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A. - Umumi olarak : 

L İslam dini, insanlar arasında istismar ve iktisadi mü·sa- · 
-watsızhk hallerini en fazla önlemeye gayret etmiş dinlerden biri­
.,dir. Nitekim, birçok müellifler, İslam da sosyal adaletten bahset­
lmektedirler 1• Hakikaten, islamiyetİn bu muvazene temin e4ic}, 
'müsavatçı temayülü, mevzuumuz ola:Q «gabin:. meselesinde h~susi 
tbir kuvvetle kerı dini gostermektedir. Gerek doğrudan doğruya 
,gabin mefhumuna balışedilen mana, gerek riba methumuna tani­

\·nan şümullü mahiyet bu mümeyyiz vasfı açıklayan delillerden 
1\telakki· edilmek lazım gelir • 

. II. Gabin, alış verişte veya reyi'de 2 aldanmak veya aldat­
'iffiak, yani değerinden aşağı yahut yukarı almak veya, vermek­
'!!:ir. Fark az olursa gabn·ı yesir, çok olursa gabn·ı falıiş denir. 

Bilmen şunları demektedir 3 :· « (Gabn) lügatte hud'a, aldat­
·mak, bir şeyin mikdarını eksiltmek manasındadır. IstıHihta, iki·· 
·kısma ayrılır. Biri cgabn·ı fahişa tir ki, uruzda yirmide ·bir, 
;;bayvanatta onda bir, akarda beşte bir, dirhemde kırkta bir ve­
ya daha ziyade aldanmaktır. ( · · ·) Diğeri, «gabn-ı yesin dir ki, 

;gabn ı fahişteki derecelerden noksan bir miktarda aldanmaktır,. 

Saniilianada gabnin şöyle bir tarifine rastlanıyar: «Malik! 
<mezhebine göre, gabin, bir şeyin, örf ve adetin müsamaha etti- · 
:ğinden daha fazl11ya iktisabı veya daha azına temlikidiu 4~ 

III. İslam hukukunda, gabin yüzünden nehyblunan bey't-er _!
1

, .. 

j:için muhtelif vecihler düşünülebilir : 

1 - Makud un aleyhi tayinde cehalet, 
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2 - Akdi tayinde cehalet, 

3 - Semenin vasfında cehalet, 

4 - Mebiin vasfında cehalet, 

5 - Mebiin mikdarında cehalet, 

6 ·- Vadeli olanlarda, vadede cehalet, 
,,"'; 

7 ~ Mebiin mevc;ıdiyetinde cehalet, 

8 __:_ Teslime muktedir olmamak hususunda cehalet, 

9 - Mebiin selametine, yani bekasına ait cehalet. 

İşte bütün bu hallerde, sebebi «ğ'arer» olan bir gabin · var­
dır ve men edilmektedir. 

Ulema, bu nevi bey'leri nehiy bakımından iki kısma ayıra., 

rak ınütalea etmişlerdir : 

a) Şeri'de nehyi mantukunbih olan bey'Ier, yani Ayet ve" 
Hadiste nehyileri hususunda sarahat bulunanlar : Bunların ço~­

~- ğunda mezhepler müttefiktir ; 

b) Şeri'de nehyi meskütünnanih olan bey'ler: Bunların çom­
ğunda mezhepler-ihtilal halindedir. 

Kendisine fahiş gabin tahakkuk eden akitlerde, akdin fesh­
olunup olunamıyacağı da işaret edilen ihtilaflı meseleler arasın-­

dadır .• 

Mecelle, gabne müteallik hükümlerini vaz ederken, Hanefi · 
Me.zhebine· istinad etmiştir. Biz de, bu yazımızda, Mecelle hüküm­
leri zaviyesinden Hanefi Mezhebinin gabni kabul ediş tar:ıım 

tetkik edeceğiz. 

