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Bugünkü Roma hukuku araştırmalarının mevcut metinler mu
vacehesinde yıllardan beri yerleşmiş an'anevî görüşler bakımından 
fazla b i r yeni l ik getiremiyeceği düşünülebilirde de son yılların, yer
leşmiş birçok esasları ve noktai nazarları sarsan ve hattâ yıkan bir 
takım yeni f i k i r ve nazariyeler iht iva eden ilmî neşriyatı, böyle b i r 
düşüncenin ne kadar hatalı olabileceğini pek bârız şekilde açığa 
vurmaktadır. N i t ek im, bu son yıllarda, Gaius'un Ins t i tu t i one l l g ibi 
Justinianus devrinin interpolatio'larından masun kalabilmiş bir 
metne dayanan mevzularda bile eskilerine tamamen zıt olan ve o 
nîsbette de makul ve yerinde gözüken yeni noktai nazarlara şahit 
olmaktayız. Bunlardan b i r i Sabiniani ve Proculiani mektepleri ara
sında ihtilâf mevzuu olan trampadan ne kastedildiği meselesine, d i 
ğeri Gaius'un metninde «inutilis* olarak ifade edilen *mandatum 

post mortem* in hangi tarafın ölümünden sonra bahis mevzuu olan 
b ir vekâlet olduğu meselesine ve nihayet üçüncüsü de bugüne ka-
dark i tefsirlerde alacaklı zararına borçluyu ibra etmiş olan fer ' i 
alacaklıdan bahsettiği zannedilen lex Aqui l ia 'n in ikinci faslına dair 
Gaius metninin yeni b i r şekilde mânalandınünası meselesine dair
dir , i l k bakışta çok basit ve önemsiz mevzulara dairmiş gibi gözü
ken bu üç noktai nazar kabul edi ldikleri ve yerleştikleri takt irde, 
şimdiye kadar yapılmış ve bu mevzularda eski görüşlere dayanan 
birçok neşriyatın da değerlerinden kaybedeceği veya hiç olmazsa 
sarsılacağı muhakkaktır. 

I. — Trampa hakkında* 

Roma hukukunun birçok şüpheli problemlerinde ve bilhassa 
alım satım bahsinde or i j ina l ve hatta biraz da aşın f ik ir ler iy le ta
nınmış olan Lausanne Üniversitesinin kıdemli üstadı Philippe Mey-
lan bu defa da, klasik devrin Sabiniani ve Proculiani mektepleri 
mensupları arasında trampa bahsindeki ihtilâfın mevzuu husuauıı-
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da da yeni b i r izah tarzı ortaya atarak an'anevi görüşlerden ayrıl¬
mış bulunmaktadır1, Mamafi Meylan'dan b ir hayli evvel Perozzi i k i 
mektep arasında trampa hakkındaki f i k i r ihtilâfının mevzuu üze
rinde i l k defa b i r şüphe İzhar ederek yeni b i r izah tarzı t ek l i f etmiş
t i . Fakat Perozzi'nin ortaya attığı ve an'anevi görüşlerden ayrılan 
bu farklı te fs ir tarzı o zaman romanist âlemde fazla b i r alâka ve 
tepki uyandırmamıştı. Bu defa aynı f ik i rden hareket etmekle bera
ber çok daha i ler i giden Ph. Meylan'ın görüşünün ise romanistler 
camiasında nasıl karşılandığı henüz belli olmamıştır. 

Sabiniani ve Proculiani mektepleri arasında mevcut ve Gaius 
tarafından da zikredilen ( I I I . 141) f i k i r ihtilâfının romanist İlim 
çevresince an'anevi izah tarzı malûmdur. Sabinianî'ler permutatio'-

yu, trampayı, yani i k i şeyin mübadele edileceğine dair i k i tara f ara
sında yapılmış anlaşmayı alım satım hükümlerine tâbi tutar lar . 
Şöyle k i ; Sabiniani'lere göre i k i şeyin trampa edileceğine dair ta
rafların uyuşması, rızalarının mutabakatı, r izai b i r ak i t olan alım 
satım hükümleri uyarınca, her İki tarafı da birbir ine karşı borç al
tına sokar; zira Sabinianî'ler semenin paradan başka b ir şey de ola
bileceğini kabul etmişlerdin Proculiani ' lerin ise bu f i k r i kabul et
medikler i malûmum uzdur. 

