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Hukuki muamelelerin bir çok bakımlardan taksim? müMfcŞhcfâft-TelMK 

"kotlumuzla yakından ilgisi olan bir taksimi hatırlatmakla b^ 4eri-"yâltorif 
başlıyorum. Hukukî muameleye iştirak edenlerin sâyrsını esas o f a * * lörtein t«* 
tafeime göre muayyen1 bir hukukî netice ya bir tarafın iradesiyle y a h ^ i Ö 
veya daha çok tarafların iradelerinin birleşmesiyle eWe. edîlöbillr, IvVelki» 
sine bir.taraflı hukukî.muamele, ikincisine iki veya çok taraflı hukukî mua-
ırçeJe deriz. • ' •. -A- -^ 

Kanun bir tarrifk hukukî muamelenin bir çok misallerini verir: <T%ti9;4rii« 
siyer, mirasın reddi, vekâlet, takas, havale ve bilhassa yapıcı hakten" hepi 
bir taraflı hukukî muamelelerdendir. -

Hci veya çok taraflı Hukukî muamelelere gelince bunlar da tatafkiNâ 
tt&ip ettikleri gaye bakımından ikiye ayrılırlar. Eğer taraflar ayni gayeyi is>* 
tihdaf ediyorlarsa aralarındaki muamele her halde bir satış* bir 4rgJntMP«e* 
ya.»bir kira olamaz. Bu SM'bi durumlarda şahidi olacağımız muamele bir şirket 
veyp ,<Jer/îek)ir. 2ta fert bazan gayesine kendi kudretiyle, kentli Yosjfofa^ 
riyle erişemez. O zaman âynj gayenin husulünde menfaati objdarta !&rw* 
îir ve bu, dediğimiz te^kküljşrjeı.yücyt verir, Böyle bir teşeldcâtŞt (sırlat, ve-* 
ya dernek) doğumu ise muamejçye iştirak edenlerin arasında bjr njtır „ 
ğinin-meydana gelmesine bağlıdır. Buna karar diyoruz. Karar anca^kanu-
nun müsaade ettiği hallerde hükümlerini meydana getirebilir.'Misafler : Mv 
&«?. «0. 634; 678. T. K. 143,̂ 164, m ve saire; Ic. İt; K. 221,-297 

Eğer taraf (ar qynj gayeyi istihcjaf etmiyorlarsa, yani bıVinin kârı &jw~ 
rinni zararı-ise aralarındaki hukukî muamele ancak bir akit şeklinde teiefut 
ederfİ] ' ' " L ' ^ ™n 

(1) Hukuk edebiyatında mukavele iki veya daha ziyade kimselerin bir vecîbeyi 
İhdas, tadil, veya itfa için anlaşmalarıdır seklinde tarif edilir. Akit terimine gelince &t» 
mukavelenin hususî bir nevidirkı farık hususiyeti vecibe tevlit etmesinde tecellî edtjr. 
Bununla beraber gerek mukavele, gerek akıt ayni manayı ifade ettiği umumiye'tfe kabiîıt 
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Borçlar Kanununun ikinci kısmında yer alan ve (Akdin muhtelif nevileri) 
unvanı altında toplcnmış olan akitlerden mühim bjr kısmını üç grup etrafın
da toplamak mümkündür 

I — Bir hakkın kesin olarak bir başkasına devrini tazammun eden akit
ler. Burada devrolunacak hakkın konuşu ya alacak veya mal olabiiir. Ala-
,cak hakkının devri kanunumuzun genel hükümleri arasında yer almıştır (B. K. 
162 ve devamı). Hakkın konusu mal olduğu surette iki ihtimal ile karşılaşırız: 
AA&nku) mq||qr; gayrimenkul matlar. Menkul mallara dair olan hükümler B. 
K. nin 184 ve müteakip maddelerinde, gayrimenkullere müteallik hükümler de 
213 ve onu takip eden maddelerde yazılıdır. Kanunumuzun kabul ettiği sis-
Iĵ pfte göre milkiyet hakkı akitje deyrojunmaz; belki akdin hükümlerini yeri-
f £ getirmek lâzımdır. Çünkü satış akdiyle faraflar ancak yekdiğerinden bir 
Igjr istemek hakkına sahip olurlar, /^ilkiyefin devri menkullerde teslim (M. 
f*."6jB3, f: 1); gayrimenkullerde tescil ile (M K. §33) mümkündür. Trampa, sa-

. taj» jjibe bu grupa girer. 

' İl — Bir hakkın milkiyetini değil; belki sadece menfaatini devreden akit
ler* Adî icar, hasılat icarı, ariyet, karz bu grupa giren akülerdendir. Müsta-
kgbir akit mevzuunu teşkil etmemekle bergber intifa haklarında da bu ma-
kfyet vardır. 

III — iş ikitlsri. Hizmet, istisna, neşir, vekâlet, Vedia, komisyon ve saire. 
Hv üç guruba giren akitleri ivazlı olup olmamak .bakımından da bir taksime 
tabî tutabiliriz: Trampa - hibe ilk grupun; kira - ariyet ikinci grupun; hizmet-
vekâiet üçüncü grupun misalidir. 
_ * « 
". JLfmumiyetle sanıldığına göre (ivaz) kaynacı intikam hissinden alan bir 

Jcayjamdır. İnsanlar fenalığa karşı fenalıkla mukabele hissinden ilham ala-
rok'Tıvaz)ı zamanla daha yüksek alanlara gömmüşlerdir. Bunun en âli 
mertebesi insanlığın da üstüne çıkar ve (adalet)'mefhumunda tecelli eder. 
«rcemiyette ferdin, hak ve menfödtlerinî'Ğh* iyi şekilde kullanan kuvvete 
«waıet diyoruz. ' 

Bir noktaya daha işaret edeyim. Botçlar kanunundaki (akdin muhtelif 
i y i l e r i ) başlığı teknik bakımdan pek cjoğru sayılamaz. Çünkü vekâleti ol-
«paan başkası hesabına tasarruf (B.;K. 410" - 4 lD , bu neviiejr arasında göste-
nıaigl halde akit değildir. Teknik 'bakımdan' bu mevzuun umumî hükümler 

•olunmaktadır. Akitlerden doğan vecibelere akdî vecibe denildiği gibi mukaveievî vecibe 
•efe denilebilir. Fakat hususî bir ismi olan mukavelelere daima akit ,deriz.- Satış, kira, iş 
Qkd.i gibi. Muayyen bir. ismi olmıyan karsan akitler, umumiyetle mukavele terimi ile ifade 
"*febik rler: Pansiyon mukavelesinde olduğu gibi. 
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%#Sğül nVK^<jj^^l|SB ŞSnffit Wr hflk>ın, kfK& ûforqlt bir: b f l ş l ^ ( t ) ^ d > w i h i 
tazamırtun edenv akitlerin mukayeseli bir, iffj-#ta; £typj^>g$ci8&*u.ıt,v4K 
•akitler öçtün Trampa, satım, bağışlama. Aralarındaki esaslı fark ijk M ak-
<mftdzfr ve üçuhcüsanöh ıvtJifs'ıfolm'âşından İbarettir, ! , , 

, j - TRAMPA VE SA^M " / » - . - ? 

, f ^ ge/ıiş npıpsiyje, sq}(fp mcjjf. mqla'değişmekti*. MeceJJ«fttofHQ&<i»aiİ 
maddesinde formülleştirilen bu tarif, aktin mahiyetini yalnız satıcı bp&tgMm&Mk 
değil, alıcı bakjmından da izah.eder. Satın], trampa aklinin tekâmül etmiş 
feHP^eklîdfr. Rttiyaçla.rın1 çok' mahdut olduğu bir cemiyette bile tram'pd ftkya-
f^ iarOretter inipek güçlüftle karşılayabilir. Filhakika trqmpa y â p Ö M ^ ^ 
ı ^ l a r o f l ö f i n ihtilaçları oMuğu malların karşılıklı olarak ©Herinde Vtyfc-
mmİcabeder. Benîm istediğim bir mölın sizde "bulunması trompa için \ M 
$g$m belk'i sizin istediğîmz malın da bende bulunması ia»mâe|İr . '«İP 
m&PtiM bli!î§tîa^?'şeklldfe. Bırakrrt.ş olsaydı,Ihtiyaçlarırfıızı fölŞ&^f"itfi' 
maruz kalacağıma grüçlüklerîn nefcadar çetin olacağını kolayca fahm7hede-
b ^ j f i f e ^ a f l f j z ^ ş h ^ u i g ş ç ^ ü bjr möba4e|e ya^tc^, .{pata)- ihtilaf, eîmek-

>bîRf^gR£Ww<WtJİNoBopk;>p^qb bjyraz yokınclflr* tsMHı ftdptîeobs;Jw, 
JMMiftiifls %ss? dfflhhrı^? -bire tevdu*. olduğum». kftü*y^î.tesliwfi«d4rsN^ 

«^I İHPlc^s^ j^ r l ^HSj ı f t ^ f f l iOTfe^n. r^ i İI& g a ^ t a a e j ^ ' & ; halde .*a.tıo 

8^ i»«e^P^^^§§f twdf l I i ^WWi!^ i fc»da, hiznte)t^w;rqb\*4ünctrf«^ Hım, 
« Ö ^ ^ W K f t t e , « ^ ^ w l t ^ f e , £ u , . • ' ih- ır- , . . 

• ^^ ra fe^ksö tmı f f i l I k ry^ t^k İHHrn ivaz karşıfığı oîcfrâk devrine ydrdycrtı' 
• .Vö^İP^itilEMO^ıe^^'fticrfây^fi'«h^^P^lbn iki muktrvefe tipidir. Yafaız•'• satmfak* 
neq»-pnra olduğa haJdietranı|iada maJdsr. İşte bu- sebepledir ki doktrindi' 

9!^9t-BHflrtt^5efımlitt ;«S^Jm«hiye»F / şekfi ve masrafın ' " ' * -

/ / A - Satımın tarifi — Satım bir akittir ki onunla bayi, satılan malı müşteri-
um iltizam ettiği semen mukabilinde müşteriye teslim ve mitkiyetrorrernafc-
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, 6İJ^ ikincisinin müeyyidesi ise zabta karşı temîrtöf (B. K. 189 - 193), aybcf-
,*İİfş»5|ekeffGI (B. K. 194 ve devamı) dur. Modern hvkukfo safım aküme hakim 
şidon'prensipler bunlardır. Nitekim alman medenî fC da aynı esası kabul 
flsüyor, 433 ve müteakip paragraflar. 

Eski hukukumuz bu görüşe taraftar olmamıştı; Mecellenin 262 inci mad-
<f$fc»ine göre satım aktinin yapılmasiyle satıcı semene müşteri de satılan mala 
Matik olurdu. Görülüyor ki mecelle, milkiyet hakkının intikalini teslime bağlı 
kıfinamıştır. Şukadar var ki müşterinin semenle ilzam edilebilmesi için mebiin 
tesellüm yani müşteri tarafından kabz edilmiş olması şarttı (Mecelle: 293) (2) 
-jfatfnsız medenî kanunu dahi milkiyetin akitle intikal edeceğini kabul eder 
.{m*. 1583). 

B. Mahiyeti - Satım esas itibariyle rizaî bir akittir. Gerek roma hukuku, 
gerek mecelle satım aktinin bu mahiyetine işaret etmişlerdir. Demek ki bu 
aktin meydana gelmesi için taraftar teslim olunacak mal (mebi) ile mala 
mukabil verilecek para (semen) yi kararlaştırmaları ve bu iki şeyi yekdiğeri
ne karşı vadetmeleri lâzım ge|ir. Ancak mukaveleye taraflar aktin mahiyeti 
ile telifi kabil olan bir takım şartlar koşabilirler. Bu takdirde satırn şarta bağ
lı yapılmış olur ki bunun akitteki hususiyetlerini ilerde göreceğiz. 

C. Şekli — Fransız medenî kanununun 1582 inci maddesinin ikinci fık
rasında şöyle bir hüküm vardır: (Satım resmî veya hususî bîr senetle yaprfa-
bHİr). Fransız hukukçuları fıkradaki yapılabilir tabirinin (isbat olunabilir) 
.tarzında okunması lâzım geleceğini söylerler. Çünkü menkul mal satışların
da akit hiç bir şekle tabi değildir. B. K. muzun 11 inci maddesindeki sarahate 
ve T84 ve müteakip maddelerde menkul mal satışlarının bir şekle tabi tutu
lacağı hakkında bir kayıt bulunmamasına nazaran faizde de işbu akdin sıh
hati için şekle riayet mecburiyeti olmadığf anrlaşılır. Ancak akdin isbdtı ba-
kımından senede lüzum görülebilir (H. M. Usufö Madde 288). Yalnız 2723 
sayılı Arttırma, eksiltme ve ihale kanununun 25 inci maddesi akdin muteber 
alabilmesini yazılı bir mukavelenin yapılmasına~ve bu mukavelenin noter
likçe tescil ettirilmesine bağlı kılmıştır. Müteahhit tle ihaleyi yapan daireye 
tahmil edilen bu mükellefiyet yerine getirilmezse ihale hüküm ifade etmez. 
Demek ki bu kanuna göre yapılan alım ve satımlarda muayyen bir şekle 
riayet mecburiyeti vardır. 

;•' - (2) Satılan malın cins ve nevine göre teslimin nasıl yapılacağı ye ne zaman müşteri
nin, mebii kabzetmiş sayılacağı mecellede tafsiten izah edilmiştir^ .Bk nun 210 uncu mad
desinin ilk fıkrasında ayni hükme tesadüf edebilirsiniz. Aşağıdaki (14) numaralı nata bakı
nız! 

u.ıl .i,ıM.mi I H I «>W. .1 I > < I J I M ^ 4 N H « » m ^ | m i > H M M » H M M , i « . 
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Ç."SdÂş. ittdiraffarı - KaıdetenKestim masraflari satıcıya,,tesellüm, 
k'abiz rfosfarforî % ntö f̂eVlye aittir. (S. K. 1&, Î36). ̂ aki l maşrgl lm^ 
fö>h ıtta^raflüfı arasVn'cIcryeralır. ' : ? " 

Teslim masraflarından anlaşılmak lâzım gelen mana j}aket yapma,, tart
ma oİçme ve sayma masraflprıdır. Ancak bunların teşfim kastiyle vp s^hct 
hm rîefihe olarak yapılhVası îcabeder. Meselâ elli kilo pirinç veya ^Çtnâ 
şu kadar liraddn bir top kumaş satışlarında olduğu gibi. Çünkü bu misafler-
d'e tartma ve ölçme mebiin ayırt edifmesi ve semeninin tayjnf içiridjr. f akag 
mesetâ^ir balya kumaş Veya bîr yığın kereste muayyen bîr bedelile torw$» 
satılır ve müşteri aldığı malın miktarını öğrenmek'için örtün tartılmasın!'^ , 
ya öJşütonesini isterse mesele değişir. Çünkü bu takdirde masrbffar kanunen' 
tafociya ait değildir. •'' '3 < 

. t Nakil masraflarına gelince burada satılan malın akit yppıldığ>, yerden 
b'ofRa "Bir mahalle gönderilmesi ihtimaline temas ediliyor, ftfr mlrrim ;% ma. 
mgjfi neresidiı? Bu sorunun cevabı umumî hükümler arasında yer almıştır (BU, 
&>'7s$v! ftâdettri mahkemenin içfthadına göre satımda ifa mahalli daima ay
nı olmaz. Filhakika: r-j,V-\* 

d)' Bazdti bayiin malı teslime mecbur olduğu (i. d. İt. 19221 tâft); ,, 

,. v b) bxjzqn mebijn zilyetliği.ye milkiyeti müşteriye, devredildiği; i 

c) bazan da müşterinin ilk defo mebie tasarruf edebildiği [i. d/Tr';1 

L42Q| tPO^pl j fa .mahallidir. Her hangi bir satımda bunlardan hangisinin 
rfa rtahalli^jfaç^.. tprgfjpnn sarih" veya zımnî iradelerinden gj^pltb 
Fdftat kaidetgnjnattn wla_çıkarıtajfli jqgh^g| jfa mahallidir ve m 

tem 
^onu;m5şteWİ 

^ ^ t t J S ^ d ^ İ ^ 6 ^ ^ " v e n t e â" distance 
• i ^ ^ J K ^ E İ B S ^ ^ l J * , â s , n a - 9 ' r e r , ve bu masrûffliFW 
frMt#raMMjbb^ #>ü$*erîyeıçwfr otom Nevrte taym onman 

moBtffcda (WSSu) kanunî ifa mahalli her iki taraf için de satıcının ikame* 
h S j r l ( b j ^ r f ^ ^ satıcı borcunu burada öderJBJLZ3„No 3) 
ve fl^^.<hökeJI«%eti»M IMHKHAO yerine getirir (6. K. 74). 

Eski hukukumuzda satım akdi çok mantıkî bir muhakemeye tabi tutula
rak bir takım kısımlara ayrılmıştı. Filhakika satım"-akdi ya inUad eder v*ya 
etmez. Evvelkisine muteber, ikincisine batıhsahm derler. Muteber atan sttfatf 
da bir takım tesjmlara ayrılır: 



1 — Sahih olan satım; buna beyiçaiz dahi denilir. Böyle bir akit her 
fe tarafı da ilzam eder. Çünkü âkçlin aslı da yasfg $a meşrudur (Mecelle. 
vGB). Fakat akdin aslında sıhhat bulunduğu halde vasfında sıhhat bulunma
ması mümkündür. İşte bu mahiyeti arzeden satım akdine; 

• 2 — Fasit olan satım derler. Genel olarak targflpr arasında ihtilafı mu-
rib bir kaydı ihtiva eden akitler fasittir.. Mecelle bu gibi akitlerin vasfında 
ffnfıat bulunmadığını kabul eder. Vasıfdaki fesat üç sebepten ileri gelebilir. 

a) Mebiin meçhul olmasiyle. Çünkü mecelleye göre Meçhulün satımı 
faş^ir. Aralarında büyük kıyrnet farkı bulunan bir sürüden bir hayvanın sa-
Mimaşında olduğu gibi (Mecelle 213). 

b) Semenin meçhul p!mqşiy|e. Muhtelif kıymette para tedavül eden bir 
yerde lira veya frank üzerine yapılan satış bu ihtimalin bir misalini teşkil 
eder (Mecelle, 240). 

c) Vadenin meçhul olmasiyle. Yağmur yağdığı zaman veya hasat vakti 
>i. ' 

3 — Nafiz olan satım. Satılan mala bayiden başka birinin hakkı taalluk 
etmiyen saîımdırki bu da ikiye ayrılır: 

a) Lüzum ifade eden satım. Burada taraflardan hiç birinin muhayyer
lik hakkı yoktur (Mecelle, 114). 

b) Lüzum ifade etmiyen satım. Taraflardan biri lehine muhayyerlik hak-
| ; fanınmış olan satımdır (Mecelle, 115) (3). 

4 — Mevkuf olan satım. Satılan mala gayrin hakkı taalluk eden satım-
«hr (Mecelle, 111). Kiralanan veya rehnediien malın satımı gibi. 

Bu muhtelif satım akitlerinin yükümlerine' gelince onları şu suretle hü
lâsa etmek mümkündür : 

Batıl olan satım hiç bir hüküm tevlit etmez (Mecelle, 107). Şayet böyle 
bjr akit zımmında mebi müşteriye teslim edilmişse emanet olur. Müşterinin 
fuşuru olmaksızın telefi taktirinde tazmin lâzım gelmez (Mecelle, 370). 

Münakıt olan satımda müşteri mebia, satıcı semene rnaiik olur (Mecelle, m-
(3) Böyle bir taksime lüzum görülmesi sto' sebepten ileri': gelir. Eski hukukumuzda 

akitler tarafları ilzam etme bakımından üç grupa ayrılırlar. 
' ' " 1. grup-Her iki tarafı ilzam edea akitler'. Satım kira gibi. 

'-'<• 2. grup-Taraflordan yalnız birini" ilzam eden akitler: Rehin gibi. Çünkü borçlu rehni 
demez; fakat alacaklı feshedebilir.. • • ,' 
3. grup-Her iki tarafı ilzam etmiyen akitler. Şirket, vekâlet, ariyet gibi. 
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Fasit olan satım kabız halinde hüküm ifade edej (Mecelle, 371). Fakat 
feshe manî f e % W & n % î r ? i » « ^ f a n . f i *V? M t ^ k ^ i 

r/FekVrtım^e^rr'Fg's^te^soSi^rn 
gu zaman lazım gelir. 

Adievkuf ajan safımda okJm iiiHwmiimi^'s^^r^c^in^<^^k^^^^ 
<br. ' 2 •': . - , . , . -v ' , , - :. . ; ı C i 

'tuzu/n ifade .etmîyen Satımda muhayyer olöfttarafın feshe hakki va'râYr. 

celle, 251) soşrp JPjştf ^ c f j | f f , m » r M : |^|njŞfi|(r. % I H f f i . g ^ M : . 
det tecil edilmişse vade mebıın tesliminden itibaren hesablanır (Mecelle, 
İ$G): Vereisiye pazarlık dlumjp da müddet rayrfrokmmamışsa ete< brr aydır. 
FaJtatbü hvküm para ile olan satımlarda caridir. Trampada her; iki tarafta 
eifalörim a"yWı idmanda yerme getirmeğe mecburdurlar (Mecelte,- Ö79). 
Çünkü Semen eda ile taayyün eder. Halbuki trampada eda mevzuları zaten 
ıfibdy^endln ffindendteyh1 taraflardan bîrinin diğerinden önce %dayöC!bîr 
•jfecfcvıfrîr^yölrtuK' ' ' 'v : ' . - > ' 

ç . !Mf f rSm 7T fafP af in in esas y/ısutları " 
^tf 4ms%trfafr üçttth Tarafların r'tzoşr; mebi; sefngn. > • . ' <-

rijfcm — Madem Tcî satış ta raf İd ra karşı),kir mükeiltifiyeHer 
t c « * d e t f f c u ÖkfHİf; o haîde-butün a'kifleftfc* olduğu grb.' burada dahî ta
rafların 8ârWm^lfe%r&rîhe uygun surette fratteferSfl iiKör efıtteteri 488ım-
tititölİMtif İtbnİinüitîi/z""müz^ykdelercfefcTft'aU fosftTdatf Ttöfrm tâbirini- 1wl-
r â ^ r c ^ t f ^ t ö r ş m ^ h 5 fizöüfrf Be'vtiMf'töÜafcfök edeceğini btf akh'n muWtf-< 
rKev1f^iffâ##cîma1dıg"ı'nıız İcâbeder.' " """ "' S ' 

> 
1 — Numune üzerine satım. Gerek Borçlar (Madde: 218) gerek Ticaret 

(ihttdçte 77b$1ii&ûYtunıû£fcu hnevzuodkâm1 mbhiyett bakımından* dtşŞflybel-
Ş^ftföce'İîeyyine-bakıtmnaah temas etmiştn;. taraflar satılan malıjf rhuay-
Çifch 15& '"ti&inttiiye uygun olması lUzumu «itirafında anlaşırlarsa satmi tn3w6w 

n^'üz^rnle^abîfrrnş afur. Ancak £i)'takdirde' numunenin satıcı tarûfıKbkın 
yarttÖ^eHye'veya uçüncu bir şaka tevdi edilmfş olması lâzımdır/Mukavelede 
bîr^seYöfİü} oİmasa bite îıalinfcaplarm'cfan" satıma bu mahiyet verıYd^fls^B' 
ff i j o l i n İ ^ l i R ^ a h n Hns ve nevini gSsfertn bir rtumVnenin tevdi ednm'eİİ ha-
f f r i c T e ^ ^ dİK: BSyfe bfr dkte isfmaden teslim oludan bir malın numune' 
ye ne dereceye kadar uygun olması meselesi işlerde çarı olan teamülden 
•av* jnrrTyil r,nıitj>) ry.<jW> <[,*<:{ 'tjDprnu' £ » / ; .>•, ' - . V ^ ' - ^ ^f'P' 
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maJın cins ve nevine göre bozan ayıp sayıldığı halde bazan da ayıp sayıl
mamasına imkân verir. Demekki numune, satıcı tarafından aktin hükümlerine 
riayet olunup olunmadığını tesbite yarar. Numuneye uygun olmıyan bir ma
lın teslimi halinde akit hüküm ifade eder mi? Bu sorunun cevabını korşılamak 
tçîn hareket noktamız şu prensip olmalıdır: Eğer numuneye uygunluk aktin 
bir şartı ise o zaman şart tahakkuk etmemiş demektir; şu halde akit hüküm 
ifade etmez (B. K. 194, f: 2). Eğer aktin şartı değilse bu takdirde B. K. nun 
194 ve müteakip madde hükümlerini tatbik ederiz. Daha başka bir ifade ile 
numuneye uygunsuzluk müşteriye satıcının tekeffülüne müstenit bir dava 
hakkı vâriyorsa akit şarta bağlı değildir. Böyle bir dava hakkının müşteriye 
tanınıp tanınmadığını kestirmek tarafların akit sırasında izhar ettikleri ira
delerin tefsiriyle mümkündür. B. K. nun 218 itici maddesine bakınız. 

2 — Tecrübe ve muayene şartiyle satım (B. K. 219 - 221). İsminden dahi 
anlaşılacağı üzere burada tesadüfi bir şartla yapılan akit karşısındayız. Ak
tin hüküm ifade edip etmemesi yani şartın taliki veya infisahî olması müşte
kinin bir taraflı irade beyanına bağlıdır. Fakat tereddüt halinde akit taliki şar
ta bağlanmış sayılır (B. Y. 212, f : 2) ve satılan malın nefi ve hasarı satıcıya 
ait olur. Mebii kabul veya red etmekte müşterinin tam bir serbestiye malik 
olması akdin mahiyeti icabından olduğu cihetle işbu serbestiyi takyit eden 
her şart akitten bu mahiyeti kaldırır, ve bu takdirde artık bu maddelerin 
hükümleri tatbik edilmez. Mebiin muayyen vasıfları haiz olacağı, red veya 
kabul keyfiyetinin bir ekspertiz neticesinde kullanılabileceği yolundaki şart
lar bu kabildendir. Eğer satılan malın beğenilmesi halinde başka bir mal 
ile değiştirilmesi şart koşulmuş ise satım alternatif, mahiyet arzeder (B. K. 71). 
Tecrübe ve muayene şartiyle yapılan bir satımın infisahî bir şarta bağlan
ması da mümkündür. (B. K. 152). Bu surette mebiin nefi ve hasarı aktin inika
dından itibaren müşteriye geçer; çünkü infisah kaidetetı makable şamil o l " 

tnaz. 

Şimdi konumuzu yakından ilgilendiren bir akit tipine daha temas ede
lim: İş âleminde carî olan bir teamüle göre taraflardan biri - ki umumiyetle 
bir fabrikatördür - diğerine - ki buda bir tacir dir - kendi mamulatından bir 
takım mallar feslim eder. Malların milkiyeti fabrikatöre aittir. Aradaki an
laşmaya nazaran malları tesellüm ve kabzeden taraf, rnuayyen bir müddet 
zarfında ya malları aynen geri vermeğe ve mukavele sırasında takdir olu
nan bedellerini ödemeğe mecbur tutulacaktır. İşte «emjtia tevdii mukavelesi 
conîrat de consignation de marchandises» adı verilen ye İsviçrede saatçilik 
âleminde contrat de soumission namını alan bu mukavele bir çok akip tip
lerine benzer. Filhakika tacir bu malları takdir olunan fıattan fazlasına sata
cak ve bu fazlası kendisine ait olacaktır. Bu bakımdan, akit komüsyon veya 

" * ' • • , i ( M , * W P ' 1 ' ' ' ' " ' " , •' ' ! ' •-) M l --İMH1 'lı M-H iteMıml I ı I •<(» • !.*<>• 1 «MMMIt Ht'tkMHmMRl.HNPlinMIMI i ı» .. ı t . f-> iftfclfl ımt^j,,»-, t , 
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şirket mahiyetti alabilir. Kezalik malların milkiyeti fabrikatöre ait olduğu
na göretctcırîn mallar özerindik? tasartüfu' bV'velcât^öttdîfter,lstlh(^'«l"fc'-
bllfr: Vü nihayet ̂ dffârm'bedeiferi saldıkça ;VeYfleeeŞir%taİ&eş^S to-
Eı bir mahiyet izafe etmek veya satış teşebbüsünde burünûlÜcdğma göre 

tona testöbe ile satış demek de müj»köndü^ J-<alb»Jü emtia tevdit mukavelesi 
bunlaçdaft.hiç biri sayılmaz. Federal mahkemenin ictfbadma wşzaran>,bu 
nevi fcinsinfişmünhasır, suis geo^ris bir vakittir, iki taraflıdır ,ve ,twıbstjr. ^Şttfeai-
de B. K. nun 81 ve 106 inci maddeleri, burada tatbik edilemez. Mallar* işsel-
lüm. etmiş olan tacir, hilâfına bir anlaşma bulunmadıkça, fabrikatöre karşı 
crftemalif bir' borç altına girmiş olur ki o da ya matları geri vermek veya 
takdir orunarVbedelterini ödemektir, Demek'ld fdbrifcator B\ K.rturt.74, 101 ve 
102' ifı'cT maddelerine istinaden borçluyu tücfhhudünıi yerme getirmeğe da-
vet edecek ve temerrüdü hdjînde zarar ve ziyanını İsteyecektir fJl d." T.' 192V" 
I 322). Verilen izahattan şu" neticeyi çıkard'bHifiz: B. K. nuri^îf -'22T inci 
Htad4*l^ij*n>tia-tevdii mukavelelerinde tatbik olunmaz. r 

MudyWıeriin nerede yapılmasf lâ '̂mge'îeceğî meselesinde'kanonumuz 
şu, ^şd^atf Hareket eder : Muayene kaideten satıcının rıezdihde yaibılmtHî-
'cfir.^er müşteri mukavele veya orfüri fâyin ettiği müddet zarnntia-bfr irtotfe 
to^ltt'daîilffuTirnazsa (6. K. 80) rızalar biriesmemiş ve bunun nistfcesi öfo-
ralFdWrmteyaana gelmemiş"ölür'(B? K. 220; T.Tt'711). Fa&t maf'itrüfaye'ne 
edilmeksizin müşteriye teslim edilmiş ise o zaman 220 inci maddenin koyM-
£*iokttö)te «MÜfr^öner IB. &;221; T. K. 7J0)<..Şahlan,ma|^ifauııey.e uy-
fltfn öjtngdı&gyolutfdaki. iddja BJC/»a göre bur seneJik ve T.rjC göçe is$:§;cjy-
l,»k;*arrntfî«şnTiına tabidir» Bu «Hiddetler, mahiyetleri itibariyle .hakdüşüfl^.sür 

-tderk&ti , - . f -, ,- . . . , 

Zeyrİrjyağı, $a/crp gibj bazi gıda maddeleri vardır ki muayeneleri tat
la bçkrn^kfa mümkün olbr. Bu gibi sat,miarda aktiri rüzufrr ifade' edip 

^mUft^i'rrttfş^eWhîn "zevkine bâğfJâiP. transız mederiî kanünuriüfi< TSBZ'Inci 
nJâaa^fhd^ tasrifi edildiği ;^z e rfemü'^ri ırfalm tadiria'bök^ be^irmedİK-
^şatfitt#şfrl'muf e tme£ ,# ı»or f : i ameMr t taftrfîve semerİnrfei&rfi dRcfe 
v W V m ^ l W k o f i gelmiyor. BWor ! ,Kf nda bû'ni/susa dafr afr-sarandt 
y ö K ' f a l & f ç e ş n i s i nelâî» ÖrfuriüMe'mîekemnizde de cereyart itmekte 
l i^iferdyrf^^^ •-— ;' 
r ı - l u t u * 7 a b f J ' : h - ' " . 3 ^ ' • • .'i '•'• f .''..Ör, • -*•; , r, • • " . < : . - ,.-.-,' 

r t iAâr i Olçteek, artmak. v»w ba&#Mt> mWk gönde îlmejc *aFti>«le *a-
4 M . $dicflvtonr mat meWo,-sayı veya .küo özerinden sötılabSlir., BvlgH»jsatJm-
larda akit ne zaman tekemmül edecek ve bunun neticesi ' bfafrAâa" şarttan 
malın nefi ve hasarı ne vakitten itibaren müşteriye geçeceirtirf^Hrrdrğj üze
re milkiyetin intikali için bizde teslim şartıdır. Teslim edilmediği müddetçe 
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mebi bayiin milkiyetinde demektir. Şu halde kaîcfeten nefi ve hasarın satıcıya 
yani mâlike ait olması lâzımgelir. Nitekim Âİrnan M. kanunu bu esası kabul 
eder (§§ 446- 447) (4) 

Fransız hukuku satım aküyle birlikte milkiyet hakkının müşteriye intikal 
eftiğihi kabul eylemesine göre orada satışın vukuunu müteakip nefi ve hasar 
müşteriye intikal etmiş ölür (art. 1138) (5). Medenî kanunumuzun 465 inci 
maddesinde bu esasın bîr tatbikine şahit oluruz. 

