HAK TEPKILERININ TEVLIT ETTiGi DURUMLAR
Ord. Prof. Esat ARSEBUK

Merhum Nusret Metya hakkinda bir memuvar gikarilmasi kararlag-
tirtldigr giin onun miitebessim simasi hafizamda belirdi. Sanki bana
“vadettigin seyi hald yapmadin” diyordu. O Jhering den naklettigim bir
yaziytr okumug, fakat mevzuun modern hukuk bakimindan yeni bagtan
kaleme alinmasi liizumuna kani olmustu. Istiyorduki bir hakkin istima-
linden tevelliit eden tepkileri medeni hukukumuzun her safhasinda teba-
riiz ettireyim. Yillardanberi, firsat buldukca bu mevzula ugrastim. Sim-
di onun yiiksek hatirasina ittihaf edilmek iizere intisar edecek olan bu
eserde ayni mevzuu tekrar ele almakligimin sebebi budur. (1)

Her geyden evvel bu yazinin baghigindan anlasilmak ldzimgelen ma-
nay1 tesbit edelim. Umumiyetle hukuki hadiselerin normal birer sahasi
vardirki hadise tesirlerini o sahada gosterir. Mesela akit, kaideten yal-
mz taraflar: ilgilendirir; ficiincii sahislara tesirini kanun ancak istisnail
hallerde kabul eder. (B. B. 109 - 112). Bu boyle olmakla beraber hukuk
alemindeki vakialarin bir infirat halinde kalmadigini en kiiciik bir tetkik
bize isbat eder. Bir cocugun dogumu, bir sahsin §liimii hep hukukla il-
gili birer hadisedir. Fakat dogan cocukla sadece ana babanin menfaati
bahis mevzuu olmaz. Bu vakialar etrafinda binlerce menfaatler hareke-
te gelir. Cocugun sihhati, terbiyesi, biiyiidiigli zaman haklari, calisma-
lari, vecibeleri ile biitiin insanhk ilgilidir.

Yine bunun gibi 6liim halindeki menfaatler yalniz ve yalniz mirasci-
lara miinhasir kalmaz. Vakia bir hukukcu igin tereke hayatin kurus,
dolar veya frankla ifadesidir. Fakat tarih ve felsefe nazarindan tereke
biitiin medeniyeti kavriyan bir kuvvet halini alir. Gerek fertlerin, gerek
milletlerin maddi varhklarindaki kiymet, gelecek nesillere biraktiklar:
mirasin ehemmiyetiyle olgiiliir. Homeére Platon, Goete ve daha pek cok

(1) Maddi imkansizliklar burada bahis konusu ettigim kararin yerine getirilme-
sine -engel oldu. Biitiin isteklerimize ragmen merhum namina bir memuvar c¢ikar-
tamadik. Fakat ben bu satirlar1 yine Yiiksek Ustadin ruhuna ithaf ederek yayin-
liyorum.
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lar1 bugiin hald maddi ve fikri hayatimizin yardimeisidir. Hukukun is-
me verdigi ehemmiyet bu bakimdan tetkika sayandir. Bir ismin parl-

yan seref halesi, insanligin o isim sahibine ddedigi bir minnet borcu de-
gildir; belki o isim sahibinin 6liimiine ragmen medeniyete halda faydah
olarak yasamasidir. Isim bu hayatini sahibinin kiymetine bor¢ludur.
Bir amelenin ismi arkadas arasinda, patronun ismi fabrikast civarinda,
bir hitkiimdarin ismi Devlet fertleri arasinda, bir dihinin ismi biitiin in-
sanlk aleminde yasar. Goriiliiyorki hukuki bir hadise muayyen bir saha
disinda da tesirler viicuda getirir. Nasilki odanizda yaktigimiz lambanin
ziyalar1 pencerenizden tagsarak sokagin karanhklarinda ziya lekeleri bi-
rakiyor; her hangi bir hakkmmizin kullanilmasi da size tamamen yaban-
c1 olan bir menfaat aleminde Gyle tepkiler yaratir. Ayni hale fiziyoloji
sahaginda da rastlariz: Sen bir kahkaha veya bir hickink ijhtiyacimiz
disinda olarak ruhumuzda akisler birakir.

Hak tepkilerinden miitevellit durumlarin, tipkr fiziyolojideki tep-
kiler gibi iki milmeyyiz vasfi vardir: Birincisi irade digidir. Yani hakkint
kullanan kimse bu gayeyi istihdaf etmez. Eger gaye istihdaf edilmig ise
akit olur; komedi veya dram seyretmekte oldugu gibi. ikincisi tepki kul-
lanilan hak sahasindan uzak bir muhitte tecelli eder; parmagimi sikig-
tiran bir adamin ayagini kaldirmasi gibi.

Simdi meselemizi miimkiin oldugu nisbette sadelestirebilmek igin
hak tepkisi tevlit eden sebepleri aragtiralim. Bu teorinin kurucusu olan
Jhering’e gore bir sahsin kendisine ait bir hak ile olan alikasi ya de-
vamli veya muvakkat olur. Miilkiyet aldkasi evvelkisine, hukuki mua-
meleler ikincisine misaldir. ister devamli, ister muvakkat olsun her iki
surette dahi bu aldka ya maddi bir vakiadan veya hukuki bir muamele-
den ileri gelir. Haksiz fiil failinin mesuliyeti maddi aldkadan, malikin
mesuliyeti hukuki aldkadan dogar. Bu izahata gore tetkik mevzuumuzu
aldkanin devamli veya muvakkat olmasina gore ikiye ayirmakligimiz
icabeder:

I. Devamh alidkalar.

a) Maddi aldka — Nehrin tagmas1 yiiziinden husule gelebilecek ha-
sar1 onlemek icin yaptirdigimiz setler, ayni seviyede bulunan ve komsu-
larmiza ait olan araziyi de muhafaza eder. Bu ve emsali hidiseleri han-
gi bakimdan tetkik ederseniz ediniz, bunlarda hukuki bir mahiyet gére-
mezsiniz. Ciinkii bir haksiz fiil neticesinde setlerin tahrip edildigini far-
zediniz; o sirada nehir tagsmig ve komsunuzun arazisi iizerinde zararlar
ika etmigtir. Komsunuz haksiz fiil failinden tazminat isteyemez.

b) Hukuki aldka — Burada mesele degisir. Meseld bir kiiciik ile bir-
likte miistereken miilkiyetine sahip oldugumuz bir gayrimenkuliin diger
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bir gayrimenkul iizerinde irtifak hakki vardir. Her ikimiz de bu hakki-
m1z1 zamanagimma balig olacak miiddetle kullanmadik. Simdi acaba
bu hakkimiz icin zamanagimi iddia edilebilir mi? Buna miisbet cevap
verilemez. Ciinkii irtifak hakk: tecezzi etmez. Su halde kanun bakimin-
dan sukut etmesi ldzimgelen hakkim, kiiciigiin hakki dolayisiyle sakit
olmaktan kurtuluyor. Daha bagka bir ifade ile kiiciigiin hakki benim
hakkim iizerinde bir tepki viicuda getiriyor. Yine bunun gibi, meseld
bana ait bir gayrimenkul iizerinde nezaret hakkim haizsiniz. Ben tabia-
tiyle sizin bu hakkinizi ihldl edecek bir harekette bulunamam. Fakat
evinin mevkii itibariyle isbu nezaretten, akte tamamen yabanci olan bir
komsunuz da faydalanmaktadir. Gériiliiyor ki hicbir hakka sahip olmi-
yan komgunuz, sanki bir hakka sahip imis gibi nezaretten istifade et-
mektedir. Kezalik alacakll tarafindan borclunun ibra edilmesi, kefilin
borctan kurtulmasini inta¢ eder ve nihayet rekabet memnuiyeti sarti,
ayni cinsten is yapanlari, dolayisiyle faydalandirir.

II. Muvakkat alakalar. .

Herhangi bir sahsin hareketi, bu hareket ister hukuki muamele, is-
ter hukuki fiil seklinde tecelli etsin, muayyen bir gaye istihdaf eder. Fa-
kat gaye disinda kalan sahalarda dahi tesirlerini gérmek miimkiindiir.
bu hususta pek ¢ok misaller getirilebilir:

1 — Bir menkule malikiyet arzusu olmaksizin zilyet bulunan kimse
zaman asiminil keserse bundan malik istifade eder (M.K. 899, 909).

2 — 1ki ortaktan biri, miigterek mal iizerindeki miilkiyet hakkin-
dan vazgecerse bu hak digerine intikal eder.

3 — Birinci derecedeki alacakli, ipotek hakkini iskat ederse alt de-
recede olanlar, birer derece yiikselirler. Kanunumuz bu tepkiye méni ol-
mak icin hususi bir hiikiim sevketmigtir (M.K. 786).

4 — Bir bagkasina ait levazimin kullanilmas: halinde, levazim iize-
rindeki miilkiyet hakki sona erer ve levazim, ingaatin miitemmim -ciizii
olur (M.K. 648).

5 -—— Taksimi kabil olmiyan bir malin ortaklarindan biri tarafindan
ishbu mala dair istihsal olunan hiikiimden diger ortaklar da faydalanirlar.