B. - Mecellede Gabin : 

. I. Evvelki hukukumuzun borçlar hukuku sahasında teşrir 
kayn·ağı ve ayni zamanda islam hukukunun, hiç değilse Hanefi 
Mezhebi nokta! nazarmdan bir müdevvenat halinde leeeliisi olan 
«Mecelle· i Alıkam-ı Adliyye» yi, biz, ölü bir hukuk kaynağı". 
sırf tarihi bfr k:ı:-ymet arzeden bir müdevvenat olarak görmemeka 

' teyiz. Bir yandan, birçok islam memleketlerinde el'an mer'i olm 
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. d uğu gibi, Türk hukukunda da, hiç değilse, kendine has vasıf­
ları bulunan bir hukuki tefekkür halinde haliL tesir· İcra etmek.:: 
tedir. Nitekim. mevzuumuzda, mahkeme içtihadının bir kısmın­
da, Borçlar Kanununun 21 inci maddesinde tanzim edilen gabin 
chü~mü caldatma» unsurunu aramadığı halde, Mecellenin tesiri 
-altında kalınarak bu urı.sur aranmıştır. 

Mecelleyi sırf Türk hukukuna inhisar ettirmek te, bu müdev­
verıatın İslam faleminde yarattığı tepki ve tesir sahasını inkar 
etmek olur. Mecelle, şüphe yok ki, bir türk eseridir. Fakat tıp­
kı Alman ve Fransız Medeni kanunlarında olduğu gibi, yabancı 
blr çok memleketlerde tatbik edilmiş ve edilmektedir. Bimien-

,aleyh, Mecelleyi, bir milli hukuk sistemi olarak değil, fakat, te~ 
melini islamdan_ alan, beynelmilel bir sistem o1aıak kabul etmek 
1:arureti vardır. 

II. Mecelle, gabin müessesesini bey'aktinde tanzim· etmek­
'tedir. 

İki türlü gabin tanınmaktadır: · 

1) Gabn-ı fahiş ; 

2) Gabn-ı yesir. 

1. - Gabn-z fahiş için fukaha, her ne kadar ziyadelik ve 
"azlık nisbi ise de, bir had tayin etmişlerdir. Mecelle m~ 165'e 
göre: gabn·ı fahiş, uruzda nısıf üşür (1/20) miktan veya ·daha 

·.ziyade aldanmak, hayvanatta üşür miktarı (1/10) veya daha zi~ 
y.ade aldanmak, akarda humus (1/15) veya daha ziyade ald~n~ 
·rnaktır. 

2. - Gabn-ı fahişin derecesi malum olunca, o dereceden.ı:ız 
·olan, gabn·z gesir' dir. Yani m. 165 te gösterilen raddelere var= 
. mıyan gabindir. 

Gabn· ı fahiş ile gabn·ı yesir arasındaki yalnız nisbetlet ha-· 
kırnından değil, fakat hüküm bakımından da fark mevc~ttur : 

"Gabn·i yesir tağrir, yani hile ile birlikte olsa biie hıyan gabin 
ve tağrir kabul edilmez 5. 

III. Görülüyo( ki, m. 165 gabn-ı fahiş mefhumunu, yalnız 

"·bazı cins mallara hasretmekte ve malların cinsine göre de nis.;. 
·heti derecelendirmektedir. 
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ı. - Maddenin saydığı chayvan> ve «akaP açık ise de.,, 
«uruz» tabiri biraz tereddüdü muciptir. M. 131 e göre arzın ce~ 
mi .olan curuz• , nakit 6 hayvanat ve mekilat 7 ve mevzunat 8 dı .. 

· ·şında kalan, mesela kumaş ve ona benzer mallardır • 

. Buna rağmen ş_arihler, m. 165 te mevcut «uruz» mefhumun-· 
da mekilat ve mevzunatı da dahil, yani hayvanatın dışında ka­
lan sair ölçülür ve tartılır malları da me:ıcut telakki etmektedir-· 
ler 9• 

Malların cinsine göre gabin miktarının muhtelif olmasının· 
sebebini, bu :malları mevzu yapan muamelelerin az veya çok· 
miktarda icra edilmesi teşkil eder. Nakitte, muamele pek çok~. 
hz.yvand~n maada uruz'da çok, buna mukabil akarda az ve 
hayvanlarda n:ıutavassıttır 10 