Ancak satımda kanunumuz mebiin nefi ve hasaı bakımından bu iki sis
temden hiç birini kabul etmez; ortalama bir yol tutar. Filhakika Medenî ka
nunun 687 inci maddesi gereğince, milkiyet hakkı teslim yapılmadıkça müş
teriye geçmez; fakat mebi üzerindeki nefi ve,haşarın müşteriye intikali için 
satım aktinin meydana gelmesi kâfidir (6. K. 183, f: 1). 

Satılan malın ayırt edilmesi îcabediyoriâ, nefi ve hasarın müşteriye in
tikali bu muamelenin yapılmasına bağlıdır. Ayırt etmek mecburiyeti nevile 
tqyin olunan mallarda carî olur (B. fC 183, f: 2). Çünkü mebiin tayinine an
cak bu suretle imkân vardır. Her akit gibi satım da talikî veya infisahı bîr 
şarta bağlanabilir. Nefi ve hasar evvefkisinde satıcıya ikincisinde müşteriye 
ait olur (B. K. 183, f: 3). Hazır olmıyanlar arasındaki satımlar hakkında B. f\. 
nun 10 uncu maddesine bakırız. 

'. ' 4 — Müzayede ile safım (FJ. K. 225 - 231). Federal mahkeme 
evvelce bu gibi satışları gerek tevekkül ve gerek tevlit ettiği hü
kümler bakımından alelade satışlarla bîr tutmuş ve ancak ihtilaf 
hudusunda satım akdinin meydana gelip gelmediği meselesinin bîr 
mahkeme karariyle hal edilebileceği reyinde ' bulunmuştu. Halbuki bu 
içtihat bir çok bakımlardan müdafaa edilemezdi. Sebebine gelince müza
yede ile yapılan bir satımla adi satım arasında hiç bir benzerlik bulunmama
sıdır. Çünkü bir kere teknik bakjmclan'orj'cîcfa bir satım yoktur. Bir malı satın 
almamak taahhüdü adaba aykırı olmadığı halde müzayedeye iştirak etme
mek taahhüdü adaba muhajîf, sayılıyor (B. K. 226) Ye müzayedenin butlanı
nı icabettiriyor. Sonra menkul mallardan sayılan alacağın satışı şekle tabi 
okluğu halde müzayede ije satılan alacaklarda bu şekle riayet mecburiyeti 
yoktur. Demek ki müzayede ile satım, medenî hukuk kaidelerine tabi tutufa'n 
b'|r satış değil; belki hususi hûkûmlörte fanfini âdileri müstakil hukukî bir 
müessesedir. Fikrimce ,bu müesseseye' satım akti dolayısiyle temas etmemek 
daha doğru olur. 

(4) Res perit domino = La chose perit pour son proprjetaire. 

(5) Res perit creditori = La chose perit pour le creancier. 
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5 — Maiyet i mîrhdfazd sortiyle satım. Bü konuyu iki bak(mdqpİfeiS» 

A- OayrimenkuUerde (B. K. 214> f: 2) — Milkiyeti muhafaza şattiyiİPİ& 
gayrimenkul satrlamaz. Çünkü satım ancak tapuya tesfeil ite böfcörft ffOflBİ 
eder. Halbuki kanun, milliyeti muhafaza şartının tapuya tescil otynafnıya-
eâğini tasr̂ R etmededir, fa" puya tescil yapılamayınca g - -« — -r~,~ — -.. yapılamayınca gayrimenkul,jf 
sünemin uhdesinde kalıyor demektir. Bu itibarla mevzu üzerinde, dura 
îüzûrrî gBrmüyoYum (6 

B: Menkullerde (B.K. 223; M.K. 688,689; T.K. 704) - S a r f * mal Üzernıdü 
mükiyet hakkın) muhafaza '^ddn bfejyi, se'meniı- ödenmeme»'. baHrtde1 £<3tMİ 
cktijü' fasih edebileceği gibi mukavelede tasrih îdıiroerrn's.olsa bile ireefcii îİH*^ 
dat hakkını haiz olur. İşte satıcıya bu.gibi haklar,temSn eden m3kh?4tf wM£ 
hafaza mukavelesinin mahiyeti menkul milkiyetine dair alan hükümler, ara* 

•• t ' ı 

Şi tn#,MX nun-.bu hususa daîr sevkeftigi hökömieri.brr tarafa bıraka* 
rak SÜTBTI akdine'hâki A Oılcm esaslar bafotmnddri m evim) incetfeyeliftv Akli
sele bu zaviyeden .tetkîk edilince toarşılajıaccigımar > ilk düalşo olıfft*. Aıiidbo 
ıpjJkjjfeti muhafaza ;kaydiyle yapıkta satan hukuktan muteber sayılmalı <'#* 
d{f?^He^hangi bir akdtn muteber ohıp otmodiğihrgösteren'öftjüyö B.K; rtttk 
1? unçy,mq<iflesinlır ikinci fdfcrasmdâ bulabiliriz. Filhakika bu frkrâyei gOfrifc 
«Kanunî hükümlerden uzaklaşan mukaveleler, -ancak âmir Hükümlere" âylüP-
rı olmadjğr veya ahlâka* adaba*. âmme1 inJâdmina veya' şahsiyete rtnjflMfft-
lık hükümlere muhalefeti iritac eylemedtği takdirde muteber olurlar». © 8 # -
lüyar ki konun bu frkra île «rre vakit kanunî bir bükme âmir deriz?» suallhlft 
cevabım vermektedir. Böyle bir soruya neden lüzum basit dh/yor, diyefoSte 
ş ^ g , jfanjgn, bir hükmün âmir olup olmadığını tasrih etmez mi? Vakaa çdk 
dşfp ,ede*v l^etekfm sekle dair bükümlerde bunun misalini görmek mörtlfe^ftî 
«jgf. fakat mfsele. bununla bitmiş olmaz. Çünkü bazt kaideler vardır: ki bWft 
İarın bertaraf edilmeleri halinde mukavele âdaba m'uhaffF bir mahfyöt QHa1& 
Br. B. K. nun 23,28,29 üncü maddelerinde ve,B. K. nun şümulü dışında kalan 
dlame^arika fdWrtlerrr.de olduğu g ib i tkzİtk gerek iktisadi ve gere£ «Q&-
pflMtiHtetiym olatf fâratin' h imayes i iftfiaaF eden. ve Poyfeİe hâtt& 
y W W - ^ fcftİd tâhcfidîhe îmklÖn ofta^myari. kanuni1 hüWrhW rf*e bu k a Ü 1 

< ! « » . / f ö s # & : B* . la f , sf., 223 sf.249; s L İ ^ M ^ ı M'. K. 2 ^ ' "'" "^ 
« H u n^f feV- f iaWâ%tf -o l f taVi^a i ı * ^ fen 'un ' vaz.V, & ' I ı â U . -.- ., ; _.. -Kroun rıevalJl 
m)i,&a\vi0mİToİdl4'M 96srer4h fcir öfçö bulma* zaruretinde kalmıştır. 

(6) Sufd^ îîftircf've vefa haVldrina Neride temas" edeceğiz. 

http://fdWrtlerrr.de
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Şu izahat üzerine artık milkiyeti muhafaza kaydiyie,yapılan bir setim aktı 
kanunun âmir mahiyeti haiz prensiplerine muhalif midri? Sualini sorabiliriz. 
Vereceğimiz cevap tabiattyle menfî olacaktır. Çünkü böyle bir akit ahlâka 
âdaba, amme intizamına muhalif olmadığı gibi şahsiyete müteallik hüküm
lere de aykırı değildir. 

Diyebilirsiniz ki bu suretle mal alan kimsenin tediye kudreti hakkında 
' bacaklılar yanLş bir tahmine düşebilirler, bu ise adaba muhalif bir durum ih-
âb^r demektir. Bu itiraz şu suretle cevaplandırılabilir. M. K. nuna göre zilyet
lik milkiyeîin kesin bir delili değil; belki karinesidir. Demek ki bir maiın teslimi 
Be m,>!kiyeHn mutlaka intikali lâzımgelemez. Nasılki bir hırsızın elindeki ma
i l onun zan eden adam bu zannı ile malikin hakkını ihlal edemiyor; miikiyet 
İMikkı muhafaza edilerek teslim olunan bir malın üçüncü şahıslarda tevlit 
«Jtiği kanaat dahi satıcının haklarını ihial edememesi iâzımgeiir. 

Yine denilebilir ki bu cevap doğru sayılamaz. Çünkü mesele, bayiin hak
larını ihlal bakımından değil, üçüncü şahıslara yanlış kanaatlar telkin etme
si bakımından nazara alınmalıdır. Görünüşte bu itiraz yerindedir. Fakat 

- üçüncü şahısara telkin edilen kanaatlerin tevlit ettiği netice nedir? Bunun 
mahiyetini aramak İâzımgeiir. Eğer bu itimat sırf sübjektif ise hukukta bunun 
yeri yoktur. Objektif ise yani üçüncü şahıs kendisine telkin olunan bu itima
da dayanarak malın zilyedi ile bir muamele yapmış ise bu takdirde iki ih
timal ile karşılaşırız: üçüncü şahıs zilyetten icabeden teminatı ya almıştır, ya 
almaı.ııştır. Aldığı surette üçüncü şahsın bir Z6»aıa uğramasına imkân kal-
m-z (M. K. 901). çünkü zilyetliğe dair hükümler kendisini himaye edecektir. 
Almadığı yani sırf görünüşe itimat ederek zilyede bir kredi açtığı takdirde 
üçüncü şahsın bir zarara uğraması ihtimali vardır. Ancak unutulmamalıdır ki 
günlük kazançlarından bir miktarını vermek suretiyle fertlere lâzım olan va
sıtaları temine yarayan bu akit cemiyet hayatı için lüzumludur. Bu lüzumu 
inkâr ederek akdi muteber saymamak, hukukun tatbikatta hemen her gün 
yer alan esaslı bir kaidesini ihmal demek olur. Ehveni şerreyn ihtiyar olunur; 

• Mfecelle, madde : 29. (7) 

Bütün bu izahlara rağmen üçüncü bir itirazda daha bulunmak mümkün-
dOr. Diyebilirsiniz ki vaka burada dkdin mevzuu kanunen memnu bir muame
leye taalluk etmiyor; fakat aktin myhtevaşınada hukuka aykırılık yofcmudur? 
Çünkü satım milkiyetin nakli için tevessül olunan bir akittir. Milkiyeti muha-
hofaza kaydiie yapılan satım, aktirt, esas cevherini ortadan kaldırıyor. Men
fâati temlik etmiyen bir kira nasıl yapılamazsa milkiyeti devretmiyen b'r sa-

(7) Ex duobus malis minimum eleği = des deux maux choisir le moindre. 

! 
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lirm der yapılamaz, şu halde yâ akdîn mevzuunda bir imkânsızlık bulunçluğu; 
nu'Hibu*! etmek yahutta erktin muhtevi olduğu şartı batıl saymak, fâzimperar. 
İrifeHn'W*ltç dkrt batıl (B. K..20. f: T) ikinci surette şart tagiv (6: K."2t)f. f ^ 
olacaktır. Bu itiraza da menfî bir cevap verilmelidir. Çünkü mîlkiyefj muha
faza kaydı mahiyeti itibariyle bir şarttır. Müşteri şarta riayet ermez, yani sa
lın aldığı malın taksitlerini ödemezse ozaman satıcı bu şarta dayanarak me'-
bii geri alabilir. Demekki tahakkukunu bayiin arzusuna bağlı kılmıyan bu 
şart, miikiyetin' müşteriye intikaline mani olmaz. Yalnız şartın tahakkuk et
memesi halinde bayia sattığı mal üzerinde aynî bir hak temin eder. Şuhalde 
mifkıyeti muhafaza kaydile yapılan satışların muteber sayılmaması için hiç. 
bir sebep yoktur. 

Şimdi kanun hükümerini hulâsatan gözden geçirelim. M. K. non 688 inci 
maddesine göre milkiyeti muhafaza kaydiyie satım yazılı şekilde yapılmış 
olmadıkça ve müşterinin ikâmetgâhındaki noter tarafından' tasdik ve hususî 
bîr, sicile kayıt edilmiş bulunmadıkça muteber değildir. Kanun hayvanlar 
baklanda bu suretle akit yapılmasını meneder. Çünkü taksitlerin ödenme* 
mesj halinde çıkabilecek ihtilafların adalete uygun bir surette hattr adeta 
imkânsızdır, işte bu sebepten dolayıdır ki kanun her iki tarafın menfaatlerini 
chftha amelî.bir şekilde koruyacak rehin usulü tesis etmiştir (M. K. 854). B. 
Kt nıjtı 223 öncü maddesi M. K. fıun 68? uncu maddesini tamamlar. " 

Bu sahadaki en önemli ihtilâf, milkiyeti muhafaza edilen malların müş
teri elinde bulunduğu sırada müşterinin alacaklıları tarafından haczedîfme-
si hafinde çıkar. Mevzuu'muzu amel? bir duruma nakledebilmek için maddî 
bjf misal üzerinden yürüyelim: bir adam milkiyeti muhafaza kaydiyie bir di
ğerine beher dü»nesi .elli liradan olmak üzere yüz düzine çorap satmıştır. 
Abadaki «anlaşmaya göre a) çorapların bedeli olan beşbîn lira> beşer yüz 
Qaadbn on taksirle ödenecektir; b) taksitler her ayın ilk günü verilecektir; 
c) taksitlerden ikisi ödenmediği takdirde geriye kalan borç muacceliyet ikti
sat» edfte*k ve böylece müşteri borcunu taksitlerle ödemek hakkını kaybede-, 
eeVtîr. Bu mukavele yazılı olarak yapılmış ve kanunun hükmü dairesinde no? 
fertikçe, tf|fd|kıryer hususî sicille kaydedilmiştir. Müşteri ilk iki taksiti öderftjşser 
deüç^pM işe dördüncü taksirleri tesviye etmemiştir. Bunun üzerine satıcı mu-
kajflşfeiMA kendaifte? vert&ğjı selâhiyeti kullanarak akti fesih ve çorapların ia-' 
desİni dava ediyor: Şimdi karşımıza çıkabilecek İhtimalleri tetkik edelim. 

Brinci mtimat - j^şteri çorapları satamamıştır- olduğu gibi elinde du-
ruyor. Bu'thtHûf M.K. nvn 689'uncu maddesiyle B. K. nun 223 "üncü maddesi-
nin îkhlcl fıkrasına istinaden hal edilir. 

Hıdcuk Fakültesi Dergisi. V F. 7 
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İkinci ihtima! - Müşteri elli düzine çorabı bir üçijncö şahsa rehnetmiş ve 
mukabilinde ödünç para almıştır. Burada sfltrcıya.mı yoksa rehin hakkı sahi? 
hine mi rüçhan hakkı vereceğiz? Burada nazara alacağımız hüküm M.K. nun 
089 uncu maddesiyle B. K. nun 109 uncu maddesinin ikinci fıkrasıdır. 

-'. üçüncü ihtimal - Müşteri elindeki çorapları kredi ile diğerlerine satmış
tır, ihtilaf B. K. nun 63 üncü maddesinin tatbikiyle hal edilebilir. 

Dördüncü ihtimal - Çoraplar müşterinin mağazasında bulunan diğer 
bazı mallarla birlikte yanmjş veya çalınmıştır. Malların bu suretle ziyaı kar
şısında ,ilk araştıracağımız cihet, işbu ziyaın borçluya isnadı kabil bir sebep
ten ileri gelip gelmediği noktasıdır. Eğer borçluya isnadı mümkün bir sebep 
neticesinde mallar ziyaa uğramış (B. K. 98, f: 1) veya borçlunun hiç bir ku
suru olmamakla beraber ziya temerrütten sonra vaki olmuş ise (B. K. 102, 
f j 1), borçlu mesuldür. Çünkü akde muhalefet etmiştir. Eğer mallar borçluya 
İsnadı mümkün olmıyan bir sebep neticesinde telef olmuşsa-ki bu takdirde 
ziyam temerrütten evvel vukua geldiğini kabul ediyoruz demektir-müşteri için 
malları aynen iade imkânı kalmaz, ve satıcının teminattan mahrumiyeti borç
lunun mesuliyetini icabetrirmez (M. K. 859). Vakaa B. K. nun 117 inci madde
sinin ilk fıkrasında «borçluya isnat olunomıyan haller münasebetiyle borcun 
iffsı mümkün olmazsa borç sakıt olur» denilmektedir. Fakat aynı maddenin 
son fıkrasındaki «kanun ile» kaydı satışta (B. K. 183, f: 1) trampada (B. K. 
232), hizmet akdinde (B. K. 328), Adî şirkette (B. K. 521) bu hükmün tatbiki
ne cevaz vermemektedir. Şu halde malın ziyamdan müşteri mesul olur ve 
ödenmiyen taksitler teminatsız bir borç olarak kalır. 

Beşinci ihtimal - Çoraplar müşterinin elindedir; fakat onun alacaklısı 
tarafından haczedilmiştir. Burada müşteri, taksitleri ödemediğinden dolayı 
satıcıya karşı mütemerrit durumdadır; haczin vukuu, milkiyeti muhafaza kay-
diyle yapılan satışın bayla temin ettiği hakları ihlal etmez. Şu halde bayi 
akti fesih ve malların iadesini talep edebilir. B,Qy|f bir hpl karşısında mal
ları haczettirmiş olan alacaklının hakkı münçtsip, bir ücrejin tenzilinden son
ra satıcının iadeye mecbur olduğu ödenmiş taksitlere intikal edecektir. Bun
lar iade edilinceye kadar mallar hacizli olarak kalır, Çünkü akit fesih edil
miş olunca hacizli malların ifade ettiği kıymet âncdk onlara mukabil verilen 
tqksiter miktarına inhisar etmiş our {B. K. 223, f: 1; M. K. 689). Böylece sa
tıcı haczin neticelerinden kurtulup Dayanın icra safhasındaki muameleleri 
için İcra ve iflas K. nun 95 ve 113ünçü maddelerine bak ın ız-

6 — Taksitle satım (B. İÇ 222 - 224$ M f IC 689), By iki taraflı olan yej jer 
îkitarafada mükellefiyetler tahmil eden bir akittir. Ancpk taraflardan biri 
ednsım tamamen yerine getircffği halde kpfşt taraf ypni müşteri borcunu iier-

<«<((. I * -''i*IM*MMIllt<»MISI»HltW«|l.| 
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dte^udyytafrstdlasiilerte tetriyeredtetdâirt Bb «tibir mbkcveleterdeM >ffdo»» 
yerine getirmiş olan tarafın zatam uçrdm<<lî iMmrtılîa}sfc>iözkrdıifı;fi»mı?öill 

lemek için de, mukaveleye bir takım, kayıtlar koydurması zarurî olur. Ancak 

•w mş'u'm^m^Mm^'m^^Hii^ •&$$&*&** 
merrütü' halinde satıcı için iki hak t a n ı m ö ^ ^ V ^ ^ M ^ ^ d ^ m ' i f f l f f l i S f ^ 
le^<vçy«9sat*frt.<»k*iıw,fe«b ede*, B»Mkitok!<^flb*w*«ttC|ltdtf 
köbtekMl'İ^enİMte ^fedlâyefoiJrafcinıffriM*wrne gsStHHİmlf akü iesibsiıoîtate» 
'fe«k9^folözunfekainM»mıSî(olun:.,'ii- •,.•;.>•:.b..v :.;v,:, •'.' •;•.:".*!."•;.•" • ) $ ! * ' S I V D ^ M . 

f 'BoVî lUniufh'te'rniâfruTD htîfi'n^e alacâkliya negıot haklar Jani^araV;' ümW 
rltf rMİİmlef ütasmÛÜ İeM ^ m İ ş t l r . P İ f ' İ C İ t İ V m l e k ^ B » 
tediyesini isteyen satıcı, müşterisinden temerrüt faizini de alır. Fakat 
ak^Yfe<ih>«^se:o* zorrronrmts^deöMf- Çünkü* taksiHesyapHawyb,ir;6atım 
aktinin feshi bizi bundan evvelki bentte tafsil ettiğimiz İhtimdfferlM karşıftssm* 
rpbilir. Vokaa. bu ihtimallerden bir çoklarını B. K. nun 108 inci maddesinin 
İİfc fi^rasiyle' hbredebiliriz. Bü fıkra mucibince fesih'riafc'dtile'yatfraktih ya-

mü$reriH r̂t elindi blcîüğu gibi durmakta İse aktın feshi satıcıya 
riye semeni istirdat hakkını verir. Fakat umumiyetle akitlerin feshinde tarafların: 
R»€flfaaHeri.fcalırrtınd5ıh ye)ör dtthecede^sayulan ̂ bu hoJdaramiD fcahûıtovazır 
taksitle yapılan satımların feshinde hiçte kâfi görmüyor. Çürtki-myfcbve'bîittıl 
icrası, satıcıya bir takım masraflar tahmil veya müşteriye isnadı mümkün.olan 
HŞr'K&Qği W setbeji mebun bozulmc&ifiı intaç etmiş" ofabnir.'Bundan'b'asfco 
mt»Haiyn'mu$^riye*t^llim''ed»fmiş olması keyfiyeti, onlardan jsfifaHenirTIWŞT 
törlyfe'întatallh'i îcatyeifirif.1 Ve pihayet mallar müşterinin elincte bûhdugu~h|jKK 
£J^f,^rfM^la kiyhVe'flŞrljîirı düşmesi de münlkundür. i^e bütün bu ihfimpîlin 
ğo¥^hffrrae"tCıthn 'kanun vazıî 'mebîin'kıymetindekrnormal teriezzufîle" anglj-
mal tenezzül arasında bir fark gözetir. Normal tenezzül mebiin müşteri elin-
o^İ^işolltJasffldâtt/artorrhal'tönezzüİ ise müşieVtydishVmtim^n'olaVı bjr 
i t f U ' n i t f l e ^ t y l ntebfln bozulmasından ileri gefferi kıymet farklaridİr! Fflfj<£ 
i^<^»|te,fa.t»5<? müşteriye mebîa'en,intifa imkânını verir;,çjjnkijı-ma^^jîd^ 
sine tesİim edilmiştir. Müşteri intifa .etmejnlş/ols« bile>kanw^b» haklan cJMtf» 
şıltğı olmak üzere satıcının münasp bir kira bedeli istiyebileceğini tasrih 
aıkm.\.ÇSAküıfflBŞ*e3wwt eliı^e'kdfli jgı mütfdeN*eme*Püie*ımd*teF* ttftarruf 
Kalflahda-n^artct mtfhfcmr kampt ı r Fakat Î Ü & I Ö 'artfblantcıyrte^1 nti&dtifc 
normal kullanmam»,- mefidan >• verebileceği t bu<kıtle« aşmış-4w*hjnur»s»ıai'*«r 
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man mebi bozulmuş demektir. Bu takdirde münasip bir kira bedeli ile birlik
l e satıcının tazminat talebine selahiyeti vardır. 

J Acaba B. K. nun 108 inci maddesinin ikinci fıkrasında bahis mevzuu edi
len tazminat, taksitle yapılan satışların feshi halinde istenebilir mi? Bilindiği 
jğzere bu fıkra alacaklıya akdın hükümsüzlüğünden mütevellit zararın taz
minini talep hakkını vermektedir. (8). 

B. K. nun 223 üncü maddesinin son fıkrası bu soruya müsbet cevap ver
mediğimize mani teşkil eder: «müşteriye bundan ziyade borç .tahmil eden 
mukaveleler batıldır». Çünkü aksi takdirde tazminatın kanunen muayyen 
olan hudutlarını aşmış oluruz. Filhakika kanun taksitle yapılan bir satışın fes
hi halinde bayiin neler isteyebileceğini sarahaten tesbit etmiştir. Buna na-
znran : 

a) Taraflar verdiklerini geri alırlar, zira edanın sebebi tahakkuk etme
miştir. (B. K. 61). 

b) Bayi münasip bir kira bedeli isteyebilir. Münasip kaydı fesih halinde 
ödenecek kira bedelinin evvelden kararlaştırılmış olmasına mani değildir. 
fakat ihtilaf halinde hakim kararlaştırılmış olan bedelin münasip olup ol
madığına ve fahişse bunun münasip bir hadde tenziline karar verir (B. K. 
161 s. f). 

c) Mebia arız olan hasar müşteriye aittir (B. K. 181, f: 1). Bayi bu taz
minatı da alabilir. 

Şayet bütün bunlar, bayiin uğradığı zararı karşılamamakta ise B. K. nun 
41 inci maddesine istinaden dava açılmasına da fikrimce bir mani yoktur. Şu 
lıalde verilen taksitlerin satıcıya ait olacağı yolunda yapılan bir mukavele 
batıldır, taksitlerin iadesi lâzımgelir. Eğer mukavelede henüz ödenmiyen 
taksitlerin muaccel olacağı şart edilmişse o zaman 224 üncü madde hükmi) 
tatbik olunur. 

7 — Gayrimenkul satımı (B. K. 213 - 217). B. K. nun 184 üncü maddesi
nin mefhumu muhalifi bize gayrimenkul satımında anlaşılmak lazımgelen ma
nayı izah eder. Şu halde tetkikatımız arazinin veya gayrimenkul olmak üze
re tapu siciline kaydedilen hakların satımına inhisar edecektir. Burada resmî: 
şekle riayet mecburiyeti vardır (M. K. 634, f: 1; Tapu K. 26). 

(8) Gerek bu fıkrada ve çjerek B. K. nun 26 ve 39 uncu maddelerindeki tazminat 
hep ayni mahiyettedir. Buna menfî zarar diyoruz. Hattâ kanunda açıkça gösterilmemek-
le beraber B. K. nun 31 inci maddesinin son fıkrasına istinaden dahi menfî zarar talep. 
«•ditebileceğim Federal mahkeme kabul ediyor (J. d. T. 1922, I 364). 

*.*« ıı. m , « . . M l m ı , .,, , ,11N1. l t ( M . ı n H M ^ y , , , , , , , , , ^ ^ , ^ , , ^ 
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Mülkiyet hakkı kanunî ve akdî olmak üzere iki şekilde takyit olonabüe» 
Mukavele ile takyit aynî bir hakka vücut verir; bunların tapuda tescM z e f i 
ridir. Kanuro takyide gelince bu> ya umumî menfaatler için yapılan takyittir? 
tunlar Hgâ ve tadil edilemezler (M. K. '657> f: 3), tescillerine lüzum yokhWf 
yahut hususî menfaatler için yapılan takyittir; alâkalıların rizalariyJe tadil ' 
ve ilga olunabilirler (M: K. 657, fs 2). r ; , 

Hususî menfaatler için yapılan takyitlerde ikiye cjyrılırlar. Biri gayffe-
menkul üzerindeki milkiyet hakkını takyit eder; gayrimenkul muayyen, ki«* 
seferden başkalarına temlik olunamaz {M. K. 658,660). Diğeri tasarruf sefa* 
hiyetini filen daraltır. Malik milkiyet hakkını serbestçe kullanamaz (M. IC 
661). M. K. numuz bu sahada üç takyit tipi tesbit eder: a) iştira hakki; bfc 
şufa hakki; c) vefa hakkı. 

Bu izahatı vermekten maksadım şu iki noktanın tebarüzüne imkân ver* 
mek içindir: biri B. K. nun 213 üncü maddesinin ikinci fıkrasında kullanılan 
-«istimlâk mukavelesi» kelimelerini iştira mukavelesi tarzında okumak lâV-
zımgelir. Diğeri M, K. nun 634 üncü maddesi milkiyeti nakleden bütün' ak&« 
ierin resmî şekilde yapılmakdıkça muteber sayılamıyacağını beyan ettifii 
halde B. K. yalnız satım vadi, beyi bilvefa ve iştira mukavelesinin resmî şe
kilde yapılmasını tasrih eder. 

Aşağıdaki izahatın kolaylıkla anlaşılabilmesi İçin yapılmasında fayda' 
gördüğüm şu küçük mukaddimeden sonra B. K. nun temas ettiği' akitlere 
geçiyorum. 

Satım vadi - İşbu aktin resmî şekle tabi tutulmasında B. K. nun 29 pnem • 
caddesinin bir tatbikini görmek kabildir. Satım vadi mukavelesi taraflara* 
ilende bir satım akdi yapma mecburiyetini tahmil eder. Demek ki gayrimen
kul satışı ilerde yapılacak esas mukavele ile meydana gelecektir. Satım va
di mukavelesi aynî değil şahsî bir hakka vücut verdiği cihetle işbu mukave
lenin ne sata» nede müşteri lehine tapuya bir İştira hakkı şeklinde tescilin» 
imkân yoktur. Vakaa mukaveleden mütevellit şufa, iştira, vefa hakları do 
şahsî haklardandır ve bunların tapuya tescilleri mümkündür. Ancak kanu
numuz fcütün şahsî hakların tesciline müsaade etmemiştir (9). 

Saiıın vadi yerine getirilmezse lehinevadolunan taraf bu yüzden uğra
dığı zarar ve ziyanı ister. Böyle bir mukavelenin kanunda yer almasmı» 'tc* 

(9) Tapuya tesciline müsaade edilen şahsî haklar üç grup etrafında toplanabilir; 
1 — $ufa, iştira, vefa hakları. 
2 — Adî kira ve hasrlat kirası mukaveleleri (M. K. 919). ' ~ -"' 
3 — İpotekte inhilal eden boş derecelerden istifade hakkı (M. K. 786 s. f.)-; •> 
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'•''ŞIK'-tarafların tescil kabiliyetini haiz bir mukavele yapabilmeleri-
mı imkan vermek içindir. Çünkü tescil için tahsis' lâzımdır. (M. K. 769). 
f#8r< satışı vadedüen gayrimenkul tahsis edilmiş ise, taraflar akti satım vadi 
jdd ikde yapmış olsalar bile satım kesin mahiyet arzeder (B. K. 18, f: 1). 

Şufa ve iştira mukaveleleri - Bu iki hukukî müesseseyi ne B. K, ne de M. 
K. vazıh bir şekiide tanzim etmemişlerdir. Filhakika B. K. nun 213 üncü mad
i k t i İşbu hakların herkesçe bilindiğini farzederek sadece meydana geime-
t«ti ilcin riayet edilmesi lâzımgelen şekle temas etmiş ve M. K. 568,660,919 
«ocu maddeleri ise tapuya tescilin üçüncü şahıslara tesirini ve bu hakların 
zurnan bakımından şümulünü tesbit eylemiştir. Bu sebepten işbu hakların hu-
f|ç(kî mahiyetleri üzerinde duracağız. 

