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Mecellede nefi ve hasar ahkâmı, Roma Hukukunda olduğu gibi b ir 

kül teşkil etmez. Biraz evvel işaret edildiği gibi , Roma Hukukunda hasar 

ile b ir l ikte nefi de in t ika l eder. Türk ve İsviçre Borçlar Kanununda da 

vaziyet böyledir. Roma Hukukunda akdin inikadı İle mülkiyet in t ika l et­

mediği halde, inikad zamanı ile teslim zamanı arasında fiat artışları ve 

sair sebeplerle hasıl olan ziyadeden müşterinin istifade edeceği ve keza-

l ik f ia t düşüşlerinden ve sair sebeplerle hasıl olan zarar ve azalmaların 

da müşteriye raci olacağı mülâhazasından hareketle, bilhassa son f i k i r 

genişletilerek, kazara husule gelen hasarların da alıcıya tahmi l i gerektiği 

neticesine varılmıştır [ 1 ] , Mecellede hâkim oian »külfel nimete ve nimvr 

külfete göredir* [2 ] prensibi Roma Hukukunda çok daha önce tam bir 

ifadesini bulmuştur. Semere ve ziyadeden istifade eden mazarrata, b ir 

şeyin menfaatine nail olan onun zararına da katlanmalıdır [ 3 ] . Halbuki 

Mecellede nefi ile hasarın birbirinden ayrılmış olduğunu görüyoruz. 

236 ncı maddeye göre mebiin nefi , Mecellenin kullandığı tâbirle, vmeblde 

hasıl olan semere ve ziyade* akdin inikadı ile ve kabızdan önce yani tes­

limden evvel müşteriye geçtiği halde 293 üncü maddeye tevfikan mebi 

bayün yedinde telef olmuşsa zarar müşteriye değil satıcıya a i t t i r . 

Nefî ve hasarın int ikal inde üç muhtelif prensip revaçtadır. Bîrinde 

nefi ve hasar akdin inikadı ile, İkincisinde mülkiyetin nakli , üçüncüsünde 

mebiin teslimi ile in t ika l eder. Yeknazarda Mecellenin hasarda üçüncü 

ve nefide birinci sisteme meyletmek suretiyle 88 inci maddede bizzat 

vazeylediği «nimet külfete ve külfet nimete göredir* kaidesinden inhiraf 

ettiği mülâhaza edilebilir. 

Nefi ve hasarın intikalinde, iktisadi veya hukuki mânada olsun, mü!* 

kiyet mühim rol oynar. N i tek im Egli Roma Hukukunda aynî haklarda 
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hâkim olan -casum senlil dominius yani bir şey* malik olan onun zara-

rina da katlanmalıdır kaidesinden mülhem olarak Borçlar Hukukunda 

cari olan prensibi dahi b ir nevi İktisadi mülkiyet f ikr ine irca etmek tele-

mist ir [ 4 ] * Bu it ibarla, Mecellede hâkim olan prensipleri tahli l etmedeı;, 

beyi akdinde mülkiyetin int ika l i bakımından mevzu hükümleri tetkik i l ­

mek lâzımdır. 

A. Mecellenin 369 uncu maddesine göre -beyi munakidin hükmü 

mülkiyettir, yani müfterinin mebie ve bayi in de semer.*' malik I-ITTIAM-

dır> [5, 6 ] , 

a. Bey i münakid. sahih, fasid. nâfiı ve. mevkuf olmak üzere dör^e 

ayrılır. Sahih ve fasid kısımları, bey'in sıhhat şanlarını haiz olup olma­

ması i le, nâilz ve mevkuf kısımları ise gayrin hakkına taallûk edip et­

memesi ile alâkadardır [7 , 8 ] . 
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' İmdi, 369 uncu maddeye göre akdin inikadı mülkiyeti nakletmeme 

beraber, bu nakil keyf iyet i dört bey'i şeklinde b ir değildir. Bunlardan 

bey i sahih ve nafiz derhal mülkiyeti nakleder, yani akld bu mahiyette 

ise, inikad ile mülkiyet de alıcıya geçmiş, ve bu suretle müşteri mebie ve 

bayi de semene malik olur [ 9 ] . Buna mukabil fasid bey'de findelkabız-

yani malın tesliminde [10] bey'i mevkufta «İndelicaze» yani icazet veri l ­

diği takdirde mülkiyet in t ika l eder [111- Esasen 366 ncı maddeye binaen 

de bey'i fasid ancak indelkabız nafiz ve müşterinin mebide tasarrufa 

caizdir. Ru it ibarla daha evvel mülkiyetin int ikal ine bu maddeye göre 

de imkân yoktur . Bey'i mevkufde de inikad şartlan mevcuttur. Ancak 

mebi üzerinde akitlerden gayrı b ir şahsın hakkı taalluk ettiğinden bu şa­

hıs izin vermedikçe mülkiyet gedmez. İzin verilmişse, icazet, akdin inikad 

zamanına muzaaf olarak mülkiyeti ifade eder [121. Aynı kaide Mecelle 

ve şerhlerde sarahat olmamakla beraber fâsld beyi hakkında da cari ol* 

mak lâzımdır [ 1 3 ] . 
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b. Müşterinin meblde tasarruf hakkına gelince, mebi akar ise müş­

teri kablelkabız* yani teslimden önce ahara satabilir, menkul İse sata­

maz [14 ] . Bu babda kaide şudur: -Her tasarruf k i . icare bey'i gibi , ta­

mamı kabza muhtaç olmıya. müfteri müslerayi menkulde kahlelkabız onu 

yapamaz. Ama b i r tasarruf k i hibe, ve rehin ve sadaka gibi Lamamı kabız 

ile ola, müşterinin müşterayi menkulde kablelkabız hu gibi tasarrufaiı 

sahih ve fakat tamamı kabız ile olur» ¡161. Demek oluyor k i . gayrimen-

Küllerde tasarruf hakkı mutlak menkullerde ise mahduttur. Ancak men­

kul bey'İnden sonra yapılan aki l ipslime muhtaç ise tasarruf sahihtir. 

Mesela hibe, rehin ve sadakada teslim şartına muallâk mahdut bir tasar­

ruf hakkı kabul edilmiştir. 

c. Diğer yandan müşteri semeni ödemedikçe, satıcı satılan malı tes­

lime mecbur tutulamaz. Mecellenin 278 inci maddesine göre. «peşin sa­

tışta, müşteri semeni tamamen lediye edinceye dek bayiin mebii hapis 

ve tevkif etmek hakkı vardır*-. 253 üncü maddedeki kabzın dıfier manas-

müşterinin semeni tediye etmiş olmasıdır. Lâkin satış veresiye yapıl¬

mışsa, bayiin hakkı hapsi kalmaz. Vâdenin hululünde semeni kabzelm<-k 

üzere hemen mebii müşteriye teslim etmesi lâzımdır. Hattâ ecel hulul ei-

miş olsa dahi hapis hakkını kullanamaz 117], 

ç. Roma Hukukunda olduğu gibi Mecellede de mebiin muayyen w 

m ü s l e r i n i n m n l ı a d d o l u n u r ^ . 
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malûm olması gerekir [ 1 8 ] . Roma Hukukunda nefi ve hasarın akdin 

inikadı ile in t ika l i yalnız muayyen mallar hakkında caridir. Mecellede de 

mebiin mülkiyeti yalnız muayyen ve malûm olan mallarda int ika l eder. 

Bu f i k i r şu hükümlerden zahir olmaktadır. 

151 İnci maddeye tevfikan «mebi satılan şey ki bey'de taayyün eden 

ayindir*. Ayın muayyen ve müşahhas olan şeydir [191. Kezalik 204 üncü 

maddeye pöre de -mebi akit teki tayin İle taayyün eder. Meselâ bayi işa­

reti hissiye ile tayin ederek şu saati sattım deyüp müşteri dahi kabul eı-

tikde, bayiin o saati aynen müşteriye vermesi lâzım gelir yoksa, alıkoyup 

da o cinsten diğer bir saat veremez» [20 ] . Diğer yandan. 197 nci mad­

deye göre mebiin mevcut olması. 198 İnci maddeye göre teslimi mümkün 

ve makdur olması ve 200 üncü maddeye göre de müşterinin malûmu ol­

ması şarttır [21 , 22] . 

d. Buna mukabil semen satılan şeyin bahası olup zimmete taallûk 

eden şeydir [ 23 ] . 158 inci maddeden anlaşılacağı veçhile, zimmette sabit 

olan şey deyindîr. Deyin bizim anladığımız mânada bir borç Mecelle tâ­

b ir i ile b ir kimsenin nefsinde sabit olan vasıftır. ' Meselâ b ir şahıs diğe­

rinden bir şey satın aldığı vakit o şeyin semeni kendi zimmetine taallûk 

* -• jı -j . yani o kimsede bir vasıf hasıl o lur k i , onun sebebiyle alacaklı olan 

bayi onu mutalebe eder» [ 2 4 ] , Kezalik 158 inci maddenin son fıkrasına 

tevfikan yalnız semen değil i fraz edilmemiş bfr yığın buğday da deyin­

dir [251. Demek oluyor ki mebi henüz ifraz ve te f r ik edilmemi&se, yani 

r i B i Ka lk . *g . , *. 33. 

