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Mülkiyetin intikali sözünden maksadımız onun miras yolu ile kanunî 
intikali değil de rızai, akid ile olan intikalidir, irs sebebiyle intikalde ne 
ölenin, ne mirasçının iradeleri esas itibariyle lâzım ve şart değildir. Bu
günkü hukukda sadece ölüm vak'ası, bu intikal için kâfidir. Mirasçı, mu
ayyen müddet içinde terekeyi reddetmezse miras mallarının kat'î maliki 
olur. 

Burada bahsedeceğimiz, iradî ve bilhassa beyi' akdi ile olan intikal
dir. Medeni hukukumuza göre mülkiyet mücerret beyi' akdi ile satıcıdan 
alıcıya geçmez. İntikal için fiilî bir muamele, teslim de şarttır. Müşterinin 
satın aldığı mal üzerinde mülkiyet hak ve iddialarını iktisap etmesi, onun 
kendisine teslim edilmiş olmasına bağlıdır. Teslim vaki olmadıkça müşte
ri üçüncü şahıslara karşı bu yolda bir iddia yapamıyacak, sadece satana 
karşı şahsi bir talepte bulunabilecektir; daha doğrusu ona karşı sattığı 
malı kendisine teslim etmesi hakkında dava açabilecek, satan o malı ikin
ci bir müşteriye satıp teslim etse veya üçüncü bir şahıs satandan onu ceb
ren alsa veya telef etse bu ikinci müşteriye veya bu üçüncü şahsa karşı 
malı kendisine iade etmesi veya tazmin eylemesi hususunda bir davaya 
kalkışamıyacaktır. Birinci müşterinin bu durumu, ancak malı kendisine 
satana karşı haiz olduğu akitten doğma bir alacak sahibi olmasının ne
ticesidir; satılan mal kendisine teslim edilmediğinden onun üzerinde ayni 
bir hakkı yoktur. Bu itibarla mal kendi mülkünden nezedilmiş bir mal sa
yılamaz; bilâkis akit ile iktisap edilen hak obligasyon münasebetinden 
doğma şahsi bir alacak olduğundan hesabı ve tasfiyesi bu akdî münase
bete girişenler arasında bahis mevzuu olabilir. 

Bu sistem bizim bugünkü hukukumuza hakim sistemdir; yani yalnız 
alelade beyi' münasebetlerinde değil, ticari muamelelerde de caridir. Tica
ret kanunumuza göre bir beyi'de, ticari bir beyi'de mal, mücerret akt ile, 
icap ve kabul ile müşteriye intikal etmiyecektir. Mal üzerinde müşteri için 
mülkiyetin tahakkuk etmesi teslime mütevafıktır. Ticaret kanununun 686 
mcı maddesi bunun hilâfına bir hüküm istinbatına müsait değildir; bahs 
ettiğimiz prensibi bozacak mahiyette, akdin in'ikâdiyle malın müşteriye 
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intikal edeceği hakkında bir sarahat yoktur. Ancak Ticaret kanunu 
deniz ticareti kesiminde, deniz ticaretine ayrılmış olan gemi veya gemi 
payının temliki bakımından hususi bir hüküm sevk etmektedir. 

