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İÇTİHADININ NAZARI BAKIMDAN ANALİZİ 

B O R Ç L A R H U K U K U 

| . _ GAİPLER ARASINDA M U K A V E L E AKDİ. 

Gaipler aras ında mukavele akdi meselesi bir hukuki mese­

le olup. Federal Mahkemesi (bizde Temyiz Mahkemesi) tarafın­

dan tekrar serbestçe tetkik edilebilir. 

Bilakis, mektuplar bir mukavelenin şifahen akdini ispat hu­

susunda delil ve emare olarak dermeyan edilecek olursa, K ••. 

ton mahkemesinin (yAni Bidayet mahkemesinin) bu ledis) ler-

den istihraç edeceği neticeler fili müşahedeler olup Federal mah¬

kemesi taraf ından tekrar tetkik edilemez \ ancak Kanton mah­

kemesinin istihraç etl iği neticeler dosyadaki vesaika vrya beyyi-

ne hususundaki federal ahkâmına muhalif ise hüküm başka olur, 

(26 Şubat 1935 tarihli Brmer c7 Wirz karan) 

) ATJ". 61. B, <D. - J.d-T. 1935 sah 5W. 



1 \.!.:•.:. Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası 

* * * 

II — GABİN. 

32000 frank k ıymet inde olan bir gayrimenkul bayiin hîffe-

tinden istifade edilerek 65000 franga sat ı lmıştr : bu beyi akdinin 

but lanı talep ediliyor (B.K. m- 21). 

Gabinin objektif unsurunu teşkil eden tarafların ivazları ara­

s ındaki açık nİsbetsizliğin mevcudiyetini takdir etmek keyfiyeti 

mesaili hukukiyeden maduttur. 

Gabinin sübjektif unsurlar ından birini teşkil eden m ü z a y a k a - ) 

muhakkak surette iktisadî olmak' l âz ımge lmez ; bu unsur zarurî 

şahsî iht iyaçlardan da müteşekki l olabilir. Borçlar kanununun 

2 I ci maddesi mânasmdaki tecrübesizlik ya işlerin tarzı cereya­

nından umumî suretle ademî vukuf veya mevzuubahs meselede 

olduğu gibi. muayyen bir isi takdir etmek için umumiyetle icap 

eden hususî malûmata sahip olmamaktır* (5 Şubat 1035 tarihli 

Stucki - Scfınyder c/ VVerthmüller karan) : ı ) . 

Profesör E s m e i n in çok umumî tarifine göre 4 gabin bir 

kimsenin y a p m ı ş o lduğu hukuki bir tasarrufun neticesi olarak du­

ça r olduğu zarardır . İvazlı ak îd l e rdc gabin, bilhassa bir larafm 

vermiş olduğu ivaza mukabil daha dûn bir ivaz ahz eylemesi-

dir » *) . 

Vazu kanun bu neticenin hudusuna mâni olmak için müda ­

hale edince, taraflar ivazlarını tayin ederken hiç olmazsa bun­

ların az çok müsavi olmasını temin etmek mülâhaza ve gayesi!** 

hareket eder. Muahhar tebeddül ler ediş ( ivaz ) Lalebîne hak­

kı olan kimsenin menfaat veya zarar inadır . (Mukayese için bak:-

n ız : C .CF. m. 890, 1306. I 6 7 5 : B X . B , § 138; C-O. ve B .K. m 

2 1 ; Avusturya M . K. § 934) . '•) 

") Fransızcasi: o£n*. Almancaai: Natttıçedir* 

) A. T. F. fil. II, 31. — JA.T. 1935 sah. 492. 

') Plnnitıl. Riprrt. Eamein: Traite prntique de Droit CM) Francnis (c. FV. 

bligalions. kısım l, sah. 275 No. 210). 

) Bak: tımiı Bnrustı M**c. say\ 6. sah. 179 ve mü. 
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Karşı l ıkl ı edişlerin ifası tehir edilip te, bu tehir an ından ifa 

anına kadar yeni ve gayri melhuz hâdiseler dolay ıs i lc ivazlardan 

birinin kıymet i gayri tabiî ve fevka lâde bir nisbct dahilinde ar­

tacak olursa bunun devasını gabin hakk ındak i kanuni hükümle ı -

de değil» belkî de c imprevİsion * nazariyesinde ÖJ , ela usu) a re¬

bus sic stantibus da ' ) . mücbir sebeple, edişin imkânmz olması 

halinde (B .K, m. 119), açık ve İfratkâr bir istismarda ve hüsnü 

niyet kaidelerinde aramak fcftp eder. 

Akdin in ikadı zaman ında mevcut bir gabnin o hukukî ta-

sar ıufun but lanım mucip o l u p olmadığı hususunda tatbik e d ı l m 

kıstas lar muhtelif kanunlara tföre değişir. Bazı kanunlar sübjek­

tif kıstaslar kabul ettiler, meselâ . Alman Medeni kanunu ( § 1 3 8 ) 

ve ona uyan muaddel İsviçre Borçlar kanununda (madde 21) 

(ve dolay ıs i le Türk Borçlar kanununda) aşağı yukar ı aynı tâbirler 

ku l lan ı l a rak " ivazlar a ra s ında açık bir nisbetsiztik bulunduğu 

takdirde eğer mutazarr ır ın müzayaka halinde bulunmas ından ve­

ya hiffctİnden yahut tecrübesizl iğinden istifade suretile vukua ge­

tiri lmiş ise > o akdin butlanının talep olunabi leceği kabul edil­

mektedir. 

Diğer bazı kanunlar objektif kıstasların kabulünü tercih et­

miş lerd i r : Bir taraf m tediye ettiği şeyin kıymeti ile ahzey lediğ i 

yin k ıymet i a ras ında kanunun aradığ ı muaddtlet bulunmayın­

ca, âkit tarafların şahsî hal ve vaziyetleri nazarı itibara a l ınmak­

sızın müeyy ide tatbik olunur. [ Bu kıymetler aras ındak i muade­

let Fransız Medeni kanununa göre on ikide yedi (madde 167 t) 
ve Avusturya Mcmel ı î kanununa göre yar ıs ıdır (madde 934 ) ] * ! , 

Bu muhtelif kanunlar ın nazarı itibara a ld ık lar ı k ıymet, mu­

ayyen bir yer ve zamanda umumiyetle carî olan fiat. eskilerin 

) Planiot. op. eit, d i l IV. sah W5 ve mü . No. 391 ve mü. 
) ClausuİA rebns sic stantibus hakkında, bak Tlula nun bir yazısı: 

Hnk. Fak. Mecmuası sene I . w o . 3. ŝ h. 346 ve b'i yazı No Vft 
) Binaenaleyh gabnin mevcudiyetini isbat için miıddei. kanunun tayın 

etmiş olduğu nisİMHin atılmış nlduftunun noslermesi kâfi olup, ynksa urla^-
mnnm sübjektif unsurlarını dermeyim etmesine lüzum yoktuı. İsviçre ka­
nununa Eörr beyyinp daha külfetlidir Mıirldei nisbrtsuÜMen rayri (objektif 
unsurj istismarı da {sübjektif unsur) isbat etmelidir. 
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Communis aestimalio tâbir ettikleri mefhum yani umumî kıy­

met* veya Avusturya Meden î kanununun derpiş ettiği cari fiat 

(der gemeine Wert) dir. ı 

Bu kanunun 934 üncü maddesine göre, ivazl ı mukaveleler­

de âkit taraftardan birisi vermiş olduğu ıvazm umumî k ıymet ine 

nazaran yar ıs ını bile a lmamış ise, bu suretle gabne düçar olur ve 

bu sebebe müsteniden mukavelenin butlanını ve eski halin iade­

sini talep etmek hakkını .haiz bulunur. Kıymet, daha doğrusu 

kıymet ler aras ındaki fark mukavelenin in ikadı anında tayin edi­

lir ' " ) • Gabin ile malûl olan akit mutlak butlan ile batıl değ i ld i r ; 

müddeaa l e yh gabne düçar olan tarafa umumi kıymet ile uyuşu­

lan fiat aras ındaki farkı ödemek suretilc mukaveleyi muhafaza 

edebilir " ) . 