U 9 I M . 159 . S. * M e s e l n . b i r h a n e . b i r a t , b i r s a n d a l y e ve m e y d a n d a m e v c u t b i r 
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1231 M . 152 , 
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yukarıda zikredilen maddeler icabı muayyen ve müşahhas bir mahiyet 

Ikıtaap etmemişse deyin kabilindendir. 369 uncu madde hükmüne tevfi­

kan deyin olan semende de mülkiyet intikal eder. Henüz ifraz edilmemle 

gayrı muayyen mebide vaziyet acık değildir, 

e. Mebl akitleki tayin ile taayyün ettiği halde semen 243 üncü mad­

deden zahir olduğu veçhile tayin İle taayyün etmez. «Meselâ müşteri elin­

deki yüzlük altım göstererek, şu altın »le bu malı ıştıra ettim deyüp bayi 

dahi verdim dedikte müşteri aynen -ı altım vermeğe mecbur «>lmaz Belki 

onu alıkoyup ta yerine misli olarak başka bir yüzlük altım verebilir*. 

Zira intifa ancak ayan ile olup semen mübadelei emvale vesiledir 127|. 

«Mecelleye göre emvalin b m her halde .semen ha/ısı her halde melıt 

bazısı kâh semen kâh mebi olur. Allın, gümüş, ve bunlardan masnu ulan 

şeyler gerek mebi yerinde gerek semen yerinde ziknılunsun ve gerek>e 

nakde ve gerek aynı misli veya gayri misliye mukabil kılınsın her halde 

semendir. 

Aynı gayri misliye gerek mebi yerinde gerek semen yerinde zllcro-

iunsun ve her neye mukabil olursa olsun hej halde mebidir. 

Adedi yan mütekaribe. mekilât [26], nakdin gayri mevzuna* nakde 

mukabil kılmırsa, mebidir. Mesela bayi şu bin adeı cevizi yahut şu bir 

yığın buğdayı... şu kadar altına sattım deyip te müşteri dahi kabul et­

tikte ceviz yahut buğday mebi şu kadar allın semen olur ve eğer bunlar 

gayri ez nakdeyın bir ayna mukabil kılmırsa. nazar olunur. Eğer mekil 

ve mevzun ve adedi mutekarip müteavyin ise mebi olur. Meselâ şu bir 

yığın buğdayı* şu ata sattım dise. buğday mebi olur ve eğer muteayyin 

üegilse semen yerinde zikrolunursa semen olur ve mebi yerinde zikrolu-

nursa akdi selem olur> [29]. 

Bu izahattan da zımnen anlaşılacağı veçhile Mecellede mebi maka 

mına geçecek malın muayyen ve müşahhas olması lâzım geldiği netice­

sine varılabilir. Yukarıda da temas edildiği gibi mebi ifraz edilmiş olma-

ıinrtV *u kndnr k u r u » b o r c u v e m e y d a n d a m ı - v r u l " I m ı y a n >u k u d a r k u r u ı ve mey-

• l amla m e v r u t o l a n Hkçanın y a h u t bir >. n bu Aday ın kAblel l i :n7 bir m i k l a n m u ı / -

yeri l hep dr^ in kani ündendir* 

imi M. 2 4 3 . anı. zge. . K a. «. as, 

ıÎ71 M. 151T « ı n f ı k r a . 

17») A t ı f . K . B wm* •• 37-

M 147, t A d e ı h y n U m u l e k ı ı r l h e . n h ad v e e f r ad ı h eyn ı n d r k ı y m e t r v l e v a n a o l -

m ı y a n m n d u d a i U r kl h e p m l a h y a t t a n d i r * 133, 133. 134 u n cu mndde l e r l de lı-iktk 

ed ln t t 

1'29) A t ı f . K B . ı g ı ı . 311 madde 152, Y u k a r ı d a 22 n u m a r a l ı a l f a da h ı k ı n , 



dıkça deyin vasfındadır. Lâkin mebide olduğu gibi semenin akit İte taay­

yün etmesi şart olmayıp hini akitte tesmiyesi ve tesbiti kâfidir. Bu böyle 

olmakla beraber mülkiyetin İntikali bakımından mebi ile semen arasında 

b i r fark gözetilmemiş t i r . Mecelleye göre beyide icab ve kabulün müleal-

lâkı mebi ve semendir, zahir olacak eser ise bayiin semene ve müşterinin 

mebie malik olmalarıdır [ 3 1 ] . Semen zimmete taallûk eden şey yani bir 

borçtur. Semenin zimmete taallûk etmemesi İçin meclisi bey'de teslimi lâ­

zımdır [32. 33] . Kezalik İfraz edilmemiş b ir yığın buğday da Mecellenin 

158 inci maddesinin son fıkrasına tevfikan deyin kabilindendir. Demek 

oluyor ki i f raz ve teslim edilmiş olmadıkça semen ile nev'en muayyen 

mebi arasında fark yoktur. Bu bakımdan semen hakkındaki kaide nev'en 

muayyen ve henüz İfraz edilmemiş mebie de teşmil edebilir. Lâkin semen­

de mülkiyet in t ika l ettiğine göre gayri muayyen mebide de intikâl ediyor 

demektir. 

B. Mülkiyet gerek semende gerek mebide int ika l ettiği halde nefi ve 

hasar bakımından aralarında mühim fark lar vardır. 

a. Mecellenin 236 ncı maddesine göre. «badel akid ve kablel kabız 

mebide hasıl olan semere ve ziyade müşteriye ait olur. Meselâ b ir bahçe 

satıldıkda, kablel kabız hasıl olan meyva ve sebze müşteriye ait olur. Ke­

zalik satılmış olan ineğin kablel kabız tevellüd eden yavrusu müşterinin 

malıdır*. 

Mezkûr hüküm mut lak bir mâna taşıdığı halde, sarihler bunu yalnız 

balen ve sahihan vaki olan bey'e yani 117 nci maddeye göre kat'f ve 

108 inci maddeye göre de zaten ve vasfen meşru olan bey'e tatbik etmek­

tedirler. Demek oluyor ki bey'i fâside yani 109 uncu maddeye tevfikan 

aslen sahip olup vasfen sahih olmıyan bey'e semere ve ziyade hakkındaki 

hüküm kabil i tatbik değildir [34 ]. Kezalik yine şarihlerin f ik i r ler ine göre, 

bu ziyade dahi mebide olduğu gibi müşterinin mülkü olur, yani bunlar 

üzerinde de müşleri mülkiyet iktisap eder. Semere ve ziyadenin tarzı in­

t i ka l i hakkında A l i Haydar şerhinde şöyle denilmektedir: «Bey'i bat t"e 

[BQJ M . 153. «Kem im i m ü n e m m a , l a r n f e y n l n b l l < e r a * l t e s m i y e v e t n y l n e l l i k l e r i %e-

m e n d i r . G e r e k k ı y m e t i h a k l k i y e y e m u t a b ı k o l i u n i r e r e k n a k ı ı y a z n l d o l ı u n » . 

M . 2 3 7 . ¥Hln1 b ey ' d e l w m l y e l « m e n l a z ı m d ı r . S e m e n i n m a l û m o l m a s ı İ f t i imd ı ı *. 

m i A t ı f . K B . . z ge . . a, 4 . 

1331 M . İ S İ , • M a c l l v l t*ey' pn7iıi-lık İçin o l u n a n M 1 ••• 

133] A l ı t . zge» K B. , *. 7G. 

[ 3 4 ] M . 117 . «Bey' i b a t b e y ' i k u l ' l d e m e k t i r * 1UH ve İ09 u n c u m a d d e l e r e d e b a ­

k ı n ı * . A i ı f . zge . . K . B . , a. 73 . A l i H a y d a r a c r h l , ». 378 . 
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lâzime ile [35J satılan mebi henüz bayiin yedinde iken mebide hasıl oJan 

semere ve ziyade müşteriye ait yani onun mülkü olur ve ziyadei mezkûr 

mebi üzerine ziyade edilmiş addolunur zira bu semere müşterinin mül­

künün nemasıdır» [ 36 ] , 

Bu ifadeye nazaran ziyade ve semere mebi üzerinde int ikal eden mül­

kiyetin neması yani b ir nevi cüz'ü addedilmelidir. 236 ncı maddenin lâfzi 

mânası ise semere ve ziyadenin müstakillen intikal eniğine işaret eder. 

Mecelle şarihlerinin semere ve ziyadeyi mebide intikal eden mülkiyel hak­

kına bağladıkları bey 4i mevkufda cari ulan kaideden de zahir olmakta­

dır [ 3 7 ] . Bizce 236 ncı madde mullak olup semere ve ziyadenin İni ikalı 

sırf akdin inikadına bağlı tutulmuştur. 

