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İCABI T A H A V V Ü L (*) 

(Claıısula rebus src stantibus hakkında) 

Yazcn: Dr. K Û T I Oftinger 

I . Problem. 

Bir çeyrek asır içinde dördüncü defa olarak İsviçre, ak i l huku­
ku için fevkalâde ehemmiyeti haiz bulunan, iktisadi sars ın t ı lar ve 
değişiklikler devresine girmiştir . 1914-191 fi Umumi Harbi ve harp 
sonrası seneleri fevkalâde haller yara tmış t ı . İsviçre 'nin, dört bir 

(*) İsviçrede Zürich'ti Doçent olan Dr. Kari OJtinger')n «Die krisen-
bedLngte Veränderung der Grundlagen bestehender Vertraget bağlığı al­
tında «Schweizerische Juristenzeitunga un 1940 senesine alt 16. ve 17. sa­
yılarında İntişar etmiş olan bu yazısında İsv İç redeki literatüre ve İsviçre 
Federal Mahkemesinin içtihatlarına müsteniden «Clausula rebus sie stan­
tibus» meselesi İncelenmektedir Dünya harbinin bilhassa ticaret ve ik t i ­
sat hayatına alt tesirleri memleketimizde de kendini gösterdiğinden, «fev­
kalâde haller» bizde de ırhemmlyet kazandığından. Türk hukukçuları İçin 
faydalı otur düşüncesiyle b j yazı dilimize çevrilmiştir Bahusus ki , bu mev­
zu hakkında şimdiye kadar monograflk etüt mahiyetinde ancak bir yazı 
ve iki muhtasar tercüme çıkmıştır: 

Ord. Prof. Samim Go'iensay, «Mukavelelerin hâkim tarafından tadil 
veya feshi», CemU Bilsel'e Armağan. İst. 1939, s. 159-172. 

Thilo, E., i " enormis* ve «Clausula rebus sie stantibus* ile bir 
para borcunda mücbir sebep hakkında not. tt. Esen, B.H İst. H.F.M. 1935 
(1), s. 344-352. 

Thilo, E., İsviçre Federal Mahkemesi Kararlan ve bir tahlil (Clausula 
rebus sie stantibus), t t . H.U.; Adliye Ceridesi 1939, 1211 v.m. 

Esasen memleketimizde adli hayatta da şimdiye kadar bu mesele he­
men hemen mevzuubahsolmamtştır. Bunun İçin de sayın Prof, Oönen-
say'ın yukarıda gösterilen kıymetli etüdüne bakılmalıdır: s. 168-171 ve bu 
sah Lf elerin dip notları. 

Bu makalede ehemmiyetli olan «Grundlage» için «temel» denmiştir, 
Prof. Schwarzen Medeni Hukuk Dersleri adlı eserinde (cilt I I T s. 179* 
«Grundlage» İçin «unsur» tabiri kullanılmıştır, — MürEacü*. 
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yan ında muharebeler cereyan eden bir iç memleket olması, i thalât 
mallar ının temininde büyük güçlükler doğuruyordu. İhraca t veya 
transit memleketleri taraf ından elkoyma, ihraç yasaklan, nakil va­
sıtası eksikliği, muayyen mal lar ın piyasadan kaybolması vaziyetle-

doğrudan doğruya veya bilvasıta memleket dışından yapılacak 
teslimata tâbi mukavelelerin yerine getirilmesini zorlaştir iyordu. 
Müleval i bir edayı veya vadesi geç hulul edecek olan bir edayı, sa­
tmal ına masraf lar ı dün iken vadelmiş olup, bu masraflar çok yük­
seldiği zaman ifaya mecbur olan kimse için, kendini şiddetle hisset­
tiren bir pahal ı laşma feci tesirler icra etmekten geri kalmıyordu. 
Bu gibi vaziyetlerden meydana gelen bir çok mahkeme kararlan 
va rd ı r (1)- Dünya iktisat buhranı da keza, muhtelif branşlarda mü­
badele ve tedavülün müth i ş azalması neticesinde, uzun vadeli akit­
lerin temellerini epey sarst ı : meselâ otelcilik ve lokantacılıkta İcar 
ve hasılat icarı mukavelelerinde böyle oldu (2)- İsviçre frangının 
27 Eylül 1936 tarihinde kıymet ten d ü ş ü r ü l m e n (3) buhranın seyri­
ne yeni bir âmil kalmışt ı r , çünkü bu tedbirin bir neticesi olarak i t -

alât malları için mubayaa masraflar ının yükselmesi beklenebilirdi 
ve dolayısiyle — harp zamanında da olduğu gibi — doğrudan doğ-

ya veya bilvasıta bununla ilgili akitlerin temeli sarsılabilirdi. O 
zamanki endişeleri . Meb'us Bossi'nin (Chur) 6 llkteşrin 19.16 da fe­
deral h ü k ü m e t e takdim ettiği bir »sual» ifade ediyor, Bossi şu c i ­
hetleri ha t ı r la t ıyor : 

«İsvlçredeki birçok tacirler. Frankın kıymetten düşürül­
mesinden evvel yabancı memleketlerde mal siparişlerini İngi­
liz veya Amerikan parası üzerinde yaptılar veya yapmak mec­
buriyetinde kaldılar; tediyeden, yani tediye müddetinin hita­
mından evvel İsviçre frangının birdenbire kıymetten düşürül­
mesi neticesi olarak tacirler birçok hallerde, İsviçre frangı­
nın evvelki ve şimdiki rayiçleri aracındaki farktan mütevellit 
büyük zararlara marus kaldılar. 

Federal hükümet, bu gibi hallerde federasyonun muhik 
yardımlarîyle veya başka suretlerle adilâne bir tevzin yapıl-

i l ı Mahkeme kararlan bilhassa sieçıcttrrta İnceden inceye tahlil edil­
iştir . 

i2ı Bak; Federal Mahkeme Kararı ıFMKı 59 I I 372 v.m. 
Î3> cDte Einwirkung der Abwertung auf langfristige Verlraffe» «Pa­

ra kıymetini düflürmenln urun vadeli akitler üzerindeki tesiri I müellifin 
13/13/1936 tarihinde Zürich Üniversitesi Hukuk ve Devlet İlimleri Fakülte­
sinde verdiği bir açış dersinin mevzuu İdi. Neşredilmemiş olan bu açış der­
sinden, makalede bazı noktalarda İstifade edilmiştir. 



mak lâzım gelece 6i ve bu sayede ağır fiyat yükselmelerine de 
daha kolay mânı olunabileceği telâkkisine İştirak etmez mi?» 

Federal hüküme t 17 tkînei teşr in 1936 da şu cevabı vermişt i r : 

•Rayiçte vukua gelen tahavvülden önce yabancı memleket­
lerden döviz mukabilinde veya altın kaydiyle mal satın alıp 
memleket içinde İsviçre frangı üzerinden yaptıkları satışla 
bağlanmış olan İsviçre ithalâtçılarının vazlyetlyle Federal hü­
kümet alâkadar olmuştur, Şayet bu ithalatçılar mezkur dövizi 
zamanında edinmeyi ihmal etmişlerse, borçlandıkları ecnebi 
parasının nev'lnc göre frangın kıymetten düşürülmesi sebe­
biyle rayiç farkından doğan bir zarara ugnyacaklardır. 

i thalâtçı birinci derecede, malı sipariş ettiği ve sattığı 
kimselerle uzlaşmağa ve bu gibi zararların aralarında taksi­
mini temine çalışmalıdır. 

Mali yardımda bulunmak veya hukuki tedbirler İttihaz 
ederek cari hususi mukavelelere müdahale etmek Federal hü­
kümet için imkânsızdır. Paranın kıymetini düşürmek Federas­
yon için hâdiselerin teviidettiğl bir mecburiyet olduğundan, bu 
tedbirin atınmasiyle fertlerin gördükleri sararları telâfi etme­
yi Federal hükümet prensip itibariyle reddetmek zorundadır. 

Şayet mutazarrır tacirler para kıymetinin düşürülmesi va­
kıasında, akdettikleri mukavelelerden kendilerini kurtaracak ve­
ya mukavelelerin yeni hal ve şartlara İntibakını haklı addet­
tirecek bir sebep görüyorlarsa, tavsiye edilen uzlaşmanın reddi 
halinde noktal nazarlarını mahkeme huzurunda müdafaa et­
meleri gerekir, * 

Muhtel i f taraflardan izhar edilen ve matbuatta da münakaşa 
olunan endişelere rağmen ehemmiyetli güçlükler başgöst e rmemiş t i r ; 
i thalâtçı ların buhranl ı devreyi a t la tmağa umumiyetle muvaffak ol­
duklar ı anlaşı l ıyor (4). Azimle tatbik edilen fiat murakabesi saye­
sinde memleket içindeki pahal ı laşma nisbeten mahdut ölçüde kal­
mışt ı r . Ender hallerde ihtilâfların mahkemelere intikal ettiği anla-
şıhyor . 

Eyiûl Î939 da patlak vermiş olan harp son harptekilerine ben-
ziyen problemleri yeniden ortaya koyacakt ı r ; ehemmiyetti noktai 
nazar lar ı aşağıda kısaca tebarüz ettirmek bu bakımdan İsabetti sa­
yılabilir. 

Mesele şu suretle tavsif edilebilir: her akit, temelini teşkil eden 
muayyen fiilî hal ve şar t la ra müs ten i t t i r . Bunlar saiklerden ibaret 
olabileceği gibi, herhangi bir suretle akdin unsuru mertebesine de 
çıkabilirler. Bu temel değiştiği zaman, buna rağmen akde bağl r ka-

t4> Bak:Henggeler, 239a. 24Qa, 253a. 
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l ınıp kal ınmıyacağı suali varit olur. Bu suali, clausula rebus sıc 
stantibus adını alan esasın kabiliyeti tatbikiyesi ve şümulü mesele­
si olarak mülâhaza etmek âdet o lmuştur ; bunun ne dereceye kadar 
doğru olduğu ayrıca münakaşa edilecektir. Mahkemelerin hareket 
tarzı zaviyesinden bakılırsa, mesele şudur : Hâkim, akdin temelin­
deki değişiklikten dolayı cari bir mukaveleye müdahale edebilir 
mi? Buna müsbet cevap verilirse, bu müdahalenin ne neviden ola­
cağını sormak gerekiyor. Müşkülâ ta duçar olan bir borçlunun ala­
caklısı akitten rücu eder veya sair suretle borçlunun ifasından vaz­
geçip (İsviçre Borçlar Kanunu <ÎBK) 107 11; Türk Borçlar Kanunu 
(TBKJ 106 I I ) tazminat talep ederse ( ÎBK 107 I I , 109; T B K 106 I I , 
108), mesele nisbeten basittir. Bu ;akdirde hâkim, tazminat mikta­
r ının tayininde (İBK 99 I I I — T B K 98 I I I — ile birlikte 43/44 — T B K 
43/44 —) halin hususi icaplarını ve kusurun küçük olmasını nazarı 
itibara almak için tam bir serbestiye mal ikt i r (5). 