Maalesef isviçre Borçlar kanununda vaziyet böyle deği ld i r . 

Ya mukavele olduğu gibi muhafaza edilmekte veya but lanına 

hükm ile ortadan ka ld ı r ı lmaktad ı r . Hâk im, gabne düçar olan ta­

rafın edişini tenzil veya d iğer tarafınkini tezyit ederek mukavele­

yi değişt iremez | J ) . 

* * * 

MI TEMSİL — Bi lâhare t aayyün edecek olan kimse için muame­

le. (B .K. m. 32 Îık. 2) . 

«Bi lâhare taayyün edecek olan kimse hesabına yap ı l an mu­

ame le» | bir mümessi l taraf ından objektif veya »übjektif bir 

•) von Tuhr. Partie Générale du £ O,, cilt I. sah. 281 No I 

") Fransız Medenî Kanunu 1875 inci maddesinde ayni hükmü heyan 

etmektedir, 

") Fransız Medeni kanunu 1681 inci maddecinde aynı hükmü vezetmek-

tedîr: « ,„ müşteri muhayyerdir: dilerse ahzetmis olduğu mebii iade ile te­

diye etmiş oklußu semeni Reli alabilir, dilerse mebii muhalazu fakat mecmu 

liatın yüzde onunu tenzil ederek farkı fiatı öder...» 

") Guhl. Das Schweiz. O- B„ sah, 35. § 7, in fine , 

A. von Tuhr, Partie Générale du C. O., cilt I, sah. 218. EL 

, n ) Bu tâbirin ff*Q*ttiflİİK «L'acte pour le campte de qui 11 appaılien-
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şeki lde tayin ed i lmemiş lemsi! edilen kimse hesabına yap ı l an mu­

ameledir. 

Bu hukuki müessese İsviçre hukukunda kabul edilebilen bir 

müessesedir , ancak şu şar l la ki temsil edilen kimse muvakkat 

bîr zaman içİn gayri muayyen v c gayri müşahhas olsun. ( 19 İkinci 

kânun 1934 tarihli A l i gemine Finanz gesell sc ha f t et contortt 

c/ • Electr* » . Aktiengesellschaft für angewandte Elektrizitaet 

ka ra r ı ) l l ) . 

Bu karar ın aşağ ıdak i esbabı mucibelerini kaydediyoruz : 

Nazariyatta, bi lâhare taayyün edecek olan kimse namına 

muamelenin mevcudiyeti İçin, akdin in ikadı zaman ında âkit ta­

raflardan birinin üçüncü bir şahıs olması ve objektif bir şeki lde 

tayin ed i lmemiş veya hiç deği lse d iğer âkit tarafa bildirilmemi? 

olan bir müvekki l hesabına muameleye girişmiş bulunması lâzım­

dır. Müşteriyi tayin etmek hakkını muhafaza ederek birsey satın 

alan kimse, buna en esaslı bîr misal teşkil eder. Üçüncü şahıs he­

sabına hareket eden kimse, diğer âkit tarafa kendi nam ve hesa­

bına muameleye girişmek niyetinde olmadığ ın ı beyan eylemi* 

bulunduğundan, burada doğrudan doğ ruya temsilin hususi bîr 

şekli mevcuttur denilebilir. Bu muameleyi alelade temsilden tef 

rik eden nokta, burada temsil edilen kimsenin muvakkaten tayiu 

ed i lmemiş olmasıdır . Cari hukukî rejim mezkûr temsil şeklini ka¬

bul ediyorsa, böyle bir hukuki muamele ile temsil edilen kimse­

nin doğrudan doğruya a lacakt ı veya borçlu olduğunu da kabul 

etmesi icap eder. 

Alman hukukunda gayri muayyen ve gayri müşahhas bir 

kimse İçin muamek kayıts ız ve şartsız kabul edilmektedir 1 ' ) , 

dra» veya lacle prmr un nommablo ; altıınneası do ! «Handeln für dtn-

jenigen. den es angeht* dir, 

") ATS , 60. II. 492. - J-riT. 1M5 sah. 397. 

7 ) Bak: Kümelin. Has HandeLn im fıemden Namen. (Arrh. f. ziv. Prax. 

c ilt 93. sah. 199. 221 ve mü.} . 

von Tu}.. Allg. TP - I I dos B. G . B.. etli II. Z, sah. 343 vr mü. 

Riezler. Staudintferİn eserinde 9 cu tnb\ rem,. 3 C ad. S İM; 

Oertmann. 3 rü lab', n. 1 litt. h. ad S MM; 
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Buna müşabih neticeler tevlit eden Fransız hukukundaki *la dec¬

laration de command» veya t leleclion d'ami * müessesesini 

zikredebiliriz : kezalik İtalyan hukukunda da *la vendita per 

per^onna da nominarsi* müessesesi mevcuttur , ; ) İngiliz hukuku 

hakkında C u r t i "nin eserine müracaa t . 

İsviçre hukukunda bu müessesenin kabulüne mani hiç bir 

hüküm mevcut deği ldir . Akt in in ikadı zaman ında temsil edilen 

kimse objektif bir şeki lde muayyen ve sübjektif bir şeki lde gayri 

muayyen olsa yani, temsil edilen kimse muvakkaten diğer taraf­

ça malûm olmasa bile akİd muteber olur; esasen bu netice Borç­

lar kanununun 32 ci maddesinin 2 ci f ıkrasından istihraç edile­

bilir. Bu maddeye göre akdi yaparken mümessi l , sıfatını bildir­

mediği takdirde akdin alacak ve borçları kendisine ait olur; şu 

kadar ki kendisile akdi yapan kimse mümessil veya temsil edilen­

den birî veya diğeri ile akit icrası kendisince farksız bulunur ise 

akidlerden doğacak hak ve borçlar temsil olunan kimseye ait 

olur. Mümessil açıktan aç ığa hareket edince, yani kendi nam ve 

hesabına değil de- başkası için muameleye giriştiğini diğer âk ' i 

tarafa bildirmiş olunca, doğrudan doğruya münasebet ler in mev­

cudiyetini evleviyetle kabul etmek lâzımdır . Esasen mukaddem 

bir meselede Federal Mahkemesi bu yolda bir karar vermişti l 

Bunula beraber, akdin in ikadı zaman ında objektif olara'c 

gayri muayyen olan bir taraf ile akdedilen mukavelelerin sayanı 

kabul olup olmaması hususunda umumi ve nazari bazı mutalealar 

serd edilehiJir Apriori , kabli olarak bu gibi mukaveleler gayri 

mümkün deği ldir ; esasen ecnebi hukuklar ın bu hususta a lmış 

Cuhn, Ü09 reci Kgeschneflli ebe Handeln tür dcnjenlgen, den es anneni, 

sah 34 ve mü. 