Semen hakkında 236 neı maddeye benzer bir hüküm mevcut değildir. 

Demek oluyor k i semende hasıl olan semere ve ziyade bayiin mülkü kalır. 

Yukarıda Atıf Şerhinden getirdiğimiz bir misalde semenin mer'i hukuku­

muzda olduğu gibi nakid olmasının şart olmadığını gördük 138 ]. Mecelle­

de bey' malı mala değiştirmektir [391. Bu itibarla semen yerinde de bir 

mal bulunabilir. Meselâ şu yığın buğdayı şu ata sattım dense, buğday 

mebi ve at da semen olur. 236 ncı madde yalnız mebi hakkında cari 

olduğundan semenin semeresine yani misalimizde atın tevellüd eden yav­

rusuna şâmil değildir. 

b. Bey'i mevkuf indelicaze hüküm ifade ederse de verilen icazet vaki i 

akde muzaaf olarak mülkiyeti ifade ettiğinden bade! akid yani akitten 

sonra ve fakal kablelicaze yani icazet verilmeden ünce mebide hasıl olan 

semere ve ziyade bayie ait olmayıp müşterinin malı olur [ 401. Buna ben­

zer bir hükme bey'i fâsidde tesadüf edemedik. Mecelle şarihlerinin bey i 

mevkufta mülhem oldukları kaidenin bey'i faside tatbikinde bir mahzur 

olmamak gerekir. Bey'i fasidde de bey'i mevkufta olrluğu gibi mülkiyetin 

135] M . 114. B e y h l \httm h i y a r a l l a n firl o l a n b e y ' i nanz ıLIr* . 

M . 115 . « B e y i g a y r i l û / ı m k e n d i l i n d e d i y a r a t l a n b i r i s i b u l u n a n b e y i h a n i d i r ^ 

M. 3tK). «Bay i yn m ü ş t e r i v e y a b u i Lk is l b i r d e n m ü d d e t i m a l ü m e i ç i nde b e y ' i fe*-

b e i m e k y a h u l i c a / e l İle İ n f a z e y l e m e k b u a u f l u n d n m u h a y y e r n l m e k ü ze re bey de * a r t 

k ı l m a k c a i z d i r * . 

M . 387. « H l y a r a l i a n b u l u l b u l u n u r c a b e y ' l a z ı m o l m a z » 

|3GJ AZI H a y d a r Şerh i . 5 376 . 

1371 A l ı H a y d a r * e r h l . - 160, A t ı f . K I ' zg#r *. 16ü. 

1 3 f l l Y u k a r ı d a 2 M u n r U a a h l f e v l l e t k i k e d i n i z . 

1391 M . 103. «Bey i m a l ı m a l a d e * . i < l l r m e k T i r k l m ü n a k l i y a b u t g a y r i m ü n n k ı l 

o l u r » . 

1401 A t i H a y d a r çerd i . *. l f i n i . 
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i n t ika l i mutlak olmayıp şarta tal ik edilmiştir. Mülkiyet bey i mevkufla 

indelicaze hüküm ifade ederken [ 4 1 ] . bey'i fasidde İndelkabız hüküm 

ifade eder 142). Her İkisinde mülkiyetin int ika l i hukuki b ir muamelenin 

gerçekleşmesine bağlıdır. Zira fasid bey'de de kabız keyf iyet i 263 üncü 

maddeye tevfikan bayiin izni yani bir nevi hukuki veya fiilî icazeti ile 

hasıl olur. Semere ve ziyadenin int ika l i şarihlerin kabul etliği gibi mebide 

int ika l eden mülkiyetin b ir neticesi olduğuna ve mülkiyetin in t ika l i de 

vakti akde teşmil edilebildiğine göre ve fasid bey'de de akit tnikad ettiği 

cihetle [43J burada da semere ve ziyadenin vakt i akde muzaaf olarak 

int ika l i kabul edilmeliydi. 

C. Hasara gelince, Mecellenin 293 üncü maddesine göre, *mebi kaiı-

lelkabız bayiin yedinde telef olsa müşteri hakkında bir şey terettüp et* 

meyip zararı bayie ait olur . Bu maddede ifadesini bulan umumi kaideye 

tevfikan Mecellenin hasarın int ikal inde kabız ve teslim vaki olsun olma­

sın zarara «fiilen, yakin olan tarafın hasara katlanacağı prensibinden 

hareket ettiği mülâhaza edilebilir ! I Hasara f i i len yakın olan tarafın 

hasara katlanmasını müdafaa eden f i k i r bilhassa fiilî rabıtayı gözönünde 

rutarak hasan önliyebiiecek tarafın zarara katlanması lâzım geldiğini 

i leri sürer. Mecellede 293 üncü maddede geçen »yed tâbirine rağmen ha­

sarın intikalinde daha ziyade kabza yanı teslime ehemmiyet verilmiştir. 

294 üncü maddeye göre, mebi badelkabız telef olsa bayi hakkında bir şey 

terettüp etmeyip zararı müşteriye ait olur. Bu maddede müşterinin ye­

dinden bahis yoktur. Bu İtibarla hasarın intikalinde Mecellenin kabzı *İA1 

ittihaz ettiği az çok kat'î olarak iddia edilebilir. 

.Mecellenin 263 üncü ve müteakip maddelerine göre mebiin teslimi 

müşterinin mebii kabız edebilecek veçhile tesellümüne bayiin izin vermedi 

ile hasıl olur. 264 üncü maddeye tevfikan mebiin teslimi hasıl olduğu gib* 

müşteri dahi onu kabzetmiş sayılır. Bu hükümlerden anlaşılacağı veçhile 

Mecellenin teslim tasarrufu f i i l l i olmaktan ziyade hukukîdir. Merkezi sık­

let daha ziyade bayiin izninde yani iradi bir hususun gerçekleşmesi ndr-

dir. Meselâ bayi «satmış ulduğu bir top kumaşı müşterinin önüne koya­

rak kabzına izin verse o kumaşı müşteriye teslim etmiş olur* [ 4 5 ] . Bu-

[ 4 1 j M . 377. 

[431 M . 371 . t B a y ' l fn s İd I n ı M k a b ı r h l l k u m İTade eı\eı Vı ın l m ü ş t e r i b ay i i n it-

nıyl*- met i l i I tn lkzer t I k l e unu m a l ı k n l u r . . . » 

1 33J M . yj9 u n r u m a d d e y e b a k ı n ı z 

[ 4 4 ] H l r * . T k a r r t H u k u k u D e r e l e r i . 7 n r l b a t ı • M S . 

[ 4 5 ] A l ı r 2R t . . ı. B . t fr4. 



nunla beraber hukuki teslimin yanında f i i l i restimin de mühim rol oyna­

dığı sair hükümlerden zahir olmaktadır. 

Demek oluyor ki Mecellede hasarın int ikal i daha ziyade Alman Hu* 

kukuna uygundur. Alman Medenî Kanununun 446 ncı maddesine göre de 

hasar mebiin teslimi ile alıcıya intikal eder. Yalnız bu kanunda hasar ile 

bir l ikte nefi de geçtiği halde Mecelle semere ve ziyadeyi ayrı hükümlere 

tabi tutmuştur. Şunu da i t i ra f etmek lâzımdır ki Alman Hukukunun ka­

bul ettiği prensip modern ihtiyaçlara en uygun gelenidir |46). Bilhassa 

neVen muayyen eşyada tefr ik ve ifraz müşkülâtı, ifraz anım tayindeki 

güçlük Alman Kanununun kabul eıuği esası tercihe layık göstermekledir. 

Mecellenin de hasarda aynı prensibe meytelmesi şayanı d ikkat t i r . 

Fikrimizce 293 ve 294 unrü maddelerin lâfzı ve belki de hakiki 

mâna ve gayeleri hasarı yani tarafların kusuru olmaksızın doğan imkân­

sızlıkları tanzim etmek olduğu halde şarihler helaki mebi tâbirine türlü 

mânalar vermek suretiyle aşağı yukarı her mevzuatta kusursuz imkân­

sızlık müessesesi üzerinde toplanan hasar prensiplerinden uzaklaşmış­

lardır. 

Şarihlerin verdiği izahata gö:~e mebiin kahlclkabız bayiln yedındt 

telef olması beş muhtelif şekilde olabi l ir : «1. bayiin. 2. mehiin f i i l i ile, 

3. âfeti semavi İle telef olur. Bu üç surette bey' münfesih utarak müşteri 

semeni vermişse istirdat eder. Vermemişse müşteriye bir şey lâzım gel­

mez, ve müşteri mebün mislini veya, kıymelini bayie tazmin ettiremez. 