Hususi hukukun esas itibariyle akıt serbesUsı'ne dayanması ha­
reket mebdetni teşkil eder. Buna sımsıkı bağlı olan esas ' i . , okde so~ 
kat ' t ı r ; akitler, hukuk nizamının tayin ettiği mulebehyet hudut lar ı 
içinde kanuna u,ygun olarak tekevvün eltiler mi, onlara aynen ria­
yet lâzım gelir. Buna göre borcun normal sukut sebebi ifadır; eğer 
ifa tahakkuk ettirilemezse. bundan mes'ul olan tara: neticelerine kat­
lanacakt ı r (İBK 97 — T B K 96 — v. m,) , meğer k i kendisinin kusu­
ru bu lunmadığ ın ı ısbat etsin veyahut da ifanın imkânsızlığı kusur­
dan ileri gelmemiş olsun (İBK 119; T B K 117). A k i t temellerinin de^ 
gişmesiyle taraf lar ın muayyen şart lar altında artık akille ilzam edi-
lemiyecekleri faraziyesi doğru addolunursa, umumi şekilde kanun­
da mevcut olmıyan yeni bir borcun sukutu sebeot kabul edilmiş 
o l u r Problemin dogmatik cephesi iş:e budur. 

Değişen hal ve şar t lar ın cari taahhüt le r için haiz bu lunduğu 
ehemmiyet meselesi, akit hukukunun dışında da hüküm re tesirini 
gösterir . Boşanma imkânı kısmen buna dayanır . İsviçre Medeni 
Kanununun fİMK) bilhassa aşağıdaki hükümler i burada mevzuu-
bahs olur; 153 I / I I — T M K 145 — (boşanmanın f e r i neticesi ola­
rak tayin edilen nafakanın kat ' ı veya tenzili) (6), 156/157 — T M K 
148/149 — (boşanmadan sonra velayet hakkının v, s. yeniden tanzi-

i5» FMK 43 I I 170 v.m.. 225 v.m,, 352 v m., 7&4 v.m.; 44 I I 510 I A , 
46 I I 145 v.m.. 47 I I 391 V.m. 

(6* Memleketle paranın üjttra kuvveti azaldığından dolayı böyle bir 
nafakanın tezyidi meselesi hususunda bak FMK 51 I I 15. 
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m i ) , 170 I I I — T M K 162 I I I — (ayr ı yasamada nafakanın tanzimi), 
320 — T M K 307 — (evlenme haricinde doğan çocuğun babasına te­
r e t t üp eden nafakanın mik ta r ında tadi lâ t ) , 329 I — T M K 316 I — 
(ailevî nafakanın yeniden tanzimi) ilh... Bir yaralama veya öldür­
meden sonra zarar ve ziyan olarak takdir edilen iradın tadili mese­
lesi de prensip bak ımından buraya dahildir. 1 

I I . Kanunen kaideye bağ lanan hal suret ler i 

Hal ve şar t lar ın ayni kaldığı müdde t le mukayyet olarak akitle­
r in de değişmeden muteber kalması hakk ında müşahhas bir hukuk 
nizamında u m u m î bir hukuk kaidesi kabul olunması nazari olarak 
kabili tasavvurdur, 1756 tar ihl i Codex Maximilianeus Bavaricus Ci-
vilis'de ( IV 15 § 12) böyle i d i ; bu kanunda o devrin hukuk dil iyle 
şöyle deniliyordu: 

«... ve bütün münasebetlerde clausula rebus sie stantibus 
zımnen mündemiç bulunduğu cihetle, borcun mevzuunu teş­
kil eden şeyin tahavvülü sebebiyle münasebet dahi ve Takat 
ancak aşağıdaki üç halde mülga olur: evvelâ bu tahavvül borç­
lunun temerrüt veya kusurundan neşet etmemiş olmalı, sani­
yen bu tahavvülü önceden kolayca takdir etmek mümkün ol­
mamalıdır ve saltan bu tahavvülün mahiyeti öyle olmalıdır 
ki , anlayışlı insanların bitaraf ve dürüst telâkkisine göre borç­
lunun, bunu önceden bildiği takdirde bu akde aslâ glrismiye-
cegi kabul ed ite bilmelidir...* 

1794 de isdar edilen Prusya Umumi Kanunu da ( I , 5 §§ 377 
v, m,) buna benziyen bi r kaide ihl iva ediyordu; yeni kanunlar için­
de 1933 tar ihl i Polonya Borçlar Kanununa işaret edilebilir (7). Fa­
kat umumiyetle muas ı r hukuk n izamlar ında bu gibi kaideler yük­
tür ; ni tekim İsviçre Borçlar Kanununda da böyledir. 

Buna mukabil İsviçre Borçlar Kanununda, akit aukuku sahasın­
da hal ve şar t lar ın değişmesi üzerine akdin feshine veya hâkim ta­
raf ından tadiline cevaz gösteren bir sıra hususi hüküm mevcuttur. 
Mühim sebeplerden dolayı rücu halleri, müddets iz feshi ihbar ve 
akillerle şirket münasebe t le r inde sair bir taraflı fesihler ( ÎBK 82 
— T B K 81 — : exceptio non adimpleti contraetus — akdin ifa edil­
memiş olması de f i — ) , 83 — T B K 82 — (bir Taraflı aciz), 250 
— T B K 245 — (hibe), 269 — T B K 303 — (icar). 291 — T B K 286 — 
(hasılat icarı) , 309 İT — T B K 303 — (ariyet) . 352 — T B K 344 — 
(hizmet akdi) . 476 - T B K 467 — (vedia), 527 T B K 517 ~ (öli'm-

(71 Thilo, 66 No. 2. 
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ciye kadar bakma akdi) , 545 I I — T B K 535 — (âdi ş i rke t ) , 574 I 
(kolieküf ş i rket ) , 619 I (komandit ş i rke t ) , 736, 4 (anonim ş i rke t ) , 
770 11/777 I (sermayesi eshama münkas im komandit ş i rke!) , 820, 4 
(l imited ş i rke t ) , 843 I I (kooperatif şirket) (8). Fiat kartel mukave­
leleri için de umumi sebeplerden dolayı feshi kabul etmek lâzım ge­
l i r (9), acenta mukavelesi hususunda umumi kanaat bu merkezde­
dir (10). Değişen hal ve şar t lara intibak yolunda akdin tadili Borç­
lar Kanununda 287. maddede — T B K 282 — (hasılat icarı) ve 373. 
maddenin ikinci f ıkrasında — T B K 365 ~ (isti sna akdi) derpiş edil­
mişt i r . Borçlar Kanununda 163 I I I — T B K 161 — (cezai şart) ve 
417 de — T B K 409 — (tellâllık) mevzuubahs olan tediyatı hâkim 
doğrudan doğruya tenzil edebilir (11). 

Bu misaller göster iyor k i . İsviçre hukukunun akde sadakat 
prensipi donuk ve gayri mü 'ehavv i l olmayıp, hususi şar t lar ın bunu 
haklı gösterdiği münfer i t hallerde prensipin müstesnalarını kabul 
etmektedir. Tereddüdü mucip olacak cihet, bu müstesnalar ın ka­
bu lünde âmil olan düşüncenin hangi şar t lar altında umumileşl i r i le-
bileceğidir. Burada azami dikkat ve teenni ile hareket edilmek lâ­
zım geleceği, akde sadakat prensipinin aksi tasavvur edildiği vakit 
derhal t ezahür edivor; mutlak surette akde sadakatsizlik hiç şüphe­
siz anarşi doğurur , cemiyet hayat ın ı 'emelinden mahrum eder ve 
böylelikle kendi kendini cerh ve nakzeyler. 

Buhran icabı olan kanunî hükümler isdar olunarak tayin edi­
lecek şar t lar altında umumi veya hususî olarak muayyen akitlerin 
veya sırf muayyen akit hükümler in in ortadan kaldırılması veya de­
ğiştirilmesi tecviz edilse, makalenin baslığında mündemiç problem 
hiç mevzuubahs olmazdı. Nitekim Umumi Harp esnasında Alman­
ya'da bir çok carî mukaveleler tadil edilmiştir (12); 2 Temmuz 1936 
tar ihl i , İpotek Faizleri Kanunu sayesinde ipotek faizleri tenzil edi­
lebilmiş ve 30 İkinciteşrin 1939 tarihli bir nizamname ile cari muka­
velelerin tadil ve feshi derpiş olunabilmiş i Fransız hukukunda, 
harpten önce in'ikat e tmiş ticari mukavelelerin feshine müsaade eden 

iS* Bak; FMK 61 I I 103. 
(9) Bak: FMK 62 IX 36. 
rl0> FMK 60 n 336: BIZR 4 No, 74; 10 No, 15: SJZ 7, 104; O&er-Schö-

nenberger, Art. 319 Nû. 36: Beeker, Art. 319 No. 27; 394 No. 8. 
• i l t BK m 110 —TBK m 117— buraya girmeyip, .imkânsız olan scy 

borç değildir» mealindeki tabii esasın bir neticesidir. 
ri2ı Bak: Alman literatürünün yanında Hedemann 306. Aşaftıdaki iza­

hat İçin tamamlyet İddiacı dtrmeyan edilemez. 
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21 İk inc ikânun 1918 tar ih l i bir Lo i Faül io t ehemmiyet kazanmış t ı r ; 
son senelerde, cari mukavelelere buhran icabı bîr çok müdaha le le r 
yapı lmış t ı r (13). 1/26 Eylül ve 30 tkinci ieşr in 1939 tar ihl i nizamna­
melerle — k i bunlardan evvel bir de 1 Temmuz 1939 tar ihl i bir n i ­
zamname vard ı — icar mukavelelerinin feshi ve intibak yoJunda 
tadil i emro lunmuş tu r . Geçen harp devri başka memleketleri de bu­
na mümasi l tedbirler a lmağa mecbur e tmiş t i (14). Son senelerde bir 
çok memleketlerde para kıymet inin düşürülmesiyle İlgili olarak (15), 
müteadd i t memleketlerde alt ın kayı t lar ı hükümsüz sayı lmışt ı r k i . 
bu da cari mukavelelere buhran icabı müdaha ley i ifade eder, İsviç­
re'ye gelince, şu nokta ha t ı r lanmal ıd ı r : Rais'in (Neuenburg) bir 
takr i r iyie millî meclisin 22 l lkkânun 1937 tar ihl i iç t imamda h ü k ü m e t : 

para kıymetini düşüren diğer memleketlerin İttihaz et­
tikleri tedbirlere uygun olarak, İsviçre parasiyle ödenecek bir 
meblâğın hesabında frangın kıymetten düşürülmesinden mü­
tevellit rayiç (arkının nazarı itibara alınmasını derpiş eden 
her türlü akit hükmünün bâtıl addolunmasına matuf bir ka­
rar projesi teklif etmeğe davet olunmuştur.* 

