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I — Ak‘c lugat hakimindan dugiimlemek manasina gelir. Hukukta
“bu terim menfaatleri yekdigerine 21t iki veya daha ziyade kimselerin-ki
bu kimselere taraflar diyoruz - aralarinda anlagmalarins temin eden hu-
kuki muameleyl anlatmaktadie. Akdin hukukta yeri pek bityuktur. Cun-
kit yaradiliglar itibariyle beraberce yasamak sorunda kalan insanlar hig-
bir vakit birbirlerinin yardimindan miistagni kalamazlar. Bu sebepten
ihtiyaclarin karsilamak icin aralarinda uzlasmalarr  lazimdir. Boylece
fertler arasindaki munasebetler ya yeni bir borc meydana getirir; yahut
sasen mevecut olan bir borcu tadil eder veya bir borca nihayet vetir.
Umumiyetle fertler arasinda bir borg miinasebeti ihdas eden anlasma-
lara akit denilmektedir. Bir akdin meydana getirilebilmest icin tarafla-
rin yekdigerine uygun Surette karstlikl olarak iradelerini aciga vurma-
lars lazimgelir. Ik izbar olunan iradeye icab ve yapilan icaba uygun
surette aciga vurulan iradeye de kabul desler. Su halde herhangi bir akit
icab ve kabul ile meydana gelir. Bu esas, mecellenin 103 iinct maddesin-
de “akit iki tarafin bir hususu iltizam ve teahhut etmeleridir ki icab ve
kabuliin irtibatindan ‘harettir,, tarzinda ifadesini bulmustu. Borclar
Kanunun birinci maddesi de ayni-prensibi tesbit eden bir hitkumdur.

I — Akitler bir cok hakimlardan taksime tabi rutulabilirler. Bun-
lardan #lk hatua geleni akitler aldiklar: isimlere 'gore siralamaktir.
Satis, kira. sirket, ariyvet, vekalet vesaire gibi. Fakat bu suretle yaprlan
taksim higbir vakit akitlerin tamamimnt icine alamaz. Cuinkil dogan her
yeni ihtiyac, yeni bir akde vucut verebilir. Iste bu mahzuru onlemek
icindir ki Romalilar, zamanla kend lerine birer ad takilmig olan akid-
lerin yani bastnda adsrz akidler bulundugunu yant evvelce tesbit edilen
akitlerin kadrosuna giremeyen anlasmalarin yapilabilecegini kabul et-
mislerdi. Modern hukuk akidleri ihtiva ettikleri unsurlardaki hususi-
yetler bakimindan taks'me tabi tutar. Filhakika akdin konusu ya bir



mal, ya bir i5 veyahut da bir hak olabilir. Vakia bir mala taallik eden
akid dahi esas itibariyle bir hakka taalldk etmis denilebilir. Ciinkii bu
mahiyetteki akidlerin konulagr miilkiyet haklaridir ve hak sayilma baki-
mindan miilkiyet hakkr ‘le alacak hakki arasinda bir fark gorilemez.
Fakat mesela alacak hakk:, bir akidle digerine devrolunabildigi halde
miilkiyet hakkinin devri icin teslim veya tescil sarttir (Medeni kanun
madde: 633 ve 687) | | :

Bu hal hakka taallik eden akidlerle mala taallik eden akidler ara-
sinda bir farka vkeut verir, Iste aradaki hitkiim farklaring gidermek icin
akidleri konularr bakimindan ii¢ gurup etrafinda toplamak daha uygun
goriilmekeedir. Gerek bir hizmete, gerek b’r mala veya hakka taalltk
cesin. akidler ivazlt veya ivazsiz olab’lecekleri gibi™ ivazin mahiyetinde
de degisiklikler olabilir. Boylece asagidaki ihtimallerle karsilasiriz.

A — Konusu bir mal olan akidler. Bunlar cok eski zamanlardanberi
belli ve mahiyetleri belirli olan akitlerdir. Eger akit bir mal tizerindeki
miilkiyet hakkmin kes'n sutrette bir baskasina devrini tazammun edi-
yorsa akitte 1vaz yani karsilik bir eda bulunup bulunmadigina bakariz.
Ivaz yoksa akit bagislamadir; ivaz varsa bunun para veya bir mal olma-
sina gore akdin ismi degisir: B'rincisine satis, ikincisine trampia deriz
(BK., madde 182 ve 232). Eger akitle bir mal iizerindeki miilkiyet hakki
degil de sadece o malr kararlastirilan bir miiddet jicinde kullanma hakk:
devredilmekte ise bu akit kira veya Ariyet olur. Evvelkisi ivazli ikincisi
ivazsizdir. Bir malin ivazli olarak kulapidmasina kira, bir sermayénin
ivazly kullanilmasina karz derler (BK, madde 248,299, 306 ve 307).
Evvelkisinde kira bedeli, ikincisinde fiaiz akdin fvazini teskil eder. Gorii-
luyor ki burada her iki ivazda paradir. Fakat bir malin kullanilmasina
karsilik baska bir malin kulanilmas: da taraflar arasinda  kararlastirile-
bilir. Bu takdirde mallarin menfaatleri karsilikls trampa edilmis olut.

B — Konusu bir is olan akidler. Bunlar da A gurupundaki tasnife
tabi olurlar. Filhakika is akidlerinin ivazsiz olmamalari da miimkiindiir.
Fakat “1ki el bir bas icindir,, yolundaki atasozii bu yoldaki bir akde na-
dir tesadiif edilecegini gosterir. Bununla beraber eski Romalilardan kal-
ma bir gelenege tabaan vekalet akdi ivazsiz bir is akdi olarak kabul edil-
mektedir. Mukavele veya taamiil olmadikca wvekil Gicret alamaz (BK,
Madde 386). Is akidleri miiddet ve muhtevalarr bakimlarindan bir cok
- neviler arzeder ve degisik isimler alir: hizmet (BK, Madde 313 - 354)
ve istisna (BK, Madde: 355-371), akidleri jnesir mukavelesi (BK, Madde: |
372-385), ticari vekalet (TK, Madde: 822-844), havale (BK, Madde:
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B 457-462), vedia (BK, Madde: 463-487), nakliye mukaveleleri
- (BK, Madde: 431-448; TK, Madde: 887-931), komisyon (TK, Madde:
845-878), nakliye komisyonu (TK, Madde: 879-886), idi sitket (BK, Mad-
de: 520-541) ve daha bircok anlagmalar, konusu is olan akidlerdendir.