2. - Maddede gösterilen adetlere nisbet edilecek olan şey· 
malın. hakiki kıymetidir 11• Mesela, hakiki kıymeti 100 kuruş o­
lan uruzdan bir malın bey'inde, 100 kuruşun 1/20 olan 5 kuruş. 
mikdan veya daha ziyade a!danmak, keza hakiki değeri 100 
kuruş olan bir· hayvan bey'inde 100 kuruşun 1/10 i olan 10 ku­
ruş veya daha ziyade aldanmak veya hakiki kıymeti 1000 kurtş­
olan bir akan n bey'inde 1000 kuruşun 1/5 i olan 200 kuruş ve-

• ya ondan daha ziyade aldanmak gabn-ı fahiştir 11• Nisbt!t bu 
mikdarlardan az olursa yesirdir. 

3. - Müşteri mağbun olduğu gibi, bayi dahi mağbun ola­
bilir. Bu nokta'Mecelle'yi Roma hukukunun ve Fransız hukuku­
nun sırf bayii himaye eden kaidesinden ayırıp, aynı zamanda.. 
Meceile'nin bu hukuk nizarnları karşısında daha müsavatçı bir 
karakt~r 'taşıdığ~nı açıkca gösteren hususlardan birini teşkil eder· •. 

Hatta, hem müşteri, :hem bayiin aynı zamanda gabin ve· 
tagrir sebebile akti feshedebilecekleri tasavvur edilebilir. Mesela. 
ha-yi bir arsa··ile bir hanesini «safkai vahide ile» fakat her biri­
ne' ayrı ayrı "semen tesmiye ederek satark en, arsa hakkında ba­
yi müşteriyi ve hane hakkında müşteri bayii aldatmış olsa ve" 
gahn,ı fahiş buknsa her biri mağbun olduğu cihetten bey'L 
feshedilebilir: ıa. 

IV. Mecelle m. 356 ya göre, bey'de bilatağrir gabn-i fahiş; 
bulunsa, mağbun olan ·kimse, gerek bayi ve gerek müşteri o1°' 
.sun bey'i fesh.edemez: 
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Demek oluyor ki, gabin sebebile bey'i feshedebilmek için 
objektif olarak m. 165 te gösterilen nisbetlerin aşılmış olması 
kafi gelmemekte, ayrıca subjektif bir unsurun, bu nisbetsizliğin. 
tagrir ( hile ) neticesinde vücut bulması aranmaktadır. 

Nitekim bir kimse, malını hakiki kıymetinden fahiş bir .nok­
sanla, fakat hileye maruz kalmadan birisine satsa nadim olup .. 
değerinden eksiğe sattım diye, hile olmadan bey'i feshedemez. 
c:Hatta bir kimse, bir kuruşluk malını bin kuruşa satsa olur» 13 ... 

Aynı mülahaza mi:şteri için de ileri sürülebilir. Mesela, bir kim­
se evini diğer kimseye bila tagrir,' yani <han em 50.000 ·kuruş. 
eder ah dememiş· iken 50.000 kuruşa satarsa, o kimse aldandun. 
diye bey'i feshedemez. Müşteri mezkur haneyi alıara satıp bir 
miktar zarar ettiği takdirde, zararı bana tatmin et diye satıcı-

. sını cebredemez 14. 

V. Yalnız Mecelle, hile olmadan dahi bazı malların bey'inde 
sırf gabn·ı tahişin bulunmasını, muamelenin sakatlanması ip in, 
kafi görmüştür: Maliyetin mal-ı 'lJakıf ve begtülmel, bila tagrir 
dahi, gabn· ı fahişle satılır sa, akit batıl olur. Mal-ı mecnun ve 
mal-ı ~matuh dahi mal-ı yetim hükmündedir. 