Bununla bilhassa all ın kayı t la r ı istihdaf ediliyordu. Takr i r red­
dedildi; hüküme t taraf ından dendi k i : uAltın kaydının lağvı üzeri­
ne hâsıl olacak haksızlık ve mahzurlar, bu kaydın para kıymet inin 
düşürü lmes indenber i tatbik edilegelmesinden doğan haksızlık ve 
mahzurlardan az olmıyacakur- ı . Cari mukavelelere kanun vazıımn 
müdaha les i hususunda İsviçre 'ye ait bir misal, Umumi Harpte mem­
leketin elektrik ihtiyacının temini için kabul edilen 7 Ağustos 1918 
tar ihl i Federal H ü k ü m e t Kararnamesidir; bu kararname ile iktisat 
depa r tman ına , elektrik istihsal ve teminine müteall ik nizamnamele­
r i . İmtiyazları , mukaveleleri hükümsüz b ı rakmak salâhiyet i lanındı. 
Fiat kaidelerinin ve sü t istihsalinin tanzimine ait hükümle r in ihlâli­
ne karş ı bir müeyyide olmak üzere resmî merciler taraf ından muka­
velelerin feshi veya tadili muhtelif vesilelerle derpiş edi lmişür (16); 

U3" Ripert (Le régime démocratique.,. N. 159" bunları hararetle ten-
kidedlyor. 

f l i ) Bak: Siegwart 7H v.m.; Wyler, SJZ 18de 40; Schmitz, Rechts-
»ergi. Handwb.-da I I 634 v,m. 

115ı 1931-1936 devresinde Avrupada 21 memlekette paranın kıymeti 
düşürülmüştür, 

H6ı Oftinger, Gesetzgeberische Eingriffe In das Zivilrecht iKnnun 
väzunin medeni hukuka müdahalesi!, ZSR 57. 631a/632a: harbin başlama­
sından bert mer"l bulunan fiyat kaidelerinde de bu gibi müeyyideler var-
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fakat bu tedbir mevzuun çerçevesine dahil olmayıp, akit muhteva­
sının hukuka aykırı l ığının neticelerine taallûk etmektedir. 

Şimdiki harbin baş ındanber i neşredilen pek çok kararnameler 
içinde, akit temellerinde husule gelen tahavvüller in nazarı itibara 
al ınması maksadiyle cari mukavelelere müdahale edilmesini m ü m ­
k ü n kı lan ehemmiyetli bir kaide , bildiğime göre mevcut değildir. 
Eğer resü lmal veya faiz tediyat ı taahhüt ler inin tenkisi, iptali veya 
tadili lüzumlu görülüyorsa , bu cihet konkordato voliyle temine ça­
lışılmalıdır; bu usulün muhtelif nevileri bu hususta müteaddi t im­
kânlar bahşederler . Harp mevzuat ı bizim problem sahamıza bir ba­
k ımdan bilvasıta temas eîmişt ir : fiatların yükseltilmesi umumi ola­
rak memnudur; bu sebeple, hiç değilse şimdilik, memleket dahilin­
de büyük f ia l temevvüçler i imkansızdır ve böylece dahili iktisadi­
yatta akit temellerinde, hâkimin müdahales ini celbedecek lahavvül-
ler geniş ölçüde bertaraf edilmiş oluyor. Harici âmillerin tesiri al t ın­
da bulunan fiat temevvüçler i için bu cihet bittabi mevzuubahs ola­
maz. 

Demek oluyor k i , cari mukavelelerin temellerindeki t ahavvü l ­
lerin nazarı itibara al ınmasını kanunî hükümler sarahaten tecviz 
etmiyorsa, hâkimin ne vakit ve ne suretle müdahale edebileceği me­
selesini tenvire hizmet eden aşağıdaki mülâhazalara yer verilecek­
t ir . Taraf lar ın hâk ime müracaa te mecbur olmadıklarına, her za­
man serbest anlaşma voliyle bir akli fesih veya tadil imkânına ma­
l i k bu lunduklar ın ı münakaşa etmeğe sanır ım ih Hiyaç yoktur. 

MI Hâkimin müdahalesi için sarılar. 

A . Menji şortlar. 

Aşağıdaki menfi şar t lardan bîr inin mevcudiyeti halinde norm 
vaziyette hâkimin müdaha les i mevzuubahs olamaz; 

1. — Olabilir k i , taraflardan bi r i bu baptaki bir kayıtUa (17) hal 
ve şar t lar ın değişmesi rizikosunu deruhde e tmişt i r ; meselâ bir âkit , 
harp çıktığı takdirde dahi akdi ifa edeceğini lekeffül eder veyahut 
da fiat temevvüçler inin akdin ifası üzer inde müessir olamıyacağı 
karar laşt ı r ı l ı r . Altın kayıt ları ve buna benzer sair tediye kayı t lar ı 

dir. bak; BHB betr. die Kosten der Lebenshaltung und den Schutz der re­
gulären Markt Versorgung. 1 eylül Lnrlhinden, Art. 3 I 11t,b <AS 55, 
817). 

[Iii FMK 43 n 352: 46 I I 162 v.m.; Sieowart 98 v.m.; Wieland 4C2 
v.m.; Weber 18 v,m.. 40 v,m. 
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buraya girer; maamafih bunlar ın münakaşas ına girişilecek değil­
dir (18). Böyle bir kayı l karar laş t ı r ı ldı mı, mukaveleye, in'ikat et­
tiği şekilde riayet edilecektir (19), meğer k i borçlu azîm müşkülâ ta 
maruz kalsın ve bu itibarla — daha aşağıdaki izahatla gösteri le­
ceği veçhile — akdi İfa mecburiyeti bariz bir istismar teşkil etsin. 
Fakat bu vaziyette — kayı t bu lunmamas ı haline nazaran — çok da­
ha ağır bir kıstas tatbik edilecektir. 

2. — Bunun aksi olan kayı t lara daha ziyade ras t lanı r ; buna gö­
re teslimde fevkalâde müşkü lâ t t ahaddüs etmesi halleri hususunda 
mesuliyet red veya tahdit edilir, 1 estim taahhüdünün sukutu veya 
tahfifi kabul olunur veyahut da bir rücu hakkı lanıhr ; daha buna 
benzer bir çok emniyet tedbirleri va rd ı r (20). Yeni hal ve şar t la ra 
intibak, bilhassa semenin tezyidi, karar last ı r ı labi l i r (21). Bu gibi ka­
yı t lar ın şümul derecesini tayin, çok kere bir tefsir meselesi teşkil 
edebilir (22). Bu neviden kayı t lar ın mevcudiyeti dahi ekseri hal­
lerde ayrıca hâkimin akde müdahales ine lüzum bırakmaz. 

3. — Bent 1 ve 2 de zikredilen akit muhteva la r ı sarih bir kayda 
isiinat edecek yerde, akitten ve halin icaplarından da ist ihraç edile­
bi l i r (23). 

4. — Bunda kendi kusuru varsa, borçlu hal ve şar t lar ın değiş­
miş olmasına istinat edemez (24); bunu umumi bir hukuk prensi-
pinden çıkarabil ir iz. Meselâ mal ihtiyacını vaktinde temini ihmal 
e tmiş olmak böyle bir kusur teşkil edebilir (25). Keza, borçlu, ak-

< 18ı Bak: Henggeler'in Handbuch der Schweiz, Volkswirtschaft ( I , 
Bern 1039. s. 544/545> kitabında «Ooldklausel» (altın kaydı) makalesinde 
tertlbettigi literatür. 

(19> FMK 46 I I 162/163. 
I20ı FMK 41, I I 679: 42 I I 220, 228. 240: 43 I I 84 85. 166; 44 Iİ 520; 

45 I I 40. 52, 193, 636 v.m.; 46 I I 263: 48 I I 222. 245. Bu hususta Siegwart-
ta (99 v.m.) tafsilât vardır. Mesuliyeti red veya tahdtdeden bu kabil hü­
kümlere mesuliyetten tebriye Araydı (Freizeichnungsklauselt adı verilir. 
Harbe mütedair akit hükümlerine harp kuyuları t Kriegsklauseln) denir; 
bak: FMK 45 I I 37 v.m.; 192 v.m.; Siegwart 99 v.m.: Weber 13 v.m.; Wie­
land 462 v,m. 

(21ı FMK 48 I I 444 445. 
(22ı Meselâ bak: FMK 44 I I 416; 45 I I 105 v.m.; 637; 47 I I 400; 48 I I 

246. 
(23ı FMK 43 I I 84, 174. 217. 220, 501: 45 I I 42. 197. 
124' FMK 5S n 379 90; Stegwart 113 v.m,; Weber 60 v,m.; Thilo 70. 
(25ı FMK 44 I I 514: 45 I I 42 Daha fazla vakıalar SieawartU var­

dır: 116 v.m. 
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din temellerinde tahavvülü mucip buhranl ı anda, mesetâ harp baş* 
langıcında, t e m e r r ü t vaziyetinde bulunuyor idiyse, bu da bir kusur­
dur (26); zira burada hal ve şart ların güçleşmesinde illet, harbin 
pat laması değil, ve fakat zamanında ifa edilmemiş olması vakıası-
dır . Maamafih borçlu, kendisine bir kusur te re t tüp etmediğini is-
batla t e m e r r ü d ü n neticelerinden kurtulabilirse, vaziyet yine fark­
lıdır (27). 