Lügat bakımından şufa bir malı kendisinde bulunan diğer bir mala zam 
•tevek demektir. Nitekim dilimizde kutlanılan şefaat kelimesinde de bu ma-
«« vardır. Mecelle şufayı şöyle tarif eder : «Satılan bir malı müşterinin riza-
s*oci bakılmaksızın onun elinden ve ona mal olduğu fiat üzerinden satın al-
mak hakkıdır, madde : 950». Mecelleye göre şufa hakkının doğumuna üç 
•kği sebep olur: 

a) Nefsi mebide müşarîk olmak, müşterek milkiyet hali gibi. 

, b) Hakkı mebide müşarik oimak, mürur hakkı üzerinde iştirak gibi. 

c c) Carımübsık olmak, gayrimenkulun arkadan veya yanlardan bitişik 
, olması gibi. Şufa hakkının sübutunda yukardaki tertibe riayet olunur. Şufa 
hakkına sahip olanlar birden ziyade iseler her biri hisseleri nisbetinde de-
M sayıları nisbetinde bu haktan faydalanırlar. Eski hukukumuza göre şufa 
hakkı fena komşuluğun tevlit edebileceği zararlardan korunmak için kabul 
edilmiştir. 

isviçre M. K. nun tanziminden sonra yapılan ilk B. K. projesinde şufa 
kakkı şöyle tarif edilmişti: Muayyen bir malın maliki tarafından bir kimseye 
nafilen bir haktır ki buna istinaden malik o malını sattığı takdirde bu kimse 
o maiı müşterisinin elinden ikHsaba hak kazanır, madde 1271. Fakat ikinci 
projede bu tarif lüzumsuz görülerek kaldırılmıştır (J. d. T. 1929, I, 210). 

•••„•:, Gerek ilmî gerek kazaî içtihatlarda şufa hakkının hukukî mahiyeti isviç-
«î hukukçuları tarafından şöyle tebarüz ettirilmektedir. Şuf« hakkını bir diğe
rine bahşeden kimse tek taraflı bir taahhüt altına girmiş olur ki bu taahhüdü-

' cfiyîe muayyen bir malını sattığı takdirde diğer taraf lehine bir rüchan hakkı 
tanınmış olur. Şufa hakkı saftbi kendisi lehine tanınmış olan rüchan hakkını 
kullanıncaya kadar hiç bir borç altına girmiş değildir; fakat hakkını kullan-

••*» •••*"**mmm"* ••M»»" ' << . ( l . ı .,.»«1 ıh « . « . . . M ., ı »m.ın > «IH.«m I » H"I«IM>I»» I, l—HIMUl 1 • l, >..,«.* ,»„; , 
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tiFtöMNaVıfidFvto&rfSttft M&mWar*ÛM (mmMkh) e& r . Ke-
l f t f # a fiü&rfı %ffl&4R İ a r d r » Üd l&n ' fa 'aM Vf f t f "ıftdfr s& f ip *m 

•̂ brrt61<Vâ sWrbMîr ; ' f^ât F^lctpn' 'Wr& 'mü^erîsl^e kar'^i 'RalM etrfS'f Scffm\ 
^ t e ı n ^ t e ı h â araHb b î r ' ^ a ş m a \> l t faUı«&-r f f r h'ökk, sahlbine' lc^.. 

tlSbbûl fetrfeğ'e 'mecbt/r İ f üh beffrekkî şura Hakkı ancak taafihut afhriâ $ -
"löflSemn sâlfft fiaMinda rrVufeber tfr'mülcövefe yaph$ı andan iflSaföı 

ftıneyir. s" <f 
0Î-'Hilâfına"bir d'nteşnHâ olmadıkça deldifn. ÇGhkö sofa hakkı Ikî süretie'f^ 

tâ e1$flet>ilirr "birincisi, iaffş Vükov?ıda müş'ferlnin vereceği- semefn esa*' tuW-
lur. Bu ^tf 'rr 'de şiıfa hakkı sühİbinin ödemeğe mecbur katacağı semen *»*«<• 
^ ^ l a V f a ' c â f c demektir; b\jftâ adî :şufa ffakkı derfer. İkincisi, sufa haKkl-te-
TflŞJgf defo semen de kamrfağfinffr. Btina maMufşufa hakkı diyebiliriz. <BB 
lfclh£F$Jkn&ffi ?trfa hakkr^alcraöha"ç6Tc takyit eder; çünkü malını evvfeföe 
üSyln ^üiförıbecfgliite^fazldya satmış olması bdk sdhFKnin rrtökellefiyaihj 
#§Ş$frmdz Vfe amelî bdfcföîıntfcm iştira flükkınd yaklaşır. Yalnız arada ştf fark 
l^rdfr/ tatifa hakkı sahibi mâffli'her jzamdn satmağa cebredebilir. HbftMti 
IMrHalf lb sa'Bibmjn butia jfetfifıîyeti yoktur. ' " " " - - ••= 

•s M. Ki ıtuh-658 inci maddesinde sufa hakkından mutlak >surette>jbaJlseT 
dftnî şfeorrobsınra ve mutldkıdrfldh üzere cari ofaca^r hukuk kaîdeteri Uüfafam-
"adıinvfcaftumhrasmd (Meeeöe, madde 64} göre ka-urnımuzun adî şufa-Ue mafe-
•Artştrfa ârasmda bir fark ^üzetra'edîğ'rrii kafeui ledefcy^z.Nelekim Redisml k 

üahkeme dâhi böyie içtiKat .etmektedir (J. d. T. 1922, I, 621). Her ikr şutö 
baJib sahibi ~tara(iridan jyerine getirifemiyeceği.kabul bdilebiJen jetlerde 

' -n i Qo& .if' ~ i ' - .' ı f iL,! 
î»r! dfefc noktaya daha işaret,etmeliyim. Şufa vakaa sahibine bir rücruarj, kak-
ki verir, fckat bu. 4üchdn' hakkı- ancak maiı malikten satın alai3;kimseyş.-k-aj?ı 
kullanılabilir. Şuhalde satımdan gayri bir muamele neticesinde malı iktisa-
-bçfmıs olan kimseye Karşı şura hakkı dermeyan olunamaz. Bağışlamada, 
trampada, bir şirkete sermaye olarak devrırıde, miras neticesi yapılan mü
badelede, terekenin taksiminde, ölünceye "kadar bakma vadinde {B. K. a t i ) 
' ö f ^ l f r l Ü İ CfQ)0sfefjîn rüchdn hakkı yoktur. Miras hissesine mahsuben temlik' 
%Hml%M^Mö^fm^âWim » t i d e yapı^miş olsa «İle ylHfe jftöa 
flS»?lW»*Wc2. O M S U r a s t " ^ sifâti, rmüşte'rİj* M m a tdfcddcfÖm r6Öer. 
« f e l e m r r r i d ^ l ^ a V V d e h ' k ı m ^ teveccüh ederi eda ' mökrflefyjft; ş 1 ^ 
hakkı sahibi tarafından yerine getirilemiyeceği kabul edÜebfren ^erFerae 
^ufa hakkı yoktur. 

(th) Hukuk U M K nun '572 inci maddesi cebrî sat'şlarda sufa hakkını kabot eder 
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. *" İştiraya gelince bu malikin muayyen bir malını dilediği zaman satın al-
i£ök için bir kimse lehine tanıdığı bir haktır. Satış bedelinin tayin edilmiş o l -
;0»ası veya bu bedelin tayini için icabeden esasların konulmuş bulunması lâ
zımdır. Böyle bir hakka sahip olan kimse kararlaştırılan bir müddet zarfın-
da-ki on seneyi geçemez-gayrimenkulün kendisine satılması için maliki 
zorlayabilir. Şu halde iştira hakkını bahşeden malik, malını satıp satmamak
ta serbest değildir. Vakaa gerek şufa gerek iştira hakları malikin bir taraflı 
irade beyaniyle teessüs eder. Bu bakımdan birbirlerine benzerler. Ancak iş-

-üra hakkını tesis ederken malik, satış kararını vermiş ve yalnız bunun icra-
Üfnı müşterinin arzusuna bırakmıştır. Demekki iştira hakkının tesisi, malik ba-
kımından milkiyeti nakleden bir akit mahiyetindedir. İşte bu sebepten dola-
yıdırki iştira hakkının resmî şekilde yapılmasına kanun lüzum gösterir. Çünkü 
iştira hakkının tesisi, satıcı bakımından milkiyeti nakleden bir akit mahiye
tindedir, iştira hakkının resmî şekilde (M. K. 634, f: 1) yapılması bundan ile
ri gelir. Halbuki şufa hakkının doğumu için malikin gayrimenkulunu bir baş
kasına satması şarttır. Bu şart tahakkuk e j l i k te j^^ 
Şufa hakkının tesisinde y a z ı l ^ ş d ^ bu olmak-la-
zımgeTir Esasen tatbikatta J[»tiJtollkdejı,,roüteyellit şufa hakkının adî kira ye 
hasılat kirası gibi şekle tabi olmıyan bir akit zımnında yapılagelmekte elma
sı kanun vazıınin gözündejl|^nıgın.ış£rl, EğeiTburada resmî şekle riayet 
mecBuriyeti konulmuş olsaydı kanunun şekle tabi tutmadığı akitler, dolayı-
siyle şekle tabi tutulacaklardı. Ve nihayet şufa ile iştira her ikisi de şahsî 

, mahiyeti haiz olan haklardandır. Fakat bunların tapu siciline şerh verilme
leri halinde tevlit ettikleri hükümler bakımından farklıdırlar. Filhakika M. K. 
nun 658 inci maddesinin 3. fıkrası hükmünce şufa hakkı üçüncü şahıslara 
karşı şefiin satıma ittilaından itibaren bir ay sonra sakıt olduğu halde 660 in
ci maddenin ilk fıkrası iştira hakkının şerhte gösterilen müddet zarfında her 
hûngi bir malike karşı dermeyan olunabileceğini tasrih eder. 

Bey'i bilvefa - B. K. numuzun malum farzettiği ve bu sebeple izah ve 
tanzime lüzum görmediği bu akit gerek Mecellede ve gerek Fransız medenî 
kanununda yekdiğerinden farklı olarak tarif edilmiştir. 

Mecellenin tarifi şudur: Bey'i bilvefa, bir kimse bir malı ahara semeni 
red ettikte geri vermek üzere şukadar kuruşa satmaktırki müşteri mebi ile 
intifa eylemesine nazaran beyi caiz ve tarafeyn bunu feshe muktedir olduk
ları cihetle beyi fasit ve müşteri mebii başkasına satamadığı cihetle rehin 
hükmündedir (11). 

(11) Eski hukukumuzda birde ferağ bilvefa vardır. Bu icaretevn suretiyle tasarruf 
•lunan vakıf gayrimenku'|lerde cari olur. Bu akitte bayi verine fariğ, müşteri verine 
mefruğünleh, mebi yerine mefruğünbih ve semen yerinede bedeli ferağ terimleri kullanılır. 
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Fransız M- K> nyna.göre bey'iı bilvefa bir akittir ki bununla bayi karar* 
laştirılan müddet zarfında semenin ye masrafların iadesi, mukabilinde meb$ 
müşteriden geri almak hakkını muhafaza eder. Su halde bey'i bilvefa bîr 
malı müşterisinden geri alabilmek seiâhiyetini veren bir satış aktidir (art-
1659). Bu hak beş seneden fazla muhafaza edilemez (art. 1660). İşbu müd
detin uzatılmasını tazammun eden her mukavele batıldır. 

Romanın klasik devri bu müesseseye infisahı şarta bağlı bir satım mahi
yeti, vermişti. Fransızlar müesseseyi romadan aldılar. İpotek müessesesi bu
günkü inkişafını almadan evvel beyi bilvefaya Fransada çok rağbet edilmek
te idi. Bunun sebebi bir taraftan işbu aktin ayni kredi temin eden tek mües
sese olması, diğer taraftan kilise hukukunun faizle ikraz memnuniyeti hak
kındaki hükümlerinden bey'i bilvefa yoliyie kurtulmağa imkân bulunması idi. 
Netekim eskiden bizde de bu müesseseye tatbikatta fazlaca yer verilmiş ol
ması bu sebeplerden ileri gelir. Çünkü rehin mukabilinde para veren kimse 
rehinden foydalanamadığı ve sermayesine faiz alamadığı halde bey'i bilve-
fada müşteri mebiden intifa edebilir. 

Fransızlar beyi bilvefaya aynî mahiyet verirler ve böylece başka bir mu
ameleye lüzum kalmaksızın vefa hakkının üçüncü şahıslara karşı dermeyon 
olunabileceğini kabul ederler. Alman M.K. da bu müesseseyi romadan alır' 
(497-503).Fakat ona aynî mahiyet izafe etmez. Bayiin malı geriye sata 
alabilmek hakkının müşteriden maada kimselere karşı dermeyan edebilme» 
işbu hakkın tapu siciline şerh verilmesiyle mümkündür. Modern hukuk ayni 
kredi imkânlarını esaslı surette inkişaf ettirmiştir. İpotek, ipotekli borç senedir' 
irat senedi hep bu imkânı veren yollardır. Şuhalde bugün bey'i bilvafanın et
men* bakımdan esaslı bir ihtiyacı karşılamadığı kolaylıkla iddia otunabilir.Kal-
dı ki bey'i bilvefa, yüksek faiz ihtikârını gizleyebilen ve bunun neticesi olarak 
muamelenin doğruluğu hakkında tam bir itimat telkin etmiyen bir mukaveledir. 
İşte bey'i bilvefanın tanziminde A.M.K., bu fikirlerin tesiri altında kalmış «e 
bu sebeple aktin şümulünü Fransız hukukuna nazaran daha geniş ölçüde 
tahdit etmiştir. 

Alman M. K. nundan mülhem olan isviçre ve Türk M. K. lan da aynı 
esasları ihtiva eâer. Filhakika M. K. nun 919 uncu maddesi mucibince vefa 
hakkı, şufa ve iştira hakları gibi şahsî bir haktır. Ancak bu haklar tapu sicil
line şerh verildiği andan itibaren (M. K. 902, f: 1) üçüncü şahıslara karşı der
meyan olunabilirler. Satım aktinin esas unsurlarından birincisi olan taraflo> 
rın rızası etrafındaki tetkiklerimizi bitirmiş oluyoruz. Şimdi ikinci unsura ge
çiyorum. 
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B. Mebi - Satım, satılan birşeyİn varlığı faraziyesine, dayanan bir akitiir. 
58§¥r sötılan şey mevcut değilse satım da yapamamış demektir. Netekim B, 
TC. rtOn 182 inci maddesinin ilk fıkrasfnd'dh bu prensip kolayca çıkarılabilir. 
Şühalde Muayyen mal akit yapılmadan öncs telef olmuşsa akit batıl olur 
"vfe ödenmiş olduğu takdirde semenin istirdadı lâzsmgeJjr. Frans.z M. K. nun 
1601 inci maddesinin birinci fıkrasında fesbit'olunan bu hükmü, biz B. K nün 
20 inci maddesi delaletiyle elde edebiliriz; çünkü aktin mevzuu imkânsızdır. 

Eğer mebi, aktin inikadından evvel kısmen telef olmuşsa Frar.-s,'/ M. K. 
T*ıff$teriye bir muhayyerlik hakkı tanır kî o da ya akti feshetmek veya telef 
"c-fcrn kısım nisbetinde semenden iezilât icra eylensektir (art. 1601, f: 2). Bina-
îtfftaleyh teief olan kısmın çok ehemmiyetsiz olması müşterinin fesih hakkına 
Halel getirmiyeceği gibi geriye kaian malın ne kıymet ifade edeceği üzerin
de -de durulmak lâzımgelmez. Çünkü malın tamamına ait olan semen evvelce 
îâkdir edilmiştir. Şuhaîde semenden ancak telef olan kısma isabet eden mik-
Tübr indirilecektir. Kanunumuzda akitteh evvel mebiin kısmen teiefi ihtimali 
sarahaten nazara alınmamıştır. Vakıa B. K. 194 ve 202 inci maddeleri 
f j i hal tarzının bizde de kabulünü icabettirebilir. Fakat bu maddeler mebiin 
"Öyjptan salim olmasını takeffül esasına dayanır. Bu konuyu biz ilerde, satı-
*çiftın mesuliyeti bahsinde tetkik edeceğiz. Esasen Fransız M. K. dahi bayiin 
fütİFa.letinden doğan mesuliyeti ve neticeleri hakkında ayrıca hükümler sev-
Siffhiştir (art. 1626-1648). Mddemki temas ittiğimiz mesele hakkında kanun
ca' bir serahat yoktur; ohalde biz meseleyi umumî hükümlerin yardırni'yle 
fföfl edebiliriz. 

Filhakika mebiin akitten evvel tamamen telefi, mutlak batıcına sebebiyet 
yerince kısmen telefinde aktin yalnız bir parçasına sarî olan bir buMana se-
feefe'iyet vermes' lâztmgeör. Bu takdirde ise B..K. nun 20 inci maddesinin ikin
ci fıkrasına müracaat zarureti,hasıl oiur. AhcSk muhakeme farzının ana hat
ların! tebarüz ettirebilmek için bir kaç misal afalım.' 

B. K. nun 308 inci maddesinin üçüncü fıkrasında faize faiz yürütülmesi 
menedifmiştir. Bu memnuniyete rağmen ödünç aktinde mürekkep faiz şart 
edilmiş olursa butlan hükmünü aktin tamamına sirayet tfttirmeyebiliriz, Yine 
bunun gibi M. K, nun 683 üncü maddesindeki sarahate rağmen a lacak l ın 
inerhune malik olması şartı, rehnin butlanın istilzam etmez (T. K. 769). Çün-
kÖ bu iki misaldeki butlan unsurunun aktin diğer kısımlarında tesiri yoktur. 
fiti sebepten akti muteber, şartı batıl addederiz. Fakat bazan aktin bir kıs-
îftıria sarî olan butlan, diğer kısımlarında da değişiklikler vücuda getirebilir. 
Satım akti meydana gediği halde safraya teveccüh eden! borcun batıl olması 
mümkündür. Meselâ altı yaşındaki damızlık bir atını dört yaşında diye satan 

| H I ..|.'»tdl ıtı m ı l ı t t ı . ! | ı, ^ H H . n ,. > <HH«M*HHI»WIW*W<|—HHWPWH <*«** ' * " I ' * " » • » » m*,:t--*> I* 
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Wri(ims^iJst»e »Jtwı crtrti dölayısij*« ^teHs'fr ie ctörf Vo^ıntia bir «<irfe»*infSıi 
RJölıh^t « m i ^ . f a l j o t bit) ytipncinki isir htfy*bmn iki-yan? küoilrülmeaİTrtAkıfe^ 
«Bf btaWfüWSkln mtm afetinin b # i a { ^ h m $ fettiği bu rnölodtefiyet adarsan 
tkrntektir. Vdkâa SMırddw*crt«Ğid»iita$IMti«*^ 
n«İr ,Hürt^Mrt t f<tyw. Bu ttfetftfa fi.«i'mjft•Ümö^tbükümferite'iteğll iamm 
h9kömler*h« (8>. K.[VH ve'dövöm*) 9tdWwek>'lâzimğelir. Ancak ektin fonktih 
tfftriö -'ki böradö hayvanın yaşıdfr - iat't a t a n ı r butlan sebebinim, dftee 
kısımlarında da değişiklik tfüûüda #6tHît»biİ8ceğânw delilini gröterrriis. «teıak 
îçio bu mişqli veriyorum. Kezalik biri yapılmadığı takdirde diğeri yapılamıya-
cak -olan ve bu sebepten aralarında şıkı bir irtibat pufunan iki mukaveleden 
bifi batıl olursa diğerinin de batıl «ayılması fâzınıgeiir. Mesela muayyen mü-
sıkiî plakları almak istiyorsunuz. Aradığınız parçaları buldunuz. Fakat b^yf, 
bunları gramofon makinesiyle birlikte satabileceğini söylüyor. Muvafakat 
ediyorsunuz. Akit yapıldıktan sonra anlaşılıyor ki plaklar evvelce telef olmuş 
veya bozulmuştur. İşte bu misalde edasında hiç bir imkânsızlık bulunmamak
la beraber gramofon satışı da batıl olur. Bu gibi. hallerde, fikrimizce, şu pren
sipten hareket ederiz: Eğer aradaki anlaşmanın hususiyetine göre taraftarın' 
senvenden tenzilât icrasına rqzı olacakları kabul edilebilirse satım bedelin
den münasip bir miktar indirilir, Çünkü aktin bir kısmına taalluk eden bütia-
vp taraflardan brinin-ki misalimizde bayidlr - kusuru sebebiyet verfmş'i'r (fe. 
K. 41) Fakat butlanı mucip olan vakıa dolayısiyle tarafların akitte kabul et-
mjş Qİacak|an muhtevanın tayinine jmkân görülmezse aktın tamamı batıl sa
yıl w. 

Fransız M. K. nun 1598 inci maddesinde şöyle bir hüküm vardır: «Tica1-
rçtîe yer alanı ve hususî kanunlarla bir diğerine devri mençdifmiyen bütün 
imajlar satım, akfînin konusunu teşkil edebilirler». Corîinüsteki vuzuhuna rağ-
men r>iç b)r manası yoktur. Çünkü b̂ r maiırı ne vakit ticarette yer aiabilece-, 
ğj,ŞJ*a^i^atı]o£>jWiği takdirde cevabiyle karşılıyor. Bîr mal ne vakit sat) la-
feıfir soruşunun cevabı da ticarette yer "altlığı zamandır. Görüyorsunuzkİ Isir, 
tnechuj dlğej>b|r meçhul ife tarîf.oİunuyor. Eğer mutlaka bir kaide koyjmaîc 
JĞajnjgşl'rşeJçanun veya mukavele ile men edilmiş olmadıkça herkes",keş^dî 
ma ] jm$ r^ i ^ r j ne satabilir diyebiliriz, ' ", 

••" -ftkilrukil&muz sotımt bir fiakvnvliliSiRrtara ayırdığı gibi mebi bakıımnda» 
dtapd&f ktt»ö aVıtW:â) Bir nMtı ymaı mukabilinde satmak; buna beyi derler; 
b} pnMttî ri^atoSıhde para satmak yörnî- akc* tedz*ıak>< bünm sarf derler:, 
c) bir malı diğer bir mal mukabilinde satmak; buna mukayaza veyd^fbOHptt 
bir malı diğer bir mal mukabilinde satmak; bunaa mukayaza veya trampa 
«Iftrler.f) Peşin para ile veresiye mal sattn al*mak; buna selem derleri;Eğer 
mal peşin ve semen veresiye olursa o takdirde bey't teil^ccöl *>llMi (M«% İ̂İtf-
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121 ve devamı). Hukukî terimlerde çok titiz davranan mecelle milk ve ma! 
-terimlerini ayrı ayrı tarif eder. Milk, insanın malik olduğu şeydir; gerek ayn 
ve gerek menfaat olsun (madde: 125). Mal, însan tabiatı kendisine mail 
olupta ihtiyaç zamanı için saklanıp biriktirilebilen şeydir ki menkule ve gay-
«menkule şamil olur (madde: 126). İşte bu sebepten dolayı Mecelle menfa
ati maldan saymaz. Çünkü biriktirilemez. Biriktirmek, biriktirilen şeyin baka-
siyle mümkündür. Menfaatte ise bu tasavvur olunamaz. Şu halde Mecelle
ye göre her mal milktir, fakat her milk mal sayılmaz. 

Modern hukuk telakkilerinde bu tariflerin yeri yoktur. Bu sebepten her 
hangi bir şeye ne zaman mal denilir sualini sormak mecburiyetindeyiz. Çün
kü faydalı olan her şeye mal demiyoruz; hava, güneş, deniz, manzara gibi 
şeylerin faydaları inkâr olunamaz. Halbuki bunlar mal değildir. Zira mahi
yetleri itibariyle bir ferdin, bir cemiyetin veya bir devletin milkyetine hasr-
edilemezler. Demek ki bir şeyin mal olabilmesi için o şeyde inhisar kabiliye
tinin bulunması lâzımdır: Ev eşyaları, binalar, para ve saire gibi. Fa
kat bu da kâfi gelmez. Çünkü meselâ bir şahsa münasır olduğu ve hattâ 
mameleki bir kıymeti de bulunduğu halde hiç bir vakit para ölçüleriyle tak
dir edilemeyen - nüfus kâğıtları, ikamet tezkereleri, pasaportlar, şehadetna-
meler veya başlıbaşına paraya tahvili mümkün olmıyan - müşteriler, rekabet 
memnuiyeti mukavelesi - gibi şeyler de vardır. Şu izahata göre bir şeyin mal 
olabilmesi için: a) O şeyde temlik kabiliyetinin bulunması;b) para ölçüleriyle 
-takdir edilebilmesi; c) ahara devri halinde amme intizamının ihlal edileme
mesi tâzımgelir. işte ancak bu hususiyetleri haiz olan şeylere mal diyebiliriz; 
bunlar satım aktinin mevzuu olabilirler. 

B. K. nun 48 inci maddesi iş aleminde rekabetin namuskârlık sınırlarını 
aşmamasını istihdaf eder. Hüsnüniyet kaidelerine aykırı olarak diğer ticaret
hane müşterilerini celp edecek usullere cevaz vermez. Bu itibarla kanun 
müşterilerin azalması korkusuna vücut verecek her hangi bir hareketi dava 
ikamesine kâfi bir sebep sayar. Demek ki bir müessesenin müşterileri kanun 
himayesine mazhar olacak kadar kıymet ifade etmektedir. Esasen bir tica
rethanenin kıymeti de içindeki maldan ziyade yaptığı işlerin genişliği daha 
başka bir deyimle müşterilerinin çokluğu ile ölçülür. Acaba çok önemli kıy
met ifade eden bu varlık müstakillen ahara devrolunabilir mi? Buna verece
ğimiz cevap menfîdir. Çünkü müşteri mefhumu bir ticaret konusu olamaz. 
Fakat müşterilerin ticarethane ile birlikte devrine engel tasavvur edemez
siniz (12). 

(12) Zira baka ihtidadan eshe'dir; ibtidaen tecviz olunmıyan şev bakaen tecviz 
olunabilir (Mecelle : 55, 56). 
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Mevzuun ehemmiyetine mebrri üzerinde biraz daha durabiliriz. Müşte
riler yata iz ticaret işinde kıymet ifade edert bir varlık değildir. Bir avukatın, 
bir doktorun, bir mimarın da pek çok müşterileri olabilir. Şimdi acaba tica
retle iştigal etm'ryen serbest bir* meslek- sahibi yazıhanesiyle birlikte müfteri
lerini başka bir frıeslekdaşına devredebilir mi?- Ne Yargvtaym ne de Federal 
mahkemenin kararlan arasında bu' Sorunun halline yarayacak bir hükme 
raslamadım. Yâlnız Fransa da ve doktorlar için mesele mahkemelere in
tikal etmiş ve Fransiız mahkemeleri bunun caiz olamıyacağma karar vermiş
lerdir. Çünkü, deniliyor, bu gibi işlerde müşteriyi yazıhaneye bağhyan kuv
vet doktor veya mimarın şahsî tecrübesi, iktidarı ye bunların neticesi olarak 
müşterilere telkin ettiği itimattır. Yekdiğerinden ayrılması mümkün olmıyan 
feu (tecrübe, iktidar, itimat, müşteriler) unsurlardan yalnız bîri devredilemez. 
Fakat meseleyi biraz yakından tahlil edersek ticaret aleminde de aynı un
surların buunduğu ve bunlarında yekdiğerinden ayrılamıyacağını görürüz, 
lira tacirin şahsi meziyeti müşterilerin çoğalmasına sebep olmuştur. Vakaa 
denilebilir ki bir ticarethaneye bağlı oiaıi müşterilerle meselâ kendi sıhhat
lerinin korunmasını muayyen bir doktora tevdi eden hastalar arasında esas
lı bir fark var. Evvelkisi bir alışkınlığın neticesidir, ikincisinde ise hastalığın 
hususiyeti ve ehemmiyet derecesi rol oynar. Şuhalde bir ticarethane müşte
rileriyle bir muayenehane müşterilerini yekdiğeriyle kıyas etmek doğru ola
maz. Bu itiraz bütün kuvvetini kelime oyunundan alır. Çünkü bir kere müşte
rinin bir mağazaya alışması o mağazanın kendisine bir çok bakımlardan iti
mat telkin etmiş olmasından ileri gelir. Sonra da ihtiyaçlarınızın hususiyet ve 
ehemmiyeti gideceğiniz mağazanın tayininde müessirdir. Çorap ihtiyacını
zı bakkalınızdan, şapka ihtiyacınızı kasabınızdan temin edemezsiniz. Mide
niz ağrıdığı zaman diş doktorunuza gitmiyeceğiniz gibi. 

. Hakikat şudurki modern hukuk satım aktinden bir kimsenin kendi hak
kını bir diğerine devretmesi manasını anlar. Bir kimse evini, menkul malını ih
tira beratını, alâmeti farikasını, alacağını başkasına devredebilir. Çünkü 
Şunlar üzerinde bir hakkı vardır. Fakat üzerinde hiç bir hak taalluk edemi-
y.en bir şeyin satılmasına imkân bulunamaz. Filhakika hiç bir müessesenin 
kendi müşterileri üzerine hakkı taalluk edemez. Ohalde, diyeceksiniz, bir 
ticarethanenin devrine neden hukukan cevaz veriliyor; baka ihtidadan es-
heldir kaidesini bir muayenehanenin satışında tatbik etmiye ne mani" var? 

Ticarethanenin devrinde satıcının giriştiği taahhüt ikidir: Biri kendi ye-
rjrıe bir başkasını ikame ederek,müşterilerine ikame olunan şahsın itimada 
lâyık olduğunu tavsiye etmek, yani bir şeyi yapmak borcu; diğeri muayyen 
bir mahalde ticaretine devam etmemek, yani bir şeyi yapmamak borcu. 
Bb her iki taahhüt te muteberdir. Şu halde serbest meslek erbabı arasında 
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dahi rekabet memnuiyeti şartı dermeyan olunabilir. Ancak rakabet mem-
nuiyeti, mukavele serbestisinin bir takyidi olduğunu unutmamalıyız. Bu itibar
la M. K. nun 23 üncü maddesinin ikinci fıkrası gereğince bu yoldaki bir tak
yidin kanuna veya umumî adaba aykırı olmaması lazımgelir; aykırı olursa o 
zaman mukavele bu mugöyerek nisbetinde ibtal edilir.' Muayenehanesini 
başka bir mesiekdaşma devreden doktor, kendi yerine ikame ettiği doktoru 
müşterilerine tavsiye edebilir. Hattâ aralarında tayin ettikleri hudut dahi
linde yeni bir muayenehane de açamaz. Fakat eski hastaların kendisi tara
fından bundan böyle tedavi edilmiyeceğine dair olan taahhüdü fikrimce 
umumî adaba aykırı olur. Çünkü burada şahsî meziyet ve vasıfların tesiri, 
ticaret alemindeki tesirinden kıyas kabul etmiyecek kadar fazlada. 

Bazı hak'ar vardirki başkasına devredilemezler. Bunun sebepleri muh: 
teliftir. 

Ya hakkın sıkı surette şahsa bağlı olması bunu intaç ıeder. Sükna hakla 
(M. K. 748, zata mahsus intifa hakkı M. K. 850, mefhumu muhalif), şufa, işti
ra, vefa haklan gibi. 

Ya devri hakkın mahiyet ve şümulünde bir tahavvülü mucip olur (B. K. 
284, f: 1; 300, f: 2; 320; 519) gibi. 