6 — Ceza iglerinde samklardan birinin beraeti, baz1 hallerde, diger
saniklar hakkindaki &mme davasinin sukutunu intag eder (C. Muh. UK.,
madde: 325). '

7 — Birden ziyade miiddeisi olan bir davada, eger miiddeiler ara-
sinda tam bir miimaselet varsa bunlardan yalniz birinin davayr temyiz
etmesi digerlerine de miiessir olur, vesaire.
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Hak tepkilerinin ne kadar degisik ve sumullii olduklarim gostermek
icin bu misaller kafidir. Simdi getirdigimiz bu misallerin yardimiyle hak
tepkisi héadiselerinin mahiyetlerine niifuza calisalim:

A - Hukukta tepkiler ya bir hak veya bir vakia suretinde tezahiir
ederler. Meseld nezaret hakkindan komsunun istifadesi bir vakia, seri-
kin kiiciik olmasindan dolayr kullanilmiyan bir hakkin zaman asimina
ugramamasi bir haktir. Yine meseld miisterek bir mal hakkinda orta-
gimin lehte bir hiikiim elde etmesi, benim menfaatim iizerinde bir tesir
yaratir; bir haktir. Ortagimin miisterek mal {izerindeki sarfiyati bir
vakiadir. .

B - Hak tepkisi dolayisiyle meydana gelen meticeler ve zararhh ve-
ya faydali olur. Biraz evvel getirdigimiz misallerden 1, 2, 3, 5, 6 ve 7
numaradakiler hep faydal neticelere aittir. Zarar olmasi1 ihtimaline ge-
lince, burada dahi netice ya bir haktan veya bir vakiadan husule gelir.
Yukardaki misallerden dordiinciisii evvelkisine, komsunun bahcesinde
kazdirdigl kuyunun beni sudan mahrum birakmas: ikincisine misal tes-
kil eder.

C - Bir hak tepkisi, bundan faydalanan kimse bakimindan da devam-
Il veya muvakkat olabilir. Filhakika bazan hak sahibinin durumu hak
iizerinde hicbir tesir viicuda getirmez; bu takdirde hakkin bagkalar
icin temin ettigi fayda devamlidir: Bir nezaret hakkindan istifadelerin-
de oldugu gibi. Bazan da hak sahibinin durumundaki degisiklik tepki
yoluyla elde edilen menfaatleri ortadan kaldirir: Serikin kiigiik olmasi
. dolayisiyle zaman agimindan faydalanma misalinde oldugu gibi. Filha-
kika kiicilik resit olur veya vefat ederse veyahut da hissesini bir bagka-
sina devreylerse o tarihten itibaren imtiyaz kalmaz. Yani yag kiiciiklii-
giinlin mazideki hiikiimleri bakidir, fakat ilerisi icin hicbir tesiri yok-
tur. Simdi su soylediklerimizle agagidaki msalleri mukayese edelim.

Define bulan kimse, buldugu definenin yari kiymeti nisbetinde bir
ikramiyeyi definenin sakli bulundugu gayrimenkul sahibine vermege
mecburdur (M.K. 697). Su halde define kesgfinden feragat suretiyle gay-
rimenkul sahibini bu hakkindan mahrum edemez. Kezalik birinci dere-
cedeki alacakli hakkindan vazgecerse alt derecedeki ipotekli alacaklhilar
bir derece yiikselirler; alacagindan feragat eden sahis bu neticeye méni
olamaz (M.K. 786 son fikra). Bu misaller bize su noktayr aydinlatiyor:
Baz1 hallerde hak tepkilerinin neticelerini kanun 6nceden tesbit etmistir.
Demek ki tepki suretiyle elde ediln menfaatten riicu edilemez. Bu mu-
hakeme ile hak tepkilerinin dordiincii mahiytini tebariiz ettirmis olu-
yoruz. :
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D - Hak tepkilerinin viicut verdigi menfaatlerden ya riicu edilebilir
veya edilemez. Eger tepki bir vakiadan ileri gelmekte ise bunun ortadan
kaldirilmas: kabildir. Fakat bir haktan tevelliit etmigse izale olunamaz.
iste tepkilerin hak veya vakia suretinde tecelli ettikieri noktas: iizerin-
de 1srar edisimin sebebi budur. Ciinkii hak devamhdir, vakia muvakkat-
tir. Bu nokta bir kere esasli surette kavrandiktan sonra hukuki hadise-
lerin tahlilindeki giicliikler pek cok hafifler, yanls neticelere varmak-
tan kurtulursunuz. Mevzuun daha ziyade aydinlatiimasi i¢in ayni misal-
ler iizerinde bir daha duralim: a) Size kefil oluyorum, b)Arsanizda de-
fine buluyorum, c¢) Birinci derecedeki ipotek hakkimdan vazgeciyorum,
d) Terekeyi kabul veya reddediyorum, e) Bahcemde bir kuyu kaziyo-
rum. Biitiin bu hédiseler bir tepki viicuda getirirler. Fakat dikkat eder-
seniz bu misallerdeki hak tepkilerinin hepsine ayni mahiyet yoktur. ilk
dort misaldeki hareketimin neticeleri diger bir gahis vasitasiyle tecelli
eder; halbuki besinci misaldeki hareketimin tepkisi dogrudan dogruya-
dir. Demek ki:

E - Hak tepkisi ya dogrudan dogruya veya dolayisiyle olur. Evvel-
kisi vakia, ikincisi ise haktir.

Iste hukukta sahidi oldugumuz tepkilerin mahiyeti lizerinde dura-
bilmek icin bize liizumlu olan ilk malzemeyi boylece toplamis olduk.
Artik konumuzun esasina girebiliriz.

Kaideten gerek maddi bir vakia olsun (kuyu kazmak gibi), gerek
bir hakkin istimalinden tevelliit etsin (irtifak hakk: gibi), herhangi bir
fiil ve hareketin yalniz o hareketle ilgili olan sahis veya sahislar iize-
rinde tesir yapmas1 lazimgelir. Fakat yekdigerine zit olan menfaatleri
ayni zamanda korumak gayesini takibeden bugiinkii medeniyetimiz, bu
esasl kaideyi istisna haline sokmus ve yapilan fiil ve hareketlerin, o
fiil ve hareketle ilgili olmiyanlar iizerinde tesirler viicuda getirmesini
normal bir kaide haline inkiap ettirmigtir. Filhakika hak tepkilerinin
tecelli ettikleri muhtelif sekillere gz gezdirdigimiz zaman iic 6nemli esas
kargisinda bulundugumuzu anlariz:

Birinci esas — Maddi durumda benzerlik. Haiz oldugunuz nezaret
hakkindan komsunuzun faydalanmasi mekéanlarinizdaki benzerlikten
ileri gelir. Satimda semeni misil, kirada ecrimisil, zarar ve ziyanin tayi-
ninde kar mahrumiyeti, cismani zarar halinde ¢aligmaga muktedir ola-
mamakta veya ¢aligma kudretini kismen kaybetmekten ileri gelen za-
rarlar hep bu esasa dayanmaktadir.

Ikinci esas — Hukuki durumda benzerlik. iki veya daha ziyade
miiddeaaleyhlerden yalniz birinin davayr temyiz etmesi iizerine yiiksek
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mahkemece ilAimin bozulmasi difer miiddeialeyhe de tesir eder.

Yine bunun gibi saniklardan birinin beraeti, digerleri hakkindaki &mme
davasimin sukutunu intag eyler. Iste hukuki durumdaki benzerlikten ileri
gelen tepkiler bunlardir.

Uclincil esas — Irtibat connexite. Terekenin kabulii lizerine alacak-
Iilarin mirasgiya miiracaat etmeleri maddi veya hukuki durumdaki ben-
zerlikten ileri gelmez. Clinkii alacaklilarla mirasci arasinda bu bakim-
lardan bir miimaselet yoktur. Burada hak tepkisine viicut veren se-
bep, terekenin kabul edilmesi kefiyetine murtabit olan hukuki hadisedir.

Golge insanm1 nasil takip ederse, herhangi bir aldkanmin viicudu da
bir hak tepkisi meydana getirir. Demek ki hak tepkisi iradi ve ihtiyari
degil, cebri ve 1ztiraridir. Bunun béyle olmasi, pek cok hallerde, kanun
vazuni bile gii¢c durumlara sokar. Meseld murisin vefati terekenin mi-
rasgilya intikalini icabettirir. Fakat 6lilm hidisesine mirasci sebebiyet
verirse artik tereke kendisine intikal etmez (M.K. 520, No. 1). Aym
maksadi temin icin islam hukukcular1 su kaideyi vazetmiglerdi: “Kim-
ki bir geyi vaktinden evvel istical eylerse o seyin kendisine temin ede-
cegi menfatten mahrum olur (Mecelle: 99). iste burada kanun vazn bir
hakkin tepki suretiyle dogumuna mani olmus ve mirasciy: cezaen hak-
kindan mahrum etmistir.