C — Konusu bir hak olan akidler. Bu guruba miilkiyet hakkindan
mada haklar girer. Yukariki gruplarda tikip olunan metod burada da
aynen tatbik olunabilir. Ma-meleki mahiyeti haiz hethangi bir hak-
kin ivazlr ve ivazsiz olarak bir bagkasina devir ve temliki kabil oldugu
gibi (BK, Madde: 162 ve 169) diger bir hak ile trampa edilmesi veya bir
alacak hakkinin tediye makammnda kullanilmas: (BK. Madde: 170)
vayahut miilkiyet hakki da dahil oldugu halde mameleki biitiin haklarn
teminat olarak gosterilmesi mimkiindiir. Gorilityor ki bu son ihtimal
de hak sahibi, alacaklisina bu hakkiny bifr baskasmna satarak alacagini
elde etmek:selahiyetini tanimaktadir, Gayri menkul erhninde (MK. Mad-
de: 765 ve miiteakip), teslimi mesrut sekildeki rehinde (MK. Madde:
853-867), alacak iizerinde yapilan rehinlerde (MK. Madde: 865-875),
hep bu ihtimal tahakkuk eder. Su halde muhtevalari birer hak oaln
biitiin teminat akidleri ister gahsi ister ayni olsun bu guruba girdikleri

- gibi tesirleri ve siimulleri bakimindan ferdin baht ve talihine istinat
eden akitler dahi bu gurupta yer alabilirler. Bk. bu alanda tc nevi akitten
bahseder: kumar ve bahis (Madde: 504-506), kaydy hayat ile irad
(Madde: 507-510), ve oliinceye kadar bakma vadi (Madde: 511-519)
Hig siiphe yok ki ticaret kanununun sigorta akitleri de bu arada zikre-
dilmek lazimgelir (Madde: 932 ve miiteakip). Fakat sigortada talihe
baglx bir para miibadelesi bulundugu da meydandadir.

Akidlerin diger bir taksim sekli de medeni kanuna gore vyapilan

- tasniftir. Bu bakimdan akidleri bes gurup etrafinda toplamak miimkiin

olur. | | .

1 — Ayni akidler. Bunlar ayni adinr verdigimiz haklarr ihdas (re-
hin, irtifak tesisi gibi), tadil ve bilhassa nakle yaratlar, Vakia ayni bir
hakkin nakli icin menkullerde teslim ve gayri menkullerde tescil sart-

tir  Fakat miilkiyetin naklinde esaslt unsur, taraflarin anlagsmalars olup
zilliyetligin makli degildir. Iste bu sebepten dolayidirki taraflar ara-
sinda anlasma bulunmadikea zilliyetligin nakli veya tescil miilkiyetin

.  naklini intac edemez. i | -

2 — S§ahsi akidler. Bunlar bot¢ miinasebetlerine viicut veren akid-:
terdir. Bunlar bir borcu ihdas “(hibe vadi), tadil (faizsiz bir borcun
faize tabi tutulmasr) veya itfa (ibra) edetler.
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3 . Aile hukukuna taallik eden akidler. Nisanlanma, evlenme,
evliat edinme, kari koca mallarinim idaresine dair yapilan mukaveleler

bu kabildendir.

rm, |

4 __ Miras hukukuna dair yapilan akidler. Miras mukaveleleri
(MK ; Madde: 492), mirasciltktan feragat mukavelesi (MK; Madde:
415) gib'. | | - | :

5 — Hitkmi bir sahsiyete viicut veren akidler. Cemiyet tesisi (MK;
Madde: 45, Cemiyetler Kanunu Madde: 1), ticari sirketlerin meydana
getirilmes! (TK. Madde: 122) gib1. |

Ve nihayet kanunun tesbit ettigi hususi akid tipleri gdzontunde tutu-
larak {iciincii bir taksimin yapilmas: da miimkiindiir. Filhakika kanunlar
hethangi bir akidde ciri olan hitkiimleri genel bakimdan tesbit ettikten
sonra (BK. Madde: 1-40; TK. Madde 642-662) hususi akidler kismin-
da en ehemmiyetli olan ve husus'yle en cok yapilmakta olan akidlere dair
hususi hiikiimler koyarlar. Ancak modern huhuk bir akdin hitkiim ifade
etmesi igin mutlaka kanunun gosterdigi sekillere uygun olarak mukavele
yapilmasy liizumunda israr etmez. Kanunun gosterdigi kaliplar ve bi-
cimler diginda da akid yapilebilir. Esasen orf ve adt bir cok akid tiplri
yaragmak suretivle kanunun tamamlanmasina  yardim eder. Mesela sif
satis 6rf ve Aadetin yaracrigy bir akiddir ki zamanla kanunlara gecmistir.
Daha ileriye gidilerek denilebilir ki tatbikatta kanunun gosterdigi ka-
liptaki akitler gittikce azalmakta ve teamiil hukukunun akitleri daha
buiyiik bir yer isgal etmektedir. Bu mahiyetteki anlagmalar icin husust!
hiikiimler kararlastrilmadigr takdirde kanunun umumi hiiktimleri tatbik
olunur. Bununla beraber kanunun - gosterdigi tiplerden birine hukuki
bakimdan benzerlik gosteren akidlere o akdin hiikiimleri tatbik edilmek-
tedir. Bundan baska muhtevalarindaki hususiyet itibariyle ne kanuna ne
de teamiilin meydana getirdigi tiplere uymayan akidlerde yapilabilir.
Goriiliyor ki bu bakundan akidler ii¢ gurup etrafinda toplanirlar.

L B akitler = Contrats types. Bunlar nevileri kanunlarda goste-
len veya orf ve adetle tayin edilen akit tiplerdir.

2 — Karsan akitler = Centrats mixtes. Bunlar meveut akit tiplerin-
den bir kacina birden benzeven akitlerdir, pansiyon mukavelele-
rinde oldugu gibi.