'") Planİul - RLpert cT Esmein. oph cil, cilt VI, No. B l ; 

Baudry - Lacantinerie. Prfria. 12 rj tab', sah. 8fl4. 

") Paclfiel - Mazznni. Diritlo çivile, cilt II, 1, sah. 4fî5 {Cnhn un ese­

rinde zikredilmekledir ! sah. 295). 

*) Curti, EnRİands Prıval - ıınd HantMsrecht, cilt II sah, W, ( B u ese¬

rin fransızcası da vardır ) . 

*> A.T.F. ZS, II. 520, 4 No. Iı esbabı mucibe. 
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olduklar ı vaziyet bu düşünceyi teyit etmektedir. Beanşart ki tem­

sil edilen kimse muayyen vaziyette kabili tayin olsun; bu şahsın 

tayininin mümessi lce, üçüncü bir şahsa veya harici harhangi bir 

hâd i seye bağb olması hiç Lc haizi tesir deği ldir . Akillerde serbesti 

prensibi kabul edi lmiş bir esas olmasına \ e bu nevi tasarruflar ha­

kiki bir ihtiyacı karş ı l amakta bulunmasına mebni. bu hukukî mü­

essesenin Isviçrede de kabul edilmesi icap eder. Bundan bask<t 

hukukumuz, esaslı unsurlar ından biri muahhar bir beyana mu­

allak olan birçok başka mukaveleler tan ımaktad ı r ; bu keyfiyet 

ise evvelki müta l â aya bir kat daha kuvvet vermekledir. Miaal 

olarak Borçlar kanununun 71 ci maddesinin'") derpiş ettiği ter* 

didi bir borcun mevzuu -"•) , beyaz ciroda son ciranta veya ha­

milin vaziyeti < J) . M I ci maddedeki bankası lehine şart ( ati' 

pulation pour autrui ) * ) gösterilebil ir . Bu muamelelerde gayri 

muayyen olan her ne kadar taraflardan birisi deği lse de muhte­

vasının bİr k ı smıd ı r ; şöyle k i : Alternatif borçta edişin nihai mev­

zuu, beyaz ciroda ve başkası lehine şartta ise istifade edecek olan 

kimseler gayri muayyendir. A k i l taraflardan birinin gayri muay­

yen olmas ından doğacak olan güçlükler, meselâ I I I ci madde­

deki başkası lehine şarttaki meşkûk vaziyetten doğacak olan 

güç lük lerden herhalde daha fazla deği ldir . Bunun içindir ki is­

viçre hukuk edeb iya t ı umumiyet ıtibarile «gayr i muayyen ve gav ı i 

müşahhas bir kimse için muame l e » yi kabul etmekledir ') . 

3 C. O. m. 72. 

') TVı-dıdî hore (obligation al(crnativr) hakkında hakiniz: 

A. Samım. Borçlar Hukuku. İstanbul 1(134. sah. 232. 

° ) Türk T.K. m. 53fi fık 2; «Ciroda hâmilin isim tikrtditmemtş yahut 

eiranta çııliça veya nlıınj zabtına yalnız imzasını vaz ile iktifa etmiş olsa 

bile. ciro sahih ve muteberdir. (Beyaz ciro). 

T.K m. 539 fık. 2 : * Ciro. beyaz ciro nevinden ise hâmili: 

I | O ciroyu ister kendi namına, ı tel bir J A ' U N ahar namına İmlâ 

ı-debilir. 

I I 

I I 
n C. O. m. 112. 

•') Oser - Schonenberger, Obliealionenrechl. n. 9 ad art. 32. 
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Fakat hukukan müessir bîr şeki lde hareket edebilmek için 

emsil edilen kimsenin ancak muvakkat bir zaman için gayri mu­

ayyen Ve gayri müşahhas olması zaruridir. Bu Icaide, müvekki l in 

objektif bir tarzda gayri muayyen bulunması halinden istihraç 

edilebilir, çünkü bu halde mukavelenin ifası için temsil edilen 

kimsenin tayin edi lmiş olması icap eder. Müvekki l in sübjektif bir 

tarzda gayri muayyen bulunması halinden de yukardaki kaide çı­

kar ı labi l i r : hu halde âkit taraf mukavelenin in ikadı zamanında 

objektif bir tarzda muayyen olan müvekki l in şahsiyetinden ma­

lûmat la r o lmamal ıd ır . Taraflardan biri. akit in ikat ederken, tem­

sil edilen kimsenin tan ınmamas ında , ortaya ç ıkmamas ında bir 

menfaat gözetebi l ir ; işte bu gibi muameleler tahaddüs edebile­

cek bu gibi mahzurlar ı ortadan ka ld ı rmağa yarar. Bu sübjektif 

gayri muayyenİyet , prensip olarak, ancak geçici bir zaman için 

mevzuubahs olabilir ; bunu devaml ı bir vaziyete inkilâp ettir­

mek İstemek müessesenin mahiyetine muhalif bir haletin 

vücut bulmasını talep etmek olur. Fazla olarak böyle bir hal âkit 

tarafa lâzım olan hukukî istikrarı ihlâl eder ve hukuki düzene mu­

gayir olur. Şaye t bu âkit tarafın indî ve keyfî muamelelere ma­

ruz kalmasının önüne geçi lmek isteniyorsa, bütün işin seyri müd-

delince temsil edilen kimsenin arka safta ka lmas ına ve ancak 

menfaati iktiza ettiği zaman ortaya ç ıkmasına mâni olmak icap 

eder. Aksi halde birçok sut istimallere yol aç ı lmış olur. Binaen­

aleyh, mütemad i bir suretle gayri muayyen kalacak olan müvek­

kil namına aktedilen mukavele, icabı hal ve maslahala göre . adab 

ve ah lâka mugayir bir mukavele olarak te lâkki edilmelidir (B.K. 

m- 20) . 

von Tul,: Code fed, des M., 2ci fransızca 1ab\ cilt f, sair 311. 

bilhassa no, 10. 

Becker. OblİBalinnenrechl n. 8 ad. art. 32. 

Cohn. Op. cit, sah. 243 ve mü. Bilhassa isviçre hukukunu tetkik 

eden bu müellif aynı neticeye varmaktadır-
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* * * 

I V . — HAKSİZ FİİLLER. 

a) C i t m a n i z a r a r l a r 

— Mağdurun meslek değiş t i rmeğe mecbur kalman ( B. K. 

m. 4 1 ve mut. ) , 

Haks ız fiil do lay ı süe mutazarr ır alan kimse bu fiilin net»-

celerİni tezyid edecek mahiyette her hangi bir hareket yap­

maktan çek inmel id i r ; hat tâ zararı tahfif edebilecek bi lûmum ted­

birlere tevessül etmelidir. 