Bu izah tarzına karşı i lk defa Perozzi b i r şüphe izhar etmiş ve 
ik i mektep arasında İhtilâl mevzuu olan trampadan anlaşılması lâ
zım gelenin sadece i k i malın mübadele edileceğine dair anlaşma ol
mayıp, taraf lardan b i r i tarafından yerine getirilmiş b i r trampa (do 

ut de* t i p i j olması lâzım geldiği f i k r i n i i l er i sürmüştür-. Böylece 
ihtilâfın mevzuu tarafların birince yerine getirilmiş trampanın alım 
satım hükümlerine tâbi olup olmıyacağı meselesi id i . Meylan ise. 
Perozzi'j .ı bu f i k r i n i işlemek suretiyle daha da i ler i götürerek, i k i 
mektep arasındaki f i k i r ihtilâfının ne trampa anlaşmasını ne de b ir 
tarafça yerine getirilmiş trampayı ist ihdaf etmeyip her i k i tarafça 
yerine getirilmiş yani i fa edilmiş b i r trampanın alım satım hüküm
lerine tâbi olup olmıyacağı meselesine dair olduğunu i ler i sürüyor. 
İlk bakışta belki de cok aşırı gözüken bu neticeye şöyle b i r muha
keme yolu ile varıyor : 

1) PhiUppr Mtyfau, Fermutntin rerum. lun et ICN , Fefltgnbo zum 70. 
Gehurstag von Max Gutzwll ler. Basel 1959, s. 4 5 - 6 3 . 

2) . i . Iatltuzlohl, 11 U92S>. a. 359 
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Gaius'un I I I , 141 metninden hareket eden Meylan, i lk cümle hu
susunda Verona metninin sıhhatinden şüphe ettiğini ifade ederek 
asil metnin muhtemelen şu şekilde olduğunu düşünüyor : 

«Item pret ium in numerata pecunia conaıstere debet < a t -
quin permutat is> rebus an <a l tera res> veluti homo aut 
toga aut fundus alterius rei <pretıum esse poss i t> , valde 
quaeritur...» 

Mamaf i bunun üzerinde de fazla ısrar etmiyerek, Gaius'un met
ninde hakikiliği kabul edilmiş kelimeleri ele alarak *per permu-

tationem rerum emptionem et verıditiottem contrahi* ile +permu-

tatio rebus» i fadelerinin şeylerin trampa edileceğine dair anlaşma 
mânasına gelip gelmiyecegi münakaşa götüreceğinden, b i r tarafa 
bırakıyor fakat «data (res) esse» ve «daram (rem) esse» nin ancak 
yerine getirilmiş b i r ödem için kullanılabileceğini ve venûse'nin de 
ancak verilmiş olan şeyleri ifade edebileceğini söylüyor. F i k r i n i tak
viye için de Sabiniani ' lerin l lyadadan aldıkları misali izah ediyor : 
A jax İle Hector arasındaki çetin mücadeleden donen yorgun Akyalı 
muharipler hararet ler ini o akşam adalardan getirilmiş şaraplarla 
g ider iyor lar ve buna mukabi l de ellerinde ne varsa — k im i tunç. k i 
mi parlak demir, k i m i hayvan postu - veriyorlar. Sabiniani'lere gö
re bu ancak b ir alım satımdır ve alım satımın da en eski şeklidir. 
Proculiani'lere göre ise bu durum ancak b ir trampa olabil ir fakat 
alım satım değildir. 

Müellif kanaatini takviye için daha da i ler i giderek Gaius'un 
metnini ahm satım ve locatio conductio bakımından mukayese edi
yor ve bu i k i müessese arasındaki f i k i r muvaziliğini açığa vuruyor ı 
Gaius nasıl alım satım için semenin certum olması lâzım geldiğini 
( I I I , 140) söylemişse locatio conductio İçin de aynı şekilde mcrces 

cerfa'dan bahsetmiştir ( I I I , 142 ve 143); keza yine nasıl k i alım sa
tım bahsinde trampanın alım satım olup olmadığı ihtilâfı üzerinde 
durmuşsa ( I I I , 1411, i k i şeyin kullanılmasının mübadele edilmesinin 
b ir locatio conductio sayılıp sayılmıyacağının da münakaşalı oldu
ğuna temas etmiştir ( I I I , 144) : 

altem Ai rem t i b i utendam deden m et invicem aliam rem 
utendam acceperün, quaer i tur an locatio et conductio 
contrahatur.,.» 



Burada da, diyor Meylan, i k i şeyin kullanılmak üzere verilece
ğine dair anlaşmanın b ir locatio conductio teşkil edip etmiyeceği 
meselesi bahis mevzuu değildir bilâkis sorulan sual şudur : i k i şey 
karşılıklı verilmişse, b i r i benim kul lanmam diğeri de bilmukabele 
sizin kullanmanız için, ortada b i r locatio conductio var mıdır? 
Gaius'un alım satımla locatio conductio ve bunların karşılığı olan 
semenle k i r a ücreti arasında yaptığı mukayese, Proculiani' lerle 
Sabiniani' ler arasındaki ihtilâfın i k i şeyin derhal trampa edilmiş 
olması ih t ima l i üzerinde cereyan ettiği f i k r i n i teyid etmektedir. 
Esasen Justinianus da bu çift ihtilâfı birleştirerek b i r hal çaresine 
bağlamıştır ( inat . 3, 24, 2) : 

ePraeterea sicut vulgo quaerebatur, an permutatıo rebus 
emptio et venditio contrahi tur , i ta quaeri solebat de lo-
catione et conductione, si forte rem aliquam t i b i utendam 
sive fruendam quis dederit et invicem a te al iam utendam 
sive fruendam acceperit. E t placuit non esse locationem 
et conductionem, sed propr ium genus esse contractus..,» 

