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Islam hukukunun gelismesinde fukaha yani fikih ilmi miitehassislary
denilen islam hukuku alimlerinin biiyiik bir tesiri olmustur. Bu alimlerin
r'eyleri,* ictihatlar:i islam hukukunun en genis bir kaynagini teskil eder;
fakat mezheplere ayrilan ve cildler dolduran bu ictihatlarin bir kanun
ve code seklinde toplanmasi hususunda islam aleminde buyiuk bir
tesebbiis vaki olmamustir. IslAm hukukunu ayni sekilde tatbik eden
Osmanli Imparatorlugunda bilhassa on bes ve on altinci asirlarda yetigen
Ebiissuut efendi, Ali efendi gibi bliyiik hukukcular muayyen meseleler
hakkinda verdikleri reyler ve fetvalarla bir kisim meseleleri toplamis ve
tatbikatecilara yol gostermislerdir. «Ebilissuut Efendi Fetvalari», <«Ali
Efendi Fetvalari» isimlerini tasiyvan bu eserler biltin islam aleminde
buyuk bir kiymet kazanmislardir. Fakat bu hareketler bir codification
seklini almamis ve islam hukukuna dayanan bir «code» ortaya cikmamistir.
Osmanli Imparatorlugunda isldam hukukuna dayanan boyle bir <codes
ancak 19 uncu asirda tanzim edilmistir. «Mecellei Ahkami Adlive» veyva
kisaca «Mecelle» adim tasiyan bu «Code» islam hukukunun «codifier»
edilmesi icin mithim bir hareket teskil eder. Bu code islam hukuku
bakimindan muvaffak olmus, Osmanh Iimparatorlugunun Tirkiyve Cum-
huriyetine, inkilabina ve Tiirk hukukunda laiklik prensibinin kabuliine
kadar yiiriirliikte kaldigi gibi bundan sonra Osmanh Imparatorlugundan
ayrilmis olan Suriye, Irak gibi arab devletlerinde de tathike devam
edilmistir., Turk hukukcular: tarafindan Mecellenin dayandig: esaslar: ve
Mecelle hiuikiimlerini serh ve tefsir eden bir ka¢ miihim eser de yvazilmistir.
Bunlardan bilhassa Ali Haydar efendinin dért biiyiik ciltlik eserile Atif
beyin, vefatiyle yvarim kalan serhi, tathikat ve ictihatlara da tesir etmis,
ilk zamanlarda ekserivetini Istanbul Hukuk Fakiiltesi mezunlarinin teskil
ettigi Suriye ve Irak hakimleri de eski hocalari olan bu alimlerin eser-
lerini kararlarinda gézoniinde tutmuslardir.
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Mecelle tizerinde mukayeseli hukuk bakimindan yapilacak bir tetkik
bir taraftan islam hukukunun asillar1 ve teferruati icinde yapilan bir
codificationun verebilecegi neticeler hakkinda bir fikir verebilecegi gibi
bu hukukun ve buna dayanan bir «code» un Avrupa medeni hukukundan
ayrildig: esaslar1 gostermek bakimindan da faydali olur:

#*t

Osmanli Imparatorlugunda 1839 senesinde Giilhane hattiyle baslayan
reform hareketleri hukuk sahasinda da biluyuk degisiklikler husule
getirmis, garptan alinan idari ve adli bir cok muesseselerle beraber
Avrupa kanunlar1 da muhtelif sahalarda tatbik edilmege baslanilmistir.
Mecelle de imparatorluk muesseselerinin sarktan garba dogru istihalesi
esnasinda ortaya cikan miihim bir eserdir.

Mecelle boylece imparatorlugun garplilasma devrinde ve hareketleri
sirasinda ortaya cikmis olmakla beraber garp hukukiyle ve kanunlariyle
dogrudan dogruya bir alakas: yoktur; tamamen islam hukukuna ve hatta
onun bir tek mezhebine, Hanefi mezhebine dayanir ve o zamana kadar
mevcut olmayan yeni hukumleri ihtiva eden bir kanun olmaktan ziyade
esasen mevcut olan ve tatbik edilmekte bulunan islam hukukuna dayanan
Osmanli Imparatorlugu medeni hukukunun bir kisminin bir compilation’'u
sayilir. Tasidig: isim de bunu gostermektedir: Mecelle kelimesi kanun
veya hukuk manasina gelmez, Mecelle bir takim meseleleri, fikirleri,
mevzular1 toplayan ufak hacimda bir kitap demektir; yani Mecelle
compilation kitabi manasina gelmektedir. Bu kitabin asil adi (Mecellei
Ahkami Adliye) dir ki, adliyeye taallik eden kaideleri ihtiva eden kitap
demektir.

Bu kitabin mahiyetini daha iyi anlayabilmek icin onun hangi ihti-
yvaclarla ve nasil toplandigin1 ve hazirlandigini, ne suretle ve nereden
tatbik ve riayeti mecburi, buginku manasiyle kanun hiikiim ve kuvvetinde
bir eser mahiyetini aldigin1 ve Osmanli Imparatorlugu mevzuati1 icindeki
yerinin ve rolunun neden ibaret bulundugunu arastirmak ve incelemek
faydali olur,

8§ 1. MECELLENIN HAZIRLANMASI VE
HUKUKI MAHIYETI

Mecelle Osmanli Imparatorlugunda <«Tanzimaty diye' adlandirilan
devrin mahsuluidir. Bu devrin hukuk bakimindan karakteri imparator-
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lukta ayri ayri kaynaklardan gelen ve farkli mahiyette bulunan iki
hukukun yuriirlikte olmasi yani hukuk bakimindan bir ikilik «dualisme»
arzetmesidir, Bundan, yani 1839 dan evvel imparatorlukta sadece islam
hukuku cari idi. Gerci bu hukukun yanmda hukimdarin devlet islerinde
haiz oldugu ve tazir hakkina yani bu hususlarda idari ve cezai tedbirler
ittihaz etmek kudretiyle iilkeye yeni ilhak edilen topraklarin miilkiyetinin
devlete ait olmasi dolayisiyle bu topraklardan istifade edenlerin hukuki
vaziyetlerini tayin edebilmek salahiyetine dayanarak koydugu bir takim
kaidelere de rastlanir; fakat bu kaideler islam hukukunun ferdlere
tanidig1 siibjektif haklari1 hi¢ bir zaman ihlal edemez ve islam hukuku
esaslarina mugavir olmaz, ayni zamanda islam hukukunun tanzim ettigi
ferdi haklara ve ferdler arasindaki minasebetlere taalluk edemez.
Binaenaleyh imparatorlugun bu 1839 dan evvelki devirlerinde ana hukuk
«Droit Commun» ve bilhassa hususi hukuk tamamiyle islam hukukudur;
halbuki 1839 dan sonra islam hukukunun yaninda ayni Kkuvvette ve
miistakil bir hukuk kaidesi olarak Avrupadan iktibas edilen kanunlar da
tatbik edilmektedir. Binaenaleyh bu devirde bir yandan mensei dini ve
ilahi olan islam hukuku ile menseleri Avrupa ve bilhassa Fransa hukuku
bulunan bir takim kanun ve nizamnameler de tatbik edilmege baslaniimis
ve bu suretle hukuk sahasinda bir ikilik «dualisme» husule gelmistir.

Bu reformun ve ikiligin sebepleri 1789 da Selim III devrinde duyulan
ihtiyaclarla izah edilir. Yeni bir cag a¢mis ve dunyanin en buyuk imparator-
luklarindan birini kurmus bulunan Osmanli Turkleri bu imparatorlugu
devrinin en viiksek medeniyet seviyvesine ulastirmislardi; fakat ancak bir,
bir bucuk asir devam eden bu ihtisam ve yiikselis devrini evvela tevakkuf
ve sonra da inhitat devirleri takip etmis, Avrupa ronesanstan sonra
siir'atle yiikselirken Osmanli Imparatorlugu oldugu yerde bile duramamis
ve ayni siir'atle sukut etmekte devam etmistir. Imparatorlugun bu diiskiin
durumundan istifade eden Ruslar imparatorluga hiucuma baglamislar;
imparatorluk miitemadi maglubiyetlere ugramis ve bu felaketlerden
kurtulmanin yolunu, kendisinden daha yiksek ve miitekamil gordugu
Avrupa miiesseselerini ve usullerini iktibas ve tatbik etmekte bulmustur.
Ayni zamanda imparatorlugun Avrupa devletleriyle miinasebetlerinin
artmakta olmasi da bu miinasebetleri temin ve teshil edecek muessese ve
usulleri ihdas etmesini zaruri kilmistir.

Imparatorluktaki yenilik hareketleri evvela askerlik sahasinda
baslamis ve fakat siddetli reaksiyonlarla karsilasmig, Selim III un
oliimivle neticelenmis, buna ragmen 1826 Mahmut II devrinde tekrar
canlanmis ve 1839 da Mecit 1 devrinde Tanzimat devrini acan Gilhane
hattiyvle tam seklini almistir.
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Iste bu devirlerde 1850 tarihinde imparatorlukla Avrupa devletleri
arasindaki ticarl miinasebetleri temin etmek ve kolaylastirmak icin Fransa
Ticaret Kanunu iktibas edilmistir. Cunku islam hukuku kambiyo isleri,
muhtelif sirket sekilleri, satis akdinin ticaret sahasinda arzettigi muhtelif
sekiller hakkinda esaslar1 ve huilkimleri ihtiva etmemekte oldugu i¢in bu
sahalarda ve bilhassa ecnebilerle Turkler arasinda cikan ihtilaflarin
hallinde ¢ok migkiillata rastlamyordu. Bundan sonra da Deniz Ticareti,
muhakeme usulili; icra isleri hakkinda kanunlar alindig: gibi Ceza ve
Ceza Usulii Muhakemeleri Kanunlar1i da Avrupa kanunlarindan iktibas
edilmistir.

Avrupa kanunlarindan alinan bu yeni kanunlarin eskidenberi mevcut
olan ve islam hukuku hiukumlerini tatbik etmekte bulunan ser’iye
mahkemeleri tarafindan tatbik edilemiyecegi de tabii idi. Bunun icin de
yeni bir takim kazal teskilata ihtiyac¢ vardu.

Imparatorlukta yapilacak idari ve adli reformu hazirlamak uzere
Guilhane hattindan evvel 1837 de «Meclisi Valayr Ahkami1 Adliye» isimli
yiilksek bir heyet ihdas edilmisti. Bu heyet hem yeni kanun ve nizamna-
meleri hazirliyvor ve hem de bunlarin tatbikine nezaret ediyordu.

1868 de bu heyet iki kisma ayrilmis, yeni kanun ve nizamnameleri
hazirlamak ve tatbikatina nezaret etmek vazifesi «Surayl Devlet»y adh
bir heyete birakilmis ve yeni kanunlar: tatbik edecek yuksek bir mahkeme
mahiyetinde olmak uzere de «Divami Ahkami Adliye» adli ikinci bir
heyet kurulmustu. Esasen 1840 tarihinden beri Avrupali tuccarlarla yerli
tuccarlar arasindaki ihtilaflara bakmak 1lzere bir ticaret mahkemesi
mevcut bulunuyordu,

«Divani Ahkami Adliye» ser’iye mahkemelerinin vazifesi disinda
kalan ve Avrupadan iktibas edilen kanun ve nizamnamelerle halledilecek
davalara bakan yuksek bir mahkeme vaziyetinde idi. 1871 de bir
nizamname ile ser’'iye mahkemelerinin yaninda nizamiye mahkemeleri
adinda bir takim mahkemeler kurulmus ve 1880 tarihli bir kanunla bu
mahkemeler son ve miutekamil sekillerini almislarda.