Ya hakkın gaye ye muhtevası devredilmekle tamamen ortadan kalkar. 
Yapıcı haklarda, rakabet roemnuiyettndey manevî tazminatta olduğu gibi. 

Yahutta amme menfaati mülâhazası malikin hakkını takyit eder. Has
talıklı hayvanla» satılamaz, hayvanların sağlık zabıtası hakkındaki K. nun 
25 inci maddesi; bir eczacı eczahane haricinde ilâç tertip edip satamaz, 
eczacılar ve eczahaneler hakkındaki K. nun 17 inci maddesi. 

C. Semen - Satım aklinde tetkik edilmesi gereken üçüncü unsur semen
dir. Mecelleye göre semen, satılan şeyin bahasında ki kiymeiînden ziyade 
veya eksik olabilir. Kıymet bjr malın değer bahasıdıf. Bir malın hakiki baha
sı, o mal yerine kaim olduğu için buna kıymet'denilir. Sernen iki nevidir. Biri 
semeni müsemmadır ki bayi ile müşterinin birlikte kararlaştırdıkları miktar 
paradır. Diğer semeni misildir kî bu da kıymettir. Mecelle semen mukabilin
de satılan şeye müsemmen yani semene bağlanmış der. 

Bugünkü hukukumuza göre semeni şöyie tarif edebiliriz: Semen müşte
rinin satın aldığı şeye mukabil satana vermeği taahhüt ettiği paradır. T. K. 
muz semenin nakit olmasını şart koşar, (madde 699, f; 1). Fakat B. K. böyle 
bir sarahati ihtiva etmemektedir. Ancak paradan başka, bir şey mukabilin
de mal satımının trampa olacağı B. K,.. nun 232. inci maddesi hükmünden an-

"" MIIllHMipı* ı • ı..i»|t ıı < i ı ' i n i -.»•.mı ,ı< um IM<I"«I I ., ı »mı t i . ,tw*um*İHm*twm*m^miimmiim»*-* a ı l'B*>*f»*ll|.|l»IŞı*^. II -
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mam ^ # ^ 4 s^Hîf4<A-#*k-f5rW*fei i*MWh P ^ * - ^ f l T M İ S e İ 
lendirdiği cihetle akte yabancı olan kimselerin bu hususta s ^ sahibiîP^Of 
la rina imkân yoktur. Yalnız devlet, hayat için lüzumlu bazı gıda madde
lerinin muayyen' bir hadden fazlaya satılamayacağım tesbit eder. Buna narh 
diyoruz. Bozanda bir mâl muayyen bir fiattan aşağı satılamaz .TekeF' îdd" 
resinin çıkardığı maddeler bu kabildendir. ''" •' 

Ancak bizde 24 haziran 1938 tarih ve 3289 sayılı pazarlıksız satış mec
buriyetine dâir bir kanun vardır. İşbu kanunun tatbik suretine dair çıkarılan 
kararnameye gö>e Ankara, İzmir ve İstanbul belediye sınırları içinde karar
namede yazılı malların perakende ticaretinde pazarlıksız satış' mecburice* 
konmuştur. Yatmz seyyar satıcılıkta ve sdkak veya meydanlarda kurutan '$nt 
zar yerlerindeki perakende satımlarda bu mecburiyet yoktur. Kanun bv 
hükmü iş alemindeki emniyet' ve itimadı sağlamak gayesini istlfidaf ederV 
Her h.qnaj bjr malır\ bedelini müşterinin şahsına göre tayin etmek bu.itjmödı 
kökünden sarsan bjr harekettir. 

' B. K". numuz, semen miktarının akit yapılırken taraflarca kesin ofctöfl? 
tayini lüzumunda ısrar etmez; ahvale göre tayini mümkün olan semert fei** 
miye edirmiş- hükmüfidedir (B. K. 182 s. f ) . Semenin ahvale göre tayhtfM» 
imkân olmazsa: akit batıldır. Zira akde vücut veren kuvvet mebî ve semewa¥ 
karşılıklı rizalahn (13) birleşmesjdir (T. K. 685). Görjilüyorki satım aktf mey^ 
dqnq gelebilmek içîn semenin taraflarca ya tayin edilmiş veŷ a tayînjnş y<jjh 
râyacak esasfarın kararlaştırılmış bulunması lâzımdır. Fakat semenin, tayİrûrçı 
âjcfrWdeil .biri diğerine, bırakabileceği gibi her iki taraf ta ûçünc^ bir Şahjsjft 
rtfij^fcbbîljrjer. 

•, £fler; meselabwi «münasip.gördüğünü ver» diyerelciemçnin tayitâtâ 
mjfeteüşinş bırakmış olursa aşağıdaki üç intimal ite kprşılqşmzı a^Vö in ı i i ^ 
tm>Wİ^J^W^^Gİ:Hç%dn^^e& d««cede a*us«mt^:takdH!*de»sBTİ!»i»l 
rette aktın hüküm ifade ejroiyeceği tabiîdir (B.IC 21). b) YamebmtfaymeMMİ 
hiçe nidîrmemekle beraber bayia zarar verecek bir semen tayin, edilmiş-ohır. 

, (13) Burac/a sırası gelmişken T. K. myzun bir yanlılığına işaret, ermek isterjrn. l^bu 
-kanunun TOÛJÛncü' maddesinin ikinc'r fıkrasındaki «teslim edilmemiş îs§» kelimeleri «fesİMft 
edflıfris-İS*» taraındâ okunmdlfdır-.'̂ Çörıfcü mebiirt tesMirle -kadar "her iki tarafrn semfim 
kprcffĵ stırnîaQfl..JTİ9klora vsordır. Kanonda böyle bir Kükmün konulmasına sebep teslİfe 
fiilinin, VĴ cudur...NliteJ(.im maddenin alıpdıgı yef olan SiJj.'T. K, nyo 138 uncu rntidsieonfisi 
d» böyledir. -' -,- =p ; > ,v -;m 
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8ü surette bayiin yaptığı icaptan röcua hakla olduğu kabul edilmelidir (M.. 
it* 2). c) Yahut iş aleminde carî taamüle uygun olarak kıymetler arasında 
bü* teadülü temin edecek şekrde müşteri semeni tayin eder. Bu surette aktitv 
lüzum ifade edeceğinde şüphe yoktur. Zira bu hareket hak ve nasafete uy-
aündur (T. K. 143). 

Eğer semenin takdirini taraflar üçüncü bir şahsa bırakmış olurlarsa 
» her şeyden evvel taraflaca yapılan bu anlaşmanın hukukî mahiyeti üzerinde 

durmak lazsmgeiir. Filhakîka semen tayini keyfiyetinin üçüncü şahsa bırakıl
masından istihdaf olunan gaye ne olabilir. Hatıra gelen ihtimaller şunlardır: 

* 
Birincisi; taraflar bu anlaşma ile üçüncü şahsın hakemliğine müraccaat 

. «imiş sayılırlar. Bu fikri kabul edemeyiz. Günkü bir işte hakeme gidilebil-
.fŞŞİc için taraflar arasında bir ihtilaf konusunun bulunması lâzım gelir. 

' . İhtilâf konusu ise ancak bir kimse lehine sabit olmuş bir hak üzerinde olabilir. 
ffetâriiz tekemmül etmemiş olan satım aktinde taraflardan hiç biri lehine sabit 
olmuş bir hak yoktur ki hakem bahis mevzuu olabilsin. 

İkincisi; bu mukaveleden maksat bir ekspertizdir. Taraflar semeni ta
yin edecek olan üçüncü şahsı bilir kişi intihap etmişlerdir. Bu görüşün de 
doğruluğu teslim edilemez. Zira kaideten ekspertiz tarafları ilzam etmez: bi
lir kişinin sözleriyle taraflar bağlı değildiler. Halbuki satımın meydana gele
bilmesi için semenin tayin edilmiş bulunması yani bilir kişinin tayin edeceği 
semenle tarafların ilzam edilmeleri lazımgelir. Demekki tarafların anlaşma
larında bir ekspertiz mahiyeti görülemez. Fransız yargıtayı ilk zamanlarda 
bu mukaveleye karsan bağıt mahiyetini izafe etmiştir. Bu içtihada nazaran 
semen tayininin üçüncü şahsa bırakılması hakem ve ekspertiz mukavelele
rinin birleşmelerinden husule gelen hususî bir akit tipi olmak lazımgelir. An
cak bu mahiyeti taşıyan akitlerin bir hususiyeti vardırki o da birleştirilmiş 
olan muhtelif akitlerdeki esas vasıfların karsan bağıtta da bulunabilmesidir. 
Nerekim karsan bağıtların klasik tipi olan pansiyon mukavelelerinde bu hu
susiyeti görmekteyiz. Çünkü pansiyon mukavelesinde kira, satım, hizmet akit 
lerinin esas vasıfları mevcuttur. Halbuki burada ne ekspertiz nede hakem 
mukavelesinin vasıflarından hiç biri bulunmamaktadır. 

üçüncüsü; bu mukavele ile taraflar semenin tayini zımnında üçüncü şahsa 
vekâlet vermişlerdir. Son yarım asırdanberi Fransız yargıtayında beliren bu 
içtihadın da teknik bakımdan bir takım güçlüklere sebep olacağı meydan
dadır. Çünkü vekilin haiz olduğu kudret sadece müvekkilini temsil etmekte
dir. Şu halde onun iradesi dışında hareket edemez. Hadisemizde ise semeni 
fayin edecek olan üçüncü şahsın müşteri veya bayiin iradeleriyle bağlı ol-

ı mayacağı tabiîdir. 
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Dördüncüsü, taraftar sdhm aktirtisetHenin üçûnc& Jdhıs târafiflfitah 1â^f" 
nine talîk etmişlerdir, Şu hakle semen tayin ©lummcaya kadar akd şarfaai 
bağte olarak kalır ve şartın tahakkuku üf akit muteber, hale geüfc,, Umumi1 

hükümlere uygunluk bakımından bu mütalâayı doğru bulursak öçüncVoŞahh 
.sın semeni tayin etmemesi veya edememesi halinde aktin hükümsüz kalacağı 
neticesine varırız. Netekim Fransız M. K. nuri kabul ettiği sistöm de* budur 
(art. 1592). Ancak Şüi* ticaret R. nun 140 inci maddesinden iktibas ödflön t . 
K. muzun 70V inci maddesinde şu hüköm vardır: «Semenin tayini hdkfcırim 
mukavelename ile üçüncü bîr sahsa tefvizi caizdin Üçüncü şahıs her hangî 
sebeple semeni tayin etmiyecek olursa müşteri satış günündeki rayiç fiatını. 
ve ogünkü fiat müteadddit ise vasatisini tediyeye mecburdur. Rayiç fiat bu.-; 
İunmadığı halde bedeli misil mahkemece tayin olunur». Bu maddeni*, sara?' 
hati karşısında bizim için semenin üçüncü şahıs tarafından tayini: mukavelesi
ne bir şart mahiyeti izafe etmeğe iki sebepten dolay,ı imkân kalmaz. Jlkse^ 
bep şudur: şartın esas vasfı vukua gelecek hadisenin meşkök ©lurtasıdtri Ser 
menin mahkemece tayin olunacağını ise kanun emrediyor. Demekki hadise 
mftşkûk olmaktan çıkmıştır. İkinci sebebe gelince bu da mahkemelerin vazk 
fesi kendilerine arzplunan ihtilafların halli olup yoksa tarafla akit yapma
larına yardım etmek değildir. VerHert izahata nazarn semenin üçüncü şabus-
tarafından tayin olunacağına dair yapılacak mukaveleyi nevi 'cinsine mÖri-
haWtür akit4Epi olarak kâbut etmek lâzımgelîr. ' -c ' 

Semen hakkındaki tetkikatımız burada bitti. i , 

III. Bölüm — Satıcının borçları' 

Sdtim akti bayii üç esaslı mîkellçfiyet altına sokar ki bunlarda teslim, 
zabta veya ayba karşı teminattır, bu mükellefiyetleri sıra ile, tetkik edelim-

; A, Teslim - Sotım bayie milkiyet hakkının devri ve mebiin müşteriye'tes1-
lîrtıi bc*çarWtaftfh?f eder. Milkiyet bir hak, zilyetlik ise bir Vakıadır. "MîIlBye'r 
hakkinin devri içirt teslim yani iktîsabeden kimsenin zîfyetftlğİni temin îşdrtfır:1 

Romalılar bu esası şöyle bir kaide üfrirrdö' ifade ederlerdi: eşyanın milkîyetf 
sadece mukavele ile değil zilyetliğin devriyle iktisap olunur.- Mademki- *attn% 
bayia teslim mükellefiyetini tahmil ediyor; öhalde festim yapılıncaya kqdar 
mebün muhafaza külfeti de bayia aittir. Muhafazadan maksat bir kere m^f 
hn ziyama meydana vermemek için alınması zarurî olan tedbirleri ittihazrît* 

Hukuk Fakültesi Dergisi. V F. 8 
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lîiek Y6 sonra da satışla teslim arasında geçecek müddet zarfında malın ta-
hdvvölünü mucip her hangi bir hareketten içtinap eylemektir (14). Ancak 
llfrlridi filinden ileri gelmiyen değişiklikler satıcıyı mesul etmez (B. K. 183, f: 
İ p Teslim maddî bir vakıa olup hiç bir şekle terbi tutulmaz. 

. S a t ı l a n malın teslimi için mukavelşde umumiyetle bir tarih kararlaşhrı-
Juşki buna vade veya ecel deriz: Eğer teslim tarihî hakkında taraflar hiç bir 
şjşşy şöylememişlerse müşteri mebiin derhal teslimini talep edebilir (B. K. 74) 
Satıcının akti icra etmemek hakkındaki defi hakkı e*ceptio non adimpleti 
cöntractus tabiatiyle mahfuzdur (B. K. 81). Satıcı, muhafaza külfetinden bir 
art evvel kurtulmak için kararlaştırılan müddetten önce mebii teslim edebi-

• Itrîni? Bu sorunun cevabını umumî hükümlerin tetkiki sırasında görmüştük 
{B. K. 80). 

Mebiin başka bir mahalle şevki icabeden hallerde ifa mahalli İieu 
d'execution tabiatiyle sevk mahalli İieu de destination olur. Bu surette sevk 
masraf landa teslim masrafları arasında yer alır (B. K. 186> f: 2). 

Teslimden imtina, bayiin temerrüdünü intaç eder (T. K. 662, 714, f: 1 ve 
2: B. K. 187, 188). Müşterinin münasip bir mehil vermek mecburiyeti günle 
bağlı fixgeschâft olmryan borçlarda caridir (B. K. 107, No. 3). Her hangi 
bir borca günle bağlı mahiyeti izafe edilebilmek için ifa gününün kararlaş
tırılmış olması kâfi gelmez; çünkü bu takdirde muayyen vadeli borçların 
hepsine günle bağlı bir borç mahiyeti vermiş oluruz. Günle bağlı borçlarda 
vadeye ilâveten tarafların maksatlarından borcun mutlaka tayin olunan 
günde ifa edilmesi icap edeceği de açıkça anlaşılmalıdır, ifa gününden son
ra yapılacak edanın alacaklıya bir menfaat temin etmemesi halinde olduğu 
Sİbi. Bu esas T. K. nun 715 înçi maddesiyle B. K. nun 107 inci maddesinin 3 
numaralı fıkrasında tesbit edilmiştir. Fakat günle bağlı borç mefhumunda 
birleşen bu iki kanunumuz temerrüdün tevlit ettiği neticeler bakımından iki 
ayrı cereyan takip eder. Filhakika a) B. K. nuna göre ticarî muamelelerde 
tayin olunan vade, kaideten akde günle bağlı mahiyet izafe eder (B. K 187). 
Halbuki T. K. bu esası kabul etmez; buna ilâveten diğer unsurlarında bulun
masına lüzum gösterir (T. K. 714, 715"). b) Müşteriye tanınan fesih hakkı B. 
K, nuna göre yapıcı bir muamele aete formateur olduğu halde T. K. bu hu
susta mahkemeden karar alınmasını istemektedir. 

|14) Satım aktiyle milkiyet hakkının müşteriye .intikal ettiğini kabul etmi$ olan Me
celle dahi bayia muhafaza mükellefiyetini tahmil etmişti. Eğer bayi bu mükellefiyeti ye
rine getirmezse semene istihkak kesbedemezdi; buna yedin zamanı derler. Yukardaki 2 
numaralı notla karşılaştırınız 
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. Bayii» temerrüdü müşteriye tazm"m$, talebi hakanı yerfah^K, xwp.ff 

mcı maddesinde* umııroî bjr kaide alflrafcj^sbjk edilen bu.eşajs tpj.ipc'.,(haŞ-
denin, ilk ftknasırudada satım. âktitdf»jqywyJe tekrar «.dürm's M « n { ^ k t ^ | ^ 
Aynı fikri anlatan hükümleri kariMnda tekrar etmek Içartun va*ıı iq'rı.|jrfnj*-
kısadır. Bu sebepten hukukçu çpzüyje bir karjg,n maddesini Je,t}a'|l efrğtymr 
zaman hükümlerin, tekrar- edilmesinden kemun vazıının bir maksadı -OİUJP, şfc 
madığmı araştırmak, mecburiyetindeyiz. Yaptığımız araştırmalara ra$mj» 
bazan tekrarın sebebini bulamayız. Bu. takdirde tekrar edilen hökmufl \vr 
zumsuzluğuna kanaat getiririz. Netekim B. K. nun 20 inci maddesi sargf̂ ıŞi 
karşısında aynı kanunun 155 inci. maddesinin sebep ve hikmeti artfaşjlpmaa. 
Fakat 188 inci maddenin ilk fıkrasını 96 inci madde hükmünün değişmesi" lâ-
2mr gelecektir, Çönkö bu «tfcdtrdfr yani1 188 inci maddenin İlk ftkrasV lialdtnl-
drğı surette geriye iki fıkra kalacaktır. Demekki bdyiin temerrüdü* f̂ Stmtre 
müşterinin isteyebileceği tazminat miktarı 96 HKI maddenin tesblf et?H£ts«fk-
tafdan yani borcun ifa edilmemesi hasebiyle alacaklının uğradığı *8tfoMkı»ı 
daha aşağıya düşmesi ihtimal dahilindedir. Meselfc tadrsmfo Bir 0afl* mdR 
ardınız. Mallar size teslim edilinceye kadar fcjbkffiyle sattn aldtg^z' ho rrtot 
lan satmak teşebbüsüne girişeceksiniz. Bu arada müşteril«rini2e-kflH^ıWri»-
kim tacfhrıürtere girmiş ötebilirsiniz, ve cezaî' şaft m bu tâahbütleV aratmdm 
yer almış bulunabilir. ŞimcH böyilmz'taahhüdünü ifa e*mediğf ijtfrcsikcle'*»*»-
<ia butunamadınız-. Bu -surette- öözoî şartın tediyesiyle mahköm editeQeğS»*t 
tabiîdir-. Eğer 188 inci maddemi ilk fıkrası olmasaydı tat zwfeı-Mtiz4ı>t«*flfe 
ettirmeğe imkân bulunmıytteaktı. İşte maddenin ikinci ve üçüncü fdirafam»-
darr ayrı alarak size uğradt&ımz tarar iBiktannı itbat- «dabilmtfc hakfcMfc 
veren hüküm birinci-fıkrada yözitmıffir. Demekki. 96 mcrruadd» MManOnift 
boradrf tekrarlanması bir ISzvma ntebflfoHr. Esasen 188<inotmaddiBnini2'i* 
3 üne& fıkraları zararın hesaplanması için iki kaide vazediyor Buntardüm Mt-
rincisi möşaHhas bîr hesabı* catertıt cöncrsr ik«tcisi mü*en-«t öteBfrait- ve** 
"ifîtimcriî-calcııl hypoth^icıös bir hesaba dayatm 

Filhakika maddenin ikinci fıkrasında şjSyle deniliyor: «Ticarî ^fjmej^r 
sinde bayi, borcunu ifa etmezse semeni mebi ile. kendisine tealim, edtmvye/ı 
sey yerine bir. diğerini almak için achat de çouverturş hüsnü niyete verdj-
ği semen arasındaki farkı bayla tazmin ettirebilir.» Bizdeki ifade tarzına, aji-
re muameılenjn ticarî bir mahiyet arzedip etmediği bayi bakımındgn q«*n-
mak lâzjmflelecektir. Hplbuki asjına göre bu fıkranın «ticarî isferşjfeV K(Şç-
melerimle bq$lamqt* icabedefdi. fakat, bu farkın iki bakımdan ebejnuviy^ 
yflktur. Çünkü bir kere tqrqflardaii yqlnız biri için ticari alan bir m^afgeJ^ 
diğeri için., de ticarî sayılır (T. K. 23^ Şo|u;g da fıkradaki ticarî ilerde,. k<W$ 
hukuk tekniğiyle izah edilemez ve fikrimce bu kayıt asJmdada zoittfirr %$& 
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bir satım aktinin tarafarı ilzam etmesi için muamelenin ticarî olmasına hiçte 
lüzum yoktur. Taahhüdünde durmıyan bayi karşısında kendisinin muhtaç ol
duğu malı başka bir yerden tedarik etmek müşteri için en tabiî bir haktır. 
l&b takdirde ise aradaki semen farkını müşteri bayiinden daima istiyebilir. 
Şûbölde fıkradaki «ticarî işlerde» kaydı tamamen yersizdir. Bayi taahhüdü
nü îfa etmiş olsaydı müşteri malı başka yerden tedarike mecbur kalmıyacak 
VİîfböVlece mamelekinde bir eksilme hasıl ölmıyacaktı. Müşteri, bayiin zarar
lı bîr hareketinden müteessir olmuş bulunduğuna göre isteyeceği tazmina
tın mahiyeti noksanı kıymet darnnum emergensdir. Bu yanlışlık B. K. nun 212. 
ipe} maddesinin ikinci fıkrasındada tekrar ediliyor. 

Şimdi 188 inci maddenin üçüncü fıkrasına geçelim: «Mebi borsaya kayt 
y^ kabul edilmiş olan veya carî fiatı bulunan mallardan ise müşteri, yerine bir 
{fiğerini almağa muhtaç olmaksızın mebiin semeni ile teslim için muayyen 
atan günün fiatı arasındaki farkı zarar ve ziyan olmak üzere isteyebilir.» T. 
K.nun 714 üncü maddesi de aynı hükmü ihtiva etmektedir. Bu, kâr mahrumi
yetinden doğan zararın kolaylıkla hesaplanabilmesi için kabul olunmuş bir 
esasta. Lucrum cessans. Fıkradaki cari fiat prix courant dan maksat şudur : 
muayyen bir cins malın muayyen bir nevinin normal satışlar neticesinde mu
ayyen bir piyasada alındığı kıymet. Binaenaleyh carî fiat vardır denilebil
mek için evvelâ, malın bir piyasası bulunmak; saniyen, teslim gününde o 
ma\ için bir fiat tesbit edilmiş olmak lâzımdır. Malın tesbit edilmiş olan fiat 
«zerinden satılmış olmasına lüzum yoktur. Satılma imkânının bulunması da 
kifayet eder. Görülüyorki teslim gününde bahis konusu olan malın filen sa
tışının yapılmamış olması mücerret hesabın tayininde nazara alınmaz. Eğer 
kanun vazıı, tazminat miktarını teslim günündeki satışlarla mukayyet kılsay-
aV, mücerret hesap tabirinden anlaşılmak lâzımgeien manayı ortadan kal
dırmış olurdu. Çünkü bu takdirde maddenin temas ettiğimiz üçüncü fıkrası 
manasız kalır ve malın piyasada bulunmaması yüzünden müşterinin en ziya
de korunması icabeden bir zamanda müşteri her türlü himayeden mahrum 
bırakılırdı. Meselâ farzedinizki bayi malı ayın 15 inci günü teslim edecekti. 
Ayın 10, 11, 12 sinde malın metresi veya kilosu 150 kuruştan satılmaktadır^ 
Ayın 13 ünde piyasaya pek az miktar mal arzolundu ve fiat 151 kuruşa çıktı. 
-Âyuı 14 ve .15 inci günleri bahis konusu olan maldan piyasaya hiç çıkarıl
madı ve 16 inci günü piyasa fiatı 153 kuruş olarak taayyün etti. İste bu mi
salde ayın 15 inde mal piyasaya arzolunduğu takdirde kaça satılabilecek 
İdiyse o fiata carî fiat denir. Carî fiat, teslim gününün fiatı bakımından mü-
ceret veya ihtimali hesaba esas tutulur. Netekim bu cihet kanunda «teslim 
tein muayyen olan günün fiat*» kelimeleriyle anlatılmıştır. Eğer bayi zama
nında lâzımgeien tedbirleri ittihaz etmiş olsaydı mal müşteriye hangi gün 
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•vasıl olacak idiyse o gün, teslim için muayyen olan gün demektir (J. d- T» 
1917,1,636). "\\\ 

Satıcının borçlarından, birincisi olan teslim borcunu gördük. Şimdi ikin
cisine geçiyorum. . $•. 

B, Mebiin öyıptan salim oimdsmı tekeffül (B. K. 194 - 197; T. K. 696/fc $ 
716-721) — Kanunda bayia bu yolda bir mükellefiyet tahmil ed&mMlhiy 
sebebi şudur : Müşteriye temin edilen zilyetlik maldaki ayıplar yükünden 
ona hiç bir fayda temin etmiyor veya elde edilmesi mümkün olan menfaatle^ 
Tİ büyük miktarda azaltıyorsa, satım aktinden istihdaf olunan gaye istihsal 
edilmemiş olur. İşte ayıpların teminatı ooratre <-|es yĵ es tarzında* '>tö&e «d& 
len borçtan maksat budur. Ayıplatın, mahiyetî; mebiin nevine göre âmŞfokl 
Bir gayrimehkulde inşaatın fena yapılması, menkullerde malın çürüklüğü- ve* 
ya vdsfındaki uygunsuzluk, dikilecek şeylerde tohum veyö ffdahk»rıh; yefiV 
me kabiliyetinden mahrum olması ayıp sayılır. Bayiin ayfptardan mesiıPNnV1 

iabilmesi için dört şartın bulunması azimdir: : ' .r ';* 

Birinci şart. Ayıp gizli olmalıdır. Satıcının maldaki-aybı hile ile gizlemiş 
olması (B. K. 196) veya aybın mevcut olmadığı müşterisine temin eylöm^tiu^ 
funması (B. K. 197) hafinde bu şart tahakkuk eder. Şu halde mCfcjtermln~;maHP 
mu olan ayıplar, bayii mesul etmez: Görülüyorki irade fesadından müte4%t« 
J'rt dava île mebiin ayıplı olması dâvası aynı zamanda açılabilir. Iştedot^* 
•rinde hakların teldhuku concours des droits ismi artmda zikredilen ve fefc felf 
hak süjesinin ayni muhteva üzerinde'birden ziyade mutalebe hakkına maRf( 
olmasını intaceden hukukî hadise budur. Şu cihetede işaret etmefiyimfcfbd* 
his mevzuu olan hadise sübjektif haklarda olan telahûkun ismidir: Fakat'ob-
îefcHf hukukta da feidhuk bulunabilir. Buna concours des löis derler. nA«Seîffl 
B; K. nun 158 inci maddesinin birinci fıkrasına göre alacaklıya aktin icrasını 
veya meşrut cezamn tediyesini isteyebilir. Kezalik yine B. K. nun 202 inci 
maddesi hükmünce müşteri ya aktın feshini veya semenin tenzilini dava ede
bilir. İşte burada hak süjesî bu iki mutalebe hakkmddn yalnız birini kullana
bilecektir: Demek dluyorkr haklartn telahukunda hak sahibi lehine ikî'rfçjif 
doğduğu halde kanunların telahukunda yalnız bir hak doğar. Mesefâ tiffî 
temerrit olan borçlu hakkındaki B. K. nun/V&ye müteakip maddelerindeki 
hükümler kiracının temerrüdü hakkında tatbik edilemez* Çünkü kiracının,.te
merrüdüne dair bulanan B. K, nun 260 iner maddesi kira borçlusuna roünbor 
şır hususî bir hükmü ihtiva etmektedir. Kezalik B. K. nun 96 inci maddesjyj» 
194 üncü maddesi telahuk ettiğine göre,/mjûşteri bu jk! haktqn yalnız; birini 
•kuJ|anabiiirr. Yine aynı sebepten dolayı 196 inci maddenin, 194-yş, ajffpn* 
»mcjdde hükümleriyle tefsir ve itmam edilmesine imkân, yoktur. Çünkü, J t̂otşk 
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fcfakİınin satışında 194 üncü mcfdde hükmünün tatbik edilememesi kanun 
vazıının kastan iltizam ettiği bir esastır (J. d. T. 1922, I, 364). 

İkinci şart. Ayıp müşterice biIinjıejnjş_ojbnaJıdhL Zira göze görünen ve 
}& bakışta vücuduna kanaat getirilen ayıplardan bayi mesul olmaz. Bu şart, 
ttfrinci şartın zarurî bir neticesi olmakla beraber B, K., 197 inci maddenin ilk 
fteönnda bunu tasriha lüzum görmüştür. Akit yapıldığı sırada ayıplara va-
krf bulunan bir müşteri akde muvafakat etmekle bu ayıpları.da kabul etmiş 
SflrtJtUr. Kezalik ayba kendi kusuru ile vakıf olmıyan müşteri, ayba vakıf imiş 
fKJbi ferzolunur. Bayi, satılan malda vücudu iddia olunan aybın bulunmadı
ktın temin etmiş olmadıkça müşteri ağırca işitmek, miyop olmak gibi bedenî 
{Hizalarına istinat ederek ayıp iddiasında bulunamaz. Çünkü bu gibi arıza-
\qp kendisine daha fazla dikkat ve itina mecburiyetini tahmil eder (M. K. 3 
**.$.).-Nitekim maddenin ikinci fıkrasında «mebii kâfi derecede muayene et-
flfekle fark etmiş olacağı ayıptan» sözleriyle kanunumuz bu noktaya işaret 
etmiştir. 

, Dçüncü şart. Ayıp, maldan istihsal edilecek, faydalan Ihla I etmendir. 
f$iakika B. K. nun lyTüncü maddesi «maksut olan menfaati izale veya 
«h»nwiyetli bir surette tenkis eden ayıplardan» bahseder. Burada müşterinin 
StoJuadı esastır. Koleksiyonu için pul satınalan kimse pulun damgalanmış 
gİH»asını bir ayıp sayamaz. Kezalik Lozan muahedesinin imzalandığı kalemi 
tedarik etmek isteyen kimseye başka bir kalem verildiği takdirde, kalemin 
İK>jt»k olmaması onun ayıplı sayılmamasını intaç etmez. Kaldıki her hangi 
|^fjm«jl muayyen bir gayenin elde edilmesi için kullanılacak bir vasıtadır, 
IV ikamet veya irat için, elbise giyilmek için, kalem kâğıt yazmak için, gıdaî 
şşaddeler açlığı gidermek için kullanılan vasıtalardır. Bazan iştiradaki kast 
İsı lda muayyen vasıfların bulunmasını icap ettirir. Bu takdjrde satın alınan 
isalın vasıfları aktin zımnında mündemiçtir; bazan bayiin zikir ve vadettiği 
Vasıflar müşteriyi malı satın almağa sevk eder ve mebiin vasıfları akitte sa-
Tahaten tesbit edilir. İster zımnî olsun, ister vadedilmiş bulunsun mebiin ica-
Itygden yasıfarı haiz olmaması ya aktin hükümsüzlüğünü veya semenden ten-
«Üât icrasını intaç eder. 