Bu tedbirler meyan ında . c ismanî zarara duçar olan kimse­

nin meslek değiş t i rmeğe mecbur ka lması ve seçeceği faaliyetin 

eski mesleğine nispetle maluliyetini en az hissettirecek bir faaliyet 

o lmas ına dikkat etmesi, sayı labi l ir . 

Mamafi bu mecburiyet mağdurun müşterek bir kusurunu 

veya zarar ı doğuran . . m ı melhuz hâdiselerin mevcudiyetini ta-

zammun eder; bilmukabele, zarar münhasıran failin kusurundan 

neş et etmiş İse mağdurun meslekini değiştirmesi kendisinden ta­

lep edilemez. 

On dört yas ında bir genç kız babasının çift l iğinde büyümüş 

ve mektep harici boş vakitlerini dc mezkûr çiftlik işlerine hasr 

etmiş bu lunduğundan , bu kızın zirai mesleğe kendini vakfet tipi 

kabul edilebilir ve tedavisi gayri kabil olan kısmî maluliyetin ne­

ticelerini takdir etmek için de bu mesleğin göz önünde bulundu­

rulması icap eder. ili Haziran 19 34 tarihli Werner c ' Demoi­

selle Bührer et Jacob Bührer karar ı ) •*) . 

2 ° — T ıbbî tedavi. (B.K. m. 41, 44. 46) 

Bir kaza neticesinde yaralanan bir kimse, prensip olarak, 

bu zarar ı imkân dairesinde azaltmak mecburiyetinde o lduğundan 

•) A T.F 60. 11. 226 - JÂ.T. 1935 sah. 23. 
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hekimin emrettiği tedaviye tâbi olması icap ederi maahaza iyileş­

me imkânlar ını art t ı racak olan uzun ve pahal ı bir tadavi takip et­

meğe mecbur değ i ld i r : fakat haksız fiil faili m a d d î ve manev î şe­

rait dahilinde bir tedavinin icap ett irdiği masarifi avans olarak te­

diye edeceğini teklif ederse, hüküm aksidir (2 Temmuz 19 35 ta­

rihli Bochet c/ Castiglioni ka ra r ı ) ' " ) . 

3 — Vefiyat cetveli. Faizlerin sermayeye zammı (B, K . 

m. 41 ve müt. ) . 

İsviçrede ( ve dolayisile memeleketimizde) muhtelif mes­

leklere veya muhtelif meslek gruplar ına ait cedvel vefiyat cedvel-

leri (daha doğrusu faaliyet cedvelleri: tables d 'act iv i té) mevcut 

olmadıkça , bir kimsenin muhtemel hayat uzunluğu ile muhtemel 

iş görebi lme müddet inin uzunluğu aras ında farkı nazarı itibara 

a lmağa imkân yoktur, 

«Faa l i ye t cetvel ler i» hakk ında Mösyö G, de Watlcville in bir 
etüdü -"a) ile Federal Mahkemesinin 21 Mart 1934 tarihli de 
Preux et Briand c/ Veuve Borloz et enfants Borloz karar ına mbİ 
bakınız. 

Bugünkü iktisadi vaziyette faizlerin ' I 4 hesabile sermaye­

ye zammı dolayisile tazminatın irat yerine sermaye olarak tediye 

edi lmiş olmasından fazla bir menfaat istihsal olunduğu bahane 

edilerek bu tazminat mikdar ı tenzil edilemez. 

Buna mukabil, faizin yüzdesi nazarı itibara al ınmaksızın hu­

susi bir vaziyette sermaye olarak tediye edi lmiş olan tazminat 

mikdarının tenzili terviç edilebilir; o da. bu sermayenin mağdur 

tarafından iyi bir surette kul lanı larak kendisine hakikî ve mühim 

bir menfaat temin ettiği haldir (3 c esbabı mucibe). (30 Birinci 

teşrin 1934 tarihli Meier c/ Steffen karar ı ) rt) . 

A.T.F. fil, » , 130. — J.d.T. 103S sah. 504 

* a) J.d.T. 1934. sah. 386. 

• b) J.d.T. 1934. sah. 300 ve Rtv. Trim. de Dr. Cif. 1934, seh, 903 ve mü. 

"J A.T.F. GQ, ti, 39 7; J.d.T. lD33h sah .233, 
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b) ö l ü m i l e n e t i c e l e n e n k a z a l a r 

1° — Muinden mahrumiyet. Manevi zarar, ( B. K. m. 

41 . 45, 47 > . 

Bir kaza neticesinde bir anne ölüyor. 

Çocuklar muinden mahrumiyet sebebile tazminat talep 

edebilirler; ve bu tazminatın mikdarı da söyle hmoplanir: hayat­

lar ım bizzat kazanabilecekleri yaşa kadar- annelerinin çocuk la r ın ı 

muhtemelen sarfedeceği nakdi meblâğd ı r . İçtimai muhite göre bu 

sin yirmi yas olarak kabul edilebilir. 

Kocanın karısının ölümü dolay ıs j le tazminata hakkı olabil­

mek için. bu ölümün vaziyetine uygun olan tarzı haya t ım nakden 

ihlâl etmiş olması icap eder. 

Faizlerin sermayeye zammı, halı hazırda tercihan '. 4 ola­

rak tespit edilmelidir 

Bu meselede feci bir surette ölen annenin hiç bir kusuru ol­

madığı ve bi lâkis ö lüme sebebiyet veren otomobil şoförünün mü­

teaddit ağır kusurlar irt ikâp etmiş olduğu göz önünde bulunduru­

lursa, kocaya 4000 frank ve her çocuğa ikişer bin frank takdı . 

edilen manevi tazminat hiç te fahiş deği ldir . (26 ELylûl 1934 ta­

rihli Blondey e/ Pellenda karar ı ) -") • 

2 — Muinden mahrumiyet. Dul kadının tekrar evlenmesi 

Zarar dolayıs i le mesuliyeti müstelzim olan fiilin mezkûr za­

rarın y egâne illeti olması icap etmez; /ararı doğuran sebeplerden 

birisi, hattâ ikinci derecede birisi, illetler zincirinin bir halkası 

olması kâ f id i r 

Lalettayin bir hâdise biı zararın illeti addedilebilmek için . 

n A.T.F. 60H l l r 325. — J4.T. 1935, sah. 98. 

Ayrıca mukayese için hak: 

21 mart 1934 tarihli de Preiuc 0/ Borlo; karon fJ.J-T. 1934 sah. 

309. n. S) 

12 Şubat 1935 tarihli Epottx Bonvin üt Communv dr Chcrnngnoiı 

karan (aşağıda e ) - 2 sah. 357]. 
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o hâdisenin vakayiin normal cereyan ına ve hayat tecrübelerine 

re husule gelen netice nev'inden bir netice husule get i rmeğe 

kadir olması irap eder. 

Muinden mahrumiyet dolayıs i le dul bir kadma bir tazminat 

takdir eden mahkeme, dulun tekrar evlenebilmek İmkânlarım na­

zarı itibara alarak mezkûr tazminat mikdar ın ı tenzil edebilir. (13 

İkinci teşrin 19 34 tarihli Dame Frey «• Gloor c/ Epoux Frey -

W.ldi karar ı ) " ) . 

e ) U m u m î y o l d a s e y r ü s e f e r 

1° — Husule getirilen riskten dolay ı mesuliyet. 