Demek oluyor k i ihtilâf ne i k i şeyin karşılıklı verileceğine dair 
trampa anlaşmasının alım satım mı sayılacağı ne de i k i şeyin kar
şılıklı kullanılmasının temin edileceğine dair anlaşmanın locatio 
conductio mu sayılacağı meselesine dair olmadığı g ib i bahsi geçen 
hallerde taraf lardan b i r in in ödemini yerine getirmesi halinde b i r 
alım satımın mı yoksa b i r locatio conductio'nun bahis mevzuu ola
cağı ihtilâfı da değildir. Taraf lardan b i r in in ödemini ifası hal i için 
klâsik hukukçular do ut des formülünü bilmiş olsalardı zaten ona 
i l t ihak ederlerdi; mesele İki şeyin trampa maksadiyle veya kul la
nılmak üzere verilmiş olmasıdır. 

Meylan, Gaius'dan sonra Digesta'daki metinlerin tahl i l ine ge
çiyor ve i l k olarak Paulus'un alım satımın menşeine dair D, 18, 1. 
1, 1 metnini ele alarak bu metni Digeata'nın trampaya dair *De re
r u m permutatione* başlıklı faslının baş kısmında bulunan ve Pau
lus'un muhtemelen yine aynı eserinden alınmış başka b ir metni ile 
mukayese ediyor (D, 19, 4, İ, pr. Paul. l ibr. 32. ad edict.) ve bu mu
kayese ve inceleme neticesinde sonuncu metnin büyük b i r kısmının 
[multumque differunt praestationcs, qıtQniam non patcst 

inveniri] İnterpole olduğu neticesine vararak metni bu interpolatio '-
tardan temizleyerek her i k i tarafça yerine getirilmiş b i r trampa ma
nası çıkacak şekle sokuyor ve aynı izah tarzının D. 19, 4, 1 metni
nin müteakip paragrafları için de var i t olacağını kabul ediyor. F i l -
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hakika, yerine getirilmiş olan trampanın kendine göre bazı müey
yideleri vardır : 

D. 19, 4, 1, 1 Paulus 
«Unde si ea res. quam aeceperim vel dederim, postea evin-

catur İn factum dandam actionem respondetur.* 

Proculiani' ler ifa edilmiş b i r trampada Ödemlerden b i r in in zap
tı halinde b i r actio in factum tanıdıkları halde Sabiniani'Jer aynı 
durum İçin b ir condictio (D. 19, 4, 1, 3) imkânını kabul ediyorlar. 
Meylan bir inc i metindeki *accepeñm* ve «d¿deri»r» in f i i len alın
mış ve verilmiş şeyleri ifade ettiğini, b i r anlaşmanın bahis mevzuu 
olamayacağını, zaten metnin başındaki *undc* n in de geçmiş b i r du
rumu ifade için kullanılabileceğini söyleyerek bahsi gecen metnin 
ancak derhal, peşin olarak yapılmış b i r trampa f i k r i ile kabi l i izah 
olduğu neticesine varıyor; esasen kendi borcunu yerine getirmemiş 
olan tarafın actio in jactum'd&n istifade ett ir i lmesi de düşünülmez; 
Paulus'un ifadesine göre Proculiani ' ler zarar gören taraftardan her 
birine bu actio in factum'u (dccretalis) verdikler i halde Sabiniani'* 
ler muhtemelen t rampacı lardan ancak tpretio nomine* başkasına 
ait b i r şeyi almış olan tarafa b i r condictio tanıyorlardı; hatta Pe-
dius'un ifade ettiğine göre zapt dâvası açılmadan dabi bu condictio'-

yu kul lanmak imkânı vardı (D. 19, 4, 1, 3 : «.Ideoque Pedius ait alie-

nam rem dantem mtliarn contrahere permutationem*). Trampa edi
len mallarda maddi ayıp bulunması halinde ise actio redhibitoria-

yı her i k i mektep de trampacılara tanımakta id i . 

Müellif bundan sonra trampa ile alım satım tefr ikine dair I I I . 
asrın ortalarından it ibaren neşredilmiş imparator eminamelehnin 
tetk ik ine geçiyor : Gordianus'un 238 t a r i h l i reser iptumu (C, 4, 64, 
1 Gord.) ile yarım asır kadar sonra Diocletianus tarafından neşre
dilmiş müteaddit reacriptum'larda kendi tezini takviye eder delille
r i buluyor (C. 8, 44 (45) . 29; C. 4. 64, 2 - 3 - 4 - 5 - 7 ) , Bu devrin 
metinlerinde i l k defa olarak trampa ipermutatio) — yerine get ir i l 
miş t r a m p a — ile trampanın yapılacağına dair, hiç b i r hukuki ne
tice meydana getirmeyen ve metinlerde piacitum permııtationi.ı de
nilen anlaşma arasında açıkça b ir te f r ik yapıldığını görüyoruz. N i 
tekim bu husus Diocletianus tarafından sarahaten ifade edilmiştir : 