3 __ Nevileri cinslétine miinhasic olan akitler = Contrats suis geris.
Haklarinda hususi hiikiimler bulunmadigt cihetle umumi pren-
siplere tabi tutulan biitiin akitler bu mahiyet haizdirer.
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1 I — Akdin meydana gelmesi icin iki irade beyaninin karsilskls
. olarak akdin konusu etarfinda birlesmesi lazimgelir. Akdin en esasly
~ unsuru iraden’n muteber bir tarzda izhar edilmesidir. Ciinkii akid ferdin
iradesinden degil, belki bu iradenin kanunun aradigs sekilde aciga vurul-
masindan dogar. Bugiinkii hukukeaki “irade beyanr nazariyesi,, iste
bu digiincelerin meydana getirdigi bir miiessesedir. Dis aleme aksettiril-
meyen herhangi bir kasit hukukta nazara alinmaz. Ciinkii ruhi bir hadise
olan irade ferdin ancak dis dleme akseden hareket tarzlarindan istidlal
olunur. Iradenin bulunduguna delilet eden bu hareket tarzlarr BK. nun
1 inci maddesin'n 2 inci fikrasina gore iki kisma ayrilirlar: “iradenin
izhar1 sarih olabilecegi gibi zimni dahi olab’lir.,, Bu klasik bir taksim-
dir. Gerek miisterck hukukta ve gerek mecellede bu goriis yer almisti,
- Fakat hususi hukuk miinasebetler’nin fertlerin iradelerine uygun bir
sekilde inkisaflarint temin etmek icin sarih veya zimni iradelerin tahlili
hukuk nizaminda adeta keramete yaklasan bir incelikle iselenmis bulun-
maktadir. Bu sebepten modern hukuk, iradenin agiklanmast konusunu
daha dogru ve herhalde cok daha teknik bir taksime tabi tutar.

1 — Irade. Ruhi bir hadiseden digerini haberdar etmek icin yapilan
fiil ve hareket dolayssiyle agiga vurulabilir. Irade izharmnm en cok kulla-
milan sekli beyan olmasina gore bu mahiyetteki tezahiirlere umumiyetle
irade beyani denilmektedir. BK. nun 1 inci maddesinin ilk fikrasinda
da ayni terim kullandmistir. Bir beyanda bulunmak icin kullanilan vast-
ta cok dafa s6z veya yazidir. Fakat mukavele ile veya 6rf ve adetle el
kaldirmak, ayaga kalkmak, bas sallamak gibi diger hareketlerin de irade
izhart mahiyetinde kulanilmasina imkan vardir, Irade beyanlarinda iki
upsurun birbirinden ayrilmast lazimgelir. Birincisi beyanin muhtevasidir.
Bundan maksat kullanilan vasitalarin karst tarafa anlattigs mandya gore
beyanda bulunan kimselerin arzusu olarak tezahiir eden seydir. Buna
“belicli bir neticeyi istihdaf eden irade = volonté du réultat,, denilir.
Ikincisi “beyan iradesi = volonté de déclarer,, dir. Bununla fert, akdi
meydana getirmek icin iradesini diger sahislara bildirmek kararmn: almus
olur. Irade beyaninin bu iki esasli unsuru bilhassa vazi ile olan irade
agiklanmalarinda goze carpar. * Filhakika beyanda bulunacak kimse, mak-
sadin'n neden ibaret oldugunu bir keré yazar. Bu yazils kagidun imza-
lanarak karsr tarafa teslimi veya gondetilmesi iradenin beyan edildigine
delil teskil eder. Fakat beyan sahibi maksadini teshit ederken kullandi-
g1 tabirlerde yanilmis olabilir. Bu surette beyan dogru sayrimaz, Ciinkii
maksadint anlatmak icin kullandsgr vasita, kendi arzusuna uymamakta-
dir. Demek ki boyle bir beyan, sahibint ilzam etmez (BK. Madde: 23) fa-

L
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kat kanunun gosterdigi miiddet icinde itiraz edilmemckle beyan muteber
bir hale gelebilir. (BK. Madde: 31).

2 — Belirli bir neticeyi istihdaf eden irade, digerlerine ihbara matuf
olmayan bir hareket tarzindan da istidl4l olunabilir. Bu yolda agiga
vurulmus olan bir iradeye hic suphesiz beyan denilmez. Boyle bir hareket
olsa olsa iradenin bulunduguna bir emare teskil eder. Hukuk dilinde
bu gibi hareketlere bitirici vakialar = faits concluants — denilmektedir.
Mesela tecriibe ve muayene sartiyle yapilan bir satisa  (BK. Madde:
#19) miigterinin satin aldigr mali kullanmas: veya bir baskasina satma-
51, malin tecriibe ve muayene edilerek begenildigine bir delil teskil eder.
Yine boylece seldhiyetsiz temsilde, temsil olunan kimsenin kendi na-
mina yapilan muameleye icazet vermesi (BK. Madde: 38) veya irade-
sindeki fesat dolayisiyle ilzam edilemiyecek olan tarafin borc hiikiim-
lerini yerine getirmesi hep bitirici vakia mahiyetinde sayilan hareket
tarzlaridir.  Yapilan b'r beyanda “beyan iardesi,, bulunmak Iazim gel-
digi halde “bitirici vakia,, da buna liizum yoktur. Halin icaplarina ve
hayattan alinan tecriibelere gire bu gibi hreketlerde iradenin bulundugu
neticesine variriz. Bitirici vakia mahyietini haiz bir harekette bulunan
kimsenn bu hareketi ile hukuki bir netice meydana getirdigine vakif ol-
mast lazimgelmez. Hatra hareketini gizlemek kasdinda bulunmas; da mim-
ktindiir. Meseld m’rascr terekeye ait bir mali gizlerse mirast kabul etmis
saytlr (MK. Madde: 550, F. 2.) kanunun bu hitkmiinii bilmemesi, hare-
ketinin neticesini degistirmez. Fakat bir kimsenin hareketine yanlis bir
tefsir neticesi olarak “bitirici vakia,, mahiyeti verilmis olursa o kimse
hakiki durumu meydana koyarak hareketinden cikarilan yanlis neticeleri
reddedebilit. Ciinkii bir baskasiyle anlasmak isteyen her sahis, karsr ta-
rafin iradesini acrkea bildirmesini istiyebilir. Boyle yapmayip da iradeyi
tazammun eden hareketlere istinat eder yani baskalarinin hareketlerini
bir dereceye kadar tecessiise tabi tutarsa vakialary yanls tefsir etmekten
dogan zararlara tabiatiyle katlanmak zorunda kalir.