Avrupadan alman bu kanun ve nizamnamelerin tatbikinde ortaya
muhim bir gucliuk cikti: ticaret kanunlari gibi kanunlarin esas ve
temelini medeni hukuk teskil ediyordu; halbuki imparatoriugun bu
kanunlar1 Avrupadan alinmakla beraber medeni hukuku tamamen islam
hukukuna istinat etmekte idi; bu itibarla ana hukuk «Droit Commun» ile
hususi kanunlar ayri ayri esaslara yani ana hukuk mensei dini ve ilahi
olan islam hukukuna, digerleri Roma hukuku kaynagindan gelen Avrupa
hukukuna dayanmakta idiler. Bu suretle ana hukuk olan medeni hukukla
bunun istisnail kisimlarini teskil eden ticaret kanunlari ve bunlara benzer
kKanunlar mesela icra kanunu arasinda tam bir ahenk tesis edilemiyordu.
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Mecelle cemiyetinin tanzim ettigi mucip sebepler mazbatasinda bu
glucliikkler soyle anlatiliyor:.«Bu asirlarda ticari muameleler pek ziyade
genislemis oldugundan police ve iflas gibi pek c¢ok hususlarda asil
kanundan mistesna hiikimler konulmus ve bunlari ihtiva etmek Uzere
ayr:1 bir Ticaret Kanunu tanzim kilinmistir ve ticarl hususlara tathik
edilmekte bulunmustur. Ancak bunlarin disinda kalan sair hususlar da
yine Medeni Kanuna miiracaat olunmaktadir. Mesela bir ticaret mahke-
mesinde Ticaret Kanunu hilkmunce ruyet olunan bir davanin rehin,
kefalet, vekalet gibi bazi1 fer’'i hususlarinda asil kanuna miracaat
olunmak lazim gelmektedir.»

Iste o zaman ortaya bir takim glcliikler cikiyordu. Ciinkii bu asli
hukiumler toplu bir kanun halinde degildi. Bunlar buyuk islam hukukcu-
larinin yazmis olduklari ciltler dolusu hukuk Kkitaplarinin icinde bulunu-
yordu ve bu kitaplarin da ekserisi arabca idi; nizamiye mahkemelerinde
calisan ve Avrupa kanunlarini ogrenmis olan hukukcular ise arabca
bilmiyor ve bu kitaplara miiracaat edemiyorlardi. Isldam hukukunu
bilenler ise Avrupa kanunlarinin esaslarini ve hukumlerini bilmiyorlardi.
Esasen bunlarin bir cogu da bukadar mutenevvi ve daginik Kkitaplar
icinden aradiklari meselelerin hiukumlerini kolay kolay bulup cikarami-
yorlardi.

Mecelle cemiyetinin mazbatasinda bu gucliiklerden bahsedilmektedir:
«Ilmi fikhin — islAm hukuku ilmine «fikih ilmi» denilir — muamelat
kismi — cunku fikhin bir de ibadet Kkismi wvardir. Yani fikih ilmi
hem ibadete hem de insanlar arasindaki hukukl muamelelere ait
hukumleri ihtiva etmektedir — bu hususta olan ihtiyaclara kafi ise ......
...... nizamiye mahkemeleri hakimleri fikih meselelerini bilmediklerinden
herkes bunlarin davalar istedikleri sekilde hallettiklerini zannederek fena
dlisincelere kapilmaktadirlar.

Ticaret mahkemelerinde de Ticaret Kanunu tatbik edilmekte ise
davanin ticarete taalllk etmeyen teferruata ait hususlarinda biyik
muskiilata rastlanmaktadir. Avrupa kanunlarina miiracaat edilse bunlar
padisahin iradesine iktiran etmis kanunlar olmadiklar: icin Tiirk devleti
mahkemelerinde medar: hiitkiim olamazlar, ser’'ive mahkemelerine havale
edilse bu mahkemeler teferruata ait bu hususlari da esasindan gormege
mecbur olacaklar ve halbuki iki nevi mahkemenin usulleri de ayn
oldugundan yine giicliikler cikacagindan bu gibi islerde ser'ive mahke-
melerine de miiracaat edilemiyecektir. Ticaret mahkemeleri azalar: fikih
kitaplarina miiracaat etsinler denilse fikih ilmini bilmek ve anlamakta
onlar da diger nizamive hakimleri gibidirler.:



62 [SLAM HUKUKUNUN CODIFICATION'U MECELLE

Mazbatada daha ileri gidilerek ser’iye hakimlerinin de fikih Kkitap-
larina miiracaat edecek kudrette olmadiklar: belirtiliyor: «Simdi her
tarafta ser'i ilimlerde maharetli zatlar azaldigindan nizamiye mahkeme-
lerinde icabinda fikih kitaplarina miiracaatla suphelerini halledebilecek
dza bulundurmak soyle dursun ser’iye mahkemelerine hakim bulmakta
bile gucluk cekilmektedir.»

Goriuluyor ki 1839 dan sonra baslayan hukuk ikiliginin neticesi olarak
fer'i kanunlarla ana hukuk «droit commun» arasinda bir ahenk tesis
edilemedigi gibi ana hukuku teskil eden islam hukuku da ciltler dolusu
ve muhtelif ictihatlar: ihtiva eden kitaplar icinde dagilmis bulundugun-
dan bunlara muracaat ederek meseleleri halletmekte de buyiik glicliiklerle
karsilasihiyordu.

fste bu durum karsisinda her seyden evvel nizamiye hakimlerine
yvardim edecek, onlara yol gosterecek bir Medeni Kanuna ihtiya¢ varda.
Tanzimattan yani 1839 dan sonraki hukuk reformunda bu Medeni Kanun
meselesi ehemmiyetli bir hal aldi: Bir kisim devlet adamlari nizamiye
mahkemelerinin Avrupa kanunlarindan ve bilhassa Fransa kanunlarindan
iktibas edilmis bulunan kanunlar: tatbik ettiklerini nazara alarak
Fransiz Medeni Kanununun iktibas edilmesine ve bunun imparatorlugun
Medeni Kanunu olmasina taraftar idiler; nitekim Osmanli Imparator-
lugundan ayrilarak yari miustakil bir idare kurmus olan Misir bu sekli
ihtiyar etmisti. Bu cereyanin basinda imparatorlugun buyuk ve meshur
devlet adamlarindan Ali Pasa bulunuyordu. Diger bir kisim devlet
adamlar: ise islam hukukundan hatta bunun muayyen bir doktrininden
yani Hanefi mezhebinden alinacak hukumleri ihtiva edecek bir
kitabin, Medeni Kanun vazifesini gorecegini ve bu ihtiyac1 karsila-
yacagini iddia ediyorlar ve bu tezlerini siddetle miudafaa eyliyorlarda.
Daha muhafazakar ve dini telakkileri daha kuvvetli olan bu cereyanin
basinda da esas itibariyle medreseden yetismis bir ilim adami olan ve
sonradan da bir devlet adami olarak muhtelif idare islerinde ve nezaret-
lerde bulunan, ayni zamanda on iki ciltlik bir tarih kitabiyle de tarihgci-
likte de buyuk bir sohret kazanmis bulunan Cevdet Pasa bulunuyordu.

Cevdet Pasanin miudafaa ettigi fikir galebe etti ve Fransiz Medeni
Kanununun alinmasindan vaz gecilerek Hanefi mezhebinden alinacak en
uygun hukumleri ihtiva edecek bir kitap hazirlamak tizere 1869 tarihinde
«Mecelle Cemiyeti» adl1 resmi bir heyet teskil edildi. Bu heyet 1888
senesine kadar resmi mevcudiyetini muhafaza ettikten sonra o tarihte
vazifesi bitmis sayilarak bir irade-i seniye ile lagvedildi.

Mecelle tamam oluncaya kadar Mecelle Cemiyeti &zasi1 arasinda
degisiklikler husule geldi. Reisi Cevdet Pasa da arada baska bir takim
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vazifelere tayin edilerek heyetten ayrildi, fakat bu muvakkat vazifeler-
den ayrildikca tekrar gelerek Mecelle Cemiyetine rivasette devam etti ve
bu suretle Mecellenin butun kitaplarinin hazirlanmasina istirak eyledi;
hattd bir aralik kendisi baska bir vazifede iken hazirlanmis olan Vedia
kitabi1 nesredilmisken Cevdet Pasanin avdetinde bu kitap toplatildi ve bu
kitaptaki bahisler yeniden hazirlanan ve vediadan maada ariyet bahsini
de ihtiva eyliyven «Emanetler»y kitabi yeniden yazild:.

Mecellenin hazirlanmasinda Cevdet Pasamin buyik bir roli olmakla
beraber tamamen kendi eseri sayilamaz, Mecellenin hazirlanmasinda
heyeti teskil eden diger azalarin da miithim hizmetleri vardir. Ancak en
biiyuk i Cevdet Pasaya dismis; nazim rolini oynamis, Mecellenin
yazilisinda ve uslibunda Cevdet Pasanin blyuk tesiri gorilmistiir.
Nitekim kendisi olmaksizin hazirlanip sonradan toplanan vedia kitabinin
digerlerinden cok farkli olmas), kendisinin hazirlanmasina fazlaca istirak
edemediéi rehin kitabindaki noksanlar Cevdet Pasanin Mecellenin hazir-
lanmasindaki roliiniin ehemmiyetini gostermektedir.

Mecellenin ne maksatla ve ne suretle hazirlandigi yukarida bahset-
tigimiz Mecelle Cemiyeti mazbatasinda Cevdet Pasay1 soyle anlatmak-
tadir: «Ilmi fikithtan asrin ihtiyaclarina gore her giin zuhur eden mua-
melelere tatbike kafi olabilecek bir eserin viicude getirilmesi miithim isi
acizlerine havale buyurulmus oldugundan irade mucibince Divani Ahkamai
Adliye dairesinde ictima edilerek fikhin muamelat kismindan vukuu cok
olan ve asrin muamelelerine gore luzumu bedihi bulunan maddeler
hakkinda buyuk hanefi hukukcularinin muteber s6z ve reyleri toplanarak
muteaddit kitaplara taksim ve (Ahkami Adliye) ismi verilmek lizere bir
Mecelle» tertip olunmustur. Mecellenin muhtelif kitaplar:1 baska baska
zamanlarda ve ayri ayri nesredilerek yiriirliige konmustur.

Mecellenin mukaddemesiyle bey’' bahsini ihtiva eden ilk Kkitabs
1870 te ve 16 nc1 ve son kitab: olan kaza kitaba ise 1877 de nesredildi.
Mecelle Cemiyeti bundan sonra tatbikata ve usuli muhakemeye ait bazi
seylerin hazirlanmasiyle mesgul oldu, belki Medeni Kanunun aile, miras
gibi diger Kkitaplarimm da hazirlayacakti, fakat c¢ok wvehimli bir
hitkkiimdar olan Hamit II bu heyeiten cekindi ve wvazifesinin bittigini
bahane ederek 1888 de lagvetti.

Mecelle bir kanun mudur?

Mecellenin kanun hukuim ve kuvvetinde oldugunda ve 1926 senesine
kadar Turkiyede Medeni Kanun olarak tatbik edildiginde suphe yoktur.
Fakat bu eser tam manasiyle bir kanun sayilamaz: Bir kere bir insandan

L
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veya insan grupundan ibaret bir kanun vazunin rasyonel bir tarzda
hazirladign bir kanun degildir. Diger taraftan yeni hukumleri de ihtiva
etmemektedir: Mecelle mensei tamamen dini ve ilahi olan fikihtan iktibas
edilmis bir eserdir. Yani teokratik bir esasa dayanmaktadir. Tesri fonk-
siyonunun neticesi degildir. Ayni zamanda Mecellenin ihtiva ettigi
hiikiimler o giine kadar da imparatorlukta tatbik edilmekte bulundugu
icin bir yenilik de husule getirmemistir. Mecelle, yukarida da isaret
ettigimiz gibi, bir kanun vaziunin eseri olmaktan ziyade esasen mer’l
olan ve fakat muhtelif buyiuk kitaplarin icinde daginmik buiunan hukum-
lerden ihtiyaca en uygun ve en cok rastlanan hadiselere tatbik edilebi-
lecek olanlarini, kolay anlasilir, acik bir tarzda yazarak tatbikatcilarin
eline vermek uzere mutehassis bir ilim heyeti tarafindan hazirlanmis bir
ilmil eser mahiyetindedir.