Bu izahattan sonra hak tepkilerinin hususiyetlerine gecebiliriz:

Birincisi — Hak tepkisi meydana gelebilmek icin maddi veya hu-
kuki bir ilgiin bulunmasi sarttir. Bu sarti1 izah edelim. Hukuk akitleri
iki bakimdan tahlil eder:

a) Akdin zatindaki hiikkiimler bakimindan. Biliyorsunuz ki kanun
bir hakkin dogumu icin lazim olan sartlar1 tesbit eder. O sartlar mev-
cut olduktan sonra hak sahibini nkaideten kendi menfaatini ispat etme-
sine hacet yoktur. Gézleri gérmiyen bir adam, muhtevas1 nezaretten iba-
ret olan bir irtifak hakkina riayet olunmasim isteyebilir. Hirsizlig1 mah-
keme karariyle teyit edilmis bir adama hakaret edemezsiniz. Su halde
kaide olarak maddi hukuk concret, menfaatlerle ilgili degildir. Ancak is-
tisnai hallerde menfaatin bulunmamasi bir hakkin kullanilmasina mani
teskil eder. (M.K. 2, f: 2; B.K. 352; f: 1).

Vakia ile hak mafhumlarina niifuz edebilmek i¢cin meseleye daha
yakindan temas edelim. Bir vakia hicbir zaman hak demek degildir.
Mukavele yapmak, vasiyetname tanzim etmek, bir tasarrufta bulunmak
gibi vakialara hak mahiyetini veren kanundur. Meseld malimiz1 sati-
yorsunuz. Bu bir vakiadir. Ancak kanun igsbu vakiaya birtakim hukuki
neticeler izafe eder: Miigteri malin teslimini, bayi semenin edasm ka-

PR —
4o i
O AN ] VU man e e



HAK TEPKILERININ TEVLIT ETTiGi DURUMLAR . 163

nun hiikiimlerine dayanarak ister. Demek ki mukavele hak doguran bir
vakiadir. Buna “dogurucu vakia = fait générateur” denilmesi de bun-
dan ileri gelir. Su halde bir talep hakk: bahgeden her vakia haktir. Sah-
siyet ile zilyetlik miistesna olmak iizere biitiin hukuki hadiselerde vakia
maziye, hak Atiye ait olur. Ancak zilyetlikte ve sahsiyette hakkin baki
olabilmesi i¢in vakianin devamina liizum vardir. Akitleri bu bakimdan
tetkik edersek hak tepkisi héadiselerine tesadiif edemeyiz; hak tepkileri
tetkik plammizin tamamen diginda kalir.

b) Akdin cevherinde olmyan ve fakat herhangi bir alikanin bulun-
mas1 dolayisiyle tecelli eden hiikiimler bakimindan. Meseld define bulan
kimse, mal sahibine bir ikramiye vermek mecburiyetindedir. Fakat gay-
rimenkuliin sahibi yoksa bu mecburiyet tahakkuk etmez. Demek ki de-
fine kegfinde - ki vakiadir - esas kaide kegfolunan seyin taksimi degildir;
belki kaideten, bulan kimse defineye malik olur. igte gérityorsunuz ki
hak tepkisi, vakianin mahiyetinde bulunmiyan bir aldkadan yani miil-
kiyet alakasindan meydana gelmistir (M.K. 697, f: 3). Yine bunun gibi
terekeyi kabul eden mirascl ona malik olur. Bu netice tereke kabulii va-
kiasindan dogmustur, Fakat terekeden alacagl olan biri ¢ikarsa (ister
musaleh, ister dayin olsun), o zaman hak tepkisine gahit oluruz. Bu .tep-
ki terekenin kabulii muamelesine tamamen yabanci olan bir alikadan
doguyor. Sayet higbir alacak terekeden . iddia edilmezse hak tepkisi
de olmaz.

Ikincisi — Hak tepkisi hidisesi akitte istihdaf edilmiyen ve fakat
hukuki bir zaruret olarak tezahiir eden bir neticedir. Demek ki bu, hic-
bir zaman akdin hedefini tegkil edemez. Sayet ederse o zaman hidise bir
hak tepkisi olmaktan gikar, akdin cevherinde miindemic¢ bir gaye olur.
Bu farkin tatbikattaki 6nemi biiyiiktiir. Ciinkii hidise bir hak tepkisi
mahiyetinde ise rizada fesat, butlan iddia edilemez. Akdin istihdaf etti-
gi bir gaye ise o zaman akitlere hikim olan biitiin esaslarin tatbiki icap
eder.

Uclinciisi — Hak tepkisi, akitte dogrudan dogruya ilgileri goriile-
miyen kimselerin menfaatleri f{izerinde viicuda gelir. Simdiye kadar
getirilen misaller bu hususiyeti gdstermege kafidir.

Kaynaklarini, sekillerini, mahiyetini ve hususiyetlerini bircok mi-
saller yardimiyle tesbit ettigimiz hak tepkilerinin simdi umumi teorisini
kurmaga calisalim. Bunun igin her seyden evvel mefhumun tarifini yap-
mak lidzimgelir.

Tarifi — Tepki iradi bir muameleye ihtiyac géstermeksizin biri di-
gerinin fiil ve hareketiyle elde edilebilen bir iktisaptir. Bu tarif bizi
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esash bir itiraz karsisinda birakabilir. Diyebilirsiniz ki ferdin herhangi
fiil ve hareketi daima faydah tepkiler mi meydana getirir? Bunun za-
rarli olmasina imkin yok mudur? Eger varsa tepkide yalmz iktisap ci-
hetinj gérmek ve mefhumu sadece bu bakimdan tarif etmek dogru mu-
dur? itiraziniz tamamen yerindedir. Ancak tepki yoluyla tecelli eden za-
rarhh neticeleri M.K. numuz muhtelif bahislerinde nazara amistir (M.K.
24, f: 1, 656, 661 ve devamm 709, 714; M.K. nun sureti meriyet ve gekli
tatbiki hakkindaki kanun 2; B.K. 65 ve nihayet biitiin bunlar1 umumi
bir kaide seklinde ifade eden hiikiim: M.K. 2, f: 2).

Goruliyor ki zararh tepkilerin Oniine gecmek icin kanunumuz esas
prensipi tesbit etmis ve ona teferrug eden hiikiimleri de koymustur. Bu
noktaya ilerde muhtasaran temas edecegiz. Objektif hukukun esasll bir
surette tizerinde durmadigi nokta, hak tepkilerinin lehte tecelli etmesi
yani bir iktisaba viicut vermesi halidir. Iste hak tepkilerinin bu cephe-
sine tetkikatimizi hasredebilmek i¢indir ki tarifte yalniz iktisap ciheti-
ni nazara aldim. Su hale :

a) Tepki bir iktisap vasitasidir. Ancak buradaki iktisap terimine
hukukun anladigi dar ménay1 verecek degiliz. Ciinkii iktisap tabirinin
sosyal ve ekonomik bakimlardan siimulii daha genistir: Hukuki durum-
da hésil olan bir salah. Bu saldh mameleki bir kiymeti haiz olabilecegi
gibi bu mahiyette olmiyan bir zenginlesmeyi de ihtiva edebilir. Bu gibi
iktisaplarin tahdidi bir surette tesbitine imkin yoktur. Ferdin, cemiye-
tin, medeniyetin telakkileri bu iktisap seklinde miihim birer amildirler.
Meselenin aydinlatilmasi icin birkac misal alalim:

1. Misal — Muhtevas1 maddi bir menfaati ihtiva eden hukuki ikti-
saplar: Gayrin miilkiinde kesfolunan define miilkiyet hakkinin (M.K.
- 697, f: 2; babanin cocuklarina ait mameleke giren mallar: iizerindeki
istifade hakki, veldyet hakkinin M.K. 280); mirascilardan biri tarafin-
dan terekenin reddi halinde diger mirascilarin hisselerinin cogalmasi
mirasgilik hakkinin (M.K. 545) bir tepkisidir.

2. Misal — Muhtevas: menfi mahiyetteki haklarin iktisabi: Adi ke-
falette oldugu gibi (B.K. 486). Burada kefilin mutalep olmasi icin ala-
caklinin borcluya miiracaat etmesi ve miiracaatin semeresiz kalmas: la-
zimdir. Bu yapilmadikca kefil olan sahistan bir gey istenemez. Demek
ki kefalet hakkinin bir tepkisinden faydalaniyor.