IV — Irade beyanlarr, bu hususta kullantlan vasttalar bakimindan
da birtakim guruplara ayrilabilir: |

I — Dogrudan dogruya yapilan beyanlar. Sozle veya mektupla karst
tarafa yapilan irade beyanlari bu gurupa girer. Bu iyolda bir beyana mu-
hatap olan kimse kendine erisen irade beyaninin  dogrulugunu kabule
mecburdur. ' i

2 — Dolayisiyle yapilan beyanlar: Burada irade sahibi tarafindan
ihdas edilen birtakim vakialar muhataba etigir ve muhatab bu vakialardan

F
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“itadenin bulundugunu az cok bir kesinlikle ¢ikarabilir. Biriyle haber
* gondermek, telgraf cekmek, gazetelere ilin vermek veya mektubu ken-
¢ di pamuna bir digerine imza etirmek gibi. Biitiin bu hallerde bir tarafin
itade beyani diger tarafa muhbir, tercuman, telgraf, ilan gibi bir vasita
tle erismektedir. Bununla beraber bir tarafin iradesiyle karsi tarafa eri-
sen her sey - yandma iddias: iler; surtilmedikee - irade sahibi tarafindan
yapilan beyan hitkmiindendir., Nakildek; yanlisligin bir tesadiiften
veya vasitanin thmal veya hilesinden ilerj gelip gelmedigini aramaga
liizum yokeur. Ciinkii vasitayr intihap etmis olan tarafin  kusurundan
karsi taraf mesul tutulamaz. S o

'3 — Irade beyanina sabit bt mihaiyet ya verilmis veya verilmemistir.
Mektup ve telgraf evelkisine, sézle v ya telefonla yapian beyanlar
ikincisine -misaldir. (BK. Madde: 4 F: 2 TK. Madde: 665 sf.). Yaz
ile tesbit edilen bir beyanin muhtevasing her zaman ogrenmek miimkiin
olur. Halbuki sozle yapilan irade beyanindan ancak yapildig: zaman ha-
ber alinabilir. Yaz ile yapilan beyanlar, hazirlar arasinda vazildiklars ve
gaipler arasinda diger tarafa vasil olduklars anda hiikiimlerini meydana
getitirler. Ancak yazlr bir irade beyaninin imza edilm’s olmas: da I4-
zimdir Imzanin atilmrs olmast tist  tarafraki yazinin imza sahibine Ait
irade beyan: olduguna delil teskil eder. Bir akide viicut veren yazili
irade beyaniyle evvelce yapilan bir akidi ispata yarayan herhangi bir
| yaziy1 bitbirinden ayirmak lazimdir. Gunkii akdi meydana getiren irade
beyani insai olup muteber veya baul olabilir. Halbuki bir hadiseyi
teyid eden yazinin mahiyeti ihbaridir. Bu ithasla dogru veya yalan olmasr
mumkiindiir. '-

4 — Irade beyanlart ya sarih veya zimni olur. Is aleminde hichir
tereddiide meydan vedmeyecek tabirlerin kullanilmast suretiyle sarahat
temin edilebilir. BK. nun 158 2 51890 f 20 £001 sf, 361, 450 sf, 453 f, 2
472 sf, 486, f, 2 maddelerinde oldugu gibi. Zmmni beyanlarla bitirici vakia-
larm irade tezahiirii bakimindan muhtevalaring tdyin kaideten hikime
aittit. Fakat kanun baz hallerde bir ferdin hareket tarzina muhtevass
muayyen bir irade mahyetini izafe eder. Kanunun kabul ettigi karinelerde
bu hale tesadiif edilir. | : s

S Vgt Prans;nzpadaldi (contrat) tabirini biz “akid =bagit,, ve (conven-
tion) tabirini de “mukavele =sozlesme veya anlasma,, seklinde ifade
ederiz. Aralarinda ‘su fark var: her akid bir mukaveledir. Fakat her
mukavele bir akid sayilmaz. Akid olabilmek icin bor¢ ihdas edecek = ge-
kilde bir irade beyanmnm bulunmas lazimgelir.
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Akidlere hakim olan ana prensip ilk defa Fransiz medeni kanununun
1134 tncti maddesinde en olgun ifadesini bulmustur. Bu maddeye
gore “kanunen muteber sekilde yapilan akidler, bunlar: yapanlar hak-
kinda kanun yerint tutar., Eski Hukuk usilii mahkemesi kanunumu.
zun 64, uncii maddesi megrutiyetin ilinindan sonra tadil olunmus ve
bu prensip oraya da ilave edilmisti (ikinci tertip diistur; cilt: 6, sahife:
653). Vakia bu, ustl kanununda yer alacak bir Kiikiim degildi. Fakat
mecelle, taraflarin iradesine bu derece siimullii bir kiymet vermedigi
cihetle hiilkmiin mecelleye konulmasy, bir cok maddelerin degistirilmesi
ile miimkiin olab’lecekti. Bundan dolyr mecellede yazily fesat sebeple-
rinden hi¢ olmazsa bir kisminin bu suretle ortadan kaldrrilmas: yoluna
gidilmrgti. Simdi bir sual hatira gelebilir: “diyGin emsaliyle kaza olu-
nur, kaidesi mecellenin bir ¢cok maddelerine hikim olan bir prensip-
siptit {1]. Bir ecnebi parasmin semen ittihaz olunmasini kabul eden ve
boylece taraflarin irades'ni memleket parasint koruma kaygusunun is-
tinde tutan bir hitkiimden Frans'z medeni kanununun 1 134 tincii mad-
desi ist'dldl edilemez mi? Bu sual gériiniise gore yerindedir. Fakat
bu kaidenin asil manasma niifuz edilirse bu yoldaki bir istidlalin dogru
saytlmiyacagin: kabul zorunda kalirrz, “DiiyGn emsaliyle kaza olunur,,
demek “borglar ancak takas yoluyla 6denebilir,, demektir. Ciinkii mecelle-
ye gore para gibi misli borclarin hakikaten edalar: tasavuvr olunamaz.
Eda olabilmek icin alinan pata veya diger misli herhangi bir seyin aynen
gert verilmesi lazimgelir. Halbuki 6diing, istihlak icin alinmis bir sey-
dir. Istihlak edilen bir seyin ise aynen iadesi imkansizdir. Mesela ariyet
aynen geri verilir. Karz misliyle 6denir. Ciinkii para borcu, bor¢lunun
zimmetinde sabit olan b'r vasiftir. Eger bor¢lu, borcunu 6derse onun
da alacakli zimmetinde sabit olan bir hakk: meyadana gelir ve boylece
her iki alacak takas yoliyle itfa edilir. Iste bu sebebe binaendir ki bir
kimse nikel para istikraz eder ve karsiligini altin olarak. odeyecegim
derse bu sart mecelleye gére baul olur. Demek ki islam hukuku bhaki-
mindan borglanilan seyi aynen vermek eda, mislen varmek kazadit. Go-
rultyor ki zahiri benzerligine ragmen “‘ditytin emsaliyle kaza olunur,,
kaidesi Fransiz medeni kanununun 1134 iinci maddesine tam bir 1stisna
tes'k eder [2]. | | .