C. 4, B4, 3 DiocL 
* E x plácito permutationis re nulla secuta constant nemini 
actionem competeré, nisi st ipulat io subiecta ex verborunı 
obligatione quaesierit partibııs actionem,» 



Böyle b i r anlaşmanın borç doğurması ancak stipıılatio ile ya-
itmiş olmasına bağlıdır. Fakat bu nevi b i r trampa anlaşmasını ta

raf lardan b i r i yerine getir irse bu takdirde b i r datio ob rem bahis 
mevzuu o lur k i buna da Dİocletianus b ir tek müeyyide tanıyor, o da 
condictio'dur (C. 4» 64, 5 : ... condictionis ratione datum restitue-

re Keza C. 4, 64, 7 metninde de t rampa anlaşmasının (placitum 

permutationis) b i r alım satım olmadığı ve bu sebeple ödemin b ir 
dâva ile tak ip edilemiyeceği ve eğer ortada yapılmış b i r stipulatio 

yoksa ödemini yerine getirmiş olan tarafın ancak datio ob rem se
bebiyle b i r condictio (causa data causa non secuta) açabileceği be
yan edilmektedir. Bu da gösteriyor k i Dİocletianus mevzuatında 
permutatio denildiği zaman klâsik manada trampa yani i k i şeyin ya
pılmış mübadelesi anlaşılmaktadır; eğer ortada bir yenil ik varsa o 
da i fa edilmiş trampanın müeyyide bakımından alım satıma muadi l 
sayılmasıdır. *Placİtum permutationis* denilen trampa anlaşması
na gelince; Dİocletianus buna hiç b i r netice tanımamakta ısrar edi
yor : taraf lardan b i r i ödemini i fa ederse diğer tarafa karşı ancak 
bir condictio açabilir, ortada henüz b ir trampa yok tur sadece b ir 
ob rem datum durumu vardır. 

Justinianus ise, muhtemelen Bizans devrinin hukuk mekteple
r in in eseri olan te f r ik ten istifade ederek do ut des muameleyi borç-
Landıncı b i r muamele olarak kabul etmiş ve borcunu i fa eden tara
fa, malûm olduğu üzere i k i dâva tanımıştır ; Actio praescrjptis ver-

bis ve condictio causa data causa non secuta. Fakat, d iyor Meylan, 
Corpus Iuris 'de bu yeni t i p permutat io eski permutatio 'yu tam mâ-
nasiyle hukuken ortadan kaldıramamıştır. Digesta'daki *De rerum 

permutatione* faslı ile Codex'deki «De rcrum permutationc ct de 

praescriptis verbis actione* başlıklı fasıllar ancak bu husus göz 
önünde tutulunca kabi l i izahtır. Digesta'nın 19, 4 faslında Just in i 
anus kompilatörleri, her i k i tarafça i fa edilmiş trampaya dair me
t in le r i asli şekillerinde toplarken (D. 19, 4, 1, 1-2) bunlar arasına 
yeni permutatio telâkkisini de sokuşturmaya çalışmışlardır (D. 19, 
4, 1, pr. ve 3 ) . 

Justinianus'un Codex'i ise (C. 4P 64) placitum permutationis'in 

netice doğurmadığına dair eski f i k r i muhafaza etmekle beraber (C. 
4, 64, 3 ) , b irbir ler iy le pek ahenk teşkil etmeyen, bazıları klâsik t ip 
trampaya dair (C. 4, 64, 1 ve 2) diğer bazıları ise sadece condictio 

ile müeyyidelenmiş ve ob rem da/ıo'ya da i r (C. 4, 64, 4 - 5 - 7 ) olan 
rescr iptum' lan b i r araya get i r iyor ve hepsine birden b i r de actio 

praescriptis verbis tanıyor k i bu dâva, ya mukabil tarafın ödemini 
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veyahut da zapt halinde zararın tazminini istemeğe yaramaktadır 
Kompilatörler, condictio açmak imkanına sahip b i r kimseye bu 
dâvayı da tanımakla metinler arasındaki tezatları mümkün olduğu 
kadar örtmeğe çalışmışlardır. 

II. — Gai. III, 158 deki «mandatum post mortom» hakkında. 

Hukuk tarihçisi ve romanist âlim Taubenschlag'ın hâtırasına 
tahsis edilmiş olan armağanda 3 J . C. van Öven, Gaius'un Ins t i tu t i -
ones'iııiıı I I I , 158 paragrafında hükümsüzlüğünden iimttilis) bah
settiği vekâletin, şimdiye kadar umumiyetle romanist i l im tarafın
dan tefs ir ve iddia edildiği g ibi * veki l in ölümü halinde bahis mev
zuu olan b i r vekâlet (mandatum post mortcm eius cui mandatum 
est) olmayıp, bilâkis vekâlet verenin Ölümü halinde bahis mevzuu 
olan b i r vekâlet (mandatum post morfem mandantis) olduğu tezini 
i ler i sürüyor. 