3. Misal -— Bir kimsenin bagkasina ait bor¢ icin kendi malimi reh-
nettigini farzedelim. Sayet alacakli borcluyu ibra ederse teminat gés-
terilen mal rehinli olmaktan ¢ikar. Burada muhteva bir miikellefiyetin
ortadan kalkmasidir,
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Kezalik ilk derecelerdeki ipotekli alacakhlardan birinin zevali veya
miiteselsil alacakhlardan biri tarafindan zaman asiminin kesilmesi gibi
haller dahi tepkinin bir iktisap vasitasi oldugunu gosterir. Biitiin bu
hallerde tepkiden faydalanan kimse icin muayyen bir saha dahilinde
miiktesep bir hak tahakkuk eder. Bu kimsenin akte yabanci kalmas,
elde ettigi menfaata istihkak kesbedecek bir faaliyette bulunmamas: ik-
tisabin mahiyetini ihlal etmez. '

Yukardaki (D) fikrasinda hak tepkilerine viicut veren hédiselerin
mahiyetlerini incelerken bunlardan bazan riicu edilebilecegini sdylemis
tim. Halbuki simdi tepki ile elde edilen menfaatin miiktesep bir hak ol-
dugunu iddia ediyorum, burada bir tenakuz yok mudur? Hayir. Ciinkii
hukukun tepkileri tesirlerini muayyen bir saha icinde gosterir. Daha
bagka bir ifade ile tepkinin sinirlarini tiyin edecek olan gey hakkin hu-
susiyetidir. Meseld tecezzisine imkadn olmiyan bir hak tasavvur ediniz;
bu hak iki kigiye ait olsun. Bunlardan biri hakkinda zaman agimin tatil
eden hir sebep hadis olursa (B. K. 132) digerinin hakk: da zaman agi-
mina ugramaz ve tatil sebebinin - sonradan ortadan kalkmasi evvelce
islenmemis olan zaman asimi miiddetinin hiikiimsiizliigiinli intac etmez.
Goériiliyor ki rilcua imkén olan tepkilerde riicuun tesiri maziye degil;
miistakbele aittir. Fakat eger hak tepkisi yoluyla elde edilen iktisap bir
bagkasinin zararimi intac etmekte ve bu zarar haksiz goriilmekte ise o
vakit muamele, mahkeme karariyle eski halini ifrag edilebilir. Iste Roma
hukukunun restitutio in wntegrum ve bugiinkii hukukumuzun iptal da-
vasi dedigi muamelenin mahiyeti budur (ic. If. K. 277). Meseld A nin
B den onbin lira alacag var. B nin mali durumu borcunu Sdeyebilecek
bir haldedir. bu aralik B-nin murisi vefat etmig ve B miras1 ya kabul ey-
lemis veya miiddeti zarfinda terekeyi reddetmemistir. Terekeden alacak-
1 olanlar B ye miiracaat ediyorlar. Anlagiliyor ki tereke borca batiktir.
Demek ki terekenin kabulii B nin eda kabiliyetini azaltmis ve bu hal A
aleyhine zararli bir tepkiye viicut vermistir. Bunu 6nlemek icin kabu-
liin iptaline gidilmek icabeder ki bu da ancak bir mahkeme karariyle ola-
bilir. B. K. nun 82 inci maddesi, mahkeme kararna liizum olmaksizin bu
mahiyetteki zararlar izaleye maituf bir hiilkmii ihtiva etmektedir.

b) Tepki neticesinde husule gelen iktisap, taraflarin rizasiyle ilgili
degildir. Filhakika hak tepkilerinin nasil tecelli ettiklerine bakmak, bu
esasin dogrulugunu isbat icin kéafi gelir. Hakkindan vazgecen alacakh
bu hareketi ile borclusunun mamelekini cogaltmigtir. Alacakl, maksadi-
nin borg¢lusuna bir eyilik yapmak oldugunu tasrih etse ve ibramin netice-
lerinden bagkalarinin hig bir suretle faydalanamiyacagim sart kogsa bile,
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mamelekte husule gelen ziyadelikten diger biitiin alacaklilar istifade eder-
ler. Borclunun kasir olmas: diger alacakllarin iktisabina tesir edemez.

Ancak kanunumuzda bunun bir istisnasmi gormek kabildir. (M. K. 460).

c¢) Tepkiden dogan iktisap, bir digerinin vesatetiyle iktisap mahiye-
tinde sayillamaz. Filhakika bir kimseden bir hak iktisap edilirse o kimse
ya kanun hiikmii veya irade icabi olarak bir iktisap vasitasi olur. Ba-
gislananin iktisabl vahibin irades’ne, mirascimin iktisabi kanun hitkmiine
dayanir. Halbuki tepki suretiyle meydana gelen iktisapta hakkmi kul-

lanan kimsenin hareketi kendi nammadir; yoksa miimessilde oldugu gibi
bagkasi namina degildir. Demekki tepkiye viicut vermek bir hukuki mu-
amelenin hedefi olamaz. Meseld gGyle bir vasiyetname kargisinda bulun-
dugumuzu farzedelim: Eger lehine vasiyet olunan B su harekette bulu-

nursa, vasiyet ettigim mal A ya verilsin. B nin o harekette bulunmasi
vasiyet edilen malin A ya intikalini intac eder. Demekki gartin tahak-
kuku, musalehin iradesi disinda A nmin iktisabina viicut vermistir. Vakaa
“musaleh B isterse A min olsun” yolundaki bir vasiyet dahi ayni netice-
yi tevlit eder. Fakat her ikisi arasinda esash bir fark vardir. 1Ilk iktisa-
ba B kendi hareketiyle, ikinci iktisaba ise iradesiyle viicut vermistir. Ev-
velkisi hak tepkisidir; binaenaleyh B. K. nun gerek irade fesadina, gerek
hibeden riicu sebeplerine dair hiikiimlerinin tatbikina mahal yoktur..
ikincisi br hibe aktidir. Isaret ettigimiz hiikiimler tatbik olunabilir.

Bir digerinden yapilan iktisapta biri aynl digeri sahsi olmak fiizere
iki unsur vardir. Ayni unsur, digerin mamelekinden cikan ve iktisap eden
tarafin mamelekine giren maldir. Sahsi unsur, iktisap kargiiginin ira-
delerle meydana gelmesidir. Halbuki tepki hadiselerinde bu iki unsur-
dan hic¢ biri yoktur. Ciinkii hi¢c bir mamelekten bir sey eksilmedigi gibi
sarih ve zimni bir iradenin de kanuni tahditler bizatihi tepkiden dogan
iktisaba mani tegkil etmezler. M. K. numuzdan alacagimiz bir mesele ko-
numuzu bize aydinlatir. Bilindigi tizere kar1 koca arasinda mahfuz his-
seleri tecaviiz edecek gekilde hibe yapilamaz. (M. K. 453, 455, 507, 508,
517). Iste burada mahfuz hisse sahibi bir mirascinin bulunmasi oltime

bagh olmiyan teberrularin kismen hiikiimsiizliigiini icabettirmektedir.
Demekki kanuni bir tahdit karsisindayiz. Kanunun koymus oldugu bu
tahdit mahfuz hisselere tecaviiz eden bir hibe akdi olmasina gore her gey-
den evvel isbu akdi yani hibeyi diger akitlerden ayirt eden hususiyeti bul-
mak lazimgelir. Hibe aktinin maddi unsuru vahibin memleketindeki eksik-
lige mukabil bagisianan tarafin memleketinde hasil olan ziyadelikten iba-
rettir. Eger bu maddi unsura iradenin teberru kasdiyle izhari ilave edilmig
olursa o zaman hibe aktine has olan unsurlar akitte mevcut demektir. Bu
kakil bagislanan tarafin mamelekinde hasil olan ziyadelikten ibarettir,
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neticenin hak tepkisi geklinde tecelli etmis olmas1 yapilan muamelenin hi-
be sayimasina mani olmaz. Su halde akit iptal ettirilir. Ciinkii kanunun
menettigi bir gaye elde edilmigtir. Meseld bir hakkin zamanagimina ugra-
mis bulunmas: o hakkin temliki manasina gelmez. Burada torclunun ikti-
sabi, alacaklinin hakkini zamaninda kullanmamasmin bir tepkisidir. Fa-
kat bu neticeyi meydana getirmek icin kasten dava agilmamig olursa o
vakit zamanagimiyle iktisap, temlik manasina gelir ve kanuni tahditler
nazara almir. Netekim egler arasinda bu mahiyeti arzeden taliki muame-
leler pek kolaylikla yapilabilir. Iste bundan dolayidirki nikéh devam et-
tigi miiddetce kar1 kocadan birinin digeri zimmetinde olan alacaklar1 hak-
kinda zamanagimi cereyan etmez (B. K. 132 No: 3).

Mevzuumuzu agikliyacak mahiyette bir kac misal alahm: Kar1 koca
bir ayna meseld yilbagsi1 piyango biletine miistereken maliktirler. Koca,
piyangonun kendisine ugur getirmedigini ve bu sebepten hakkindan vaz
gectigini karisina s@ylilyor. Bir kac giin sonra piyango c¢ekilmig ve birin-
ci ikramiye bu bilete isabet etmistir, Bu bir hibemidir? Haddizatinda
haywr. Ciinkii bir hakkin terkinde menfi bir hareket vardir. Halbuki
temlikte hareket miisbettir. Bir hak {izerinde ortak olan kimselerden
biri hakkinm terkederse diger ortaklarin hisseleri tepki yoluyle cogalir.
Kaldiki bir hareketin neticesi o hareketin gayesi demek degildir. Nete-
kim sugun gayesi cezadir diyemezsiniz. Fakat bir haktan feragat, dige-
rin mamelekinde bir fazlahk husule getirmek icin yapilirsa iste o zaman
hibe bahis mevzuu olabilir; ancak feragatin o maksatla yapidig1 isbat
edilmelidir. Su halde karismin zimmetindeki alacag: ibra eden veya ka-
risina ait bir gayrimenkul iizerindeki irtifak hakkindan feragat eyliyen
kocanin hareketinde bir hibe mahiyeti gérmege imkin vardir.

