi ve ictimai akima deginmek-
tedir. I¢timai akimin hem hakim goriis olmasi nedeniyle hem de hukuk diizeni
agisindan daha iglevsel oldugunu kabul ederek bu goriisit benimsemektedir.
Miellif, hakkin suistimali konusunu irdelerken, suistimal tegkil eden tasarrufun
hangi 6l¢iite gore belirlenmesi gerektigini etraflica ele almaktadir. Neticede
suistimalin dlgiiti, failin hareketinin zarar verme kastina miinhasir bir saik
tagimasi seklinde agikga belirtilmektedir. Niteligi itibariyle subjektif gériiniimde
olan bu dl¢iitiin uygulamasi nasil olacaktir? Yani hakimler failin zarar verme
kastini nasil ortaya ¢ikaracaktir? Arsebiik konu hakkinda hikimlere subjektif
ve objektif unsurdan miitesekkil iki kaideyi rehber olarak sunmaktadir. Birinci
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kaideye gore, sirf zarar vermeyi hedefleyen bir hakkin kullanimi megru degildir.
Bu kaide subjektif unsuru olusturur. ikinci kaideye gore ise, bir hak ancak mesru
bir menfaatin korunmasi i¢in kullanilabilir. Bu kaide objektif unsuru olugturur.
Bu tavsiyelerinden sonra Arsebiik, hakkin suistimali teorisinin genel bir tanimini
vermektedir. Mitellifin alintiladig1 haliyle hakkin suistimali “Hakkin istimalinde
sahsi amiller arayan ve fertlerin efalini hayat-1 i¢timaiye siizgecinden gegiren
bir nazariyedir.”. Anlasildig1 izere hakkin suistimali, bir hakkin kullaniminda
zarar kastina hasredilmis kisisel etkeni arayan ve bireyin bu tiirden fiillerini
toplumsal hayatin siizgecinden gegiren bir teoridir. Bu bahiste miiellif son olarak
bir hakkin suistimal keyfiyetini beg sarta baglamaktadir. Bu sartlar sirasiyla su
sekildedir: Mevcut bir hak bulunmali; hakkin kullanimindan bir zarar ortaya
cikmali; bu zarar kasdi olmali; hakkin kullanimi 6rf ve adet kurallarina aykir:
olmali; hakkin kullaniminda sirf zarar kastindan bagka bir saik bulunmamalidir.
Biitiin bu sartlar gergeklesmigse hakim hakkin suistimal edildigi yoniinde karar
vermelidir. Miellif bu bahisle eserin birinci kismini (hikimlerin takdir hakk:)
tamamlamaktadir.

Arsebiik hakimlerin takdir hakkiyla dogrudan ilgili olan hiisn-i niyet teorisini,
eserin ikinci kisminda irdelemektedir. {lkin s6z konusu teorinin tesekkiil ve teka-
mill evrelerini tetkik etmektedir. Bu dogrultuda hiisn-i niyet kurumunun Roma
hukuku ile Alman hukukundaki tarihsel seyri ve uygulanma sekli hakkinda bilgiler
vermektedir. Tarihsel, teorik ve pratik bilgilerden sonra Tiirk Kanun-1 Medenisi
ile Borclar Kanunu'nda hiisn-i niyet kurumuna deginmektedir. Oncelikle Tiirk
Kanun-1 Medenisi’'ndeki ilgili hitkiimlere yer verilerek hiisn-i niyet kurumunun
borg¢lar ve ticaret hukukundaki uygulamasi 6rnekler ve kanun maddeleri ile
aciklanmaktadir. Tiirk Kanun-1 Medenisi'ndeki ilgili maddeler su sekildedir:

“Madde 2: Herkes, haklarini istimalde ve vecibelerini ifada hiisn-i niyet kaidelerine
riayetle miikelleftir. Bir hakkin sirf gayri 1zrar eden suistimalini kanun himaye etmez.
Madde 3: Bir hakkin dogumu i¢in kanunen hiisn-i niyet sart kilinan hallerde asil
olan, onun viicidudur. Ancak, icab-1 hale gére kendisinden beklenen ihtimamai sarf
etmeyen kimse hiisn-i niyet iddiasinda bulunamaz.”.

Zikredilen hitkiimler geregince herkes haklarin kullanimi ve borcun ifasinda
hiisn-i niyet kaidelerine uymak mecburiyetindedir. Mitellife gére kanun koyucu
hiisn-i niyet kavramini iki anlamda kullanmaktadir. Buna gore hiisn-i niyet
kavraminin ilk anlami toplumsal kurallara ve insanlik gsiarina uygun hareket
etmek demektir. Bu anlam, kavramin objektif yoniine isaret eder (Tirk Kanun-1
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Medenisi m. 2/1). Mezkur kavramin ikinci anlami ise, kamusal vicdanin bireyin
hareket ve tasarrufunu dogru saymasi demektir. Kavramin bu anlami subjektif
yoniine isaret eder (Tiirk Kanun-1 Medenisi m. 3).

Hiisn-i niyeti tespit etmesi bakimindan hikimlere bu denli genis ve genel bir
takdir yetkisi nigin verilmigtir? Miiellife gore, kanunlar ne kadar ayrintili diizen-
lenirse diizenlensin suiniyetle harekete tek basina engel olamaz. Bu baglamda
Mecelle’deki esas (zum®1 ger) ile Tiirk Kanun-1 Medenisi’'ndeki hiisn-i niyet esasi
mukayese edilmektedir. Miiellif Mecelle’deki esas1 subjektif bir hiisn-i niyet kai-
desiolarak nitelendirerek, “hiyel-i ser‘iye”nin mevcut olduguna isaret etmektedir.
Ozetle burada Mecelle’nin, hiisn-i niyet esasinin dolanilmasini engelleyemedigi
bunun da teferruatli ve esnek olmayan yapisindan ileri geldigi sdylenmektedir.

Eserde hakimlerin, hiisn-i niyete konu bir uyusmazlik karsisinda nasil bir yol
izlemeleri gerektigi ti¢ sart ile agiklanmaktadir: Failin, zarar verme kasti bulun-
mamaly; fail, bazi hususlara muttali olmamali; hususlar hakkindaki bilgisizlik
ve haberdar olmama durumu failin kendisinden kaynaklanan bir nedene bagh
olmamalidir. Hikim biitiin bu sartlar1 6rf ve adet kurallari ile degerlendirmelidir.

Hiisn-i niyet kavrami son olarak “diiriisti (correction)” ve “ahlaki” kavramlariyla
iligkilendirilmektedir. Diiriistlitk ve ahlakilik kaidelerini kanun ile tespit ve tarif
etmenin mimkiin olmadigi, bunlarin toplumsal 6rf ve ddetlere gore degisebi-
lecegi ifade edilmektedir. Ozetle hikim, hukukun sonug bagladig: bir hareket
veya tasarrufun hiisn-i niyet mi yoksa suiniyet mi tegkil ettigini, Tiirk Kanun-1
Medenisi'nin kendisine bahsettigi genis takdir yetkisini yukarida zikredilen
olctitler dogrultusunda kullanarak tespit edecektir. Su halde hiisn-i niyet Kanun'un
dolanilmasina engel olacak bir kurum iglevini ifa etmelidir.

HAKIMLERIN HAKK-I TAKDIRI VE HUSN-I NIYET
(Yeni Kanunlarimizin Tiirk Hikimlerine Bahgettigi

Selahiyet-i Vasia Hudutlar)
Ahmed Esad Arsebiik

Baglamadan Evvel Birka¢ S6z

Bor¢lar Kanunu ile Tiirk Kanun-1 Medenisi ve yeni Ticaret Kanunu bizdeki
hukukun sekl-i telakkisini degistirdi. Tamamen Garba tevecciih ettik. Vakia eski
Ticaret Kanunu da Garb esdsatina miistenitti. Fakat terciimesindeki yanligliklar,
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ifadedeki vuzuhsuzluk ve bilhassa kanun-1 umiminin Mecelle olmas1 hukuki
telakkilerimizin serbestge inkisafina mani oldu. Memleketteki fikih cereyani
Garb esdsitini memlekete sokmak isteyenleri ezdi.

Mesrutiyetten sonra bu iki cereyanin miicadelesine sahit oluyoruz. Bu tarihten
itibaren Garb taraftarlari gayelerinde muvaffakiyetle ilerlediler. Tevhid-i kaza
bu muvaffakiyetlerden biridir. Usul-1 Hukukiye’nin 64’iincii madde-i muaddelesi
Mecelle’nin bircok maddesini tadil ediyordu. Icra Kanun-1 Muvakkati 123’iincii
maddesi ile miidevvenat-1 mer‘iyemiz arasina viisuk-1 tarih (date certaine) naza-
riyesini sokmustu. Fakat bunlar feri muvaffakiyetlerdi. Mecelle’'nin viiciidu,
serbesti-i tahlile, Garb menabiinden istidneye kuvvetli bir mani idi. Ticaret-i
Berriye ve Bahriye kanunlarinin pek ¢ok maddelerini Mecelle idnesiyle anlamak
istiyorduk.

Cumhuriyet devri bu manialar1 kird1 atti. Bugiin fikihla alakadar olan higbir
kanunumuz yok gibidir. Yeni kanunlarin ruhuna niiftiz etmek isterseniz Mecelle
mantigini, Mecelle tarz-1 tefekkiiriinii bertaraf etmelisiniz. Yeni kanunumuzun
bir maddesini tetkik ettikten sonra zihninize tebadiir edebilen kavaid-i kiilliyeden
herhangi birini, okudugunuz maddenin sebeb-i miici[b]i olarak kabul etmeyiniz.
Ciinkii biraz 6tedeki diger bir madde size miinakiz gelir. Bu tenakuz kanunda
degil, belki tarz-1 telakkinizdedir. Evvel be-evvel su ciheti teslim etmeliyiz ki
Mecelle ile yeni Bor¢lar Kanunumuz arasinda her noktada tam bir mukayese
yapmak i¢in bugiinkit malumatimiz kafi gelmez. Ve fikrimce simdi boyle bir
tesebbiiste bulunmak yeni hukuk ndmina bir tehlike tegkil eder. Filhakika yeni
kanunlarimiz hayatin tahavviilatini takip edebilecek elastiki bir kabiliyeti haizdir.
Hitkkama verilen vasi hakk-1 takdirin illeti budur. “Hakk-1 takdir”, indi miitalaat-1
hissiyata tabi olmak manalarina gelmez. Bu eserde bu noktalar izah edilmisgtir.

Kanun-1 Meden?nin mitkemmel bir serhini yazmak uzun tetkikata, uzun
zamana mitevakkiftir. Halbuki yeni kanunlarimiza hikim olan bazi esaslar
vardir ki derece-i siimdl @ viis‘ati bilinmezse kanundan maksud olunan mana
ctkmaz. Daha dogrusu ¢ikan mana tamamen yanlis olur. Bueserde bu esaslardan
en mithimmi olan ikisini mevzubahis ediyorum:

1. Hakkin suistimali.

2. Hiisn-1 niyet.

Birinci esasin tegrihinde tahlili, ikinci esasta ise terkibi bir sistem takip ettim.
Ecnebi lisanlarina vakif olmayan meslektaglarim igin bittabi ikinci sistem miirec-
cahtir. Birinci sistem tehlikelidir.
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Biraz fikrimi izah edeyim:

Tahlili sistem zabitalardan, hukuki miitearifelerden hitkiim istihraci demektir.
Bu sistemin yeni miidevvenatimizda muvaffakiyetle tatbiki i¢in hukuk-1 Garbiye
harsina malikiyet sarttir. Aksi takdirde Mecelle’deki zabitalarla Bor¢lar Kanunu'na
mana verirseniz o tarz-1 tefekkiiriiniiz sizi Bor¢lar Kanunu'nun ruhundan gayr-1
ihtiyari uzaklagtirir.

Terkibi sistem ise ayn1 mahiyette olan ahkam-1 kanuniyeyi mezc ve tevhid
ederek bunlarin hey’et-i umtmiyesinden bir esas istihracidir. Sark hukukunun
harsina malik olan bir zat an’anit-1 fikriyesinden tecerriid ederse, muvaffak
olmamasi i¢in bir sebep yoktur. Buna bir misal irdesi i¢in hiisn-i niyet bahsinin
bu esas dairesinde tetkikine ¢aligilmistir®.

1. Kisim: Hukkamin Hakk-1 Takdiri

4 Tesrinievvel 1926 tarihinde mevki-i meriyete giren Tiirk Kanun-1 Medenisi’nin
birinci maddesinin fikra-i tlasi gu hitkmii ihtiva eder: “Kanun lafziyla veya ruhuyla
temas ettigi bi'l-umim meselelerde meridir.”. Hukuki leh¢emiz Garb hukuku-
nun biitiin methumlarini ifade edebilecek derece-i kemale vasil olmadigi cihetle
tetkikatimi hep misaller iizerine ibtina ettirmek mecburiyetindeyim.

Bir dava tasavvur ediniz. Hidisenin halline memur olan hakim meselede tat-
bikiicab eden esas-1 hukukive kanuniyi taharri edecektir. Hadiseye aynen kabil-i
tatbik olan bir hitkiim kanunda bulundugu takdirde mesele kolaydir. Madde-i
kanuniyenin lafzin1 hakim hadiseye tatbik ederek hitkmiinii verir.

Mesela bir evde miiste’ciren oturuyorsunuz. Micir ile aranizda bir sene miid-
detle teati edilmis bir de mukavelendme vardir. Miiddet-iicar zarfinda hanenin
vergisini hitkiimet sizden istiyor. Siz tesviye ve ayni zamanda mficirinize bu paray:
bedel-iicara mahsup edeceginizi ihbar ettiniz. Miiciriniz bunu tanimak istemedi;

4 Bu eserin tahriri i¢in miiracaat ettigim kitaplar1 ber-vech-i ati yaziyorum: 1. Paul Frédéric Girard,
Manuael élémentaire de droit romain, 4e édition, Paris, 1906. 2. Gaston May, Eléments de droit romain, 10e
édition, Paris, 1909. 3. Code Civil allemand traduit et annoté par le Comité de la législation étrangére institué
pres le Ministere de la Justice avec le concours de la Société de législation comparée, 4 volumes, Paris, 1904.
4. Louis Josserand, De l'abus des droits, Paris, 1905. 5. Raymond Saleilles, De la cession des dettes, Paris,
1890. 6. Raymond Saleilles, Etude sur la théorie générale de 'obligation d’apres le premier projet de Code civile
pour 'Empire allemand, 3e édition, Paris, 1914. 7. Alfred Martin, Observations sur les pouvoirs attribués au
juge par le Code civil suisse, Geneva, 1909. 8. Wieland Carl, Henry Bovary, Les droits reels dans le code civil
Suisse. Traduit et mis au courant par Henry Bovary, Paris, 1914. 9. Eugéne Curti-Forrer, Commentaire du
Code civil suisse, Neuchatel, 1912.
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hakime miiracaatla sizden bedel-iicar talep ediyor. Hikim bittabi kanunu agar:
Borglar Kanunwnun 283’ iincit maddesi su yolda bir hitkmii muhtevidir: “Mecfirun
miikellefiyet ve vergileri micire aittir.”. Kezalik 122’nci maddede: “Takas, ancak
bor¢lunun takasi dermeyan etmek kastini alacakliya bildirmesiyle vaki olur.”
deniliyor. Hakim bu maddelerin lafzini hadiseye tatbik ederek mficirinizin
talebini reddeder.