VI — Fransiz medeni kanununun yaymnlanmast sirasmda “bir akde

' Fazla tafsilit icin: Fsat Arsebik Borglar Hukuku Tkinei BRasim Cilt: 1 Sahifesi 33,

2 ste gerek itikat ve gerek muamele alaninda islam hukuku ayni prensipleri tathik etti-
ginden dolayidir ki vaktinde kilinan namaz ve tutvlan orug eda sayilir. Zamani gecirildikten
snnra kilinan namaza kaza derler.
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\ ilzami kuvveti veren taraflarin iradesidir,, fikri o derece hakim idi ki
- buna itiraz hi¢ kimsnin aklindan: gegmiyordu. Ciinkii Fransiz ihtilali
bu gayeye varmak icin yapilmisti. Fakat diger taraftan yalniz ferdi ira-
- denin hukuki bir ittisale meydan veremiyecegi hukukun 25 asirdanberi
" sadakatla miidafaa ettigi bir perensipti. Bilhassa Roma Hukuku bu
. prensipten hicbir zaman ayrilmamis ve akde ilzam kudretini veren fert
itadesi olmadig tizerinde israrla durmustu. Vakia hiristiyanlik, akidden
. medeni mahiyeti kaldirmak ve ona dini bir mahiyet vermek suretiyle Ro-
ma Hukuku tzerinde bir tesir yapmisti. Filhakika incil ve diger mukad-
des seyler lizerine yemin etmek iste bu ihtiyagtan dogmustu. Ciinkii hi-
ristiyanliga gore yalan bir glinahts. Verdigi sozi fiil ve hareketleriyle te-
yid etmeyen kimse bu giinah: islemis demekti. Hiristiyanlik aleminde
kendilerine “Mukaddes=saint,, vasfi izafe edilen pek cok kiimseler,
biittin muamelelerin dogruluga dayanmasini hiristiyanlik emri icabin-
dan sayarlar. (Yalan) tabirinin tarifini bulmaga ugrasan Saint Augus-
tin diyor ki: (yalan, karsisindakini aldatmak maksadiyle yapilan haki-
kate aykir: bir beyandir. Su halde yerine getirmegi azmetmedigi bir seyi
va d eden kimse vyalancidir. Boyle bir kimseninl hareketi imanla telif
edilemez. Ciuinkii iman (fides) sadece Allaha inanmak degil aynr zaman-
da yapilan vaade de sadik kalmaktir. Demek ki yapilan vadin yerine
getirilmesi d'nin ‘ktisasindadir). Kilise hukuku etrafinda yazilan eser-
ler bu hususta genis tafsilat verirler. Akidler etrafinda umumi bir g6-
riis ihtiva eden bu sartlarda daha fazla izahata imkan yoktur. Ancak Ro
ma Hukuku iizerinde hiristiyanligin ne gibi tesirler icra ettigini ?ns-_
termek icin su tic noktay: tebartiz ettirmeliyim:

.1 — Kilise hukuku Roma hukukunun aksine olarak sekle muhaliftir.
Roma’da sekle riayet edilmeksizin yapilan bir akid “pacte-nu,, taraflar-
lardan birine dava sedihiyeti vermez: halbuki kilise hukuku bu selahi-
yeti tanimaktadir.

2 — Fert kendi iradesiyle bor¢ altina girebilir.

3 — Hakim fertlerin vicdanlarina niifuza calismalidir. Cinki yapi-
lan vadin infaz edilmemesi yerine gore bazan dogru bir hareket {3,},

3 Davrinin en yiiksek hukukculanndan biri olan Papa IY iincii innocent taahhiitlerde
(eavse finale) in aranmast fikeini ileri siirdii. «Efer iki kimse karsilikli taahhiide girismis olur-
“lar ve bu taahhiitlerini yemin il feyid evlemis bulunurlarsa yemininde durmayan kimseve karsi
diger tarafin da yemininde dnrmast lizim gelmez>, Ciinkii boyle bir kimseyi valaneilik ile itham
etmeffe din bakimindan da imkin yoktur Bundan pek az zaman sonra Piskopos Hoistiensis bu
fikri bir hukuk kaidesi seklinde ifade edebildl: «Non servanti fiden files non est servanda®» ve
nihayet 1298 tarihinde {gexte) iami wverilen kilise hukuku mecmuasinda kaide, resmi bhir mahiyet
aldi: «sbziinde durmayan kimse, kars: tarafin sdzfinde durmasim talep edemez» ticaret kanunu- -

muzun 661 ve borglar kanununun 81 inci maddelerine bakiniz.

|
! i
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bazan da giinah olab’iir. Demek ki gunah olan yerlerde vadi infaz ettir.

mek, giinah sayilamiyacak hallerde infaza gitmemek hikime air bir se-
lahiyettir, | |

Bir taahhiidiin yerine getirilmemesi yiiziinden cikan ihtilaft Pisko-
pos halleder. Cunkii Piskopos ister dini, ister medeng alana taalltk
etsin vicdani meselelerin tabii bhakimidir. Dine sadik olanlarn kusur-
larin1 bu sifdda inceler. Cunkii dini hakim olmas: hasabiyle giinahin
islenip islenmedigini tetkik vazitesidir. Bu huhsustaki kanaati ya ku-
surlunun  itirafyle-ki buna confession derler- veya diger bir hiristiya-
nin ve bilhassa alacaklinin ihbariyle hasil olabilir. Boylece Piskopos
taahhiidiinti yerine getirmeyen kimseye sadakadan afaroza kadar giden
dini cezalar tiyin eder.