Diger bir misal daha alalim : Karinin kayin babasindan bes bin lira
alacag1 vardir, borglu vefat etmis ve terekesi borca miistagrak bulunmus-
tur. Boyle bir durumda tereke ret edilmis sayilir (M. K. 545). Fakat
buna ragmen miiteveffanin mirascis1 yani alacakli olan karinin kocasi
terekeyi kabul ve mirascihigi hasebi ile karsinin terekeden olan alacagl-
m tesviye ediyor (M. K. 556). Eger tereke ret edilmig olsaydi kari hic
bir sey alamiyacakti. Bu bir hibe midir? Yapilan muamelenin kanuni
sartlarina bakarsak buna hibe mahiyetini izafe edemeyiz. Ciinkii kari,
kocasindan bir iktisapta bulunmamis; belki kocasinin terekeyi kabul et-
mesi, kendisine igbu iktisabi temin etmistir. Ancak bu iktisap, kocanin
mamelekinden begbin liranin azalmasini, karimin mamelekinde ayni mik-
tar bir ¢cogalmay: intac ediyor. Demekki hibenin maddi unsuru vardir.
Eger gahsi unsurun bulundugu isbat edilir yani bu neticeye varilmak igin
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terekenin kabul edildigi sabit olursa o zaman iktisap hak tepkisinden
dogmus sayimaz; belki hibe addolunur.

Simdi ayni misali biraz degistirelim. Karmin babasi damadina kiy-
metli bir mal vasiyet ediyor. Vasiyetei 6lmiis ve musaleh yani koca va-
siyeti reddetmistir. Bu suretle mal kariya kalmg olur (M. K. 556). Go-
riiniise nazaran bu, bir hibedir. Fakat ret swrasinda koca, bku kiymetli
maldan karisini mahrum birakmak istemedigini ve sirf bu sebeple vasi-
yeti reddeyledigini sGylemis olsa bile ortada bir hibe yoktur. Cinkii ko-
canin mamelekinden bir gey eksilmemigtir.

d) Hususi bir mukavele tepki yoluyle elde edilen iktisabi akitten mii-
tevellit iktisap haline ferag eder. Su halde ilzami mahiyet arzetmeyen
bir hak tepkisi, mukavele ile akitten dogan iktisap geklini alir. Bilindigi
iizere bir kimse vasiyet yoluyle muayyen bir malini veya mirasimin bir kis-
min1 bir bagskasina birakabilir. Kendisine terekenin bir kismi birakilan
kimse mirasci, muayyen mal birakilan kimse de musalehtir. Fakat ka-
nun bu suretle 6liime bagh tasarrufta bulunan kimseye bir hak daha ta-
nirki o da mirascinin veya musalehin kendisinden evvel 6liimii veya mi-
ras1 reddeylemesi halinde bunlarin yerine bir digerini ikame edebilmesi-
dir (M. K. 467). Simdi farzedelimki bir adam terekesinin mahfuz hisse
miktarim agan kisum iizerinde gbyle bir vasiyet yapiyor: “Mirasim kizi-
mindir, ancak kabul etmemesi halinde, filan genci (A) mirasc1 nasbedi-
yorum” . Bu kiz (A) ile evleniyor ve kocasina kargi géyle bir taahhiitte
bulunuyor: “Babamin mirasini kabul edemiyecegim, bu mirac cihaz ol-
mak iizere sana intikal etsin” . Ancak bu taahhiit evlenme mukavelesiy-
le meydana gelen bir cihaz usuliiniin kabulii sayilabilirmi? Bu soruya hu-
kukcu menfi bir cevap veremez. Ciinkii burada aile masrafina yardim
olmak iizere karinin kocasina kendi mallarmder bir kismin terk etmesi
taahhiidii var (M. K. 236). Su halde taahhiit muteberdir. Vakaa mal-
lar karismin mamelekinden kocaya intikal etmiyor ve bu mallar hi¢ bir
zaman karinin mamelekine girmis degildir. Fakat hadisede ihmal ede-
miyecegimiz bir hususiyet varki o da karmin &liimii bagh bir tasarruf
neticesinde bir hak iktisabina yetkili olmasidir. Bu yetkisine dayanarak
kar: evveld mallar: teselliim sonra da kocasina devredebilirdi. Bir taraf-
tan teselliim, diger taraftan devir ve teslim gibi iki ayr1 muameleye lii-
zum gosteren bu yola gidilecegi yerde ayni neticeyi husule getiren mira-
sin reddi yoluna gidilmesi, kocanin iktisabindaki ilzami mahiyeti ortadan
kaldiramaz. Netekim roma hukukunu traditio brevi manu traditio a
breve main dedigi ve bugiinkii hukuku da hiikmen teslim constitut posse-
ssoire nami altinda teyit eyledigi intikal tarzinda muamelenin ayni gekil-
de ihtisar edildigini gériiyoruz (M. K. 690).
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e) Hakkim kullanan kimsenin hatasi, bu hakkin kullanidimasindan
tevelliit eden iktisabin kiymetini ihlal etmez. Filhakika bir hakkin kul-
lanilmasinda hak sahibi ancak kendi menfaatini gozetir; iicilincii sahis-
larin menfaat derecelerini gézetmege hak sahibinin bir mecburiyeti yok-
tur. Eger bunun aksini kabul edersek hakka sahip olmiyanlari, hak sa-
hiplerinden iistiin tutmug oluruz. Kaldiki herhangi bir hakkin istimali
keyfiyeti ile bu istimalden tevelliit eden tepki ayni sahada birlegemez.
Tepkiden faydalananlar hakka tamamen vabanci olanlardir. Igte tepki
yoluyla iktisabin hak sahibinin irades’nden dogamiyacagini bunun igin
kabul ediyoruz. Su halde tepki suretiyle husule gelecek iktisap iizerinde
hak sahibinin hata etmesi, iktisabin sihhatini ihlal etmez. Meseld Ic. If.
K. nun 206 nci maddesi alacaklilar arasinda bir sira tesbit eder. Her si-
ranin alacaklilari miisavi hakka maliktirler ve ilk siradakiler haklarim
istifa etmedikce sonrakiler bir gey alamazlar. (madde: 207) Simdi farze-
delimki lik sirada bir alacakll var, ve bu da kendi hakkindan feragat
etti. Bunun neticesi alt siradakilerin birer derece yiikselmeleridir. Simdi
feragat eden alacakblarin g6yle bir iddiada bulundugunu farzedelim :
Maksadim borcluma bir iyilik yapmakt1; mademki feragatimden o fay-
dalanmiyor, feragatin hedefi kalmamig demektir. Bu sebepten feragat-
ten riicu ediyorum. Bu iddia dinlenmez. Ciinkil feragat eden kimsenin
hareketine saik olan sey -ki borg¢lusuna iyilik etmektir- ile hasil olan ne-
tice -yani alt sirada bulunan alacakhlarin istifadesi- yekdigerinden ayri
ayn geylerdir., Hukuk bu kabil hadiselerdeki hataya butlan izafe etmez.
Ciinkii burada butlan esasina gidecek olursak bir suclunun “ben su ce-
zaya carpilmak i¢cin bu sucu igledim, halbuki bana bagka ceza veriyorsu-
nuz” yolundaki iddiasinda kabul etmek lazimgelir. Esasen yukarda da
gormiigtiik, bir hareketin tabii neticesi o hareketin gayesi sayilmaz. Mu-
vazenesini kaybederek diisiip 6len her adamin gayesi intihar olmadig
gibi. Kezalik bir aynin sayi bir ciiziine malik olan kimse, malikiyet his-
sesinden feragat ederse mal diger serikin miistakil milki olur. Feragat
eden kimse ‘“ben ortagimi (A) saniyordum, malm ona kalmasi icin fera-
gat etmis idim; halbuki ortagim (B) imis, feragatten vazgectim” diye-
mez.

Mevzuun mahiyetine niifuz edebilmek icin gériiniigte ayni mahiyet ar-
zeden bagka bir misal alalim: Magazalardan birinin camekaninda teshir
edilen bir mali begendiniz, malin iizerinde 50 rakarnim ihtiva eden bi eti-
ket var. Siz bunu 50 kurus sandimz ve malin paket yapilmasmm soyle-
diniz, burada teghir bir icaptir; muvafakatinizle bu icab: kabul ettiniz.
Su halde tekemmiil etmig bir akit kargisindasiniz. Kasaya para verdigi-
niz sirada magaza sahibi 50 kurus degil 50 lira vereceginizi, zira 50 ra-
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kamdan maksat bu oldugunu soyliiyor. Simdi bu paray1 vermege mec-
burmusunuz? Hi¢ siiphe yokki hayir. Size tahmil edecegi kiilfeti tah-

min edemediginizden dolayr kabul etmis oldugunuz bir terekeden dolay:
binlerce liralik zarara maruz kaldigimz halde kabulden riicu ediyorsunuz.
49 bucuk liralik bir zarar karsisinda riicua neden imkéan veriliyor. 1Iki
mesele arasinda fark nedir? Siz begendiginiz mal 50 kurus semen mu-
kabilinde almaya muvafakat ettiniz. Izhar ettiginiz iradenin siimulii bu
meblag ile mahduttur. Semenin 50 lira oldugu anlagilinca satimin size
tahmil ettigi bor¢ iradenizin hududunu asmig olur. Demekki semenin
miktarinda karsilikli bir riza yoktur. Halbuki terekeyi kabul eden miras-
cl terekenin borclarini alacaklarim biitiin mallariyle birlikte {izerine al-
mig olur. Terekenin bor¢lu durumda olmasi bu hukuki neticenin mey-
dana gelmesine mani tegkil etmez. Ve kabul keyfiyetinin kanuni hiikiim-
leri meydana getirmesi icin tereke borcunun bulunmasi da lazimgelmez,
Kabul ettiginiz terekenin hi¢ bir borcu olmiyabilir. Fakat satin aldig-
niz malin mutlaka bir semeni vardir, satim semensiz olmaz. Su halde
semen satim akdinin mahiyetinde olan bir unsurdur. Semende iradeler
birlesmeyince satim aktide meydana gelemez.