Gaius 'un metnine bu manayı vermek f i k r i daha evvelden ba 
ka r oman iF t l e r in aklına gelmiş ise de kimse bu tezi van Öven kad 
kat ' iyet le İzah ve müdafaa etmiş değildi. Bu kadar iddialı bir görü
şün b i r takım tepkiler yaratması da mukadderdi : F i lhak ika «Tura 
mecmuasında Sanfilippo ile d u r a , 1959. X, s. 113-114) van Öven 
arasında açılan münakaşa d u r a , X I , s. 183-1841 henüz kapanmış 
değildir; zira bu mevzuda Arangio Ruiz ve Rabie gibi k a f i kanaat
ler in i beyan etmiş daha başka âlimler de vardın 

Van Öven, yazısında Glück'den başlıyarak. Gaius'un bahsi ge
çen paragrafı üzerinde beyan edilmiş çeşitli f i k i r ve mütalâaları, kı
saca da olsa, teker teker gözden geçiriyor: Bütün problem esasında 
Gaius'un Verona metninin hakikiliği ve bahsi geçen cümledeki ek
sik tarafların nasıl tsmamlanması gerektiği meselesine dayanmak
tadır. Glück meseleyi ele aldığı zaman Verona metni henüz bulun
muş değildin Buna rağmen Glück, kendisinden evvel gelmiş bazı 
müelliflere de dayanarak, böyle b i r vekâletin gerek klâsik hukukta 
gerek Justinianus hukukunda sıhhat arzettiği kanaatini beyan et-

3 l Synıbolae Taubenschlap. B O S h volumen X L V I I I . 195Ö Varsovlo, s. 529 -
540. 

4 ) 8on yıllarda Sanfilippo* Studl in onore di SoJaızl (Nupoh 1948- a 554 
-Ö67> de neşrettiği bir yazıtımda bu metnin -mandatum post mortcm manda-
tar i l * yi alAkadar ettiği kanaatindedir; -»mandatum po.ıl mortem mandatorlî' in 
İse muteber olduğunu narana ten söylemektedir, s. 567. 
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miştir. Bu müellifler arasında yalnız Gerhardt Noodt * böyle b i r 
vekâletten b ir actio mandati'nin doğamıyacağını beyan etmekle van 
Oven'İn müdafaa ettiği f i k r i n öncüsü olmuştur. Inst i tut iones ' in Ve
rona nüshasının keşfinden sonra umandatum post mortem mandan-

tis* meselesini i lk defa olarak 1821 de Zimmern ortaya atmış ve 
böyle b i r vekâletin bâtıl olduğu f i k r i n i müdafaa etmiş ise de, tezini 
takviye maksadiyle i ler i sürdüğü metin şekli tatminkâr değildir : 

«İtem si quis po 9 * mortem meam (aliquid mih i ) faciendum 
mandet. inuti le mandatum est, quia generaliter placuit, 
ab heredis persona obligationem incipere non posse.» 

Bilâkis bu metne göre (mandatum post mortem eius cut mandatum 

est) veki l in Ölümünden sonra yerine get ir i lmek üzere verilmiş vekâ
letin hükümsüz olması gerekir. 1856 da ise Dietzel de mandatum 

post mortem mandatis'm hükümsüzlüğünü İleri sürüyor ve Gaius'-
un bahsi geçen paragrafını tamamlamak için daha makul b i r tek
l i f te bulunuyor : 

ftltem si quid post mortem meam faciendum mandetur, 
inuti le mandatum est, ...» 

Bonfante ise 1903 de mandatum post mortem mandantis'in hü
kümsüzlüğünü kabul etmekle beraber Gams'un metni üzerinde f i k i r 
yürütmekten çekiniyor. 1912 de Lo thmar Verona metnin i olduğu 
gibi muhafaza ediyor (item si quis post mortem meam faciendum 

mandet ...)t fakat bundan veki l in ölümünden sonra yerine getiri le
cek vekâletin hükümsüz olduğu manasını çıkardığı halde vekâlet 
verenin ölümünü öngören vekâleti, «mandatum post mortem man-

dantis* i muteber sayıyor. Kniep de 1917 de Lothmar'ın f ik r ine iş
t i r ak ediyor. Nihayet 1947 de D i Marzo aynı problem üzerine eğili
yor ve Inst i tut iones ' in Kübler tarafından hazırlanmış baskısını esas 
kabul ederek metindeki hükümsüzlüğün açıkça veki l in Ölümünden 
sonraki vekâlet için bahis mevzuu olduğu neticesine varıyor : 

«Hem si quis quid post mortem meam faciendum mih i 
mandet ...» 

F i lhak ika , eskiden tek l i f edilmiş fakat sonradan kaldırılmış 
olan «miAt» Huschke'niıı müdahalesiyle tekrar metne sokulmuştur. 

5) Gerhardt Noodt, ObservaUonum 2. H. 1 - 3 . 
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Bu suretle metinden b i r neticeye varmak imkânını bulamıyan D i 
Marzo Gaius'un mandatum post mortem mandan ti »'den bahsetme
miş olmasını I I I . 160 da verdiği «manda* <m morte sahntur* kaide
sine bağlıyor. 