Çünkü mebi semen ile mazmundur. Eğer kıymet veya misli ile dahi maz­

mun olmak lazım gelse bir şeyde ik i zamanın içtimai lâzım gelir k i bu 

dahi gayri mümkündür. Meselâ, hayi satlığı öküzleri müşteriye leslim et­

meden vurup öldürse, yahut b irh ir in i susup öldürseler, veyahut saika isa-

betiyle cümlesi telef olsa zararı bayie ait olup müşteri semeni vermişs-

istirdat eder. Vermemişse bir şey lâzım gelmez. 4. Bir şahsı ecnebinin 

f i i l i ile telef olmaktır. Bu surette müşteri muhayyerdir Dilerse bey hi fes­

heder, dilerse imza eder. Bey'i feshettiği takdirde, mjşteriye semen lâ­

zım gelmez. Vermişse istirdat eder. Bu suretle bayi mebii telef eden kim­

seye tazmin et t i r i r . Bey'i İmza ettiği surette müşteriye semen lâzım ge­

l i r . Vermişse istirdat edemez ve sureti ahirede. yani bey'i imza eyleriıej 

surette müşteri mebiin mislini ya kıymetini it laf eden şahsa tazmin et t i ­

rir, 5. Mebi bayiin nezdinde iken müşterinin f i i l i ile telef olmaktır Bu 

suretle zararı müşteriye ait olur. Şöyle k i : Eğer bey' mutlak yani hiyar-

dan [47] âri olur. veyahut hlyar müşteri için meşrut hulunursa bey" ta-

[Ati] E g U . I I P „ ı 6 0 . 

\47\ M m*1\av 3rt0, 3 0 1 30« . :*fia. 367 n r l m a d d e l e r i l*>tV1K e d i n i l 
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m olarak müşteriye semen lâzım gelir, vermişse, istirdat edemez. Lâ­

kin akit bey"i fasid ise, yahut hıyar yalnız bayi için meşrut olup ta i t l a f 

hıyarın sukutundan evvel vaki olmuşsa bayi müşteriye mebiin misl ini va-

yahut kıymetini tazmin ett irebi l ir . Bu surette semen lâzım gelmez» 148). 

Yukank i izahattan anlaşılacağı veçhile kusurlu ve kusursuz imkân* 

sizlik aynı ahkâma tâbi tutulmuştur. Halbuki yabancı hukuk muhit ler in­

de «hasaı tarafların kusurundan neş'et etmiyen hallere mahsustur [ 4 9 ] , 

Ticaret ve Borçlar Hukukumuza göre alacaklı hakkını borçlunun ku­

suru ile ist i fa edemediği takdirde, borçlu bundan mütevellit zararı taz­

mine mecburdur 150]. Mecellede ise. bayiin kusurlu f i i l i i le hasıl olan he-

lâkte müşterinin zararı tazmin ett irmek hakkı yoktur, müşteri ancak 

bey hi feshederek semeni vermişse istirdat eder, vermemişse b ir şey lâzım 

gelmez. 

Mebiin f i i l i ile hasıl olan helakle âfeti semaviden neşet eden zararda 

bayiin kusuru bulunmıyacağı mülâhaza edilerek bu İki halin Türk Hu­

kukunda hâkim olan prensiplere uyduğu kabul edilebilir. 

Kezalik dördüncü halde de b ir imkânsızlık kabul edilebilir. Ancak 

buradaki hüküm farkı bayiin f i i l i ile hasıl olan helake nisbetle ahenksiz 

gibi görünmektedir. Helâkin bayiin kusursuz f i i l i i le hasıl olması ile 

üçüncü şahsın kusurlu veya kusursuz f i i l i ile doğmuş olması arasında 

müşteri bakımından bir fark olmamak lâzımdı. Her ik i şıkta bayie nis­

betle kusursuz b ir imkânsızlık mevcut olup akit sukut eder. Mecelle bu 

ik i vaziyeti birbir inden te f r ik etmeksizin kusurlu olsun olmasın, bayiin 

f i i l i y le hasıl olan helâkte müşteriye sadece bir tesih hakkı tanımış, 

üçüncü şahsın f i i l i ile doğan helâkte ise müşteriye, dilediği takdirde akdi 

muhafaza ederek tazminat talep edebilmek imkânını da vermiştir. Bizce 

her iki haj aynı hükümlere tâbi tutulmak icap ederdi. Bayi in kusurlu 

f i i l i ile hasıl olan helâkte de müşterinin evleviyeüe tazmin hakkı hulun-

ması lâzım iken bu şıkta sadece bir fesih hakkının tanınması teknik ba­

kımdan hatalı olduğu gibi âdil de değildir. 

üçüncü şahsın f i i l i ite hasıl filan helâkte kabul edilen tazminat pren­

sibi de âdit değildir. Zira müşterinin bayie ödeyeceği semen mebiin kıy­

metinden fazla olabil ir. Gerçi müşteriye akdi feshetmek imkânı da ve­

rilmiştir. Ancak bundan istifadenin mümkün olmadığı hallerde mebiin 

kıymeti ile semen arasındaki farkı k im in telâfi edeceği meçhuldür, 

5 inci halde fikrimizce mutlak bey'i fasid bey'den ayırmak ta hak­

kaniyet esaslarına uygun değildir. Bey'in mutlak veya fasid olması do-

ı M A t ı r . / P . K . H . • ı n s , 

M U ] T l r a r l bey ' de f ı aan r a d l ı y a l ı m ı z ı l e l k l t a e d l n l * . 11, F . M r c m u n m . 

[BdJ T i c a r e t K. n u n R45. B K n u n 96 a r ı m a d d e l e r i . 



ğan zarar üzerine müessir olmamak lâzım gelirdi. Hâdisede müşlerinin 

kusuru yoksa bey r İster fasid ister mutlak olsun madenini hasar bayie 

a i t t i r zarara da bayi katlanmalıdır. Buna mukabil zarar müşterinin ku­

surundan neş'et etmiş ise bayi akdi i fa etmiş sayılarak semenin tediye­

sini talep veya zararının tamamını tazmin ettirebilmek" di r. 

ç_ Mecellenin 294 üncü maddesine göre, mebi badelkabız telef olsa, 

bayi hakkında b ir şey terettüp etmeyip zararı müşteriye a i t t i r . Bu mado:? 

de şöyle şerhedit m ektedir. 

«Binaenaleyh müşteri semeni beAtat bayie vermemişse vermesi lâzmı 

olur ve eğer vermişse istirdat edemez. 

Mebiin badelkabız telefi sünelinde zararı müşteriye alt olması bayiin 

f i i l iy le telef olmadığı surettedir ve eğer bayiin f i i l i ile telef olursa nazar 

olunur bayiin mebii istirdada hakkı varsa istihlâk eylemesi sebebiyle 

akit münfesih ve müşteriden semen sakıt olur, vermişse istirdat eder ve 

eğer hakkı istirdadı yok ise ecnebi istihlâk etmiş hükmünde olarak mebiin 

mislini veya kıymetini müşteriye zamin olur. 

Meselâ 308 inci maddede görüleceği veçhile, yalnız bayi muhayyer 

olduğu surette mebi bayiin mülkinden çıkmayıp kendi malı addolunduğu 

cihetle müddeti hiyar zarfında beyi feshederek mebii istirdada hakkı 

vardır. Bu surette müşteri mebii kabzettikten sonra bayiin müddeti hiyar 

tamam olmadan ve hıyarını iskat etmeden mebii bayi telef etse, bey'i 

feshetmiş olur. Fakat hıyarı sakıt olduktan sonra telef ederse, mebiin 

mislini veya kıymetini müşteriye zamin olur. 

Mebi badelkabız müşteri yedinde bayiin f i i l i ile olmıyarak telef o l ­

duğu surette müşterinin üzerine semen lâzım gelmesi, bayiin hıyarı o l ­

madığı ve bey" dahi sahih olduğu surettedir. Ama bayi muhayyer veya 

beyi fasid olduğu suretle badelkabız'mebi telef olsa, semeni müsemmı 

lâzım gelmeyip mebiin misl ini veya kıymetini müşterinin ödemesi lâzım 

gelir (308. 371 inci maddelere bak)». f50a] 

Burada 293 üncü madde şerhinin aksine olarak bayiin yani âkiller­

den bîrinin f i i l i île hasıl olan helak üçüncü şahsın f i i l i ile doğan helak 

hükmündedir. Diğer bir söyleyişle hasar müşteriye ait olup mebi istirdat 

hakkı olmıyan bayi tarafından telci edilmişse zararın tazmini gerekir. 