Yoldan gayri bir yere bırakı lması mümkün olmayan aydın­

lat ı lmamış büyük ve ağır bir köylü arabasile bir otomobil aras ında 

gece karanl ığ ında bir müsademe vukua geliyor; bu hâdisenin baş­

lıca mesulü otomobilin şoförüdür. (R.K. m. 41 ve mü.. 56) ; i M ) , 

Umumi yol lar ın istimali münhaHiran yayalar ve nakil vasıta­

larına münhasır o lmay ıp , aynı /amanda bunlardan ağır hareket 

eden cesim arabalar da istifade eder; binaenaleyh bu yollardan 

geçenler, yol c ivar ında bulunan inşaatın teşkil edebilecekleri ma­

nileri her zaman derpiş etmelidirler. 

Bir bina veya bir inşaat sahibi, büyük masraflara girişip me­

sul o lmadığ ı yeni vaziyete ( meselâ , seyrüseferin ar tmış olması 

gibi.. ) inşaatını uydurmak mevburiyetinde deği ldir . 

Bir nakil vasıtasını idare eden kimse, önünde serbest gör¬

düğü saha dahilinde durmamas ına müsait bir süratten daha hızlı 

gitmemelidir. 

Müştereken bir zarar ika eden iki şahsın mesuliyetini ve gös-

rmeleri İcap eden tedbirli harekeli gösterip göstermedikler ini 

İr için, her birisinin kul landığı alet veya nakil vasıtasının vü­

cuda getirdiği hususî tehlikeyi mukayese etmek İcap eder. ( 19 

n A.TF. 60. II. 416. — JM.T. 1935, sah. 331. 

*) Ayrıca İS Murt İÜ3E tarihlî isviçre otomubil sçyrisefeı k-ınumı m. 27. 
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Haziran 1934 tarihli Chriaten c/ Baurquin karar ı ) ' ') . 

Seyrüsefer kaideleri ve ezcümle otomobillerin sür 'a l i ve do­

ğurduklar ı hususi tehlikeler hakk ında Journal des Tribunaux da 

İntişar etmiş olan bazı notları hat ı r la tmayı faydadan hali görmü 

yoruz *-) . 

Zikr i geçen ve hülâsa edilen Chriaten c/ Baurquin kararının 

ihtiva etl iği cabubı mucibelerden biri çok kat i tefsirlere yol aça ­

bilir. Bu mucip sebep aynen şu mealdedir : * Her şeyden eW*J 

bu iki nakil vasıtasının seyrüsefere utzettiği muhtelif tehlike de­

recelerini göz önünde bulundurmak lâzımdır. Otomobil büyük 

bir hareket kabiliyetine maliktir; binaenaleyh onu tedbirsizce idA¬

re eden kimse yolu istimal eden diğer kimseleri büyük bir tehli* . 

keye maruz bırak ır ; buna mukabil büyük koylu arabas ı gayet 

ağır hareket eden bir vasıta olup bu itibarla üçüncü şahıs lara kar­

şı büyük bir tehlike menbaı teşkil etmez- » 

Şüphesizdir ki . ve Federal Mahkemesi bu hususu evvelce be­

yan etmişti •*) , yolu istimal eden muhtelif şahısların veya oto­

mobil, araba, bisiklet vesaire gibi muhtelif vas ı ta lar ın kusurları 

takdir edilirken halkı maruz bırakt ıklar ı az veya çok tehlike he­

saba kat ı lmal ıd ır ( ve bunlardan aran ı l acak tedbir derecesi de 

doğurduklar ı tehlikeye mütenas ip olmal ıdır ) . Ve şüphesizdir ki 

tedbirsiz ve acemi bir kimse taraf ından İdare edilen bir otomobi­

lin doğurduğu seyrüsefer tehlikesi cok büyüktür ; ve otomobilin 

sür atine sıkleti de i lâve edilirse bu tehlikenin bir kal daha art­

tığı görülür. Fakat bu tehlikeyi hiç nîmazsa bir dereceye kadar 

izale eden otomobilin başka vasıf lan da vardır : Büyük bir hare­

ket ve büyük bir idare ve kullani? kabiliyeti. Bu vasıfları sayesin­

de müdebbi r bir kimse elindi otomobil yukarda zikredilen tehli­

keleri bir dereceye kadar izale eder. Mekanizmas ında yap ı l an ye-

*) A.T.F. 60. II, 277 — J.d.T. 1935, sah. 130. 

) f u • . 'iJ M M ttrrfhirmtj . ' . I T 1929. sah, 230 

SruruseîcT mes'rfenı: JrfT. 1930 sah 340 ve mü, 

OrouioMtcInin m e* H İt ı/eri; J^f.T. 1931 sah. 354 ve mü. : 1932 sah 66. 

371; 1933 sah. 321. 403; 1934 sah .118. 45t GtV7. 

") J.d.T. 1931. sah. 35fi. ' 
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nilİkler onu o derece mükemmel bir hale sokmuştur ki otomobİ'İ 

idare eden kimse sür'atini . gittiği ciheti, tenviratını vesaİrtyi de­

ğiştirerek bir anda yolun icabat ına ve n anda zuhur eden vaziyete 

uydurabilir. Ağır bir köylü arabas ı bi lâkis , kullanışı pek te MVÎ 

olmaması hasebile bugünkü seyrüsefere c iddî bir mâni teşkil eder: 

ve bugünkü seyrüseferin sür ati birkaç sene cvvclkininkine mabet­

le ar tmış bulunması bu mülâhazanın doğruluğunu bir kat daha te­

barüz ettirir. Hayvanla çekme vasıtalarının motorlu vasıta lara ye­

rlerini tedricen terk etmesile hali hazır seyrüseferin vasati sür ati 

günden güne ar tmaktad ı r . Bu itibarla yolda tevakkuf veya umu* 

mi seyrüseferin sü r a t inden daha ağır bîr sür 'at le hareket eden 

her bir nakil vasıtası seyrüseferi sektedar ve bu sebeple bir teh­

like tevlit eder. Binaenaleyh ağır bir köylü arabasının bugün hiç 

bir tehlike arzetmediğini ve bir risk doğurmadığ ın ı iddia etmek 

güç olur. Bundan başka bu arabanın gayri kâfi bir surette tenvir 

edi ldiği ve hattâ hiç te ayd ın la t ı lmad ığ ı göz önünde bulunduru­

lursa, bir yol dönemecinde veya bir dört yol ağz ında bü>'ük fe­

nerlerini söndürmüş bir otomobil için ne derece bir tehlike arz 

ettiği izahtan müs tağn id i r Fazla olarak. Chrîsten davas ında , bu 

ağ ı r araba yolda nizami yerinde bu lunmay ıp , yolu büsbütün kap­

atmakta idi. Kendinden gayrilerinin kul la mtm a sına tahsis edilen 

umumi yol kısmını muvakaten İstimal e tmeğe mecbur kalan kim­

senin normal yerini serian işgal etmesi ve geçidi serbest bırak­

ması seyrüseferin iptidai kaidelerinden biridir : ı ) . Fakat bu ağ ı r 

arabanın hususiyetlerinden biri de seri o lmamasıd ı r . Bu araba yo­

lun ortasına b ı rak ı lacak olursa yolu nispeten uzunca bir zaman 

işgal edeceğinden ya seyrüseferin inkıtaına veya gecikmeline se­

bebiyet verecektir. Böyle bir manevraya gir işmezden evvel, bu 

a rabay ı idare eden kimsenin iki misli tedbirli davranmas ı ve seri 

nakil vasıtalarının vaktinde kendilerini koruyabilmeleri için icap 

eden hususlara tevesül etmesi lâzımdır- Bu itibarla Federal Mah­

kemesi müddeaa l eyh Christenc bir kabahat atfetmekte haklı idi. 