O halde bu eserin bir kanun gibi riayeti mecburi olmasi ve bu suxetle
senelerce tatbik edilebilmesi nasil miimkiin olmustur?

Bilindigi gibi islam dininde ve bu arada islam hukukunda bir takim
doktrinler ve bu dokirinler icinde bir takim rey ve ictihatlar mevcuttur.
Osmanli Imparatorlugu bu mezheplerden Hanefi mezhebini kabul etmis
bulunuyordu. Fakat bu mezhep icinde de muhtelif ictihatlar vardi. Islam
amme hukukuna gore boyle muhtelif ictihatlardan hukumdar hangisini
muvafik goriirse o riayeti mecburi bir kaide halini alir. Iste Mecelle de
hukumdarin tasvibine arzedilerek iradesine alinmis oldugundan bu
kitaptaki rey ve ictihatlar riayeti mecburi bir kaide halini almistir.
Mecelle Cemiyeti mazbatasinda bu keyfiyet su suretle belirtilmektedir:

«Ictihatli meselelerde islam hiikiimdar: hangi rey ile Amel edilmesini
-emrederse mucibince amel olunmak vacip oldugundan arzettigimiz
hususlar tasvip edilirse iradesinin istihsal olunmasai...»

Mecellenin hazirlandig1 devirlerde Osmanli Imparatorlugunda mesruti
bir sistem ve kanun yapmakla miikellef bir parlamento yoktu. Binaen-
aleyh butun kanunlar padisahin iradesiyle tekemmiil ederdi. Bu bakim-
dan Mecelle seklen de bir kanuna benzer. Fakat bu da mutlak degildir.
Cunkii 1908 den yani Ikinci Mesrutiyetten sonra da . yine mensei dini
olan kaidelerin tesri organindan yani parlamentodan gecmeksizin boyle
riayeti mecburi bir hukuk kaidesi haline gelmesi usulii muhafaza
edilmigtir. Nitekim 1914 - 1918 tarihleri arasinda da aile hukukunu
-alakalandiran bir takim hiikiimler, hattad sadrazamin ve kabinenin reyine
bile luzum olmaksizin ve binaenaleyh parlamentodan gecirilmeksizin
dogrudan dogruya seyhiilislam tarafindan hiikiimdara arzedilmek sure-
tiyle bir kanun gibi tathik ve riayeti mecburi bir hale getirilmistir.
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Mecellenin ekseri Kkitaplar: kabineden gecmis ve sadrazam vasitasiyle
padisaha arzedilmis olmakla beraber bazi kitaplari da dogrudan dogruya
sevhiilislam tarafindan padisaha arzedilerek iradesi alinmistir.

§ 2. MECELLENIN MUHTEVASI VE SEKLI

- Mecelle, Medeni Kanun vazifesini gormus olmakla beraber medeni
- hukukun butin hukumlerini ihtiva etmemekte ve kanun teknigi baki-
mindan da diger Avrupa Medeni Kanunlarina benzememektedir.

Mecelle bir mukaddeme ile on alt1 kitaptan miurekkeptir. Mecellenin
ihtiva ettigi kitaplar sirasiyle sunlardir: Bey’; icare; kefalet; havale:
rehin; emanat; hibe; gasp ve itlaf; hacir ve ikrah ve siif’a; sirket; vekalet:
sulh ve ibra: ikrar; dava; beyyinat; kaza.

Bitin Mecelle 1851 maddeden ibarettir.

Mecellenin mukaddemesi vecizeler halinde bir takim prensipleri
ihtiva etmektedir. Kavaid-i-kulliye adini tasiyan bu kaideler muayyen
hadiseleri dogrudan dogruya halletmek icin degildir ve tek baslarina
tatbik olunmazlar; bunlar Mecellenin diger kitaplarindaki kaidelerin
muclip sebepleri hiikmundedir ve hakime arzedilen meselelerin hallinde,
muhtelif maddelerin hadiselere tatbikinde ona rehberlik edecek mantik
dusturlar: halindedir. Bu kiilli kaideler hakkinda bir fikir verebilmek

icin bunlardan bir kac misal vermek ve bunlardan nasil istifade edilecegini
gostermek faydali olur:

Mesela 2 nci maddede «bir isten maksat ne ise hitkim ona goredir»
ve 3 uncu maddede «akitlerde itibar maksat ve manalaradir, lafz ve
sekillere degildir» denilmektedir. Bu iki kaide hukuki tasarruflarin ve
mukavelelerin tefsirinde takip edilecek usulleri gosteren iki ehemmiyetli
prensiptir. Bunlardan anlasihivor ki tefsir edilecek mukavelede taraflarin
dogru ve yanhs olarak kullandiklar:1 kelimelerin sekil ve lafizlarina
bakilmiyarak maksatlar1 aranacak ve bu hakiki maksada gore tatbik
edilmesi 1azim gelen hitkiim ne ise o tatbik edilecektir. Goruluyor ki bu iki
maddedeki prensip bugiunki hukukun tefsir nazariyeleri arasindan ekser
Medeni Kanunlarda kabul edilmis olan maksat ve irade nazariyesinin bir
~ ifadesinden ibarettir.

5 inci maddede «bir seyin bulundugu hal iizere kalmasi asildir» ve
- 6nc1 maddede «kadim kidemi lizere terk olunurs, 10 uncu maddede «bir
zamanda sabit olan seyin hilafina delil olmadikca bekasiyle hiukium
olunur» denilmektedir. Bu maddelerdeki prensipler de aksi sabit olmiyan

Huk. Fak. Mec. — 5
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fiiil vaziyetlerin hukuki bir esasa istinat ettigi faraziyesinin bir ifadesidir.
Boyle maliim ve mevcut durumlarin aksi sabit oluncaya kadar mesru
savilacaginl gostermektedir. Malim olan halin bir hukuki hadise ile
degistigi isbat edilmedikce vaziyetin devam ettigi kabul edilmek icap
etmektedir.

Bu kiulli kaidelerden bazilari da zarar ve ziyan ve tazminat mesele-
lerinde takip edilecek esaslari gostermektedir: 7 nci maddede «zarar
kadim olmaz»; 20 nci maddede «zarar izale olunur»: 25 inci maddede
«bir zarar kendi mislile izale olunamaz»; 27 nci maddede «siddetli zarar
-hafif zararla izale olunur»: 31 inci maddede «zarar imkani kadar defi
olunur» denilmek suretiyle zarar ve ziyanin tazmini hakkinda direktif
mahiyetinde bir takim prensipler konulmustur. Bunlardan anlasilacagi
vechile zararli bir durum eskidenberi mevcut olsa da mesru sayilamaz,
bir hak dogurmaz; yani zararli vaziyetler yukarida 5 ve 6 nci maddelerde
ifade edilen prensibe bir istisna teskil eder ve mutlaka izale olunur.
Ancak bir zararhh vaziyeti ortadan kaldirmak icin ayni kuvvette diger bir
zararlh vaziyet ihdas edilemez daha hafif bir zararla ve imkan nisbetinde

ortadan kaldirilir.

Bu kulli kaideler arasinda 36 -45 inci maddeler orf ve adetin
ehemmiyetini ve bunlarin hukukun miihim bir kaynag oldugunu, bir
takim hadiselerin hallinde nazara alinmalar: icap ettigini, hatta «adetin
delaletiyle hakiki mananin terkolunacagi: (madde 40) ve o6rf ve aAdetin bu
ehemmiyeti dolayisiyle zamanin degismesiyle hikiimlerin degisecegini
(madde-39) ; orfen maliim olan bir hususun, mukavelede zikredilmese bile,
sart edilmis sayilacagini (madde 43) ve nihayet orf ile tayin olunan bir
seyin Allahin emriyle tayin ve tesbit edilmis gibi olacagini (madde 45)
gostermektedir.

Bu kulli kaideler arasinda cok orijinal bazi prensipler de vardir :
Mesela 55 inci maddede «iptidaen tecviz olunmiyan sey bekaen tecviz
olunabilir» 56 nc1 maddede «beka iptidadan daha kolaydirs denilmektedir.
Bu suretle Mecelle esasinda caiz olmayan bir durum her nasilsa ortava
cikmissa, bu durum zararli olmadikca, iptidaen caiz olmadig:1 nazara
alinmayarak devam ettirilecegini ve binaenaleyh herhangi bir vaziyetin
devaminin baslamasindan daha kolay oldugunu gostermistir.

Mecelle 55 inci maddedeki prensibe soyle bir misal vermektedir:
- Sayi hissenin hibesi caiz degildir, clinkii 57 nci maddede séylendigi gibi
«teberri ancak kabz ile tamam olurs halbuki sayi hissenin kabzi1 Kkabil
degildir. Halbuki hibe edilmis bir malin hissei sayiasina miistahik ciksa
ve zabt etse hibe batil olmaz; hakikatte bu durumla malin tamaminin
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hibe edilmemis oldugu, yalmz sayi hissenin hibe edilmis bulundugu
anlagilmaktadir. Iptidaen bbyle bir hibe caiz olmadig halde bekaen caiz
sayilmakta ve hibe muhafaza olunmaktadir. Bundan maksat ferdlerin
muamelelerini buyiik bir lizum ve zaruret olmadikca bozmamak, ferdin
iradesine, iktisap ettigi duruma hurmet etmektir.

Kiilli kaideler arasinda ahlaki esaslarin iktisadi distincelerin tistinde
tutulacagima gosteren mithim bir kaide de vardir: 30 uncu maddede
«fenaligin, haksizh@fin defi ve izalesi menfaat celbinden daha uUstindiir»
denilmektedir. Bu hukim haksiz bir durumun muhafazasinda iktisadi bir
menfaat olsa bile bunun kaldirilmas: daha dogru ve faydali sayilacag icin
iktisadi menfaat feda edilerek o durumun kaldirilacagimi gostermektedir.
Mesela haksiz olarak baskasinin arsasina yvapilmis bir bina, yikilmas: mal
bakimindan zararli olsa da arsa malikinin talep ve arzusu {iizerine
yikilacaktir. Boyle bir hitkmiin bugiinkii milli servet hakkindaki itisadi
esaslara ve dustincelere uymiyacag: tabiidir.

Kiilli kaideler arasindaki {ic madde Avrupa hukukunda haksiz fiiller-
den dogan tazminat meselelerinde kusur nazariyesinin yaninda yeni gelis-
mekte olan hasar veya objektif mes'ulivet nazariyesinin esaslarini koy-
makta ve Mecellenin haksiz fiillerden dogan mes'uliyet meselelerinde
kusur nazariyesini degil objektif mes’ulivet esasini kabul ettigini goster-
mektedir: 85 inci maddeve gore «bir seyin nef’i zamani mukabele-
sindedir»; 87 nci maddeye gore «mazarrat menfaat karsilipadir» ve
88 inci maddeye gore de «kiilfet nimete ve nimet kiilfete goredir» ; binaen-
alevh bir sey veya bir fiil kime menfaat temin edivorsa, menfaati kKime
aitse bundan husule gelecek zarar da ona ait olacak, bir seyin nimetinden
faydalanan kimse onun kiilfetine de katlanacaktir. Meseld iktisadi bir
tesebbiiste bulunan, faraza bir fabrika veva diger sinal tesebbiis isleten,
yahut bir harekette bulunan kimse isletmesinde veya hareketinde hic bir
kusuru olmasa bile tesebbiis ve hareketinin baskalarina iras ettigi zarar-
lari tazmine mecburdur. Halbuki Avrupa hukukunda, Roma hukukundan
geleni hukuki mes'uliyet nazarivesi kusur esasina dayanir; zararli netice
failin kusurundan dogmus olmazsa fail tazminat vermek mecburivetinde
kalmaz; yani tazminat fiilin degil kusurun neticesidir. Objektif mes'uliyet
bazi istisnai sahalarda tatbik edilmektedr. Halbuki Mecellede asil olan
objektif mes’uliyettir. .