5. — Harp pat laması , ihracat yasağı, el koyma gibi buhranl ı 
hâdiseleri objektif olarak önceden kestirmeğe imkân varsa, borçlu 
bu hâdiselerden kendi lehine hiçbir netice çıkaramaz (28). Zira, şa­
yet borçlu bu hâdiseleri hakikaten önceden görebilmışse, rizikoyu 
bile bile üzer ine aldığını kabul etmek lâzımdır 129) ve bu vaziyet­
te borçlunun neticelere kat lanması tabiidir. Eğer borçlu, objektif 
olarak kestirilmesi m ü m k ü n olan bu gibi hâdiseleri önceden gore-
memişse , bunda kendisinin bir kusuru vardır . Nitekim bir kimse 
harbin patlak vermesinden sonra uzun vadeli bir sipariş mukavele­
sini, edanın yakında kendisine çok daha pahalıya mal olacağını b i l ­
mesi lâzım geldiği halde harpten evvelki şan la r dairesinde akdet-
mişse, böyle bir kusur hiç şüphesiz mevcuttur. Buna mukabil me­
selâ İsviçre frangının 27 Eylül 1936 tarihinde kıymetten düşürü lme­
si, önceden kestirilemiyecek bir hâdise addolunmak gerektir. Fede­
ral iktisat depa r tman ında bir aralık hâkim bulunan telâkkiye naza­
ran, yabancı memleketlerin ihracatçılariyle mukavele akdedilir edil­
mez döviz tedarik elmemeleri i thalâtçıların bir kusuru idi. Buna 
karş ı itiraz olarak denebilir k i , vasat seviyede yurddaslar para kıy-
me inin düşürü lmes i ihtimalini h iç hat ı r lar ına getirmedikleri gibi, 
onlar nazar ında böyle bir hâdise âdeta suç teşkil ediyordu. 19 Ha­
ziran 1936 tarihinde memleket parasının korunması hakkında bir 
federal hüküme t kararnamesi isdar olunduğu ve bununla para kıy­
metinin düşürülmesi lehindeki aşırı propagandalar ın ve vadeli mu­
amelelerin cezaya tâbi tu tulduğu malûmdur . Salâhivet tar makam­
lar ın para kıymetinin düşürülmesi meselesi hakkında son ana ka­
dar muhafaza edegeldikleri telâkki herkesçe bilinmekle olduğun­
dan, buna ayrıca işaret e tmeğe lüzum yoktur. Bununla beraber, 

(26» Bak: 44 I I 71; Codex Maximilianeus'un. daha yukarıda zikre­
dilen hükmüne de bnkıla. 

i27> FMK 44 I I 71. 
<28> FMK 45 I I 35B. 3Pfl: 47 I I 315, 399 4L 457; 4S I I 125. 247. 252. 

451; 59 I I 374 5. 3B0, Bak: IBK 373 I I —TBK 365—. 
<29» FMK 48 I I 126. 220, 239, 247. 



her şeyi daima önceden bi ld ikler in i iddia eden kimseler vard ı r ; 
bunlar ı kıstas olarak kabul edemeyiz. Maamafih bazı ticaret branş­
lar ında, bilhassa büyük ticarette, mevcudiyeti ş ü p h e gö tü rmiyen 
hususî haber alma imkânlar ı ve işlerdeki tecrübe nazan itibara 
al ınmak icap eder. Spekülâsyon mahiyetinde olar akitlerde (30) ön­
ceden kestirme hususunda daha ağır şar t la r kabul etmek doğrudur , 
çünkü esasen bu gibi muamelelerin bünyes inde ani t ahavvül ve ak-
sülâmel ihtimali mündemiç t i r . Uzun müddet l i akitlerde önceden 
kestirme daha zordur (31). (32). 

B. Müsbet şartlar. 

Bir m ü d a h a l e yapı labi lmesi için aşağıdaki üç şar t toplu olarak 
mevcut bulunmal ıd ı r : 

a) Hal ve şartlarda objektif fevkalâdelik. Akde sadakat prensi-
pinden İnhiraf edilebilmesi için, harp, u m u m î pahalıl ık, tes l imatın 
fevkalâde güçleşmesi, u m u m î iktisadî vaziyette buhran, ilâh... sebe­
biyle meydana gelen fevkalâde hal ve şar t lar mevcut bu lunmal ıd ı r . 
Bu fevkalâdelik çok ağı r şa r t la ra göre müta lâa edümelidir . Ezcümle 
harp pat lamış o lduğunu umumî surette dermeyan etmek kâfi değil* 
d ı r (33); böyle bir hâdise m u t a z a r r ı r borçlu için mevzuubahs akdin 
ehemmiyeti, münfer i t âmilleri zaviyesinden fevkalâde tesirler hu* 
sule ge l i rmiş olmalıdır. 

U m u m î Harp devresinin mahkeme içt ihat lar ından alman bazı 
rakamlar hal ve şar t lar ın fevkalâdeliği mefhumunu daha müşahhas 
surette can landı racakt ı r : alt ın mikyas ına dayanan dolara nazaran 
İsviçre frangı zaman zaman yüzde y i r m i nisbetine kadar (34) düş tü 
ve ona göre de u m u m î pahal ı l ık baş gösterdi ; Eylül 1936 da tesbit 
edilen k ıymet d ü ş ü r m e nisbeti ancak takriben yüzde on fazla idi , 
fakat geçim masraf lar ı k ıymet d ü ş ü r m e tarihinden î l kkânun 1938 
tarihine kadar ancak yüzde 4,9 nisbetinde yükseldi (35). 1915 ile 
I91fl aras ındaki devrede İsviçre 'de kömür fiatları ton başına tiOÖ 

(301 FMK 59 I I 3B0. 
O l l FMK 4fl I I 247. 
C321 Önceden kestirmenin İsviçre tatbikatında nasıl anlaşıldığı Sieg-

warr'ta ( U İ / U ) münakaşa edilmiştir. 
(33) Halbuki halk ekseriya vaziyeti öyle görür; meselâ harp patla­

yınca hizmet akitlerinin kendiliğinden İnfisah edeceği kanaatine Is sahip­
lerinde ve işçilerde tesadüf ediliyordu. 

( 3 4 1 FMK 51 I I 307/08. 
(351 «Die Volkswirtschaft» iMil l i iktisat! X U (1539), sayı 1, s, 9. 
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franktan 3100 franga (36) kadar, yani yüzde dört yüz nisbetinde art­
tı ; bu hal. bürolar ın teshinini icar bedeline dahil olmak üzere der-
uhde e tmiş olan bir mucir için fevkalâde bir külfet teşkiJ eder, çün­
kü akdin in ' ikadı s ı rasında teshin masraflarının icar bedeli dahilin­
deki nisbeti 1/14 iken, kömürün en ziyade pahalılaştığı sırada 1/4 
den fazla idi ve 1/3 e yaklaşıyordu (37). Diğer bir davada tül ku­
maşı fiatımn 9 franktan 27 franga yükselmesi rol oynuyordu (38). 
Federal Mahkemenin tetkikine arzedîlen diğer bir davanın esası o¬
lan hâdisede bir vapurda lokanta işleten müstecir . akdin temeli olan 
müş te r i sayısının yüzde 44 ve dolayısiyle kendi hasılatının takriben 
yüzde 52 nisbetinde azaldığını iddia ediyordu (39). Diğer bir hâdi­
sede iştira masraf ının yüzde 16-18 nisbetinde artmış olması ehem­
miyet l i addedilmiyordu (40). 

b) Eda ile mukabil eda veya eda ile iadeıen eda arasında jdhiş 
nisbetsizlik. Yalnız ilci fara/h akitlerde edanın karşısında mukabil 
eda vardı r . Bundan dolayı hâkimin müdahaleler i de hemen m ü n h a ­
sıran bu gibi akillerde vaki oluyor. İadeten eda bilhassa karzda 
mevzuubahs olur; maamafih bu sahada halen hâkim bulunan nomi­
nal k ıymet nazariyesi (41) sebebiyle hâkimin müdahalesi meselesi 
burada tetkike mevzu olmaz; meğer k i , eda ile iadeten eda aras ında 
fahiş bir nisbetsizlik husule gelecek derecede para kıymeti düşmüş 
olsun ve bundan dolayı hâkim karz borcunu tekrar kıymetlendirs in 
irevalorisation) (42). Nisbetsizlik mefhumu için, akdin in ' ikadı sı­
ras ında mübade leye esas teşkil edecek edalar arasında veya eda ile 
iadeten eda aras ında muayyen bir muvazene, bir tenasüp veya K M 

(361 BİZR 21 No. 5. 
(37ı FMK 47 I I 317 
138» FMK 47 I I 398 
1391 FMK 4fl I I 252 
140» FMK 47 I I 458. 
(41> Bak: FMK 4B~ n 408: 47 I I 3D102, 49 I I 17; 51 I I 20. 307; 53 I I 

81; 54 I I 271» 317; 57 I I 370, 599; ayrıca Henageler 180a. Gui&nn 268a \-.m.; 
Müller 9 9 a v.m.; Barth 165*; Ulrich* Die Goldklausel «Zürich, doktora te­
zli 3 ; Boriarf. Zur Behandlung der Wahrungsentwerlung... vZürich. dok­
tora tezli 21; Thormann. Die Geldschuld Im Schweiz. Privatrecht, ZSR 56, 
27; v, Tuhr, Obllgatlonenrerht I 53; GuhJ. Obligationen recht I 51: Schnit­
zer, Handbuch des Intern. Privatrechts (Zürich 1937) 312; v*. 

142) FMK 51 I I 311. 53 I I 78 v.m.; 54 TL 317; 57 I I 370 v j n , 599 ; 5« 
I I 125. 
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delet bulunacağı düşüncesi hareket mebdeidir (43). İmdi fevkalâde 
hâdiseler bu muadeleti o derece bozabilir k i , bir taraf pek fazla yük 
al t ında kalabilir veya diğer taraf nisbet kabul etmiyecek derecede 
y ü k t e n kurtulabi l i r ve böylece borçlu iktisadi zaviyeden, başka bîr 
edada bulunacağı için akit de esas itibariyle başka bir akit olur (44). 