) J.d.T. 1033h sah. « 3 : A.T.F. 58, II, 132; 52, II, 38Ü. —Hufcnfc Fak. 

mfrmtmıı, sayı 5. sah. 113, No. 4. 
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2 — Otomobili idare eden kimse mefhumu. üçüncü bir 

şahsın müdaha les i . 

Önünde giden bisikletleri, bir otomobil geçmeğe teşebbüs 

ediyor; otomobili İdare edenin yan ında oturan bir arkadaş ı oto­

mobilin bisikletlere ça rpacağ ından korkarak direksiyonu kapıyor 

ve otomobili soluna inhiraf ettiriyor; fakat yolunu takiben ak«i 

istikamette gelen bir kamyonla ç a rp ı ş ı yo r 

Otomobili idare eden kimse, normal bîr surette, direksiyon­

da oturan ve otomobilin yürümeî i için İcap eden makineleri hare­

kete geçiren kimsedir. Mamafi bu mefhum pek dar olup seyrü­

seferin emniyetini temin e tmeğe kâfi deği ldir . Bunun için daha 

geniş bir tarif kabul etmek icap eder. 

Otomobili idare eden kimse, normal bir şeki lde ntomobilde 

u kimseye tahsis edilen direksiyon yerini işgal etmese bile, ida­

reye taa l lûk eden herhangi bir fiili yapan adamd ı r . 

Yolun hali ve makinenin harekette bulunması dolay ıs i le di 

reksiyonda vukua gelecek ufak tefek inhirafları izale edebilecek 

kadar metanetle bu direksiyonu kutlanan kimseye, otomobi l in ' 

hâkim bulunmuş nazarile bakmak lâzımdır . Arkadaş ın ın ansızın 

direksiyonu kavrayarak otomobil üzerindeki hâkimiyet ini kaybet­

t i rmeğe sebebiyet veren fi l inden dolay ı , otomobili idare eden 

kimse mesul tutulamaz. {25 Haziran 1934 tarihli Zsrbl e Hirt 

et Ministère public du canton de Berne ) ) . 

Hâkim, direksiyonu ansızın kapan Hırt ' i fafettı Mülaye-

meti pek büyük görülebil ir , ve bu karardan otomobilde yer alan 

kimselerin kendilerinin veya başkalar ının tehlikeye maruz ka ld ık­

ları zannile otomobilin idaresine müdaha le etmek hakkına haiz 

olduklar ı umumi kaidesini istidlal etmek doğru oîmaz^ Heyecana 

ve tehlike korkusunun doğurduğu telâşa kapı lan kimse, vakitsin 

ve münasebets iz , ani ve şiddetl i nlaınk otomobilin idaresine mü­

dahale edebilir ve bu suretle hem tehlikeyi artt ır ır ve hem de 

otomobli idare edenin bu tehlikeyi önlemesine belki mâni olur. 

Direksiyonda oturan kimsenin münhasıran otomobili idare elmrk 

) A.T.F. BD. I. ICO. - J . r îT. 1034. suh. GfKl. 
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mecburiyetinde olduğu kaidesi ancak pek istisnai ahvalde nazarı 

itibara a l ınmamasına cevaz verebilir, (otomobili idare eden kim­

se acemi, aş ikar bir surette beceriksiz ve kabiliyetsizdir, bundan 

başka direksiyonda uyuyor veya fena idare ediyor ; yan ındak i 

arkadaş ı ise tecrübeli, becerikli ve kendisine olduğu kadar da 

otomobile hâkimdir . Yukardaki kaideye istisna teşkil edebilen bu 

hali misal olarak zikredebiliriz ) . Bu kaideye sıkı suretle riaye'i 

temin elmİyen, müdaha l e edenin şayanı teessüf ve fena hesap­

lanmış hareketini fazla müsameha ile affeden hâkimin sui istimal­

lere yol açabi leceğinden korkulabilir. Motorlu nakil vasıtalarının 

seyrüseferi o kadar büyük tehlikeler tevlit eder, o kadar çok 

kimsenin hayat ını tehlikeye koyar ki hâkim seyrüseferin esa^h 

kaidelerine riayeti en sıkı bir surette temin etmelidir. Ancak mü­

teyakkız bîr polis, ancak Ceza kanununun ve Medeni kanunun 

ciddi bir tatbiki intizamı temin edebilecek ve bu intizamdan da 

efradın selâmeti doğacakt ı r . i n) 

d ) Ş a h s î m e n f a a t l e r e t e c a v ü z 

I ) Bir şirketin y apmı ş olduğu ticarî rek lamı rakibi olan şir¬

ketin mümessil i «Schwinde l » '" ) kclimelerile tavsif etmiştir; tazmi­

nat talebi; talebin mahkeme taraf ından reddi (B.K. m. 49) . 

Rek l âmında müba lâğa l ı ve yanl ı ş tâbir ler kullanan kimse, 

bir rakibin bu reklâmı Schwindcla kelimesile tavsif etmiş olma­

sından dolay ı ş ikâyet edemez (Schwtm l> t m burada ifade eltiyi 

mâna müba lâğa , blöf olup yoksa aldatma kasdı değ i ld i r ) . ( 2 

Birinci teşrin 19 34 tarihli Magasins « zum Globus » S. A . c/ 

Kleinert karar ı ) ") . 

2 r ) Matbuat serbestisi. 

Siyasal bir parti üyesi muhalif bir parti gazetesi tarafından 

••) Fransız içtihadının tekemmülü hak. hak. A. Bniss-ın L'aulomoMI« rt 

la jurısprurfeıiiT (Revue des Deux-Mondes mecmuası 15 Eylül 1935 sah, 456), 

") Hakikî manası yalancı, aldatıcı, hilecidir. 

•) A.T.F, 60. II, 32fl. J.d.T. 1935. u h 137. 
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hıyanet i vataniye cürmilc ilham ediliyor; bu ilham alenen yer­

sizdir: makalenin muharriri manevi tazminata mahkûm ediliyor 

(Federal Es. T C Ş , ka. m. 5 5 ; M.K. m. 2 4 ; B.K. m. 49) , y ) . 

Bir kimsenin şeref vr haysiyetine tecavüz eden gazeteci, 

gazetesinde bi ldirdiği hadiselerin hakikaIe uygun bu lunmayacağ ı 

halini mahfuz tuttuğunu dermeyan ederek mesuliyetten kurtu­

lamaz. Kezalik hâdiseleri istifhamı bir tarzda izah eden gazeteci 

de aynı vaziyetledir. 

Bir gazete makalesinin bir kimsenin haysiyet ve şerefine te­

cavüz ed îp etmediğini takdir için mezkûr makalenin efkârı umu­

miye üzerine ve bilhassa vasat bir okuyucu üzerine ne gibi bir 

tesir yapab i l eceğ in i nazarı itibara almak icap eder. 