Diğer taraftan Mk. da bazı istisnalar yapmıştır: Yukarda işaret etti
ğimiz gibi tereke malları teslimsiz intikal eder; burada bir akit 
tasavvur da edilemez. Mahkeme hükmü ile, cebri icr?, zımnında yapı
lan satışlarla, istimlâk muameleleri ile mülkiyetin teslimsiz başkasına ge
çeceği kabul edilmiştir. Bunlar görüldüğü üzere amme hukuku alanında 
muamalelerdir. Burada isviçre hukukçuları arasında ihtilaflı olan bir nok
taya işaret edelim. İcrada pazarlık suretiyle yapılan menkul satışında mal 
henüz müşteriye teslim edilmeden sadece icra memuriyle müşteri arasında 
bir anlaşma ile mülkiyet ona geçer mi? Başka bir deyimle, akitten sonra 
mal kusursuz olarak icra memuru yanında telef olsa zarar müşteriye ait 
olur mu? İsviçre'nin Oser, Haab ve Overbeck gibi ekseri müellifleri bu sa
tışın Borçlar Kanunundaki beyi' akdi değil, amme hukuku karakterinde 
bir tasarruf olduğunu söylerler; onun içindir ki bu satış özel hukuktaki 
beyi' gibi bir taraflı fesih beyaniyle bozulamaz ve orada olduğu gibi ihtilâf 
halinde iş mahkemeye gitmez; bilâkis satışta her hangi bir fesih sebebi 
iddia eden kimse ancak şikâyet yolu ile, idari yolda, tetkik merciine baş
vurur ve satışı orada bozdurabilir. 

Cebri icra satışlariyle borçlar ve ticaret hukuku sahasındaki ihtiyari 
satışlar arasında görülen bu fark bu satışlar arasında bir terim farkını 
da icap ettirir. İcra ve iflâs kanunumuz birincilere ihale demektedir; yani 
pazarlık suretiyle satış da bir cebri satış olduğuna göre bir ihale olacak
tır. Halbuki isviçre borç 1ar kanunu bizim BK. 225 inci maddesinin aslı olan 
maddesinde cebri icra satışlarına da beyi' demiştir ve bize de öyle tercü
me edilmiştir, öbür taraftan icradaki satışların feshi şikâyet yolunda tet
kik merciine arzedilirken borçlar kanunumuz bu yolu itiraz sözü ile terim-
lemiştir. 

Gene bugünkü hukukumuza göre bir kimse bir şahsın elinde bulunan 
menkul bir malı ondan satın alsa ve tesellüm de etse o mal başka birine 
âit olsa bile ona malik olur; meğer ki onun başka birine âit olduğunu bil
miş ola. Mal, sahibi tarafından icar, iare, vedi'a gibi bir akit zımnında 
rızasiyle o şahsa teslim edilmiş oldukça o kimse malı satan şahsın zil-
liyedi, sahibi olduğuna güvenerek, inanarak iyi niyetle, yani işin hakikâ
tini, iç yüzünü bilmiyerek almış olduğuna göre asıl mal sahibi tarafindah 
bir istihkak davasına muhatap olamaz. Mal sahibi ancak malı kendisine 



— 452 -

emniyet ve teslim ettiği şahıstan tazminat istiyebilir. Bir malı elinde bu
lunduran kimseyi, onun zilyedini, mal sahibi farz etmek haaytın normal 
cereyanlarına ve icaplarına uygundur, ma'kul ve makbul bir harekettir. 
Bunun içindir ki modern hukukta zilyetlik mülkiyete karine tutulmuştur. 
Zilyedliğe iyi niyetle itimat ve istinat eden kimse himaye altındadır. An
cak mal, zilyedi tarafından o şahsa bırakılmış değil de rızası olmaksızın 
elinden çalınmış veya çıkmış ve çalan, bulan tarafından başkasına satıl
mış ise medeni kanunun 902 nci maddesi dairesinde zilyet, malı iktisap 
edene karşı istihkak davası açabilir. 

Fransız hukukuna ve buna iltihak eden kanunlara göre, yukariki 
Türk, İsviçre ve hattâ Roma hukuku sistemine muhalif olarak mülkiyet, 
satış akdinin yapılması ile müşteriye geçer. Fakat Fransız hukuku da zil-
letliği mülkiyete karine olarak kabul ettiğinden ve iyi niyeti himaye altı
na almış olduğundan bir menkul mal satan kimse malı müşteriye teslim et 
miyerek ikinci bir kimseye satıp teslim etse o kimse mala malik olur ve 
birinci müşteri ancak satandan bir tazminat isteyebilir; yoksa mal daha 
önce kendisine satılmış ve tarafların iradelerinin birleşmesi ile mülkiyet 
kendisine intikal etmiş olduğundan bahisle malik sıfatiyle ikinci müşteri
den malın kendisine iadesini isteyemez, ona karşı bir istihkak davası aça
maz; fakat mal başka birine ait olup da malı satan ve teslim eden zilyede 
onun tarafından bırakılmış olmıyarak rızası hilâfında elinden çıkmış veya 
çalınmış ise satın alana karşı istihkak davası açılabilir. 