Mesela, veli veya vasi, sabin!n veya terekenin akar veya 
uruzunu gabn-ı fahiş ile satsa, bu akit batı! olur. Bi.iluğa eriş~ 

tikten sonra sabi icazet verse dahi caiz olmaz. Hatta ikinci 
vasi, evvelki vasinin · mal-ı yetimi gabn ı fahişle satlığını ileri 
sürerek-isbat etse ve bu talebi kabul edilse, bey'iptal olunur • 

. Hatta müşteri, akit anındaki kıymetin, verdiği semen kadar oBQ 
duğu hususunda beyyine ikame etse dahi, gabin beyyİnesi ter~ 
Cih olunur j5. 

Gabn·ı fahiş ile yapılan bu bey bazı fukahaya göre· fasit,_ 
bazı ülemaya göre batıldır. Mecelle butlanı benimsemiştir. 

Veli veya vasinin sabi için değerinden fahiş ziyade ile maiD 
satın almaları sabi hakkında sahih değildir, fakat veli veya vasi 
hakkında sahihtir: Mal kendi mülkleri olur, zira bir kimsenin 
başkası için satın alması, o şahıs için nafiz olmad4ğı takdirde 
vekile nafiz ve lazım olur 16• 

VI. Bey'aktinin taraflarından bir diğerini aldatıp ta bey'de. 
gabn·ı fahiş bulunduğu takdirde, bunun hükmü, mağbı.ınun 

bey'i feshedebilmesidir (m. 357). 
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, Mağbunun bu hakkına hıyar-ı gabin ve tağrir denilir. 

Mesela bayi, «şu mal şu kadar kuruş eder, al :. deyip müş­
teriyi tağrir ve müşteri de bayiin bu sözüne kanarak o malı o 
kadar kuruşa satın aldıktan sonra, mezkii.r bey'de gabn·ı fahiş 
olduğ.u ortaya çıkar ve bayiin müşteriyi kandırdığı beyyine ile 
yahut bayiin ikran veya yeminden nükiilü ile sabit olursa, müş­
teri tağrir ve gabne istinaden bey'i feshedebilir 17• Keza, müşte­

'rİ bayie «bu mal ancak şu kadar eder, ziyade değeri yoktur» 
diyerek bayii aldatır ve bayi de müşterinin bu sözüne aldanır­
sa, o' malı sattıktan sonra, bey'i gabin ve tagrire m üsteniden 
:feshedebilir 18• 

Fakat mesela bir kimse, şu malın değeri 1000 kuruştur, fi­
Jan adam dahi 1000 kuruş vermişti diye diğer kimseye sattıktan 
sonra o malın değeri filhakika 1000 kuruş ise ve bahsedilen 
adamın 1000 kuruş vermediği meydana çıksa, satışa yalan ka· 
)tıldı diye bey feshedilemez w. 

VU. Mecelle m. 358 hükmünce, gabn-ı fahiş ile mağbun o-­
•lan kimsenin vefatında, tağrir davası varisine intikal etmez~ 

Gabn-ı fahişle mağbun ve aldatılmış olan, ister bayi, ister 
'müşteri olsun, gabin ve tağrir davasını açmadan vefat etse ar­
tık mirasçıları bu davayı açamazlar «Çünkü hukuku mücerrede 
mevrus olmaz» 20• 

Fakat aldatan vefat etse, mağbun, aldatan (garr) mirascıJa­
'rına dava ikame edip bey'i feshedebilir 21• 

VIII. Mecelle m. 359 ve 360, tağrir olunan müşterinin han­
gi hallerde fesih hakkı kalmıyacağı hadiselerini derpiş etmekte· 
dirler. Bu hallerin adedi altıdır : 

1. - Bey'ide gabn-i fahiş olduğuna muttall olduktan sonra 
niebide temellükün levazımatından olan bir vech. ile tasarruf 
·ederse, bu tasarruf gabne rıza olduğundan artık fesih hakkı 
kalmaz. Mesela tağrir olunan müşteri, bey'ide gabn-ı fahiş ol­
duğuna muttalı o-lduktan sonra, mebii satışa arz eder yahut a­
(hara icar ederse artık fesih hakkı· kalmaz. Emanet, muhafaza et­
,mek, temellükün levazımatmdan sayılamaz 22 ~ 
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2. - İbra, fesih hakkını iskat eder~ Mesela, bey'aktinin ta­
qaflarından birisi diğerini tağrir ve gabn ı fahiş davasından i b·· 
ra ettiği taktirde artık tağrir ve gabn-ı fahi-ş davasında bulu.,. 
'namaz. 