Manevî tazminata hak veren kusurun «hususî ağır l ığ ını» bir 

ihmal de teşkil edebilir. ( 6 İkinci kânun L944 tarihli Schmid tf 

Hölfİnger karar ı ) "') . 

3 ) Matbuat se rbes t i » . 

Bir gazete bir seri makale neşretmek suretile siyasi bir şah-

Sİyele tecavüz ediyor: fakat bu tecavüz müsaade edilebilen ten­

kit hadlerini aşmışt ı r ; tecavüze maruz kalan tazminat talebinde 

bulunuyor; müddeinin şahsî menfaatlerinin haleldar olmasile hu­

sule gelen zararın tazminine makaleler muharriri ve tâbi müte ıe l -

silen mahkûm edi lmişlerdir . (Fed, Ela- Te*. Ka. m. 5 5 ; B, K. m. 

4 9 . 50 P 6 0 ; M. K. m. 2 3 . 24, 4 8 ) " ) . 

Matbuat serbestîs ine çizilen hudutlar değişir. Umumi idare, 

iktisadi ve siyasi organizasyona müteal l ik çok umumî meseleler 

hakk ında serbest olarak fikir beyan edilebilir: bilmukabele, hu­

susî bir şeki lde himaye edilen bazı devlet menfaatlerine veya ka­

nunen kabul edi lmiş olan bir hususi hakka gayet nazik bir tarzda 

ve fevka lâde dikatle temas etmelidir. 

Şahsî bir muta leay ı umumî bir tarzda ifade etmek serbesti-

> C.C.S.nv 28; C.O. m 49 

") A.T.F. 60. I i , 393. — JJ.T. 1335, sah :9« 

") C.O. ayni maddeler; CCS. m. 27. 28, 55. 
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sinden enfüsİ fikirlerin ahar hakkında kıstas olarak tesis edilebiU 

mesi neticesi ç ıkar ı lamaz. Tenkit afaki kıstaslara dayanmal ıd ı r . 

Borçlar kanunu sisteminde zincirleme bir mesuliyet usulü 

(responsabi l i té par cascades) yoktur; müşterek bir kusur irt ikâp 

eden müşterek mes uller ( co-responsables ) zarar ı müteselsi len 

tazmine mecburdurlar; bu cümleden olarak bir makale muharriri 

ile bu matbuay ı yayan nâşir müteselsi len mes ul olurlar. 

Manevî şahsiyeti haiz bir şirket bir risale neşrederse, bu İş 

organlar ın bir fi ' l i olur. ve kendi kusuru imiş gibi organlarının 

kusurundan o şirket (veya cemiyet) mesul olur l~) • 

Bir g a z i d e intişar eden bir makale cezai bir cürüm teşkil 

eder ve ceza kanunundaki müruru zaman müddet i Borçlar kanu­

nunun 60 cı maddesinin birinci f ıkrasındaki müruru zaman müd­

detinden uzun ise. daha uzun olan müddet nazarı itibara al ınır. 

Matbuata temin edilen serbestinin sui istimallerine müessir 

bir şeki lde sed çekebi lmek için hâkim bir vakitler hükmedi len 

gayet az mikdardaki tazminatlardan uzaklaşmal ıd ı r . (5 Mart 935 

tarihli X . S. A . et Y . c/ Z- karar ı ) " ) , 

4 ) Matbuat serbestisi. 

Bir sanatkâr - ressam gazetelerde siyasi münakaşa la rda bu-

unuyor ve bu hususa dair yazmış olduğu makaleleri diğer bir 

gazete tenkil ediyor : ressam mukabele ediyor; ikinci gazete de 

buna cevaben ressamın kabiliyetsiz olduğunu ileri sürüyor; ressam 

tazminat talebinde bulunuyorsa da mahkeme bu talebi red «-di­

yor ( B.K. m, 49) . 

Güzel sanallar husufunda takdir ve tenkit serbestisi prensip 

olarak hudutsuzdur. Bu serbesti, tenkit sahası olan artivtm artİs 

tik kabiliyet ve eserlerinin tenkidi sahasını aşınca haksız bir füle 

müncer olur ve bu suretle şahsi tenkit sahasına girerek kin ve 

intikam hislerile yapı lan tecavüzleri o ı lmeğe alet olur. 

F-Zcümle bir sanatkâr ın iht iyar ladığ ım ve birçok kimselerin 

onu vbunamış» bulduğunu söylemek haksız bir fiil teşkil etmez. 

* ) Bak. A. Samim Goneıısoy, Ifcflapl H»k«k. W36, cilt 1. s a h . 141-ttt 

J.d.T. 1D35. M h . 363. 
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< I I Haziran 1935 tarihli X . c/ Y . karan) **) . 

İsviçre hukuku şahsiyeti çok umumî olarak himaye etmekte­

dir (M .K . m. 23) ; Medeni kanunun 24 cü ve Borçlar kanunu­

nun 49 cu maddeleri bilâtcfrik b i lûmum meşru şahsi menfaatleri 

himaye etmekte t r ') ve binaenaleyh bir ressamın meslekî menfa­

atlerini koruduğu gibi şeref ve haysiyetini de korumaktad ı r . Hiç 

bir kimse haksız olarak ahar ın nam ve şöhretini kirletemez. 

Fakat sanat sahas ında . Federal Mahkemesinin de bir ka­

rar ında mezkûr o lduğu veçhi le *• ) , takdir ve tenkit serbestisi 

a prensip olarak hudutsuzdur. 

e) İ n ş a a t s a h i b i n i n m e s u l i y e t i 

1 ) Teleferik - * Kusurlu tesisat » mefhumu - Müteselsi l 

mesuliyet - Bir çocuğun müşterek fiili-

Bir çocuk bir teleferik mekanizması Larafından y a r a l an ı yo r ; 

inşaat müteahhidi ve sahibinden tazminat talep ediliyor: müte­

ahhitle bir sulhname aktediliyorsa da dava olduğu gibi inşaat sa­

hibi aleyhine b ı rak ı l ı yor ; müddei iddiasını korunma tedbirlerinin 

bu lunmamas ı keyfiyetine istinat ettiriyor; müddeaa l c yh ise ço­

cuğun tedbirsiz hareketini» ana babanın çocuklar ını lâzımiîeldiğı 

gibî nezaretleri a l t ında bulundurmadık lar ın ı ve müteahhit ile akd 

edilen sulhnameyi tahallus beyyinesi nlarak dcrmeyan edivor; bu 

tahallus beyyinelcri red edilerek inşaat sahibi mahkûm ediliyor; 

fakat müteahhidin ödemiş olduğu meblâğ mahsup ediliyor; müş­

terek meşgullerin birbirlerine karşı olan rücu haklar ı mahfuz tu­

tulmuştur. (M .K . m. 3 2 0 : B.K. m. 51 ve 5 8 ) ı R ) . 

Bir teleferik Borçlar kanununun 5 8 ci maddesinin kasdet-

tiği m â n a d a l İmal olunan bir şey » (ouvrage) mefhumuna girer. 