Vasıflar tabirinden iş aleminde carî olan kanaate göre bir malın özelli-
$ h i ve kıymetini, tayin eden amiller anlaşılır. Şu halde bir malın ayıplı oi-
«İaİı demek, müşterinin o malda bulunmasını istemekte haklı olduğu vasıfla-
»n mevcut olmaması veya kısmen mevcut bulunması demektir. Bu ayıplar 
Maddî, hukukî veya iktisadî olabilir. Satılan mal üzerinde bir üçüncü şahsın 
ürelha şayan bir hakkı bulunması hali hukukî ayıp sayılmaz. Çünkü bu mev-
3&d kanunumuz 189 uncu maddede temas ediyor. Hukukî ayıptan maksat 
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sotıfom mafrn' teti*waföfti veya öftdan ftsydötonmâğı tohdil* eden âytpftirdır. 
Mteselâ sekile «ddlı bh* %v sdtm alıyorsyjHJz. Fakat saradan dortrydTsûhüz 
M çatı drası ili* feodrom köHdh oda haline ifrağ edilmiştir1. Vakâa evde sekiz 
oda var; ancak bu odalcrrdah ikamet suretiyle faydalanmak imkârisızaYr. v 

İşte bu mfaatde, satılan evin ffukdkı bîr aybı tMfaut jurftJiqu"& var demektfr^M). 

Dördüncü şqrt- ÂV IP satıştan evvel meycutoimalıcür (B, K. J94, i:y,l). 
Ha$qr .müşteriye intikal ettikten sonra hadis olan ayıplar, akdin vukuundan 
evvel mevcut olan sebeplerden ileri gelmiş olmadıkça bayii mesul edemez. 
Miktar bakımından mebiin eksik verilmesi veya mebiden başka bir mal tşs-
üm olunması 96 inci maddenin tatbikini îcabetfirir. Ambalajın ayıplı olması 
malın ayıplı sayılmasını istilzam etmez. Fakat ambatai mebiin .mütemmim 
cüzü ise ozamçn onun bozukluğu ayıp sayılır (16). 

Eski hukukumuzda mebiin ayıplı olması meselesi bu derece geftiş bîr 
tafsile tabi tutulmamıştı. Cinsi tâyin olunarak satılan bir mal başka cifıiteh 
ç*arsö sâmn batıl olurdu (Mecelle 2Ö8). Vasft tâyin olunarak satılan 1ûFr mâl
da o Vâsıf bulunmazsa müşteri dilerse satımı fesih, dilehe tayin olUnari se-
tfterrfe kabul ederdi; semenin tenzilini talebe hakkı yoktu (Mecelle 3TÖ). 
Çünkü vâsıflar mebide tebean dâhildir; tabi olan şeye ise ayrıca hüküm1 ve
rileme* (Mecelle 48) Meselâ" bir hayvanın kârınındaki yavrusu müstakHİ4h 
iSâftteffıâz, binâenaleyh semenden hissesi de olamaz (Mecelle 234). Aricâk 
fslöm Hukuku «ttâbi eten şeye ayrıca h3küm verHemez» kaidesine b a * îstis'-
nttlor köbul ederki ânlardan biri bîr cenin lehine yapılan ikrardır. Eğer îetii-
8e-ikrarda BuftmölÖrY cenin altı öy içfiıdesağ doğarsa o hokka saMB' <&ıir. 
KezdHk $0$ 'doğan çocuğun murisine varis ohnasıda ttu IstösncAar' içindedir. 

; Mebiin. ayıptan salim olmasına dair kanunî tekeffül, gayrimenkul mal-
îârdiajdç^ıiJ olduğu, halde bütün,satımlarda mevcuttur. Arazi, bina, makine, 
ticarethane, tablp> otomobil her tü,riü emtia ve spire gibi, Vakaa denjlebilir-
ki B. K. 194 üncü maddesi menkul mal satımlarına dair olan fasılda yazrl-
mişWr; bu itibarla maddenin gayrirftenkul satımlarında fatfcîki doğru olamaz. 
AneâRMl. K'.- non 235 inci maddesinin son fıkrası île 217 inci maddesinin Sara
hati böyle bir itirazın varit olamıyacağını bize gösterir. 0̂  

Cebrî müzayedelerde tekeffüle mahal yoktur (B. K. 230, f: 1). Çünkü 
bu kabil mBzdyedeler sertim âkti sayılamazlar. Nitekim- Fransız MJtC. im 1649 
»fleti m^»dchîslftd«p <Se «âdMî makamlar tarafından yapılan satişfâı'dârneblîn 

< J J . 111 r 1 .••. 1 "i ' , ' J • •' 

*• • flvî) J -'&. T 1935 < 936 Kullantlmtf âşydlarun satımında normal bir istMn<srid»n te-
K»|lqMedşn eskim.? ayıp sayamaz i d. T. 192G I 314. i , - . >;, :, J \ 

(l£> Dffcîs ve yazı makineleri1 kapaklarında olduğu a'bî.l ^ **"'''* ' ' ' ' " ' 
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ayıplı olması davası djnlemiyeceği» tasrih edilmiştir. Buna rağmen kanunu
muzun biraz evvel temas ettiğim 230 uncu maddesinin ilk fıkrasındaki hüküm 
«müzayede şartnamesinde sarih bir taahhüdün bulunması hali müstesna ol-

' nıak üzere» kaydiyle takyit edilmiştir. İşbu kaydın kanuna neden dolayı ko
nulduğunu anlamağa pekte imkân yoktur. Çünkü müzayede şartnamesinde 
meselâ evin temelleri bir kat daha çıkmağa müsait olduğu veya kapı, çer
çeve, merdivenlerin karaağaçtan yapıldığı yazılı olmasına rağmen temel
lerin denildiği derecede sağlam olmadığı veya kapı, çerçeve ve merdiven
lerin adî keresteden imal olunduğu anlaşılırsa bunun mesuliyeti kime ait 
olacaktır? Burada gerek mal sahibine, gerek malı müzayedeye çıkartan ala
caklıya bir kusur isnat edilemez. Çünkü gayrimenkul, malikinin iradesi hilâ
fına satılmakta ve alacaklı dahi matlubunu istifa için kanunun kendisine ta
nıdığı bir hakka istinaden cebri icra yoluna müracaat etmektedir. Ancak 
diyebilirsinizki B. K. nun 96 ve müteakip maddeler hükmü hilâfına olarak 
bayiin sattığı maldaki ayıplara vakıf olmaması onu mesuliyette kurtaramaz. 
Demekki bayiin mesul tutulabilmesi için onun kusurlu olması da lâzımgel-
mez. Bu itiraz yerindedir. Fakat kanunun satım zımnında bayia tahmil ettiği 
bir mükellefiyeti - ki tekeffüldür - satım dışında kalan bir muamelede 
tatbika imkân var mıdır? Bu gibi bir hal karşısında olsa olsa icra dairesinin 
düştüğü hata şikâyete bir sebep teşkil eder ve neticede ihale fesholunur. 
Demek ki müzayede şartnamelerinde, bu gibi sarih taahhütler yazılamaz ve 
burada tekeffülün yeri yoktur. Bu bakımdan 230 uncu maddenin düzeltil
mesi lâzımgelir. Kezalik bu maddenin ikinci fıkrasiyle icra ve iflas kanununun 
125 inci maddesi arasında bir ahenksizlik de göze çarpmaktadır. Çünkü B. 
K. nun bu fıkrasına göre «müzayede ile mal alan kimse o malı tapu siciline 
ve satım şartlarına ve kanuna nazaran muayyen olan hak ve mükellefiyetle
ri ile malik» olacaktır. Halbuki Ic. If. K. nuna göre müzayede şartnamesinde 
yazılı olmıyan mükellefiyetler müşteriye kar$ı hüküm ifade etmezler. İhtiyarî 
müzayedelerde tekeffül mecburiyeti vardır ,(B. K. 230, f: 3). 

Satanın tekeffüle müstenit borcu, diğer her hangi bir borç gibi alacaklı 
durumunda olan'müşieri lehine bir takım haklar temin eder. Bu hakları muh
telif ihtimallere göre tetkik edelim : 

I. İhtimal - Satıcı taahhüdünü hiç yerine getirmemiştir. Bu takdirde tat
bik edeceğimiz esas B. K. nun 96 inci maddesidir. Burada bayiin kusurlu ol
ması lâzımgelir. Esasen kanun, taahhüdünü yerine getirmemek vakıasını ku
surun bulunduğuna bir kaarine sayar. Haksız muamelelerde failin kusurlu 
olduğunu isbat davacıya ait olduğu halde akitlerde kusurun bulunmadığını 
isbat dava olunana aittir. Demek ki bayi tamamen kusursuz olsa dahi bu hu
sustaki beyyinesini getirmiş olmadıkça müşteriye karşı mesul tutulur. Böyle 

W>4 u4KJt,M -l I ."IHı 'I 1 < >HIHHMMl*|l*«.l»H«JWIIİi| 
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bir durum karganda müşteri: a) yg metjijn teslimini ve gecikme . yüzünden 
uğradığj zararı-, b) ,ya teslim talebinden vazgeçerek borcun yerme, getârjl-
tpemesinden dolayı maruz kaldığı zararı; c) veyahut bunların hepsinden spr-
îmazar edererek akdin feshini isteyebilir {B. K. 106). Görülüyorki bu ihtimal
de B. K. nuna.göre akdin feshiyle zarar ve ziyan talebi birlikte yapılamaz. 

Ç, H. ihtimal - Satıcı taahhüdünü yerine getirmiş ve fakat teslim ettiği mal 
ayıplı bulunmuştur. Bu suretle mukavele hükümerine aykırı olarak yerine a«-
tirMen bir eda müşteriye aşağıdaki haklardan dilediğini kullanmak selahıye-
tini bahşeder : 

1) Akli feshetmek hakkı, action redhibitoire il7) Akdin feshinden doğan 
neticeler B. K. nun 205 ve 206 inci maddelerinde gösterilmiştir. Bu bükümle
re göre müşteri, mebii ondan elde ettiği menfaatlerle (B. K. 61. ve 63); bayi, 
aldığı semeni'faiziyle geri verecektir. Her iki taraf ta mukabil eda ygprljnod-
ya kadar hapis haklarını kullanabilirler. B. K. nun 205 inci maddesinin 7kmci 
fıkrası hadisede 192 inci maddenin kıyas yoluyla tatbik edileceğini gösterir. 

(17) Latince redhibere masdanndon gelen, bu tabirin hukuktaki manası satılan^bir 
rtna\m istirdadına bayii mecbur etmek demektir. Su cihete işaret etmeliyimki hukuk terim
lerimizin kifayetsizliği bu alanda kendisini pek .fazla his ettirir. Garp hukukunda CassçtKofi 
infirmatian, resolution, resiliation, revocation, annula'tion, abrogation tabirleri hep ayrı 
ve müstakil manalar ifade ettikleri haide bizde fesih veya bozmak tabirleriyle anlatıl
maktadır. Çoraptan paltoya kadar bütün üzerinizdekileri' giyimlik tabiriyle anlatmak 'rte-
,kadar doğru ise bu muhtelif terimleride fesih kelimesiyle anlatmada kalkışmak ö kador 
doğrudur.Cassation, mahkemece verilen bir hükmün Yargıtay tarafından. bozulmasına; _ 

Jnfirmation ilk mahkeme kararının üst mahkemece'bozulmasına; resolution bir akdin.-vo-' 
pıldığı andan itibaren hüküm ifade etmiyecek,tarzda bozulmasına; resiliation bir muka
velenin mazideki hükümleri bakî kalmak üzere ilerde hüküm tevlit etmiyecek b i r 'ha le 
sokulmak suretiyle bozulmasına; revocation bir aktin taraflarca cayılarak bazulmasmo 
(kanunumuzda bu terim bazan azil-B. K. 394 f •• '1 • bazan rücu - B. K. 461 - tabiriyle ifade 
olunur ve her ikiside yanlıştır); annulation bir muamelenin butlan sebebine istinadşn 
"bozulmasına (B. K: 87,89 s. f., 226 marjinal); abrogation bir kanun hükmünün ortadan 
kaldırHmatına derlör. Vakaa B. K. nun 178 inci maddesinde ibtalden bahsedilmâkte tse-

-de bu maddenin ne isviçrede ne de bizde tatbik sahası yoktur. Bu terimlerin öz rürkçe-
deki karşılıklarını ben de bulamadım. Esasen bu kadar ince farklar için halk d t| inden 
tabirler bulmağa da imkân tasavvur etmiyorum. 

Su cihetide ilâve edeyimki Fransız hukukjnda resolution .(yani rçakabie şamil, fe
sih ex tunç) ile resiliation (yani maba'de .şamil fesih ex nunc) arasında ihdas edilen bu 
fark İsviçre hukukunda ve bu hukuktan iktibas edilen Türkiye B. K. da meçhuldür. Bunun 
sebebini fesih keyfiyetinin Fransada Ticaret kanununuzda olduğu gibi mahkemd karfc*-
riyle ve İsviçrede ise alacaklının tek taraflı irade beyaniyle meydana aelmesinde bulabj-
Jiriz. İşte bundan dolayıdırki isviçre Borçlar .kanununun 526 inci maddesinin fransızca 
?mötrrmde makable şamîl surette feshin resiliation terimiyle ifade edildiğini gârüvdı'oz 
(B, K. 516, f i l » . , ' ' . ' • • . • . • : • 



322 ESAT ÂRSEBöK 

Şuhalde 205 inci maddenin üçüncü fıkrası fikrimce tamarriert lüzumsuz bir 
tfefcrardan ibarettir. Çünkü B. K. nun 192 ihci maddesinin ikinci fıkrasında da 
-aynı hüküm yazılıdır. Bayiin tazmin borcu^ akdin mukavele hükümleri daire
sinde yerine getirilmemesinden mütevellit zararları ihtiva eder. Böylece me
selâ' semen aradaki anlaşma mucibince ecnebî parası üzerinden ödenmiş 
olur ve bayiin semeni iade zamanında para kıymeti düşmüş bulunursa müş
terinin bu yüzden uğradığı zarar dahi tazminat miktarı arasında yer al.ı. 
rakât satılan malın tek bir parçadqn ibaret olmaması veya birden ziyade 
leyler olması mümkündür (B.'K. 206). Bu takdirde fesih hakkı kaideten tecez
zi ettirilebilir. Yani müşterinin ayıplı parçalar hakkında akti feshedebilmesi-
ne imkân vardır. Demekki ayıpsız olan mallar hakkında aktin hükmü bakî 
köhr. Ancak ayıplı olan mabn diğerlerinden tefriki bazan bayi bazanda 
•müşteri için bir zararı mucip olabilir. Meselâ akdin bu yüzden kısmen fesho-
hmacağını bilseydi bayiin malı satmsyacağ! kesin olarak malum ise, yahut 
taraflar akdi yaparlarken kısmen ifanın kabul edilemiyeceğini açıkça karar-
laşfırmışlarsa, veyahutta ayıplı parçalar hakkında akdin feshine gidilmesi 
mebiden maksut olan menfaati ihlal ediyorsa fesih hakkı tecezzi ettirilemez; 
müşteri ancak akdin tamamını feshedebilir. B. K. nun 206 inci maddesinin 
üçüncü fıkrası asıl mebi ile teferruatına taalJük eden bir hükümdür. Mebide 
asıladaş ve teferruattan maksat ne olduğu her hadisenin hususiyetlerine gö
re tetkik edilmek lâzırtıgelir. Akdin feshi tazminat davasının ika
mesine mani olmaz. Şuhalde müşterinin B. K. nun 96 ve 206 inci maddelerine 
aynı zamanda istinat edebilmesi mümkündür. Fakat halin icapları haklı 
gösterdiği takdirde hakim fesih davasının açılmış olmasına rağmen semenin 
tenziline karar verebilir (B. K. 202, f: 2). 

'• 2) Seme-.in tenzilini istemek hakkı, action en red\r' 'on cie prix (B. K. 
202). Fesih davasından farklı olarak semenden tenzilât icrası talebi akdi 
fıûkümden iskat etmez. Yalnız mukavelenin esas unsurlarından biri olan se
menin miktar bakımından indirilmesini actio quantı minoris icabettirir. Şuhal
de satış aktinin fer'î hükümleri (rehin, kefalet, cezaî şart gibi) bakîdir. Ancak 
semenden tenzilat davası, tazminat talebinden feragati istilzam etmez. Fil
hakika müşteri B. K. nun 96 inci maddesiyle 188 inci maddenin ilk fıkrası mu
cibince zarar ve ziyan isteyebileceği gibi aynı zamanda akdin feshini veya 
semenin tenzili talebinde de bulunabilir. Vakaa bir taraftan mukavele hü
kümlerinin yerine getirilmemesinden dolayı tazminat istemek, diğer taraftan 
ayıplı bir mai teslim edilmiş oiması sebebiyle semenden tenzilat talebinde 
bulunmak tek bir akde karşı yapılan muhalefeti - ayrı ayrı bakımlardan ifa
de ederek - bir haksızlıktan dolayı "iki tazminat almak manasını tazammun 
edecektir; bu ise hukukan caiz olmaz. Çünkü tek bir hukukî sebebe dayana-
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i t * Kem 'tâ/Ü•herrftj^ft&ffiteo^ a f t r t a fe tyi^e%îffi^JWtMtâi k lkkof 
e^rserfailadİsetf e f » r & f W BfVfrfcf̂ iierVıer^h tehzili''âaVÛjf a ]Ş { |a | l y1 ' " ; 
istihdaf etmez. Çünkü semenin tenzili çok defa mebün ayrpîf olSra^telsImT' 
edilmiş olmasından doğan zararı karşılayamaz. Meselâ b» otomobil satı
şında frenlerin bozuk olmasından a^ayı m^terininoğradiğıcismanr zarar/ 
semenin tehzili ite ödenmiş olmaz (J-d, T. 1933 1,1^5), Semenin|epıç(}| dava
sı neticesinde ayıplı maldaki kıymet noksanının semene, müsavi olduğu,te," 
beyyün ederse - ki bu hal pek istisnaîdir- hakim mutlaka akdin feshine hüküm 
verecektir. 

3} Mebün teslimini istemek hakkı, remplacement de la chose ve-fidue. 
Eğer satım miktarı muayyen mislî bir şeye taaalluk ediyorsa, müşteri ayıplı 
«Kri yerine ayıpsız mal verilmesini isteyebilir. Görütüyorki burada möştert 
akdi feshetmek, semenin tenzilini istemek haklarından maada üçüncü fa» 
hokka da sahip oluyor. Böyle bir talep karşısında hakimin akdi feshe veya 

tenzile hakkı yoktur. Satılan malın tebdilini talep hakkı kullantlabiJ-
n»ek içirvayıplt fnalın iadesi şarnV. Şu halde müstefininkuswiyle ayıplı mat 
iade edilemiyeeek bir duruma düşerse mebün tebdilini isteyemez. 

4) Zarar ve ziyan istemek hakkı, action en d'ommages - interâts tB- K. 
181, f: î). Scrhm aktin'e istmttf «ttîrilen bu hdk, müstakrllen kullanılabileceği 
gibi dktin feshi veya Ömerlin tenzili davalarîle birlikte de kullanılabilir. Me-
bîm tebdıtfnl terfep hafinde/ eğer bu talebin rfdsı edanın gecikmesin? intaç et-' 
rhlş ve müşteri bu yüzden bir zarara uğramışsa bu surette de zarar ve zi
yan talebine bir mani yoktur (18). 2arar ve ziyen talebi, aktin feshi veya 
semenin tenzili dayalariyle birlikte kullqnıldığı tgkdirde müşteri bir takım-
badiseler yüzünden kendisi için tanınan haklardan bazılarını muhafaza, ba-
»lannı kaybeder: . . . 

a) Ayıplı malın telefi halinde - Eğer telef müşterinin kusurundan Heri 
gelmişse ancak semenden tenzilat isteyebilir; fesih talebine hakkı yoktur (B. 
K. 204, "f« 1} Buradaki kusurdan maksat, müşterinin .muhafazada itina ftöste/-
memesidk (fi. K. «8, h 1}. 

b) Ayıplı malın ahare devri halinde - burada da fesjh istengmez-'ahCük 
semenden tenzilat istenebilir. Fakat müşterinin B, K. nun 2ÖÎ inci madd«şi-
mn *çn fpkrgşt myçibtoce yaptığı satışlarda bu, hüküm, tatbik olunmaz. 

H8) G'örülüyorki mebün'ayıplı olarak teslimi vakıası satıcıyı hiç.t»$)im ekmemek
ten daha :aâır bir duruma sokar. 120 irtci say'fadakî'birinci' ihtimale todkını2. ' •••*ş»:-f';: 
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c) Ayıplı mal üzerinde tasarruf halinde - Mebi üzerinde müşterinin onu 
iade edemiyecek bir tasarrufta bulunması meselâ aynî haklar tesis etmesi 
deyir hükmündedir. 

ç) Mislî olan ayıplı bîr malın müşterinin kusuriyle iade edilememesi ha
linde. Burada müşteri mebiin tebdilini isteyemez. 

Bayiin ikinci borcunu bitirmiş oluyoruz. Şimdi üçüncü borcuna geçiyo
rum, 

C, Satım akdiyle bayi zabta karşı teminat vermiş' olur [B. K. 189 ilâ 193). 
B. K. muz, müşterinin satın aldığı maldan dilediği gibi faydalanabilme

sini temin için satıcıya üçüncü bir mükellefiyet tahmil etmiştir. Buna nazaran 
bayi, sattığı mala üçüncü şahısların hiç bir hakkı taalluk etmediğini müşteri
sine karşı taahhüt etmektedir. Eğer üçüncü şahsın mebi üzerinde bir hak 
iddia etmesinden dolayı müşteri zilyetliğinin "kendisine sağladığı menfaatler
den faydalanamıyacak bir duruma düşerse bayi, teslim borcunu hakkiyle 
yerine getirmemiş demektir, işte bu sebepten dolayıdırki roma hukuku zabta 
karşı bayiin kanunen vermeğe mecbur tutulduğu teminatı teslim borcunun 
zarurî bir devamı gibi telâkkî ederdi. Görülüyorki B. K. nun 189 ve müteakip 
maddeleri hukuktaki tarihî gelişmenin normal icaplarına uygundur. 

Kanunumuzdaki zabıt tabirinden, bir hakka dayanılarak yapılan zabıt 
ve istirdat anlaşılmalıdır. Halbuki zabıt kelimesinin lygat manası bir şeyi 
kuvvetle tasarrufu altına almak demektir. Zabıta ve zabtiye aynı kökten ge
len tabirlerdir. Şu halde zabıt tabiri bilistihkak zabıt demek olur. Tabirin bu 
şekilde izahı şu noktanın aydınlatılması içindir: eğer müşterinin hareketsiz
liği, mebiin elinden alınmasını intaç ederse (J. d. T. 1914, I, 551) veya mebi 
haksız olarak zabtolunursa bundan dolayı bayi mesul tutulmaz. 

Eski hukukumuz, bir diğerine ait malın satılması ihtimaline de temas 
eder; buna fuzulî satım derler (mecelle: 378). Böyle bir durum karşısında mal 
sahibinin akde icazet vermeye veya .satımı feshetmeye hakkı vardır. M. K. 
muz bu mevzuu müşterinin hüsnü niyeti bakımından kesin olarak hal etmiş
tir, (madde: 901). Satılan mala müstahik çıkması halini mecelle kefalet do-
tayısiyle nazara alır. Filhakika kefaletin muhtelif nevileri arasında bidr «ke
falet bidderek» vardır/Mecellenin 638 inci maddesine göre kefalet bidde-
rekte mebia müstahik çıktıkta bilmuhakeme bayiin semeni müşteriye red
detmesine hüküm olunmadıkça kefil muahaza olunmaz (19). Şuhalde me
celleye göre mücerret istihkak semenin iadesini icap ettirmez. Çünkü mebiin 
hakikî maliki akte icazet vermekle satım muteber hale gelebilir. Bu surette 

(19) Lügat bakımından derek bir kimsenin ardından yetişmek demektir. Bir şah
sın talep edebileceği hakka da derek derler, idrâk ve müdrik terimieri de bu asıldan gelir. 
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ise semenin malik tarafından maRke verilmesi icabedftr Demekki eski hukü-
Icumuzda istihkak davası özerine mahkemece, satışın fesih ve ibdalme Ve Üa-
yüi) semeni müşteriye iade etmesine hüküm verilmesi lâzımdır. Ancak bu tak
dirde semen bayiden ve eğer kefili varsa kefilinden alınabilecektir, £20),. 

Verilen izahattan antaşıtıyorkî mebİrrü zabtı, bîr mahkeme kararı netice
sinde ziyaı demektir. Bü suretle müşteri keridi aleyhine bir istihkak davası 
açmış olan kimseye mebii terke mecbur kalır. Esdsert fransızcüdaki Ğvîct'î6n 
tabiri de latince evîctio dan gelir ki muzaffer olmak mcfnâsınadır, 

Satılan bir mâlın kısmen veya tamamen zabtı mümkündür. Tamamen 
zabıt eviction totale, müşterinin mebii ya malikine veya rehinli alacaklısına 
vermeğe mecbur tutulması halinde tahakkuk eder. Kısmen zabta gelince 
evicfion partielle bu da ya hakkın şayi bir cüzüne veya müfrez bir kısmına 
Taaaituk edebilir, ifraz edilmemiş müşterek bir malın ortaklardan yalnız biri 
tarafından satılması evvelkisine, yanındaki arsaya tecavüz etmiş bir binanın 
satılması ikincisine misaldir. 

Kaideten satıcı, satımdan evvel mevcut olan bir hakka müstenit zabıttan 
mesuldür. Esasen mebiin zabtı akitten evvelki bir sebebe dayanmalıdır. Sa
tımdan sonra müşterinin kusurlu olması (zaman aşımın» kesmemek gibi) veya 
idari bfr seîâhîyetin kullanılması (malların müsaderesi veya mevzuatın de
ğişmesi gibi fart du prince) neticesinde meydana gelen zabıt bayiin m'esufi-
yelîhl (tabettirmez. 

Satılanın ayıptan salim olmasını tekeffül ılGzphta karşı teminpt satıcıya 
tahmil edilen iki kanunî borçtur. Fakat hukukî mahiyetleri bakımından bu iki 
borç yekdiğerinden tamamen ayrıdır. Çünkü mebiin müstahiki tarafından 
zabtı halinde akdin feshi ile satılan şeyin bayia iadesi yoluna gidilemez. Zi
ra B. K. nun 205 inci maddesinde feshin neticeleri tesbit olunmuştur, Buna 
nazaran müşteri,.bayia mebi ile beraber ondan istihsal ettiği menfaatleri iğ
de zorundadır. Ancak zabıt halinde müşteri bu mükellefiyeti yerine getire
mez. Esasen mebiin elinden alınmış olmasından dolayı müşteri dahi zarara 
uğramış ve satıcıya müracaatı bu sebebe müstenit bulunmuştur. İşte bunun 
içindirki faebiin tamamen zabtı halinde B. K. nun 192 inci maddesinin ifk fık
rasındaki 1 ttâ 4 numaralı bentler müşteriye yalnız mebiden istihsal ettiği 
veya edebileceği semere ve diğer menfaatleri satıcıya iade etıfröt mükelle
fiyetini tahmil eder {J. d. T., 1932 l'l55); 

B. K, nun zabta.karşı teminatı tazammün eden 189 ye onu takîbeden 
maddelerindeki hükümler, satım akdine münhasır değildir. Kanun bü Ivüküm-

(20) Ali Haydar, Mecelle şerhi C. 2, S. 71 
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lerin .kıyas yolu ile dig© ,̂ akiHerde d«,tatfewk edilebileceğini tasrih eder. Fil
hakika B. K. nun: ,, 

a) İstisna akdine dair öten 357 inci maddesinin birinci fıkrasında şöyle 
deniliyor: «Müteahhit imal ettiği şeyde kullandığı malzemenin iyi cinsten ol
mamasından dolayı iş sahibine karşı mesul ve bu hususta bayi gibi mütekef-

- fildir». İlk bakışta bu fıkradan kanun vazıınca malzemenin ayıplı olması ihti
malinin nazara alındığı akla gelebilir. Ancak bu ihtimal 360 inci maddede 
dahi tasrih edilmiştir; temas ettiğimiz fıkradan maksat müteahhit tarafından 
tedarik edilen malzemenin bir başkasına.ait olması ihtimalidir (M. K. 699). 
İşte burada müteahhit imal olunan şeyin zabtı yüzünden iş sahibinin uğradı
ğı zararı tazmin edecektir. 

b) Neşir mukavelesine dair olan 373 üncü maddenin ikinci fıkrasında 
«Eserin tabı ve neşir hakkını diğerine devreden kimse akdi yaptığı sırada 
eser üzerinde tasarruf etmek hakkını haiz olmalıdır. Bu cihetten dolayı na
şire karşı mütekeffildir. Eğer telif hakkı varsa tekeffül onuda şamildir». Şu 
halde müellif devrettiği eserin 'zabtından mütevellit zararı naşire karşı tekef
fül etmiş oluyor. 

c) Adî şirkette ortaklardan biri sermaye olarak bir şeyin milkiyetini ko
yar ise satım akdindeki hasar ve tekeffüle dair muayyen olan hükümlere ta
bi olur, B. K. 521 son fıkra. Fakat bunlara mukabil zabta karşı teminatın 
mantıkan bulunması lazi#ıgelen yerlerde kanunun buna cevaz vermediğine 
şahit olmaktayız; temlikte (B. K, 169), gayrimenkul satışlarında (B. K. 215), 

Lmüzayede ile yapılan satımlarda (B. K. 230 f: 1) olduğu gibi. 

B. K. nun 189 ye müteakip maddelerine istinaden bayiin mesul tuîula* 
bilmesi için üç şartın tahakkuk etmesi lâzım gelir : 

Birinci şart; satılan mal müşteriye teslim edilmiş olmalıdır. Esasen zabta 
karşı teminat, teslim borcunun zarurî bir neticesidir (21). Şayet mal satıcı elin
de iken zabtolunur ve bu yüzden teslime imkân bulunmazsa tatbik olunacak 
hüküm B. K. nun 96 ve 188 inci maddeleridir. 

İkinci şart; sattılıp teslim olunan mal müşterinin elinden kısmen veya 
tamamen alınmış ve bu alınma keyfiyeti üçüncü bir şahsın terciha şayan bir 
hakkına istinaden yapılmış olmalıdır. Mebi üzerinde rehin veya intifa hakkı
nın bulunması yüzünden müşterinin milkiyet hakkının tahdidi kısmen zabıt sa
yılır. Satılan bir ihtira beratının satım sırasında mevcut olan sebeplere istina
den mahkemece iptaline karar verilmesi mebiin tamaımien zaptı manasına gelir 

(21) Yukardaki 113 sayfaya A. Teslim kısmına bakınız 



HUSUS! AKİT T l f ^^PRAf l ^BA İNCELEMELER ^JT 

Va\&q bir ihtira berotmırtiblati zabıttan ziyademeb'tfteki aybm birjıeriCMiioK 
larak tezcAiir etmektedir. Cürikü sotdan ihtira beratına: karpijçünoü şahit» aç*v 

tjğı dava konu&u, beratfrt kendisin* oit olduğ» değil* belki bu beratirimefro 
haklarım iMal eylediğidirJFakaf bu tarzda yürüteceğimiz bir muhakem* kifafa 
bakımjndar) müdafaa edilemez. Çünkü zabta karşı teminatın zamaaa>Mftt9ft! 

sene olduğu halde ayba müstenit dayanın zamanaşımi, bayi daha fâzla bi¥ 
müddet tein kefalet etmediği takdirde bir senedir (A. K. 207), Eğer her hatari^ 
tesadüf neticesinde butlan kararr senesi, içinde verilemezse müşteri feer tiftfö 
himayeden mahrum bırakılmış olur. Bu rtasafet esasiyle telif ediie*te£ 
(J,d*T.1932J,P,155). 