Simdi hak tepkileri etrafindaki diigiinceleri tamamlamak icin agagi-
daki ii¢ soruya cevap cermek lizimgelecektir :

1. soru — Hak sahibinin hakkin kullanmasindaki saldhiyet derecesi
nereye kadar gider ?

2. soru — Tepki yoluyla haklar1 ihlal edilen kimseler nasil himaye
olunurlar ?

3. soru — Tepkiden faydalanan kimseden bir ivaz talebine imkéin
varmidir ? '

Bu suallerle hak tepkilerinin yalniz faydah degil zararh tesirlerine
de temas etmis oluyoruz. Bu suretle tetkik etmekte oldugumuz teorinin,
merhumun diledigi sekilde bir izahmi yapmig olacagim.

Birinci sorudan baghyalim. Kaideten her fert, hakkim1 kullanirken
yalniz kendi menfaatini diisliniir. Bu fert i¢in tabii bir haktir. Su halde
fertler haklarmni diledikleri gibi kullanmakta serbesttirler. Eger tepki
suretiyle husule gelebilecek neticeleri hesaba katarak haklarin istimali-
ni takyit edersek hak sahiplerinin mesru menfaatlerini, hakka sahip ol-
miyanlarin muhteme] menfaatleri ugruna feda etmis oluruz. Meseld ala-
cakli ile borclu arasindaki miinasebetleri gézden gegirelim; borclunun her
hangi bir hareketi alacaklinin menfaatlerini yakindan ilgilendirir. Borg-
lunun. cahgmasi, tenbelligi, borclarim cogaltip azaltmasi, maliarini elin-
den c¢ikarmasl, sihhatine itina etmemesi (bilhassa gahsi edalarda), her
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hangi bir masraf ihtiyar etmesi hep alacaklinin haklari iizerinde tesirler
viicude getirir. Eger alacakliy1 korumak igin bor¢lunun hareketlerini
miirakabeye tabi tutmak lazimgelirse, en kiiciik bir hareketimizde kanun
vaziini karsimizda gérmekligimiz icabeder. Borclu bir mal satin ahyor.
Acaba bu hareket mamelekinin azalmasimimi intac etti? Hak tepkisin-
den husule gelebilecek durumlarin kontroliinii kabul eden bir hukuk re-
Jiminde bu gibi suallerin sik sik varit olmasi gayet tabiidir. Fakat hukuk,
iglerimizin teferruatina bu dereceye kadar girdikten sonra hareket ser-
bestisi denilen geyden de eser kalmaz. Mirasci, miras hisseme miiessir-
dir diyerek murisin tasarruflarina miidahale eder. Her kes musaleh ola-
bilmesi ihtimaline karsi vasiyetci farzettigi sahsin hareketlerini miiraka-
beye kendisinde saldhiyet goriir. Bu takdirde ise hak sahibi, hakka sa-
hip olmiyanm elinde bir oyuncak olmustur. Goriiyorsunuzki hak tepki-
lerinden dogabilecek muhtemel zararlari nazara alarak hak sahibinin ha-
reketlerini takyit etmek, hukuku kendi kendini imha eden bir tenakuza
siiriikler. Ciinkii fertler arasindaki miinasebetleri tanzim 6devini {izerine
almis olan hukuk bu suretle bir anarsi unsuru seklinde tecelli ediyor. De-
mekki kaideten bir hakkin istimali takyit edilemez. iste hak sahibi cep-
hesinden yapilan tahlilin bizi ulagtirdig1 netice budur.

Fakat diger taraftan haklarimi istimal edenlerin hareketlerini hig
bir tahdide tabi tutmazsak hak tepkilerinden dogabilécek zararlari on-
lemege de imkan kalmaz. Hukuk, yalniz hakk: himaye etmekle vazifesi-
ni yapmis olmaz; haksizliga meydan vermemekte hukuka ait bir &dev-
dir. Su halde bir hakka sahip olan kimse o hakkin diledigi gibi kullana-
maz. Iste iigiincii sahislar cephesinden yaptlglmlz tahlil dahi bizi bu ne-
ticeye sevkediyor.

Haklarin istimali etrafinda yaptigimiz incelemeler bizi iki ayr1 ne-
ticeye ulastirdi ve her iki netlcede yekdigerinin tam ziddidir. O halde
ne yapacagiz ?

islam hukuku bir takim kaidelere dayanarak béyle zit menfaatleri
tanzim yoluna gitmisti, bu kaidelerden bazilarm zikredeyim: Megakkat
teysiri celbeder, yani dariik genigligi icabettirir (Mecelle 17, 18). Zarara
zararla mukabele edilmez (Mecella : 19). Zarar kendi misliyle izale olun-
maz (Mecelle : 25). Kadim kidemi iizere terk olunur, fakat zarar kadim
olmaz (Mecelle : 6, 7). Ehveni gerreyn ihtiyar olunur (Mecelle : 29). De-
fi mefasit celbi menafiden evladir (Mecelle : 30). Zaruretler memnu olan
seyleri miibah kilar; fakat iztirar gayrin hakkini ibtal etmez (Mecelle :
21, 23) ve saire. Bu kaideler yerine gére hak tepkilerinden husule gelen
zararlara mani olabilir. Meseld zaruret karsisinda kalan bir adam hare-
ketinde mazurdur. Bundan dolay: miiahaza edilemez; amma tazminat
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vermekten de kurtulamaz. Bunun misaline kanunumuzun bir ¢ok yerle-

rinde tesadiif edersiniz B, K. 23 ve 26, 52, f: M. K. 144, 651 s. f., 668,
671).

Modern hukuk meseleyi daha genig bir sekilde dal ediyor : Bir hak-
km sirf gayri 1zrar eden sui istimalini kanun himaye etmez.

Simdi ikinci soruya geciyorum. Tepki yoluyla hakk: ihlal edilen
kimse nasil himaye olunur ? Bu sual ilk sorunun diger cephesidir. Fil-
hakika birinci siialde meseleyi hak sahibinin hakkim kullanmasi baki-
mindan tetkik etmis ve neticeye baglamigtik. Simdi ayni meseli hak tep-
kisine maruz kalan kimsenin bakimindan tetkik edecegiz. Ciinkii baz
hallerde bir hakkin kullamlmasindan husule gelen tepki diger bir hakkin
istimaline imkan vermez. Mevzuuma hukukun bu sahasindaki garip hir
hususiyetin igsaret etmekle gireyim. Hukukta teori bollugu her halde dik-
kat nazarinizi celbetmistir, irade ve tezahiirlerinde, akitlerde, hiikmi
sahislarda, zilyetlikte birbirini hirpaliyan bir ¢ok nazariyeler ile karsi-
lagtiniz. O derecedeki kamun vaziinin faaliyeti nazariyecilerinki yaninda
cok zayif kalir. Halbuki gimdi temas ettigimiz sahada nazariye namina
bir gseye tesadiif edemezsiniz. Fakat buna mukabil hadiseler {izerinde dur-
maga mecbur kalan kanun vazii miiteferrik bir ¢ok hikiimler koymak
suretiyle faaliyetini genigletmis ve nazariyesi bol olan sahalardan ¢ok da-
ha ileri gotiirmistiir.

Hic siiphe yokki kanun, hak tepkilerinin zararh tesirlerini tamamiyle
izale edemez, ona diigen tek vazife, bu zararlar1 hakkaniyet dairesinde
tahdit etmektir. Bunun en Onemli misaline komguluk hakk: dedigimiz
mijessesede tesadiif ederiz. Bilindigi iizere bu hak bir akitten dogmaz.
Biri Istanbuldan, digeri Erzurumdan gelen iki adam, Ankaranin muayyen
bir mahallesinde yanyana iki ev satin ahyorlar. Birbirlerini tanimiyan
bu iki kimse arasinda kanun vazii kendiliginden komsguluk hakki ihdas
ediyor. Nig¢in? Cinkii bu iki komgudan hig¢ birinin fiil ve hareketini ken-
di miilkiyet sahas: icinde cercevelemege imkan yoktur. Ancak bu imkan-
sizltk kanun vaziince ‘‘bir malik diinya ile alakas: kesilmis miistakil bir
hak sahibidir; bu sebepten kendi milkinde diledigi gibi tasarruf eder”
yolunda bir hiikiim kabulii mecburiyetini de tahmil etmez. Burada or-
talama bir tedbir bulmak ve her iki tarafin haklarimi karsisindakini za-
rara sokmiyacak gekilde tahdit etmek miimkiindiir. Bu sayede her ma-
lik hakkini kullanacak ve bundan miitevellit zarar tahammiil edilebilecek
bir dereceye inecektir. Demekki kanun vazii iki komgsudan her birinin
carpisan menfaatlerini nazara alir, faydalarini, mazarratlarini, megrui-
yet derecesini 6lcer, ameli neticeleri hi¢ bir zaman hesaba katmiyan
mutlak mantikin istidal kuvvetine kapilmaz, bu suretle hukukun terak-
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ki ve tekdmiiliilne en bilyilkk 4mil olan amme menfaati diigiincesiyie man-
tikin maddl kesinligi arasinda bir uzlagma viicuda gelir. igte bu musala-
haya nasafet diyoruz.