Muadeletin ihlâli şar t ı küçümsenmemel id i r ; bilâkis nisbetsizlik 
fahiş olmalıdır ; yani eda ile mukabil eda veya iadeleri eda a ras ında 
büyük, bariz, derhal göze çarpan bir nisbetsizlik husule gelmiş bu­
lunmal ıdı r (45). Binaenaleyh k ıymet le mukabil k ıymet aras ındaki 
t ahavvül ehemmiyetli görünmel idi r . Bu husustaki miyar ımız , hâki­
min bu mesele hakk ında h ü k m ü n ü verdiği zamandaki tahmine gö­
re elde edilen, edanın objektif k ıymet id i r (46). Küçük lahavvüî ler 
nazarı itibara a l ınmaz; nisbetsizlik kendini âdeta zorla kaoul ettir­
melidir. Vaziyetin ne vakit böyle olduğunu umumî ve kaı ' l şekilde 
söylemek tabiatiyle m ü m k ü n değildir; bunu hâkim takdir edecek­
t i r . Ancak bu hususta aşağıdaki istinat noklalan kul lanı labi l i r : 

1. — Nisbetsizlik bilhassa uzun vadeli akitlerde dikka:i celbede-
cektir. Kısa vadeli akitlerin mevzuubahs olması imkânsızdır dene­
mez, fakat her halde bunlarda nisbetsizlik daha seyrektir (47). çün­
kü akit kısa m ü d d e t devam ederse kaideten müh im kıymet temev-
vüçleri hâsıl olmaz. Hem kısa vadeli akitlerde hal ve şar t la r ı ön­
ceden kestirmek daha kolaydır . Uzun vadeii akitler içinde bir inci 
derecede hat ı ra gelen beyi akdidir (48), bilhassa müteval i teslimi 
m u t a z a m m ı n beyi akdi — bunda akdin ifası aylar ve yıllar devam 
edebilir — , keza iş/ar üzer ine tesl imatın i f a s ın m u t a z a m m ı n akit­
ler ve parça borcuna müteal l ik akiller. Bundan başka icar ve hası-

1431 Bu münasebetle burada muadelet nazariyesinden <Aqulvalenz-
theorleı bahsedilir. Bak: Siegwart 145 v.m.; Weber 39 v.m.; Müller 12la: 
Ftck 178. 

(44> FMK 44 I I 527; 47 II 317. 399: 48 I I 252: 59 I I 304; Siegwart 
120; Thilo 76. 

(451 FMK 59 II 378. 
(46> FMK 59 I I 378. 
(471 FMK 48 I I 247; 62 I I 45. Akdin uzun vadeli olmasının ehem­

miyeti. Sosyal-Demokrat Matbuat Birliği Bal İle İsviçre ilancılık Anonim 
Şirketi arasındaki bir dâvada Federal Mahkemenin 28 lk) net teşrin 1939 ta­
r ihl i kararında ortaya konuluyor; bak: 6/121939 tarih ve 2064 sayüı Neue 
Züricher Zeitung. Keza Siegwart 82; Weber 11; AfüUer 99a; Thilo 76 No. 
4, Hengyeler 24la v.m. 

(48ı Harp zamanına ve harpten sonraki devreye alt olmak üzere bu 
yazıda zikredilen akitlerin kısmı âzami alım satıma mütaalliktlr. 



C A R ı A K I T L E R I N T E M E L L E R I N D E T A H A V V U L 611 

lat icarı akit leri (49) t istisna akil leri (50), hizmet akitleri (51), ih t i ­
ra bera t ı aki l ler i ve daha başkaları mevzuubahstir. 

2. — Uzun vadeli akitlerde iyi ve fena yıllar birlikte hesap edil­
melidir (52). 

3. — Son zamanlarda aksi istikamette cereyan eden bir konjonk­
t ü r sat/esinde tetkik edilen hâdisede müsait vaziyette olan tarafın 
bir pay temin edemediği ehemmiyetli kazançların elde edilmiş olup 
olmadığı da araş t ı r ı lacakt ı r (53). 

4. — Bilhassa uzun müdde t için akdedilen mukavelelerde dai­
ma hesaba katı lması gereken mutat konjonktür lemevuüçler i (54) 
nazar ı i ı ibara alınmaz. Spekülâsyona ve daha başka mütehavvi l te­
sirlere maruz bulunan muhtelif branşlarda bu gibi konjonktür te¬
me w üçleri fevkalâde tereffülere sebep olurlar ve ezcümle İsviçre 
frangının k ıymet in i düşü rme neticesinde husule gelen fiat tahav-
vi i l l e r in i kat kat aşarlar . Büyük ticaret, bir kısmı itibariyle, bir de­
receye kadar muayyen fasılalarla meydana gelen bu gibi konjonktür 
t emevvüç le r inden istifade etmekten ibarettir. 

5. — Küçük ticaret mukavelelerine veya tesadüfi mukavelelere 
nazaran büyük ticaret mukaveleleri ve büyük ölçüdeki maliye mıt-
kaveleleri yukar ıdak i m ül âlı azalardan dolayı daha ağır sarLlara tâbi 
tu tu lmal ıd ı r , çünkü bunlarda esasen kendiliğinden daha büyük bir 
r iziko deruhde edilmektedir (55). 

6. — Bu gibi mukavelelerde çok kere spekülâsyon vardı r . Spe­
külatif unsurun mevcudiyeti, umumiyetle mezkûr akit'.e fevkalâde 
hal ve şar t lar ın nazarı itibara al ınmasına mânidir. Fakat yalnız t i ­
cari ve malî işler, tahsisen beyi akitleri için böyle değildir; icabın­
da ayni suretle icar mukaveleleri (56) ve daima ehemmiyetli bir 
r iz ikoyu tazammun eden (57) sair uzun vadeli akitler hususunda va­
ziyet budur; bu rizikoya katlanmak gerektir. 

(49) FMK 47 I I 314: 48 I I 249; 56 I I 194; 59 I I 372. 
(50) FMK I I 119. 
(Sİ) FMK 44 I I 412. 
(52i FMK 47 I I 459. 
(53» FMK 50 I I 265. *Neue Zürichcr Zeltung* un (Yeni Zürich Gaze­

tesi! 8 ilktesrin tarihli aksam sayısında bir kari bu noktayı para kıymeti­
ni düşürmeden sonra hububat ticareti için tebarüz ettirdi. 

(54) 59 H 380. 
(551 FMK 54 I I 277 burunla l i f l i d i r . 
(561 FMK 59 I I 380. 
(57) FMK 45 n 39B '99; 47 I I 457. 

Hukuk Fık t iH»! Mecmuan ı İT 
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7 — .\:-:iır. kendileri için kârlı olması ve ummadıklar ı halde za­
rar getirdiği takdirde fesih veya tadil cihetine gidilmesi taraflar için 
bir hak teşkil etmez (58); her akitte muayyen bir riziko da deruh-
de edilir (bak. meselâ ÎBK 373 I — T B K 365 — ) , Bu itibarla hesa­
bın aktifle kapat ı lması da akitler için bir hak değildir (59). 

8. — Bir defaya mahsus edalar borçludan kaideten beklenebi­
l i r (60). 

9T — Bundan başka bir hâdiseye ait bilcümle sair ahval, o âki-
din akdeylediği başka mukaveleler, iktisadî vaziyetin inkişafına m ü ­
tedair mufassal mutalar vc saire tetkik edilmelidir; eda ile mukabil 
eda veya iadeten eda aras ında fahiş b i r nisbetsizlik bulunup bulun­
madığı hususunda h ü k ü m verebilmek için, hâdisenin hal ve şar t la r ı 
hakkında çok etraflı ma lûma t edüıümiş olmak lâzım gelir. 

Bü tün bu istinat noktalar ının objektif kıstaslar teşkil ettiği an­
laşılıyor. Buna mukabil Federal Mahkeme evvelce (61) Alman 
Temyiz Mahkemesi İçtihadına uyarak şu bakımdan sübjektif bir k ıs ­
tas kabul ediyordu: hâkimin müdaha le edebilmesi için, bu müdaha ­
le vuku bulmadığı takdirde külfeti ağır olan âkidin mahvolacağına 
kanaat getirmek gerektir. Bu mahv ve perişan olma nazariyesi (Ru¬
intheorie) (62) ta tmin etmiyen neticeler verdiyse, bunun sebebini, 
sırf sübjektif hal ve şar t la ra yer vermesinde değil, fakat şa r t l a r ında 
çok ileri gitmesinde aramal ıd ı r . Bu sebeple Federal Mahkeme onu 
sarahaten te rke tmiş bulunuyor (63). 

c) Borç lunun müzayaka halinde bu lunmas ın ı istismar. Yeni iç­
tihatlarda (64), akitte israr etmenin, borç lunun müzayaka halinin 
ist ismarı şekl inde tecelli etmesi aranıyor . Bu telâkki oabin mefhu­
munu ha t ı r la t ıyor : borç lunun veya değişen hal ve şar t la rdan m ü t e ­
vellit vaziyetinin gabin tarzında ist ismarı mevzuubahs olmalıdır. 

I5S) FMK 47 I I 457: 59 I I 304, 
•••• ' i . FMK 47 I I 459-a da bakınız. 
(60) FMK 48 I I 247; 62 H 45. 
I B I J FMK 45 I I 398; 48 I I 162; 48 I I 247, 452; 50 I I 264; 59 I I 304. 
(82> Stammter 53. 
(63) FMK 59 I I 377/73. Diğer taraftan, külfeti ağır olan âkid aynı ne­

viden 50. 100 ve belki de daha fazla mukavele akdetmlşse r mukavelelerden 
biri İçin akde uygun bir İfa mükellefiyetinin kabulü, diğer bütün akitlerin 
de aynen ifasını veya tam bir zarar ziyan tediyesini tazammun edeceğin­
den, böyle bir vaziyette sübJektlE hal ve şartlar İhmal edilemez, iStegwari 
aynı kanaatte, 155); zlrn burada tesir mihaniki olarak kat kat artıyor. 
FMK 47 I I 45S-e de bak. 

(64) FMK 59 I I 378; 62 I I 45, 
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Bununla beraber B K m. 21 i doğrudan doğruya tatbika imkân yok­
tur, çünkü o hüküm, ivazlı bir akdin in'ikadı voliyle istismara mü­
tealliktir, halbuki problemimiz buahare tahaddüs eden hal ve şart­
lardan suiistimal suretinde istifade hakkındadı r . 