3. - Mebi telef veya istihlak edilmişse, 

4. - Mebi alıara bey' edilmişse, 

5. - Mebi vakf-ı sahih ile vakfolunmuşsa, 

6. - Mebide «ziyade · i- muttasıla- i- gayrı mütevellide» 
:hasıl olmuşsa bu fesih hakkı düşmektedir 23• 

Nitekim Mecelle m. 360 a göre, tağrir ve gabn·ı fahişle 

.satın alınan mebi'in küllisi telef olsa veya istihlak edilse, yani 
müşteri gabna muttalı olmadan istihlak veya bila şart il hiyar 
alıara bey ve teslim veya vakf-ı sahilıle vakfeylense, yahut, me­
bi müşteride iken, mebide bir ayıp zuhur etse, mebi arsa ise 
üzerine bina inşa edilmek gibi bir keyfiyet hudus etse, mağbun 
olan kimsenin tağrirden dolayı bey'i feshe veya noksan semeni 
ahza selahiyeti kalmaz 24• 

Fakat mağbun olan müşteri, misli .bulunan mebiin bazısında 
tasarruf ve onu istihlak etse ve bundan sonra tagrir ve gabn·ı 
fahişe muttali olsa, hıyar·ı gabin ve tağriri sakit olamaz, mebi­
in elinde kalanını aynen ve telef olanın misliıli bayi'e iade ede­
rek semenin tamamını istirdat eder. 

Kıyeml mebiin bazısında tasarruf veya istihlak veya yok 
etmek hadiseleri vuku bulduktan sonra müşteri gabin ve tağrire 
muttali olduğu takdirde, mebi parçalarımasında zarar olan bir 
vahdet arzetmediği taktirde, müşteri ar ta kalaRını red edebili~ 25• 

IX. Aşağıdaki muamelelerde tağrir ·ve gabin sebebiyle bey, 
.fesholunamaz : 

1. - Ecnebl bir kimse, mütebayıandan birini aldattığı tak­
dirde, mağbun olan için hakkı hıyar yoktur. 

2. - Bir akar satın alınırken, satıcı aldatılarak gabni fahişe 
-d uçar olmuşsa, şefi' çıkıp ta mezkı1r akan zabtettiği takdir de, be· 
yiin artık hıyan tagrir ve gabni olamaz, zira sa tıcıyı şefi aldat-, 
,mış değildir, belki müşteri aldatmıştır. 

3. - Bey'de tağrir olmadığı halde, alıcı satıcıy,a «bu malda 



10 Halid Kemal Elbir 

ziyan ederim» deyince bayi, esat ziyan edersen benim üzerimde 
olsun» demiş ve müşteri de satıp, ziyan etmişse, bayi'e birşey 

lazım gelmez 26• 

X. 1. - Mecelle m. 1127 mucihince, gerek birriza olsun, 
gerek kazaen olsun, taksim'in adilane olması, yanı herkesin· 
hisseleri, mal-ı müşterekte olan istihkaklarına göre tadil oluna· 
rak, kıyınet bakımından fahiş bir . noksan arzetmemelidir ~7 • 

Taksimde, galat (hata) ve gabin davası iki nevidir: 

a) Biri, hisselerin kzymetlendirilmesinde hata (ga1at) buluns 
duğu iddiası, 

b) Diğeri de taksim neticesinde düşen mikdar'da hata: 
bulunduğu iddiasın!_ muhtevidir. 