Halbuki 294 üncü madde şerhinde bayiin yani âkillerden bir in in f i i l i ile 

hasıl olan helakle müşterinin sadece bir fesih hakkı vardır* 

Son fıkradaki esaslar da fikrimizce âdil değildir. Mebi üçüncü şahsın 

f i i l i ile telef olmuşsa, akit ister sahih ister fasid ulsun kabız neticesinde 

hasar müşteriye int ikal etliğine göre zarar da müşteriye ait olmak lâ­

zımdı. Bizce sahih ve fasid te f r ik i yapılmaksızın müşterinin borcu semeri 
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müsemmayı eda yani 153 üncü maddeye tevfikan tarafeynin bilterazi tes­

miye ve tayin ett ik ler i semeni müşterinin bayie ödemesi- ve zararım 

üçüncü şahsa tazmin ettirmesi icap ederdi. 

d. Bey'i fasidde helaki mebi hakkında daha başkaca hükümler de 

mevcuttur. Yukarıda da temas edildiği gibi fasid bey'de mülkiyet testim­

den önce int ika l etmez. Müşterinin mebfe malık olabilmesi için bayiin 

kabza izin vermesi lâzımdır. Bu izin lâhik olmuşsa mülkiyet de int ikal 

eder. Bey'i fasidde müşteri mebii kabız ett ikten yani ona malik olduktan 

sonra «indinde telef olsa zaman lâzım gelir, şöyle kî mebi mis l iyatUn 

ise [51] misl ini ve kıyemîyattan ise \b2] yövmi kabızdaki kıymetini müş­

terinin bayie vermesi lâzım gelir* [ 5 3 1 . * 

Mecellenin 372 nci maddesine tevfikan bey'i fasidde her i k i âkidin 

bey't feshetmeğe hak lan vardır. Ancak mebi müşteri yedinde telef olur 

veya müşteri mebii istihlâk eder veya diğer bey'i sahih İle bey' eder veya 

hibe fiibi b ir surette elden çıkarırsa.., hakkı fesih kalmaz. Bey'i fasid 

feshedilirse her ik i tarafın aldığını iade etmesi lâzımdır. Bayi semeni 

kabzetmemişse müşteri yalnız mebii reddeder, Semen alınmışsa müşteri 

de bayi gibi semen iade edilinceye kadar hapis hakkını haizdir. Bey'i fa­

sid münakil olmakla beraber bazı evsafı hariciyesi i t ibar iyle meşru ol-

miyarı bey'dir [54]« Bey'i fasid ancak kabızdan sonra hüküm İfade eder. 

Zira fasid bey'i hihe gibi sebebi zayıf olup teslim ite kuvvet keshetme-

dikçe mülkiyet ifade etmez İ55). Lâkin kabız vaki olmuşsa nâfiz olur ve 

müşteri mebide tasarruf hakkını kazanır I56|, 

Nakledilen maddelere göre, fasid bey'de kabızdan sonra fesih hak­

kının zail olduğu neticesine varılabilirse de 371 inci madde hakkında sa­

r ihler in verdiği izahattan müşterinin kabzettiği mala malik olduktan 

sonra da fesih hakkını haiz bulunduğu kabul edilmek lâzımdır [57|. Ke-

zalik 372 nci maddede feshe mâni sebepler meyamnda mülkiyet zikredil­

memiş olduğuna göre mülkiyetin int ika l i feshe mâni değildir. 

Bu esaslara göre fasid bey'de hasarı üç bakımdan mütalâa etme 

lâzımdır. 

1. Müşteri bayiin izni olmaksızın fasid bey' ile satılan mebii almışs 
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fikrimize** gasıp olur. Bu vaziyetle mebi yanında telef olduğu takdime 

kasıt ve kusuru olmasa bile zaman lâzım gelir |58]. 

2. Müşteri bayiin izniyle mebii kabzetmiş olup mebi kablelfesih ya­

nında telef olmuşsa, bu halde de kusur aranmaksızın zararı tazmine mec­

burdur. 

Zarar miktarı 371 inci maddeye tevfikan mebiin testim alındığı gü­

nün değerine göre tayin edil ir. Çünkü zamân kabız ile sabit olmakta­

dır [ 59 ] . Bayi mebii bu değere göre tazmin ett irdikten .sonra müşteri ver­

miş olduğu semenin iadesini işitebilir. Vermemişse bayiin muialebe hak¬

kı kalmaz. 

Fasid bey'in münakit olmasına rağmen semen yerine tazminatın ge<;-

mesi şöyle izah olunmakladır. 52 nci maddeye göre bir şey bâtıl oldukla 

onun zımnındaki şey dahi bâtıl olur. Binaenaleyh bey' fasid lunra onun 
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zımnındaki tesmiyeyi semen dahi hükümsüz olur, ve semeni müsemma lâ­

zım gelmez 160]» 

Fikrimizce i ler i sürülen esbabı mucibe kabili tenkit olduğu gibi 

52 ncl maddenin tatbikine de mahal yoktur . Evvelemirde şunu tebarüz 

ett irel im ki 372 nci maddede feshe mâni sebepler arasında mebiin müş­

ter in in yedinde telef olması hali de zikredilmiştir. Bu it ibarla kabızla 

esasen nafiz olan bey" her bakımdan tekemmül etmiş bulunmaktadır. Bu 

esaslara göre müşterinin borcu semeni mebi olmak lâzım iken tazmin ci­

hetine gidilmesi ana kaidelere aykırı gibi gelmektedir. Diğer yandan 

52 nci madde bâtıl olan bey'den bahseder. 110 uncu maddeye göre bâtıl 

olan bey1 asla sahih olmıyan bey'dir, Bey'i fasid İse aslen sahih olup vas-

fen sahih olmıyan bey'dir 

Mebi bayün b ir güna kusuru olmaksızın müşterinin yedinde telef ol­

muştur. Sahih bir kabız da mevcut olduğuna göre. malik vaziyetinde olan 

müşterinin bütün zarara katlanması lâzım gelirdi. Fiyat düşüşlerinden 

doğabilecek zararı bayie tahmil etmek her halde nasefele uygun bir pren­

sip olmasa gerektir. Zira kabız günündeki değer akit günündeki değerden 

çok aşağı olabi l ir ( 61] . 

3. Bey'i fasid feshedildiği takdirde, 373 üncü maddeye tevfikan bayi 

semeni kabzetmişse, müşteri, semen iade edilinceye kadar hapis'hakkını 

haizdir. Müşteri bu hapis hakkını ist imal ederken mebi telef olsa, halta 

bayı müşteriyi mebiin kıymetinden ibra etmiş olsa dahi müşteri bilâ Ku­

sur doğan zarardan mesuldür. «Zira mebi mevcut iken kıymetinden ibra 

sahih değildir. Ama bayi müşteriyi mebiin aynından ibra ett ikten sonra 

bitâ taad velâ taksir telef olsa zaman lâzım gelmez. Zira zamanı icah eden 

kabız ile makbuz bulunan b ir malın aynından ibra etmek o malı vedia 

hükmüne koyar? 1621 - Demek oluyor kî A l i Haydar şerhine göre fesihten 

sonra dahi hasar müşteridedir. 

Bizce fasid hey'de fesihten sonra hasıl olan durumu emanete de ben­

zetmek mümkündür. Ni tekim 370 inci maddenin 2 nci fıkrasına göre de 

bâtıl bey'de müşteri bayün izniyle mebıi kabzetmişse, mebi müşteri in­

dinde emanet olarak kalır. Münfesih bey'de hukuki durum aynı şekilde 

mütalâa edilebilir. Zira fasid' bey i n feshi İle de akit ortadan kalkmıştır. 

Mecellenin 771 inci maddesine göre. diğerin matı kazara telef olduğır 

suretle eğer o kimse o malı sahihinin izni olmaksızın almışsa gasıp 
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taaddi ve taksiri olsun olmasın zâmin ulur ve eğer sahibinin izni ik- al­

mışsa yedinde emanet olmakta taaddi ve taksiri olmadığı ahvalde zâmm 

olmaz [63|. Aynı kaide, 768 inci maddede tekrar edilmiştir. Fasid bey'de 

müşteri mebii bayün izniyle kabzetmiş olduğuna göre, aynı hükmü tat­

bik etmekte mahzur olmasa gerektir. Nitekim aynı kaide bâtıl bey de de 

caridir . Mecellenin 370 inci ve bu sahada verilen İzahata binaen meselü 

şeraiti in ikattan olan ilühadı meclis olmadığından bey'i bâtıl olup müş­

teri bayün izniyle mebii kabzettikte mebi müşteri nezdinde emanet k a ­

bilinden olur. Emanetle ise taaddi ve taksir olmadıkla zaman olmadığın­

dan mebi bilâ taad telef olsa zaman Lâzım gelmez [fi4|. Bizce bâtıl beyVie 

cari olan bir kaideyi fasid hey e evleviyetle tatbik etmek lâzım gelirdi . 

Bey'I mevkufta da vaziyet .« ık del i ld ir . Yukarıda işaret edildiği veç­

hile mevkuf beyi gayrın hakkı taallûk eden beyi ulup indelicaze hüküm 

ifade^eder [65J. Bununla beraber icazet verilmişse, icazet vakti akdc 

muzaaf olarak tesir icra eder yani müşteri akdin inikadı tarihinden i t i ­

baren mülkiyet iktisap etmiş o l u r Yalnız burada da hasar mülkiyete göre 

değil kabza gore im ika l eder. Müşteri mebii kabzedip icazet de verildikten 

sonra helak hası) olmuşsa bundan münhasıran müşteri mesuldür. Lâkın 

henüz icazet verilmeden mebi müşteri nezdinde telef olmuşsa burada di. 

hukuki durumu emanete teşbih etmek mümkün olduğu gibi kabız tahak­

kuk ettiğinden hasarın münhasıran müşteriye ait olduğu da İleri sürü­

lebi l ir . 