Fakat hayat-1 beser, o kadar ani ve seri tahavviilata tabidir ki pek ¢ok ahvalde
hadiseler kanunun elfizina tevafuk etmez ve vazi-1 kanun, biitiin muamelat-1
beseri muhit olacak derecede tafsilat i‘tdsindan sarf-1 nazar etmistir. Ciinki
bu, muhali temenniden bagka bir sey degildir. Iste bu sebebe mebnidir ki asri
kanunlarda tarife tesadiif edemezsiniz. Filhakika tarif, bir telakki-i ilminin ziib-
desinden bagka bir sey degildir. Halbuki telakkiyat-1 ilmiyenin tesbit-i vazifesi
vazi-1kanuna teveccith etmez. Binaenaleyh bir kanun ancak muayyen hiikiimleri
ihtiva etmelidir®. Bu nokta-i nazardan Mecelle miitekamil bir kanun sayilamazdi.
“Mal”1, “vakt-i hacet i¢in iddihar olunan geydir” stiretinde ve “bey”i, “mali mala
degismektir” seklinde tespit eden Mecelle hadisat-1 ruz-merreden bir¢oklarini
saha-i simli haricine birakmigtir. Binaenaleyh mesela deynin temliki caiz
goriilmityordu. Ciinkii deyn maldan madud degildi.

Yeni Ticaret Kanunumuz dahi bu esas-1 hukukiye tamamen sadik kalmamugtir.
Filhakika Ticaret Kanunwnun on iigiincii faslinin ilk maddesini tegkil eden 932'nci
maddede “Sigorta bir akittir ki bununla sigorta eden sahis iicret mukabilinde bir
kimsenin tayin edilen ahval-i fevkalade yahut esbab-1 miicbireden dolay: gerek
ducar olacagi zayiat ve hasaratin tazminini gerek bir yahut birkag¢ kimsenin
miiddet-i hayatina veya hayatinin vekayi ve hddisatina miisteniden bir para
i‘tasini deruhte eder.” denilmistir. Bu tarif ne efradini cimi, ne de agyarini mani
degildir; ¢iinkii 935'inci maddenin hitkmii tarifteki “ducar olacagr” kaydiyla harig
kalmigtir. Agyarint mani degildir; ¢iinki kiymet-i mukaddereli mektup tarife
tevafuk ettigi halde sigorta muamelesinden addedilemez.

Su izahat miiellif [Raymond] Saleilles [1855-1912] miitalaasindaki isabeti
ispata kafidir.

Tiirk Kanun-1 Medenisi’'nde de bu esas hikim olmustur. Br'l-farz her giin
“hadis” olan bir meseleyi mevzubahis edelim: Akd-i sulh. Yeni Bor¢lar Kanunuw'nda
bu hususa dair ahkdm mevcut degildir. Boyle bir dava hadis olursa hakim ne
yapacaktir?

5 Raymoud Saleilles, De la cession des dettes, s. 40.
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Mesela benden ba-senet yiiz lira matlubunuz var. Miiracaat ettiniz, paray1
veremedim. Yalniz size su teklifte bulundum: Fi'l-hal borcumu tamamen tediye
edemem. Isterseniz ayda beser lira vermek stiretiyle eda-y1 deyn edeyim veya arzu
ederseniz size derhal yetmis lira vereyim, matlubunuzdan sarf-1 nazar ediniz.
Siz ikinci teklifi kabul ve benden yetmis liray1 kabz ettiniz. Demek ki aramizda
mesele sulhen tesviye ediliyor. Bi'l-dhire mahkemeye miiracaatla benden mat-
lubunuzun tamamini dava ediyorsunuz, ben vaziyeti mahkemeye anlatiyorum.
Su hadisede hikimin hatt-1 hareketi ne olacaktir?

Hakim burada kanunun ruhundan istihrag ettigi esasat-1 hukukiyeyi tatbik
eder ve hitkmiin esbab-1 miicibesi hikimin derece-i ilmine ve tetebbuuna gore
degisir. Iste ruh-1kanundan miinfehim olmak lazim gelen mana budur. Suhalde
hakim kanunu tefsir edecek demektir.

Kavaninin sekl-i tefsirini izah, fikrimce bir killfet-i zaidedir. Bu hususa dair
lisanimizda mufassal eserlerimiz vardir. Yalniz burada mevzubahis edecegim
cihet, Kanun-1 Meden?’nin Tiirk kuvve-i kazaiyesi tizerindeki tesiratidir. Bu
nokta-i nazardan fikra-i kanuniyedeki “lafz-1 kanun” ve “ruh-1kanun” yekdigerin-
den ayr1 addolunmamalidir. Yani “lafz-1 kanun” mevcut olduk¢a “ruh-1 kanun”a
gidilemez demek degildir. Clinkii manasi anlagilmayan ve binaenaleyh ruhuna
niifiz edilemeyen bir madde-i kanuniye esasen tatbik olunamaz. Mesele ne kadar
basit olursa olsun hakim, kanun mefthumunu anladiktan sonra hadise-i hususiyeye
tatbik edecektir. Bunun i¢in her davada hadise-i maddiye ile hadise-i kanuniye
yekdigerinden ayrilmak icab eder. Hidise-i maddiye tespit olunmadiktan sonra
hadise-i kanuniyeye gecilemez.

Simdi hadise-i kanuniyenin tamamen tespit olundugunu farz edelim. Hakime
teveccith eden vazife, kanunun gerek bir maddesinde ve gerek mevadd-1 miite-
ferrikasinin hey’et-i umtimiyesinden istidlilen ruhuna niifiiz etmektir.

Isvicre Kanun-1 Medenisi’nin miiellifi olan miiderris Eugen Huber'in bu
babtaki miitalaasini aynen yaziyorum: “Kanun, metnine nazaran oldugu gibi
metnin tefsirine nazaran da oldugu gibi tatbik edilmelidir. Tefsirden maksadimiz
bir taraftan kanunun mevadd-1 muhtelifesinin, diger taraftan kanunun hey’et-i
umimiyesinin tefsiridir. Bu tefsir-i um@imi, miimasil hadiselerde tatbiki muktezi
olan esdsat-1 kanuniyeye viicut verir.”.

Suizahattan sonra pek mithim bir meseleye temas edebiliriz: Kanunun ruhuna
niifiiz etmek isteyen hikim vazi-1 kanunun nokta-i nazarindan mi, yoksa hal-i
hazir ihtiyacini nazar-1 dikkate alarak m1 hareket etmelidir?
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Bir nazariyeye gore meselenin sirf vazi‘-1 kanun nokta-i nazarina tevfikan
tetkiki icab eder. Binaenaleyh hikimin vazifesi kanunun nevakisini ikmal
degildir; belki hikim, kanunun muhtevi oldugu esdsat-1 hukukiyeyi istihrag
ve netdyicini tatbik vazifesiyle miikelleftir. Su itibarla kanunun miizakeratina
miiteallik zabitnameler, esbab-1 micibe layihalar1 gibi vesaik-i resmiyenin bityiik
bir kiymet-i tatbikiyesi mevcuttur.

Diger bir nazariyeye gore kanunlar vazi-1 kanunun arzusu dairesinde tefsir
edilemezler. Ciinkii kanun milletin tecelli-i iradesinden bagka bir sey degildir.
Filhakika tanzim olunduklari zamanin zihniyetiyle tefsir edilmek lazim gelse,
bir¢ok kanunlarin kiymet-i tatbikiyeden mahrumiyeti icab eder. Halbuki kanun,
ferdin menafi-i ictimaiyesini siyanet i¢in tedvin edilmigtir. Demek ki kanunlarin
basli bagina ve vazi1 kanunlardan ayri olarak sahsiyetleri vardir. Fransa Mahkeme-i
Temyizi reis-i evveli, Code Civil'in yiiziincii sene-i devriyesi miilabesesiyle 1904
tarihinde irat ettigi bir nutukta bu ciheti bityiik bir niifiz-1 nazarla izah ediyor:

“Metinde vuzuhsuzluk mevcut ve metnin mefhumu ve daire-i siitm@lit hakkinda
tereddiitler hasil olursa veya hadisede tatbiki muktezi metinler arasinda miibayenet
goriiliirse ve nihdyet miitiin-1 kanuniye beyninde ihtiyac-1 hazir1 tatmin etmeyen
takyidat bulunursa, o zaman hakim vasi bir surette hakk-1 tefsirini istimal etmelidir.
Bundan yiiz sene evvel vazi-1 kanunun kaleme aldig1 metinle istihdaf ettigi gayeleri
aramak beyhude bir kiilfettir. Hikimin arayacagi nokta o zamanin ihtiyacina naza-
ran bu yolda bir madde tanzim eden vazi-1 kanun, bugiinkii ihtiyaca gore nasil bir
madde-i kanuniye tanzim eylerdi cihetidir.”.

Fikrimce bizde bu ikinci nazariye kabul edilmelidir. Ciinkii Tegkilat-1 Esdsiye
Kanunumuz hakimiyeti bila-kayd i sart millete vermistir (madde 3). Bityiik
Millet Meclisi millet namina hakk-1hakimiyeti istimal eder (madde 4). Mehakim
hakk-1 kazay: millet nimina istimal ederler (madde 8). Binaenaleyh herhangi
bir meclisin 1sdar ettigi kanun milletindir. Demek ki Tiirkiye’de vazi-1 kanun
millettir. Suhalde ilmen ve hukuken bir de kavaninin milletin iradesi dairesinde
tefsir edilmeleri muktezidir. Vakia Tegkilat-1 Esdsiye Kanunu'muzun on beginci
maddesi, kanun teklifi hakkini millete bahgetmemis olmasina nazaran irade-i
millinin gekl-i tecellisini tayin, imkansiz gibi telakki olunabilir. Fakat bu tatbikata
ait bir meseledir. Ve Tegkilat-1 Esdsiye Kanunuw'nun bu noktadan ikmali ve esas
itibariyla kabul olunan prensiplere tevfiki icab eder. Maahaza sekl-i haziriyla
dahi on beginci maddenin sardhati nokta-i nazarimin hilafini ispata kafi gelmez.

¢ Le cenfenaire du Code civil, Paris, 1904, s. 27.
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Ciinkii millet her dort senede bir mebuslarini intihap ederken arzusuna muvafik
gelmeyen kanunlarin iradesine tevafuk edecek bir gekilde tebdilini isteyebilir.

Ancak kanunlarimiz yeni tedvin edildikleri cihetle fi'l-hal hangi nokta-i nazar-
dan tefsir olunmak icab edecegi hakkinda tereddiitlere mahal yoktur. Yeni kanun-
lar milletin en son arzularini ihtiva etmektedirler.

Buraya kadar kanunda lafzen veya ruhen mevcut ahkami nazar-1 dikkate
almigtik. Simdi hakkinda bir hitkm-i kanunibulunmayan hadisat tetkik edecegiz.
Kanun-1 Meden?’nin birinci maddesinin fikra-i saniyesi bu hususta hakime iki
menba-1 miiracaat irde etmektedir:

1. Orf ve adet.

2. Serbesti-i taharri.

Orf ve adet hakkinda verilecek bir izahat yoktur.

ikinci menbaya gelince burada biraz tevakkuf etmek mecburiyetindeyiz. Fakat
mevziyu tamamiyla ihita edebilmek i¢in bir ciheti tasrih etmeliyiz: Serbesti-i
taharriden kast ettigimiz mana ikidir:

Birincisi, hakim kanunda ve orf ve Adette ma-bihi’'t-tatbik hitkmi bulamaz-
sa. Ikincisi, Kanun-1 Meden?nin dérdiincii maddesi micibince kanun, hikime
hakk-1 takdir bahsetmis olursa.

Serbesti-i taharri esasini bu iki noktadan tetkik edelim:

Birinci Nokta: Kanunun ve 6rf ve adetin halletmedigi bir hiadise-1 hukukiye
muvacehesinde kalan hikim kendisini vazi-1 kanun mevkiine koyar. Demek ki
bu sahada hakim bir vazi1 kanun gibi diisiiniir ve hidise-i miindza‘un-fihaya
tatbiki icab eden esas-1 hukukiyi vaz‘ eder.

Kanunumuzun bu hitkmii pek derin bir manay1 ifade etmektedir. Ciinkii vazi‘-1
kanun gibi diisiinmek, indi miilahazatta bulunmak manasina gelmez ve hakim
vazi-1kanun sifatiyla sirf zati ve sahsi diigiinceler tahtinda hareket edemez. Belki
hukukun muayyen desatirinden istidne ve o desatire istinat mecburiyetindedir.
Binaenaleyh kanunun kabul etmis oldugu bu esasi, hissiyata miistenit bir icti-
hada meydan vermek suretiyle miitereddi bir hale ifrag etmemeliyiz. Filhakika
halli muktezi hadise ile kargi kargiya kalan bir hakim merhamet, temayiil, infial
gibi baz1 avamil taht-1 tesirinde bulunabilir. Fakat hi¢bir zaman bu avamil vazi‘-1
kanun sifatiyla hareket etmek mecburiyetinde bulunan hikimin mukarreratinda
haiz-i tesir olmamalidir. Goriilityor ki madde-i kanuniyenin hikime tahmil ettigi
vazife cidden agirdir. Binaenaleyh fikrimce bu esasa miisteniden sadir olan bir
hitkmiin inde’t-temyiz tetkiki ve Mahkeme-i Temyiz’'in buralara kadar imal-i
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fikr etmesi, adalet nimina son derece sdyan-1 temennidir. Ciinki zahiren bir
tavsiyeden ibaret olan birinci maddenin son fikrasindaki “Hakim hiitkiimlerinde
ilmii¢tihatlardan ve kazai kararlardan istifade eder.” mealinde bulunan hitkiim,
bu gayenin husuliinii temin i¢in yazilmistir.

Su miitalaay tespit ettikten sonra pek muhik bir sualinize maruz kaldigimi
hissediyorum. Mademki vazi-1 kanun son fikray1 boyle bir gayenin husulit i¢in
tedvin etmigtir, o halde bunun miistakil bir fikra olmasina neden liizum gérda?
Madde-i kanuniyenin fikra-i saniyesini “Hakkinda, kanuni bir hitkiim bulunma-
yan meselede hikim orf ve adete ve 6rf ve adet dahi yoksa ilmi i¢tihatlara, kazai
kararlara gore hitkmeder.” seklinde yazamaz miydi?