a) Birinci, yanı kıymette hata ( takvimde galat) davası da, 
iki kı.sma ayrılabilir : 

aa) Kıyınet takdirinde gabn·ı yesir bulunduğu iddiasıdır 

ki bu son halde, taksim nzaen veya kazaen olsun, iddia kabul 
edilemez, zira gabn-ı yesir, tayin edilen nisbetl.erin dununda ol$ 
duğu için ona itibar edilmez. 

bb) Buna mukabil, taraflardan biri, takvimde gahn·ı fahiş· 

olduğunu iddia ederse ve taksim de kazaen yapılmışsa dava 
sahihtir, zira Kadının tasarruflan adaletle mukayyet olduğundan 
adalet bulunmadığı açık olan kazai taksim batıl olur. Rizai tak­
sim halinde, gabn·ı fahiş davasının mesmu olup olmıyacağı te­
reddütlere vesile teşkil etmişse de, m. 1127 de kaza! taksim ile 
rızai taksimin aynı kaidelere tabi olacaklan kanaatine varılmak· 
tadır ~ 8• Binaenaleyh, taksim ister rızai, ister kaza! olsun gabn·ı· 
fal!iş davası İstima olunur. 

Bütün bu kaideler, maksurnun leh olanlar, yani taksim ken­
di lehlerine yapılanlar müşterek maldan istifai' hak eylediklerini 
ikrar eylemedikleri takdiı de kabili tatbik tir. Fakat maksum u 
ileh olarılar kamilen ve tamamen istifai hak eylediklerini ikrar 
ettikten sonra gabn·ı fahiş davası ikame ederlerse ikrarları ile 
bu dava arasında tenakuz olacağından, gabin davaları istimaı 

olunamaz. 
b) Taksimle düşen hissenin mikdarmda hata davasına ge~ 

Jince bu da iki nevidir : 
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aa) Bir nevi, mütenaziinin (taksim edilen şeyin) tehalüfünü 
mucip olur. Mesela, lCO koyun iki kişi arasında müşterek ise 
ve şerikler koyunları taksim ettikten sonra, biri şerikine cKo­
yunlardan 55 başı hataen (galaten) sen aldın, 45 başı ben aldım, 
yanı ellibeş tane olacak iken bana zarar oldu, bu sebeple tak­
simi feshediyorum» şeklinde bir iddiada bulunur, şeriki de cko­
yunları, fiatlarının, tehalüfüne göre, 45 i senin 55 i benim ol­
mak üzere taksim etmi~tik» der ve taraflardan hiç birinin de 
bu hususta bir «bürhanı» (delili) olmasa, tehalüf sebebile kısmet 
fesholun ur. 

bb) İkinci nevide, miktarda fark taksimden sonra ortaya 
çıkmıştır. Mesela müddei, «koyunları biz müsavaten taksim et­
tikten sonra sen benim nasibimden gaspen beş koyun aldın»> 

deyip, müddea aley h'te «biz koyunlan 55 i benim 45 i senin 
.olmak üzere taksim ettik, gasben koyun almadım» dese ve her 
ikisinin de beyyİnesi olmasa, kavil müddealeyhindir, zira bu 
surette müddei gasp iddia edip :müddealeyh inkar etmektedir. 
Fakat ikrar ederse ikrar ile tenakuz mürtefi olarak dava mesmu' 
ve mürldeinin iddiası sabit olur. 

2. - Mecelle m. 1160 a göre 29, taksirnde gabn-ı fahiş oldu­
ğu tebeyyün eder ise, taksim, ister kaza! ister rııai olsun, fesh 
olunarak tekrar. adalete uygun bir surette taksim yapılır. 

Şerikler ikiden fazla bulunuyarsa ve gabn·ı fahiş te beyyi­
ne ile veya müddeaaleyhlerin ikrarlarile veya yeminden nükı1lle~ 
riyle sabit olursa, taksim, bliiün şerikler hakkında fesholunur. 

Fakat gabn· i fahiş şe.riklerden yalnız birinin ikrar veya ye­
mininden nükuliyle sabit olursa, taksim. yalnız bu şer ik ile dava~ 
cı arasında ·feshedilir. 
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