Müdahaleden hâsıl olacak olan vaziyetin alacaklı için de uygun 
olması lâzım geleceği yukar ıdaki şart tan çıkarılabiliyor (65). Hâki­
min müdahalesi meselesini her i k i taraf zaviyesinden tetkik etmek 
gerektir (66); birine yard ım etmek ve bu suretle diğerini, birinciyi 
vikaye eimek istediğimiz zarara uğra tmak mânâsız olurdu. 

Cari mukavelelere müdaha le için çok ağır şartların (67) tahak­
kuku icap edeceğini yukar ıdak i izahat gösteriyor; esasen aksi hal­
de, diğer âkidin zarar ına olarak, düşüncesizliği mükâfa t landı rmış 
oluruz (68). Hukuk nizamlarının temel prensiplerinden biri olan 
akde sadakat prensipine ağır bir müdaha lede bulunmağı ifade eden 
müstesna bir hareketin burada mevzuubahs olduğunu gözden uzak 
tutmamakla fayda vardır . 

IV. Hâk imin müdahalesi için mucip sebepler. 

A, Meseleyi hal teşebbüsleri. 

Cari bir akde hâkimin müdahalesi şart ları Federal Mahkeme 
iç t ihat lar ından bedahate yakın bir sarahatle çıkarılabiliyor. Bu g i ­
bi müdahale ler i mucip sebeplere dayandı rmak için bilhassa alman 
l i t e r a tü ründe (69) muhtelif nazaüyeler meydana getir i lmiştir : bun­
lar İsviçre 'de de alâka ve rağbet uyandırmış t ı r . Fırsat düştükçe, bu 
nazariyelere — ayrı ayr ı veya bir kaçına toplu olarak — atıf ve işa­
ret o lunduğundan, bunlardan bazılarını burada zikredelim. Fransa¬
da. i lk defa Devlet Şûrası taraf ından vücuda getirilen *de Timpre-
visionn doktr ini ehemmiyet kazanmışt ı r (70). 

(65» FMK 59 M 378. 
ı66< FMK 45 I I 355; 47 I I 401. 
167» Diğer bir şart olarak da umumi menfaatlerin nazarı İtibara alın­

ması zikredilmiştir iSteç>cart 167; Fick 179». Bu kıstas biraz sayrlmuayyen 
görünüyor; hem bununla mevzua akde yabancı olan bir unsur sokulmuş 
oluyor. 

FMK 59 I I 380. 
ı691 u/eber'de telhis edilmiştir (s. 65 v.m.>. 
f70ı Ptanial-Ripert'Esmein'in ve fîfperf'ln yukarıda zikredilen eser­

lerine bakıla. 
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1. — En yakın görünen ihtimal, k ıyak t ı r ; i lk olarak hat ı ra ge­
len, ÎBK m 373 I I de — T B K 365 — istisna akdi hakk ında mevcut 
olan h ü k ü m d ü r (71), Mezkûr h ü k m e nazaran, önceden tahmin edi-
lemiyen veya ik i tarafın kabul et t ikleri şar t lara göre imkân haricin­
de kalan • haller, işin yapı lmas ına mâni olur veya bunu son derece 
güçleştir irse, hâkim, takdir hakkına istinaden, akdin feshine veya 
bedelin tezyidine müsaade edebilir. Bu h ü k m ü n kıyasen tatbiki me­
selesi, akit temellerinde tahavvül le r husule gelmiş olan diğer halle­
re de tatbik edilebilecek umumi bir düşüncenin bu h ü k m e esas teş­
k i l edip etmediği meselesiyle tev'emdlr. Bu ise esasen u m u m î me­
selemizdir. 

2. — Bazan da bu hâdisede, kusurdan neş 'e t etmiyen. kat 1! ve­
ya kısmi bir ifa imkânsızlığı gö rü lmüş tü r (72). İBK m 119 — T B K 
m 117 — - mucibince, borç lunun kusuru bulunmaksızın ifası bi lâha­
re İmkânsız olan bir alacak sukut eder. Burada, haricî hallerde mev­
cut bir imkânsızlık kasdedilmektedir. Halbuki daha sonra sübjektif, 
iktisadi, kullanılan tabire göre nisbî bir imkânsızlık dü kâfi addedil­
meğe baş lanmış t ı r (73). Bu hareket tarzı, İBK m 119 daki imkân­
sızlık mefhumunun ruh ve kuvvet ini zayıflatmak demektir; zira bu­
rada münakaşa edilenlere mümasi l hallerde ekseriya bir imkânsız­
lık değil, sadece ifanın mahdut veya şümullü mikyasta güçleşmesi 
mevzuubahstir (74). 

3. — Hata nazariye'sine de istinat o lunmuştur (75). Aki t te mü­
kellefiyet a l t ına giren tarafın muamelenin cereyanı veya temelleri 
hususunda aJdandığı soyJenmis'İr . Bu imal tarzı kabule şayan ola­
maz; zira dogmatik bak ımdan İyi mülâhaza edilirse, hata, akdin 
inikadı anında esasen mevcut bulunan, fakat hata eden taraf ından 
ya bilinmeyen veya yanlış tahmin edilen vakıalar ın farz ve kabu­
lünde yanı lmağı ifade eder (76), 

171) FMK 45 I I 397; 47 I I 318: 48 I I 247; 51 I I 21: 59 I I 376/78; Ttıhr 
I I 566; Rossel I No. 690; Heâemann 306 No. 2; Siegwart 84 v.m. Buna mu¬
kabil Weber 78. 

(72) FMK 43 I I 176; 44 I I 518; 45 I I 398; 46 11 433 v.m.: 47 TI 400' 
Ol: 48 I I 247; 59 I I 378; Siegwart 121 v.m.; Hedemann 307; Fick 172: 
Wieland 58 v.m.; Weber 06 v.m t; EXJK>S4 des Vororts... SJZ 11, 47; Thüo 76. 

f73) Oser-Schönenberger, Art. 119 N. 6. 
{74) Aynı kanaatte; Henggeier 258a. 
1751 FMK 59 I I 377; Siegwart 141 v.m.; Fick 166: Henggelcr 2503. 
(76t Tipik hata vaziyctlyle burada münakaşa edilen, akit temellerin­

de sonradan ehemmiyetli değişiklikler meydana gelmesi vaziyetinin kar* 
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4. — WiruUcheid'in «farz ve kabul nazariyesi» ne (Lehre von 
er Voraussetzung) — k i bu nazariye İBK m 24, bent 4 \e müh im 
ir yer t u t m u ş t u r — Oer tmann ' ın tesis ettiği «muamelenin temeli* 

(Geschäftsgrundlage) nazariyesi yakındır (77), (78), Bu nazariye şu­
nu ifade ediyor: tarafların, akdin in ikadı sırasında tecelli ve akdin 
temelini teşkil e tmiş olan tasavvurlar ının heyet: mecmuası mua­
melenin temelidir. Bu temelde bilâhare t a h a w ü l hâsıl olursa, akde 
arl ık bağlı kalınmaz. Bu nazariye, burada halledilmek istenilen me­
selenin ana hat lar ını çiziyor. 

5. — Taraflar ın akitleriyle muayyen bu- maksat takıp ettikleri 
ve bu maksada art ık erişilemiveceği telâkkisi buna müşabih t i r (79). 

6. — Ahlâka aykırılık mefhumu da kullanılmış ve denmişt i r k i , 
hallerin değişmesine rağmen akde riayetin islenmesi ahlâk ve âda­
ba uygun değildir (80), 

1. — iktisap mefhumu da rol oynamışt ı r (81); ehemmiyetli de­
recede değişen haller dolayısiyle bir tarafın mamelekinde nisbetsiz 
bi r tezayüt husule gelmesinin doğru olmadığı söylenmiştir, iktisap 
mefhumunun doğmatik mânasına göre Itİrtz olarak su noktaya işa­
ret edilmelidir: İktisapta, kıymetlerin esasin icra kılınmış olan tem­
l i k i şa r t t ı r ve b i lâhare bu cihetin tashihi mevzuubahs olur; hâdise­
mizde ise bilâkis böyle bir 'emlike mâni olunmak istenmektedir. 

8. — Li te ra tü rde ve mahkeme içtihatlarında revaç bulmuş olan 
bir hal sureti, tarafların iradesini tayine ve gereken bir müdaha le ­
yi buna dayand ı rmağa matuftur (82). Bunda isabet yoktur (83). Şa­
yet hakikaten sarih bir irade varsa, mesele zaten ortadan kalkar: bu 
hususta, akit kayı t lar ı hakkında söylenilene İşaret edelim (yukar ı ­
da I I I A 1/2/3). Taraflar ın sarih iradesi yoksa, o takdirde böyle bir 

* 

sılaştırılmasmdan bedahatl tezahür eden bu telakki umumi olarak kabul 
edilmiş değildir; bak: meselâ Henggcler 257a 

(77> Bu yakınlığa Fick işaret etmiştir: s. 155 v.m. 
(78> Oertmann, Die G-'schaftsprundlage «Leipzig 1921», Ennecceruı -

Lehmann §41: Fick 159 v.m., 163; Weber 28 27; Mütter 121a. Stcgwart 
133 34 

1791 FMK 47 I I 317; Sİegırart 134 v.m. 
iBOl Stammler 55: ftedemann 307: Fick 168 67: Weber 66. 
•Hl' FMK 45 I I 355: 54 I I 276; Siegwart 158: Fick 194 v.m,; ilfüJfer 

131a. 
i82> FMK 43 I I 178; 44 I I 527; 45 I I 356; 47 I I 317. 401; 48 I I 252. 

372 73; Siegwart 132. 137 v.m.: Fick 168 v.m.: Müller 124a. 
183> Bu hususta bak: Oftinaer, Einige grundsätzliche Betrachtungen 

über die Auslegung und Ergänzung der Verkehrsgeschäfte, ZSR 58. 202 03. 



trade müdaha len in mucip sebebi olamaz; bu iradeyi peşinen farazi 
surette kabul etmek lâzım gelirdi, fakat o vakit de bu bir irade de­
ğildir. 