Sualinizin cevabi pek sarihtir. Madde-i kanuniyenin su son sekilde tahriri,
hakimin kabiliyet-i tefekkiiriyesini pek ¢ok tahdit eder. Bu sekil bi'n-netice
mesela Ibn-i Abidin['in Reddii’l-Muhtari], Bahr[ivr-]R¥’ik, Kuhistini['nin CAimi‘w’r-
Rumfiz’u] ilh... gibi dsdrdan istidne demektir. Buise bilhassa bizler gibi sekilperest
bir hukukun asirlarca taht-1 tesirinde kalmig ve biitiin kabiliyet-i tefekkiiriyesini
yakin veya uzak bir mazinin mevlidit-1 fikriyesine baglamisg olan neslimiz i¢in
birirtica kapisindan bagka bir manayi ifade edemezdi. Terakkiyat-1 hukukiyeyi
adim adim takip gayesini istihdaf eden vazi-1 kanunumuz boyle bir hale meydan
birakamazdi. Iste bu sebepten dolay1 kanun, hikimlerimize bir emirden ziyade
tavsiyeyi muvafik gormiigtiir. Bundan maada isbu son fikra, madde-i kanuniyenin
hey’et-1 um{imiyesine sari bir tavsiyedir. Yani yalniz vazi-1 kanun sifatiyla degil,
belki kanunun lafzini, ruhunu veya 6rf ve adeti tatbik ederken dahi hakim ilmi
ictihatlardan ve kazai kararlardan istifade etmelidir’.

ikinci Nokta: “Kanunun takdir hakk: verdigi ve icab-1 hale yahut muhik sebep-
lere nazaran hiikiim vermekle miikellef tuttugu hususlarda hakim hak ve nisfetle
hitkmeder.” (Kanun-1 Medeni, madde 4). Goriilityor ki burada da kanunumuz
hakimlere bityiik bir hakk-1 takdir vermistir. Bu hakk-1 takdirin derece-i siimliinit
anlamak icin “hak” ve “nisfet” kelimeleri iizerinde biraz tevakkuf edecegiz.

Hak kaidesinin lisanimizdaki sekl-i miistameli hukuk kaidesidir. Mesela
Mecelle ilga edildi. Fi-ma-ba‘d Mecelle’'nin herhangi bir maddesine istinaden
hikkiim verilemez, fakat “bir isten maksat ne ise hitkiim ona goredir.” kaidesi
miilga olamaz. Ciinkii bir hukuk kaidesidir. Kezalik Roma Kanunu’nu bugiin
hicbir memleket tatbik etmez, fakat Roma hukukunun “Res Judicata pro veritate
habetur (Hiikmolunan sey dogru addolunur).” kaidesi hukuki bir esastir.

7 Buhususa dair bazi meseleler Hukuk Muvacehesinde Kambiyo [Istanbul, 1927] nAm eserimizde vardir.
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Nisfet kaidesine gelince bu miicerret bir mefhum ifade eder. En muteber
mitellifler bu mefthumu tahlil etmisler ve bunun “subjektif” bir adalet methu-
mundan bagka bir sey olmadigini tespit etmiglerdir®.

Madde-i kanuniyeden hak kaidesi olmazsa nisfet kaidesi tatbik olunur manas:
cikarilmamalidir.

Hakim burada objektif bir mahiyeti haiz olan hak kaideleriyle tetebbuat-1
ilmiyesinin, hiss-i seliminin, hidisedeki tetkikatinin, muhassalasi bulunan sub-
jektif kaideleri birlikte tatbik eder. Fakat hak kaidelerine muhalif subjektif bir
kaide vaz‘ edemez.

Bu sahadaki tetkikatin ikmali i¢in iki hitkm-i kanuniyi daha tahlil mecburi-
yetindeyim:

® Subjektif kelimesini “enfiisi” ve objektif kelimesini de “4faki” diye terciime etmektense aynen istimali
daha muvafik buldum. Ciinki bence lisanimizdaki mukabillerin izahi herhalde Fransizcalarin izahindan
daha miigkildiir. “Subjektif” sahsa, zata, nefse nispet edilen demektir. “Objektif” zatin, sahsin haricin-
deki “sey’e matuf olan manasina gelir. Bu kelimeler hukuki lehgemizde daima istimal edilecegi cihetle
bunlarin hakiki mefhumlarina niifiz edebilmek i¢in biraz tafsilat itasini faydali buluyorum. Subjektif
hukuk, sirf sahsi haklara istinat eden hukuk demektir. Mesela servet-i uméimiyesi ancak milyarlarla
kabil-i ifade bir adam farz ediniz. Bu adamin diger birinden yiiz lira alacagi var. Medyiin ekmek parasina
mubhtag... Fakr u zaruret i¢cinde kivraniyor. Kesir olan ailesini gegindirmek i¢in elindeki sermayesinin
mevcudu ancak borcunu ediya kifi gelebilecek. Simdi dayin bu yiiz liray1 dava ediyor. Hakim, su yolda
bir miitalaada bulunabilir: Dayinin bu yiiz liraya higbir ihtiyaci yoktur. Ctinkit en kiigiik bir zevkinin
tatmini i¢in binlerce lira sarf eder. Vakia hakim kanun dairesinde herkesin hakkini vermekle miikel-
leftir. Fakat zuliim ikaina da mecburiyeti yoktur. Ben bu yiiz liranin tahsiline hitkiim versem medytinu
faaliyet-i iktisadiyesinden biisbiitiin mahrum edecegim. Kendisi ve efrad-1 ailesi begeriyet-i ictimaiye
icin bir bar tegkil edecek. Bu sebepten su serait dairesinde ikime olunan bir davada dayinin kuvve-i
kazaiyeyi hissiyitina yani zulme alet ittihaz etmek istedigini anliyorum. Tarafeynin hal ve mevkii de bu
hissiyatimu teyit ediyor. Binaenaleyh miiddef hiisn-i niyetle miitehassis degildir; davasini reddetmeliyim.
Bu miitalaa-y1 hukukiye sirf hissiyata mistenit ve binaenaleyh subjektiftir. Hikim sifatiyla bu yolda
bir miitalaada bulunamazsiniz. Fakat bir hukukgu sifatiyla bu yolda bir nazariye miidifaa etmenize
kimse mani olmaz. Bu, hakk-1 tefekkiiriintiziin bir netice-i tabiiyesidir. Bu “tez”iniz hukuk ilminde
bir mevki tutar ve giiniin birinde bir miitearife-i hukukiye seklini alirsa, o0 zaman miitalaaniz ob-
jektif bir muhit iktisap eder. Mesela iki kimse arasinda bir malin bey‘ine dair bir mukavelename
yapilmis. Siz hadiseye vaz“1 yed eden hikim sifatiyla meseleyi tetkik ediyorsunuz. Ve anliyorsunuz
ki mukavelendmede bey* kelimesi istimal olunmasina ragmen hadise bir rehindir. Su kanaatinize
mebni davayi rehin ahkdmina tevfikan hall eyliyorsunuz.
Bu hadisede subjektif hareket etmediniz, ¢iinkit “Ukadda itibar makasid ve meaniyedir elfaz ve
mebaniye degildir.” kaidesi objektif bir esas-1 hukukidir ve siz hitkmiiniizde bu esasa istinat ettiniz.
Kezalik miiddea-aleyh defiini ispat edemiyor. Ve farz ediniz ki kanunda buna dair de bir sardhat
yoktur. Miiddea-aleyhi mahkum ediyorsunuz. Bu hitkmiiniiz objektiftir. Ciinkit Roma hukukunun
“verecek cevabin yoksa keseni a¢” mealinde olan “Argumentum ad crumenam” kaidesine tevfik-i hareket
ettiniz. Tetkikdtimiz sirasinda bu hususa miiteallik bir ¢ok misallere tesadiif edeceksiniz. Burada
yalniz methumlarin izah1 maksuddur.
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Birinci hitkiim: Bir hakkin sirf gayr1 1zrar eden suistimalini kanun himaye
etmez (ikinci maddenin ikinci fikrasi).

ikinci hitkiim: Resmi sicil ve senetler miinderacatinin dogru olmadigini ispat,
bir sekl-i mahsusa bagli degildir (yedinci maddenin fikra-i saniyesi).

Binaenaleyh birinci derecede hakkin suistimali meselesine temas ediyorum:

Hakkin suistimali bizim i¢in pek yeni bir nazariyedir. Vakia Mecelle’de bu
hususa miiteferri bazi ahkdm mevcuttur. “Zarar izle olunur.” zabitasiyla “Zarar
ve mukabele-i bi'’z-zarar yoktur.” kaidesinin bazi tatbikat: hakkin suistimali naza-
riyesine temas eden bir esas-1 hukuki idi. Fakat fikhin ahkdmindan bu yolda bir
nazariye istihraci, eldeki mevcut eserlere nazaran biraz migkiildiir. Bu sebepten
hukukun bu sahadaki terakkiyatini izah edebilmek i¢in fi’l-hal mevcud olan ve
hukuk ilmini bagtan istila eden iki cereyan-1 fikrinin mevzubahis edilmesine
lizum vardir:

Birincisi: Ferdi Cereyan (Courant individualiste)

ikincisi: Ictimai Cereyan (Courant social)

Ferdi Cereyan, Anglo-Sakson kavminin zihniyetini temsil eder. Onlarin
nazarinda sdyan-1 ehemmiyet ancak faaliyette olan insanlardir. Su halde vazi“1
kanunun vazifesi adaletin tevziini temin degildir. Belki her ferdin kudret-i sa‘yin1
himaye, kibiliyet-iiladiyesinin serbestge inkisafini temindir. Demek ki her ferd
hakkini son dereceye kadar takip ile miikelleftir. Bir hakkin takibi en kudsi bir
gaye olmasina gore artik bu takipten digerlerin, faal olmayanlarin zarar gormesi
ihtimalini vazi‘-1 kanun nazar-1 dikkate alamaz. Muazzam bir duvar insa etti-
riyorum, komsum gimdiye kadar istifade ettigi manzaradan mahrum kaliyor.
Biiyiik bir miiessese-i ticariye viicida getiriyorum, bir¢ok rakiplerim iflas ediyor.
Biitiin bunlar benim tabii haklarimdir. Ve bana bir hak verdikten sonra onu
takyid etmek kimsenin yed-i iktidarinda olmayan bir seydir. Vakid yaptirdigim
duvar komsuma zarar iras etti; fakat komsum o zarara miistahaktir. Manzaradan
istifade etmek isteyen adam benim arsama da malik olmaliydi. Mademki ola-
madi, benim faaliyetime mani olamaz. Ciinkit kanunlar aczi, ataleti degil, belki
faaliyeti himaye ve tegvik ederler’. Binaenaleyh hakkin suistimali bir tenakuzdur.
Filhakika istimal edilemeyen bir hakkin hi¢bir kiymeti olamaz. Kanun bana bir
hak bahsediyor. O hakki istimal etmek saldhiyet-i tabiiyem dairesinde bir seydir.

 Hayat miicadelesinde yalniz faaliyette bulunanlarin bir kiymeti vardir. Tehlikeye istirak etmeyen,
miicadelenin cereyanini takip eden adamlarin bu miicadele safinda bir mevkileri olamaz. Theodore
Roosevelt, L’idéal américain par Roosevelt, gev. E. De Rousiers, Paris, 1904, s. 50.
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Bunun suistimali tasavvur olunamaz. Herhangi bir sebepten dolay1 hakkimin
istimalini hakim suistimal telakki ederse hakkimi imha eder. Ciinkii nakabil-i
istimal bir hakkin viictidu ile ademi miisavidir. Iste ferdi cereyan dedigimiz
fikrin hulasasi bundan ibarettir.

Ictimai cereyana gelince bunun esas1 Roma hukukundan baglar. Filhakika
Roma hukuku bazi hususlarda sahsi haklar1 takyide mecbur kalmigti. Mesela
bidayette bir aile reisinin hakk-1 tasarrufu mutlak idi. Malin1 diledigi kimseye
verebilirdi. Binaenaleyh varisini de hakk-1 mirastan 1skat etmek hakkini haiz
bulunuyordu. Fakat ictimai hayat daha miitekamil bir gekil aldiktan sonra bu
mirastan 1skat meselesinde bazi takyidat kabul edildi ve murisin 1skat hakkin-
daki tasarrufunun muteber olmasi i¢in bu tasarrufu muhik gésteren bir sebebin
liizum-1 viiciduna ihtiyac hasil oldu. Iste burada ictimai cereyanin ilk niivesine
tesadiif ediyoruz. Bu cereyan Cermen akvaminda kendisine miisait bir zemin-i
inkisaf bulmus ve asr-1hazir bidayetinde mevki-i mer‘iyete giren Alman Kanun-1
Medenisi ilk defa olarak 226'nc1 maddesi ile bu fikri tedvin eylemigtir. Madde-i
kanuniye sudur: “Bir hakkin istimalinde amil ve miiessir olan kasit, digerini
1zrardan ibaret ise o hakkin istimaline cevaz yoktur.”.

Alman Kanun-1 Medenisi’nin 138 ve 826'nc1 maddeleri hep bu esasa teferru
etmektedir. Kezalik Tirk Kanun-1 Medenisi’nin balada yazdigimiz ikinci mad-
desinin ikinci fikrasi dahi bu esasi ihtiva eder. Kanun-1 Medenimizin 24’iincit
maddesinin birinci fikrasi ile 656, 661, 662 ilh... maddeleri ve Kanun-1 Medeni’nin
tatbikine miitedair kanunun ikinci maddesi bu esasin netayic-i tabiiyesindendir.
Fransa’da bu esas-1 hukuki, ictihAdat-1 mehakimle vaz‘ ve tevsi edilmistir. I¢timai
cereyanin giinden giine hakim olmasi bugiin bir emr-i vaki gibidir.

Ingiltere ve Amerika’da dahi bazi yeni kanunlar i¢timai cereyanin taht-1 tesi-
rinde kalmigtir. Binaenaleyh istikbal her halde i¢timai cereyanindir™.

Su izahattan sonra madde-i kanuniyenin izahina gegebiliriz. Tiirk, Alman ve
Isvicre kanunlarindaki bu esas-1 miisterek, hukuki cereyanlarin yenivechelerini irie
etmektedir. Meselenin mahiyetine niifiiz edebilmek i¢in bazi misaller zikredelim:

Birinci misal: Bah¢emdeki bityiik bir agaci kesiyorum. Agag sizin duvarinizin
tistiine devriliyor ve duvariniz yikiliyor.

ikinci misal: Biiyiik bir fabrika insa ediyorum. Fabrikamin bacalarindan ¢ikan
gazli dumanlar civardaki tarlalarinizin mezruatini mahvediyor; mutazarrir
oluyorsunuz.

© 1ois Josserand, De I'abus des droits, Paris, 1905, s. 14 vd.
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Uctincii misal: Kiiciik bir servetle is yapiyorsunuz. Ben muazzam bir sermaye
ile bityiik bir ticarethane viicida getiriyor ve kii¢iik sermayenizi mahv kastiyla
size karg1 bir rekabet yapiyorum. Bu hal bittabi iflasinizi miieddi oluyor.

Doérdiincit misal: Evlerimiz yekdigerine miilasiktir. Sizin ve benim bahge-
lerimizde birer kuyumuz var. Ben kendi kuyumdaki suyu bosaltiyor ve sokaga
dokityorum. Bu hareketim ayni damardan istifade eden sizin kuyunuzu susuz
birakiyor, bi'n-netice sudan mahrum kaliyorsunuz.

Simdi biitiin bu misallerde hakkin suistimali mevzubahis olur mu? Suali hal-
ledebilmek i¢in bir hakkin istimalini suistimal addettiren kistas tespit edelim.

Evvela: Herhangi bir hakkin istimali fiilinde az veya ¢ok bir kast-11zrar bulu-
nabilir. Istimalin hudud-1 maddisi ne kadar mesru olursa olsun bir digeri bundan
mutazarrir olur ve hak sahibi hin-i istimalde buna vakiftir. Fakat bu vukuf hakkin
suistimali telakkisi i¢in kafi gelmez.