Bu nasafet esasidirki kanun vaziine hadiselerin hususiyetlerini géz
oniinde bulundurmak mecburiyetini tahmil eder. Alakalarin ¢oklugu, ta-
raflarin hukuki durumlari, karsihkli menfaatlerin ehemmiyet derecele-
ri gibi bir ¢cok noktalar {izerinde durulmasinin sebebi budur. Bazan me-
suliyette ehliyet aranir (B. K. 54 f: 1). Bazan tazmin borcu kusura isti-
nat ettirilir (B. K. 41). ; bazan hic bir kusur olmadig: halde tazmin bor-
cunu yiikleriz (B. K. 58). Kaideten borcun giimuliinii tayin taraflara ait-
tir (B. K. 1). Fakat bazan taraflarin tayin ettikleri siimulii hiikiimsiiz sa-
yariz (M. K. 23, B. K. 249 f: 3). Bazan A ya ait bir miikellefiyet B ye
intikal eder (B. K. 256 f : 3); bazanda hak sahibinin en sarih bir hakki
ortadan kalkar (M. K. 901). Bazan biiyiik ihtiyaglar kargisinda kiiciik ih-
tiyaclar (M. K. 683), biiylikk menfaatler kargisinda kiigiik menfaatler
(M. K. 684) feda olunur. Bazanda bir hakkin kullaniimasina miisaade
eder, fakat zarar goren kimse lehinde tazminat talebi hakkim tamr. Bir
cok hallerde mesuliyet tevcihi bakimindan kast, ihmal, tedbirsizlik ara-
sinda bir fark goézetilmez; diger baz hallerde ise hile veya agir kusur bu-
lunmadikca mesuliyet tevcih edilmez (B. K. 190 f: 2). ve saire.

Igte ikinci sorunun cevabimi verebilmek icin bu izahatimizin isiklar:
altinda ilerlemege mecburuz. Goriiliiyorki temas ettigimiz konu gok ce-
tindir. Hadiselerin pek ok degigiklikler arzetmesi, karsihkh menfaatle-
rin kiymetlendirilmesinde yalmz objektif degil siibjektif telikkilerin de
miihim rol oynamasi cevabimizin miicerret bir formiil altinda ifadesine
imkén vermez. Su halde tepkilerin tesirleri bakimindan ne gibi hallerde
bir hakkin istimaline kanun vaizinin miidahale edebilecegini umumi bir
kaide gseklinde ortaya atamayiz. Ancak T. K. nun bir maddesinde kiiciik
bir degisiklik yaparak M. K. numuzun bir maddesiyle birlikte okursak
biitiin hadiselerin degil; fakat bunlardan pek coklarinin hallindeki miis-
kiilat1 gidermis oluruz: Hakkaniyetin ve hilifi mukavelenamede musar-
rah olmadig1 surette ticari urf ile kanunun icabettirdigi ahkdm zimnen
mukavelede dahil farzolunur (T. K. 769). Her kes haklarini istimalde ve
vecibelerini ifada hiisniiniyet kaidelerine riayetle miikelleftir. Bir hak-
kin sirf gayri izrar eden sui istimalini kanun himaye etmez (M. K. 2).
Su cihetide ildve edeyimki I. M. K. nuna gbtre maddenin ikineci fikrasi
“bir hakkin acikca sui istimah kanun tarafindan himaye olunmaz” gek-
lindedir, ve kanaatimce fikramn bizdeki yazilg tarzi hukuk teknigi baki-
mindan daha dogrudur.
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Ikinci sorunun tetkikina girisirken demistimki baz1 hallerde bir hak-
kin kullanilmasindan husule gelen tepki, diger bir hakkin istimaline im-
kin vermez. Bu suretle istimaline imkan verilmiyen hak, ya filhal mev-
cut olan bir haktir; bu takdirde hakkin ihlali kar§1s1hday1z demektir.
Hadiselerin normal cereyanina miimanaat edilmek suretiyle ilerde tahak-
kuk edecek bir hakkin dogumuna meydan verilmez; bu takdirde ise hak-
kin akamete ugratilmasi bahis mevzuudur. Bu iki ihtimalden evvelkisi
cok defa hakka aykir1 bir fiil mahiyetinde karsimiza cikar. Hak sahibi
hakkini kullanirken onun hudutlarini agmis ve bunun neticesi olarak di-
ger bir sahsm hakkini iblal veya ibtal eylemigtir. Bunun 6niine ge¢mek
icin icabeden miieyyideler kanunumuzda vardir. Bir misal getirmek icin
gayrimenkullerdeki tecaviiz ihtimallerini nazara alalim. Bu tecaviiz ya
binanin yapilmis olmasindan (B. K. 58); ya miilkiyet hakkimin kullaml-
masindan (M. K. 651), 661, 662) ileri gelebilir.

Bir hakkin akamete ugratilmasi ihtimaline gelince burada haddiza-
tinda bir haksizlik yoktur. Buna ragmen mustakbel haklarin himayesi
diigiincesiyle hukukun bu sahaya miidahale ettigini goriiyoruz. Mustak-
bel haklarm en cok kaynastigl yer miras hukukudur. Bu sebepten ka-
nun vazii mirasa taalltk eden haklarin istimali keyfiyetini ciddi bir kont-
rol altina alir. Mesela :

a) Murisin haklarim1 himaye bakimindan M. K. nun 499 uncu mad-
desi.

b) Alacaklilarin haklarini himaye bakimindan M. K. nun 470, f: 2,
550, 573.

¢) Mirascilarin haklarini himaye bakimindan M. K nun 453 ve bu-
nun miieyyideleri : 466, 502, 506 ve saire .

d) Alacaklilara karsi mirasciyr himaye bakimindan M. K. 460, 544,

e) Hem mirasct hem de alacaklilar1 himaye bakimindan M. K. nun
532, 546, 559, 560, 572,

Simdi bor¢ miinasebetlerindeki duruma gecelim. Burada da bir hak-
kin akamete ugratilmasi ihtimalleri vardir. Gayrimenkul rehinini ele
alirsak konumuzu ilgilendiren hadiselere temas ederiz. Biliyoruzki fert
ehliyetini tahdit edemedigi gibi kendi tasarruf salahiyetini de takyit ede-
mez. M. K. nun 23 iincii maddesinde topluca yer almasi lazimgelen bu
kaidenin tasarruf saldhiyetine dair olan kismi her nedense M. K. 784 iin-
cil maddesinde yazilmigtir. : “Malikin merhun olan gayrimenkuliinii kag-
ka ayni haklarla takyit etmek salahiyetinden feragati muteber degildir,
f: 17 . Demekki malik, gayrimenkuliinili rehnettikten sonra dahi iizerinde
her tiirli tasarrufta bulunabilir; meseld merhun iizerinde bir irtifak hakk:
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tesis etmesi miimkiindiir. Fakat bu takdirde rehnedilen mal, kiymetin-
den kaybedecek ve boylece alacakli zarara ugriyacaktir. Buna mani ol-
mak icin rahinden tasarruf saldhiyetini kaldiramaz miyi1z? Hukuk boyle
bir hal sekline cevaz vermez. Ciinkii cemiyetin en esash unsuru, en kiy-
metli varligi sahistir. Ona insanhgin biitiin icaplarini tanimak mecburi-
yetindeyiz. O derecedeki ferdin kendi iradesiyle diledigi gibi bor¢ aitina
girebilecegini kabul edersek ihtiyari bir esarete viicut vermis oluruz. is-
te bundan dolayidirki iiciincii sahislarin tecaviizlerinden himaye oluran
sahis (M. K. 24; B. K. 49), kendi tecaviizlerine karsi da himaye edilmis-
tir (M. K. 23, 487 f: 1; B. K. 49). Mademki gahsiyetin zaruri icaplarin-
dan olan hak ve saldhiyetlerden feragate hukuk imkan vermiyor; o hal-
de bu hak ve salahiyetlerin istimalinden tevelliit edebilecek zararlari 6n-
lemekte hukuk nizamina diisen bir vazife olur. Ancak tepki yoluyla hu-
sule gelebilecegi zararlar hep ayni sekilde tecelli etmezler. Iste kanun
vazii sevk ettigi hiikiimlerle yerine gtre bazan rahini (M. K. 788), bazan
miirtehini (M. K. 784 f: 2 ve devami1), bazan iiciineii sahislarn (M. K.
790 f: 2) himaye eder. Bazan daha yiiksek menfaatler sonradan geien
bir alacaklimn en iist dereceye cikmasini hakli gosterir ve bu takdirde
786 1nc1 maddenin koydugu tertip bozulur (M. K. 792) ; bazanda bu men-
faatlar yiiziinden bir takim alacakhlar muayyen bir miiddetin ge¢cmesin-
den sonra teminat haklarmi kaybederler (M. K. 793).