Arangio Ruiz ise, mandatum'a dair eserinde \ mandatum post 

mortis mandantis'in hükümsüzlüğünü kabul etmekle beraber, quid 

ve miki kel imelerini de metinde muhafaza ederek, metnin asli şekli 
hususunda şöyle b i r tek l i f i l er i sürmektedir : 

esi quis quid post mortem suam vel post mortem meam 
faciendum mih i mandet ...» 

Aynı metin tadilâtı ile «maruiatum post morfem mandantis» in 

hükümsüzlüğünü 1952 de Rouxel de kabul etmiştir. Bilâkis Sanfi-
lippo, 1948 de mandatum post mortem mandantis'in sıhhatini, 
Gaius'un Krüger metnini de nazarı it ibare almak suretiyle, gayet 
şiddetle müdafaa etmiştir 7 ( irem si quid post mortem meam facien

dum, (mihi) mandetur ...). Rabie'ye gelince, 1955 de neşrettiği post 
mortem muamelelere dair kitabında" bahis mevzuu vekâletin sıhha
t i n i müdafaa etmekle beraber, Krüger metninin asli metin olabile
ceği ih t ima l i üzerinde şüphe izhar etmiştir. N ihayet Kübler metni 
üzerinden Gaius tercümesini hazırlayan Zulueta ise. metni olduğu 
gibi tercüme etmekle beraber, tnihi üzerindeki şüphesini not olarak 
İfade etmekten geri kalmamıştın 

Hülâsasını çok kısa olarak yukarıda verdiğimiz f ik ir lere temas 
ett ikten sonra van Oven, romanist âlimlerin ne için Verona metni
ni değiştirmekte ısrar e t t ik ler in i anlamadığım söyledikten sonra 
bilâkis metnin olduğu gibi muhafaza edilerek b i r kere de yüksek 
sesle okunmasını tek l i f ediyor : çünki Gaius'un metni netice it iba
r iy le b i r ders notudur ve bütün manası yüksek sesle okunduğu ve 
izah edildiği zaman meydana çıkar: 

«iteni si quia pos(t ) mortem meam faciendum mandet, 
inut i le mandatum est. qui generaliter placuit ab heredis 
persona obligationem İncipcre non posse.» 

6) ATanaio Rttiz, 11 mandato in dlritto romano. Napoli 1941*. s. 142 ve 

7 I S ludl Sot&zzl, 1948. B. 554 VC m. . 
S I H. A. Rabic, L 'acte post mortem en droit romain : validité et fonc

tion. 1955. 
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Eksik olan ( t ) harf inden başka, kanaatince, metnin sıhhati hak
kında söylenecek b ir şey yoktur . Yüksek sesle ve b i r hoca edasıyle 
okunduğu takdirde met in çok daha vazıhtır. *Post mortem meam 

faciendum» kısmı tırnak içine alındığı veya büyük harf le yazıldığı 
takdirde hak ik i manası kendiliğinden ortaya çıkar : «Benim ölü
mümden sonra şu işi yapmanız için vekâlet ver iyorum* denirse bu 
vekâlet hükümsüzdür; zira borç münasebeti mirasçıların şahsında 
başlayamaz; mirasçıların b ir actio mandati'si yoktur. Gaius'un söy
lemek istediği de budur . 

Böylece van Oven bu metin ile stiputatio post moriem'den bah
seden I I I , 100 metni arasında gayet kolayca b i r paralel kurarak id
diasında haklı gözüküyor. Bilâhare kendi tezini zayıflatacak g ib i 
gözüken bazı f i k i r ve kanaatlere ve bilhassa Di Marzo, Solazzi, 
Arangio Ruiz ve Sanfitippo'nun f i k i r ve kanaatlerine cevap verdik
ten sonra Digesta'daki met inler in durumuna temas ederek *aî> he-

redis persona» kaidesinin Justinianus tarafından kaldırılması üze
rine bu mevzua dair met inler in interpolatio 'ya uğramış olmalarının 
kuvvetle muhtemel olduğunu, zaten sayıları beş olan bu metinlerden 
üçünün Gai us"a ait olduğunu ve bunların da Gaius tarafından D i -
gesta'daki şekillerinde yazılmış olsalar bile 111, 158 metni ile bariz 
tezat halinde olmadıkları, roman ist ler i çok meşgul etmiş olan D. 
46. 3. 108 metnin in ise Paulus'un *mandatum post mortem manda-

tis* i n sıhhatini kabul ettiğini asla isbat edemiyeceği neticesine va
rıyor: Madem k i ortada el yazması b i r metin vardır, Verona metni , 
bunu esasen tadile uğramış Djgesta metinlerine uydurmak için tas
h ih edeceğimiz yerde, olduğu gibi muhafaza ederek bilâkis Digesta 1-
daki tadilâtı bundan öğrenmeğe çalışmak muhakkak k i en doğru 
yol olacaktır. 