Üçüncü şart; mebiin zabtı akitten evvel mevcut olan bir sebebe ijdjjQ&j 

etmelidir. Akit yapılırken mebiin zaptı tehlikesi bayi tarafından müşteriye 
bildirilmişse artık bayi mesul edilemez. Meselâ satım aletinin icaplarına göre • 
mebi hakkında müşterinin cebri icra yoluna müraoaat etmesi lâtfımgîeidi&trö 
farzedelim; müşterinin bu farika başvurmaması mebi üzerindeki zilyetliğinin*' 
ziyama hukukî bir sebep teşkil ederse - ki zamanaşımına uğraması hal i t td* 
bu ihtimal tahakkuk eder - artık mebiin zabtı bahis kanosu olamaz: M. £ 
902. (J. d. T. 1914, I, P, 551). :;.'. 

Şu ciheti de ilâve etmeliyim ki mebiin elinden zabtolunması ihtimdfînîn 
bulunduğuna müşterinin vakıf olrr«ısı bqyiin mesuliyetini kaldırmak için kâfi 
gelmez. Meselâ müşteri satın aldığı malin mifkiyeti üzerinde bayi ile üçüncü 
şahıs arasında bir ihtilaf oduğunı/ biliyor. Fakat bayi müşterisine bu intifafış 
hal edilebileceği kanaatini telkin etmiştir; veyahutta bayi mebiin zabtı tehf 
-İlkesine vakıf olan müşteriye sarih surette zabta karşı teminat vermiştir. Bu 
aibi bayiin mesuliyeti devam ede'r. Mebi üzerinde üçüncü şahsa ait bir rjâk. 
bilerek gizlenmişse zabta karşı kanımı ternlnafın tahmil ettiği mesuliyetten 
bayiirj beri olması şartı batıldır. 

Zabta karşı teminatın tevlit ettiği hükümler, istihkak davasının bayiq za
manında ihbar edilip edilmediğine göre değişir. Pavanın İhbarına dair. oları 
kaideler H. U. M. K. nun 49 ve onu fakibeden maddelerinde tesbit olunmu* 
tur. B. K. nun 190 inci maddesine göre mebiin zabtı ile tehdit edilen mü$ter£ 
aleyhine açılan davayı zamanla mükellef olan bdyia ihbar eder. Bu takatr-
de bayi ya davaya müdahale etmeğe veya müşteri yerine kaim oİarak 
üçüncü şahsa karsı husumet ve müdafaada bulunmağa mecburdur. Boyftn 
bu iki yoldan hangisini takibedeceğini tayin hakkı müşteriye aittir. Frr«Mri 
halçje mpşter»- bayüe, bjrji&§ müjş&h»kkg kqrşj mi*dsf»a4a buJunvty ifenıtf lıafc 
de ise şm^ŞM .# ,Yf ,4aftj ÇffHi'ir ve fcayi,şmüsterinjn mümessili «ıfatiyle ,«tev«t* 
y$;%Yarfl e d e r ^ 

k 
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si üzerine yapılabilir. Zabıt tehdidi bir dava zımnında tezahür etmiş olmadık
ça'müşterinin bayia ihbar mecburiyeti yoktur. Fakat davanın açılmamış o l 
ması ihbarın yapılmasına da bir mani teşkil etmez, ihbarın vaktinde yapılıp 
yapılmadığı usuî kanunundaki esaslara göre taayyün eder. Şayet ihbar za
manında yapılmış ise sadır olan hüküm bayia da saridir (6. K. 190, f: 2). İh
bar zamanında yapılmamış ve bu hal bayiin kusurundan ileri gelmemiş ise 
bayia teveccüh eden mesuliyet derecesi azalır (B. K. 190, s. f.). Yapılan ih
bara rağmen bayiin müdahale etmemesi müşteri lehine bir takım hakların 
tanınmasın! istilzam eder (B. K. 191). Satılan gayrimenkul aleyhinde tapu si
cillinde bir kayıt bulunduğunu farzed niz; müşterinin bu hakkı tanıması veya 
bu hak üzerinde hak sahibi ile sulh yapması 191 inci maddedeki ihtimali ta
hakkuk ettirebilir. 

Haczedilen bir malın sahlması halinde bayi kimdir? ve mebiin zabıhndan 
mütevellit mesuliyet kime raci olur? Bu gibi satımların cebrî müzayede şek
linde yapıldığını biliyoruz. Habuki diğer vesilelerle görmüş olduğumuz gibi 
cebrî müzayedelerde tekeffüle mahal yoktur (B. K. 230 f: I). İsviçre hukukçu
ları buradaki tekeffül kaydını gerek ayba gerek zabta şamil bir terim olarak 
kabul ederler ve bunda da haklıdırlar. Çünkü İ.B.K. nun 192 (bize 189) inci 
maddesinin mariniali garantie en cas d'evidion ve 197 (bizde 189) inci mad
desinin mariinaii de garanti© en raison des defauts de la chose tarzında ifa
de edilmiştir. Şu halde evvelkisini zabta karşı teminat, ikincisini mebiin ayıp
tan salim olmasını tekeffül diye tercüme eirsek ve 234 (bizde 230) üncü mad
dedeki garantie tabirini tekeffül terimiyle karşılamak bir hatadır. Aslına sa
dık kalabilmek için zabta karşı teminat, ayba karşı teminat demek ve 230 
uncu maddeyi de «...teminata mahal yoktur» şeklinde dilimize çevirmek 
icabederdi. Görülüyorki kanunumuzdaki terim farklarından bir hüküm çı
karmağa kalkışmak bizi hukuk tekniği bakımından yanlış yollara sürükliye-
bilir. 

• i 

Fakat ihtiyatî hacizde mesele daha nazik bir şekil alır. (H.U.M.K. madde 
12). Çünkü alacaklı tarafından haczettirilen malın borçluya ait olmaması ve
ya mal borçluya ait olmakla, beraber alacağın mevcut bulunmaması müm
kündür. Bu takdirde ise malın haczedilmiş ye bunun neticesi olarak da malikin; 
mal üzerinde tasarruf edemez bir hale gelmiş olmasından dolayı bir zarar 
meydan gelebilir. İşte bu ihtimali karşılamak içîndirki ihtiyatî haciz talebinde 
bulunan kimse çok defa bir teminat iraesihe mecbur tutulur. (H.U.M.K. 96 
ve müteakip). Bu teminatın şümulü umumiyetle haczedilen malın borçluya 
ait olmaması veya alacaklının hiç bir hakkı buunmaması halinde husule ge
lecek zararlara aittir. Demekki burada alacaklının kusurundan doğan bir 

1114 t«.,M!lt*l I J, H i lHn l t >...ı.||M«IMIt<MIMt«IMammlW||Mft»*<4M«l> " ' 4 ıKl-«(B» l l « * * « . . I | i 
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zararın teminatı karşısındayız. Çünkü bu gibi hallerde mahkemece teminat 
istenmemiş olsa bile alacaklı meydana gelen zararı tazmine mecburdur. 
Ancak haczettirilip cebren sattırılan mal, ihaleden evvel mevcut olan bir 
hakka istinaden üçüncü bir şahıs tarafından zabtedilebilir. Kezalik malın 
ayıplı olması yüzünden müşterinin ödediği semen pek fahiş olabilir. Bu gibi 
durumlar karşısında acaba B. K. nun 230 uncu maddesinin ilk fıkrasına isti
naden lakayt kalmak adalet ve nasafet esasına uygun bir hareket olurmu? 
Vakaa mal alacaklının talebi üzerine icra dairesince satılıyor. Fa
kat ne alacaklı ne de icra dairesi bayi değildir. Alacaklı, ka
nunun kendisine tanıdığı bir hakka dayanarak borçlunun mamelekinden 
alacağının tahsilini talep etmiş ve icra dairesi de borçlunun imtinaı üzerine 
ona ait bir hakkı kullanmıştır. Şuhalde mantıkan düşünülecek olursa mebiin 
zabtından veya ayıplı olmasından mütevellit mesuliyetin borçluya ait olması 
lâzımgelir. Fakat bu gibi hallerde borçlu çok defa aciz halimdedir. Bu itibar
la borçluya tevcih edilecek mesuliyetin amelî bakımdan bir fayda temin et-
miyeceği tabiîdir. Ortadaki bariz haksızlığı gidermek için acaba şöyle bir 
muhakeme yürütemezmiyiz? Alacaklının hakkı, borçlusuna ait bir malı sattı
rarak bedelinden matlubunu istifa etmek idi. Halbuki zabıt halinde alacaklı 
borçlusuna ait olmıyan bir maldan hakkını almış ve malın ayıplı olması ha
linde dahi borçlusuna ait bir maldan o malın objektif kıymetini tecavüz eden 
bir hak elde etmiştir. Demekki her iki bakımdanda alacaklının iktisabı sebep
sizdir. Şuhalde müşterinin alacaklı aleyhine sebepsiz iktisaba dayanarak 
istirdat davası açmasına bir mani bulunmamak lâzımgelir (22) 

Ayba karşı teminatta olduğu gibi zabta karşı teminat borcu dahi müş
teriye bir takım haklar bahşeder. Eğer istihkak davasına maruz kalan müş
teri vaktinde bayii haberdar etmiş ve muhakeme neticesinde mebi tamamen 
veya kısmen zabt olunmuş ise müşteri zararını bayiden tazmin ettirebilir. Bu-
radada bir takım ihtimallerle karşılaşabiliriz. 

I. ihtimal; mebiin tamamen zabtolunması hali (B. K. 192). Bu takdirde 
müşteri bayiinden ,iki şey isteyebilir: a) semenin iadesi; b) mebiin zabtı yü
zünden müşterinin uğradığı diğer zararlar. 

a) Semenin iadesi - Semen, mebiin milkiyetine sahip olmak için müşteri 
tarafından bayia ödenmiş bir paradır. İstihkak davası neticesinde mebiin 
zabtedilmesiyle semenin tesviyesindeki illet ortadan kalkmış bulunuyor. İşte 
bu sebepten dolayıdırki Fransız M. K. nun 1184 üncü maddesi şu kaideyi ko-

{22) Bu fikrin bilhassa tenkidi yolunda meslektaşlarım tarafından ileri sürülebile
cek mülahazalara şimdiden teşekkür ederim. 

Hukuk Fakültesi Dergisi. V F. 9 
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yar: «Karşılıklı taahhütleri ihtiva eden mukavelelerin zımnında daima mev
cut olan infisah? şart, taraflardan birinin taahhüdünü yerine getirmemesi ha
linde hüküm tevlit eder.» Bu derece sarih ve şümullü olmamakla beraber 
B. K. nun 106 inci maddesindede ayni fikrin ifade edildiğini görebiliriz. 
Çünkü bu maddede dahi bahis konusu olan akit, edalardaki mübadeleyi is
tihdaf eden bağıtlardır ve aktin hükümlerine riayet eden bir alacaklının du
rumuna temas edilmiştir. Şayet yapılan mukavele karşılıklı taahhüdü ihtiva 
etmiyorsa tatbik olunacak hüküm 106 ncı madde değil belki; 102 ve 105 nci 
maddelerdir. Esasen İsviçre hukukçuları 192 nci madde hükmünün karşılıklı ta
ahhütleri muhtevi mukavelelerin feshi halinde kıyas yoluyla tatbik edileceği
ni kabul ederler. Müşterinin birinci fıkradaki taleplerde bulunabilmesi için 
bayiin kusurlu olmasına lüzum yoktur. Şimdi bu fıkranın ihtiva ettiği dört 
bendi sırasiyle takip edelim, 

1 numaralı bende göre bayiden istirdat edilecek semene kanunî faiz yü
rütülür. Ancak müşterinin mebiden elde ettiği veya istihsalini ihmal eylediği 
semerelerin tenzili lâzımgelir. Meselâ mebiin bir dükkân olduğunu ve müş
terinin burada aylarca ticaret ettiğini veya dükkânı boş bıraktığını farzede-
lim. Her iki takdirde dahi kira bedelinin semenden tenzili icabedecektir. Zi
ra ticaret etmesi halinde mebiden bir menfaat elde etmiş ve boş bırakması 
halinde dahi elde edilmesi mümkün olan bir menfaatin istihsalini ihmal ey
lemiştir. Fransız M. K. semeni faize tabj tutmaz ve istihsal olunan semerele
rin şayet müstahıkkına iadesi lâzımgeliyorsa müşterinin bunu satıcıdan iste
meğe hakkı olduğunu kabul eder (art. 1630). Bu iki sistem arasındaki farkın 
izahını Mecellenin 86 inci maddesinde bulabiliriz; ücretle zaman içtima et
mez. 

2 numaralı bende göre mebii zabteden üçüncü şahıstan istemiyeceği 
masrafları, müşteri satıcıdan talep edebilir (B. K. 64). Buradaki masraflar 
tabirini en geniş manada almak lâzımdır. Şu halde nakil, gümrük, tamir, ter
mim (23) gibi zarurî veya faydalı masrafları değil; lüks masraflarıda isteye
bilir. Ancak istihkak davasının açılmasından sonra yapılan masraflardan -
ayrıca bir taahhüt altına girmiş olmadıkça - bayi mesul tutulamaz. Bu ben
din dayandığı esası M. K. nun 907 inci maddesinde bulabiliriz. 

3 numaralı bende göre müşteri, bayiden muhakeme masraflariyle (H. 
U. M. K. 423) muhakeme dışı masrafları (protesto ve saire gibi) isteyebilir. 
Ancak bayia ihbar edildiği takdirde içtinabı mümkün olan masraflardan ba-

123) Bu terimler M. K. nun 736 inci maddesinin ilk fıkrasında geçer. Tamir repararion 
karşılığı olup bozuk bir şevi düzeltme manasınadır. Termim refection ise bir şevi veni 
baştan vapma demektir. 

"»«»MIVH" < .il ı ı , "»4**miHi*ı>mımfş*r-tınBnm*w ı» t n 
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yi mesul tutulamaz. Çünkü bu takdirde yapılan masrafların müşterinin kusu
rundan ileri geldiği anlaşılmıştır. 

4 numaralı bende göre doğrudan doğruya mebiin zabtedilmiş olmasın
dan doğan zarar ve ziyanlar bayia aittir. Bazı hukukçular, B. K. nun 98 inci 
maddesini bu bendin esası olarak gösterirler. Müellif Rossel'in de iştirak et
tiği bu mütalâa fikrimce kabul edilemez. Çünkü 98 inci madde borçluyu her 
türlü kusurdan mesul tutan bir hükümdür. Halbuki biraz evvelde işaret etti
ğim veçhile 192 inci maddenin birinci fıkrası bayiin kusuruna istinat etme*. 
$uhalde müşteri 1 - 4 numaralı bentlerdeki hakları kusurlu oimıyan satıcıdan 
dahi istiyebilir. Esasen bu son bentten maksat, müşterinin münhasıran metli 
satın almış olmasından dolayı uğradığı zararlardırki mahiyetleri itibariyle 
menfî ziyan sayılırlar. Mukavele masrafları, akdin sıhhatine inanarak ihtiyar 
olunan masraflar (meselâ satın aldığı eve taşınmak) tellaliye ücretleri, bah
şişler ve sairi gibi. 

b) Mebiin zabtı yüzünden müşteriye terettüp eden diğer zarar ve ziyan1-
lar (B. K. 192, f: 2). Burada bayiin kusurlu olması esastır. Çünkü taahhüdü
nü yerine getirmeyen veya getiremiyen borçluyu kanun kusurlu farzeder fB. 
K. 96). Ancak kendisine hiç bir kusur isnat edilemiyeceğini isbat etmekle ba
yiin bu zararı ödemek mecburiyetinden kurtulması mümkündür. Bu fıkrada 
bahis konusu olan zarar, müsbet zarardır. 

2. ihtimal; mebiin kısmen zabt olunması hali (B. K. 193). Mebiin kısmen 
zabtı takdirinde ilk varit olacak soru şu olur: Mebide husule gelen eksiktik 
acaba satımın feshini haklı gösterecek derecede ehemmiyetli midir? Bu su
ali biri menfi diğeri müsbet olmak üzere ,iki şekilde cevaplandırmak mümkün
dür. Kaideten mebiin kısmen zabtı, müşteriye akdin feshini istemeğe selâhi-
yet vermez. Müşteri ancak zabıt yüzünden uğradığı zararı bayiine tazmin 
ettirebilir. Misliyattan mebiin kısmen zabtı halinde B. K. nun 203 üncü mad
desi hükmünün kıyas yoluyle tatbikine imkân vardır. Ancak halin icapları, 
ayba vakıf olduğu takdirde müşterinin akde girişmiyeceğine bir karine teş
kil etmekte ise müşteri aktin feshini dava edebilir (B. K. 20, f: 2). Görülüyor-
ki 106 inci maddeden farklı olarak burada fesih ancak mahkeme karariyle 
mümkündür. Müşterinin akde girişmeyeceğine karine teşkil eden hal icapları, 
aktin in'ıkadı sırasında müşterinin izhar ettiği kasda göre takdir olunur. Akdin 
feshi mebiin tamamen zabtı hakkındaki hükümlerin tatbikini icap ettirir; bu 
itibarla 193 üncü maddenin son fıkrası tamamen lüzumsuz bir tekrardan iba
rettir. 
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IV. Bölüm - Müşterinin borçları 

Satım aktinin müşteriye tahmil ettiği mükellefiyet üçtür: 1) Satılan malı 
kabz ve tesellüm. 2) Satım masraflarını eda. 3) Kararlaştırılan semeni tesvi
ye. Satım masraflarına evvelce temas etmiştik (Yukardaki 6 numaraya bakı
nız). Bu sebepten diğer iki mükellefiyet üzerinde duracağız. 

1; Kabz ve tesellüm - Teslim anına kadar mebiin muhafaza külfeti sa-
tıcıya aittir. Şuhalde bayi bu külfetten kurtarılmasını müşterisinden talep et 
mekte haklıdır. Eğer mebi gayrimenkul ise onu tasarrufu altına almak, men
kul ise kendisine ait bir mahalle nakletmek (B. K. 185,186) müşteriye ait bjr 
borçtur. 

Bilindiği üzere iki taraflı bütün hukukî muamelelerde edayı kabul, ala
caklıya ait olan bir hakkın istimalidir. Bu mahiyetteki bir hakkın kullanılma
sından imtina edilmesi akde muhalefet sayılmaz; şuhalde zarar ve ziyan 
borcuna da vücut vermez. Ancak satım akdinde bu kaidenin tatbikına imkân 
yoktur. Zira müşterinin mebii kabzetmesi sadece bir hak değil, aynı zaman
da kanunun ona tahmil ettiği bir borçtur (B. K. 208, f: 1). Fakat bu borcun 
meydana gelebilmesi için mebiin mukavele hükümleri dairesinde müşteriye 
teslim edilecek bir durumda bulundurulması şarttır. Binaenaleyh münasip ol-
mıyan zaman ve mekânda yapılan teslim teklifi müşteriye kabz ve tesellüm 
mükellefiyetini tahmil edemez. Demekki usulü dairesinde yapılan bir teslim 
teklifi, müşteri tarafından sebepsiz olarak reddedilirse alacaklının temerrüdü
ne dair olan B. K. nun 91 ve müteakip maddeleri değil; belki borçlunun te
merrüdüne müteallik hükümler (B. K. 101, 106) tatbik edilmek lâzımgelir. 

Mebiin ne zaman tesellüm edileceği umumiyetle mukavelede gösterilir. 
Bazan mahallî adetler bunu tayin eder. Eğer mukavelede sarahat veya ma
hallî bir adet mevcut değilse mebiin hemen teslim ve derhal kabzedilmesi 
lâzımdır (B. K. 74.208 f: 2). Bu maddelerdeki hemen ve derhal tabirlerinin lü
gat manalarında alınamıyacağı ve mahallî teamüllere göre mebiin nakline 
yarayan vasıtaların tedariki için lüzumlu olan zamana kadar satıcının mebii 
muhafazaya mecbur tutulacağı tabiîdir. Bu netice, hüsnü niyet kaidelerinin 
hadiseye tatbikinden çıkar (M. K. 2, f: 1). Müşterinin ihtirazî bir kayıt derme-
yan etmeksizin mebii tesellüm etmesi keyfiyeti, hilâfına bir delil ikame edil
mediği müddetçe, akde uygun şekilde mebiin teslim olunduğu manasına ge
lir. 

2; Semenin tesviyesi - Müşteriye teveccüh eden en esaslı borç semenin 
ödenmesidir. Fakat işbu borcun yerine getirilebilmesi için ya taraflarca se
menin tesmiye edilmiş olması veya hal kaplarının semen miktarını tayin 
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edebilecek mahiyette bulunması icabeder. B. K. evvelki ihtimale 182 inci 
maddenin ilk fıkrasında «müşterinin iltizam ettiği semen» ve 208 inci madde
nin birinci fıkrasında da «satış aktinde mukarrer olan semen» kelimeleriyle 
işaret etmiştir. İkinci .ihtimale ise 182, f: 3 ve 209 maddelerde temas olun
maktadır. 

Eski hukukumuzda semen, satılan şeyin bahasıdırki zimmete taalluk 
eden şeydir diye tarif olunmuştur. Bunun biri semeni müsemma, diğeri se
meni misil olmak üzere iki nevi vardır. Tarafların rizalariyle mebi jçin tayin 
ve tesmiye ettikleri semene semeni müsemma derler; gerek hakiki kıymetine 
muadil olsun, gerek ondan eksik veya fazla bulunsun (Mecelle 153). Semeni 
misle gelince eski hukukumuzda bu kıymet tabiriyle ifade edilir (24). Şuhal-
de kıymet yani semeni misil bir malın hakikî bahasıdır (Mecelle 154). 

Verilen izahattan anlıyoruzki B. K. numuzdada ayni taksim kabul edil
miştir. Semenin taraflarca kararlaştırılmış olması ihtimali üzerinde fazla du
racak değiliz; B. K. nun 21 inci maddesi hududu içine girmedikçe akitte ta
yin olunan semen her iki tarafı da iizam eder. Ancak tartı ile satılan mallar
da mebiin ağırlığı semenin tayininde tabiatiyie müessirdir. Bu takdirde me
biin darası tenzil edilmek iâzımgelir (B. K. 209, f: 2). Görülüyorki bu gibi sa
tışlarda semenin safî miktar poids net üzerinden tayin edileceğinde tarafla
rın anlaşmış olduklarını kanun kabul ediyor. Bu, tefsiri mahiyeti haiz bir hü
kümdür; demekki hilafına mukavele yapılabilir. Kezalik perakende satışlar
da fire ihtimali nazara alınarak semenin tenziline hususî teamüller imkân 
verebilir (B. K. 209, f: 3). Bütün bu ihtimaller B. K. nun 182 inci maddesinin 3. 
fıkrasındaki «ahvale göre tayini mümkün olan semen tesmiye edilmiş hük
mündedir» kaidesi içine girer. 

Şimdi B. K. nun 209 uncu maddesinin ilk fıkrasını aslına sadık olarak 
okuyalım: müşteri semeni tayin etmeksizin kat'î sipariş yapmış ise satım, aktin 
icra edileceği mahallin teslim günündeki vasatî fiat üzerinden yapılmış sayılır. 
Vakaa bu fıkra borsa veya çarşı ve pazarda muayyen bir fiatı olan mal sa
tışlarında tatbik olunur .Fakat bir malın borsada kayıtlı olması, o malın gü
nün her saatinde aynı fiat üzerinden satılmasını icap ettirmez. İşte bu sebep-
den dolayıdırki kâr mahrumiyetinin mücerret bir hesaba dayanması ihtimalini 
188 inci maddenin 3. fıkrasında kabul eden kanunumuz, bu yüzden doğan 
.zararı carî fiatla karşıladığı halde semenin tayini keyfiyetinde vasatî fiatı 
esas olarak almaktadır. Vasatî fiyatın resmen tesbitine lüzum yoktur. Taraflar 
arasındaki hususî münasebetlerin semen üzerinde tes,ir icra etmediği haller-

(24) Çünkü mebiin makamına kaim olmakta, yani onun'yerine geçmektedir. 
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de, aynı cinsten olan bütün satışların o mahal ve gündeki fiatlarından elde 
edilen ortalama fiat, vasatî fiat sayılır. Bu it ibarla resmen taayyün etmiş olan 
carî bir fiatın vasatî f iat'olmadığını alâkadarlar pek haklı olarak iddia ede
bilirler. Görülüyorki kanunumuz vasatî fiat cours moyen tabirini carî fiat 
prix couront tarzında ;fade etmekle aslından uzaklaşmış ve bir hataya düş
müş oluyor. Bu yanlışlığın tefsir yoluyla izalesine ben, pek imkân göremi
yorum. Çünkü carî fiat tabirinden mal piyasaya arz olunduğu takdirde satı-
labilesek fiat.' kast ediyorduk ve kâr mahrumiyetinden tevellüt eden bir za
rarda ancak böyle bir izahla telâfi ettiri lebilirdi. Halbuki burada carî f iat 
tabirine bu manayı vermekliğirniz hiç te doğru olmaz, Zira 188 inci maddenin 
3. fıkrası borcunu ifa etmiyen bayia karşı kanunun alacaklı lehine tanıdığı 
bir haktır. Buna istinaden alacaklı zararını ister. Halbuki semen, tarafların 
r izalariyle kararlaştırmaları icabeden b.̂ r ivazdır (T. K. 685, f: 1). Kararlaş-
tırımlayan bir ivaz, kanunun bayi lehine tanıdığı bir hak sayılmaz. Mahn tes
tini gününde ve mahallinde cari bir fiatı yoksa semen tayin edilemiyor de
mektir; bu takdirde ise akit meydana gelemez (25). Şu ciheti de ilave ede-
yimki toptan satış fiatları perakende satış fiatlarma esas ittihaz edilemiye-
ceği gibi bunun aksi de yapılamaz. 

a) Semen nerede ve ne zaman tesviye edilir? Kaideten burada muka
vele hükümleri ve mahallî adetler nazara alınmak lâzımdır. Eğer mahallî 
adet veya mukavelede sarahat yoksa semenjn ifa mahallini B. K. nun 73 
öncü maddesinin 1 numaralı bendi tayin eder. Alacaklının verme zamanında 
mukîm bulunduğu yer semenin ifa mahallidir. İfa zamanına gelince burada-
da muacceiiyet tarihini nazara almak lâzımdır (B. K. 74). Esas kaide bu o l 
makla beraber B. K. nun 210 uncu maddesinin ilk fıkrasında şu hükme te
sadüf ediyoruz: Hilâfına mukavele mevcut değilse, satılan alıcının yedine 
girince satıcı semene müstahık olur. Bu.fıkradaki «yedine girince» den mak
sat müşterinin zilyet olmasıdır (M. K. 890 - 893). Fakat semenin muaccel o l 
ması, bayiin usulü dairesinde mebii müşteriye teklif etmesi vakıasından dahi 
çıkabilir (B. K. 90). Zira satıcının semeni talep edebilmesi için mebiin milki-
yetini müşteriye nakletmiş olması lâzımgelir (B. K. 183). Yukarda işaret etti
ğimiz veçhile (26) Mecelle bu kaidenin tamamen aksini kcbul etmişti. Me-

(25) Bu bakımdan T. K. nun 700 üncü maddesi daha vazıh bir hükmü ihtiva eder. 
Semenin muayyen olması veya vechi tayininin tesbit edilmesi şarttır. Semen bu suretle 
tayin edilmemiş olduğu halde mebii teslim edilmiş ise zaman ve mahalli akitteki rayiç 
fiat semen ittihaz edilmiş addolunur. Mezkûr zaman ve mahaldeki rayiç müteaddit ise 
müşteri vasatisini ödemeğe mecburdur. 

(26) Bu yazının 2 numaralı notuna ve 91 nci sayıtaının baş tarafına bakınız. 

• it i t . fm^tHııı.ı*ııiMmt4«!.(ıMpMK-.*< ıt> u Mı ıinm ı*ı*. = 
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celleye göre satımda önce semen, sonra mebi teslim olunur (Mecelle 251, 
262). O derecede ki müşteri semenin tediyesinden evvel mebiin kendisine 
teslim olunması şartiyle bir mal satın alsa, akit peşin para iie yapıldığı tak
dirde beyi fasit olur (27). 

b) Semenin faizi. Bayiin istihkak kesbettiği semen ne zamandan it iba
ren faize tabi tutulur? Bu suali hadiselerin hususiyetleri bakımından ayrı ay
rı cevaplandırmak lâzımgelir. Filhakika 1) semenin vadesi taraflarca mütfe-
fikan kararlaştırılmışsa semen vadenin hululiyle faize tabi tutulur (B. K. 101, 
f: 2). Bunun dışındaki hallerde alacaklının ihtarı lâzımdır (B. K. 101, f: 1) 
2 ) semenin faize tâbi tutulması âdet iktizası ise (B. K. 80 f: 2) sa
tıcının ihtarına lüzum olmaksızın semene kanunî faiz yürütülür (B. K. 72). 
3) Müşteri mebiden semere veya diğer türlü hasılat elde edebilecek idise, bu 
semereleri almamış olsa bile, semen faize tabidir (B. K. 210, f: 2). Bütün 
bu hadiselerde 102 inci madde hükümlerinin tatbikine bir mani bulunmadı
ğını 210 uncu maddenin sarahatinden anlıyoruz. 

c) Müşterinin semen üzerinde hapis hakkı. Fransız M. K. bu hususta 
çok sarih bir hükmü ihtiva eder: Hilafına bir mukavele bulunmadıkça istih
kak veya ipotek davasına maruz kalan veya böyle bir davaya maruz kala
cağından korkmakta haklı bulunan müşteri, bayiin bu tecavüzleri meni et
mesine veya bu hususa dair kefalet göstermesine kadar semenin tediyesini 
geciktirebil ir; art. 1653. B. K. nunda böyle bir hüküm yoktur. Yalnız mebiin 
zabtı halinde müşterinin akdi fesih ve semeni istirdat edebileceğini görmüş
tük. Zabıt tehdidine maruz kalan bir müşteriyi, sonradan istirdat edebileceği 
bir semenin tesviyesine mecbur tutmak her halde mantıkî bir hareket o l 
maz. Vakaa ilk bakışta B. K. nun 82 inci maddesine istinad edilebileceği 
f ikre gelebilir. Ancak 82 inci maddede ihmal edemiyeceğimiz bir hususiyet 
var ki o da şudur. Maddedeki «taraflardan birinin hakkı tehlikeye düşerse» 
kaydı tehlike sebebinin mukaveleden evvel mevcut olması değ i l ; sonradan 
hadis olması ihtimaline binaen konulmuştur. Şayet bunun hilafını kabul ede
cek olursak meselâ aciz halinde bulunan kimselerle yapılan bütün hukukî 
muamelelerin fesih edilebilmesi imkânına yol açmış oluruz. Halbuki bayiin 
mesuliyetini kanunumuz akit zamanında mevcut bir hak sebebine istinaden 
vaki olan zabıtta kabul eder (B. K. 189). Demekki 82 inci maddede nazara 
alınacak ihtimal ile zabta karşı bayiin teminatı aynı hadisede birleşmez. 
Şu halde 82 inci maddeden faydalanamayız. Ancak bayiin teslim borcu üze
rinde durmak belki mümkün olur. Mebiin üçüncü şahıs tarafından zaptedi l -

|27) Ali Haydar Mecelle şerhi C. 1 S. 301, 10 numaralı şart. 
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mesi tehlikesi mevcut bulundukça milkiyet hakkının devrini intaç eden teslim 
yapılmamış demektir. Bu takdirde zabıt tehlikesi ortadan kalkıncaya kadar 
müşterinin semeni tesviyeden imtinaa hakkı kabul edilebilir. Fikrimce bu gibi 
hallerde müşterinni B. K. nun 24 üncü maddesinin 4 numaralı bendine daya
narak hata iddiasında bulunması da mümkündür. 