Goriuliiyor ki Mecellenin mukaddemesini teskil eden bu kiilli kaideler
onun nazariyelerini, felsefesini ihtiva etmekte; hukiimlerin mucip sebep-
lerini gostermekte, hakimlere zihni muhakemelerini ve gorislerini istinat
ettirecekleri direktifleri vermektedir.
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Mecellenin birinci kitabi bey’ akdine tahsis edilmistir. Bu kitap bir
mukaddime ile yedi bab’a ve her bab da bir takim fasillara ayrilmistir.
Mukaddimede bir cok hukuki lagat ve terimlerin mana ve tarifleri mev-
cuttur. 101 inci maddeden 166 nc1 maddeye kadar olan bu Kisim butun
kanunlarda oldugu gibi muayyen hadiselere tatbik edilecek hukumleri
ihtiva etmez. Sadece terimlerin manalarini gosterir ve izah eder; mesela
105 inci maddede bey’ tarif edilmekte ve bunun «mali mala degismeky»
oldugu soylendikten sonra diger maddelerde de bey’in muhtelif vasiflarina
gore nevileri sayilmakta ve bunlarin da tarifleri yapiimaktadir. 126 nci
-maddede esasen iktisadi bir mefhum olan malhin tarifi yapilmaktadir:
«Mal: insani tabiatin hakkinda bir temayul ve arzu gosterdigi ve ihtiyac
zamanlar: icin toplanip saklanmasi mumkiun olan seydir» bundan sonra
da malin taksimi yapilmakta, nevileri gosterilmektedir.

Bey’ kitabinda bundan sonra birinci babda bey’ akdine; ikinci babda
mebi'e yani satilan seye; uciinci babda semene, yani mebiin karsiligina,
bedeline: dordiincii babda akidden sonra semen ve mebide tasarrufa miute-
allik meselelere; besinci babda semen ve mebiin cogaltilip azaltilmasina;
besinci babda teslim ve tesellime; altinci babda muhayyerliklere; yedinci
babda bey’in nevilerine ve hiikiimlerine dair maddeler yer almislardir.

Ikinci kitap olan icare kitab1 da bir mukaddeme ile sekiz baba ayril-
mistir. Mukaddemede bey’ide oldugu gibi icareye miteallik terimlerin
manalar1 ve tarifleri yapilmis, icarenin muhtelif nevileri gosterilmistir.
Bundan sonra birinci babda icare akdine ait umumi kaideler; ikinci babda
icar akdinin tesekkiulune miiteallik hukitmler; iticiincii babda ticrete;
dordiincii babda kira muddetine; besinci babda Kkira akdindeki muhayyer-
liklere; altinci babda mecurun nevilerine mesela akar, menkul, hayvan
vesaire icarina; yedinci babda akidden sonra mucir ve miustecirlerin

vazifelerine: sekizinci babda kiradan mutevellit tazminata dair hukiumler
vardir. |

Mecellenin her kitabi bu suretle ilmi bir takim tarif ve tasnifleri,
bundan sonra da akdin hususiyetlerine gore muayyen bablarda ve bablarin
icinde fasillarda hususi hiikiimleri ihtiva etmektedir.

Bazi kitaplarda bir insicam yoktur, muhtelif meseleler bir kitapta
toplanmigtir; mesela emanetler kitabinda hem vedia ve hem Aariyet
hakkinda; hacir, ikrah ve suf’aya miiteallik kitapta sahsa taalllilk eden
hacir hiikiimlerinin yaninda irade unsuruna taallik eden ikrah ve sahis
ile hi¢ alakasi1 olmayip ayni hakiara ve miilkiyete taallik eden suffa
hukumleri mevcuttur, Sirket kitabinda sirket; akit sirketi ve miilk

sirketi olmak uzere ikiye ayrilmis ve su suretle hem sirket akdine ve



SIDDIK SAMI ONAR ' 69

hem de musterek miulkiyete ve hatta devlet ve cemivete mahsus mallar
uzerinde ferdlerin haiz olduklar1 haklara, irtifaklara ait hiikiimler top-
lanmistir. Bu suretle bu kitap ta hem akidlere ve hem de ayni haklara
taalluk etmektedir.

Mecellenin son dort kitab: medeni hukuktan zivade hukuk usulii
muhakemelerine ait hiikiimleri. ihtiva eder: Ikrar kitabinda hukuk dava-
larinda muhim bir delil olan ikrara; dava kitabinda davanin sartlarina:
def’e; husumete, miiruruzamana; beyyineler kitabinda sehadet, karine,
yazil1 deliller, yemin, zilyedligin delil bakimindan rolii ve hiikmii, muh-
telif beyyinelerin ikamesinde birinin digerine tercihi bakimindan takip
edilecek usullere ve nihayet kaza kitabinda da hakimlik vasif ve sartla-
rina, hakimlerin ne suretle muhakemeleri idare edecegine, hitkme ve
tahkime dair hukumler vardir.

Goruluyor ki Medeni Kanunlarda bulunan ve medeni hukukun mithim
bir kismin teskil eden evlenme ve bosanma; nafaka ve nesep gibi aile
hukukuna; sahsin hukukuna; miras ve vasiyete: vakfa taalliik eden
hiikiimler Mecellede mevcut degildir. Buna mukabil Medeni Kanunlarda
yeri olmayan usulii muhakeme ve mahkeme teskildtina miiteallik
 hikimler Mecellede yer almis bulunmaktadir. Binaenaleyh bir Medeni
Kanun olmak itibariyvle Mecelle bir bakimdan noksan bir bakimdan fazla
bir olcude hazirlanmastir.

Mecellenin disinda kalan sahis, aile ve miras meseleleri yine islam
hukukuna dayanmakta ve fakat tedvin edilmis olmadiklar: icin dogrudan
dogruya fikih kitaplarindaki hiikiimlere tabi tutulmaktadir. Vakiflara
taallik eden hiikimler de ayni sekildedir. Mecelle cemiyetinin bunlar: da
Mecellenin birer kitabi olarak hazirlayacagi ve fakat buna vakit ve imkan
bulamadig:r soylenmektedir. Bununla beraber daha ziyade statii personele
taallik eden bu meselelerde islam olmayanlara islam statu personelinin
tatbik edilmiyerek onlara bir serbesti taminmasi icin bunlarin Mecelleye
alinmamis oldugu ve Mecellenin daha ziyade sadece muamelelere ve
dolayisivle herhangi bir din ve mezhebte bulunanlara tatbik edilebilecek
mevzulara hasredildigi de soylenebilir. Nitekim Mecellenin mazbatasinda
evlenmede hem ibadet ve hem de muamele mahiyeti goruldugic ve bu
itibarla muhtelit bir tasarruf sayildig: tasrih edilmektedir.

Mecellenin disinda kalan bu hiikiimlerin tatbiki Osmanhi Imparator-
jugunda islamlar icin ser'ive mahkemelerinin, hiristivanlar icin de dini
ve ruhani mercilerinin saldhiyeti dahilinde sayilmis ve boylece sirf statu
personele taallilk eden meseleler nizamiye mahkemelerinin salahiyeti
disinda birakilmistir.
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Gayrimenkullerden milk mahiyetinde olanlar Mecelle hukumlerine
tabi tutulmus, bunlar miras bakimindan da ser’i hiikimlere tabi kilin-
mistir. Miilkiyeti devlete ait olan ve yalmz intifa ve istimal hakki ferd-
lere birakilan ve miri arazi yahut memleket arazisi denilen topraklar
hakkindaki hiikiimler ise Mecelleden daha evvel nesredilmis bulunan
Arazi Kanunu hiikumlerine tabi kilinmistir. Bu nevi topraklarda topragin
maliki devlet oldugu ve istimal ve intifa sahibi bulunan ferdlerin bu
salahiyetleri devletten aldiklar1 miisaadeye istinat ettigi kabul edildigin-
den bunlarin lizerinde ferdlerin haiz olduklari haklar akdi bir mahiyette
farzedilmis ve binaenaleyh bunlar hakkindaki tasarruf ve intikal hukum-
leri de ser'i esas ve hiikiimlerin disinda birakilarak kanunlarla tanzim
olunmustur.

Mecelle kaynak bakimindan islam dininin sadece Hanefi mezhebine
dayanmaktadir. Hiukumler Hanefi fikhindan alinmis; Safii, Hanbeli ve
Maliki mezheplerinden hi¢ bir hiikiim alinmamistir. Hatta Hanefi mezhe-
binde biiyiik Hanefi hukukcular: arasinda ihtilafli olan meselelerde bile
nisbeten az tanilan hukukcularin reylerinin alinmasi muteassip mubhit-
lerde tenkide ugradigindan ancak en taninmis hukukcularin rey ve icti-
hatlarindan istifade edilebilmistir. Bu itibarla Mecellenin kaynaklari cok
dar, mahdut ve muayyendir. |

Sekil bakimindan da Mecelle, yukarida soyledigimiz gibi, adiger
Medeni Kanunlardan farkli bir durumdadir: Butun fer't meselelere tatbik
edilecek umumi maddeler yoktur. Mukaddemeyi teskil eden kulli kaideler
boyle umumi mahiyette iseler de tatbiki kiymetleri azdir. Mesela Avrupa
Medeni Kanunlarinda butun akidlere tatbik edilecek, akidlerin umumi
nazariyesl mahiyetinde hukumler mevcut oldugu ve artik bunlar her akidde
tekrar edilmedigi halde Mecellede bu mahiyette bir kisim olmadigr i¢in
her kitapta bahis mevzuu olan akdin in'ikat ve tesekkulune, irade unsuruna
ve buna benzer noktalara ait hususlar tekrar edilmektedir. lkrah gibi
dogrudan dogruya irade unsuruna taallik eden, akidlerin tesekkiiliine
mani olan bir mesele akidlerin basinda tedvin edilecek yerde hic bir
munasebeti olmayan ve dogrudan dogruya ayni haklara, mulkiyete taalluk
eden suf’a kitabinda yer almastir.

Mecellenin bu suretle sekil bakimindan kanun teknigine uymamasi
bunun bir kanun olarak hazirlanmis olmasindan zivade birer ilmi eser
olan fikih kitaplarindan alinmis ve compilation olimasinin neticesi savi-
labilir: Her Kitap fikhin mistakil bir bahsi olarak ve ekseriva bu kitaplarin
sekli muhafaza edilmek suretiyle bunlarin birer hulasasi tarzinda tedvin
edilmis ve bunlarin bir araya gelmelerile Mecelle ortaya cikmastir;
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nitekim her kitapta kitabin mevzuunu tegkil eden akdin ve buna taalllik

eden terimlerin maénalarinin ve tarlﬂermm gosterilmesi; bir takim
ilmi tasnifler yapilmas: Mecelleye ve icindeki Kkitaplara bir kanunda,n
ziyade bir ilim kitab1 sekli vermektedir.

Mecellenin arabca ve rumca terciimeleri oldugu gibi bir Ingiliz
tarafindan yapilmis cok mukemmel ve taninmis bir tercuimesi de vardir;
bu G. Young'un Corps de droit Ottoman adh kulliyatinin 6 nci cilidinin
169 : 446 nci1 sahifelerindedir.