Saniyen: Kezalik sizi 1zrar kastiyla bir hakkimin istimalini de hakkin suisti-
mali addedemezsiniz.

Salisen: Bila-mficip ve bili-menfaat saik-i hareketim sirf sizi 1zrardan ve yalniz
fenalik etmek kastindan ibaret olursa o zaman hakkin suistimali mevzubahis olabilir.

Binaenaleyh birinci, ikinci ve tigiincii misallerde hakkin suistimali yoktur.
Dordiincii misalde ise hak suistimal edilmistir. Birinci misaldeki zarar bir ted-
birsizligimden tevelliit etmistir. Bunun i¢in size icib eden tazminati vermekle
miikellefim. Fakat bah¢emdeki diger agac1 kesmekten beni mani edemezsiniz.

ikinci misaldeki zarariniz arazinizin noksan-1kiymetini tazmin ile neticelenir
yoksa 661'inci maddeye istinaden fabrikamin faaliyetini tadil edemezsiniz. Clinkit
661'inci maddenin ikinci fikras1 mutlak degil belki “gayrimenkuliin mevki ve
mahiyetine ve mahalli 6rfe gore” kaydiyla mukayyettir. Mesela Bakircilar'da bir
evim var. Alt kattaki bir oday1 ditkkan haline ifrag ediyorum. Orada bir bakirci
calisiyor. Yanimdaki evde oturmaniz hasebiyle ditkkancinin giiriiltiisiinden
miiteessir oldugunuzu iddia edemezsiniz; ¢iinki sokak bastan baga ayni sanat
erbabinin ditkkanlariyla iggal edilmigtir™

Uciincii misalde hatt-1 hareketim serbesti-i ticaret, serbesti-i rekabet esasina
istinat ettigi cihetle suistimal addolunamaz. Ancak dérdiincii misal tetkik etmekte
oldugumuz fikra-i kanuniyenin daire-i siimfliine girer.

1 Kanun-1 Medeni serhi yazmadigim cihetle bu hususa dair daha fazla izahat i‘tdsini zaid gériiyorum.
Yalniz Wieland'in eserinden hukuk-1 ayniyeye miiteallik aksami Fransizca’ya miitercemdir. Bu eserin
birinci cildinin 318 ile 323’tincit sahifelerinde izahat-1 mifide vardir.
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Intihab ettigim misaller hakkin suistimaline dair bir fikir verebilir. Fakat
nazariyenin heniiz ruhuna niiftiz etmedik. Bunun i¢in Fransiz mehakiminin
ictihadata ibtinaen kurduklart muazzam hukuk abidesini tesrih icab eder. Ancak
eserin saha-i siim@li bu kadar tafsilata mitsait degildir. Bu sebepten tetkikatimin
muhassalasini buraya yazacagim.

Evvela: Hakkin suistimali mahiyetiitibariyle subjektif bir telakkidir. Binaena-
leyh suistimal fiilinin siibiit ve tahakkukunda, istimal-i hakkin tevlid ettigi zararin
ne kemmiyeti ve ne de keyfiyeti burada dmil olmaz. Yani daha miinis bir tabirile
eserden miiessir istidlal olunamaz. Belki suistimal, hakk: istimal eden kimsenin
halet-i ruhiyesinde miindemigtir. Demek ki burada kast1 taharri edecegiz. Bu
nokta-i nazardan Kanun-1 Medenimizdeki hakkin suistimali methumu, hukuk-1
ammedeki niifiz-1 memuriyeti suistimale miigabihtir.

Mesela miilkiimde keyfe-mayesa tasarruf, hakkimdir. Bu hakka istinaden
evimi pekala hedm edebilirim. Parami denize atarim. Bana kimse karigamaz.
Ancak bu babtaki ahkdm-1 cezaiyeden bir dakika i¢in tamamen tecerriid etsek
bile hanemi ihrak edemem, ¢iinkii biitiin bir mahalleyi ayn1 zamanda yakmis
olurum. Bu, hayat-1i¢timaiyeye karg1 bir sii-i kasttir. Binaenaleyh boyle bir hare-
kette bulunursam kuvve-i kazaiye buna mani olur. Demek ki hakk-1 ihrakta
telakkiyat-1igtimaiyemiz bir butlan goriiyor. Buradaki hatt-1 hareketimin derece-i
vehameti neticenin fecaatiyle dlciilemez. ika ettigim harikten haberdar olan
itfaiye, tevsiine meydan vermeden yangini séndiirebilir. Fakat benim hareke-
tim hakkin suistimali olmaktan kurtulamaz. Halbuki balada yazdigimiz dort
misalden ikincisinde hareketime butlan izafe edemezsiniz. Belki tesadiim eden
menfaatlerin tevaziiniinii ihlal ettigimi iddia edebilirsiniz ve dikkat olunursa bu
ikinci misaldeki unsur-1 hakim objektif bir telakkidir.

Tafsilat-1 sdlifeden su netice-i hukukiye hasil olur: Hakkin suistimal adde-
dilebilmesindeki kistas failin hareketine saik olan gseyin hasren 1zrar kastindan
ibaret bulunmasidir. Acaba hakimler suistimal telakkisini tespit edebilmek i¢in
bu tahlil-i ruhiyi yapabilirler mi?

Bazilarina gore hitkkama tevdi olunan bu saldhiyet yalniz faydasiz olmakla
kalmaz, vahim tehlikeler de arz eder. Tehlikelidir; ¢iinkit hakim benim kasd-1
mahsusumu taharri etmek bahanesiyle indi ve hissiyata miistenit hitkiimler verir.
Faydasizdir; ¢iinkil her ferd hatt-1 hareketine bir menfaat kast1 amil oldugunu
iddia edebilir ve her harekette de boyle bir kast sithtiletle icat olunur.

Fikrimce bu yolda bir telaga mahal yoktur. Filhakika tehlike tasavvur edemez-
siniz; ¢iinkii cihet-i cezaiyedeki tayin-i mesuliyet, cihet-i hukukiyedeki hakkin
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suistimalinden bagka bir gsey degildi. Hikimlerimiz senelerden beri tayin-i mesu-
liyet esasin1 muvaffakiyetle tatbik ettiler.

Faydasiz da degildir; ¢iinkii hakim tarafeynin iddia ve miidafaalarini bir
hakikat-1 mahz3a olarak kabule mecbur degildir. Mecelle’nin zu‘m-1 ger‘isi kismen
subjektif bir tahlilden bagka bir sey miydi? Biraz sonra eserin ikinci kisminda
tetkik edecegimiz hiisn-i niyet telakkisi kismen subjektif degil midir? Demek ki
hakim ta‘mik-i keyfiyet edecektir.

Yukaridaki misallerin dordiinciisiinii tetkik ediniz, hareketimin nef* kasdina
istinadini ispat benim i¢in imkansiz bir geydir.

Saniyen: Istimal fiilinin saikleri de anlasilmak icab eder. Istimalin miistene-
diin-ileyhi olan hak, bir hakk-1 mesru mudur? Bu cihetle tebeyyiin etmelidir. Iste
buradaki tetkikin mevziu objektiftir.

Demek ki subjektif ve objektif andsirin tahlilinden sonra hikim halline memur
oldugu hadiseyi su iki kaideye tevfik mecburiyetindedir:

Birinci kaide: Sirf gayrin 1zrarini istihdaf eden bir hakkin keyfiyet-i istimali
mesru degildir (subjektif unsur).

ikinci kaide: Bir hak ancak mesru bir menfaatin siyinet ve muhafazasi igin
istimal olunur (objektif unsur).

Su izahattan sonra bir hakkin suistimalinden miinfehim olmak lazim gelen
manay1 artik tespit edebiliriz. “Hakkin istimalinde sahsi dmiller arayan ve fertlerin
efalini hayat-1 i¢timaiye stizgecinden geciren bir nazariyedir.”2

Hulasa hakkin suistimali keyfiyeti tahakkuk edebilmek igin:

Evvela: Bir hakkin viicidu sarttir. Binaenaleyh esasen hakli olmayan, bir
hakka istinat etmeyen istimalde hakkin suistimali olamaz.

Saniyen: Istimalden bir zarar tevelliit etmelidir.

Salisen: Bu zarar kasdi olmalidir.

Rabian: Istimale 6rf cevaz vermemelidir.

Hamisen: Istimalde sirf kasd-11zrardan baska bir saik bulunmamalidur.

Simdi bu izahatimizi birka¢ misalde daha tatbik edelim:

Birinci misal: Aleyhinize senede miisteniden bir dava ikime ediyorum. Huz{ir-1
mahkemede imzay1 inkar ettiniz. Istiktab icrasina karar verildi. Erbab-1 vukaf
tetkikaticra eyledikten sonra imzanin size ait olmadigini bir raporla bildirdi. Ben
buna muttali oldum ve yevm-i muhikemede ispat-1 viicut etmedim. Mahkeme
hakk-1 muhidkememin muvakkaten sukiituna karar verdi. Simdi siz Kanun-1

2 Josserand, De Pabus des droits, s. 50.
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Medeni’nin ikinci maddesinin ikinci fikrasi mucebince aleyhime hakkin suistimali
davasi ikime edebilir misiniz? Hayir! Ciinkii sahte senetle dava ikime etmek bir
hak degildir ki hakkin suistimali mevzubahis olabilsin. Demek ki burada baladaki
bes sarttan birincisi yoktur. Belki burada hile vardir.

fkinci misal: Sizin kuyunuzu susuz birakmak icin kendi kuyumu tamamen
bosaltiyorum. Fakat bu hareketim sizin suyunuzun eksilmesine mani olmadi.
Iste burada da hakkin suistimali yoktur. Ciinkii istimalden bir zarar tevelliit
etmemistir. Bu ikinci sartin fikdanina bir misal tegkil eder.

Uciincii misal: Bahcemdeki agaci keserken sizin duvarinizi yiktim. Burada
maddi bir zarariniz var. Fakat hareketimin saiki sizi 1zrar degildir. Kezalik yap-
tirmakta oldugum ingaata sarf edilmek tizere kuyudaki suyu istimal ediyorum.
Susuz kaldiniz, zarariniz tahakkuk etti. Bu hidiselerde hakkin suistimali oldu-
gunu iddia edemezsiniz, ¢iinkii tigiincit sart tahakkuk etmemigtir.

Dordiincii misal: Yanimdaki arsaya bir ev inga ettiriyorsunuz. Benim bah¢emin
duvari algakti. Sizin eviniz yiikseldikge ben de bah¢emin duvarini yitkseltiyorum.
Isvicre Kanunwnun sarihleri bu hidiseyi hakkin suistimaline bir misal olmak
tizere zikrederler. Fakat biz bu yolda telakki edemeyiz. Clinkii evimin harimine
bakamazsiniz. Makarr-1 nisvan olan mahalle, hakk-1 nezaretinizi 6rf men eder.
Demek ki burada doérdiincii sart yoktur.

Besinci misal: Biri komsusunu tazip etmek istiyor ve kopegine komsusunun
ismini koyuyor. Her giin, her dakika kdpegini ismiyle cagirarak kiifrediyor. Iste
burada hakkin suistimali vardir. Képeginize istediginiz ismi vermek hakkinizdir.
Fakat bu hakki, hadisede oldugu gibi suistimal edemezsiniz. Kezalik komgumun
makarr-1 nisvan mahalline bakmak i¢in evime bir pencere agiyorum. Pencere
a¢mak benim hakkimdir. Fakat burada 6rf-i mahalliye gore hakkimi suistimal
etmig oluyorum.

Suizahat bize ikinci maddenin fikra-i saniyesini kafi derecede tenvir etmistir.
Simdi yedinci maddenin ikinci fikrasina gegebiliriz.

Mecelle, beyyinat meselesinde biitiin teferruati tamamen tespit etmis bulunu-
yordu. Yeni Kanun-1 Medenimiz bu hususta yalniz bir madde zikri ile iktifa etmigtir:
“Kanun hilafini emretmedikee tarafeynden her biri miiddeasini ispata mecburdur
(madde 6).”. Resmi sicil ve senetler hakkindaki yedinci maddenin mevzubahis ettigi-
miz fikra-i saniyesi de bittabi bu esas dairesinde anlagilmalidir. Su halde beyyinenin
kime tevecciih etmesi icab edecegi hususunun tayini hakime degil, belki kanuna
aittir. Kanunumuzun bu sardhati Roma hukukunun “Actori incumbit onus probandi
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(Kaffe-i beyyine hak iddia eden kimseye tevecciih eder).” ve fikhin “el-beyyinetit
I’l[-miiddei ve'l-yeminii ald men enkera” (Beyyine miiddei i¢in ve yemin miinkir
tizerinedir)] kaidelerine muvafiktir. Her ne kadar madde-i kanuniyede “Bor¢tan
teberri ettigini iddia eden kimse keyfiyet-i edayi ispat etmelidir.” yolunda bir sardhat
mevcut degilse de kanunun 1tliki bu manay: da tazammun eder. Binaenaleyh
gerek iddia stretiyle olsun ve gerek def'en dermeyan edilsin miiddealarin ispati
kiilfeti iddia edenlere miiveccehtir. Vakia burada ikrarin tecezzisi meselesi varid-i
hatir olabilir. Fakat eserin mevzuu, Kanun-1 Medeni'nin hitkkdmimiza bahsettigi
hakk-1 takdirin derece-i viis‘ati oldugundan ikrarin keyfiyet-i tecezzisine miiteallik
nazariyat simdilik bizi alakadar edemez. Bu, stiret-i um{imiyede beyyinat mesele-
sinin bir fer‘idir. Bunu atiyen diger bir risalede tegrih ederiz. Simdi burada yalniz
yedinci maddenin ikinci fikrasi, hakime, resmi sicil ve senetlerin hitkiimden 1skat
salahiyetini vermig midir, sualini tetkik edecegiz.
Evvel-emirde maddeyi aynen yazalim:

“Resmi sicil ve senetlerin dogru olmadigi sabit oluncaya kadar miinderecati ile amel
olunur. Bu miinderecatin dogru olmadigini ispat bir sekl-i mahsusa bagli degildir.”.

Bir kere madde-i kanuniyenin her iki fikrasindaki “dogru olmadig1” kaydini
sahih olmadigi (burada sahih kelimesiniistilah manasinda degil, liigat manasinda
istimal ediyorum) yani yanlig oldugu seklinde anlamaliy1z. Mesela bin lira bedel
mukabilinde size on bin lira kiymetindeki bir miicevherimi satiyorum. Senet
katib-i adl huzurunda yapildi. Semenin miktarina ve mebiin kiymetine nazaran
budogrubir sey degildir. Fakat ben dyle arzu ettim. Kanunumuzun mukavelatin
feshine sebep gosterdigi sartlardan (cebir, hile, ddiba muhalefet, gabin, sebeb-i
miicbir, hata) hi¢biri de hadisemize tatbik edilemiyor. Simdi bu resmi olan bey*
mukavelendmesinin fesadini iddia edebilmek i¢in yedinci maddenin ikinci
fikrasina istinat edebilir miyim? Hayir! Clinkii benim size sattigim bir emr-i
muhakkaktir. Binaenaleyh ma-vaka‘a, hale mutabiktir. Suhalde madde-i kanu-
niye ne lafzen, ne de ruhen hidiseye tevafuk etmiyor demektir.