VII — Kilisenin tesiriyle husule gelen bu cereyana muadil bir durum,
tamamen layik esaslar tizerine kurulmus olan Roma hukukunda tabia-
tiyle yokeur, Fakat buna ragmen hiristiyanligin medeni alanda birtakim
tezahtirlerine sahit oluruz. Filhakikq Roma Imparatorlarinin  hiristi-
yanligs kabul etmeleri iizerine IV tnsii astin son yillarindan itibaren
hiristiyanlar medeni thitilaflar Piskoposlarin hﬁkemiigﬁne tevdie bas-
ladilar. Piskopos dindarlar nazarinda itimada layik en dogru bir adam-
di. HikemIik icin lizzumlu olan miimtaz mevkie sahipl  bulunuyordu.

Kendisine tevdi olunan islerde hakemligi icabr olarak Piskopos medeni

thtilaflars ustlii muhakemenin teknik sekillerine riayet etmeksizin tetkik
ve hitkme rabtediyordu. Fakat verdigi hikkmiin icra kabiliyeti cok( za-
yift. Hakemin kararina boyun egmeyenler hakkinda ancak dini bir
ceza tertip edilebilirdi.

Simdi kargimrza bir sual ¢crkkar: hichir sekle riayet etmeksizin acikla-
nan bir iradenin akdi bir ittisale vucut verebilmesi etrafinda madem ki
bu kadar eski bir ccreyan mevcut idi; o halde neden by cereyan inkisaf
edemedi? Ve Fransiz meden; kanununun yaymlanmasma kadar sekil-
den ari bir anlasmanin (Pacte-nu) akde viicut verecegi nicin  kabul

olunmadi? Bu “oruyu - cevaplandirabilmek icin XTI inci asirda vukua-

gelen bir hadiseye isaret etmek lazimgelir: hukuk ilmini bir ¢ok bakim-
lardan zenginlestirmis ve fakat tetkil etmekte oldugumuz noktayi-ki
akidlerde iradenin roliidiir- yani akidlerin tekamiiliinii geciktirmis
olan bu hidise sudur: Roma Hukukunun rénesans:.

Filhakika XTI inci asirda Iralya’da biiyiik Universiteler acildi. Bun-
* larin ve bilhassa Bologne Universitesinin yaptiklar: arastirmalar neti-
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cesinde Justinien kiilliyatr kesfolundu. Uzetinde binlerce yil calisilmis

- zengin bir hukuk kaynaginm elde edilmesi hukukeulars son derece  se-

vindirdi. Artk biictin calismalar bu kiymetli hazine tizerinde toplaniyor-

- du. Bir ¢ok sethler yazildi [4]. Bu calismalar borglar hukukunun bir-

denbire gelismesini temin etmistir. Fakat akidlerin dogumunda irade-
lerin tesitini hiikiimsiiz birakmak suretiyle akdin inkisafina engel olan
da iste yapilan bu kesiftir. Ciinkii Roma’nin usiile dair olan hiikiimleri,
kilise hukukunun ileri siirdiigii esaslarin tatbikine imkan vermiyordu.
Piskopos huzurunda dava acabilmek icin alacaklinin bir hakk: bulun-
mast lazumgelirdi. Halbuki Roma Hukuku bu hakk: ancak muayyen
sekilde yapilan akidlerde tanimaktadir [57. Sadece taraflarin rizasina da-
yanan akidlerde diva hakkr yoktu. Hukukeular arasinda bir cok anlas-
mazliklarin dogumuna sebep olan bu mesele, kesin olarak halledileme-
di. Beaumanoir, Dumoulin; [67] Loisel, Jean Domat, Pothier gibi hukuk-
cularin fikirlerine ragmen Roma hukukunun koydugu esaslardan tama-
men kusrtulmaga imkan bulunmadi. Bu fikirletle yalniz irade hakimiyeti
nazariyesinin tohumlarr atidmis oluyordu. Ferdin iradesine biiyiik. bir
ehemmiyet veren ve tabii hukuk nazariyesinin mimessilleri sayilan iic

- bsyuk sahsiyet de dolayisiyle ayni f’kri miidafaa etmekte idiler. {7} Iste

ileri stiriilen bu yeni fikirler Fransrz medeni kanununda yer almuis ve
1134 tincii madde bu suretle kaleme alinmistir. |

VI — Fransrz medeni kanununun yiitiitliige grmesinden sonra akid-
ler nazariyesi iki 6nemli cereyanin tes’ri altinda kalmistir. Her iki cereyan
dahi kaynaklariny fikr'mce eski devirlerden alir. Ancak bu ceteyanlar za-
manla sistemlestirilmis ve swmnirlarr belirli iki teori ortaya atilmistir:
birincisi irade hakimiyeti nazariyesi; ikincisi sosyal nazatiye. '

Ilk nazariye -ki bazan ferdiyetci cereyan = Courant individualiste
tabiriyle ifade edilir- XIX uncu asrin sonlarina kadar ilim sahasinda
hikim olur. Bundan sonta sosyal nazariyenin tesitlerine sahit oluruz.
Su noktaya isaret etmeliyim ki Fransiz hakimleri ferdiyetci cereyan en
kuvvetli oldugu devirlerde bile sosyal disiincelerden tecetriit etme-
misler ve varattiklarr ictihatlarla (équité=nasafet) esasina yer vermis-
lerdir. Ancak XXinci asirdan itibaren sosyal nazariyenin hakim olma-

[*=9% .

*  Bu eserleri vazsnlara glossateur derler.