§ 3. MECELLENIN ESASLARI

Mecellenin esaslarini, akidler, mulkiyet, haksiz fiiller ve sebepsiz
iktisap ve bir de usul-u-muhakeme mevzular: etrafinda toplamaga ve bu
bakimlardan Mecellenin karakteristik noktalarini gostermege calisacagiz.

a — Mecellenin akidler hakkinda kabul ettigi esaslar:

Mecelle akidler bahsinde bugiinkii garp medeni hukukunun musterek
esaslarindan ayri esaslara istinat etmektedir: Mecellenin umumi heyetinin
tetkiki bunun bugilinkii iktisadi ve ticari miunasebetlere hakim olan
esaslardan ziyade muayyen bir ahlak telakkisinin prensiplerine dayan-
digin1 gostermektedir. Bu telakki bilhassa akidlerde gorulir : Mecelle
'bugiinkii Avrupa ve Amerika hukukuna hakim olan mukavele serbestisini
kabul etmemistir; bilakis bir mukavelede bir tarafin su veya bu bakim-
dan haiz oldugu uUstiin kuvvete dayanarak kendi lehine ve diger tarafin
aleyhine bir takim sartlar dermeyan ederek akidler arasinda kurulmasini
iltizam ettigi adil muvazeneyli bozmasina mani olmak istemis ve su
suretle mukavelelerde iktisadi menfaatlerden ziyade bir hak ve adalet
muvazenesinin hakim clmasint iltizam etmistir.

Bugiinkii medeni hukuk mukavele serbestisini ancak umumi adap ve
amme intizami mefhumlariyle takyid etmis ve bunun haricinde taraflarin
diledikleri sartlar1 dermeyan etmelerine miisaade eylemistir; halbuki
~ Mecelle, mukavelelerde dermeyan edilebilecek sartlar1 itina ile tayin ve
tahdit eylemistir. Sart hakkinda konulan bu hikiumler bey’ akdinde
tedvin edilmistir. | |

Mecellenin mazbatasinda bu meseleden su suretle bahsedilmektedir:
«Zamanmimizda cereyan eden alis verisler ekseriya baz sartlara
baghidir;: halbuki Hanefi mezhebinde ise akdin icinde dermeyan edilen
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sart nevilerinin ekserisi bey’i ifsat eder, bu bakimdan sarthh bey’i bahsi
heyetimizde bir cok miinakasalari mucip oldu.» Bundan sonra bu mesele
hakkinda muhtelif biiyiik islam hukukcularinin reyleri izah edildikten
sonra su neticeye varilmaktadir: «Binaenaleyh Hanefi mezhebinde orta-
lama bir yol tutularak bey’in sartlari caiz, mufsid ve lagiv diye u¢ Kisma
ayrilmistir; soyle ki bey’ akdinin muktezasindan icabindan olmayan yahut
akdin muktezasini teyid etmeyip akidlerden birine faydasi olan sart mufsit
(yani bozucu) ve ona bagh bey’ fasit (yani feshi kabil) olur ve bir tarafa
nef'i olmayan sartla bey’ sahih ve sart lagvdir (yani varligi ile yoklugu
musavi, yok gibidir) zira alim ve satimdan maksat temlik ve temelluk
hususu yani manisiz ve zahmetsiz musterinin mebie ve bayiin semene
malik olmasidir; halbuki bir tarafa faydali sartin icrasini o taraf ister
diger tarafta ondan kacar ve neticede miunazaa c¢ikar, bu surette ise bey’
akdi tamam olmamis olur, fakat orf ve adet mﬁnazaayl halledebilecegin-
den orfen kabul edilmis olan sartla bey’ caiz gorulmustur» bu suretle
«Hanefi mezhebi lizere bey’i miifsit olmayan sartlarin beyaniyle iktifa
olunmustur.»

Bu esastan hareket eden Mecelle bey’ kitabinin birinci babinin
dordiincii fashini (sartla bey) e tahsis etmis ve bu fasilda caiz olan
sartlar1 gostermistir. 186 nci maddeye gore «bey'in muktezasindan olan
sartla bey’ sahih ve sart muteber olur» Mecelleye gore bayiin semeni
kabzedinceye kadar mebii hapis etmek hususunda dermeyan edecegi sart
bey’e zarar vermeyip akdin muktezasindan sayilmis ve muteber olarak
kabul edilmistir. Ayni suretle 187 nci maddeye nazaran «akdin mukte-
zasinl teyit eden sartla bey’ sahih ve sart muteberdir» Mecelle buna
misal olarak bir seyi rehin vermek yahut filan kimseyi kefil gostermek
sartiyle yapilan bey’ileri gostermistir. Zira bu sartlar akdin muktezasi
olan semenin o6denmesini teyit eyler. 188 inci maddeye gore de «mahalli
orf ve adetin tanidig: sartla bey’ dahi sahih ve sart muteberdir» buna
misal olarak da Mecelle kilidi yerine mihlamak sartiyle satmagi goster-
mistir, Nihayet 189 uncu maddeye gore de «akidlerden birinin menfaati
olmayan sartla bey' sahih olup ancak sart fasittir» buna misal de bas-
kasina satmamak veyahut mer’aya salivermek sartiyle bir hayvani
satmaktir. Bu halde «bey’ sahih ve muteber ve fakat sart hukumsuzdur».

fste Mecellenin bey’ akdinde muteber saydigi sartlar bunlardir.
Bunlarin disinda kalan ve akidlerden bir tarafin menfaatine olan sart-
larin hem kendileri muteber degildir ve hem de icine girdikleri bey’
akdini sahih olmayan bir bey’ haline koyarlar.

i
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Mecelle diger kitaplarinda sart hakkindaki bu hiikiimleri tekrar
etmemekle beraber bazi sartlarin muteber olmayacagim gosteren
hukiumlere rastlanir. Mesela icare kitabinda 421 inci madde mesken icin
kullamlan binalarda baskasina kiraya verilemiyecegine dair dermeyan
edilen sartin muteber olmadig1 tasrih edilmistir. Bundan baska Mecelle
her akdin sihhati ve muhtelif ihtimaller hakkinda teferriiata kadar
hukumler koydugu icin mukavele serbestisini fiilen bu akidlerde de
kaldirmis bulunmaktadir.

“Mecellenin muhtelif kitaplarinda ve muhtelif akidler vesilesiyle
koydugu hiikimlerde daima kendi adalet ve hakkaniyet olcusii dahilinde
bir muvazene kurmak ve haksiz bir menfaat teminine meydan birakma-
mak temayulu vardir; ayni zamanda her meseleyi teferruatima kadar
tanzim ederek ihtilaflara, indi ve keyfi olabilecek takdirlere yer birak-
mamak arzu ve temayulu her kitapta goruluyor. Bu itibarla Mecellede
bugun Avrupa Medeni Kanunlarinda gorilmiyen teferruata ait hiukumler
vardir ve bunlar tefsir: hukumler mahivetinde olmayip amir hiukiumlerdir.
taraflar hilafina mukavele yapamazlar.

Bu esastan hareket eden Mecelle her akdin sahih olabilmesi icin
luzumlu gordiugu sartlari1 taraflarin  takdirine birakmiyarak kendi
bakimindan teferruata kadar ve riayeti mecburi olarak koymus ou'un-
maktadir. Mesela icar akdinde 449 uncu maddeye gore «mecurun tayini
lJazim» oldugundan «iki dukkandan biri tayin veya alakali se¢mekte
muhayyer birakilmaksizin icar edilse icare sahih olmaz»; yani hakime
hal ve vaziyeti nazara alarak akdi tefsir ve tatbik salahiyeti tanimamis
dogrudan dogruya akdin sahih olmayacag: kabul edilmistir. Ayni suretle
455 inci maddeye gore bir san’atkar calistirilmak uzere tutulsa bu bir
kiradir ve bu kiranin sahih olabilmesi icin «menfaatin malumiyeti»
lazimdir bu da «isin beyaniyle yani ne yapacagini ve nasil yapacagini
tayin ile olur» mesela <«esvap boyatilacaksa- esvabin boyaciya gosteril-
mesi veya kalinlik veya inceliginin ve renginin bildirilmesi lazundir»
aksi takdirde akit sahih degildir.

Sahih olmayan bir icarenin hiikmi yerine getirilse icare sahih
olmadig: icin taraflarin aralarinda kararlastirdiklar: ucretin odenmesi
lazim gelmez: kiralanan seyin mahkemece takdir edilecek karsihigi
verilir, vani akdi licret yerine o seyin emsali nazara alinarak takdir
edilecek bir uicret verilir ve bu ticret akdi ticretin ustunde olamaz.

Mecellede mukavele serbestisini kaldiran hususlardan biri de akdin
mevzuunu ve maddesini tayin edecek ge}rleri de teferruatiyle tayin etmesi
ve bu noktada aldkalilara bir serbestlik tamimamasidir; bunun en
mithimmi yine bey' akdinde gorulur :
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105 inci maddeye gore «beyl mali mala degismektir». Binaenaleyh
bey’'in mevzuu bir «mal» olacaktir; mal ise 126 nci maddede tarif
edildigi gibi «insan tabiatinin hosuna gidecek ve ihtiya¢c zamani icin
toplanabilecek seydir»; bir de dinen kullanilmasi caiz olmayan seyler de
maldan sayilmaz. Su halde hayvan oluleri, supruntii ve buna benzer
insam igrendirecek seyler, elektrik vesaire gibi maddi mevcudiyeti
olmayan ve binaenaleyh ihtiyac zamani icin saklanmasi mumkin bulun-
miyan seyler ve nihayet sarap, domuz eti gibi islam dininin kullanilma-
sin1 caiz saymadigl esya mal sayilmayacak ve bir bey’ akdine mevzu
olamiyacaktir. 210 uncu maddede boyle mal olmayan seyin satilmasi
veya onunla bir mal satin alinmasi batil oldugu tasrih edilmekte ve
buna misal olarak da hayvan olusunun satilmasi batil oldugu gosteril-
mektedir. Mecelle iktisadi bir mefhum olan mali iktisadi olmayan bir
bakimdan tarif etmekle bir cok husulari bey’ akdinin disinda birakmis,
Mecellenin 1ktisadl hayatin seyrini takip etmesine mani olmus, bu
bakimdan ihtiyaclar1 cok takyit eylemistir. Bugiun ve Mecellenin yurur-
lukte oldugu gunlerde sinal hayatta supruntii, hayvan olusu ve hatta
insan ve hayvan ifrazat: gibi seylerin iktisadi bir Kiymeti haiz oldugu
ve bunlar uzerinde satigslar yapildigi nazara alinirsa Mecellenin bu
hukmunun hayatin realitelerinden ne kadar uzak oldugu gorulur.
Mecellede maddi mevcudiyeti olmayan seylerin mal sayilmamas: ve
kKiymetlendirilmemesi de itibar uzerine mustenit muameleleri guclestir-
mis ve bu bakimdan da tenkitleri mucip olmustur.

Mecellenin mukavele serbestisini guclestiren hiikumlerinden biri de
bey' akdinde satilan sey hakkinda koydugu hukiimlerdir: 197 nci mad-
deye gore «mebiin mevcut», 198 inci maddeye gore «teslimi mumkin»
ve 199 uncu maddeye gore «ihraz edilmis ve kullanilmasi dinen caiz»
olmasi lazimdir. 205 inci maddede «madumun — yani mevcut olmayan
seyin — bey’l batildir» denilmekte ve buna misal olmak uizere bir agacin
henuz belirmemis meyvasinin satilmasi gosterilmekte ve boyle bir bey’in
hukumsuz oldugu tasrih olunmaktadir. Mecelle bu sert kaideye ufak bir
istisna olarak meyva ve sebze gibi seylerin bir miktar: belirdigi halde
onlara teb’an digerlerinin de hentliz belirmeden satilmalarim1  kabul
etmistir.

b — Mecellenin miilkiyet hususunda kabul ettigi esaslar:

Mecellenin mulkiyet hakkindaki telakkileri bugiin miilkiyet hakkini
kabul etmis olan devletlerin Medeni Kanunlarinin aynidir: 1192 nci
maddeye gore malikin tasarruf hakk: mutlaktir, ancak baska bir



SIDDIK SAMI ONAR 75

kimsenin ayni bir hakkimn taalliku bu mutlak tasarruf hakkini takyit
eder. 1194 unci maddeye gore de miilkivet hakki milkiin {istiine ve
altina da mutlak surette samil olur. Bu itibarla Mecelle bugiin havanin
ve arzin altimin amme emlaki sayilmasi ve ferdi milkiyetin disinda
kalmasi hakkindaki telakkiyi ve bugiinkii Tirk Medeni Kanunu ile Isvicre
Medeni Kanununun milkin alt ve ustindeki miilkiyetin stimuliinii
«istimalde fayda» ile takyit etmesi hakkindaki hilkmii tanimamakta
ve altta ve ustte malike mutlak bir tasarruf hakk: bahsetmektedir.