Deminki misali biraz tadil edersek mesele degisir. Senet-i resmide bayi sifa-
tiyla ben gosterilmigim ve zirinde de benim ismim yazili. Fakat ben bu senedin
yapildig1 tarihte mahall-i akd olan Istanbul’da bulunmuyordum. Bir digeri benim
namimi takinarak bu yolda bir akit yapmis. Iste madde-i kanuniye bu hadisede
kabil-i tatbiktir. Clinkii vaka dogru degil. Binaenaleyh dogru olmamak keyfiyetini
beyyine-i sahsiye ile de ispat edebilirim. Artik senede karsi senetle ispat-1 miiddea
icab eder diyemezsiniz; zira kanun bu bapta beni tamamiyla serbest birakmustir.
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Buraya kadar olan tetkikatimizi huldsa edecek olur isek izahat-1 salifeden
su mithim ve esasli neticeyi istihsal ederiz: “Hitkkam, takdiratinda subjektif
hareket edemezler.”

Mevz{iun itmami i¢in bir meselenin tahliline daha lizum vardir: Hiisn-i niyet.
Eserin ikinci kisminda bunu tetkik edecegiz.

2. Kisim: Hiisn-1 Niyet Nazariyesi

Yeni kanunlarin miidevvenat-1 mer‘iyemiz arasina ithal ettigi bu nazariye-
nin anlasilabilmesi i¢in hukukun hayat-1 maziyesini tetkik mecburiyetindeyiz.
Malumdur ki hukuk zi-hayat bir ilimdir. O da taazzuv ve tekamiil kaide-i ezeli-
yesine tabi olur. Bu nokta-i nazardan Roma hukuku bir miintesib-i hukuk i¢in
daima elzemdir. Clinkii telakkiyat-1 hukukiyenin taazzuvunu, tekamilind,
inhilalini orada adim adim takip edebilirsiniz.

Hiisn-i niyet nazariyesi ne gibi avimilin taht-1 tesirinde viicut bulmus ve ne
gibi tekdmiil devreleri gecirmistir. Iste evvel-emirde bu cihetleri tetkik edece-
giz. Hiisn-1 niyet nazariyesinin esaslarina Roma hukukunda tesadiif ediyoruz.
Binaenaleyh evveld Roma hukukundaki hiisn-i niyet telakkisinden bahsedelim.

1. Roma Hukukunda Hiisn-1 Niyet

Bu bahiste hiisn-i niyet nokta-i nazarindan Roma hukukunu bagtan basa
tetkik edecek degiliz. Roma hukukunda hiisn-i niyet nazariyesinin tenemmiiv
ettigi bazi mitessesdt-1 hukukiyeyi izah, mevziimuz i¢in kafi gelir.

A) Murur-1 Zaman

Roma hukuku miirur-1 zaman meselesinde hiisn-i niyet telakkisine temas
etmistir. Roma’nin On Iki Levha Kanunlarina nazaran bir malda miitemadi
tasarruf miirur-1 zamana bir sebep tegkil eder. Bidayette bu miiddet, menkulatta
bir ve gayrimenkullerde iki seneydi. Fakat bu, bizim simdiki telakkiyatimiz dai-
resinde bir miirur-1 zaman manasini ifade etmezdi. Belki kanunun tayin ettigi
eskal ve merasime riayet olunmamasindan dolay: zahiren veya bayiin malini bey‘e
salahiyeti bulunmamasindan dolay1 esasen tamam olmayan akitlerin ikmal-i
sthhatine yardim eden bir miirur-1zamandi. Buna usucapion nami verilmisti. Iste
tarih-i hukukta miirur-1 zamanin ilk niivesine burada tesadiif ediyoruz. Bundan
maksat da miilkiyetin muallakta kalmamasini temindi. Mademki kanunen mal
sahibi olan kimse bu miiddet zarfinda bir maldaki miilkiyetini istirdata tegebbiis
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etmemigtir; artik miiddeinin o maldaki hakk-1 miilkiyetini kanun nez‘ etmis olur.
Demek ki bu serait dairesindeki miirur-1 zaman, Roma hukukuna nazaran bir
miilkiyet ifade ediyor.

Bundan sonra yeni bir miirur-1 zaman esasi vaz‘ olundu: La prescriptio longis
temporis. Bu miirur-1 zaman, ilk defa malin zilyedine bahgolunan ve herhangi
bir miistahikke karsi makam-1 defide dermeyan edilebilen bir vasita-i miidafaa
idi. Roma’nin tevessiiii artik On Iki Levha Kanunlarindaki miirur-1zaman miid-
detinin burada tatbikine miisaade edemezdi. Binaenaleyh baz1 nizamat ile bu
miiddet gaipler arasinda yirmi ve hazirlar arasinda on seneye iblag edildi. Fakat
ilk mahiyetini de tamamen zayi etti. Giinkii On Iki Levha Kanunlarinin tayin
ettigi bir ve iki senelik miirur-1 zamanlar miilkiyet bahsediyorlardi. Halbuki
on ve yirmi senelikler miilkiyeti nakil addedilmiyordu; belki hakk-1 miitalaanin
mesmi olmamasini intag ediyordu. Aradaki fark suydu: Zilyedin her ne sfiretle
olursa olsun tasarrufu nezedilirse iddia-y1 milkiyette bulunamaz. Halbuki usu-
capion mucebince miilkiyeti sabit oldugundan tasarrufun nez1 zilyede iddia-y1
miilkiyet hakkini bahgederd..

Daha sonralari 531 sene-i miladisinde bu iki nev miirur-1 zaman tevhid edildi
ve usucapion menkalata miiteallik ve ii¢ seneye, diger prescription longis temporis
ise gayrimenkullere ait ve on ve yirmi seneye tabi miirur-1 zamana alem ittihaz
olundu. Bunlarin yaninda bir de otuz senelik diger bir miirur-1 zaman vardi ki
her iki nev‘e de samildi:

1. Milkiyeti nakil miirur-1 zaman; muhik bir sebep olmaksizin hiisn-i niyetle
tesdhiib edilen bir gayrimenkul otuz sene miiddetle zilyedi tarafindan istimal
olunursa miilkiyet zilyede intikal eder.

2. Makam-1 def'ide istimal olunan miirur-1 zaman; sii-i niyetle tesahiib edilen
bir gayrimenkul otuz sene miiddetle zilyedi tarafindan istimal olunursa hakiki
mal sahibinin hakk-1 mutilebesine mani tegkil eder; yani davasi istima olunmaz.

Iste goriilityor ki miirur-1zaman hiisn-i niyetin viiciduna miiftekirdir. Hakk-1
davayiitfa eden buikinci nev‘ otuz senelik miirur-1 zaman bertaraf edilirse, Roma
hukukuna nazaran meselenin #i¢ nokta-i nazardan tetkiki icab eder:

1. Zilyedin gahsi.

2. Tasarruf olunan mal.

3. Miiddet-i tasarruf.

ikinci ve ticiincii nokta-i nazarlarin tetkikine liizum gérmiiyorum; mevziimuza
pek temas etmez. Birinci nokta-i nazardan nakil-i miilkiyet olan miirur-1 zama-
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nin cereyan edebilmesi i¢in evveld mala vaz*-1yed edilmesi, saniyen vaz‘1 yedin
hiisn-i niyete makriin olmas: sarttir.

Mala vaz*1 yedi bir tarafa birakalim. Hiisn-i niyete gelince Roma hukuku
buradavazi‘wl-yed olan kimsenin hiisn-i niyet sahibi olmasini kasteder ve burada
“hiisn-i niyet”, “muhik sebep”ten biisbiitiin ayridir. Muhik bir sebeple mal iktisap
ettigini iddia eden kimse sebebin muhik oldugunu ispata mecbur olur. Halbu-
ki hiisn-i niyet, hilafi yani si-i niyeti sabit oluncaya kadar mevcut farz edilir.
Diger taraftan “hiisn-i niyet”, makamina kaim olanlara da intikal eder; ¢iinki
mefruzdur. Mesela varis, murisinin hiisn-i niyetle zilyet oldugu bir mala vaz*1
yed edebilir. Varisin sii-i niyet sahibi olmasinin tesiri yoktur. Zira varis, murisi
makamina kaimdir. Fakat misa-leh, miiteveffa makamina kaim olamayacagin-

dan bu kaideden istifade edemez. Iste burada hiisn-i niyet esasina tesadiif ettik.

B) Bir Malin Tebdil ve Tagyiri (Specification)

Bu esas-1 hukukinin istinat ettigi faraziye sudur: Bir kimse digerine ait olan
bir mal1 almis ve kendi sa‘y u ameli ile 0 mala yeni bir sekil vermistir. Uziimiin
saraba ifragi, bir maden pargasinin vazoya kalbi, tahtalarla bir kayik imali gibi.
Simdi su stretle tebdil ve tagyir olunan malin sahibi kimdir?

Bidayette Roma erbab-1 hukuku malin esas miilkiyeti madembki bagkasina aitti,
ba‘de’t-tebdil de yine eski sahibine ait olmasi lazim gelir miitalaasinda bulunmus-
lardir. Fakat sonralari tebdil olunan malin bagka bir hiiviyet arz etmesine binaen,
miilkiyetin ameli mesbuk olan kimseye aidiyeti kabul edilmig ve nihayet bu iki muhalif
re’yin bir sekl-i mutavassiti bulunmusgtur. Bu son sekle nazaran malin hal-i sabikina
ifrag1 miimkin ise (vazonun ba‘de’l-isiga maden pargasi haline gelmesi gibi) eski
sahibine, degil ise (sarabin iiziim haline iadesi gibi) ameli sebk eden kimseye ait
olacaktir. Fakat bu stiret-i hall mutlak degildi. Belki amilin hiisn-i niyet sahibi olmasi
ile mukayyet idi. Amil hiisn-i niyet sahibi ise iiziimiin bedelini vermek sartiyla saraba
malik olurdu. Kezalik vazoyu imal eden kimse hiisn-i niyet sahibi oldugu takdirde
maden parcasina sanatiyla izife ettigi fazla kiymeti sahibinden isteyebilirdi. Gorii-
lityor ki “hiisn-i niyet” nazariyesinin bu hidisede dahi mithim bir mevkii vardir.

C) Takas ve Mahsup (Compensaion)

Bu, iki kimsenin yekdigerine kargi ayn1 zamanda alacakli ve bor¢lu olmasi
ihtimalinde nazar-1 dikkate alinan bir esas-1 hukukidir. Mesela benim sizden
yiiz lira matltbum var. Sizin benden ayni1 miktarda bir alacaginiz oldugunu
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farz edelim. Su halde her ikimizin zimmeti yekdigerimize karsi ayn1 meblagla
mesguldiir. Simdi ben sizden matlubumu dava edebilir miyim? Tafsilattan sarf-1
nazar Roma hukuku buna cevaz vermiyordu. Ciinkii benim davamin esasi hiisn-i
niyete miistenit degildir. Vakia dayinin alacagini talep etmesi bir haktir. Fakat
bu hakkin istimalinde bir fayda mutasavver degildir. Iste bu sebebe mebni Roma
hakimi miiddeinin def'ini dinledikten sonra miiddeinin davasini reddetmeye mec-
burdu. Mudmelatin tevsii ile bu esas daha ileriye gotiirildii. Filhakika Romalilar,
tediyati bankerler vesdtatiyla yaparlardi. Su siretle bankerler hem dayin, hem de
medy{in mevkiine gecerlerdi. Nimina tediye ettikleri mebaligden dolay: dayin,
kabz ettikleri mebaligden dolay: da medyiin idiler. Bunu nazar-1 dikkate alan
Roma erbab-1 hukuku, ikime-i dava takdirinde bankeri bilan¢o i‘tdsina mecbur
tutmusglardi. Su stretle bir banker borcunun tenzilinden sonra miitebaki kalan
mebaligi talep edebiliyordu. Ancak Roma hukukuna nazaran deyn ile matlibun
kabil-i takas olmasi sartti. Mileccel bir deyn, muaccel bir alacakla takas edilemez.

Iste la-alettiyin intihap ettigimiz bu ii¢ meselede “hiisn-i niyet” nazariyesine
tesadiif ediyoruz. Goriilityor ki Roma hukukunda hiisn-i niyet (bona fidei) bir kim-
senin kanaat-1 sahsiyesi mefhumundadir. Yani buradaki telakki, sirf subjektiftir®.

2. Alman Hukukunda Hiisn-i Niyet

Alman Kanun-1 Medenisi asr-1 hdzirin en muazzam bir abide-1 hukukisidir.
Alman hukuk-sinaslarinin senelerce devam eden getin mesaileri neticesinde
hustile gelmistir. Boyle derece-i tekamiile varan bir eser-i hukukinin biitiin hukuk
alemi iizerinde tesirati inkar olunamaz. Nitekim Isvigreliler de bu eserden pek
cokistidne ettiler. Binaenaleyh kanunumuzun derece-i siim{iliinii anlamak i¢in
Alman Kanun-1 Medenisi’'nden bahsi, faydasiz telakki etmemeliyiz.

Alman Kanun-1 Medenisi hiisn-i niyeti menkuldta miteallik hakk-1 miilkiyet
bahsinin fi¢iincit maddesini teskil eden 932’nci maddesinin son fikrasinda izah
etmigtir. Fakat maddenin matGfun-aleyhi olan 929’uncu madde gériilmedikce
932'nci maddeden ¢ok bir sey anlagilamaz. Binaenaleyh bu iki maddeyi aynen
terciime ediyorum:

“929’'uncu madde: Bir mal-i menkuliin milkiyetini nakledebilmek i¢in malikin o

menkulii migteriye teslim etmesi ve her iki tarafin miitekabil rizalarinin tevifuku
sarttir. Miisteri mala evvelce zilyet ise riza-y1 tarafeynin husulii kafi gelir.

% 4 numaradaki [subjektif ve objektif kavramlariyla ilgili] himige miiracaat.
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932’nci madde: Mal-i menkul bayiye ait olmasa dahi 929'uncu maddeye tevfikan ya-
pilan bey, miigterinin hiisn-i niyeti bulunmak gartiyla, miisteriyi mebiye malik kilar.
Miisteri, bayi nimina mala vazi‘u’l-yed ise 929’'uncu maddenin fikra-i saniyesi bu
hitkme tabi degildir.

Malin bayiye ait olmadigina muttali olan veya adem-i 1tt1ld kendi agir kusurundan
tevelliit eden miisteri hiisn-i niyet sahibi addolunamaz.”.

Bu son fikra-i kanuniyeden anlagiliyor ki bazi ahvalde miisteri hiisn-i niyet
iddiasinda bulunamaz ve hiisn-i niyetin fikdani, miilkiyetin nakline bir mani
teskil eder. Isbu fikradaki hiisn-i niyet siibjektif oldugu cihetle Alman Usul-1
Muhakeme-i Hukukiye Kanununun 445’inci maddesi miicebince miisteriye
yemin teveccith eder™.

Fikra-i kanuniyedeki bu sardhatin tahdidi bir mahiyeti haiz oldugu iddia
olunamaz. Yani “hiisn-i niyet” su iki sartin fikdanina mitevakkiftir denilemez,
ciinkii hitsn-i niyet esasindan miilhem olan pek ¢ok mevadd-1 kanuniye mevcuttur.