Yine borc¢ miinasebetlerinin umumi hiikiimlere dair olan kisminda bir
takim esaslara tesaduf ederiz: Zaman agsiminda (B.K. 127-128, 139) ; sar-
ta bagh borclarda (B.K. 153); teselsilde (B.K. 144, 147, f: 2); cezai
gartta (B.K. 161, f: 3); alacagin temlikinde (B.K. 165) vesairede oldugu
gibi, Biitiin bunlar megru bir hakkin kullanilmas1 neticesinde bir baska-
sina ait hakkin akamete ugramasi ihtimalini nazara alan ve bunun 6niine
gecmek icin konulan hiikiimlerdir.

M. K. nun ihtiva ettigi bahisleri tamamlamak icin biraz da gsahsmn
hukuku ve aile hukukuna temas edeyim. Bu sahada hadiseler daha bariz
ve hak tepkileri daha miiessir bir gekil alir. Zira bir kere bu bahisler
cemiyetin varhgim teskil eden iki miithim miiesseseye temas ediyor: Fert
ve aile. Sonra da hukuk bu sahada kendisine tabiat gibi kuvvetli bir mii-
zahir buluyor: Korunma hissi, sehvani his. Bu kisimda maddeler iizerinde
durmiyacagmm. Ciimkii mevzuu, kanun maddelerinin iistiinden bakmak
suretiyle ve Jhering’in diger eserlerinden istisna ederek davay: daha ko-
lay isbat edebilirim. Esas itibariyle hukuk burada cebre liizum gérmez.
Arzusu hilafina kimseyi evlendiremezsiniz; hi¢ kimseyi zorla yasamiya
cebredemiyeceginiz gibi. Cemiyetin vazifesi burada bir taraftan tabii kuv-
vetleri tenmiye etinek, diger taraftan bu kuvvetlerin ictimai biinyeye uy-



176 ESAT ARSEBUK

gun br niza mdairesinde inkigafim temin eylemektir. Gegici hastaliklarla
miicadele, cocuklu olanlara yardim gibi. Fakat hususi baz sebepler do-
layisiyle ferdi tahrik eden bu tabii kuvvetler tesirsiz bir hale gelebilirler.
Intiharda ve bekéarlikta bu hale raslariz. Cemiyet intiharda bir ferdini
kaybeder; bekarlikta mesilden mahrum kalir. Her ikisi de cemiyete indi-
rilmig bir darbedir.

lintihar - yasama hilkatin bir emridir; bu emrin yerine getirilmesi
icin tabiat insam hayata baghlik ismini verdigimiz bir kuvvetle techiz
etmistir. Onun icaplarini yerine getirmek bir zevk, hilafina hareket bir
istirap dogurur. Eger hayatin istirabi, zevkinden fazla olursa hayat ta-
hammiil edilmez bir yiik olur. Agir bir yiikiin sikletinden kurtulmak isteyen
bir adam nasil yiikii sirtindan atarsa insan da kendi nefsini korumak
icin hayattan kurtulmak ister ve intihar dedigimiz hadise meydana gelir.
Demek ki intihar, hayatin karsilagtirdigt muadeleleri halledememekten
miitevellit bir aciz eseridir. Iste sari olan bu ruhi hastaligin zararh tesir-
lerinden cemiyeti korumak igindir ki intihar héadiseleri gazetelerde yaz-
lamaz.

Nesilden mahrumiyet — Burada durum daha karigiktir. Ciinkii er-
kek tabiat: igfal, kadin rahmindeki g¢ocugu iskat edebilir. Hukukun bu
sahada bitaraf kalmasini isteyemeyiz; tehlikenin &niine gecmek zorun-
dadir. Iste gayri tabii cinsi miinasebetlerin memnu olmasi, cocuk diigiir-
menin cezayi miistelzim bulunmasi hep cemiyetin yitksek menfaatlerini
koruma bakimindan vazedilmis hiikiimlerdir.

Verilen izahattan anlagiliyor ki hak tepkisine maruz kalan kimsele-
rin himayeleri bakimindan bu ikimei soruyu miicerret ve umumi bir for-
miil ile cevaplandirmaga imkan yoktur. Fakat mevzuun topluca tetkiki bi-
ze hi¢ olmazsa “bir hakkin kullanilmasinda ve vecibelerin ifasinda hiis-
nii miyet kaidelerine riayet miikellefiyetinden” anlasilmak lazimgelen ma-
nayl tam bir vuzuhla gostermistir.

Simdi en son soruya geliyorum. Tepkiden faydalanan kimseden bir
ivaz talebine imkin var midir? Bu suale esas itibariyle menfi bir cevap
verecegiz. Nasil ki tepkiden zarar gorem sahsm hak sahibinden tazminat
talebine saladhiyeti yoktu; hak sahibinin de faydalanan kimseden ivaz
istiyememesi lazim gelir. Fakat ikinci sorunun tetkiki sirasinda tepkiden
mutazarrir olam tarafin muhtelif yollarla himaye edildigini g6rdiik, bun-
lar tepkilerin ilzami mahiyet arzetmedikleri kaidesinin istisnalarmi teg-
kil ediyorlardi. Tepki yoluyla faydalanan kimseden ivaz istenemiyecegi
kaidesi de istisnasiz degildir. Filhakika:
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a) Bir kimsenin hataen bagkasma ait bir mal hakkinda masraf yap-
masina, bir is hakkinda faaliyet sarfetmesine imkéan vardir. Malin veya
isin kendisine ait oldugu zanninda bulunmasi bu hataya sebebiyet vere-
bilir. Bu takdirde yapilan masraf hak tepkisi yoluyla iiclincii sahsin ma-
melekini cogaltmis demektir. Roma hukuku, masrafi yapan kimseye ilk
zamanlarda yapilan masrafin nevi ve mahiyetine gére kamuni bir rehin
hakk: tanmis (M. U. 864) ve daha sonra bu ylizden husule gelen ziya-
delik nisbetinde masrafin istirdadi icin bir dava hakk: vermisti actio de
in rem verso. Bu prensip hukukumazda dahi kabul ediimistir (B. K. 64,
258, 293, f: 3, 394, 413, 422, 425; M. K. 724; T. K. 653, f: 2, 869).

b) B. K. nun 31 inci maddesinin son fikrast da mevzuumuzu dolayi-
siyle ilgilendiren bir hitkiim olarak ele ahnabilir. Filhakika bu fikraya
gore hile ve ikrah ile iradesi fesada ugramis olan kimsenin akte icazet
vermesi zarar ve ziyan talebinden feragati istilzam etmez. Halbuki bu
kimse aktin hiikiimlerini verine getirmivecegini miiddeti icinde beyan
ederse o akitle ilzam edilemez. Meselenin bu derece basit bir hal sekli
varken neden dolayi kanum vazil hem akie icazet vermek hem de tazmi-

nat istemek salidhiyetini bu kimseye taniyor? Ciinkil bazi hallerde iradesi
fesada ugrayan tarafin bu yiizden maruz kaldig: zarar, akde icazet ver-
mekle telafi edilemez. Hattd icazetin verilmemesiyle hile yapan kimse
lehine bir iktisabin meydana gelmesi de miimkiindiir. igte kanun vazum
bu yolda bir hitkiim kabuliine sevkeden sebep de budur.

¢) Ayni mahiyetteki bir misale deniz ticaret hukukunda da raslariz;
biiyiltk avaryada oldugu gibi.

Biitiin bu misaller hakkim kullanan bir gsahsin istisnal hallerde tep-
kiden faydalanan kimseden bir ivaz isteyebilecegini gosterir. Acaba bu
istisnai halleri bir formiille ifade miirkiin midiir? Ivaz esasinmn kabul
edilebilmesi igin iki sartin bulunmasi ldzimgelir: Birinecisi; hakkim kul-
lanan kimsenin bu yo'daki istimali iradi olmalidhr; iradenin ihtiyari suret-
te veya bir zaruret neticesinde tecelli etmesi arasinda bir fark yoktur.
Kaptan, hamuleden bir kismum denize atarsa zarara biitiin hamule sahip-
leri igtirak eder. Fakat biiyiik bir dalga, geminin giivertesinde bulunan
mallardan bir kismini denize siiriiklerse digéx“ hamule sahiplerinin, bu
zarar1 6demeleri icabetmez.

Ikincisi; tepkiden husule gelen faydanmn derecesini maddeten tayin
miimkiin olmahdir, aksi takdirde dolu, yildirim, deprem gibi tabii afet-
lerden dogan zararlarin bu zarara maruz kalmiyanlardan tazmin ettiril-
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mesi neticesine variriz. Meseld bir yangmm sondiiriibmesi icin belediye
baz1 binalar yiktirirsa bu binalarm sahipleri evleri yanmiyan kimseler-
den tazminat isteyemezler. Ciinkii istifadelerinin derecesini takdir im-
kansizdir. Fakat yapilan bir istimldk neticesinde arka sokakta olan bir
ev biiyiik caddeye cikarsa burada faydalanma derecesinin maddeten ta-
yini miimkiindiir. Nitekim evin sahibi gerefiye vermege mechur tutulur.
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