İslâm hukuku, Fransız sistemine benzer surette mülkiyetin intikalini 
akdin yapıldığı ana izafe eder; yani bu hukukta bey'in tamam olması için 
kabz (teslim) şart değildir. Beyi' akdi yapılmakla mülkiyet müşteriye 
geçmektedir: icap ve kabulün birleşmesi ile satış akdi tamam, müşteri 
satılan şey'e (mebi'a), satan da semene müstahik olur. Semen müeccel 
değilse önce alıcı semeni satıcıya ve sonra satıcı malı alıcıya vermeğe mec
burdur (Mecelle madde 262). Fakat fasit bir beyi' ancak kabz edilmekle 
hüküm ifade eder. Malın kabz edilmiş olması için bilfiil tesellüm edilmesi 
şart olmayıp gerek sahih ve gerek fasit beyi'de satıcının tesellüme izin ver
mesi yeter ; yani izin teslim demek olacağından müşteri bu suretle onu 
kabz etmiş sayılır. Satılan şey esasen müşterinin elinde ise tekrar bir tes
lime ve kabza lüzum yoktur. 

Ancak islâm hukuku, mülkiyetin müşteriye intikali zamanını Fransız 
hukukunda olduğu gibi beyi' akdinin yapıldığı ana izafe etmekle beraber 
aralarında mühim bir fark vardır. îslâm hukukçulanmn mülkiyet hakkına 
karşı gösterdikleri büyük saygının ve bu hakka tecavüz karşısında duy
dukları derin hassasiyetin ifadesi olarak fert ifrat derecede himaye edilir-
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ken âmme menfaati, içtimaî nizam adeta unutulmuşa benzer. Şöyle ki bu 
hukuk, mal sahibini ne bahasına olursa olsun himaye eder bir durum alır; 
üçüncü şahısları hiç hesaba katmaz. Gasp denilen tecavüz fiiline karşı sert 
davranır, bu tecavüzü her halde yenmek ister. Hakikaten islâmda nefsin, 
şahsın ismeti gibi ismet-i emvalin de büyük mevkii vardır ve bu çok esas
lı bir kaidedir. Bu mülâhaza iledir ki bir kimse bir şahsa sattığı malı ona 
teslim etmeden başka bir onu satıcı elinden gasb veya telef etse veya sa
tıcı müşteriye teslim etmediği bu malı başka birine satarak, teslim etse 
birinci müşteri malı o başka birinden istihkak da vasiyle geri alabilir; onun 
elinde telef olduğuna göre isterse malının kıymetini ona tazmin ettirebilir; 
çünki mücerret akit ile mülkiyet müşteriye intikal etmiştir ve âkit ile müş
teri o mal üzerinde aynî bir hak kazanmıştır. Bu suretle islâm hukuku hem 
Fransız sisteminden ve hem de Türk - Roma sisteminden ayrılmış bulun
maktadır. Diğer taraftan malı elinde bulunduran satıcıdan iktisapda bulu
nanı himaye etmek hususunda Fransız ve Alman sistemi birleşmektedir. 
Yani islâm hukuku her iki sistemin dışında bir cVurum arzetmektedir. is
lâm hukukunun bu durumu mübadele hayatını tehlikeye sokacak bir ka
rışıklığa sebeb olacağında şüphe yoktur. 