Bu saldhiyet baskasinin miilkiyet hakk: ile mahduttur: 1195 inci
maddeye gore bir kimse evinin sacagimmi komsusunun evinin {zerine
uzatamaz. Uzatirsa o kisim Kkesilebilir. 1196 nc1 maddeye gore de bir
kimsenin bahcesinin agaclari komsusunun bahcesine tecaviiz ederse
komsu bunlari ya geriye cektirir veya kestirir. 1197 nci maddeye gore
hic kimse miulkunde tasarruftan menolunamaz. Ancak bu tasarruf
baskasina buyuk bir zarar verdigi takdirde menolunur.

Buna mukabil Mecelle komsuluk munasebetlerine ve hukukuna
buyuk bir ehemmiyet vermis ve bu miinasebetleri tanzim edecek
hukumler koymustur. Bu hiikiimler 15 maddeye balig olmaktadir. Mecelle
sirket kitabinin uctnctu babinin 1213 tncu madde ile baslayan ucuncu
faslinda bunlar hakkinda hiikiimler koymustur.

Mecellenin sirket kitabinda dorduncii bab olarak kollektiviteye ait
olan ve umumun istifade edebilecegi mallardan bahsedilmektedir. Mecelle
umumun bu seylerdeki istifadelerini bir girket geklinde mutalaa etmistir,
fakat bu sirket madde uizerinde istiraki tazammun eden bir sirket olmayip
miicerred, manevi bir seydir, yani istifadede istirak manasinadir. Umu-
mun bu suretle istifade edebilecegi seyler su, ot ve atestir ve insan-
lar, hangi din ve mezhepte olurlarsa olsunlar bunlardan istifadede sirket
halindedirler. Binaenaleyh 1235 inci maddeye gore yer altinda cereyan
eden sular; 1236 nci maddeye gore bir sahsin calismasi neticesinde
acilmis olmayip mevcut bulunan ve otedenberi herkes tarafindan kulla-
milan kuyular; 1237 nci maddeye gore denizler ve buyuk goller; deviet de
dahil oldugu halde, hi¢c kimsenin miilkiine giremeyen ve umumun istimal
ve istifadesine mahsus olan esyalardir. Nehirlere gelince bunlar mulkiyet
dis1 kalan nehirler ve miilkiyete giren nehirler olmak iizere ikiye ayrilir:
miilkiyet disi olan nehirler bir ferdin veya bir cemaatin milklu olan
mecralara dahil olmayan nehirlerdir. Mecelle bunlara misal olmak uzere
Nil, Firat, Tuna ve Tunca nehirlerini gostermektedir. Bunlar da denizler
ve bliyiik goller gibi miilkiyet disinda kalir ve biitiin insanlar tarafindan
istifade edilir. fkinci kisim miilkiyvete girebilen nehirlerdir ki bunlar da

R
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iki nevidir. Bunlar esas itibariyle bir ferdin veya cemaatin miilkii sahasina
girebilir, Birinci nevi seriklerin arazisinde tukenmeyip bakiyesi kirlara
akar, ikincisi ise seriklerin arazisinde tukenir ve harice akmaz, bu
tefrikin umumi faydasi1 sudur: Ikinciler iizerinde istiraki olan yani bun-
lardan su alan veya hayvanlarini sulayan miulkler arasinda suf’a hakki
cereyan eder, yani bu istirakte malikleri yabanci kimselerden korumak
icin, Mecelle bunlardan birisi mulkunu sattigl takdirde digerine tercihan
onu satin alabilmek hakkini tanimaistir.

Mecellenin bu husustaki htikiimlerinden ve bunlarin istinat ettigi
nazariyelerden Mecelle ve Arazi Kanunu bakimindan Osmanli Impara-
torlugunda bu kollektiviteye ait mallar1 Roma hukukunda ve bugunkii
Avrupa hukukunda oldugu gibi res publica ve res nullius kisimlarina
ayirmak mumkin oldugu anlasilmaktadir. Ikinciler ihraz suretiyle bir
ferdin mulkiyet sahasina girerler ferdler ya bunlara maddeten el koymak
veya elde etmek sebeplerini hazirlamak suretiyle malik olurlar. Bu ihraz
sebeplerinden birisi de sahipsiz topraklar: isleyip imar etmek suretiyle
ona sahip olmaktir. Mecellenin sirket Kkitabinin 1234 uUncii maddede
baslayip 1307 nci maddede biten ve 7 fasli ihtiva eden dordiincii bab1 bu
insanlar arasinda musterek olan mallardan, bunlar uzerinde miustereken
tasarruftan, bunlarin muhtelif suretlerle iktisabindan bahsetmekte ve bu
meseleleri en ince teferruatina kadar halleylemektedir.

Mecellenin komsuluga verdigi ehemmilyetin tesiri, suf'a meselesinde
de gorulur: 1008 inci maddeye gore suf’a sebebi uctur; yani uc durumda
bir gayrimenkul maliki satilmakta olan gayrimenkulii tercihen satin
alabilir, bu sebeplerden birincisi satilan seyin milkiyetinde istiraktir,
vani musterek mulkte maliklerden biri hissesini satacak olursa diger
hissedarin suf’a hakk: vardir, bedelini vefince o hisseyi tercihan kendisi
satin alabilir. Ikincisi satilan seyin diger bir sey iizerinde haiz oldugu
irtifak hakki, servitud nev’'inden haklarda istiraktir, mesela ayni verden
su almak veya ayni gayrimenkulden gecmek hakkini haiz olan iki gayri-
menkulden birisi satildigi takdirde diger gayrimenkul malikinin suf’a
hakk: vardir. Mecelle burada servitud dolayisiyle temas halinde bulunan
malikleri istemedikleri fena bir kimse ile istirak mecburiyetinde kal-
maktan korumak istemis ayni «fond servent» uzerinde hak sahibi olan
maliklere suf’a hakki tanimistir. Uclineii suf’a sebebi de bitisik komsu
- olmaktir; bu sebepte yine maliki istemedigi fena komsudan korumak
dusuncesine dayanmaktadir., Avrupa Medeni Kanunlarinda suf’a sebep-
lerinin bu kadar genis olmadigi maliimdur.

Mecelle 1009 uncu maddesinde muhtelif sebeplerden dolayr suf’a
hakkini haiz olanlar arasindaki sirayr 1010 uncu maddesinde bunlarin
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ne zaman haklarimi kullanabileceklerini, 1011 ve 1012 nci maddelerde de
ne gibi hallerin bitisik komsuluk sayilacagini tayin etmektedir. Mecelle
suf’anin sartlarina, kullanma tarzina cok ehemmiyet vermis ve suf’a
meselesine 36 maddelik dort fashi ihtiva eden bir bab tahsis eylemistir.

Milkiyet hakkina ve maliklerin her turlii menfaat ve hattd arzula-
rina ¢ok siki surette riayet eden Mecelle bu hakka ancak diger maliklerin
haklar: ve bir de amme menfaati bakimindan takyidler koymustur. Amme
menfaati bakimindan kullanilan en muhim takyit miilkiin devlet tarafin-
dan istimlak edilebilmesidir. Ancak Mecelle devlete bu istimlak hakkini
sadece yol zarureti yani yolu yapmak veya genisletmek ihtiyacx baki-
mindan tanimis ve miulkun KkKiymetinin verilmesini ve bunun pesinen
odenmesini sart kosmus «semen odenmedikce miilkiin elden alimamiya-
cagini» 1216 nci maddesinde tasrih eylemistir.

Mecelle musterek milklerde hissedarlar arasindaki miinasebetleri de
ehemmiyetle tanzime calismis ve bu hususta da dikkate deger hukumler
koymustur: Sirket kitabinin besinci babi bu meseleye tahsis edilmistir
ve 20 maddeyi ihtiva eden iki fash ihtiva etmektedir: 1308 inci maddeye
gore musterek milkiin tamirine cerikler hisseleri nisbetinde istirak
etmelidirler. Eger seriklerden birisi mulkiun tamaminm tamir ederse diger
hissedarin izni oldugu takdirde o is icin sarfedilmesi lazim gelen miktar-
dan o hissedarm hissesine isabet eden kismimi alabilir; yani misterek
miilkiin tamamini tamir eden hissedar sarfettigi paray: degil sarfedilmesi
lazim gelen normal masrafi ve o hissedarin da izni olmak sartiyle alabilir.
Miisterek miulkun hissedarlarindan kaybolanlar varsa tamir etmek isti-
yvenlerin hikimden izin almalar1 lazimdir, yani hissedar bulunamadifi
‘takdirde hakimin izni hissedarin izni yerine kaim olur, (madde 1310).
Fakat bu suretle hissedardan veya hakimden izin almaksizin veya hisse-
darin muhalefetine ragmen milkiin tamamini tamir ettiren hissedar
yvaptign masraflarn digerinden alamaz; hattd boyle bir imtina halinde
hakime miiracaat etse, yani misterek miilkii harabiyetten kurtarmak
icin tamire miisaade edilmesini ve hissedarin borclandirilmasini hakim-
den istese hikim dahi buna miisaade edemez; Mecelle 1312 nci maddesinin
ikinei fikrasinda bu hiikmii koyduktan sonra bunun sebebi olarak kulli
kaidelerin 25 inci maddesindeki «bir zarar kendi misli ile izale olunamaz»
prensibini gOstermistir. Bu takdirde malik icin misterek miilkin
taksimini istemekten baska care yoktur. Ancak 1313 iincii maddeye gore
taksimi kabil olmiyan miisterek miilkler bu kaideden istisna edilir;
bunlarda hissedarlardan biri tamir etmek isteyip de seriki imtina ederse
hakimin izniyle ve normal masrafla tamir ettirebilir ve tamir masrafi
serikinden alacagi olur.

- -
------------
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Mecelle bu babin ikinei faslini nehir ve mecralarin temizlenmesine
tahsis etmistir. 1321 inci madde miilk olmayan yani amme emlakinden
sayilan nehirlerin temizlenmesi hakkinda dikkate deger bir hikmu ihtiva
eder: Bu gibi nehirlerin temizlenmesi devlete ait bir vazifedir, ancak
devletin mali durumu bu ise miisaade etmiyorsa nehri temizlemek ferdler
icin bir mecburiyet teskil eder, yani cebren halka temizlettirilir.

¢ — Haksiz fiillerden ve sebepsiz iktisaptan dogan bor¢lar hakkinda
Mecellenin koydugu esaslar:

Mecellenin haksiz fiil hakkindaki hiikimleri 8 inci Kkitabinda ve
ve sebepsiz iktisap hiikumleri de dagiik sekilde ve muhtelif vesilelerle
muhtelif kitaplarda mevcuttur.

Mecellenin bu kitabinda haksiz fiil olarak gasp ve itlaftan bahsedil-
mektedir. 881 inci maddeye gore gasp bir kimsenin izni olmaksizin malini
almak ve zapt etmektir. Itlaf ise iki Kkisma ayrilmaktadir: Dogrudan
dogruya telef etmek (887), bir seyin telefine sebep olmak (888).