Nihayet mebide hasıl olan semere ve ziyadenin M M olması halinde 

cari olan hükümlere de kısaca temas edelim. Burada da kabız ve teslim 

ön saldadır. Kabız ve teslimden önce semere ve ziyade letei olmuşsa ha­

sarın dolayıstyle bayie ait olduğu kahul edilebilir [ 67 ] . Zira. Mecellenin 
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234 üncü maddesine tevfikan teb'an beyhde dahil olan şeyin semende his­

sesi yoktur. 48 inci madde de ayni kaideyi vazeder. *Tâbi olan şey'e ay­

rıca hüküm verilmez*. Bey'de dahil olan şey'in semende hissesi olmaması 

vasıf kabilinden olduğu ve evsafın semende hissesi olmadığı cihetledir. 

Binaenaleyh, bey'de dahil olan şey kabielkabız telef olsa semeni müsa-

madan bir şey tenzil edilemez. Ancak müşteri hiyarı vasıfla muhayyer 

olur. Dilerse bey'i fesheder dilerse, mecmu semeni müsemma ile meoil 

alır [ 6 8 ] . Bizce bu kaideyi 236 ncı maddeye tevfikan hasıl olan semen1 

ve ziyadeye de teşmil edebiliriz. Zira sözü geçen hüküm de aynı fasıl alı-

kânundandır. Demek oluyor k i semere ve ziyadenin telef olması halinde 

müşteriye b ir fesih hakkı tanınmak suretiyle bilvasıta hasar bayie tah­

mi l edilmiş bulunmaktadır. 

D. Yukarıda nefi ve hasar hakkında yeri len sistematik izahat tama-

miyet iddiasında değildir. Maksadımız Mecellenin ana prensiplerini Bora­

lar Hukuku çerçevesi içinde yetişmiş olan nesle tanıtmaktır. Bu meyandn 

yapılan tenkit lerin isabetinde de tereddüt edilebilir. 

Umumi b ir tahli le gitmeden, muhterem hocam O d . Prof. Sıddık Sami 

Onar ile Ord. Prof. Ebürûlâ Mardin' in Mecellede hasar prensipleri hak­

kında lütfettikleri izahatı aynen dercetmeği vazife bi l ir , sırf i lmi hakika­

t i n tezahürüne hizmet emeliyle katlandıkları zahmete bilhassa teşekkür 

ederim. 

^Mecellenin 369 uncu maddesinde obey'i münakidin hükmü mülkiyet­

t i r , yani müşterinin mebie ve bayiin semene malik olmasıdır»- denildiği 

halde 293 üncü maddesinde *bey" kabielkabız bayiin yedinde îelef olsa 

müşteri hakkında bir şey terettüp etmeyip zararı bayie ait olur» denil­

mesinde acaba bir tenakuz var mıdır? Aki t le beraoer mebiin mülkiyeti 

müşteriye geçmiş ve Roma Hukukunda olduğu gibi mülkiyetin in t ika l i 

için araya teslim f i i l i n in girmesine lüzum bulunmamış olduğu halde mehi 

sadece bayiin f i i l i le değil mebiin kendi f i i l i ve halile ve âfeti semaviye ile 

hattâ üçüncü şahsın f i i l i ile telef olmasından dolayı hiçbir kusuru hulun-

mıyan ve akdin hükmü ile mebi üzerinde hakkı mülkiyeti de kalmamı* 

olan bayie hasarın terettüp etmesi nasıl izah edilebilir? 

Bu noktayı aydınlatmak için Mecelleye ve onun esasını teşkil eden 

fıkıha hâkim olan mesuliyet ve hasar nazariyesini gozönüne getirmek lâ­

zımdır. Malûm olduğu üzere islâm Hukuku Roma Hukukunun aksine ola­

rak hukukî mesuliyette kusur nazariyesi gibi sübjektif b ir esası değil ha­

sar nazariyesi gihi objektif b ir esası kabul etmiştir. İslâm hukukçuları 

tarafından ismeti emval nazariyesi diye ifade edilen bu prensibe göre her 
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ne sebeple olursa olsun gayrin fiili neıicesinde hasıl olan zarar fail isra­

fından tazmin edilmek icap eder. Failin ister kusuru ülsun ister olmasın. 

Fail zararı kasden ika ederse hem günahkâr olur hem de hukukan mesul 

olur. Kasıt bulunmazsa günahkâr olmaz faka! gayrin hakkını tazmin et­

mesi icap eder. Filhakika zararı ika eden failin bir kusuru yoktur. Fakai 

mal sahibi de ayni suretle kusursuzdur. Ancak zarar failin ekseriya kendi 

fayda ve menfaatini istihdaf eden fül ve hareketi neticesinde hası! ol­

muştur. Halbuki mağdur mal sahibi tamamen pasif bir vaziyettedir. Şu 

halde hasan tamamen mağdur ve pasif vaziyette olan mal sahihine değil 

bir f i i l ve hareketi mevcut olan ve bu fiil ve harekeli kendisine bir men­

faat temin eyliyecek bulunan faile tahmil eımek daha âdilâne ve malın 

ismetini muhafaza prensibine daha uygun olur. Mecellenin kavaldı külli­

yesinin 85 inci maddesindeki (bir şeyin nefi zamanı mukabeleslndedirj 

hükmü bu esasın bir ifadesidir. 

Garp hukukunda hasar veya objektif mesuliyet nazariyesi adiyle son 

zamanlarda ortaya çıkan ve latbik sahası günden t'üne genişleyen ve 

Roma Hukukunun kusur nazariyesinden daha doğru ve âdilâne telâkki 

edilmeğe başlanılan nazariye islâm Hukukunun bir kaç asır evvel ortaya 

koyduğu ve hukukî mesuliyete lathik ettiği ismeti emval nazariyesinin 

hemen aynıdır. Çünkü bu nazariyede hasan, zararı doğuran fiilin men­

faatini alâkadar eden müteşebbisine tahmil etmekledir. 

Bu esası lesbit ellikten sonra bey'deki hasar meselesini Tetkik ede­

biliriz: Filhakika bey'in inikadile beraber bayiin malik sıfatı zail ol­

makta ve teslim fiilinden evvel de mülkiyet müşteriye İntikal etmiş bu* 

lunmakladır. Ancak bey'le beraber bayiin mebi üzerinde başka bir aynî 

hakkı doğmuştur, bu da Mecellenin 278 inci maddesinde beyan edilen ha­

pis hakkıdır: -Peşin satışta, müşteri semeni tamamen tediye edinceye dek 

bayiin mebii hapis ve tevkii etmek hakkı vardın. Su halde mebi bayiin 

elinde hulunması kendi menfaatini temin bakımındandır. Binaenaleyh 

müşterinin bir fiili olmaksızın mebiin telefi halinde hasarın semeni mebii 

istifa menfaati korunan ve âdeta bir mürtehin vaziyetinde olan bayie 

tahmil edilmesi ve semen borcunun düşmesi doğru olur. 

Eğer semen tediye edilmişse veya satış veresiye yapılmışsa bayı esa­

sen müşterinin mülkü olan mebii derhal müşteriye teslime mecburdur. 

Bu teslim vazifesini yerine getirmemekle de bir kusur işlemiş, yeddi ema­

neti yeddi gasba inkılâp etmiş, bugünkü hukukumuzun tabiriyle müiemer-

rid vaziyete düşmüş olur. Bu iiibarla da hasarın kendine Jahmil edilmesi 

yine doğru ve âdilânedır. 

Görülüyor k i mülkiyetin intikali hakkındaki hükümlerle hasar hak­

kındaki hükümler arasında bir tenakuz yoktur. Hasar hükmü büyük t iTr 



nazariyenin mantıkî b ir hükmüdür ve kanaatimce çok âdilânedir- [68a|. 

«Kabızdan evvel telef olan mebiin hasan bayie ait olacağı yolun 

daki Mecelle hükmü, Hanefi mezhebi telâkkilerine dayanmaktadır. İslâm 

Hukukunda imamlar arasında ihtilâf vardır. İmamı Azam İle imamı Jjaııı 

zamanın ancak kabız ile müşteri uhdesinde takarrür edebileceğine kai l­

dirler. İmamı Mâlik meseleyi tafsile tâbi tutmuştur: 

'1 — Tevfiye hakki bulunan satışlar (nev'en muayyen), 

2 — Tevfiye hakkı bulunmıyan satışlar (ferden muayyen). 