Mukaveldtin tarz-1tefsirinde 157nci madde, sarta muallak vecaibde 164’tinci
madde, keyfiyet-i edada 242, 320, 815’inci maddeler, miirur-1 zamanda 937 ve
945’inci maddeler, tasarruf mesailinde 990, 991, 1007 nci maddeler, menkuliin
rehninde 1208’inci madde ilh... hep hiisn-i niyet esasi nazar-1dikkate alinmigtir®.

Burada biitiin bunlardan bahse eserin miisaadesi yoktur. Binaenaleyh yalniz
misal olarak 157'nci maddeyi tetkik edelim.

“157nci madde: Mukavelatin, taalluk ettikleri hadiselerdeki 6rfe muvafik olarak,
itimat ve hulis-1 miitekabil dairesinde tefsir edilmeleri icab eder.”.

Alman Kanun-1 Medenisi bu maddesi ile mukavelatin tarz-1 tefsirine dair mithim
bir esas vaz‘ etmis oluyor. Burada tarafeyne ait iki vasif kullanilmistir: Itimat ve
huliis. Itimada huliis ile mukabele lazim gelir. Binaenaleyh huléisundan istifade
etmek suretiyle, bir tarafin taraf-1 digere hudud-1 rizas1 hilafina tahmil-i vecibeye
salahiyeti yoktur. Hikim burada tarafeyn-i akideynin ayri ayr1 rizasinin tahlilinden
ziyade riza-y1 miistereki tahlile mecbur kaliyor. Yani tahlil olunacak cihet rizalarin
teldhuk ettigi noktadir. Bunun i¢in de hakimin elindeki kistas “hiisn-i niyet’tir.
Demek ki bir taraf, digerini igfal edemez. Iste bu maddenin subjektif cihetidir.

Fakat madde-i kanuniyede diger bir nokta daha var. Filhakika ne kadar tafsilat
verilirse verilsin tarafeynin biitiin ihtimalat-1 miistakbeleyi nazar-1 dikkate alma-

 Tome Troiséme, Code Civil allemand traduit et annoté par le Comité de la législation étrangeére, Paris, 1904,
C.1II, s.547.
% 10 numarali hamigteki eserin dordiincii cildinin 396'nc1 sahifesine miiracaat.
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lart hemen imkansiz gibidir. Hatta alelekser tarafeyn imzaladiklart mukavelenin
mana-y1 hakikisini bile anlamazlar. Binaenaleyh mukavelatin bu nevakisini ikmal
edebilecek bir makamin viiciduna ihtiyag vardir. Bu makam kuvve-i kazaiyedir.
Su halde hakim igbu nevakisi hayat-1 igtimaiyemize tevfikan ikmal ve itmam
eder. Iste bu nokta tamamen objektiftir.

Ancak tarafeyn, mukaveleye teamiiliin tatbik edilmemesine dair bir kayit koya-
bilirler; bu muteberdir. Fakat bertaraf etmek istedikleri teamiil 4dab-1 um@imiyeye
miiteferri ise, yani tarafeynin vaz‘ ettikleri kayit bi'n-netice mukavelenimeyi
adab-1 umimiyeye muhalif bir hale vaz ediyor ise o zaman gart muteber olmaz.
Sayet “hiisn-i niyet” esasini bertaraf eden bir kayit mukavelede miinderig ise
yalniz kayit batil olmaz; belki biitiin mukavele batil olur. Demek ki 157nci madde
ne tamamen subjektif ve ne de miinhasiran objektif bir gaye istihdaf eder. Belki
kaide-i nisfetin 6rfe muvafik bir stirette tespitini emreyler.

Iste su sfiretle “hiisn-i niyet” mefhumu hakkinda gayr-1 vazih olsa dahi bir
fikir edinmis oluyoruz. Simdi artik yeni kanunlarimizin tetkikine gegebiliriz.

3. Kanun-1 Medeni ile Bor¢lar Kanunu'nda Hiisn-i Niyet

“Hiisn-i niyet” kelimesine Kanun-1 Medenimizin ikinci ve iigiincii madde-
lerinde tesadiif ediyoruz. Tetkikat-1 atiyemize esas tegkil edecegi cihetle bu
maddeleri aynen yazalim:

“Madde 2: Herkes, haklarini istimalde ve vecibelerini ifada hiisn-i niyet kaidelerine
riayetle miikelleftir. Bir hakkin sirf gayri 1zrar eden suistimalini kanun himaye etmez.
Madde 3: Bir hakkin dogumu i¢in kanunen hiisn-i niyet sart kilinan hallerde asil
olan, onun viicidudur. Ancak, icab-1 hale gére kendisinden beklenen ihtimami sarf
etmeyen kimse hiisn-i niyet iddiasinda bulunamaz.”.

ikinci maddenin fikra-i saniyesi, eserin birinci kisminda tetkik edildigi cihetle
burada tekrar bahse liizum yoktur. Su halde maddenin birinci fikrasi ile igiincit
maddeyi mevzubahis edecegiz.

fkinci maddede vazi1 kanun birtakim kavaidin viicidunu farz ettikten ve
bunun ismine de “hiisn-i niyet kaideleri” dedikten sonra her ferde su yolda bir
vecibe tahmil ediyor: Hakkinizi istimal ederken ve borcunuzu eda eylerken bu
kaidelere riayetle miikellefsiniz! Demek ki yalniz herhangi bir hakkimi istimalde
degil, belki borcumu ifada dahi hiisn-i niyetle hareket etmeliyim. Kanun bu iki

10 numarali himigteki eserin birinci cildi. Sahife 188 ile 190.
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maddede “hiisn-i niyet” kelimesini ti¢ defa kullanmigtir. Simdi ikinci maddedeki
hiisn-iniyet kelimesinin manasini ve bi'n-netice “hiisn-i niyet kaideleri’nin neler-
den ibaret bulundugunu anlamak i¢in kanunumuzu bastan basa tetkik etmeliyiz.
Ancak bu tetkikat neticesindedir ki en saglam esas-1 hukukiye destres olabiliriz.

Bu nokta-i nazardan tetkikata bagladigimiz zaman Kanun-1 Medenimizin
mesela 618 ve 710'uncu maddelerinin ikinci fikralar1 ile 661, 662, 669, 671, 714’ tincit
maddelerine ve Borglar Kanunumuzun dahi ikinci maddesinin fikra-i saniyesi
ile 16, 80, 91, 17, 174 ve 180’inci maddelerine tesadiif ediyoruz.

Su ciheti evvel-be-evvel tasrih edeyim ki tetkikat-1 atiyemizde bu maddeler
hitkmiini yalniz ikinci maddenin “hiisn-i niyet”i nokta-i nazarindan tahlil ede-
cegiz. Yoksa maddelerin biitiin izahina girisecek degiliz. Simdi maddeleri sirayla
ve kemal-i dikkatle okuyalim. Bilhassa maddelerdeki “ isareti arasina alinan
kelimelerde fazla diisiinmeye mecburuz.

“Madde 618: Bir geye malik olan kimse o seyde kanun dairesinde diledigi gibi tasarruf
etmek hakkini haizdir. ‘Haksiz olarak’ o seye vaz‘-1yed eden herhangi bir kimseye kars1
istihkak davasi ikime ve her nev' miidahaleyi men edebilir.

Madde 661: Bir kimse miilkiinii kullanirken hele sinai igler yaparken komsusuna ‘zarar
verecek her tiirlii tagkinliklardan’ cekinmeye mecburdur.

Hususiyle mazarrat veren ve gayrimenkuliin ‘mevki ve mahiyetine ve mahalli orfe’ gore
komsu arasinda ‘hos goriilebilecek derece’yi gegen giiriiltiiler ve sarsintilar yapmak ve
duman ve kurum ve ‘rahatsizlik veren’ sair toz, bugu, koku ¢ikartmak memnudur.
Madde 662: Bir miilk sahibi, hafriyat ve ingaatta bulunurken komgusunu arsasina
zarar vererek veya zarara maruz birakarak veya tizerlerindeki mebaniyi tehlikeye
koyarak, 1zrar edemez.

‘Komsuluk kaidelerine muhalif olarak yapilan ingaatta bagkasinin arazisine tecaviiz
halindeki hitkiimler tatbik olunur.

Madde 669: Bu tesisat (su yolu, gaz ve elektrik borular1 gibi) miilkiinden gegen kimse,
menfaatinin ‘munsifine’ nazara alinmasini talep edebilir; Fevkalade ahvalde ve tesisat
gayrimenkuliin iistiinde ise izerine tesisat yapilacak miinasip bir kisminin kendi
zararini tamamiyla telafi edecek bir ivaz mukabilinde alinmasini isteyebilir.
Madde 671: Tarik-i amme ¢ikmak i¢in kafi bir yolu bulunmayan gayrimenkul sahibi
tam bir ivaz mukabilinde komgularindan kendisine ge¢gmek i¢in ‘miinasip’ bir yerin
terkini talep edebilir. Bu hak miilklerin ve onlara giden yollarin evvelki hallerine
gore bu yolun ‘nereden ge¢mesi lazim geliyorsa’ oranin malikine ve icibinda bu yolun
acilmasindan ‘en az’ mutazarrir olan kimseye karsi istimal olunur. Bu yolun tayininde
tarafeynin menfaatleri gozetilir.

Madde 710: Irtifak hakkinin sahibi hakkini muhafaza ve ondan istifade igin iktiza
eden biitiin tedbirleri ittihaz edebilir ve hakkini ancak tahmil edilen gayrimenkuliin
sahibine ‘en az zarar verecek tarzda’ istimal eder.
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Tahmil edilen gayrimenkuliin sahibi irtifak hakkinin istimalini higbir stiretle men
edemeyecegi gibi ‘iskal’ dahi edemez.

Madde 714: Irtifak hakks, tesis olundugu gayrimenkuliin bir kismi iizerinde ise; tahmil
edilen gayrimenkul sahibi, menfaati oldugu ve masrafini da deruhte ettigi takdirde;
gayrimenkulin ‘o haklkwn istimalini igkal etmeyecek’ bir yerine, naklini isteyebilir. Bu
saldhiyet, irtifak hakkinin tesis olundugu mahal tapu sicilinde kaydolunmus olsa
bile yine istimal olunabilir.

‘Komgsuluga miiteallik hiikiimler, mecralarin bir yerden diger yere naklinde dahi caridir.”.

Simdi Bor¢lar Kanunu’na gegiyorum:

Madde 2: ki taraf akdin esasli noktalarinda uyusurlar ise ikinci derecedeki
noktalar sukfitla gecilmis olsa bile akde miinakid olmug nazariyla bakilir.

fkinci derecedeki noktalar hakkinda uyusulamadig: takdirde hakim, isin
mahiyetine’ bakarak onlari tayin eyler.

Akitlerin sekillerine miiteallik hitkiimler mahfuzdur.

Madde 80: Akdin hitkmiinden veya ‘mahiyetinden’ veya ‘hal-i icabrndan iki
tarafin hilafini kast ettikleri anlagilmadigi takdirde, bor¢lu borcunu vadesinden
evvel ifa edebilir. Sukadar ki bor¢lunun, vadeden evvel tediyede bulunmasindan
dolayr mukavele ile veya ‘Gdeten’ mezun olmadikc¢a bir miktar tenzilat icrasina
hakki yoktur.

Madde 91: Alacakll miitemerrit oldugu takdirde bor¢lu hasar ve masraflar
alacakliya ait olmak iizere verecegi seyi tevdi ederek borcundan beraet edebilir.
Tevdi edilecek yeri, tediye yerindeki hakim ‘tayin’ eder. Fakat ticari esya, hakimin
karar1 olmaksizin dahi bir ardiyeye tevdi edilebilir.

Madde 170: Tediye makamina kaim olmak tizere bir alacak temlik edilip de ne
miktar tenzil edilecegi ‘tayin edilmemis’ ise temelliik eden kimse ancak bor¢ludan
bilfiil tahsil ettigi yahut ‘lazim olan’ ikdami sarf eyledigi halde tahsil etmis oldugu
miktar1 kendi alacagina mahsup etmekle miikelleftir.

Madde 174: Evvelki bor¢lunun yerine yenisinin kaim olmasi ve borgtan beraeti
borcun nakli miiteahhidi ile alacakli arasinda yapilacak akit ile vuku bulur.

Bu akdin 1cdb edildigi borcun nakli, miiteahhidi veya onun miisaadesiyle
evvelki bor¢lu tarafindan borcun nakli mukavelesinin alacakliya bildirilmesinden
‘istidlal’ olunabilir.

Alacaklinin rizasi ya sarih olur veya ‘halin icibindan’ anlasilir. Alacakli ihtirazi
kayit dermeyan etmeksizin borcun nakli miiteahhidinin tediyesini kabul eder
veya bunun bor¢lu sifati ile yaptigi diger her hangi bir muameleye razi olursa
borcun naklini kabul etmis addolunur.
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Madde 180: iki miiteahhit karsilikli alacak ve vereceklerini birbirine nakletmek
stiretiyle birlestirdikleri halde her birinin alacaklilari mamelekin ‘temlikinden
dogan’ haklar1 haiz ve yeni taahhiit biitiin bor¢lardan mesul olur.

Tesis olunan kolektif ve komandit girketleri hakkinda bu sirketlerin iktisap
ettikleri sahsi taahhiitlerin bor¢larindan dolayi, ayni hitkiimler tatbik olunur.”.

Kanun-1 Medeniile Bor¢lar Kanunu'ndan cem‘olunan isbu maddelerdeki isaret
edilen kelimeler tahlil olunursa hiisn-i niyet kaidelerinin ne demek oldugu tezahiir
eder. Mesela 710'uncu maddedeki ‘haksiz olarak’ kaydi, eserin mukaddematinda
hak ve nisfet kaidelerine miitedair verilen izahattan da anlasilacagi tizere hak
kaidesine muhalif olarak demektir. 661'inci maddedeki ‘komsusuna zarar verecek
her tiirli tagkinliklardan’ kaydi, 6rf-i mahallinin tagkinlik addettigi hareketler
manasina gelir. 671'inci maddedeki ‘en az’ tabiri serreynden ehaffin ihtiyari zaruri
oldugunu amirdir. Bor¢lar Kanunwnun ikinci maddesindeki ‘isin mahiyetine
gore’ kaydiyla, miimasil hadiselerde cari olan orf, tahkim edilmis oluyor.

El-hasil mevadd-1 muharreredeki kayitlar hep objektif mahiyeti haizdirler. Su
halde Kanun-1 Medenimizin ikinci maddesinin fikra-i tilasindaki ‘hiisn-i niyet,
hak, 6rf, icab-1 hal gibi objektif kaidelere teferru eder. Demek ki burada ‘hiisn-i
niyet’ kaideleri tabirinden miinfehim olmak lazim gelen mana hakkin, 6rfiin,
icab-1 halin ilh... taknin ettigi kaidelerdir. Madde-i kanuniye efrada hakki isti-
malde ve vecibeleri ifada iste bu kaidelere tevfik-i hareket lizumunu emrediyor.