Gasbin hukmu gasbedilen sey aynen mevcutsa gasbedildigi yerde
sahibine iade mecburiyetidir (890). Sayet gasip o seyi telef etmisse isbu
telef hadisesinde kusuru olsa da olmasa da o seyin misli varsa mislini
yoksa gasbedildigi yerdeki kiymetini oder (891). Gasbedilen sey mevcut
olmakla beraber hali degismisse sahibi isterse bu halile kabul eder isterse
telef olmus gibi tazmin ettirir (897). Sayet gasp eden kimse ona kendi
malindan bir sey ilave ederek baz1 vasiflarini degistirmigse sahibi
isterse tazmin ettirir, isterse aynen alir ve fakat ilave edilen ziyadenin
kiymetini gasiba oder (898). Gasptan sonra gasbedilen geyin Kiymeti
kendiliginden azalmigsa sahibi yine kabule mecburdur. Fakat gasbedenin
kullanmasiyle kiymeti azalmis bulunursa 0 zaman gasip bu kiymet
tenakusunu odemek mechuriyetinde kalir (900). Mecelle emanetin inkari
halini de gasp saymaktadir (901).

Gayrimenkullerin gasbi halinde de gasib onu degistirmeden sahibine
iade etmek mecburiyetindedir; sayet kendi fiilile o gayrimenkulin kiyme-
tine noksan gelirse bu kiymet noksanini tazmin eder (905). Gasbedilen
arazi uzerine bina yaptinlir veya agac dikilirse gasip bunlari yikip
kaldirarak araziyi iade etmek mecburiyetindedir. Eger yapilan binalarin
veya dikilen agaclarin kaldirilmasi arza zarar veriyorsa arz sahibi bunlarin
enkaz kiymetinden yiktirma masrafini da tenzil ettikten sonra mutebaki
bedeli vererek onlar: zaptedebilir (906). Goruluyor ki Mecelle bina veya
agac sahibinden ziyade toprak sahibini himaye etmekte, binanin veya
agaclarin kaldirilmasindan husule gelebilecek zarar1 esas itibariyle
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nazara almamakta, ancak zarar toprak sahibine terettiib ediyorsa o zaman
bina veya agaclari yerinde birakmaktadir. Bu da Mecellenin géasiplara
karsi cok sert davrandiginl gostermektedir. Bu kaidenin bir istisnasi
ayni maddenin son fikrasinda beyan edilmektedir: bina veya agaclarin
kiymeti arzin kiymetinden fazla ise ve bunlari yapan kimse hiisniiniyet
ile yani bir hakkinin mevcut oldugunu farzederek yapmis bulunuyorsa
o zaman bina veya agac¢ sahibi topragin bedelini vererek topraga
temellik eder. _

Haksiz fiilin diger nev'i olan itlafta Mecelle Avrupa medeni huku-
kundan ayrilmis ve tazmin icin failin kusurunu aramamistir. 912 nci
maddeye gore bir kimse digerinin malini ister kasden isterse kasdi
olmaksizin telef etse tazmin etmek mecburivetindedir. 913 iincii maddeye
gore birinin ayag: kayipta duserek baskasimmin malini telef etse, 916 na
maddeye nazaran bir kucuk digerinin malim telef etse tazmin mecburi-
yetindedir. Bu hallerde kusur wve hatta ehliyet aranmamakta, tazmin
borcu kusurun degil otomatik bir surette fiilin neticesi savilmaktadir.
Bu prensibin tabil bir neticesi iki tarafin da yani zarari ika eden ile
zarara ugrayanin fiilleri birlikte olan hallerde tazmin borcunun yariya
inmesidir: 915 inci madde bu prensibin bir neticesidir; bu maddeye gore
bir kimse digerinin elbisesini cekip yirtsa tamam Kkiymetini oder, fakat
elbiseyi tutsa ve digeri kurtarmak icin cekip yirtsa veyahut bir kimse
digerinin elbisesinin etegine otursa ve elbise sahibinin kalkmasiyle elbise
yvirtilsa ancak elbisenin kiymetinin yarisi tazmin edilir.

Itlafin ikinci kismini teskil eden bir seyin telefine sebep olmak
halinde de sebep olanlar icin tazmin mecburiyeti vardir; ancak bir seyin
telefine sebep olanlar hakkinda tazmin hiukmu verilebilmesi icin onlarin
kasden hareket etmis wve fiillerini haksiz olarak islemis bulunmalar:
sarttir (924). Yani dogrudan dogruya itlafta aranmiyan Kkast ve kusur
itlafa sebep olmak halinde aramhir. Bir de zararin husuliinde hem dogru-
dan dogruya fail ve hem de o zarara sebebiyet veren bir kimse bulunsa
tazmin borcu faile duser; sebep olana mes’uliyet terettup etmez (925).

Esya veya hayvandan husule gelen zararlar da tazmin borcunun
dogmasi icin o sey veya hayvanin sahibine evvelce ihtarda bulunulmus
olmak lazimdir. Boyle mukaddem bir ihtar mevcut olmadikc¢a zararin
tazmini icap etmez.

Sebepsiz iktisap neticesi tazmin Mecellede kabul edilmemistir.
Yukarida misterek miilkiyet dolayisivle de soylendigi gibi bir kimse
digerinin emir veya izni olmaksizin onun menfaatine bir sey yapsa mesela
bir miisterek miilkli tamir etse bu bir teberrii sayilir ve istifade etmis
olan kimse bunun mukabilinde bir sey 6demek mecburiyetinde kalmaz.
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d — Mecellenin usulii muhakemeye taallik eden prensipleri:

Mecellenin usulii. muhakemeye ait bir kisim hukumleri de ihtiva
ettigini soylemistik. Bunlar usulii muhakemenin sistematik bir cekilde
tedvin ve izal sayilamaz: on lclincii kitap ikrar, on dorduncu Kkitap
dava ve on besinci kitap beyyinelere tahsis edilerek on altinci ve son
kitapta da dogrudan dogruya kaza fonksiyonunu ve hakimi alakalan-
diran hukiumler tedvin edilmis bulunmaktadir.

ikrar kitabinda Mecelle ikrarin muteber olmasi icin lazim gelen
sartlar1 koymustur: Ikrarin muteber olmasi icin ikrar edenin resit olmasi;
mahcur bulunmamasi; ikrarda rizasi1 yani ikrarin riza ile vaki olmas1 ve
gorunen hal ve vaziyetlerin ikrar edilen seyi 1tekzip etmemesi sarttir
{1072 +15(8).

Mecelle ikrarin mevcut ve muteber olmasi icin lazim gelen yukarida
hiilasa ettigimiz sartlardan sonra ikrarin sahih olmasi icin de bir takim
sartlar koymus ve nihayet ikrar Kkitabinin uctnci babinda ikrarin
hiukumlerini gﬁstermistir: 1587 nci maddeye gore; ikrar edenin aleyhine
delil olur: ancak hakimin hiikmiyle ikrar tekzip olunursa hiikiimsiiz kalir.
Mecelle buna misal olarak soyle demektedir: Bir kimsenin satin alip da
elinde bulunan bir seve bir baskasi miistahik cikarak cnu iddia etmesi
tizerine muhakeme esnasinda ve davali bu mal filan adamin idi bana
sattl dedigi ve su suretle o malin bayie ait oldugunu ikrar eyledigi halde
miistahik davasini kazansa davali bayie ricu ederek bedeli isteyebilir.
O malin bayie ait oldugunu ikrar etmis olmasi bayiden davasina mani
olmaz., cunkii hakimin miustahik lehine verdigi hukumde ikrar tekzip
edilmis ve ortadan kalkmis bulunmaktadir. Baskasinin hakk: taalltk
eden bir meselede ikrardan riicu sahih olmaz (1588). Ancak bir Kkimse
vuku bulan ikrarinin dogru olmadigini iddia etse bunu isbata hakki
olmayip ancak lehine ikrar vaki olan kimseye ikrar edenin ikrarinin dogru
olduguna dair yemin tevecciith eder; mesela bir kimse borcu olduguna dair
~ bir senet verdigi ve su suretle borcu ikrar eylemis bulundugu halde bu
ikrarinin dogru olmadigini iddia ederse ikrar lehine vaki olan alacakliya
yemin duser (1589). | |

1591 inci maddeye gore bir kimsenin nefsine muzaf olarak bir ikrar
yapmasl mesela elimde olan butiin mallarim ve esyam falan kimsenindir
«demesi bir ikrar mahiyetinde olmayip hibe mahiyetindedir ve binaen-
aleyh teslim ve kabz olmadikca tamam olmaz.

Mecelle ikrar kitabinin ikrar hiikumlerine dair olan iiciincii babinin
uclincu faslim hastalarin ikrarina tahsis etmis ve hastanin hangi halin-
deki ikrarin hastalik tesir ve korkusu sayilarak hiukiimsiiz sayilacag: ve
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hangi hallerde boyle bir ikrarin vasiyet mahiyeti alacag: hakkinda
huktumler koymustur.

Ikrar kitabinin dérdiincii babinda yazli ikrarlardan dolayisiyle
senetlerden bahsedilmektedir. Mecelle bu arada 1608 inci maddesinde

tuccarlarin defterlerindeki kayitlarin da yazili ikrar mahiyetinde oldugu
nu tasrih etmektedir.

Mecelle davaya tahsis ettigi on dordiincii kitabinda dava esasi ve
sartlariyle mururuzaman hakkinda hiikiimler koymustur. 1613 lincu
maddeye gore dava bir kimsenin digerinden hakim huzurunda hakkini
talep etmesidir. Davanin sahih olmasi icin gerek davacinin ve gerek
davalinin mumeyyiz olmalari, aksi takdirde davanin veli veya vasileri
tarafindan acilmis bulunmasi; davalinin ve dava edilen seyin malim
bulunmasi sarttir (1617, 1619).

Mecelle 1618 inci maddesinde davada hasmin huzuru lazim oldugunu
soylemekte ve su suretle esas itibariyle giyabi davay: kabul etmemek-
tedir. Sayet davali mahkemeye gelmekten veya vekil gondermekten
imtina ederse ve cebren getirilmesi de mimkin olmazsa kaza kitabindaki
1834 Uncu maddeye gore davaliya ayri ayri ginlerde ui¢ davetiye gonde-
rildikten sonra hakim o kimse icin bir vekil tayin ederek davayr o vekilin
huzurunda ruyet eder. Su suretle diavali mahkemede temsil ve miidafaa
edilmis olur.

Dava kitabinin birinci babinin ikinei faslinda defi hakkinda hukum-
ler konduktan sonra ucunecu fasilda bir davada kimlerin hasim olabile-
cegine dair hukimler konmustur. Bu hiikiimlerin esas:nm1 ikrar teskil
etmektedir: Bir davada davali ancak ikrar ettigi takdirde ikrarina bir
hitkiim terettip edebilecek kimsedir. Eger dava, ikrarina hulkim terettup
etmiyecek bir kimse aleyhine acilmissa davanmin husumet bakimindan
reddi lazim gelir, ancak veli ve wvasilerle vakiflarin miutevellileri bu
hukumden miustesnadir; bunlarin ikrarlarina bir hukum terettup etmez;
bunlar ancak kendi yvaptiklari akidleri ikrar edebilirler; buna ragmen
husumetleri muteberdir ( 1634). A.1n davalarinda ise hasim ancak zil-
yeddir (16395).

Mecellede hiikmi sahislardan ve hiikmi sahislar namina davaci veya
davali kim olacagindan bahsedilmemekle beraber bu noktay: alédkalan-
diran iki madde vardir: Ahalisi yiiz kisiden fazla olan bir koy ahalisi
namina onlardan biri veya bir kaci koyiin miisterek isleri veya mallar
icin dava edebilirler veya bir davada hasim olabilirler; fakat nufusu
viizden asag: olan yerlerde dava koy halkinin biitinu tarafindan veya
butuni aleyhine acilmak lazimdir (1645, 1646).