İtiraf etmek lâzımdır ki bilhassa Hanefî hukukçuları mülkiyetin sıya-
neti hususundaki prensibi çok defa tahakkuk ettirememişlerdir. Bu mez
hebe, yani Osmanlı İmparatorluğunda da yüz yıllarca mer'i olan seri' kanu
nuna göre bir kimsenin mülkünde, tasarrufunda bulunan bir maldan, sahi
binin izin ve rızası olmaksızın intifa eden şahıs mes'ûi değildir; yani başka 
sının evine, dükkânına bir âkit olmaksızın, gasp suretiyle girip hattâ uzun
ca zaman habersiz sakin olan kimseden sahibi, bu intifa mukabilinde hiç
bir ücret isteyemez. Bundan yetim ve vakıf malları ve bir de o yerin kira 
için umuma arz edilmiş olması halleri müstesnadır. Çünki Hanefilere gö
re menfaat esas itibariyle mal sayılmaz; ancak hükmen maldır. Mebi'in 
(satılan şeyin) mütekavvim mal olması lâzımdır (Mecelle madde 199). 
Menfaat, ancak bir âkit, icar akdi yapılırsa o vakit, fakat istihsan yolu 
ile, yani kıyase aykırı bir istisna mahiyetinde mütekavvim mal olabilir. 
Esasen mal ancak insanın tb'an meyi edip de hacet vakti için topladığı 
şeye denilebilir (Mecelle madde 126). Menfaat ise böyle hacet vakti için 
saklanabilecek şey değildir. 

Kahire birinci Fuat Üniversitesi Hukuk Fakültesi Profesörü Şefik 
Şehata mülkiyetin intikalinde üçüncü şahısların himayesi bakımından Ha
nefî fıkhının - Mecellenin 253 üncü maddesini teşkil eden - kaidesinden bir 
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sahaıla istifade edilebileceğine işaret etmiştir (1). Hakikaten bu madde
ye göre "Müşteri kabzdan önce mebi'i, akar ise ahara satabilir, fakat men
kul ise satamaz". Yani müşteri satın aidığı bir menkulü başkasına satabil
mek içjn tesellüm etmiş olmak lâzımdır. Tesellüm etmeden, henüz satıcının 
elinde iken onu başkasına satması hükümsüzdür. Demek ki satış akdi ile 
malın mülkiyeti müşteriye geçmiş olmakla beraber müşteri onun üzerinde 
tasarrufda bulunabilmek, hususiyle beyi' ve icar gibi yollarda başkasına 
devr edebilmek için zilyetliğinde olması şarttır; zilyet olmadan yapacağı 
bir devir hükümsüzdür. Bu suretle netice itibariyle üçüncü şahıslar hi
maye edil/yor demektir. Meselâ A, B ye menkul bir mal satmış, B de onu 
kabz etmeden C ye satmış ve bilâhere tesellüm ederek fakat C ye teslim 
etmeyip D ye satmış olsun. Burada B, malı C ye satmasına rağmen malın 
tam mülkiyetini muhafaza etmekte olduğundan ve çünki kabz ilan önce 
menkulün başkasına bey'i hüküm ifade etmiyeceğinden C malik olamıya-
caktır. Şu halde malik B tarafından D ye yapılan devir muteberdir. Fakat 
görülüyor ki himaye mahduttur. A nm B ye bir menkul mal satıp da tes
lim etmeden bir başkasına satması ve teslim etmesi halinde ikinci müşte
rinin iyi niyetle vukubulan iktisabı himaye edilmemekte, yani birinci 
müşteri ona karşı istihkak iddiasında bulunabilmektedir. 

Satılan şeyin nef'i ve hasarının intikaline gelince Borçlar kanunumu
za (madde 183) göre halın icabından veya hususi şartlardan mütevellit 
istisnaların maadasında satılan şeyin nef'i ve hasrı akdin in'ikadı anından 
itibaren müşteriye intikal eder. Bununla beraber yalnız nev'an tayin edil
miş olan mebi'in ayırd edilmiş meselâ çuvallara konmuş olması da lâzım
dır ve başka bir yere gönderilecek ise bayi'in bu maksatla meb'i üzerinden 
yedini ref'i etmiş, yani meselâ nakliyeciye teslim etmiş bulunması da şart
tır. Taliki şart ile yapılan akitlerde temlik edilen şeyin nef'i ve hasarı da
ha evvel müşteriye teslim edilmiş olsa dahi ancak şartın tahakkuku anın
dan itibaren iktisap edene ait olur (Borçlar kanunu madde 183 fıkra 3 ve 
m. 151). Bununla beraber işaret edildiği üzere hasarın, malın teslim edil
diği anda müşteriye geçeceği taraflarca pek alâ arzu edilmiş olabilir. 