3; Müşterinin temerrüdü (B. K. 211, 212; T. K. 712, 713, 715) - Mademki 
kanun müşteriye bir takım borçlar tahmil ediyor; o halde borçlarını ifa et-
miyen müşteriye karşı bayiin nasıl ve ne şekilde himaye olunacağı mesele
siyle karşılaşmamız tabiîdir. Müşterinin temerrüdü ya mebiin tesellümünden, 
ya masrafları tesviyeden ve yahutta semeni edadan imtina suretiyle o labi 
lir. Tesellümden imtina, bu husustaki masrafları edaden imtina demek olaca
ğına göre masraflar üzerinde ayrıca durmağa ihtiyacımız yoktur. Esasen 
müşterinin mebii tesellüm etmemesi, B. K. bakımından satıcıya ne gibi hak
lar temin ettiğini, müşterinin borçları bahsindeki kabz ve tesellüm dolayısiyle 
izah edilmişti (28). Ticaret hukukuna geince, bu husustaki esasları 712 inci 
maddede bulabiliriz. Şu halde müşteri tarafından semenin tesviye edilme
mesi ihtimalini tetkik etmekliğîmiz lâzımgelir. 

Fransız hukuku, semeni istifa edemiyen bayi lehine yerine göre kul la
nılmak üzere dört hak tanır: a) mebi üzerinde hapis hakki; b) Mebi üzerin
den mümtazen semeni istifa etmek hakki ; c) makable şamil surette akdi fe
sih hakki; d) menkul malları istirdat hakkı. Şimdi kanunumuzun hükümlerine 
göre bu hakların bizde kullanılmasına imkân olup olmadığını araştıralım. 

a) Hapis hakkı, droit de rstention. Bilindiği üzere bu kanunî bir rehin 
hakkıdır. Bu hakkın doğumu için lâzım gelen şartlar M. K. nun 864 üncü mad
desinde zikredilmiştir. Fakat kanunumuz bazı mallar üzerinde borçlunun rı
zasına hacet olmaksızın hapis hakkının bulunduğunu da kabul eder: B. K. 
57, 267 ve devamı, 283, 393 f: 3, 476 f: 3 482 f:2. Fakat bütün bu misallerde 
hapis hakkının taalluk ettiği mal bir başkasına aittir. Vakaa fransız hukukuna 
göre satımda mebiin miikiyeti akitle müşteriye intikal eder. Bu it ibarla satı
cının mebi üzerinde hapis hakkını kullanması, kanunî rehin hakkının istinat 
ettiği prensiplere uygundur. Fakat bizde miikiyetin intikali için teslim şarttır. 
Esasen hilafına bir mukavele olmadıkça bayiin semene istihkakı, mebiin 
müşteriye teslim edilmiş olmasına bağlıdır (B. K. 210 f: 1). Şuhalde hapis 
hakkı olsa olsa semenin tediyesinden sonra teslim edilmesi kararlaştırılan 
mal satışlarında olabil ir. Böyle bir ihtimali karşılayan hüküm kanunumuzda 
vardır (B. K. 81 , 182 f: 2). Fakat hapis hakkı ancak üçüncü şahsa iadesi ica-

(28| IV. bölümde sayıfa 132 ve müteakipe bakınız. 
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beden bir mal üzerinde kullanılabilir. Demekki burada bayiin henüz milkiye
ti kendisine ait olan bir malı elinde tutabilmesini, hapis hakkının evleviyet 
tarikiyle a fortiori hadiseye tatbik edilmesinden çıkarabiliriz. Madem ki bir 
kimse hakkını alabilmek için başkasına ait bir mal üzerinde hapis hakkını 
kullanabiliyor; o halde semeni istifa edebilmek için bayiin mebii teslim et
memesi evleviyetie kabul olunabilir. 

b) Mebi üzerinden mümtgzen semeni istifa etmek hakkı. Bu imtiyaz ilk 
kaynağını roma hukukundan alır. Çünkü bu hukuka göre satılan ve müşte
risine teslim olunan malların milkiyeti semen tesviye edilmedikçe müşteriye 
intikal edemez. Bu kaide romada bayi lehine bir imtiyaz tanımak lüzumunu 
his etfirmiyecek kadar açık ve sarih idi. Şuhalde semeni eda etmiyen müşte
riden bayi, mebii istirdat edebilirdi. Ancak müşteri bayia kefil gösterdiği ve
ya semenin ilerde verilmesi kararlaştırıldığı takdirde müşteri semenin tesvi
yesinden önce mebia malik olabilirdi. Ve o zaman bayi, adî bir alacaklı du
rumuna düşerdi. İşte bayiin semeni tediye etmiyen müşterisinden mebii istir
dat edebilmesi hakkındaki roma hukukunun esası, fransız hukukuna satıcı le
hine tanınan bir mitiyaz şeklinde intikal ediyor. Ve çok dikkate şayandır ki 
Romanın «mülkiyet akit iie değil teslim ile intikal eder» yolundaki kaidesine 
muhalif olarak miikiyet hakkının akitle intikal edeceğini kabul eden fransız 
hukuku, yine romanın «semen ödeninceye kadar miikiyet hakkı müşteriye ge
çemez» yolundaki kaidesine tatbikatta yer veriyor. Halbuki birinci kaidenin 
kabul edilmediği bir hukuk rejiminde ikinci kaidenin evleviyetie yer almaması 
lâzım gelirdi (29). 

Satıcı lehine tanınan imtiyaz hakkına gelelim. Fransız M. K. nun «bazı 
menkul mallar üzerindeki mümtaz alacaklar şunlardır» cümlesiyle başlıyan 
2102 inci madesinin 4 numaralı bendinde şu hüküm vardır: «İster vadeli is
ter vadesiz satın alınmış olsun, borçlunun zilyetliği altında bulunup semeni 
tesviye edilmiyen menkul mallar». Kanunumuzda bu yolda bir imtiyaz yok
tur (30). Yine fransız M. K. nun 2103 üncü maddesinde gayrimenkul bayiinin 
mebi üzerinde bir imtiyaz hakkı bulunduğu kabul edilir. Bu esas kanunumu
za ipotek tescilini talep edebilme hakkı şeklinde geçmiştir (M. K. 807 No. 1.) 

(29) Ne derece inkilapcı bir zihniyetle yapılırsa yapılsın, eski hukuk kaidelerinden 
uzaklaşmanın nekadar güç olduğunu isbat etmesi bakımından bu noktaya işaret ettim. 

(30) Acaba milkiyeti muhafaza sortiyle yapılan salısta bu mahiyette- bir imtiyaz 
nörütemez mi? 
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c) Makable şamil surette akdi fesih hakkı droit de resolution (31). Fran-
s?z M. K. nuna göre «müşteri semeni tesviye etmezse bayi satım aklinin fes-
h'ni talep edebilir, art. 1654». Satıcı bu maddedeki fesih hakkını kendi lehine 
tanıncn imtiyazın devamı müddetince kullanabil ir (D. 1891 I 145). Bu hüküm 
fransîz M. K. nun 1184 üncü maddesinde tesbit edilen bir kaidenin tatbiki
dir. Filhakika bu madde mucibince karşılıklı taahhütleri ihtiva eden mukave
lelerde taahhüdünü yerine getirmiyen taraf aleyhine diğer tarafın fesih 
davası açmağa hakkı vardır. Suhalde 1654 üncü madde hükmünün tahak
kuk edebilmesi için 1) müşterinin semenden olan borcunu velev kısmen olsun 
tesviye elmesi, 2) müşterinin bu yüzden temerrüt halinde bulunması, 3) mah
kemece aktin feshine karar verilmiş olması lazımgelir. T. K. numuzun 713 ün
cü maddeside aynı esasları ihtiva eder. Ancak feshin tevlit ettiği netice her iki 
kanunda farklıdır. Fransız hukuku - bazı istisnalar dışında - fesihten sonra 
üçüncü şahıslar nazarında bile mebii hiç bir zaman bayiin milkiyetinden çık
mamış sayar. Halbuki T. K. feshe bu neticeleri izafe etmez. B. K. na gelince 
burada fesih bayiin tek taraflı iradesiyle meydana gelir. Esasen aslına sa
dık kalabilmek için 211 inci maddenin birinci fıkrasındaki «satımı feshede
bilir» kelimelerini «satımdan vazgeçebilir» tarzında okumaklığımız icabe-
der. Yine bu fıkradaki akabinde kelimesi de yanlıştır. Akap arapca topuk 
manasına gelir. Akabinde, hemen ardında demektir. Babalarına halef olduk
ları için araplar erkek çocuklarına akab derler. Netekim müteakip tabirinde-
de bu mana vardır. Bu sebepden akabinde yerine «tediyesi mukabilinde» 
denilmek lâzimgelirdi. Çünkü maddenin bizdeki yazılış şekli «veya» edaîiyle 
ayrılmasına rağmen iki ihtimal arasında bir farkın bulunduğuna hiç delalet 
etmez. Bayiin satımdan vazgeçebilmesi için evvelâ müşterinin müîemerrit 
olması, saniyen satımdan vazgeçileceğinin müşteriye hemen ihbar edilmesi 
{azimdir. Demekki müşteri semeni tediyede temerrüt ederse bayi 211 inci 
maddenin i!k fıkrası mucibince satımdan vazgeçebileceği gibi 106 ve müte
akip maddelere istinaden de talepte bulunabilir. Bu yolda talepte bulunma
sı kendisinin müşteriden 212 inci madde hükmü dairesinde zarar ve ziyan 
istemesine mani değildir (J. d. T. 1923, I, 370). 

Bayiin safımdan vazgeçmesi, aradaki vecibe alâkasının ortadan kalk
masını intaç eder. Artık satım akti hiç bir hüküm meydana getirmez ve ev
velce tevli ettiği hükümler de sakit oîur. Demek ki akit B, K. na göre de ma
kable şamil bir surette feshedilmiştir. Fesihten sonra acaba B. K. nun 108 
inci maddesinin birinci fıkrasında yazıldığı üzere yalnız akdi fesheden taraf 
iehine mi istirdat hakkı tanıyacağız? Ben şahsan buna ihtimal veremiyorum. 

(31) Yukardaki 17 numaralı nota bakınız 
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Maddenin sarahatine rağmen karşı tarafında taahhüdünü ifadan imtinaa 
ve evvelce verdiğini istirdada salahiyeti kabul edilmelidir. 

Fesih vecibe alâkasını makable şamil surette ortadan kaldırmakla be
raber fesihten evvel tarafların karşılıklı olarak yaptıkları temliki muameleler 
muteberdirler. Göıülüyorki istirdat davası aynî değil şahsîdir. Meselâ fesih
ten sonra müşteri, rnebij bir başkasına temlik ederse bayiin takip hakkı yok
tur. Ancak kendi kusuriyle iadeyi imkânsız kılmasından dolayı müşteriden 
zarar ve ziyan isteyebilir. B. K' nun 211 inci maddesinin son fıkrası kredi ile 
yapılan satımlarda sarahaten muhafaza edilmiş olmadıkça fesih hakkının 
kullanılamıyacağını tesbit eder. Şu halde peşin para ile satılan mal müşte
riye semenin ödenmesinden evvel teslim edilmiş olursa bayiin fesih hakkına 
halel gelmez Ve böyle bir durum karşısında .bu fıkranın tatbikine gidilemez. 
Mebiin, semen eda edilinceye kadar bayiin milkiyetinden çıkmayacağına 
dair satım aklinde dermeyan olunan bir şart ya milkiyeri muhafaza kaydiyle 
yapılan bir satımı (M. K. 688, 689) veya B. K. nun 211 inci maddesinin son 
fıkrası mucibince fesih hakkının kullanılacağını ve yahut her iki hakkın da 
aynı zamanda muhafaza edilmekte olduğunu tazammun edebilir (32). 

B. K. na göre bayi, mütemerrit olan müşteriden zarar ve ziyan talep 
edebilir (B. K. 212). Hattâ 211 inci maddedeki kanunî şartların bulunmaması 
yüzünden 106 inci maddeye istinaden fesih talebinde bulunmak mecburiye
tinde kalan bayiin bile 212 inci madde hükümleri dairesinde tazminat talebi
ne salâhiyeti olduğuna Federal mahkeme karar vermiştir (J. d. T. 1923,1, 370). 

B. K. nun 106 ve müteakip maddeleri, alacaklının mütemerrit borçluya 
karşı olan haklarını gösteren kaideleri İhtiva edeı. Bu kaideler umumiyetle 
iki taraflı akitler hakkında tatbik olunur. Bilindiği üzere 106 inci madde 
alacaklıya üç haktan birini seçmek salâhiyetini verir. Bu umumî kaideler muh
telif hususî akitlerde ve bilhasa satımda bazı değişikliklere maruzdur: a) B. 
K. nun 187 inci maddesine göre ticarî muamelelerde teslim için bir zaman 
tayin edilmiş olupta bayi temerrüt ederse müşterinin teslim talebinden vaz
geçerek ifa edilmemekten dolayı zarar, ziyan isteyeceğini kabule cevaz var
dır. Halbuki bu esas günle bağlı olmıyan karşılıklı taahhütlerde tatbik olun
maz (B.K. 101) b) Yine B.K. nun 211 nci maddesi mucibince mebi semenin tedi-

(32) Mülkiyeti muhafaza kaydıyle fesih hakkının muhafazası şartı arasında şu 
farklar vardır-. Evelkisi aynî bir hakka vücut verir; demekki mutlaktır. Bundan başka Mül
kiyeti muhafaza kaydı talikî bir şarttır, serıren ödenirse milkiyet müşteriye intikal edecek
tir. Halbuki 211 inci maddenin 3. fıkrasındaki fesih hakkını muhafaza şahsî bir haktır. 
ve infisahî'bir şart mahiyetini haizdir. Semenin ödenmemesi satımın infisahını icap etti
rir (J. d. T. 1933, I, 402). 
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yesinden sonra veya semenin tediyesi mukabilinde verileceği kararlaştırıl
mış olur ve müşter.i tediyeden temerrüt ederse bayi hiç bir merasime muhtaç 
olmaksızın akitten vaz geçebilir. Nasılki ticarî muamelelerde mebii teslimden 
temerrüt eden bayiden müşahhas veya mücerret hesaba istinaden müşteri 
tazminat isteyebilecektir (B. K. 188 f: 2 ve 3); bayi de mütemerrit olan borç
ludan - ki müşteridir - aynı şekilde tazminat talebine hakkı vardır (B. K. 212). 
Kanunumuzun kabul ettiği bu sistemde 187 ve 188 inci maddeler ile 211 ve 
212 ,inci maddeler arasında görülen sıkı irtibat inkâr edilemez. Şu cihetide 
ilâve edeyimki bu muhakemeden 188 ve 212 inci maddelerin tatbiki için 187 
ve 211 inci maddelerde yazılı ihtimallerin tahakkuku icabeder neticesi çıka
rılamaz. Satım akdinde husule gelen temerrüde dair olarak kanunun sev-
kettiği hükümler, umumî kaidelerin tatbikına mani değildir. Çünkü bu hüküm
ler bayi ve müşteri lehine aynı derecede sarî durumları nazara almış ve bu 
hallerde zarar ve ziyanın ne suretle hesaplanacağına dair her iki tarafada 
aynı kolaylıklar gösterilmek için konulmuştur. Demekki 106 ve müteakip 
maddeler hükmünden faydalanmak .isteyen bayi veya müşteri fesihle bera
ber zarar ve ziyan talebinde bulunabilir. 

Bayiin temerrüdü bahsinde gördükki (No: 59 ve müteakip) borcunu 
ifa etmiyen bayiden müşterinin isteyebileceği tazminat iki suretle hesap olu
nabilirdi (B. K. 188). B. K. nun 212 inci maddesi de mütemerrit olan müşteri
den bayiin aynı suretle tazminat isteyebiyleceğini tasrih eder. Bu maddenin 
ilk fıkrasındaki «ticarî muamelâtta» kaydının evvelce izah ettiğim sebeplere 
binaen lüzumsuz olduğu kanatindeyim. Maddenin ikinci fıkrası mücerret 
hesapta göz önünde bulundurulması icabeden noktaları gösterir. Sunuda 
ilâve edeyimki bayi zararının daha fazla olduğunu iddia ve isbat edebilir. 
Zira 188 inci maddenin hadisede kıyas yolu ile tatbikına imkân vardır. Buna 
mukabil zararın daha az olduğunu ve böyhce 212 inci madde ile tesbit olu
nan zarar miktarının indir.imesi icabedeceğini müşterinin iddia etmesine bir 
mani yoktur. Federal mahkemenin içtihadına göre ikinci fıkra mucibince he
sap edilecek fiat farkı borcun yerine getirilmesi için tayin olunan vadenin 
hitamına göre hesaplanmak lâzımgelir (J. d. T. 1922, I, 468). Binaenaleyh 
meselâ satın aldığı eshamı kabul etmek istemiyen bir müşteriden alınacak 
zarar ve ziyan akitte kararaştırılan semenle eshamın son teslim günündeki-
üç gün içinde teslim şartı gibi - kıymet arasındaki farktan .ibarettir. 

d) Satılan menkul malları istirdat hakkı droıt de revendicarion. Bu hak 
evvelce temas ettiğimiz Fransız M. K. nun 2102 inci maddesinin 4 numaralı 
bendinden çıkar : «ister vadeli ister vadesiz satın alınmış olsun, borçlunun 
zilyetliği altında bulunup semeni tesviye edilmiyen menkul mallar». Ancak 
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maddenin ilk cümlesine nazaran bu bent bayi lehine bir imtiyaz olduğu 
halde bendi takip eden fıkraya nazaran bir istihkak davasıdır. Fıkra şudur: 
«eğer satım vadesiz yapılmış ise müşterinin elinde bulundukça bayi molla
ların istirdadını talep ve onların bir başkasına satılmasına mani olabilir,- şu-
kadarki istirdadın sekiz gün içinde yapılması ve mebiin teslim zamanındaki 
durumunu muhafaza etmekte olması şarttır». Bu fıkrada istihkak mefhumu
nu anlatan revendication ve revendiquer terimlerini istirdat tabiriyle ifade 
ettim. Halbuki istirdatın fransızcası restitution dur. Tercemede yaptığım bu 
değişiklik şu sebepten ileri gelir. Fransız hukukçuları bu fıkradaki revendica
tion tabirine istihkak manasını veremiyorlar. Çünkü istihkak milkiyeti hakkı
nın bir müeyyidesidir. Mebiin milkiyeti fransız hukukunda müşteriye akjtle in
tikal ettiğine göre bayiin mebni üzernde milkjyet hakkı kalmaz; demekki is
tihkak bahis konusu olamaz. Şu halde fıkra şöyle izah edilebilir: Menkul bir 
malın bayii sattığı mal üzerinde hapis hakkına maliktir. Satım vadesiz yapıl
dığına göre malı müşteriye teslim etmekle bayi bu hakkını kullanmamış de
mektir. O halde hapis hakkının temini için mebii istirdat edebilir. İşte kanun 
bayia, hapis hakkına istihkakı olduğunu tanıyor. Böylece taraflar akit ya
pıldığı zamandaki durumlarına avdet etmiş oluyorlar. Görülüyorki İslâm 
hukukunda caiz olmıyan ve hiç bir hukuk sisteminde de kendisine kolayca 
yer veremiyen ta'lil badelvuku'un tam ve kâmil bir misali karşısındayız. M. 
K. numuzun 247 inci maddesindede ayni mahiyetteki bir misale tesadüf ede
bilirsiniz. 

Mahiyeti ister istihkak siter istirdat olsun, fransız hukukuna göre bu hak
kın kullanılması dört şartın vücuduna bağlıdır: 

1) Satışın peşin para ile yapılması; çünkü ancak bu takdirde bayiin me-
bi üzerinde hapis hakkı vardır. 

2) Talebin sekiz gün gibi kısa bir müddet içinde yapılması. 

3) Müşterinin mebia zilyet olması. Çünkü istirdattan maksat satıma ma
ni olmaktır. Eqer müşteri malı bir başkasına satmışsa bayiin istirdat hakkı o-
lamaz. 

4) Mebiin değişmemiş olması. Buğdaydan un, keresteden kapı yapılmış 
olursa mebi ayniyetini kaybeder. 

B. K. nu semenin peşin olarak verilmesi şartiyle yapılan satımlarda bayi-
a fesih hakkını tanır. Bu konuya 211 inci maddenin tetkiki sırasında temas 
etmiş idik. 
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BAĞIŞLAMA 

Mevzuumuzu sistemli bir şekilde ele almak istersek bağışlama ile ölü
me bağlı tasarrufları bir arada tetkik etmekliğimiz lâzım gelir. Çünkü teber
ru kasdının hakim olduğu muamele yalnız bağışlama değildir. Nitekim B.K. 
nun 240 inci maddesinin 2. fıkrasında bağışlama ile vasiyet arasında bir 
fark olmadığını ve aynı kaidelerin her iki muamelede de carî olacağını tas
rih eder. Ancak bu yoldaki bir teşrih hususî hükümlere dair neşredilecek ge
niş bir eserde yer alabilir. Halbuki bugün için üzerime aldığım vazife hususî 
akitler etrafında sadece mukayeseli bir inceeme yapmaktan ibarettir. 

Tarifi — Bağışlama teberru kasdiyle bir diğerine karşı yapılan tem
liki bir tasarruf muamelesidir. Eğer bu muamelede bağışlıyanın ölümünden 
sonra hükümlerini meydana getirecekse ona ölüme bağlı tasarruf derler. 
Görülüyor ki B.K,nun 234 üncü maddesinin ilk fıkrasındaki kanunî tariften 
tamamen ayrıldık. Çünkü tarif ilmî bir görüşün mahsulüdür. İlmî görüşlerin 
tesbiti kanun vazıına düşmez. O sadece cemiyetin hukukî nizamını ayar
lar. Bu sebebten kanun vazıının yaptığı tarifler çok defa yanlış ve sakattır; 
ve böyle olması da tabiîdir. Zira kanun sabit kalır, ilim ilerler. Her hangi 
bir hukuki kavramı kanunun değişmez cümleleri içine hapsetmek, ondaki 
inkişaf kabiliyetini kaldırmak gibi tehlikeli bir durum meydana getirir. Vakıa 
denilebilir ki bir hakikâtin kanun diliyle ifadesi neden tehlikeli olsun? Me
selâ biraz evvel yapılan tarif kanunda yer almış olsaydı, tarifin mahza ka
nunda bulunmuş olması, onun hatalı sayılmasına bir sebep teşkil edebilir-
miydi? Şüphesiz böyle bir tarife yanlış diyemezdik. Fakat Kanun b" yolda 
bir tarif koyamaz. Onun vazifesi ilim yapmak deği l , hüküm koymakhr. Kal-
dıki hukukun vazifesi de hakikatî aramak değildir. Hakikat verite hukuk mev-
zuunun tamamen dışında kalır. Zira hakiktin konusu bilgi hukukun konusu 
muamelâttır. Fen hakîkah keşfeder. Ve bu hiç bir zaman değişmez. Hukuk 
hakkı juste arar bu ise zaman ve mekâna göre değişir. Fennin keşfettiği 
bir hakikati kabul etmek zorunda değilsiniz; bu hareketiniz sizin cezaya 
çarpılmanızı intaç etmez. Halbuki hukuk koyduğu kaideleri cebren kabul 
ettirir, hakkı inkâr cezayı müstelzimdir. Şu halde hak irade ile ulaşılmak iste
nilen hedef arasındaki uygunluğu, hakikat telâkki ile evvelce mevcut bir il let 
arasındaki nisbe'i ifade eder. Birincisi amelî, ikincisi nazarîdir. Jhering diyor-
ki hukukun her yerde ayni olması lüzumunu iddia edenler, diş ağrısiyle mide 
genişlemesini ayni i laçla tedavi lüzumunu ileri sürenler kadar cahildirler. 
Çünkü bu teâkki şimdiye kadar bir türlü elde edilemiyen ve hurafeye na
zaran bütün arzu ve emelleri tatmin kudretini ihtiva eden pierre des sages 
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in vücuduna inanmaktır. Ancak taşın ismi hakimlere muzaf olduğu halde ara
yanların yalnız delilerden ibaret olduğunu görüyoruz. 

Şimdi tarifimize gelelim. B. K. nun 234 üncü maddesine göre ivaz taah
hüdünün bulunmaması bağışlamanın bariz hususiyetini teşkil eder. Halbuki 
ayni maddenin son fıkrası ahlâkî bir vazifenin ifasını hibe saymaz. Sadaka 
veya yapılan her hangi bir yardım ivazsız olduğu yani kanunun hibede gör
düğü hususiyeti haiz bulunduğu halde bağışlama sayılmıyor. Diğer taraftan 
B. K. muz, hibenin bir mükellefiyetle, yani bir ivaz mukabilinde yapılabilece
ğini de kabul eder (B. K. 240 f: 1, 241). Ve nihayet biliyoruz ki hukukta temliki 
muameleler, üç iletfen birine dayanabilir: donemdi, solvendi credendi. Şu hal
de bir taahhüdün ivazsız olması, o taahhüdün illetini teşkil edemez; eğer et
seydi illetten mücerret borç tanıma keyfiyetini de bağışlama arasına sokmak-
lığımız lazım gelirdi. Halbuki kanunumuz böyle bir fikri kabul etmekten çok 
uzaktır. 

Akdin mahiyeti - Hibe ister elden yapılmış (B. K. 237), ister vadedilrrtiş 
(B. K. 238) ister ölüme bağlı bir tasarrufa talik edilmiş (B. K. 240 f: 2) olsun 
yalnız bir tarafa borç tahmil eden bir akittir. Şu halde her akit gibi burada-
da iki şahıs vardır: birine vahip bağışlayan donateur, diğerine mevhubün-
leh bağışlanan donataire deriz. Akitten istihdaf olunan gaye bağışlananın 
mamelekinde bir çoğalmanın temini olduğuna göre bu ziyadeleşmeyi intaç 
eden ve teberru kasdiyle yapılan her tasarruf (ibra, alacak senedinin ibtali 
ve saire) bağışlama akdi sayılır. Ancak bütün akitler gibi hibedede taraf
ların karşılıklı ve birbirine uygun surette iradelerinin açıklanması lâzım ge
lir (B. K. 1). Ancak diğer akitlerden iki bakımdan farklıdır: 

Birincisi - Hibe sarih bir iradenin vücuduna lüzum gösterir. Netekim 
borcun sükut sebeplerinden biri olan tecdit (B. K. 114 f: 1) de dahi böyledir. 
Şuhalde hiç bir zaman bağışlama, aktin mahiyetinden istidlal olunamaz. Zi
ra aktin hususiyeti bunu icabettirmektedir. Demekki hibeyi tazammun eden 
her hangi bir mukavelenin bağışlayan kimse lehinde tefsir edilmesi lâzımgelir. 
Bu düşünceyi teyit eden bir hükme M. K. nun 451 inci maddesinin son fıkra
sında tesadüf ederiz. Filhakika bu fıkraya göre lehine vasiyet olunan kimse, 
ölüme bağlı tasarufta kullanılan tabirlerin kendisine temin eder gibi görü
nen menfaatlerden lüzumunda vazgeçmek zaruretinde kalıyor. Netekim fe
deral mahkeme dahi bu husustaki tefsirin nasafet kaidelerine aykırı olmama
sı ve bağışhyan aleyhinde yapılmaması icabedeceğine ve tereddüt halinde 
ise hibe şümulünün genişletilmesine cevaz bulunmadığına karar vermiştir {J. 
d. T. 1918, 1,554). 
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İkincisi - Bağışlıyan tarafından yapılan icap, diğer akitierdeki hukukf 
neticeleri meydana getirmez. Filhakika B. K. nun 239 uncu maddesi mu> ibin-
ce «bir kimse hibe kasdiyîe bir mal üzerinde tasarrufta bulunursa, bu malı 
kendi malları arasından filen ayırt etmiş olsa bile yaptığı icap, bağışlanan 
tarafından kabul edilmediği müddetçe bu husustaki kararından cayabilir.» 
Görülüyor ki bağışlıyan, yalnız B. K. nun 9 uncu maddesindeki hallerde değil 
belki hibe akdinin tekemmülüne yani kabul haberinin kendisine vusulüne ka
dar hibeden rücu edebilecektir. Şu halde yaptığı icap kendisini bağlamaz. 
Ve bu bakımdan B. K. nun 3,5,6 inci maddelerindeki kaideîer, bağışlıyanın 
icabında tatbik edilemez. Ancak mal evvelce teslim edilmiş o!ur ve hibeye 
dair icap sonradan gönderilirse bu icaptan rücu için 9 uncu maddedeki şart-
iarm tahakkuk etmesi lâztmgeür. 

B. K. nun 234 üncü mbaddesi (f: 2 ve 3) zahiren hibe mahiyetinde gö
ründüğü halde hibe sayılamıyan muameleleri tesbit eder. Buniara nazaran 
aşağıdaki muameleler hibe değildir: 

a) Henüz iktisap edilmemiş olan bir haktan feragat - Yapılan bir icabı 
kabulden veya bir şufa yahut iştira hakkını istimalden vazgeçmekte olduğu 
gibi. Bu kabil muameleler bir akit zımnında yapılmış olsalar bile hibe mahi
yetini alamazlar. Kanunda «henüz iktisap edilmemiş» kaydı bulunmasına 
göre iktisap edilmiş bir haktan (alacak gibi) feragatin hibe sayılması lâzım-
gelir. Fakat alacaklının uzun müddet hakkını talep etmemesinden ibra kas-
dının bulunduğu istidlal edilebilirimi? Yukarda verilen izahata göre buna im
kân yoktur. Çünkü istidlal yoluyla hibe meydana gelemez. Şuhalde alaca
ğını uzun zaman takip etmiyen bir alacaklıya karşı haktan feragat definde 
bulunan borçlu ibranın vukuunu isbat etmesi îazımgelir. Çünkü kanun hak
kını istifa etmiyen bir alacaklıya karşı borçlu lehine tek bir müeyyide tanırki 
o da zamanaşımıdır. Sukutu hak müddetinin geçirilmesi suretiyle karşı ta
rafa temin edilen bir menfaatin de fikrimce hibe addine imkân yoktur. 

b) Ahlâkî bir vazifenin ifası - Buradaki ahlakî vazife devoir moral teri
minden maksat nedir? Acaba her hangi bir yardım edasının ahlâki vazife 
sayılması onun ahlak kaidelerine uygun olarak yapılmasından mı yoksa aynı 
zamanda sosyal telâkkilere de uygun bulunmasındanmı ileri gelir? Bu soru
nun halli hiçte kolay değildir. Federal mahkeme bile bir kararında (J. d. T. 
1919, 1, 423) bu konuya temas eliği halde davanın halli bu sualin hallini icap 
ettirmediği bahanesiyle meseleyi açıkta bırakmıştır. Meseledeki güçlük şu 
sebepten iteri gelir. Hukuk içtimaî bir kıymet etrafında dolaşır, Halbuki ah
lak sadece insanî bir kıymeti nazara alır. Bu görüş farkının neticesi olarak 
her iki alandaki durum aynı değildir. Hukuk ferde haricî bir kuvvetle tahak-

wwmış"< 
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kûm eder; ahlâkın müeyyidesi ise ferdin kendi vicdanındadır. Fakat unutma-
malıki gerek hukuk gerek ahlak fertle cemiyetin beraberce vücuda getirdik
leri birer varlıktır. Bu itibarla bu iki müessese arasında devamlı bir mübade
leye şahit oluruz. Nasafet, hüsnü niyet, zayıfların himayesi, gabin vesaire 
gibi hukuka hakim olan esasların hepsi ahlak telakkilerinden iktibas edilen 
kaidelerdir. Ancak yine unutmamalıki bir milletin hayatında zamanla yer
leşen ve cemiyet hayatının tekâmülü bakımından millî şuurun seviye derece
si olarak kabul edilebilen ve hattâ din, taamül, muaşeret, terbiye gibi bir çok 
kaynaklardan gelen ahlâk kaidelerinin ne gibi bir mana ifade ettiklerin bi
ze gösterecek bir kıstasımız da yoktur. İnekte bir üluhiyet tasavvur ettiğin
den dolayı onu ahırda habsetmeyi günah sayan ve bu itibarla hayvanın 
tarruzundan korumak için ağaçlarının etrafına manialar kuran bir Hintlinin 
bu hareketini ahlâka aykırı telâkki edemiyeceğimiz gibi hayvanını ahırda 
bulundurarak bahçesini tahrip ettirmeyen bir Türk köylüsünün hareketini de 
ahlâka muhalif addededemezsiniz. Görülüyorki ahlâki vazife tabirinin şü
mulünü tayin aşağı yukarı imkânsız bir şeydir. Buna rağmen kanunumuz 
ahlâki vazifenin ifası için verilen şeyin geri alınamıyacağını (B. K. 62 f: 2), 
ahlâkî bir vazifenin ifası hibe sayılamıyacağını (B. K. 234,) tasrih ediyor. 