3 Contrats litteris. contrats verbis, conirats re, contrats innommés.

6 On lie les boeuf par les conrnes et les hommes par Ia parole = insanlar sdzleriyle
okiizler boynuzlariyle baglanir,

7 Holanda’da Grotius (1583-1645), Almanya’da Baron de pufendorff (1632-1694), Fran-
sa'da Dowat (1625-1696) tabii hukuk nazariyesinin baslica miimessili idiler.
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Sina ve kanun koyucusu bu cereyanin tesiri altinda kanunlarda degisik-
likler yapmaga baslamasina ragmen Fransiz mahkemeleri irade hakims-

arasindaki muvazeneyi zamanimiza kadar idame ettirmege muvaffak
olmustur. Iste Fransiz kazaj ictihadr, biitiin diinyaca takdir edilen bii.
yuk basarisinr by muvazeneye borcludur. Filhakika XIX uncu asrin bas-
langicinda Frans;z Hukukcular (code civil) i maziden tamamen alaka-
st kesmis yeni bir mijessese olarak ele alinmas; lazimgeldigini ileri
surdiikleri halde, Fransiz hakimleri tatbikatla koklesen esaslt hukuk
kultiirlerine da}’anar-ak,-yeni kanunda eski hukukun bir tekamiiliini
gormek istemislerdir. Mesela, taraflar arasinda yapilan bir mukavele.

nin kanun hiikiim ve kuvvetinde olduguna dair olan 1134 unciic madde,

thim alaninda mukavelelese tam bir kanun karakterin verdigi halde
Fransiz hakimleri maddedeki “kanunen muteber sekilde, kaydina daya-
rak akidlerin yorumlanmasinda kanunlarm tefsirine ait esaslar tatbik-
den daima cekinmislerdir. Clinkii Fransiz hakimler bir mukavelede
kanun hikiim ve kuvvetini gormiiyorlardr, - Mukavele taraflara gore
“kanun yerini tutabilen,, bir vakia idi. Demek ki kanun degildi. Iste

bu gorisiin neticee olarakdrr ki 1808 tarihinde verdigi bir prensip kara-
- tinda Fransyz yargitay genel kurulu “mukavelenin yanlis bir tefsire tahi

tutuldugu,, iddiasmnin yiksek mahkemece tetkikine imkan olmadigini
teshit etmistir. Ciinkii «vakig — tiat = olgu» larin tesbit ve vakdiri ilk
mahkemelere aittir. Goriiltiyor ki F tansiz yargitayr mukavelelere bir vakia
mahilyet'ni izafe etmis ve kanunlarn tefsirinde son $6zii kendisine has-
rettigi halde mukaveleleri bu ziimtenin disinda birakmistir, Fakat diger
taraftan mukavelelerin yotumlanmasinda ilk mahkemelgin hudutsuz
takdir selahiyetlerini de saigitay tanimiyordu.  Eger bir mukavelenin

sarahatr ilk mahkemelerce nazara alinmayarak ihlal edilmis olursa o za-

man (yanlis bir tefsir) bahis mevzuu olamiaz, belki mukavele hiikiim]e- -

tinin tatbikinden imtina edilmis demektir. Bu surette yanlisligin isla-
hi yiiksek mahkemeye aittir, (trade hakimiyet; prensbi, Sirey 1873,
I P. 332)

- Franswz yargytays, (Code civil) in 1134iinci maddesindeki sarahate
ragmen mukavelelerin bir kanun degil; belki bir vakra oldugunu teyid
eden bir del’li de beyyine hakkindaki umumi esaslardan cikairir. Eger
mukaveleleri hakiki bir kanun saymak lazimgelirse “hakimler kanunla-
rint bilirler,, kaldesi geregince bir mukaveledeki biitiin hiikiimlerin ha-
kim tarafindan resen nazara alinmast’ icabedecektir. Ciinkii bir kanun

maddesinin hadiseye tathik icin, taraflardan birinin talebde bulunmag;-
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na luzum yoktur. Halbu ki mukavelelerde bu esas cari olmaz; hakim
taratlarin istekleriyle baglidir. Iddialarin delili olmak iizere ileri siirii-
len vakialarin digindaki bir vaksays yani mukavelenin divd mvzuuna
girmeyen bir hikminii hikim kendiliginden nazara alamaz. Demek ki
bir mukavelenin taraflara ne gibi haklar temin ettig’nin delilini getirmek
-hikime diismez. Bu izahat bize (kanun) ile (mukavele) arasinda Fransiz
yargitayinin meydana getirdigi farkr tebariiz ettirir ki o da sudur: taraf-
lar iradeleriyle bir kanuna viicut veremezler. |

X — TImi ve kazai ictihatlar arasinda cok esasli bir ihtilaf konusu
teskil edes hiikiimlerden biri de (code civil) in 6 1mnei maddesidir. Trade
hakimiyetinin teyidi icin konulan bu hiikiim [8F sudur: “Amme intiza-
mint ve adabr ilgilendiren kanunlara hususi anlasmalarla muhalefet
edilemez {97. Kanunun bu maddesi ilmi ve kazai ictthatlar alaninda
4 yekdigerinin tamamen zidd1 iki tefsire tabi tutulmustur:

F a) Hukukcuara gore 6 mct madde tahdidi bir sekilde yorumlan-
: 3 malidrr. Kanunun amme intizaming ve umumi adahs ilgilendiren acik

4 ve emredici hitkiimlerine muhalefet edilemez. Bunun disindakilere mu-
halefer caizdir. Demek ki taraflarmn irade serbestileri ancak kanunda yer
alan amir hitkiimlerle sinirlandirdmistr. Madden’n sarahatindan cikan
mand budur, Kaldr ki kanuna hakim olan ruh, ferdin serbest olugudur.
Iradenin smirlandiriimasr istisnaidir. Su halde bir istisna karsisindayiz
istisnalar ise ancak mevridlerine maksur olur, Demek ki yazili olmayan
hallerde amme intizam: ve umumi adab diistincesi bir mukavelenin hii-
kumsiizliigiinii intac edemez. .

b) Fransiz hakimlerine gore ise maddenin ifade ettigi madna sundan
ibaretti: “Kanunda yazilr olsun olmasin, imme intizamint ve umumi
| adaby ilgilendiren hukuk prensiplerine hususi anlasmalarla muhalefet
I edilemez. Demek ki dmme intizami hudutlart kesin olarak cizilmis bir
kavram sayilmaz. Bu, her devlete gore degisebilir. Bir devlette dahi' siya-
st rejim degisiklig’nin mefhum tizerinde tesitleri olabilir. Hatta aynt
siyasi rejumde bile Amme intizamr her zaman ayni kavrami ifade ede-
" mez {107 | - . - i