Su halde Kanun-1 Medenimizin ikinci maddesindeki esas, Alman Kanun-1
Medenisi'nin 157'nci maddesindeki esastan bagka bir sey degildir. Ancak Alman
kanunu bu esasi bizim Bor¢lar Kanunuw'ndaki ikinci maddenin hitkmiini tespit
vesilesiyle vaz‘ etmistir. Tiirk kanunu ise bunu daha umtimi bir kaide seklinde vaz*
ediyor. Fakat arada sdyan-1 ehemmiyet bir fark vardir: Alman Kanunu’nun 157'nci
maddesindeki subjektif unsuru yeni kanunumuz ikinci maddeden ¢ikarmistir.

Uctincii madde nokta-i nazarinda kanunumuzu tetkik ettigimiz zaman yine bazi
hitkiimlere tesadiif ederiz. Ancak bu hususa miiteferri maddelerin kesreti hasebiyle
ciimlesinin burada zikrine lizum gérmiiyorum. Yalniz maddeleriisaret edecegim.
Ve terkibi tetkikdtimiza devam edebilmek i¢in birkag tanesinin metnini yazacagim.

Kanun-1 Medenimizle Bor¢lar Kanunw'nun ve Kanun-1 Medeni’nin Siiret-i
Mer‘iyet ve Sekl-i Tatbiki Hakkindaki Kanun’un ii¢iincii maddeye miiteferri
mevaddi sunlardir:

Kanun-1 Medenide: 84, 114 fikra 3, 125 fikra 1, 126 fikra 1, 156 fikra 2, 159 fikra 3,
198 fikra 2, 213 fikra 2, 288 fikra 2, 328 fikra 3, 360 fikra 3, 508 fikra 1, 527 fikra 2,
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558 fikra 3, 579 fikra 1, 638, 649, 650, 687 fikra 2, 701, 711 fikra 2, 834, 835, 836 fikra
2, 843 fikra 3, 853 fikra 2, 864 fikra 3, 893 fikra 2, 899 fikra 1, 901, 902 fikra 2, 903,
904, 906, 907 fikra 1, 908 fikra 1, 931, 932 fikra 1, 933 fikra 2.

Kanun-1 Meden?’nin tatbikine miitedair kanunda: 22, 38.

Bor¢lar Kanunu’nda: 34, 36, 39, 62, 64, 154, 165, 268, 412, 450, 452..

Simdi bu maddelerden birkag tanesini tetkik edelim:

“[Tirk Kanun-1 Medenisi] Madde 84: Nisanlilardan biri, muhik bir sebep yok iken
nigani bozdugu veya tarafeynden birine atfedilecek bir kusur yiiziinden nigan bozul-
dugu takdirde taksiri olan taraf; diger tarafa, ana ve babasina veya bu hususta onlar
gibi hareket eden sair kimselere hiisn-i niyet ile ve nikahin icra olunacagi kanaati ile
ihtiyar ettikleri mesdrife mukabil miinasip bir tazminat vermeye mecburdur.
[Bor¢lar Kanunu] Madde 62: Bor¢lu olmadig seyi ihtiyariyla veren kimse, hataen
kendisini bor¢lu zannederek verdigini ispat etmedikge, onu istirdat edemez. Miirur-1
zamana ugramis olan bir borcu eda yahut ahlaki bir vazifeyi ifa i¢in verilen sey, geri
alinamaz.”.

Uciincii maddeye teferru eden mevadd-1 kanuniyenin kesreti, nazar-1 dikkati
celbeden mithim bir noktadir. Bundan bagka Kanun-1 Medeni, Bor¢lar Kanunu'ndan
fazla ‘hiisn-i niyet’ ile alakadar olmustur. Borglar Kanunu’'nda tigiincii maddeye
miiteferri olan bir hitkiim buldugumuz halde Kanun-1 Medenide otuz dokuz mad-
deye tesadiif ettik. Ciinkit Kanun-1 Meden?’nin ahkami biitiin cemiyeti alikadar
eder. Halbuki Borglar Kanunu birkag kimse arasindaki miinasebete miitedairdir.

Iste nazar-1dikkatimizi celbeden bu noktalardan su miitalaay: istihrac edebili-
riz: Vazi-1kanun, herkesin ahlak prensiplerine ittiba etmelerini istiyor. Cemiyetin
teali ve tekamiilit nAmina bu sayan-1sitkrandir. Fakat ahlak prensipleri subjektif
bir telakkiden bagka bir sey degildir.

Binaenaleyh bir¢cok maddeleri ile ferdin “hiisn-i niyet”ine biiyiik bir itimat
gosteren vazi-1 kanun, ‘hiisn-i niyet’i iki manada kullanmigtir. Birinci manaya
gore “hiisn-i niyet” cemiyet kaidelerine, insanlik siarina muvafik hareket demektir.
Bu objektiftir ([Tiirk Kanun-1 Medenisi] ikinci maddenin birinci fikrasi). Ikinci
manaya gore ise, vicdan-1 begerin dogru addetmesi demektir. Bu subjektiftir
([Tark Kanun-1 Medenisi] i¢iincit madde).

Bu kadar vasi ve umiimi bir nazariye ihdasina neden lizum gorildi? Cliinki
kanunlar, teferruati ne kadar miidekkikane tespit ederlerse etsinler, sii-i niyetle
harekete mani olamazlar. En girift kanunlarin kayitlarindan istifade zeka-i beger
icin daima miimkiindiir. Iste Mecelle'nin menbaini teskil eden “fikih’ta bunun
bariz bir misaline tesadiif ederiz.
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Vakia yeni kanunlarimizdaki simili haiz olmamakla beraber Mecelle’de

@
1

subjektif hiisn-i niyet addedilebilecek bir “zu‘m-1 ser?” esasi vardir. Fakat ona
mukabil yalniz muamelat kisminda degil hatta itikadit mesailinde bile o kadar
cok “hiyel-i seriye” mevcuttu ki bunlarin belagat-1 bahiresi kargisinda fikhin
ahlaki esaslara ibtina ettigi iddiasi, imkan-1 ispat1 olmayan kavl-i miicerredden
ibaretkalirdi. Yalan yere yemin, kebairdendi. Fakat “lehv’den miistak bir kelime
kullanilirsa hikimin bunu yemin addetmesine ve binaenaleyh igfal ile hitkm-i
hakim istihsal olunmasina ragmen insan yemininde hanis olmuyordu. Kezalik
“vehebtii (hibe ettim)”, “kabultii (kabul ettim)” kelimeleri ile elden ele dolagan
ve nihayet tamamiyla yine sahibinin cebine giren paradan mahza su tedaviil-i
muvakkat hasebiyle pek bityitk menafi-i uhreviye tevehhiim edilmigti. Vekalet-i
devriye ile tevkil liizum ifade etmesine ragmen bunun da hile-i ger‘iyesi vardi.
Biitiin bunlar hiisn-i niyetle miitehassis olan efrada kargi insafsizca istimal
olunabilirdi. Iste ‘hiisn-i niyet’i unsur-1 hikim addetmeyen Mecelle, teferruata
mitedair kili kirk yaran kesret-i menabiine ragmen s@i-i niyet sahiplerini pek
cok ahvilde mesuliyetten kurtarirdi.

Halbuki balaya yazdigimiz Borglar Kanunuw'nun 62’nci maddesini tahlil edecek
olursak subjektif hiisn-i niyet nazariyesinin sitml-i ulviyetini kolaylikla anlariz.
62'nci madde Bor¢lar Kanunu’'nun ii¢iincit faslina ve tigiinct fasil ise haksiz bir
fiil ile mal iktisabindan dogan borglara aittir. Faslin hey’et-i um{imiyesinden
miistefad olan hitkiim sudur: Bizatihi megru bir fiil neticesinde olsa bile kdide-i
nisfete miinafi olarak mal iktisab edilemez. Demek ki mesru olmayan efal, bu
faslin daire-i simaliine giremez; hile, gasp gibi.

Saret-1 umiimiyede kanunumuz bu esasi, bazi ihtimalleri nazar-1 dikkate
alarak izah ediyor:

1- Tahakkuk etmeyen bir sebebe miisteniden yapilan eda.

2- Viiciidu nihadyet bulmus bir sebebe istinad eden istifa.

3- Hataya miistenid bir sebeple vaki olan tediye.

Iste buna binaendir ki muteber olmayan veya tahakkuk etmemis bulunan
veyahut viicidu nihdyet bulmusg olan bir sebebe miisteniden ahz olunan geyin
iadesi lazim geliyor ([Bor¢lar Kanunu] madde 61, fikra 2).

Metn-i kanundan aynen istinsih olunan misaldeki “sebep” kelimesinin sdha-i
sumuliini tetkik edelim. Mesela igitiyorsunuz ki hitkiimet filan yerde biiyiik bir
liman inga edecek. Oraya bir antrepo yaptirtmak istiyorsunuz. Benim de orada
bir yerim var. Bana miiracaatla fikrinizi séylediniz. Ben de size yerimi sattim.
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Bi’l-dhire liman insasindan sarf-1 nazar olundu. Hin-i mukavelede limanin adem-i
ingasi halinde aramizda akdin miinfesih olacagina dair mukavelenimeye bir
kayit koydurmadiniz. Simdi, sattigim yerin bedelini size iadeye mecbur olur
muyum? Hayir! Ciinkit mukavelatin sardhatinden harice ¢ikarak tarafeynin
sahsi diigiincelerini tahlile cevaz yoktur. Aksi takdirde mukavelat kabiliyet-i
tatbikiyelerini tamamen zayi ederler. Bittabi vazi~1 kanun boyle bir tehlikeye
meydan veremezdi.

Fakat miirur-1 zamana ugrayan bir borcu eda i¢in veya ahlaki bir vazifeyi ifa
icin bir gey verilirse geri alinamaz. Ciinkii burada tediye eden kimse ahlaki bir
amelin taht-1tesirinde hareket etmistir. Bir baba evladina hibe kastiyla para veri-
yor, muhtac-1 muavenet bir hastaya az veya ¢ok bir teberruda bulunuyorsunuz. Bu
ifalarda kanunibir sebep yoktur. Fakat ahlaki sebepler var. Bittabi vazi-1 kanun,
ahkdm-1 miidevvene ile vecdib-i ahlakiyenin kaffesini daire-i siimtliine alamazdu.
Ancak hiisn-i ahlakin viictida getirdigi emr-i vakileri ihlal icin de vasitalar ihzar
edemez. Aksi takdirde ahlaki vecibeleri inkar etmis olur.

Diger taraftan kanunumuzun bu maddesine hikim olan fikr-i hukuki ile
klasik bir ehemmiyeti haiz bulunan vecaib-i tabiiye telakkisi arasinda sayan-1
ehemmiyet bir fark da mevcuttur. Bu farki bilhassa burada kayda liizum gorii-
yorum, ¢iinkii Fransiz hukukundan bu noktada dahi ayriliyoruz.

Klasik nazariyede bir vecibe-i tabiiyenin keyfiyet-i edasinda, eda eden kim-
senin kasdina bakilmaz. Tediye her ne sebebe miibteni bulunursa bulunsun
mademki cemiyet-i begeriye bu eda ile ahlaki bir vecibenin ifa edildigine zahibdir;
artik keyfiyet-i edddaki dmil-i gahsinin tahliline liizzum yoktur. Demek ki vecaib-i
tabiiye klasik nazariyeye gore objektiftir”. Halbuki kanunumuz edanin sihhatinde
tediye eden kimsenin telakkiyat-1 sahsiyesinin hakimiyetini kabul etmesine gore
“subjektif” bir esas tervic eylemistir.

Bu sahadaki tetkikata nihdyet vermeden evvel bir madde-i kanuniyenin daha
tetkikini miifid addediyorum:

“[Bor¢lar Kanunu] Madde 65: Haks1z yahut ahlaka ‘4ddba’ mugayir bir maksad istihsali
icin verilen bir geyi istirdida mahal yoktur.”.

Burada vazi-1 kanun hakk-1 davay: nez‘ ediyor. Mesela iki kimse arasinda
tiitiin kagakgiligina dair husfisi bir mukavelendme yapiliyor. Biri sermaye tedarik
edecek, digeri de br'l-fiil galigsacaktir. Bu gayenin hustilii i¢in sermayeyi taahhiid

7 10 numarali hdmisteki eserin ikinci cildi sahife 374.
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eden adam digerine bil'l-farz bin lira veriyor. Digeri taahhiidiinii ifa etmedi.
Simdi sermaye sahibi[nin] haksiz bir fiil ile mal iktisdbindan dogan bor¢lar naza-
riyesine istindden dava ikdmesine saldhiyeti var midir? Hayir. Clinkii kanunun
ihlalini kasd ve bu hususta ittifak eden adamlarin nimet-i adaletten istifadeye
salahiyetleri olamaz.

Alman Kanun-1 Medenisi (madde 816) ile Isvicre Kanun-1 Medenisi'nde (madde
77) bu esas kabul olunmustur. Fransa’daki esas ise bagkadir. Fransa Kanunu'na
nazaran sebebin gayr-i mesruiyeti hasebiyle batil olan bir mukavelename higbir
hitkiim ifade etmez (Code Civil, madde 1131).

En bagta miiellif Saleilles oldugu halde Fransiz esatize-i hukuku, Alman nokta-i
nazarinaigtirik etmemektedirler. Filhakika nimet-i adaletten istifade ettirmemek
nazariyesi bi'n-netice batil olan mukaveleye bir hitkiim izafe etmektir. Adaletin
nimetlerinden istifadeye layik goriilmeyen ve su stiretle mahkeme kapilari ken-
disine kapanan, yukariki misalimizdeki sermaye sahibi, belki agir bir cezaya
miistahaktir. Fakat 6biir tarafta parayi cebine indiren bir kagakei var ki, kanun
dairesinde hareket etmesine ragmen bir ok muhakemattan sonra hakkina vasil
olan hiisn-i niyet sahibi adamdan her halde daha miisait bir mevkide bulunuyor.

Meseleyi daha yakindan tetkik edecek olur isek Tiirk Kanun-1 Medenisi'nin
kabul etmis oldugu esas, tahlili cidden miigkiil bir mesele-i ahlakiyeyi ihtiva eder.
Filhakika memnf olan mukavelat kargisinda vazi-1 kanunun ihtiyar edecegi hatt-1
hareket ne olabilir? Ya bu kabil mukavelelerden te‘dmi ile onlar1 mevcut degilmig
gibi farz etmek veyahut mevcudiyetini teslim edip hakk-1 davay: kabul eylemek.
Her iki takdirde dahinetice degismez. Ciinkii daima kanuna s@i-i kastta bulunan
ve binaenaleyh ayn1 derecede haksiz olan iki ferd muvacehesinde kaliyorsaniz,
kanunumuzun Isvicre ve Alman kanunlariyla birlikte takip ettigi esasta paray:
alan adam himaye goriiyor. Fransiz esasinda ise himaye olunan paray1 veren
sahistir. Halbuki ahlaken diigiiniilecek olursa her ikisi de kanunun himayesine
layik degildirler.

Prusya Kanunwnun mukaddema kabul ettigi esas belki daha dogruydu. Prus-
ya Kanunu micebince miiddeiye hakk-1 dava verilmis ve fakat mahkamun-bih
meblag, varidat-1 devlet meyanina ithal olunmustu. Portekiz Kanunu ahval-i
miimasilede tahsil olunan paray1 himaye-i etfile tahsis etmistir ki en dogru
tarz-1 hall de budur®.