I I I . — Lex Aquil ia 'mn ikinci faslı mevzuunda Gai. IH, 215'in ye
ni bir tefsiri. 

Société des Dro i ts de l 'Ant iqu i te 'n in 1957 de Oxford'da yapılan 
toplantısında Paris Hukuk Fakültesinin emekli üstadı H . L e vy -
Brühl, Gaius'un I I I , 215 metninin yeni ve çok tatminkâr b i r izah ve 

O) Van Orvn ' l u r n ' d a Ban f i hppo İle U ı .• • • f i k r i n d e tarar 
ediyor ve olsa olsa tırnak içine alınacak kısmın şöyle darnltılabllccefflnl söy
lüyor : c P O S T MOR T E M M E A M * faciendum mandet... Hura . X I 1960. a. 183 
- 184). 



R O M A H U K U K U S A H A S I N D A B A Z I YENİ GÖRÜŞLER 109» 

şirini yapmıştı. Adı geçen teşekküle bağlı dergide t v ertesi yıl b i r 
etüd halinde neşredilen bu tebliğde Levy-Bruhl , bugüne kadar ka
bul edile gelmiş an'anevi tefsirlerden ayrılarak mevzua tamamen 
yeni b i r yönden ışık tutmaktadır : 

Gai us, Institutiones' inde lex Aqui l ia 'n in bir inci faslından bah
sedip (210-214) ve onun devamı olan üçüncü faslın izahına geç
meden evvel bahsi geçen kanunun mevzu itibariyle biraz farklı olan 
ik inc i faslını şöyle izah eder : 

İÜ, 215 «Capite secundo adversus adstipulatorem qui pe-
cuniam in fraudem stipulatoris acceptam fecerit quanti ea 
res est tant i actio const i tuitur. 21*3. Qua et ipsa parte legis 
damni nomine actionem introduci manifestum est : sed id 
caverï non fu i t necessarium cum actio mandati ad earn 
rem sufficeret; nisi quod lege adversjs inf i t iantem in 
duplum agitur». 

Levy-Bruhl Gaius'un bu metninin, bugüne kadar zannedildiği 
gibi , esas alacaklının zararına borçluyu ibra eden adstipulator'dan 
değil de, borçlunun yaptığı ödemeyi kabul edip (acceptant fecerit) 

de aldığını esas alacaklıya devretmekten imt ina eden adst ipulator-
dan bahsettiği f ikr inded i r ve bu görüşünü de takviye edecek kuvvet
te deli l ler bulmaktadır. Şimdiye kadar bahsi geçen metnin yapılmış 
tercüme ve te fs i r ler i kimseyi lâyıkiyle ta tmin etmediğinden Levy-
Bruhl'ün bu noktai nazarının, neşredildikten sonra da tıpkı Oxford 
kongresindeki şifahi tebliği gibi , romanist âlemde ancak hörmetkâr 
bir tasviple karşılanacağından şüphe etmiyoruz; esasen neşredildiği 
tar ihten beri de herhangi b i r tenki t sesi yükselmediğine göre, adıti-

palator'un meşguliyetinin sebebini izah eden bu tefsir şekli umumen 
benimsenmiş addolunabilir. 

Bu kadar basit b i r neticeye neden şimdiye kadar varılamamış 
olunması şöyle izah edilebil ir : Bugüne kadar bütün an'anevi tefsir 
ve izahlar acceptum faccrc'nin klâsik hukuk dilinde ifade ettiği ma
nadan hareket edilmek suret iy le yapılmıştır. Bu sebeple metnin iza
hında şöyle b i r durum tasavvur edi l iyordu : Stipulatio yapılırken 
esas alacaklının yanında fer i alacaklı olarak üçüncü bir şahıs da 
bu s t ipu la t i ons iştirak etmiştir; lex Aqui l ia 'nin ikinci faslı da 

10ï Revue Internat! ou nie des Droits de l'Antiquité, 3. sérto. Tome V, 
Bruxe l l es IB58, *. 507 -517 , 
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adstipulator denilen bu fer ' i alacaklıyı cezalandırmaktadır. Cezayı 
mucip f i i le gelince t Gaİua bunu *pecuniam in fraudem stipulatoris 

acceptam fecerit* şeklinde ifade ediyor. Zamanımıza kadar bundan 
anlaşılan mana, adatipulator 'un esas alacaklının zararına olarak 
borçluyu ibra etmesi i d i . F i lhak ika , klâsik hukuk devrinde accepti-

tatio, borçtan kur ta rma yani ibra muamelesidir. 
Levy-Bruhl ise «acceptam fecerit» e verilecek mananın klâsik 

devirde kullanılan mecazi ibra manası olmayıp, kelimelerin kanunun 
yapıldığı tar ihte ifade e t t ik ler i hak ik i mana olması lâzım geldiği 
kanaatindedir : vacceptum faccre* herşeyden evvel almak, kabul 
etmek manasına gelir. Metinde de bahis mevzuu olan durum adati
pulator 'un, borçlunun yaptığı ödemeyi, verdiği parayı, hak i k i ma
nada, alması, kabul etmesidir. Bunun böyle olması da zaten lâzım
dır, b i r şey elde etmeden borçluyu ibra etmekte adatipulator'un hiç 
bir menfaati yok tur ; halbuki parayı almakla o paraya sahip olacak
tır; üstelik almak hususunda da hukuken hak sahibidir ve borçlu 
da ödemeyi ona yapmakla borcundan kurtulmaktadır. Diğer taraf
tan lex Aqui l ia 'n in yapıldığı tar ihlerde esas alacaklının adstipula-