8 O derecede ki maddenin miizakeresi sirasinda sbz alanlardan biri maddenin lizumsuz-
Infunu bile ileri siirdii. Ciinkii divordu: bu, taraflarin serbestisini teyid eden normal bir hii-
- kfimdfir. Fakat buna ragmen madde ibka edfldi. Ciinkfi irade serbestisi ne kadar teyld edilirse
kanuna hakim olan ruh o kadar tebariiz ettirilmis olacakts. T
? On ne peut déroger par des conventions particuliéres aux lois qui inferessent 1'odre
public et les bonnes moeurs, | '
0 Nasil ki XIX uncn asirda kol kuvvetinin bir yardimeist olarak ortaya cikan makine,
zamanla Insanlari kendi hiilkmii ve kudreti altina alacak  bir .geligme gosfermistir; bunnn eibi




L
e

681 Prof. ESAT ARSEBUK

Hukukcularla Fransiz hakimler’nin gorugleri arasindaki ziddiyet
gozden kacmayacak kadar aciktrr. Simdi maddenin tatbikatina gecelim.
(code civil) in nesrini miiteakip XIX uncu ascin ilk otuz yilinda adaba
ve amme intizamina mubalif bulunmasmdan dolay: mukavelelerin hii-
kim ifade etmiyecegine dair Fransiz yargitayinin verdigi kararlar pek
azdir. Ancak 1830 tarihinden sonradir ki amme intizami kavraminm daha
genis bir alanda tatbik edildigine sahit oluruz. Ispanya’da (liberal) let
ile (legitimiste) ler arasinda ¢ikan dahili harp icin Fransa’da yapilan
s lah saust mukavelelerini Fransiz yargtays, komsu bir devletin emniye-
tini “ihlal etmesi sebebile batil addetmistir. Daha sonra miistahsillerin

* veya sinai bir tesebbiiste calisan iscilerin kurduklart cemiyetler dahi 6

inct madde dolayssiyle 4mme intizamini ihlil edici mahiyette goriilmiis-
ciir. Irade hakimiyeti nazariyesinin doktrin alaninda en parlak devrine
vardige 1880 tarihinden sonra Amme intizamr nazariyesinin mahkeme-
lerce daha fazla inkisaf ettirildigini gorityoruz. O tarihe kadar kabul
edilmeyen mukavleler yeni telakkiler karsisinda kabul edilmege ve ka-
bul edilmis onlar da hiikiimsiiz sayimaga baslandr. Meseld evli-
Ik bagimn  kudsiyetine bir tecaviiz sayilmakta olan evlenme dellal-
131 mukavelesinde artik boyle bir mahiyet goriilmedigi cihetle mahke-
melerin bu husustaki kararlarnda eski sertlik ve kesinlik yoktu; ciinkii
verilen dellallik iicreti geri almmamiyordu. Yine bunun gibi ilanin  bir
nevi olan (contrats de claque = alkis mukaveleleri) de hakl: goriilme-
ge baslandi. Isbu mukavele hitkmiince birtakim ilin miiesseseleri kendi
adamlarint tiyatronun biiyiikliigiine ve temsilin ehemmiyetine gore
miktar: degisen bir gurupla bitlikte tiyatroda hazir bulunduracak ve
temsil sirasinda soylenen hisiyatr tahrik edici mahiyetteki sozleri alkrs-
lamak suretiyle artistlerin muvafakiyetini temine calisacaktir. Eskiden
bu mukaveleler, seyircilerin serbest takdir haklarma bir tecaviiz. sayilr-
yor ve butlanina hitkmolunuyordu. Halbuki bugiin bu gibi akidlerin
butlant iddia edilemez bir hale gelmistir. | |

Hattd Fransiz mahkemeleri daha ileri giderek bu sahada kanunun
hicbir tarafinda yeri olmayan bir takdir hakkini hikimlere tanttmistir.

- = P

amme intizamt fikel de hukoki muamelelerin her sahasina dev adimlariyle niifuz eden ve irade
hakimiyetini kokiinden baltalayan bir esas halini almistir Bunun sebebini dmme iniizami fik:i- -
nin gittikce ictimai nizam fikrine yaklasmasinda ve nihavet her iki fikrin ayni kavram ifadesi
haline gelmesinde bulabiliriz. Clinkii miibadeleyi istihdaf eden akitlerde ivazlar arasindaki adi-
letsizlife meydan vermemek hukukun belli basli gayelerinden biri ‘olmustur. Artik  bundan
sonra <«akdi olan her sey haklidir» ciimlesi bir hakikatin ifadesi olmak meziyetini kaydeder.

‘Ciinkfi hakli olan sey ancak bir akdin mevzuu olabilecektir.
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Mesela sag kalan esinin evlenmemesi sartiyle yapilan dliime bagly bir
‘tasarruf daima batil degildir. Hakim her hadisedeki hususiyetleri goz
‘oniinde tutarak kararint ona gore verecektir. Her seyden evvel vasiyetin
‘yapiimasmda hakim olan maksat aranmalidir. Eger sirf kiskanclik hissi-
Lnin tatmini ise 0 zaman Amme intizamima aykirs bir muamele karsisin-
 dayiz; vasiyet muteber, fakat sart batrldir. Boyle degil de meseld sag
 kalan esin  himayesi ve bunun neticesi olarak yetisecek gocuklarinmn
istikbalini temin ise sart liizum ifade eder. Demek ki Fransiz mahkeme-
lerinin elinde Amme intizami  telakkisi bir taraftan genislemis diger
| taraftan ise cok (souple = seyyal) bir mahiyet almustrr. Ciinkii aynt
* sart yerine gore bazan batl, bazan muteber sayiliyor.

Iste akid mefhumundaki gelismenin muhtasar ve canlt bir tarihcesi.

. : : 1

¥t

Sitmasini sakbiyan, sitmasimi1 tedavi ettirmiyen |
ve verilen ilaclar: tamamn: yemeyip ziyan edenler’
kendine ve vatana zararhidirlar, Clinkii hiikiimetimiz

yurtta yapilmiyan bu ilaclari ne giicliikierle tedarik |
| ediyor ve ne pahasina elde ediyor bilseniz.
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