Tevfiye hakkı bulunanlarda zaman ancak kabızdan sonra müfteriye 

ait olur butunmıyanlarda bakılır, mebi hazır ise, zaman, kabzetmese de 

müşteriye ait olur. Gaip ise müşteriye ait olacağı sart edilmedikçe bayie 

ait olur. Bu ihtilâf kabzı akitte b ir şart veya b ir hüküm telâkki etmeğe 

t e f em i eylemektedir. Yani bey'i aynî veya rizaî bir akit olarak telâkkiye 

dayanmaktadır. Kabzı, akdin sıhhat veya lüzum şartı telâkki edenler yani 

bey'in aynî b ir akit olduğuna kail olanlar müşteri kabzedinceye kadar 

hasarı bayie yükletirler fakat kabzı b ir şart telâkki etmeyip de akde te­

rettüp eden bir hüküm olarak kabul edenler aki l le mebiin müşteri zamâ-

nına dahil olduğunu nazara alarak bayiln elinde iken telefte bile hasan 

müşteriye yükletirler ve Mâliki Mezhebinde görülen tafsi l i , kaidevi bir 

hüküm değil lstihsanî b ir hüküm yani adalet ve maslahat İcabı olarak 

kabul ederler. Zaten nassın zahirine istinat edenler mebiin mücerred ak i : 

İle müşterinin zamanına dahil olduğu kanaat indedirler. Semerenin kabız­

dan evvel müşteriye aidiyetinde i t t i f ak olduğuna göre hasarın da onfi 

aidiyetini kabul İktiza eder diyorlar. Deli l leri (Elharacı bizzamân) Hadisi 

Şerifidir k i Mecelle bunu 87 inci maddesinde -mazarrat menfaat rnuka-

betesindedir, yani b ir şey'in menfaatine nail olan anın mazarratına mü­

tehammil oluı surettle ifade etmiş ve 88 inci maddede «külfet nimete v 

nimet külfete göredir* vecizesilı- de bunu teyit eylemiştir» [68b] . 

Sayın Ord. Prof. Ebül'ûlâ Mardin' in «Medeni Hukuk Cephesinden 

Ahmet Cevdet Paşa» adlı eserinin 214 üncü maddesinde verdiği izahat 

da aynen şöyledir: 

*2. — 293, kl mebün kabızdan evvel bayi elinde telefinin bayı hesa­

bına geçeceğine dairdir. Madde şudur: «Mebi, kablelkabız bayiin yeddin-

de telef olsa müşteri hakkında bir şey terettüp elmeyip zararı bayie ai 

otur-, Mr. And r f Mandelstam bu hükme hücumda İşi Mecelleyi ist ihfaf 

kadar götürmüştür (144). Kanaatime göre hâdise hem akt l kabul ve he 

hasan bayie alt telâkki etmek nasıl olabil ir. Bu bir tenakuz değil midir 

fUHıi] O r d , P r o f . A l ı ld ık S n m l n l n n o t l a r ı n d a n . 
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Mademki Mecelle münakid bir satışın hükmünü mülkiyet olarak kabul et­

miştir, o halde telefin müşteri hesabına olmasını kabul etmelidir. Bir ku­

suru bulunmadıkça bayii hasardan mesul tutmak müşterinin mülkiye! 

esasına uygun değildir. Nasıl k i Fransa Kanunu 1138 inci maddesiyle bu 

zararı müşteriye yüklemiştir. 

Görülüyor k i Mr. Andre Mandetsıam bu hususla Fransa hukukunun 

tesiri altındadır. Fransız hukukunda hüküm dediği gibidir. Fakat muasır 

diğer mevzuat bu noktada Fransız hukukunu takip etmiş değildir. Nite­

kim Alman Medeni Kanununun 446 ncı maddesinin mebiin teslimden ev­

velki nef'ü hasarını bayie bırakmışın-. Vakıa bu kanundan mülhem olan 

İsviçre Medenî Kanunu ile bizim yeni Medeni Kanunumuz Fransız huku­

kundaki lelâkkiye yakın bir hal şekli kabul ederek mehazları bulunan 

Alman Medenî Kanunundan aynlmışlarsa da bu maddelere konulan ka­

yıtlar esasen istisnai olarak kabul edilmiş olan kaidenin tatbik sahasım 

hayli daraltmıştır. Borçlar Kanunundaki 183 üncü madde ahalin icabın¬

dan veya hususî şartlardan mütevellit istisnaların maadasında, kaydiyle 

bu hükmün âmir bir hüküm olmadığını kabul etmiştir. Demek taraflar 

bu kaide hilâfına mukavele yapacak olurlarsa bu mukaveleye kıymet ve­

rilecektir. Kaldı ki yeni kanunumuzun bu telâkkisi kıyemî mallarda cari­

dir, Misliyatıa henüz emsalinden ayrdmamışsa hasar yine bayie aitıir. 

Schneider'deki tafsilâttan İsviçre Kanununun müzakeresi sırasında 

Alman Medeni Kanunundaki gibi bir metin hazırlandığı fakat kabule ik­

t i ran etmediği anlaşılmaktadır. 

Maamafih İngilterede de, Avusıuryada da durum Almanyada olduğu 

gibidir. Hattâ Büyük Fransız Medeni Hukuk müellifi Planiol bile yeni 

müelliflerin f ikr ine nazaran Alman sistemi en mantıki olanıdır, diyor. 

Şu halde İngiltere, Almanya gibi büyük milletlere mensup medeni ka­

nunlar için nakise teşkil etmiyen böyle bir hükmün Mecelle için bir nok­

san addolunması doğrusu hayli gaript ir . Kaldı k i Mecellede mülkiyetin 

kabızdan evvel akitte tekevvününe dairdir. Yani müşteri için mülkiyeli 

husule getiren âmil kabız değil aki tr i r . Kabız, telefin müşteri hesabına 

gitmesi, i lmi tâbirle zamanın müşteri uhdesinde tekarrürü için aranmak­

tadır. Parayı alıncaya kadar bayie isbat olunan hapis hakkı akitten sonra 

bayiin mebide mülkiyeli kalmıyacağı esasına mugayir değildir. Nasıl k i 

mürtehin de merhuna malik değil iken hapis hakkım haizdir. Maamafih 

Mecelle kabızdan evvel de hasarın müşteriye aidiyeti yolunda Maliki Fı­

kıhta mevcut olan hükümden istifade ederek Fransız hukuku ile hemhal 

olabi l i rdi . Hanefi Fıkhı çerçevesi dışına çıkmamak umdesi belki bun* 

mâni olmuştur. B i r de 1804 Fransız Kanunundan muahher olan 1811 ta­

r ih l i Avusturya Medeni Kanunu hasarı bayie tahmil ettiğine göre, 1869 



tarihini taşıyan Mecelleyi vücuda getiren ilmi heyelin muahhar kanuna 

kıymet vermiş olması da istibad olunamaz-* 168c]. 

Bizce, teferrualtan sarfınazar, Mecellenin nefi ve hasar ahkâmının 

mantıki ve âdil olup olmadığını tahlil edebilmek için mülkiyet müessese­

sinden hareket etmek gerekir. • 

a. Mecellenin sözü geçen 369 uncu maddesine binaen bey i münakidin 

hükmü müşterinin mebie ve bayiin semene malik olmasıdır. Arızî ve is­

tisnai beyi nevileri müstesna, mülkiyet ak t in inikadı de int ika l eder. Asıl 

olan budur. 

Buna benzer b ir hüküm Fransız Medenî Kanununda da mevcuttur. 

Code Çivilin 771 İnci maddesine göre mülkiyet akitle iktisap olunur. 

1583 üncü maddesine göre de alım satımda mülkiye! mebi ve semenin 

tayini ile alıcıya int ika l edtr. Fransız hukuku mülkiyetin int ikal ine ha­

sarın in t ika l in i de raptetmiştlr. -Bir şeyi teslim borca, âkit tarafların rı­

zaları ile tamam olur. Ak i t alacaklıyı malik yapar ve şeyin hasarı malın 

teslim edilmesi lâzım geldiği andan itibaren alıcıya int ika l eder. |69J. 

Görülüyor k i hasarın in t ika l i İçin malın teslimi şart değildir. Hasarın in­

t ikal i açıkça ifade edilmiş olmamakla beraber İntikal eden mülkiyetin bir 

neticesidir. Esasen aynı maddede mülkiyet ve hasardan bahsedilmiş ol 

ması da buna işaret etmektedir [ 7 0 ] . 

İngiliz ve Amerikan hukukunda da vaziyet Fransız hukukuna mü-

şablhtir[71]. Kezalik Alman hukukunda da hasarın mülkiyet ile b i r l i k le 

int ikal ettiği müdafaa edilebilir. Alman Medenî Ki.nununun 929 uncu 

maddesine göre menkullerde mülkiyet teslim ile int ikal eder. 446 ncı mad-
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deye göre de hasar da ancak teslim ile geçer. Kezalik Alman müelliflerinin 

çoğu da hasarın int ikal in i mülkiyetin bir neticesi olarak gösterir [ 7 2 ] . 