Kanunda ahlâkî vazife tabiri kullanılmış olmasına ve bu tabirin ifade 
et iğ i manayı tabirdeki «ahlâkî» kelimesinden çıkarmak imkânsız bulunma
sına göre bir hukukçu için yapılacak tek şey, muhakeme tarzını değiş
tirmek yani şümulünü tayin edemediğimiz ahlâkî vazife tabiri yerine muhte
vasını smırlandırabildiğimiz hukukî vazife devoir juridique terimini ikame 
etmek ve bu son tabir dışında kalanları ahlâkî vazife saymaktır. Çünkü ve
cibenin taraflarından her biri diğer tarafa nazaran borçlu olduğuna göre 
bir şey yapmak, vermek veya yapmamak, daha umumî bir tabirle hukukî va
zife vecibenin esas karakteri olur. Vakaa eda ile mükellef bir borçlu olmak
sızın bir alacağın bulunmasına imkân vardır (M. K. 572 son fıkra). Fakat bu 
istisnaîdir. Yine vakaa bazan kanun bir hakkın iktisap veya ziyamı bir mu
amelenin yapılıp yapılmamasına bağlı tutar, ve maksadını ferde tahmil edi
len bir mecburiyet şeklinde ifade eder (B. K. 198, 502 f: 1). Bu gibi hallerde 
dahi hukukî vazifeden bahis olunur. Ancak bu terim, mükellef tutulan kimse
nin vazifesini yerine getirmediği takdirde mesul tutulacağını anlatan bir ta
birdir (B. K. 256, f: 3, 357, f: 2). Şu halde yapılmadıkları takdirde mesuliyet 
teveccüh etmiyen mecburiyetleri hukukî vazife tabiri içine sokmak yanlış bir 
fikirdir. Demekki hukukî vazifeye kanun vazıının gayesi bakımından bir ma
na vermeğe mecburuz. Kanun, ferde ancak topluluk hayatının istilzam ettir
diği vazifeleri tahmil eder. Bunun dışında kalanlar yani Devletin elindeki 
kuvvetlerle teyit edilmiyen haklar ahlâkî vazife mefhumu içine girerler. 

Hukuk Fakültesi Dergisi. V F. 10 
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B. K. nun 234 üncü madesinin üçüncü fıkrasına bir çok ihtimaller girebi
lir. Meselâ zaman aşımı definde bulunmamak suretiyle borcu eda hibe değil
dir. Çünkü bağışlananın mamelekinde bir fazlalık husule gelmemiştir. Mua
şeret adabının iktiza ettirdiği hediyeler, zamanımızın taamülleri arasında 
yer alan yardımlar karşı tarafın mamelekinde bir fazlalık meydana getirme
lerine rağmen hep ahlakî vazife mefhumuna girerler. Zira harekete hakim 
olan sâık teberru kasdı değil, belki ahlâkî bir borcun ifasıdır. Hattâ daha ile
ri gidilerek denilebilirki umumiyetle kabul edilmekte olmasına rağmen bir 
kimsenin ahlâkî vazife telâkki ederek yaptığı teberrular dahi hibe mefhu
munun dışında kalır (J. d. T. 1928, I, 12). Bir kimse, infak vecibesi kendisine 
düşmeyen bir akrabasını meselâ halasının kızını bir akitle meccanen infak 
ve iaşe edeceğini ve onu tahsil ettireceğini taahhüt ederse bu mukavelede 
bir hibe vadi değil ahlâkî bir borcun ifası mahiyeti görülmelidir. Böyle bir 
taahhüdün şümulü, taahhüt altına giren kimsenin iradiyle mütenasip olarak 
içtimaî durumun icabettirdiği alâlede masraflardan ibaret kalır. Ahlâkî bir va
zifenin ifası hibe sayılmayınca bu yoldaki bir ifa taahhüdünün de yazılı ol
ması icabetmez. Ve yine bu sebepten dolayı B. K. nun 244 ve 245 inci madde
lerin hükümleri ahlâkî mahiyeti haiz bir taahhütte tatbik edilemez. 

Yukardanberi verilen izahattan anlaşılıyor ki bir başkasının mamelekin
de teberru kasdiyle ziyadelik husule getirmek hibedir. Kaideten bu fazlalık 
bağışlıyanın mamelekinde aynı miktarda bir eksilmeyi intaç eder. Demekki 
şartla veya mükellefiyetle takyit olunan bir hibede (B. K. 240, f: 1) karsan 
akit contrat mixfe mahiyeti vardır. Çünkü ne de olsa mukabil bir ivaz alını
yor demektir. Vakaa bu ivaz çok defa vahibîn mamelekine girmez. Fakat bu
na rağmen bağışlıyan kimsenin mamelekinde husule gelen azalma ile bağış
lanan tarafından mamelekindeki çoğalma arasında bir denklik te yoktur. İşte 
bu sebepten doayı mükellefiyetle veya şartla takyit edilen bir hibede tahmil 
edilen mükellefiyetin yüksekliğine göre hibeden trampa veya satışa kadar 
gidebilen bir mahiyet görmek kabildir. Şayet konulan mükellefiyet akitten 
hibe vasfını kaldıracak derecede yüksek ise mukaveleye yerine göre trampa 
veya satış hükümleri tatbik edilir (B. K. 18, f: 1); fakat gabin iddiası dinlene-
mez. Aksi takdirde akit hibedir. 

Hibede ehliyet - Hibe yalnız bir tarafa mükellefiyet tahmil eden bir akit 
olduğuna göre diğer akitlerden farklı tutulması pek tabiîdir. Biz bu farkları 
iki bakımdan tetkik edebiliriz: 

1) Bağışlıyan bakımından (B. K. 235, f: 1) — Medenî haklarını istimale 
salahiyetli olan kimse eğer tam ehliyeti haiz ise malları üzerinde hibe yo-, 
luyle tasarruf edebilir. Mahdut ehliyeti haiz olan kimsenin hibede bulun-
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ması müşavirinin iznine bağlıdır (M. K. 379 No 3). Esas kaide bu olmakla 
beraber hibe suretiyle tasarrufu kanunumuz üç bakımdan tahdit etmektedir: 
o) M. K. 169, f: 1: b) M. K. 198, 213; c) M. K. 455, 476, f: 2, 507 No 3. Vakaa; 
B. K. nun 235 inci maddesinin ikinci fıkrasında «taasrrufa ehil olmıyanın malı, 
ancak kanunî mümessillerinin mesuliyetleri kaydile ve vesayet hakkındaki 
hükümlere riayetle bağışlanabilir» denilmekte jsede bu hüküm M. K. nüri 
392 inci maddesine muhalif bulunduğu cihetle fıkranın tatbik kabiliyeti yok
tur. 

Tetkik etmekte olduğumuz maddenin üçüncü fıkrasına gelince burada 
hibeye münhasır olmak üzere bir istisna kabul edilmektedir. Bilindiği vech 
ile hacrin hükümleri hüsnü niyet sahibi olan üçüncü şahıslara karşı ilan ta
rihinden itibaren tesirini gösterir (M. K. 360 f: 3). Fakat israfından dolayı ha-
c;r altına alınmasına tevessül olunan kimse hakkında, eğer mahkemece hi
beyi takip eden sene içinde hacir kararı verilirse sulh mahkemesinin vesayet 
makamı sıfatiyle hibeyi ibtale salâhiyeti vardır. Burada ibtal makable şamil 
bîr hüküm tevlit eder. Yapılan hibenin bir israf telâkki olunamaması onun 
ıbtaline man,î değildir. 

2) Bağışlanan bakımından (B. K. 236) — Hibeyi kabul edebilmek için 
mümeyyiz olmak kâfidir (M. K. 14, 16 f: 2). Şu halde bir mükellefiyetle takyit 
edilmiş olsa bile mümeyyiz küçüğün kabulü akdin bütün hükümlerini mey
dana getirir. Ancak maddenin ikinci fıkrası mucibince kanunî mümessil kü-
•çüğü hibeyi kabulden meni veya bağışlanan şeyin geri verilmesini emredebi
lir. Bu takdirde vahibin ittilaı tarihinden itibaren hibe hükümsüz olur ve şa
yet mal teslim edilmişse sebepsiz iktisap esaslarına göre iade edilmek lâ-
zımgelir. Demekki küçük olan mümeyyizin kabul ettiği bir hibe, mükelle
fiyetle takyit edilmiş olur ve küçük kanunî mümessilinin sarih veya zımnî mu
vafakati olmaksızın bu mükellefiyeti yerine getirmiş bulunursa iade edilecek 
kıymetten buna tekabül eden masraflar indirilir. 

Hibenin şekli — B. K. nuna göre hibe iki tarzda yapılır: elden hibe ve 
hibe vadi. Evvelkisi hiç bir şekle tabi tutulmadığı halde ikincisinin yazılı ol
ması lazımgelir. 

a) Elden hibe donation manuslle. Bu aynî mahiyeti haiz olan bir akıttır. 
Eğer bağışlanan şeyin mevhubünlehe intikali için milkiyet hakkının devri ik
tiza ediyorsa hibe teslim ile tekemmül eder. Bu itibarla bir başkasına tem
lik kabiliyetini haiz olan her şey hibe mevzuu olabilir. Tabiîdirki tarafların 
veya vekillerinin hazır olması ve bir tarafın teberru kasdiyle hibede bulun
duğunu, diğer tarafın da hibeyi kabul ettiğini beyan eylemesi lâzımdır. Şu 
Jıalde tarafların rizalariyle yapılan her hangi bir hibe rizaların birleşmesîy-
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îe tekemmül etmemiş ise elden hibe bahis mevzuu olamaz; yapılan akit, hibe 
vadidir. Demekki teslim, vadin bulunmadığı yerde hibeyi tekemmül ettiren 
bir unsurdur. Başka bir ifade ile kanun, hibe vadini daha ziyade teslim ye
rini tutan bir tasarruf olarak kabul eder; vait bulunmıyan yerde teslime lü
zum vardır. Esasen aynî akitlerin kâffe&i bu hususiyeti arzeder (J. T. 1932, I, 
489). Nitekim iade borçlarının da teslim vakıasından doğduğunu görmekte
yiz (B. K. 266, f: I, 292, 466 f: I, 477, f: I). Verilen izahat bizi şu neticeye gö
türür: Elden hibe şeklinde kararlaştırılan bir akit icra edilmemiş olursa hibe 
vadi telâkki olunamaz. Çünkü aktin filen yerJne getirilmiş olması vakıası 
elden hibenin esas unsurunu teşkil eder. Şu halde böyle bir anlaşma, karşı
lıklı rizaların bulunmasına rağmen varlığı olmıyan bir akitten acte inexistant 
başka bir şey değidir (J. d. T. 1922, I, 172). Demekki mevhubünleh bağışla
nan şeye M. K. nun 887 inci maddesinin anladığı manada filen tasarruf et
mesi lâzımgelir. Hükmen teslim yoluyla (M. K. 960) hibe yapılmazsada ba
ğışlanan kimse namına, onun muvaffakiyetiyle esham ve tahvilatın bir ban
kaya tevdii halinde elden hibe tekemmül etmiş sayılır. Kezalik bankaya yatı
rılan bir para teberru kasdiyle bağışlanan namına tanzim ettirilen mevduat 
cüzdanına yazdırılır ve mevhubünleh dahi hak sahibi olmak sıfatiyle cüzda
nı imzalamış bulunursa hukukî durum aynıdır. Cüzdanın vahibin elinde bu
lunması aktin sıhhatine halel getirmez (J. d. T. 1926, I, 585). B: K: 237 inci 
maddesinin 2: fıkrasına göre gayrimenkullerde tescil, menkullerdeki teslim 
yerine kaim olur. Fakat üçüncü fıkra tescilin muteber bir hibe taahhüdüne is
tinat etmesi lüzumunu tasrih etmektedir. Demekki tescile takaddüm eden hu
kukî muamelenin gerek şekil (lüzum ifade etmemek), gerek illet (haksız ol
mak) bakımından yolsuzluğu tescilin terkin edilmesini (M. K. 933, f: 1) ica-
bettirecektir. 

b) Hibe vadi promesse de donner Borç münasebetlerinden doğan bu 
aktin muteber olması yazılı şekilde yapılmasına bağlıdır (B. K. 238, f: 1). Şek
le tabi tutulan bütün akitlerde olduğu gibi hibe vadinde de yalnız vadeden 
kimsenin imzası bulunmak icabeder (B. K. 13, f: 1). Kabulün yazılı olmasına 
lüzum yoktur. Ancak aynî hakların (M. K. 632) hibesinde yazılı şekil kâfi 
gelmez. Bu mahiyeti haiz hakların devrinde lüzum gösterilen resmî şekle (M. 
K. 633, 705, 765 ve müteakip) hibe yoluyla yapılan temliklerde dahi riayet 
olunması icabeder (B. K. 238, f: 2). Kanunumuz tenfiz edilen hibe taahhüdü
nü elden yapılmış hibe gibi saymaktadır (B. K. 238, f: 3). Federal mahkeme 
29/X/1929 tarihli bir kararında eski içtihadını değiştirmiş ve şu mütalâada 
bulunmuştur: milkiyetin naklini tazammun eden hukukî muamele illetten mü
cerret değildir. Bu gayri menkullerde kanunun sarahatiyle teyit edilmiş (M. 
K. 923, f: 2), menkullerde ,ise bunun hilafını teyit edecek hiç bir sarahate ka-
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nunda tesadüf olunmamıştır. Demekki tasarruf muamelelerinin illetten mü
cerret olduğu yolundaki eski içtihat, alman hukukunun tesiri altında tezahür 
eden yanlış bir kanaatin mahsulüdür. Şu halde menkul milkiyetinde naklin 
muteber olması, teslimin illetini teşkil eden ve ona vücut veren hukukî mua
melenin muteber olmasına bağlıdır. Müellif Wieland'ında iştirak ettiği teı 
mütalâa 237 inci maddenin sarahati karşısında kolaylıkla müdafaa edile
mez. Çünkü hibe vadi causa donandi ye ve vadin infazı ise causa solvendt 
ye istinat eder. Şayet federal mahkemenin bu görüşünü kabul edersek eda 
illetinin sakat olduğunu ve hibe vadinin yazılı olarak yapılmamış olmasın
dan dolayı lüzum ifade etmiyen bir hukukî muameleye istinaden infaz edif-
miş bulunduğu neticesine varmaklığımız lâzımgelirdi. Bu surette ise B. İG 
nun 61 inci maddesi hükmünce muteber olmıyan bir eda karşısında kalırdık. 
Halbuki kanun bunun tam zıddını tasrih ediyor. Bu durum karşısında menkül-
lerdeki tasarruf muamelelerini illetten mücerret olarak kabul etmek zorun
dayız. Aksi takdirde kanunun sarahati, bir içtihada feda edilmiş olur ki bir 
hukukçu için bu mümkün değildir. Zira mevridi nasta içtihada mesag yoktur 
(Mecelle: 14). 

Bağışlıyanın mesuliyeti - gerek aktin mahiyeti, gerek carî teamül hibeys 
vahip için menfaat teminini istihdaf eden bir akit nazariyle bakılmasına im
kân vermez. Bu bakımdan bağışlıyan kimseye teveccüh eden mesuliyetin ge
nişliği sair akitlerdekî kadar şümullü olamaz. Vakaa, kaidetten her hangi 
bir borcun yerine getirilmemesi halinde B. K. nun 96 ve müteakip maddeleri 
tatbik edilir. Ancak bir taraftan B. K. nun 98 inci madesinin ikinci fıkrasında 
bahis mevzuu edilen haller arasına hibenin de dahil olması münasebetiyle 
mesuliyetin daha az şiddetle takdiri lâzımgelir; çünkü borçlu için bir fay
dayı mucip değildir. Diğer taraftan bağışlanan paranan tediyesinden temer
rüt eden borçlu, gecikmeden mütevellit faizleri ancak icraya veya mahke
meye müracaat gününden itibaren ödemeğe mecbur tutulur (B. K. 104, f: 1). 
Bununla beraber B. K: nun 243 üncü maddesinde bu mesuliyeti tahdit eden 
hususî bir hükme daha tesadüf ederiz. Filhakika hibeden mütevellit zarar
dan vahibin mesul tutulabilmesi için onun hile yapmış olması icabeder. De
mekki ayıplı bir malın hibesi bağışlanan kimseye bir zarar iras ederse vahi
bin kast veya ağır dikkatsizliğinden dolayı mesul tutulması tabiîdir. Meselâ 
işlerde mutat olan dikkat sarf olunduğu takdirde bir zararın meydana gele
ceğinin bilinmesi (geçici hastalığa tutulan bir çocuğun temizlenmemiş olan 
elbisesini bir diğerine vermek gibi) ağır dikkatsizliğin vücuduna; hibe edilen 
şeyin bağışlanan kimseye bir zarar getireceğinin bilinmesi kastın bulundu
ğuna bir misal teşkil eder. Bir alacağın meccanen temliki halinde husule ge
lebilecek zararlar için B. K. nun 169 uncu maddesinin son fıkrasına bakınız. 
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Hibede butlan - Şimdiye kadar verilen izahat, bağışlamadaki butlan 
sebeplerini umumî hükümler arasında görülen butlan sebeplerine hasretme
nin doğru olamıyacağını bize isbat eder. Çünkü bu aktin hususiyetleri ara
sında yer alan iki esaslı nokta vardır: Biri aktin sırf teberru kastına dayan
ması; diğeri taraf lardan yalnız birine mükellefiyet tahmil etmesidir. Kaldıki 
B. K. nun 20 inci maddesine göre bir aktin mevzuu haksız olursa o akit ba
tıl olur. Fakat haksız veya adaba muhalif bir maksat istihsali için verilen 
şeyin de istirdadına mahal yoktur (B. K. 65). Hadiselerin arzedebilecekleri 
değişik hususiyetler dolayısiyle kanunda yer almış olan bu hükümler umumî 
butlan sebepleri dışında olarak hibeye münhasır diğer bir takım butlan se
beplerinin kabulüne lüzum göstermiş ve B. K. nun 244 ve müteakip madde
leri bu gayenin tatminine matuf hükümleri ihtiva etmekte bulunmuştur. Filha
kika bu maddeierde gösterilen hususî butlan sebeplerinden birinin hudusu 
halinde vahib yalnız kendi iradesiyle karşı tarafında muvafakatini istihsale 
mecbur oîmaksızm hibeden cayabil ir. Cayma keyfiyeti hibenin tevlit ettiği 
maddî neticeleri ortadan kaldırır. Böylece hibe elden yapılmış veya hibe 
taahhüdü infaz edilmiş ise bağışlanan mal ondan istihsal olunan semerele-
rîyle birlikte sebepsiz iktisap esaslar! dairesinde (B. K. 61 ve devamı) iade 
olunmak kabede r (B. K, 244). Kezalik hususî butlan sebeplerinin hadis olma
sı hibe taahhüdünden rücuu da mümkün kılar (B. K. 245 N o : 1). Nişanlılar 
arasındaki hediyeler hakkında M. K. nun 86 ı v ı maddesi özel bir hükmü ih
tiva etmektedir. İc ve İf K. nun ivazsız tasarrufların ibtaline dair olan 278 inci 
maddesine bakınız. 

B. K. nun 244 üncü maddesi mucibince cayma revocation suretiyle hibe
nin ibtaiini intaç eden sebeplerden : 

Birincisi; bağışlanan kimse tarafından vahibe veya yakınlarına karşı 
ağır bir suç irtikâp olunmasıdır (33). Ağır bir suç tabirinden anlaşılmak !â-
zımgelen mana, miras hakkından ıskat sebepleri dolayısiyle izah edilir (M. 
K. 457). Diğer taraftan B. K. 30 uncu maddesindeki «yakın akrabasından» 
tabir i aslına nazaran yakınlarından şeklinde ifade olunmak lâzımgelirdi. 
Muhtelif vesilelerle üzerinde durduğumuz bu birinci sebep etrafında fazla, 
izahata ihHyaç görmüyorum. 

(33) Gerek bu maddedeki ağır suç ve gerek M. K. nun 894 üncü maddesinde kul
lanılan cürmü meşhut tabirleri ceza hukuku bakımından tefsir edilemez. Yani ceza hu
kukunun file verdiği vasfı cürmî ile mukayyet değildir. Kocasının filî zilyetliği altında bu
lunan mallarını satan karı (M. K. 158, 199, 213 f: 1), karısının mahfuz mallarını satan 
koca (M. K. 182 ve devamı) medenî kanun bakımından bir suç işlemiştir. Demekki M. 
K: na göre zilyedin her hangi bir menfaatini ihlal edecek şekilde zilyetliği nezetmek 
bir hırsızlıktır. 
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İkincisi, bilindiği üzere nişanlılık hali de aile mefhumu içine girer. Şu-
halde nişanlıya karşı gösterilen riayetsizlik hibeden rücua, mirastan İskata 
sebep teşkil eder. Hattâ yardımcıdan mahrumiyeti de intaç edebilir (B. K. 
45, f: 3). 

Üçüncüsü, hibeyi takyit eden mükellefiyeti bağışlanan kimsenin icra et
memesidir. Burada B.K. n"n 241 inci maddesinin bir müeyyidesini görüyoruz. 
Bütün bu sebepler elden yapılan hibede veya yerine getirilen hibe faahhü* 
dünde carî olur. 

Şayet hibe vadi infaz edilmemişse o zaman B. K. nun 245 inci madde 
hükümlerini tatbik ederiz. Çünkü istirdat edilebilecek bir malın teslimine va
hip cebir olunamaz. Kaldıki maddenin 1 numaralı bendi yahibe tam mana-
siyle bir defi hakkı vermektedir. Müteakip 2 ve 3 numaralı bentlere gelince 
burada vahibin clausula rebus sic stanibus define istinat edebileceğini ka
nun tasrih eder. Hibeyi taahhüt eden kimsenin malî durumunun değişmesi 
veya his olunacak derecede kü!fefli aile vazifelerinin tahaddüs etmesi vahi-
be bu defi hakkını vermektedir. Şu noktaya da işaret etmek lâzımdır ki defi 
hakkının istinat ettiği duruma vahibin sebebiyet vermiş olması rücua mani teş
kil etmez. Meselâ hibe vadinde bulunduktan sonra işlerini iyi idare edememe
si, evlenmesi, evlat edinmesi, nesebi sahih olrmyan bir çocuğu tanıması gibi 
sebeplerle vahibin malî durumunun ağırlaşmasına veya his olunacak dere
cede külfetli aile vazifelerinin meydana gelmesine imkân vardır. Görüiüyor-
ki hibede B. K. nun 144 üncü maddesinde yazılı prensip tatbik olunmaz. Bu
nun sebebini kanun vazıının, ahlâkî vazifelerin yerine getirilmesini hibe 
vadinden üstün tutmasında bulabiliriz. 

Bilindiği üzere aciz hali veya iflas borcun sukutuna bir sebep teşkil et
mez ve aciz hali zaman aşımının cereyanına mani olur (İc. ve İf. K. 143 son 
f.). Fakat hibeyi taahhüt eden kimse aciz haline düşer veya iflas ederse taah
hüt kendiliğinden ibtal olunur (B. K. 245, f: 2). 

B. K. nun 246 inci maddesi bir sukutu hak müddetinden bahseder. Ba-
ğışlıyan rücu (cayma - revocation) hakkındaki irade beyanını sebebine vukuf 
tarihinden itibaren bir sene zarfında izhar edebilecektir. Demekki senesi için
de hibeden caymamak butlana sebep olan hadisenin vahip tarafından afiv 
olunduğu manasını tazammun eder. Acaba afiv, ona salâhiyeti olan kimse
nin şahsına bağlı bir hak mıdır? Manevî tazminat davasının mirasçılara in
tikal etmiyeceğine ve M. K. nun 129 ve 130 uncu maddelerinin son fıkraların
daki hükümlere bakılırsa bu suale müsbet cevap vermek zorundayız. Çünkü 
meselâ zina sebebiyle boşanma davası, kocanın ölümünden sonra mirasçı
ları tarafından karı aleyhine açılamaz; fakat yine M. K. nun 520, f: 2 ye gö-



152 ESAT ARSEBÖK 

re afedilmedikçe mirastan mahrumiyet sebebi murisin ölümünden sonrada 
devam eder ve hükümlerini meydana getirir. Aradaki fark neden ileri geli
yor? Mirastan mahrumiyet, muayyen sebeplerin hudusunda kanunun hükmü 
ile meydana gelen bir neticedir, ve mirastan ıskata mütaallik hükümden bu 
noktada ayrılır. Filhakika muris bazı hallerde mirasçısını kendi iradesiyle 
miras hakkından iskat edebilir (M. K. 457). Şayet iskat etmezse affetmiş sa
yılır. Diğer bazı hallerde ise mirasçı kanun emri icabı olarak mirascılıktan is
kat edilir; ancak muris afiv suretiyle kanunun bu hükmünü tesirsiz bırakabi
lir. Bu izahatla afiv hakkının şahsa bağlı bir hak olduğu neticesine varabi
liriz. 

Şimdi hibeye gelelim. Eğer vahip cayma müddetinin hitamından evvel 
vefat ederse bağışlanan kimseyi affetmiş diyebilecek miyiz? Maddenin ikin
ci fıkrası bu yolda bir tefsire imkân vermez. Vahibin ittilaı tarihinden itibaren 
bir sene zarfında mirasçıların dahi rücu davası açmağa hakları vardır. Şu hal
de M. K. nun 539 ve 581 inci maddelerinin hükmü tatbik olunacak demektir. 
Şayet cayma hakkını veren butlan sebeplerinde tamamen şahsî bir mahiyet 
yoksa (ağır s"ç irtikâbında olduğu gibi) bağışlanan kimsenin mirasçılarına 
karşı da cayma iddiasında bulunmağa imkân vardır. Bağışlanan kimse hak
sız olarak tasavvur ve tasmim ile vahibi öldürür veya cayma hakkını kullan
maktan medenederse mirasçılar hibenin feshini dava edebilirler (B. K. 246, 
f: 3). Bu fıkra M. K. nun 520 inci maddesinin 1 ve 2 numaralı bentlerinin ha
disede tatbikidir. Ancak bu takdirde bir senelik müddetin mirasçıların butlan 
sebebine ittilalarından itibaren cereyana başlaması zarurî olur. Şu halde 
sukutu hak müddetinin başlangıcı her mirasçı için değişebilir. 

Muayyen zamanlarda bir şey verilmesini tazammun eden hibe kaideten 
vahibin ölümüyle nihayete erer (B. K. 247). ölümden sonra yeni bir borç do-
ğamaz. Fakat ölümden evvel muacceiiyet kesbetmiş olan mütedahil edalar 
(B. K. 126 No-. 1) vahibin mirasçılarından istenebilir. Ancak hilafının mukave
lede tasrih edilmesi veya hal icaplarından istidlal olunması mümkündür; bir 
çocuğun muayyen bir derecede tahsil ettirilmesi taahhüdünde olduğu gibi. 
Mevhubünlehin ölümü de aynı kayıtlarla hibe taahhüdünün sona ermesini 
intaç eder. Çünkü edanın mevzuu imkânsız bir hale girmiştir. 

Hibede şartlar ve mükellefiyetler (B. K. 240, 241). — Her hangi bir akit 
gibi hibe dahi şarta bağlanabilir. Mükellefiyet daima koşulan şartın fer'idir. 
Bununla, bağışlanan kimse bir edada bulunmak mecburiyetine katlanır ve 
vahip mükellefiyetin yerine getirilmesini dava edebilir (B. K. 241 f: 1). Hibe
deki mükellefiyet ile meselâ satımdaki mütekabil eda arasındaki fark şudur: 
Mütekabil edanın teminatı borçlunun bütün mameleki olduğu halde mükel-
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Jefiyer, hibe olunan şeyin kıymetine inhisar eder; borçlu diğer mallariyle 
mesul olm.az. 

Kanunumuz, tenfizi vahibin ölümüne talîk edilen hibede ölüme bağlı 
tasarruf hükümlerinin (fıkradaki vasiyet tabiri yanlıştır) cereyan edeceğini 
tasrih eder (B. K. 240, f: 2). ölüme bağlı tasarruflar ya vasiyet veya miras 
mukavelesi suretinde yapılırlar. Vasiyet son arzuları ihtiva eden ve vasiyet-
cinin tek taraflı iradesiyle meydana gelen bir hukukî muameledir. Bu .itibar
la hayatta bulunduğu müddetçe vasiyeîçinin, iradesinden caymaya hakkı 
vardır. Halbuki hibe, karşılıklı rizaların vücuduna lüzum gösteren bir akittir; 
diğer tarafın kabulünden sonra vahip sırf kendi iradesiyle bundan cayaniaz. 
Bu mütalâa bizi şu neticeye ulaştırır: Tenfizi vahibin ölümüne talik edilen 
hibe ancak miras mukavelesi şeklinde yapılabilir. Şartın veya mükellefiyetin 
haksız veya adaba aykırı olması, akrin butlanını infac eder (S. K. 155). Fay
dasız ve yalnız başkalarını ,;zac için konulan şartlar ve mükellefiyetler hak
kında M. K. nun 462 inci maddesinin 3. fıkrası kıyas yoluyla tatbik olunur. 
Bu itibarla böyle bir mahiyet arzeden şartlar ve mükellefiyetlerin yerine ge
tirilmemesi vahibe 244 üncü maddenin 3 numaralı bendine istinat hakkını 
vermez. 

Vahibin ölümü hafinde tenfiz edilecek bir hibe vadi taliki şarta bağlı 
bir akit mahiyetindedir. Demekki vahip sonradan yapacağı mukavelelerle 
hibe ettiği malın bağışlanan kimseye teslimine imkân bırakmıyacak tasarruf
lardan içtinaba mecburdur (B. K. 150). 

B: K. nun 242 inci maddesi ölüme bağlı hibenin hususî bir nevinden 
bahseder. Ancak burada hibe vadi bulunmadığı için 240 inci maddenin ikin
ci fıkrasındaki kaidelere riayet mecburiyeti tabiatiyle olamaz. Çünkü bura
daki şart infisahî mahiyeti haizdir: Mevhubünleh, vahipten evvel vefat eder
se bağışlanan mal vahibin milkine iade edilecek yani o tarihe kadar lüzum 
ifade eden hibe şartın tahakkuk etmesiyle hükümden sakıt olacaktır. Böyle 
bir neticenin meydana gelebilmesi için hibenin elden yapılmış olması lâzım 
gelir. Konulan şartın üçüncü şahıslara karşı dermeyan olunabilmesi, gayri
menkul mal hibelerinde tapu sicilline o yolda bir şerh verilmesine bağlıdır 
(M. K. 919). 