® 10 numarali hamigteki eser. Cilt 2 sahife 378.
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izahat1 silife, kanunumuzdaki “hiisn-i niyet” telakkisinin viis‘at ve derece-i
similiinii irdeye kafi gelir zannederim.

Tatbikata miitedair olmasina mebni Istanbul Birinci Ticaret Mahkemesinin
hiisn-i niyet hakkinda ittihaz ettigi bir kararin bazi fikaratini buraya aynen derg
ediyorum.

Dava sudur: Bir adam sirkat dahi dahil oldugu halde her tiirlit mehalike kars:
sigorta ettirdigi markalari ve adet ve vasiflart muayyen iki balya emtiayr memalik-i
ecnebiyeden Istanbul’a, falan vapurla gelmis ve giimriige ihra¢ olunmustur.
Mal sahibi balyalar muhteviyatinin kismen sirkat olunduguna muttali olmas:
lizerine kumpanyaya miiracaat etmig ve hasarat komiseri dahi miktar-1 hasari
miibeyyin bir rapor tanzim eylemisgtir. Bundan maada mal sahibi mahkemeye
miiracaatla re’sen kesif talebinde bulunmustur. Mahkemenin tayin ettigi erbab-1
vukiif, hasarat miktarini bes bin kiisur Ingiliz liras1 olmak iizere tespit ediyor.
Mal sahibi mahkemeye miiracaatla miktar-1 hasarin tahsilini istiyor.

inde’l-muhakeme miiddea-aleyh sirket, davaya kars1 bir takim miidafaitta
bulunuyor. Mahkeme bu miidafaittan ti¢iinii red ve miitebaki ii¢ miidafaa hak-
kinda miilahazat-1 atiye serd ediyor:

“Miiddea-aleyh vekilinin rabian fikrasi ile hallini talep eyledigi mesele sigorta
mukavelenamesinin sirkat tehlikesine miitedair Iahikasinin “B” fikrasidir. Isbu fik-
ranin muhteviyati aynen sundan ibarettir: ‘Hin-i ihragta koliler sikest aldimi veya el
ile zorlandigini gosteren asar-1 bahireyi ihtiva etmelidirler’. Mahkeme evvel-emirde bu
sartin tahlil-i mahiyetine liizum gérdii. Filhakika sirkata karsi sigorta edilen bir malin
keyfiyet-iziyainda kumpanyanin, sarikin derece-i maharetine gére mesul olup olma-
masi meselesi tahavviil edebilir. Binaenaleyh boyle bir sartin viictidu bi'n-netice Borglar
Kanunu'nun 99'uncu maddesinin fikra-i tilas1 ile yeni Ticaret Kanunu’nun 903’incit
maddesinin iigiincii fikrasina® temas ederek mesuliyetten beraet sarti mahiyetinde
olup olmadigini tetkike liizum vardir. Vakia miellefat-1 hukukiyede bu mesele uzun
uzadiya tetkik edilmig ve sigorta kumpanyalar1 alelekser miiracaat iizerine egyanin
muayenesine lizum gérmeden sirf miiracaat edenin ifadesine ve irde ettigi vesaike
atfen mallar1 sigorta etmekte olduklarina ve balyalar muhteviyatina sigorta edilen

» Borglar Kanunu madde 99: Hile veya agir kusur halinde dugar olacagi mesuliyetten bor¢lunun iptidaen
berietini tazammun edecek her sart, batldir. Hafif kusur halinde, bor¢lu iptidaen mesuliyetten
berdeti tazammun eden sartin dermeyani sirasinda alacakli bor¢lunun hizmetinde ise veya mesuliyet
hitkiimet tarafindan imtiyaz suretiyle verilen bir sanatin icrasindan tevelliit ediyorsa; haiz oldugu
takdir salahiyetine istinat ile hakim, bu sart1 batill addedebilir.

Ticaret Kanunuw'nun 903’incit maddesi ti¢tincit fikrasi: Nakliyeci teahhurun mirsil ve miirseliin-
ileyhin efalinden veya bir sebeb-i miicbir ve fevkalddeden neget ettigini ispat edecek olursa esyanin
vusuliiniin teahhurundan mesul olmaz.
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emval vaz‘ olunmayarak kumpanyalarin bu husustaki teamiilii, hiisn-i niyetinden
imkan-1 istifade ihtimali hasebiyle kumpanyalarin bu yolda bir kayd i sart tasrihine
mecburiyetleri kabul edilmigtir. Goriilityor ki mesele bu nokta-i nazardan sirf orf-i
ticariye taalluk ediyor. Diger taraftan ihrag olunan koliler iizerindeki dsar-1 sikestin
bulunup bulunmamas: hususunun tayini kime aittir. Bu mesele de tetkik edilmek
icab eder. Filhakika mallar tarafeynin ol babdaki iddia ve miidafaalarina nazaran ...
vapurundan ihrag edildikten sonra Riisimatin ... numarali anbarina nakledilmisg ve
oradan ... tarihinde Istanbul rihtim antreposuna ve nihiyet oradan da ... tarihinde
... sirketinin anbarina vaz‘ olunmusgtur. Vesdik-i mevcudeye nazaran marrii’z-zikr
markalar1 havi iki sandigin sikleti 428 kilodur. Halbuki hin-i kesifte her iki sandigin
mecmu‘~1 sikleti 283 kilo olmak tizere gosteriliyor. Demek ki arada 145 kiloluk bir
fark mevcuttur. Binaenaleyh ti¢ elden devrolunan bir malda gerek siklet itibariyle
ve gerek zahir u bahir asar-1 sikestin viictidu hasebiyle kolilerin nazar-1 dikkati celp
etmemesine imkan mutasavver midir? Bu cihetin de halli lazim gelir.

Hamisen fikrasi hakkinda...

Sadisen fikrasinda mevzubahis edilen mesele miiddeinin beyanat-1kazibede bulunmasi
keyfiyetidir. Filhakika sigorta mukavelendmesinin altinci maddesine nazaran bu cihetin
tahakkuk ve siiblitu mezkiir mukavelenin butlanini ve bi'n-netice tazminat davasinin
adem-i mesmd{iiyetini istilzam eder. Mukavelenin bu hitkmii Ticaret Kanunu'nun
ikinci maddesi mucebince kanunen muteber mukavelattan olmak hasebiyle mute-
berdir. Ciinkii Ticaret Kanunuwnun 950'nci maddesi® sigorta mukavelendmesinin bu
yolda bir sart1 ihtiva edebilecegine bir delil tegkil eder. Vakia miiddei vekilleri esna-y:
miizakerede nazar-1dikkate alinmak tizere tevdi etmig olduklar1 8 Tegrinisani 926 tarihli
ifade-i sifahiyenin doérdiincii sahifesinde miivekkillerinin hiisn-i niyeti hakkinda bazi
delail serd etmektedirler. Isbu delailin istinat ettigi esas-1 hukuki sudur: Mukaddema
miiddei tarafindan ... mahalle sevk olunan mallarin cins i nevi ve till il arz1 yazilmis
ve hin-i iadede dahi ayni stiretle hareket edilmigtir. Hiisn-i niyet sahibi olmayan bir
adamin muamelatinda bittabi bu derece vuzuh olamazdi. Filhakika miiddeinin bu
hareketi Tiirk Kanun-1 Medenisi'nin ikinci maddesine nazaran hiisn-i niyetle kabil-i
tefsirdir. Miiddel, muamelatinda diiriist hareket etmig ve binaenaleyh bir hileye te-
vessiil etmemistir. Ancak ikinci madde mucebince hiisn-i niyet sahibi olmak ti¢iincit
madde mucebince de hiisn-i niyet sahibi olmayu istilzam etmez. Bunlar yekdigerinin
lazim ve melzumu degildir. Ciinkii ol babdaki miellefat-1 hukukiyede dahi ale’t-tafsil
izah edildigi ve ayni1 esasat-1 hukukiyeyi tatbik eden mehakim-i Garbiye i¢tihadati ile
de teeyyiid eyledigi vechile ikinci maddenin daire-i sim{lii 6rf-i mer‘iye nazaran ta-
ayyiin eder. Orfiin taknin ettigi kaidelere tevfik-i hareket eden bir kimse bittabi hiisn-i
niyet sahibidir. Fakat ikinci maddeye tevfik-i hareket eden kimsenin Gi¢iincii madde

2 g950’'nci madde: Sigorta ettiren kimse, sigortacinin akdi mukavele zamaninda hakiki vaziyetlerine
muttali oldugu takdirde mukaveleden feragat veya sigorta acentelerini tezyit etmesini mucip olacak
bi’l-ciimle hususat sigortaciya bildirmeye mecburdur ilh...
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mucebince mutlaka hiisn-i niyet sahibi olmasi lazim gelmez. Mahkeme bu husustaki
ictihadini ilk defa tespite vesile buldugu cihetle hadisedeki mahiyet-i hukukiyenin
temami-i tenevviiriiigin bazi misaller irdesini kendisince liizumlu gérmiigtiir. Malumdur
ki Kanun-1 Medeni'nin 687'nci maddesi mucebince hiisn-i niyetle bir menkulii teslim
eden kimse ona malik olur. Fakat igtird ettigi malin sahibi gikarsa o zaman hiisn-i niyetle
mal iktisap eden sahis semenin iadesi siiretiyle mali miistahikke iadeye mecburdur.
Simdi hin-i iadede mali ketm i¢in zilyedin gayr-i kanuni bir takim vasitalara tevessiil
etmesi ii¢iincii madde mucebince hiisn-i niyetine mani tegkil etmez; ¢iinkii bidayeten
mali hiisn-i niyetle almigtir. Fakatikinci maddeye tevfik-i hareket etmedigiigin hiisn-i
niyet sahibi addolunamaz. Ciinkii 6rfiin taknin ettigi kaidelere muhalefet etmigtir.
Kezalik hiisn-i niyete miistenit olmayarak bir mal iktisap eden kimsenin inde’l-istihkak
902'nci madde dairesinde hareket etmesi ikinci maddenin hiisn-i niyetine tevafuk eder.
Yoksa iigiinciit madde mucebince hiisn-i niyet sahibi sayilmaz. Ahkdmindaki fer bazi
farklara ragmen Ticaret Kanunu'nun 686 ve 687'nci maddeleri dahi* bu esasa istinat
eder. Su halde miiddeinin yalniz ikinci madde degil, belki ii¢iincii madde mucebince
de hiisn-i niyet sahibi oldugunun siibiitu lazimdir. Binaenaleyh mukaddema middel
tarafindan ... harice sevk olunan mallarin ... harigten iade olunan mallar olmadig1 hu-
susunun ispatt muktezidir**. Bu cihet, esas-1davaya taalluk etmek itibariyle mahkeme,
cereyan-1 muhdkemenin takip edecegi vecheyi tayin sadedinde bu miildhazat zikr ve
ityan eylemigtir. Ancak gerek buradan harice sevki esnasinda tespit olunan kiymet ile
... harigten hin-i iadede sigorta edilen miktar-1 kiymet arasindaki fark: tarafeyn ayri
ayri sebeplere istinat ettirmektedirler. Miiddeiye nazaran her iki kisim mallar arasinda
tal ve arz farklar oldugu halde miiddea-aleyhe nazaran boyle bir fark yoktur. Kezalik
miiddeiye nazaran vasiflarda da muhalefet mevcuttur. Binaenaleyh sigorta edilen em-
valden dort pargasina miiteferri kisim hakkinda ebatta tefaviit bulunup bulunmadig:
meselesi de miiddeinin ikinci madde mucebince hiisn-i niyetle hareket ettigini ispat
icin halledilmeye muhtagctir. Binaenaleyh mahkeme 6rf-i ticariye miisteniden hususat-1
atiyenin erbab-1 vukif marifetiyle halline liizum gérmiistir.

Evvela...ilh...”.
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Madde 686: Bayi gayrin malini satmig ise misteri beye malik olmaz. Fakat bayi mebii temellitk ederek
miisteriye teslime mecburdur. Bayi bu mali temellitk etmedigi veya buna muktedir olmadigi takdirde
miigteriye zarar ve ziyan itasina mecburdur.

Madde 687: Bir tacir ticaretinin mevziiuna miiteallik ve gayre ait emval-i menkuleyi sahs-1 2hara bey*
ve teslim etmis ise miigteri hiisn-i niyet sahibi oldugu yani bayiin mali olmadigini bilmedigi takdirde
mebie malik olur. Su kadar ki mebi sahibinin yedinde iken zayi olmusg veya ¢alinmig ise miigteri ona
malik olmaz.

Ugiincit maddenin hiisn-i niyeti subjektif olmasina ve binaenaleyh mefruz bulunmasina gére buradaki
killfet-i beyyine miiddeiye degil belki miiddea-aleyhe aittir. Binaenaleyh miiddea-aleyh her iki kisim
emvalin yekdigerinin ayni oldugunu ispat edemezse, miiddeinin hiisn-i niyeti sabit olmus olur.
Karardaki “ispat”tan maksiid olan budur.
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Hilasa kanunumuz hiisn-i niyet terkibini iki manada kullaniyor.

Birincisi: “Correction” mukabili olarak “diiriisti” manasindadir. Kanun-1
Meden?'nin ikinci maddesi hiisn-i niyet kaidelerinden bu manayi anlar. Su halde
bu kaideler de Kanun-1 Medenimizin hitkiimleri arasina ithal edilmigtir. Bu
kaideleri kanun tespit etmez; ¢iinkii kavaid-i mezkiire terakkiyat-1 igtimaiyeye
tabi ve orf ile miitebeddeldir.

ikincisi: Ahlaki manada kullanilmistir. Bumanadaki “hiisn-i niyet” ise zaten
mefruz olup hilafinin ispati lazim gelir.

Teferruatindan sarf-1 nazar ikinci maddenin fevaid-i ameliyesi mesail-i atiyede
tecelli eyler.

1. Mukavelatin tefsiri. Hakim mukavelati, hiisn-i niyet kaidelerine tevfikan
tefsir etmelidir.

2. Ahkdm-1 kanuniyenin hud‘a ile tagyirine mani olur.

3. Vecaibin hiisn-iifasini temin eder.

Ferdin bazi hadiselere muttali olmasi veya olmamasi ihtimalini nazar-1 dik-
kate alan ti¢iincit maddenin hiisn-i niyette ise s{iret-i um{imiyede ii¢ esas nazar-1
dikkate alinabilir:

1. Izrar kastinin bulunmamasi.

2. Ferdin baz1 hususata muttali olmamasi.

3. Adem-i 1ttila, ferde atfi miimkiin olmayan bir sebepten tevelliit eylemesi.

Kanunumuz birinci esas1 “bir hakkin suistimali” meselesinde mevzubahis eder.
fkinci esas1 kabul etmez. Su halde yalniz ii¢iincii esasi tervic ediyor demektir.

Suitibarla “hakkin suistimali” ile objektif ve subjektif hiisn-i niyet nazariyeleri
bir esastan ingi‘db ediyor. Meselenin bu umtimi sekilde tetkiki i¢in “vecibde illi-
yet” nazariyesinin tegrihine liizum vardir. Buna diger bir eserde temas edecegiz.
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