Bu hükümlerde Türk ve İsviçre kanunları birbirinden farksızdır, is
tanbul Hukuk Fakültesinin Roma ve Medenî Hukuk Profesörü merhum 
A. B. Schwarz'm Ankara Hukuk Fakültesinde 1948 yılında verdiği konfe-
ransda teyit ettiği üzere Roma hukukunda ve Justiniyen hukukunda da 

(1) 1951 Temmuzunda Pariste toplaman İslâm Hukuku Milletlerarası Haftası 
toplantısındaki tebliğinden: l'acte translatif de propriete en dro t musulman hanefite 
(Traveaux de la semaine Internationale de droit musulman s. 40 bak.) 
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mülkiyetin intikali Türk ve İsviçre hukukunda olduğu gibi teslim ile, fa
kat hasarın intikali akdin yapıldığı anda tahakkuk etmektedir. Bu tanzim 
tarzı ötedenberi tenkit edilmiş ve çok defa tatmin etmiyen bir prensip ola
rak hissedilmiş, alıcının hiçbir şey elde etmediği halde semeni ödemeğe 
mecbur kalması haksız tanılmış, isviçre halk hayatında da henüz hazm 
edilmemiştir (Keza Oser Madde 185 n. 2). 

Oser diyor ki bu mesele daima münakaşayı, münazaayı mucip ol
muştur. Roma hukuku emtia satışı noktasından hareket etmiştir; yani bu 
esasa göre, satılan malı, yanında alıkoyması satan için bir menfaati mucip 
olmadığından hasar akit yapıldığı anda müşteriye intikal etmektedir. Fa
kat hayvan satışı esas olan cermen sisteminde - ki bu menfaat bayi'in ol
maktadır - hasar mülkiyetin devri ile müşteriye intikal ettirilmiştir. Oser 
ilâve ediyor : borçlar kanununun revizyonu sırasındaki tadil hamle ve te
şebbüsleri arasında 1905 de peynir tacirleri tarafından yapılan garip bir 
teklifte : köylüden, peynir imalâthanelerinden alınacak peynir kalıpları 
tartılıp damgalanmakla mülkiyetin intikal etmesi, hasarın ise satılan bu 
peynirler müşterinin ikâmetgâhında teslim edilinceye kadar satıcı uhde
sinde kalması istenmiştir. 

İslâm hukukuna, Mecelleye (madde 293) göre satılan şey kabzdan ön 
ce satanın elinde telef olsa müşteri hakkında bir şey terettüp etmeyip za
rarı satana âit olur ve gene akitten sonra ve kabzdan önce satılan şeyde 
hasıl olan semere ve ziyade müşterinindir (Mecelle, Madde 236). Yani mal, 
bayi elinde velev ki teaddi ve taksiri bulunmaksızın telef olsa zararı sa
tan çekecekdir. Hattâ hasarın müşteriye âit olacağı mukavele edilmiş ol
sa dahi. İslâm hukukuna göre hasar, yani tazmin edilecek şey ancak malın 
kıymeti olacağına ve beyi'de bu kıymet semen ile tesbit ve tayin edildiğine 
göre müşteri semeni ödememiş ise malın telefi ile beyi' münfesih olduğun
dan artık bir ödeme mecburiyeti olmayacaktır. Eğer semeni ödemiş ise 
ancak bunu geri alabilecektir. Tazminat adına başka bir zarar ve ziyan id
diası kabul edilmemiştir. Nitekim bayi malı teslimden imtina etse vukubu-
lan taahhurdan dolayı alıcı her hangi bir zarar ve ziyan adiyle bayi'den bir 
şey isteyemez. 