Mülkiyet bir şey üzerinde tasavvur edilebilen bütün haklan içinde 

toplar, ve şey üzerinde en geniş hâkimiyeti sağlar. *Bir hakka sahip olan 

u hakkın ziyamdan doğan zarara da katlanmalıdır. [ 7 3 ] . Casum sen UT 

dominüs kaidesi yalnız Roma Hukukunda cari olan bir prensip değil­

dir [74]. Ayn i haklarda bu kaide umumi ve mülkivet hakkının tahtı ve 

mantıki neticesidir. Bundan başka aşağı yukarı her mevzuaMa mülkiye¬

t in in t ika l ettiği hallerde hasarın da int ikal i bu hakkın zaruri bir n e t i c e s i 

telâkki edilmiştir. 

Halbuki Mecellede hukuki durum berakistir. Hasar mülkiyetten ayrı 

olarak kabız ile geçer. Mülkiyet hakkı şey ile şahıs arasında en kat ' i ra­

bıtayı tesis eden hukuk müessesesi olmak it ibariyle ya hasar ile mülkiyeı 

bir l ikte İntikal etmeliydi veya her ikisinin int ikal i teslime baglt tulıiı* 

malıydı. 

Mecellenin başında umumi hükümler meyanında bulunan 85 inci 

madde 88 inci madde İte aynı prensibi vazeder. Son madde izah olunur­

ken A l i Haydar şerhinde aynen söyle denilmektedir: *Bir şeyin ne f i za­

man mukabelesi ndedir, yani bir şey telef olduğu takdirde, o şey kimin 

mülkü ve onun hasar ve ziyam kime ait ise, o şey onun zamanında de­

mek olur. O kimsenin bu veçhile zamanı o şey ile intifama mukabil 

olur* L75]. Bu cümleden anlaşıldığı veçhile, mülkiyvt ile hasan Mecellı* 

şarihleri de birbir ine bağlı görmüşlerdir. Bir şeyin nef'inden istifade eden 

diğer b ir söyleyişle bir hakka sahip olan. k i hakka sahip olmak o haktan 

istifadeyi de sağlar, o şeyin telef olmasından mütevellit zarara da katla­

nacaktır. Hiç şüphe yoktur k i . Mecelle de ayni haklarda -rasum sentil 

dominus> kaidesini terviç etmiştir. Lâkin bizatihi mülkiyet hakkının bir­

l ikte getirdiği bu külfeti Mecelle her nedense mülkiyetin int ikal ettiği bey' 

aktinde kabul etmemiştir. 
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Gerçi hasarın intikalinde teslim sistemi müdafaa edilebilir. Hattâ belki 

modern İhtiyaçlara en uygun sistem teslim usulüdür. Şunu bilhassa teba­

rüz ettirmek isteriz ki, buradaki münakaşanın hedefi hangi sistemin el­

verişli olduğunu tayin değildir. Hasann intikalinde akit, mülkiyet veya 

teslim esası kabul edilmiş olabilir. Bunlardan hangisi kabul edilmiş olursa 

olsun terviç edilen sistem icabı mevzu hükümler arasında da âhenk bu­

lunmalıdır. Mülkiyetin İntikalinde de kabız esası kabul edilmiş olsaydı 

hiç şüphe yok ki ahenksizlikten bahsedilemezdi. Halbuki Mecellede mül­

kiyet akille İntikal ederken hasar teslimle geçer. 

Buna benzer bir âhenksizliğin Türk ve İsviçre hukukunda da mev­

cut olduğu ileri sürülebilir. Bilindiği gibi Türk ve isviçre Hukukunda nefi 

ve hasar aklin tamam olması ile ve mülkiyetin intikalinden önce müşte­

riye geçer. Yukarıda da işaret edildiği gibi, Roma Hukukunda hasarın in­

tikali, nef'in müşteriye aidiyeti ve müşteri hukuken ve şeklen malik ol­

mamakla beraber, bey" aklinin mebi üzerinde sağladığı iktisadi hâkimi­

yet ile izah olunmaktadır (761- Belki prensip bakımından bu sistemi ten­

kit etmek mümkündür. Yeknazarda Roma dolayısiyle isviçre ve Türk Hu­

kukunun Mecellenin tam aksine bir sistemi terviç ettiği mülâhaza da edi­

lebilir. Ancak Roma Hukukunun dayandığı sistemde makul bir telâkki 

vardır. Roma Hukuku mülkiyet müşteriye geçmediği halde iktisadî men-

faalleri müşteriye naklettiği için şeyin rizikosunu da ona tahmil etmiştir. 

Hakikati halde bayide kalan, tâbir caizse, nefiden mahrum kuru bir mül­

kiyettir. Mebi iktisaden bayiin mamelekinden çıkmış müşterinin mamele­

kine intikal etmiştir. Roma Hukukunda muvazene tamdır. Nefiden isti­

fade eden hasara da katlanmalıdır. «Nimet külfete ve külfet nimete gö­

redir*. Aynı müdafaa Mecelle için varit değildir. 

Mecellede mülkiyet intikal etmekle beraber tasarruf hakkının ancak 

kabız ve teslim ile geçtiği bu itibarla intikal eden mülkiyet hakkım da 

kuru bir mülkiyet şeklinde tavsif etmemiz gerektiği ileri sürülebilir. F i l ­

hakika intikal eden mülkiyet şekli bir mahiyet arzetseydi hu fikir mü¬

dafaa edilebilirdi. Yukarıda da temas edildiği veçhile bu bakımdan da 

Mecellede âhenk yoktur. Akarda müşterinin kabızdan önce de tasarruf 

hakkı mutlaktır. Menkullerde de yok değildir. Meselâ hibe, rehin ve sa­

dakaya cevaz verilmiştir. 

Bununla beraber menkullerde mevzu tahdidata dayanılarak, hakiki 

tasarruf hakkının teslim İle intikal ettifii bu itibarla ahenksizlik bulun¬

* 
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madiği müdafaa edi lebi l ir l â k i n bu halde ayni prensip gayrimenkuller 

hakkında da cari olmalıydı. Halbuki gayri m en küllerde müşterinin tasar­

ruf hakkı mutlaktır. Burada kuru bir mülkiyetten bahsedilemez. Hasarın 

intikalinde ise gerek menkul gerek gayri men küllerde kabız esası hâkim­

dir. Nihayet bu ayırmaya menkul ve gayrimenkul mailann mahiyeti se­

bep gösterilmiş olsaydı yine müdafaası mümkün görülebilirdi. Mecelled? 

menkul ve gayr i m en küllerde nakil kabız ve teslim ile hasıl olmaktadır. 

Bu bakımdan menkul ile gayrimenkuller arasında fark yoktur. Vaziyet 

böyle olunca tasarruf hakkı bakımından da b ir tefr ik yapılmamak icap 

ederdi. Halbuki tefr ike sebep, akarda hasarın nadir oluşu gösterilmek­

tedir. Hak ve nasafetin hâkim olması icap eden bir sahada bahusus kabız 

bakımından da aralarında fark yok iken hasarın nedret veya kesrete 

göre te f r ik i bize pek mülâyim gelmemektedir ¡77]. 

b. Fikrimizce tenkit edilecek en mühim cihet nefi İle hasarın birbi­

rinden aynlmış olmasıdır. Yukarıda da tafsil edildiği gibi . Mecellenin 

236 ncı maddesine tevfikan semere ve ziyade bey' akdinin inikadı ile ve 

kabızdan önce müşteriye int ikal eder. Bu hüküm aynı maddenin i k i m 

fıkrasına binaen menkul ve gayrimenküller hakkında da caridir. Buna 

mukabil mebi kabızdan önce bayiin yedinde telef olmuşsa hasarı bayie 

a i t t i r . Mecellenin umumi hükümleri meyamnda bulunan 85 ve 88 inci 

maddelerin vazeylediği muvazenenin bu ik i esasta bozulduğuna şüphe 

yoktur. Külfet bayide nimet ise müşteridedir. Filhakika hasarı nefiden 

ayırmak mümkündür. Taraf lar bir mukavele ile nasan bayide bıraka­

rak nef'in müşteriye naklini kararlaşıırabilirier. Tarafların menfaatleri 

böyle b ir tefrike lüzum göstermiş olabilir, Anrak kanun bir hükmü vaze­

derken bu menfaatlerin birbir ine müsavi olduğu esasından hareket etmeli 

ve muhik b ir sebep yok iken bir in i diğerine tercih etmemelidir. Neden 

nefi müşteride iken hasar bayie ait otatt î Bayiin haiz olduğu hapis hakkı 

bu vaziyet üzerine müessir değildir Bayi ister hapis hakkım haiz olsun 

ister olmasın, semen ödendiği takdirde mebii semere ve ziyade ile bir l ik le 

teslim etmek mecburiyetindedir. Halbuki bu müddet içinde helak hasıl 

olsaydı zarara münhasıran bayi katlanacaktı. Semere ve ziyadenin ha­

sardan te f r ik i munsif olmadığı gibi. bizzat Mecellenin vazettiği umumi 

hükümlere de aykırıdır. 

Hali l Arslanlı 
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