9. — Taraflar ın hiç mevcut olmayan iradesini esas ittihaz etme­
nin caiz olmayışı , en fazla kul lan ı lmakta olan clausula rebus sic 
stantibus nazariyesi hakk ında daha geniş Ölçüde mevzuubahstir. Bu 
kaydın ifade ettiği m â n a y a göre akitler umumiyetle, in'İkat s ırasın­
da mevcut hal ve şar t la r müh im derecede değişmediği müdde tçe 
muteber ve mer ' ı kal ır lar . Malûm olduğu üzere devletler umumi 
hukukunda vahim bir rol oynıyan böyle umumi bir kaydın kabulü 
Federal Mahkemece ötedenber i ierviç edi lmemişt i r (84); bununla 
beraber Federal Mahkeme münfer i t hallerde müdahale ler in in mu­
cip sebepleri için bu nazariyeden İstifade e tmişt i r (85), Bu kayı t ta­
raf lar ın İradesine dayandı r ı lmak ve mevcudiyeti bir tefsir meselesi 
addedilmek istenirse (86), farazi bir iradenin kabulü hakk ında bir­
az evvel yapılan iliraz burada da varit olur. Fakat clausula 'nın tat­
b ik i şar t la r ı meselesi umumi olarak hâkimin akitlere müdahales i 
meselesi olarak anlaşılırsa, o takdirde bu, yazımızda hallini İstihdaf 
ettiğimiz problemin hususi bir ifade şeklinden ibaret kalır ; ve yine 
bu takdirde clausula rebus sic stantibus'tan bahsetmenin — esasen 
teamül halini almışt ır ~ zarar ı yoktur; yalnız kat ' î olarak bilinme­
l idi r k i , meselenin taraf lar ın iradesini tefsir meselesiyle hiçbir alâ­
kası yoktur. 

10. — Bu mesele dolayısiyle teklif edilen bir hal suretinde (87), 
harp, açlık, salgın, hastal ık gibi hâdiselerde « m e t r o / bir mücbi r se­
bep» (force majeure qualifiée) görülüyor . 

B. Terkip. 

İsviçre hukukunda, burada m ü n a k a ş a edilen meseleyi umumî 
surette cevaplandıran yazılı bir kaide mevcut olmadığından, bunu 
bir boşluk doldurma problemi olarak kabul etmek lâzımdır ( i M K ve 

(B4ı FMK 45 I I 367; 4» I I 246; 59 I I 374. 
<85ı FMK 45 I I 355. 397; 48 I I 162; 47 I I 446, 450; 48 11 246, 451; 

50 I I 264/65; 54 I I 276'77. 59 I I 304, 374; 62 I I 45. Thito'nun başta zik­
redilen yazısında da umumi bir bakış vardır. Keza bu mevzuda Stammler 
5; Weber 69 v.m.; Müller 120a: Barth 105a; Henggeler 236a; Ouinan 314a; 
Siegwart 133; Fiele 159; Tnhr I I 565 v.m.; O&er-Schönenhcroer Art. 119 
No. 6; Guhl 140; Rossel I No. 690: Bürgt 138; Welti 53. 

r86> FMK 45 I I 355; 47 I I 818; aynı zamanda bak. 59 I I 374. 
1871 Welti 65 * m 
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T M K m 1). Müdahalen in burada sayılan ş a r ü a n nazarlarda canlan-
tJJ- i - . ! Medeni Kanunun ikinci maddesindeki hüsnüniyet esasının 
ta tbiki tnevzuubahs olduğu derhal anlaşılır: 

"Herkes haklar ın ı kullanmakta ve borçlarını yerine getirmek­
te hüsnüniye t le hareket elmek zorundadır . 

Bi r hakkın açık suiistimalini hukuk korumaz (*)&. 

Şu halde aslolan akde sadakattir. Fakat akille İsrar yüzünden, 
daha yüksek olan hüsnüniye t kaidelerine tevfikan hareket esası ih­
lâle uğrayacak ise. akde sadakatten inhiraf edilir. Hüsnüniyeıe aykı­
rıl ığı tazammun ettiği, diğer bir tabirle hakkın suiistimalini teşkil 
eylediği zaman — ve bu ş a n a l ımda — akdin ifası borçludan bekle­
nemez (88). Medeni Kanunun ikinci maddesindeki esas. müdahaleyi 
mucip sebeplere dayandı rmak için i ler i sürülen, kabili münakaşa 
tekl if ler in bir terkibi 'ni teşkil etmeklt kalmıyarak, ayni zamanda 
m ü d a h a l e sarflarının terkibini ihtiva eder. Bu prensipin umumiyeti , 
b i r takım müşahhas şar t lar ve is'inat noktaları irae etmeği lüzumlu 
kı ldı ; fakat bunlar ın hepsi zikredilen o umumi prensipe tâbidir ; 
eninde sonunda, hadisenin bütün icapları tar t ı larak, o şar t lar değiJ, 
ve fakat bu prensip vaziyeti 'ayin edecektir; ha t tâ icabında, irae 
edilen unsur la r ın şematik tatbikinde farklı bir neticeye ulaşmak ge­
rekse bile, sırf bu prensipe müsteniden bir müdahalenin meşguliye­
t i deruhde veya aksine olarak müdahale reddedilebilir Hüsnüniye t , 
ahlâka aykırı l ık, hukuka aykırılık v s. gibi umumî fikirlerin mev-
zuubahs olduğu hallerde hâkimin vazifesi kolay değildir, çünkü 
lakdir ' İne geniş bir serbesti sahası ayrı lmak gerektir. Son harp dev­
resinde bu vazifeyi yüksek derecede başarmış olan mahkemeleri­
miz, belki de tamamivle kaçınamıyacagımız. iktisadi sarsınt ı lar la 
dolu başka devirlerde de bu vazifelerini yapacaklardır . 

<*) 2. madde IMKnıın Almanya metninden aynen tercüme edilmüj-
t% Ehemmiyetli fark ikinci fıkrada kendini gösteriyor: TMK-unda ikinci 
maddenin ikinci fıkrasında *blr hakkın sır/ yaylı M W eden suiistimali...* 
İbaresi vardır. Bu dejîlçikiik dolayıslyle mâna çok mühim bir tahdide uğ­
radığından, müellifin mütaakıp izahatını TMK için de nazarı itibara al­
mak RÜÇİCÇİr. — M Ü T E R C I M , 

•r.v Bilhassa Federal Mahkemenin yeni içtihadı bu yoldadır: FMK 
59 I I 377; keza bak: 44 I I 027; 45 I I 355. 398: 48 I I 162. 47 11 399. 401: 48 
I I 247. 252; 50 I I 265: Simonius raporu, Verhandlungen des Schweiz. Ju¬
ristenvereins. ZSR 56. 476a; Sieçnart 119; Weber 70.78 v.m.; Fick 178; 
fttüVer 126a; Hedemann 306; Hcnggeler 241a, Gvısan 321a: Bürgi 143: 
Thilo 75, 79: Tuhr I I 565; Enneccerus-Lehmaun §41. 



Bir noktaya daha işaret ecUlmelidir. Harbin patlak vermesi, ant 
ahatılık, para kıymet inin düşürü lmes i ilâh... gibi fevkalâde hâdise­

ler neticesinde ihtilâflara yol açan bü tün akitler hâkimi meşgul et­
mezler. Basiretli akitler muha tap la r ına zamanında imtiyaz tan ı r la r ; 
bugün müsamaha gösteren, yar ın ayni cemilekâr muameleyi bugün­
kü hasmından bekliyebileeeğinden dolayı memnun olabilir. Dava 
başladıktan sonra bile bu hususta geç kal ınmış değildir; bu sahada 
tahkikat hâkimler in i hayır l ı bir vazife bekler (89). Rizikoya müş­
tereken kat lanı lması düşüncesinin burada ergeç kendini kabul ett ir­
mesi de iht imal haricinde değildir; bazı alâmetler buna delâlet 
ediyor. 

V. Müdaha le tarzı . 

Cari bir akde m ü d a h a l e için ş a n l a r tahakkuk edince, bu mü­
dahalenin nasıl olacağı meselesi ortaya çıkıyor. îki ih t imal vard ı r ; 
akdin feshi veya tadili. Şunu peşinen tasrih edelim k i , müdaha le an­
cak yerine get i r i lmemiş t aahhü t l e re ait olabilir (90); zira ifada bu­
lunmakla borçlu edaya katlanmak ikt idar ını haiz bu lunduğunu iş­
ba t e tmiş oluyor. 

A. Akdin feshi. 

Akdi ifanın ar t ık talep olunamıyacağı tesbit edilince, bunun ta­
bii aksülâmeli akdin feshidir. İfa muamelesinin mukarrer cereyanı 
y ü k ü fazla ağır laşmış olan taraftan ar t ık beklenemiyorsa, akit orta­
dan kalkmal ıdı r . Bunun için de üç imkân düşünülebi l i r ; 

1. — Borçlu akitten rücuu beyan veya doğrudan doğruya eda­
dan imtina eder. Alacaklı buna razı o lmayıp ifa davasını açar veya 
İBK m 107 v. m . de — T B K m 106 — mevcut imkânlardan b i r in i 
kullanarak tazminat talep ederse, rücu veya edadan imtina sarı la­
r ının mevcut olup olmadığını hâkim tetkik edecektir. Şu halde borç-
1c önce hâk ime müracaa te mecbur o lmayıp (91) — maamafih d i -

<89ı Para kıymetinin düşürüldüğü devirde hükümet ve Federal İkti­
sat Departmanı, zarara uğradıklarını zanneden iş adamlarını mükerreren 
müzakere yoluna tevessüle teşvik etmiştir; bunda muvaffak olunduğu d*ı an­
laşılıyor. Zararın Devlet yurdımiyle telâfisi imkânı o kadar hoş görülmedi. 

100» FMK 48 I I 253; 59 I I 375: Fİck 198; Weber 14; Stammler 49; 
Thilo 78; Siegwart 82 B3: FMK 47 I I 450. 

191) İBK 373 I I hakkındaki telâkki de bu merkezdedir; FMK 48 H 
125; Oser-Sehönenberger Art. 373 N. 16; Becker Art. 373 N. 10; Guhl I 
200; Siegwart 168. 
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Jerse, bunu yapabilir {beni 2 ve 3) — , şartlar» lahakkuk etmiş ad­
dedince neticeleri kendil iğinden meydana getirebilir. 

2. — Borçlu, noktai nazarındakî isabetin kabulü zımnında açaca­
ğı bir tesbit davasiyle eda davasına takaddüm edebilir <92). 