Beyi' ile mülkiyetin müşteriye intikalinin mantıki bir neticesi olarak 
menfaatin de bu anda müşteriye geçmesi Fransız hukukuna da uygun
dur. Fakat İslâm hukuku hasarın, teslimden sonra müşteriye âit olması 
bakımından Fransız hukukundan ayrüdığı gibi mülkiyetin intikalini akit 
zamanına izafe etmekte olması itibariyle de bizzat kendi sisteminde bir 
ahenksizlik arz eder. Bu tanzim tarzı, bugünkü hukukumuzun tamamiyle 
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aksine olarak dördüncü bir sistem teşkil eder gibi görünmektedir (2). 
Fakat satılan malı taran evvel müşteri eline ulaştırmağa mecbur etmek 
gibi bir tesiri tazammun edebileceğinden İsviçre ve Türk sisteminden da
ha uygun sayılabilir. Alman sistemi diyebileceğimiz hukukda nef'i ve ha
sar ve mülkiyet ancak teslim ile müşteriye geçmekte ve Fransız hukukun
da bu intikal ân'ı, akdin yapıldığı zamana muzaf olmak itibariyle her iki 
hukuk bir mantıkilik ve vahdet içindedir. 

İslâm hukukunun ve onun nakli olan Mecellenin tanzim tarzı, bundan 
on yıllarca evvel o vakit İstanbul'da Rus sefareti tercümanı olan Man-
delstam tarafından tahlil ve tenkit edilmiştir. Profesör Ebulûlâ Mardin 
(Ahmet Cevdet Paşa, 1946) adlı eserinde Mecellenin 293 üncü maddesine 
taallûk eden bu tenkide cevap yolunda Mandelstma'm, Fransız hukuku te
siri altında kaldığını ve Alman, Avusturya gibi memleketlerin kanunların
da da teslimden önceki menfaat ve zararın satıcıya bırakıldığını, şu halde 
böyle büyük Milletlere âit medeni kanunlara nakisa teşkil etmeyen hük
mün Mecelle için bir eksiklik sayılması garip olduğunu söylüyor. Mandels-
tam Mecellenin, mülkiyetin intikalini akit ânına, hasarın intikalini ise tes
lim ânına irca' etmesini tenkit etmektedir. Nitekim İstanbul Hukuk Fakül
tesi Profesörü Doktor Halil Arslanlı da bunu böyle anlamıştır (3). Fil
hakika yukarda görüldüğü üzere Alman sistemi yalnız nef'i ve hasarın 
değil, mülkiyetin intikali zamanım da teslim ânı olarak kabul eder. 

Şunu da ilâve edelim ki Mecellenin hükmü bu tenk'dden sonra rah
metli Seyit beyin başkanlığındaki 1332 (1916) tarihli medeni kanun tâli 
komisyonu lâyihasında da ele alınmış ve "şer'i şerifin her milkiı^hâsa-
rından yalnız mâlikinin müteessir olması lâzım geleceğini kabul ettiği, 
İmam Mâlik ile bütün ehli zahirin akdi esas ittihaz ederek hasarın müşteri
ye aidiyetine kail oldukları" kayıt ve beyan olunmuştur (lâyiha s. 37). 

(2) Prof, A, B, Schvvarz, Satış akdi.nden hasarın intikali, Ankara Hukuk Fakül . 
tesi Der. 1947, cilt IV, sayı 1.4, s. 159 - 167 bak. 

(3) Halil Arslanlı: Ticari bey' (istanbul 1953, s. 216 v e notlan bak), Mandels-
tam'ın tenkidi, Ebulûlânın Ahmet Cevdet Paşa adlı eserinde s. 214 ve Halil Arslanlı 
adı geçen eserinde nakledilmiştir. 