Huk. Fak. Mec. — ©
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Mecelle menfaati umuma ait olan yerler hakkinda da orijinal bir
hitkmui ihtiva eder: 1644 uncu maddeye nazaran «umumil yollar gibi
menfaati umuma ait olan yerlerin davasinda ammeden yalnmz birisi
davaci» olabilir.

'Dava kitabinin ikinei babinda miiruruzamandan bahsedilmektedir.
Mecelle miiruruzaman icin iki muddet kabul etmistir: Umumil mururu-
zaman on bes senedir; bir vakfin ashna taallik eden davalarda ise
miruruzaman 36 senedir (1660 :1661). Miururuzamanin mebde’i dava
edilen seyi davaya salahiyet éeidigi tarihtir; binaenaleyh mueccel olan
bir alacakta mururuzamanin mebdei alacagin dogum tarihi degil vadenin
hultlii ve binaenaleyh davaya salahiyet geldigi tarihtir. Miruruzamanin
mahiyeti hakkinda Mecellenin kabul ettigi esas Avrupa medeni huku-
kundaki esasin aynidir: 1674 uncu maddeye gore zaman gecmekle hak
sakit olmaz, yvalniz mutalebeye imkan kalmaz. Binaenaleyh davali hakim
huzurunda hakkin mevcudiyetini ikrar etse artik mururuzaman def'inde
bulunamaz. Binaenaleyh mururuzaman yalniz davanin iptidaen dinlen-
mesine manidir.

Mecelle mururuzamanin davanin istimaimma mani olmasi icin miudde-
tin mazeretsiz gecmesini sart Koymus ve mururuzamani tatil edecek
sebepler kabul etmistir. 1663 uncii maddeden anlasildigina gore miruru-
zamani tatil eden sebepler davacinin kucuklik, matuhluk veya cinnet
gibi bir sebeple mumeyyiz olmamasi; Mecellenin tayin ettigi bir mesa-
fede uzakta bulunmasi; hasmin miitegallibeden olmas1 yani davaya mani
olacak nufuzlu bir durumda bulunmasi gibi sebeplerdir.

1666 nc1 maddeye gore her dava ikamesi miruruzamani kateder,
fakat hakim huzurunda olmayan iddia ve talepler miiruruzamani
katetmez.

1675 iInci maddeye gore «umumi yol ve nehir ve mer'a gibi
menafii umuma ait olan yerlerin davasinda miiruruzamana itibar
olunmaz.»

Beyyinelere taallik eden on besinci kitapta Mecellenin kabul ettigi
beyyineler gsehadet, tevatiir gibi sahsi deliller; yazili deliller: kuvvetli
karine ve yemindir. Mecelle deliller arasinda sehadete biiyiik bir yer
vermekte ve sehadeti takdiri bir delil saymiyarak kanuni ve kat'i
deliller arasina koymaktadir. Sehadetin bu kuvvetli hiikkmiine mukabil
Mecelle sehadetin muteber olmasi icin bir ¢ok sartlar kosmustur. Seha-
detin nisab1 iki erkek veya bir erkekle iki kadindir: ancak erkeklerin
ittila edemiyecegi hususlarda kadinlarin sehadeti kafi goriiliiyor, bundan

az nisaptaki sahitlerin, dilsiz ve korlerin sehadetleri makbul degildir
(1685 : 1686).
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Sehadetin muteber olmasi icin sahitlerin sehadet ettikleri hususu
bizzat gormils olmalar1 sarttir, isitmis olmaga miusteniden sehadet
muteber degildir; yalmz velayet, olum ve nesep hususlarinda isitmege
miustenit sehadet kabul edilir (1687 : 1688). Mecellenin sahitlerin sahsa
ve sehadetin sekline dair hukumler koymus ve sehadetin davaya mutabik
olmasini ve sahitlerin ifadelerinin birbirine uymasini esash bir sart
saymistir,

Sehadetin kabul edilebilmesi icin sehadetten sonra hakim sahitlerin
sahislart hakkinda tahkikat yapar ve bu tahkikat miusbet netice verirse
sehadeti kabul eder. Birinci babin altinci fashh bu tahkikat hakkindaki
hitkiimleri ihtiva etmektedir.

Tevatur sehadetten farklidir; tevatur yalan uzerine birlesmeleri
aklen caiz olmayan bir kalabaligin verdigi haberdir. Tevatur sehadet gibi
say1 ile mahdut degildir, sehadetteki mutabakat sartlar1 tevaturde
yoktur. Buna mukabil tevatur takdiri bir delildir, birinci babin altinc
fasli tevature ait hukumleri ihtiva eder.

Deliller kitabinin 1iKinei babinin birinci faslinda vyazili delillerden
bahsedilmekte ve bunlarin muteber olabilmesi icin tezvir ve tasni
stiiphesinden salim olmasi sart ittihaz olunmaktadir. Ikinci fasilda kesin
karineden bahsedilmekte ve bunun da hukme medar olacag: kabul
olunmaktadir. Mecellenin 1741 inci maddesine gore kesin karine yakin
derecesine varan emaredir. Mecelle buna misal olarak heniiz dldurilmus
bir adamin bulundugu yerden elinde kanli bir bicakla ve telas icinde bir
adamin cikmakta olmasini gostermektedir. Adamin elindeki bicak, hal
ve vaziyet katil olduguna kesin karinedir.

Deliller kitabmm dorduncu babinda muhtelif beyyinelerin tercihinde
takip edilecek hukumleri koymaktadir. Bu babin dordiincii fashinda mevecut
fiill vaziyetlerin beyyine bakimindan rolu ve mevkii gosterilmektedir.

Mecellenin son kitabi olan on altinci kitabi1 hakimden ve kaza fonksi-
yonundan bahsetmektedir. Hakim ser’i hikiumler dahilinde insanlar
arasindaki davalar1 gormek iizere hiikimdar tarafindan tayin edilen
zattir (1785). Hakim anlayish, dogru, kendisine emnivet edilir ve
metanetli (1792); fikih ilmine ve usuli muhakemeye vakif ve davay
gormege muktedir (1793) ve tam bir temyiz kudretine malik (1794)
olmahdir. Hakim icrayr muhakeme ve hiikiim hususunda hiikimdarn
vekilidir (1800) yani alelade bir hiikimet memuru olmayip hiukumdar
namina hareket eden bir vekil durumundadir. Hakim muhakemeyi alenen
icra eder, fakat hiukiumden evvel davanin neticesini ve ne suretle hukum
verecegini bildirmez (1815).
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Mecelle tahkimi de kabul etmis dordincii babda tahkime dair
meseleleri toplamistir. Mecellenin usulii muhakemeye ait hiukumlerinden
hakime genis bir takdir hakk: tamimak istemedigi, her ihtimali evvelden
gozoniinde tutarak hiikiimler koymak sistemini tercih ettigi anlasil-
maktadir.

§ 4. MECELLENIN TADILI TESEBBUSLERI VE
YURURLUKTEN KALKMASI

Mecellenin cok kuvvetli esaslari ihtiva ettiginde ve Osmanli Impa-
ratorlugunun Medeni Kanun ihtiyaclarini uzun muddet Kkarsiladiginda
siphe edilemez. Bilhassa tarifleri, teferriiata ait hikumleri ihtiva etmesi,
gerek alakalilarin ve gerekse hakimin takdir salahiyetlerini cok takyit
eylemesi bugunku hukuk teknigi ve medeni hukuka hakim olan prensipler
bakimindan mahzurlu gorulmekle beraber i1lim ve hukuk seviyesinin ve
ahlakin diuskun oldugu inhitat devirlerinde bu kayitlar faydali olmus ve
cemiyetin o zamanki bunyesine uymustur.

Mecellenin uslubundaki ve hukiuimlerindeki vuzuh ve kat'iyet te ona
mevzuat arasinda iyl bir yer vermistir. Mecelle arab memleketlerinde ve
arab alimleri arasinda da iyi karsilanmistir.

Bununla beraber Mecellenin tekamiil halinde bulunan bir cemiyetin
ihtiyaclarina uymasina imkan yoktu. Onun degismez dini esaslara istinat
etmesi; tedvininde Kkullanilan kaidelerin cemiyetin degisen ihtiyacla-
rindan ziyade degismez esaslara, nakillere istinat ettirilmek mecburiyeti
daha dogusunda, bazi noktalarda cemiyetin yasayan durumundan ve
ihtiyaclarindan hari¢ kalmasini inta¢ etmistir. Mecelle heyetini teskil
edenler ihtiyaclara en uygun reyleri aramislarsa da mahdut esaslarin
disina ¢cikmamalar: bu arzularinin tahakkukuna mani olmustur. Yukarida
da beyan ettigimiz gibi Mecelle Hanefi mezhebinin en tanminmis hukuk-
cularinin reylerine istinat eder. Diger mezheplerden istifade edilemedigi
gibi Hanefl mezhebinin nisbeten zayif sayilan alimlerinin reylerinden
bile faydalanilamamistir.

Mecellenin darlig: bilhassa ticaret sahasinda hissedildi: Mecellenin
mal teldkkisi, sart hakkinda koydugu takyitler, akitlerin inikat ve
sthhat sartlari1 hakkindaki siki hiikiimleri mukavele serbestisine
istinat eden ticaret Aleminin ihtiyaclarina uymuyor, ihtilaflarin hallinde
bir cok glgcliikler doguruyordu.

1908 Ikinci Mesrutiyetten sonra Mecelle hakkindaki tenkitler cogaldr;
fakat Mecellenin tadili cok giic ve ser’i hiikiimlerden ayrilmak biraz da
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tehlikeli sayiliyordu. Bilindigi gibi imparatorlukta, Mecellenin usulu
muhakeme hiikuimleri disinda Avrupa kanunlarindan ve bilhassa Fran-
sadan iktibas edilmis bir Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu vardi. 30
Nisan 1914 tarihli bir kanunla bu Usulu Muhakeme Kanununun 64 uncu
maddesi tadil edildi ve bu muaddel 64 uUncu madde ile Mecellenin muka-
vele serbestisini takyit eden hukumleri kaldirilarak aksi prensip kabul
olundu; 64 Uincii madde yerine kaim olan kanunun birinci fikrasi
mukavele serbestisi prensibini koyuyor, ikinci fikra da mal tarif edilmek
suretiyle Mecellenin dar mal telakkisinden ayriliyor ve uc¢incu fikrada
taraflar mukavelenin esaslhi noktalarinda anlastiklar:i takdirde muteber
olacagl ve diger noktalarint hakimin halledecegi tasrih edilerek muka-
velelerin sihhat sartlarinin Mecellenin dar cercevesinden kurtarilmasina
calisiliyordu.

1920 - 1921 senelerinde miitehassis bir heyet marifetiyle Mecellede
tadiller yapilmaga tesebbus edildi. Bu heyet islam hukukiyle mukayyet
olmakla beraber sadece Hanefi mezhebi ile iktifa etmiyerek diger mez-
heplere miiracaat edebilecekti. Bu heyet bey’ ve icare Kitaplarinda
tadiler yapti ve luzum gordugu yerlerde Safii, Hanbeli, Maliki mezhep-
lerinden de faydalandi; fakat bu tadiller kanun halini alarak yururiuge
girmedi.

1323 te daha genis saldhiyetli bir komisyon kuruldu. Bu komisyon
ilk ictimaim1 3 Mayis 1923 tarihinde Istanbulda yapti ve dort mezheple
beraber butiin dinya Medeni Kanunlarindan da faydalanarak yeni bir
Medeni Kanun tanzimine basladi.

Bu komisyonun da mesaisi sona eremedi, 1926 senesinde Isvicre
Medeni Kanuniyle Borc¢lar Kanunundan iktibas edilen Medeni Kanun ve
Borclar Kanunu ile Medeni Kanunun mer’iyet sekli hakkinda bir kanun
nesredildi ve bu suretle Mecelle ile bu Medeni Kanuna ve Borclar Kanu-
nuna muhalif tekmil hukumler yururlukten kalkti.

Dr. Siddik Sami Onar