Îor'a karşı b i r actio mandati açmak imkânı da yok tur çünki man-

dahim müessesesi henüz ortaya çıkmış değildir, Esas alacakh adstu 

pulator'K karşı furtum'* dayanarak da b i r dava açamaz çünki adsti-
pulator kendisine taahhüt edilmiş b i r borcu aldığından furtum d 
bahis mevzuu olamaz. Vekâletin henüz yerleşmediği ve f i i l i n hırsız 
lık sayılmasına imkân olmadığı bu devirde İfa edilen borcu esas ala
caklıya devretmekten imt ina eden adstipulatofxx cezalandırmak içi 
kanun vazıının müdahale edip hususi b i r müeyyide sevketmesinden 
başka çare yoktu . 

Böyle b i r kanuni müeyyidenin neden daha evvel düşünülmemi 
olduğu meselesine gelince; herşeyden evvel adatipulatio müessesesi
nin çok eski devirlere kadar çıktığını muhakkak saymamak lâzım
dır. Diğer tara f tan eski devirlerde adstipulator, umumiyetle esas 
alacaklıya tâbi b i r kimse olduğundan, ona karşı gelmesi pek tasav
vur edilemezdi; halbuki bu nevi tâbiiyet bağlan daha sonraları sos
yal münasebetlerin gevşemesiyle hafifleyince ve Roma cemiyeti de 
kalabalıklaşınca, bu gibi densizl ikleri irtikâp edecek tıynette kim
seler ortaya çıktı ve bu yüzden de eski devirlerde lüzumsuz olan b ir 
müeyyide artık zarur i görüldü* 

Metnin bugüne kadar yanlış anlaşılmasının sebebi acceptum 

facere kelimelerine verilen ibra manasından i ler i gelmektedir. Ha
k i k i , f i i l i ödemeyi almadan ödemi almış gibi borçluyu borçtan kur-
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tarmak, ibra etmek, bu kelimelere sonradan verilmiş yeni manadır. 
F i lhak ika , ipt idai devirlerde ve hatta lex Aqui l ia 'mn yapıldığı ta
rihlerde ise durum farklıdır : eski devirlerde bit borçlunun borcun
dan kurtulması için ödemin sadece f i i len, maddeten ifası kâfi değil
dir , aynı zamanda borcu tesise yarayan muamelenin aksi olan borç
tan kur ta rma muamelesinin yapılması lâzımdır. Zamanla borçlunun 
borcundan kurtarılması sadece ödemin ifasıyla mümkün olmaya 
başlayınca, eskiden i fa muamelesinin yanında cereyan eden şekiller 
lüzumsuz kaldı ve bu sembolik muameleler, hakikat halde borçtan 
affedilen, yani ibra edilen borçlu için kullanıldı. Ancak M. ö . b i r in 
ci asırdadır k i şekilsiz ödeme borçluyu borcundan kurtarabi l iyordu, 
Dolayısİyle o tar ihlerden it ibaren de •acccptum facere* borçtan ib
ra manasım kazandı. Bu sebeple ne stipulatio AquiUana'a'a ne de 
aynı ismi taşıyan lex Aquilia'da bir borçtan ibra bahis mevzuudur; 
her ikisinde de hak ik i manada b ir Ödemeden bahsedilmektedir. Es
kiden hak ik i b i r ödemeyi ifade eden acceptilatio muamelesi sonra
dan f i k t i f ödemeler için kullanılmıştır. 

Bu suretle lex Aquil ia 'da bahis mevzuu olan suçun esas alacak
lıyı zarara sokmak için yapılmış karşılıksız b i r ibra olmasına İm
kân yoktur . Adst ipulator 'un maddi b i r menfaati bahis mevzuu o l 
madıkça kendisini alacaklıya karşı tehlikeye sokmasına da sebep 
yoktur. Ancak ödeneni alıp muhafaza ederse b i r menfaat elde eder: 
İşte kanunun cezalandırmak istediği f i i l de budur. Hal sureti bu 
kadar basit olduğuna göre, şimdiye kadar bu iht imal üzerinde du
rulmamış olunmasının sebebi <acceptum faccrc»ye klâsik devirde 
verilmiş olan mecazi mananın göz Önünde tutulmuş olması ve kel i 
melerin mana değiştirmiş olmalarının, daha doğrusu bidayette 
lugavi manalarını ifade etmiş olmaları iht imal in in hatıra gelmiş ol-
mamasıyle izah edilebilir. 

Pr«/- Dr. Türkân RADO 