3. — Borçlunun davası üzerine hâkim inşai bir kararla akdi /es-
heder. 

Bu yollardan hangisinin tercih edileceği meselesi, muhakeme 
usulü zaviyesinden vaziyete ve münferi t halın icaplarına bağlıdır. 

A k d i n feshi menfaatine uygun olan taraf m tazminat ödeyip 
ödemiyeceği ve icabında ödenecek bu tazminatın şümul derecesi 
menfaatlerin tar t ı lması çerçevesinde halledüeceklir. İBK m 97 v , m . 
— T B K m 96 — veya, 107 v . m . — T B K 106 — mucibince gereken 
tam tazminat ın bu tarafa tahmil edilemiyeceği meydandadı r ; aksi 
takdirde hâkimin tasvip veya icra ettiği feshin bir mânası kalmazdı. 
Diğer taraftan hiçbir :azminata hükmetmemek de çok kere hakka­
niyete uygun düşmez (93|. Halin icapları nazarı itibara al ınarak 
hâkimin takdirine göre k a f i miktar ı tesbit edilecek olan, tenzil edil­
miş bir tazminat ın kabulü, ik i tarafın menfaatleri arasında muvaze­
ne tesisini m ü m k ü n kılabilir; filhakika mahkeme içtihatları mey a¬
nında bazı kararlarda bu suretle muvaffak olunmuştur (94). Ba­
husus, borçlu edadan imtina ettikten sonra alacak i . aynen ifadan 
feragate veya r ü c u a müsteniden tazminat talep ederse hâkim — da­
ha yukar ıda işaret edildiği gibi (95) — tam bir serbesti ile 'azmina-
tı tayin edebilecektir: kanun kendisine, bü tün halleri mulassalan 
nazar ı itibara almak salâhiyetini sarahaten bahşetmektedir ( İBK 
99 I I I — T B K 98 — ile beraber 34/44). Ni tekim bir hâdisede, ehli 
vukufun 34399 frank olarak takdir ettiği bir zarara mukabil ancak 
4000 frank mik ta r ında tazminata hükmolundu (96). 

B. Akdin tadili. 

Hâkimin akdi değişen hal ve şart lara intibak yitirmesi imkâr.ı 
Federal Mahkeme içt ihatlarında fevkalâde bir tedbir olmak üzere 

ı92l FMK 59 I I 373. 
193» Meselâ FMK 45 I I 355 te olduğu gibi. 
4 94ı Meselâ FMK 43 I I 177P 235, 356 57. 798 v.m.; 44 I I 518; 46 U 

150, 172; 47 I I 401. Kezı Siegwarl 169 v.m.. bilhassa 187 N. 1-clıı ve 
Hcnççeterde 258a d a ki a Utlar. 

i95i Yukarıda No. 5. 
196« SJZ 16. 309 W 



derpiş ediliyor (97), Bu hususta bir kere i k i tarafın da akdin idame­
sini arzu ediyor görünmeler i şa r t t ı r (98). Bundan başka bu intibak 
azami ihtiyat ve teenni ile yapılacağı gibi (99), bu tedbir — icabın­
da tazminat yoîiyle menfaatlerin tevzinine murtabit olarak — akdin 
feshine nazaran daha iy i bir hal suretini m ü m k ü n kı lmalıdır ; aksi 
takdirde hâkime, taraf lar ın yerine kaim olarak akdi tadil etmek g i ­
bi , esasında kendisine ait olmıyan bir vazife tahmil edilmiş o lur . Za­
ten akdin t a d i l i taraflarca kaideten sırf uzun vadeli, iktisadon 
ehemmiyetli akitlerde arzu edilecektir; bu gibi akitlerin İdamesinde 
tarafların feshe nazaran daha fazla menfaati vardır . Burada tatbik 
mevkiine konan tedbirlerin yüksek içtimai gayelere hizmet etl ikle­
r i n i teshille (100) mesele hallolunmuyor; meselenin esası şudur : ak­
din intibak yolunda tadili , İktisaden müşkül ve karışık zamanlarda 
ortaya çıkan haksızlıkları ve uygunsuz luklar ı hukukan t a h a m m ü l 
edilir b i r vaziyette İdareye müsait bir tedbir midir ve hâkim bunun 
için lüzumlu bilgi ve ihtisasa sahip midir? Akdin intibak yolunda 
tadili esasen ancak pek mahdut mikyasta mevzuubahs o lduğundan 
sualin i l k kısmına müsbet cevap verilebilir; sualin ikinci kısmı için 
de cevaben denebilir k i , hâkimin bu vazifesi her ne kadar zor ise de, 
natamam m u d i l mukavelelerin tefsir ve i tmamından zor olmasa 
g e r e k t i r ; bu ikincisi ise hâkimin her zamanki normal vazifesidir. 

Federal Mahkeme taraf ından bir akdin intibak yolunda tadi l i ­
ne misal olmak üzere, Huni ve Şürekâsı ile Stampfenbach İnşaat 
Kooperatifi aras ında mütehadd i s davada verilen ve kürsü misal i 
h ü k m ü n e giren 14 Temmuz 1921 tar ihl i karar (101) zikredilecektir: 
Zürih'te Kaspar Escher b inal ının sahibi dokuz sene müddeı le akde­
dilen bir icar mukaveles i çerçevesinde muayyen daireleri kiraya 
vermiş ve ayni zamanda bunlar ın teshinini taahhüt etmişti , t ik dört 
senenin icar bedeli 22000 mütebaki beş senenin ise 24000 frank tu -

ı07ı FMK 47 D 318; 4H I I 252; mufassal olarak 59 11 375 v.m.; ma-
amafllı bu hâdisede İntibak reddedildi. O kadar da uygunsuz düsmlyece-
fti, bira satış mukavelesi hakkındaki bir dâvada Federal Mahkeme int i ­
baktan feragat etmiştir, FMK 45 I I 355. 

<SB> FMK 47 I I 319; 48 I I 252; Siegıoart 174; daha zayıf olarak 59 
I I 378. 45 I I 355-e de bakıla. 

ı99> stammler 58 v.m. ve Henggeltr 248a v.m,. 460a v.m,. bunu ta­
mamen reddediyorlar. 

U00» Stammler 58. 
(101' FMK 47 I I 314. Kanton Mahkemesinin kararı BIZR 21 No. 5te 

vardır. //erıp|/eierhdekJ tenkide de bakıla '250a v.mJ; keza £iepu>ari'ta 175 
v.m.; aynı zamanda bak: FMK 47 I I 462; 56 I I 194, 
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t u y o r d u . Daha evvel de temas edildiği g i b i , harp zamanında ve 
h a r p t e n sonraki devrede kömür piyasasında müstesna bir pahalılık 
baş gösterdi, öyle k i , teshin masrafı evvelce icar bedelinin t a k r i b e n 
1/14 nü teşkil ederken, bilâhare 1/4-1/3 ünü t u t u y o r d u . Federal M a h ­
keme bu nisbetsizliği fevkalâde saydı, m u c i r i n akdi i faya lâfza u y ­
g u n olarak devam etmesinin kendisinden beklenilemiyeceğini kabul 
et t i veT taraf lar akde devam etmekle feshe mâni olmak iradesini iz­
har e y l e d i k l e r i , a k d i n devamı ise mahkemenin kanaatince menfaat­
l e r i n e tevafuk ettiği cihetle senelik icar bedelini 4000 f r a n k nisbei in-
de yükseltti . 

Esas i t i b a r i y l e , car i mukavelelere hâkimin müdahalesini meşru 
kılan prensiplere, akdin int ibak yolunda t a d i l i hususunda aranılan 
m u c i p sebepler için de müracaat edilecektir, İBK m 373 I I den kı­
yas y o l i y l e istifade edilebilmesi (102), bu hükümde umumî b i r f i k ­
r i n mündemiç bulunmasiy le m u k a y y e t t i r ; bu mesele de zaten u m u ­
mî olarak münakaşa edilmişti. 

A k d i n i n t i b a k yolunda t a d i l i n i n ne suretle yapılacağı meselesi 
için taıbikatta tarafların m u h t e m e l iradesine kıymet v e r i l i y o r (103). 
B u . dogmat ik bakımdan yanlıştır (104): nasıl k i , hâkimin müdaha­
lesini m u c i p sebeplere i s t inat e H i r m e k için tarafların farazi — y a n i 
h a k i k a t t e mevcut olmıyan — iradesinin esas alınmak istenmesi de 
— nihayet b i r faraziyeye dayandığından — yanlıştır. H a l b u k i hâ­
k i m akdi . hüsnüniyet prensipini t a t b i k etmek suret iyle hakkaniyet 
icaplarına göre, y a n i o b j e k ' i f kıstaslar dairesinde, i n t i b a k e t t i r m e l i ­
d i r (105); tarafların iradesiyle çalışmak — esas i t i b a r i y l e mümkün 
olsaydı — sübjektif b i r kıs'asla hareket etmek demektir . M e v z u u -
bahs olan i n t i b a k t e d b i r l e r i şunlardır; mezkûr edanın indir i lmes i 
veya yükselt i lmesi , buna göre meselâ ya b i r ayni edanın veyahut da 
b u n u n m u k a b i l i n i teşkil eden nakdi edanın arttırılması veya azaltıl­
ması. Burada yer inde olan t e d b i r i n t a y i n i , h a l ve şartlara ve b i l ­
hassa davada h u s u m e t i n suret i taksimine tâbidir. N a k d i eda yük-
selti l irse ayni eda — diğer b i r ifade ile — yeniden k ı y m e t l e n d i r ­
m e k t e d i r . Eda kemiyetçe azaltılacağı yerde icabında ifa zamanı (106) 
ve İfa y e r i bakımından kolaylıklar gösterilebilir ve yahut da kısmî 

4102» FMK 47 I I 318; 59 I I 375 76 da bu yoldan istifade edilmekte­
dir ; Weber (78* ayn kanaattadır. 

MOS) FMK 48 I I 435: 47 H 318; 59 I I 37fl. 
(104i Bak: Oftinçer, ton zikredilen yerde. ZSR 58. 204. 
4105) FMK 48 I I 252-de de böyle; 59 I I 376-da sonda. 
(108) FMK 44 I I 52fi: 46 I I 434 V.m. 



edalar mahkemece makbul * sayılabilir; bunun gibi daha başka ted­
birler de vardı r . 
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