"> M I 1935. sah 462 

' ) Karl Specker. Dir Prrsmı hch k ritsrecfı re. snh 95 ve mü 

™J 20 Nisan 1907 tarihli C;*rny e Frey karan : JA.T. 1907. sah 610; 

A.T.f. 33. I I . 234 ve mü. bilhassa sah. 23? esbabı mucibe H 

") C C - S m. 333 ! C O . m. 51 ve 58. 
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Vazı ı kanun bir »şeyin fena yap ı lmas ı » (vİcc de construc¬

tion) **) mefhumile «kusurlu tesisatı» •*) da kasdetmişt i r ; mese lâ 

inşaatın bizzat doğurduğu tehlikeleri ön lemeye salih tedbirlerin 

a l ınmamış olması bu cümledendir- Hîç bir emniyet tedbiri a l ın­

maksızın hattâ çocuklar taraf ından bile kolayca binilebilen. İş­

lek bir yol kenarına tesis edilen ve meskenler c ivar ında bulunan 

bir teleferik buna güzel bir misal teşkil eder. 

Borçlar kanununun 58 ci maddesinin İhdas ettiği mesuli­

yetten tahallus için, inşaatın mutad şeki lde yapı lmış , tesİaatlan-

d ın lmiş vc muhafaza edi lmiş o lduğunu ispat etmek kâfi o lmay ıp 

inşaat sahibi icabı hal ve maslahata göre normal imkânlar dahi­

linde görülen tehlikeleri, pek çok masraf ihtiyar etmeden, bertaraf 

e tmeğe salih bi lûmum tedbirleri a lmış bulunması lâz ımdır : a l ın­

ması icap eden bir tedbirin ihmali ve bu ihmalin örf ve âde t ç e 

müsameha ile karş ı lanması inşaat sahibini mesuliyetten kurtarmaz 

Ufak yaşta bir çocuk. 1 nl ve hareketlerinin doğuracağ ı tehli­

keleri idraakten âcizdir, ve ancak hususi haller çocuğur tedbirsiz 

hareketinden do lay ı tazminatın tenkisini muhik kılabilir. 

Ana babanın nezaret vazifeleri mahalli ahval göz önünde 

bulundurularak ( meselâ dağ hayat ının âda t ve ihtiyaçları göz 

önünde bulundurulmak suretilc ) takdir edilmek İcap edip yoksa 

mücerret mefhum ve esaslardan istihraç edilmemelidir. 

Malikin mutazanra karşı olan mesuliyeti, müşterek mesul 

üçüncü şahıs tarafından tazmin ed i lmemiş bulunan bilumum za­

rarlara şamildir ; ve davada müddeİ ve müddeaa l e yh aras ındak i 

münasebet lere gelince, rnüddeinin üçüncü şahıs ile bir sulhname 

akdetmiş olması ve müddeaa l eyh in bu aynı üçüncü şahsa karşı 

bir rücu hakkı bulunması hiç te haizi tesir ve ehemmiyet deği ldir . 

Sulhname - müddeaa l e yh bu akde yabanc ı ka lmış ise - üçüncü 

şahsa karşı olan rücu hakkını hiç bir veçhi le tahdit ve tenkis 

etmez. ( 26 Haziran 1934 tarihli La Dixence S. A . c/ Dayer 

karar ı ) M ) . 

") Bu tabirler, kanunumuzun kullandığı tabirlerdir. 

h") Fransıicası: İnstallatiun defectueuse ; Alınancası: Fchİcrhnfte Anlage. 

") A.T.F, 60. II T 21fl. - W , 1935, sah. « . 
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Suahnamenin hüküm ve neticeleri hakk ında Federal Mah¬

kemesi İkinci Asliye dairesinin I Birinci teşrin 193 L Larihli G. c/ 

Assurance généra le des eaux et accidents karar ım hat ı r la tmak cn-

teressan olur ) 

2 ) Yol inşası • Manevî zarar - Müstakbel muinden mah­

rumiyet. (B.K. m. 41 . 44. 58) . 

Bir göl boyunca uzanan ve seyrüseferi tatil edilmeyen bîr 

yol geniş let i lmektedir . Fakat ameliye esnasında hiç bir koruyucu 

tedbir a l ınmamışt ı r : bu ihmal inşaat sahibinin mesuliyetini müs-

tetzimdir. 

On dört yaş ındak i çocuğunu bisikletle bir göl kenar ındaki 

bi tmemiş, taşları silindirden geçir i lmemiş, korkuluksuz ve her an 

bir düşme tehlikesi arzeden bir yolda b ı rakma keyfiyeti baba 

aleyhine bir kusur teşkil eder. 

Genç bir çocuğun ölümü mevzuubahs olunca hâkim, müs­

takbel muinden mahrumiyet dolaytsile bir tazminata hükmeder­

ken çok tedbirli hareket etmelidir; bi lâkis manev î tazminata hük­

medince bir parça geniş d av r anma l ı d ı r ( 12 Şubat 1935 tarihli 

Epoux Bonvin - Landon c/ Commune de Chermignon et consor-

tage de l'Etang Long et du Bise de Roh karan) *'-') . 

Temyiz kudreti, müstakbel muinden mahrumiyet ve ana ba­

banın nezaret vazifeleri hakk ındak i aşağ ıdaki nota bakınız *") . 

3 ) İcar edilen gayrimenkul - Ademi mesuliyet şartı . 

İcar edilen bir gayr imenkulün merdiveni gayri kâfi bir şe­

kilde tenvir edi lmişt i r ; müstecir lerden biri merdivenden düşüyor 

ve malık aleyhine tazminata hükmedi l iyor . ( M.K- m. 23; B.K. 

m. 58, 249) " ) . 

*) A.T.F. 57T II. 588. — J.d.T. 19-12. sah. 54Z m fine tkisa hulasa). 

") J.d.T. 1935. sah. 359 

) Thilo. Jurisprudence du Tribunal Fédéral en 1931-1932: sah. 1181 ve 

mii.. MUA vr mii., 1193 ve mù. ; Jurisprudence en 1932 et 1933, sah. 127B ve 

mil. ve yukanda ïikri geçen Dixeitv* S.A karari te, 1 ) 

") C.CS. m, ZI : C.O. m 58. 254. 



358 İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası 

İcar edilen bir şeyin ay ıb ından mutazarr ı r o lduğundan ba­

hisle tazminat talebinde bulunan müatecir bu talebini dilerse in­

şaat sahibinin kanuni mesuliyetine, dilerse âdi icar kaidelerine 

istinat ettirebilir- Bu kaidelerden biri de şudur : Mucir mecuru 

akitten maksud olan gayeye uygun bir tarzda bulundurağa mec­

burdur. 

Kiralanan bir gayri menkul merdiveninin tenviri bu gayri 

menkulün malike ait olan normal külfet ler inden maduttur. 

Binaenaleyh, kendisine ma lûmat verilir verilmez tenvirat 

noksanını ikmal etmiyen malik, gayr imenkulünü bakımsız bir hal­

de b ı rakmış ve bu yüzden husule gelecek olan zararlardan mes­

ul olmuş olur. 

Bir gayrimenkul muciri her an mecurun akitten maksud olan 

gayeye uygun bir tarzda bu lunduğuna nezaret etmekle müke l ­

lef değ i ld i r : husule gelen ay ıp l a rdan muciri haberdar etmek müs-

tecirin cümlei vazaİfindendir. 

Evvelce tanzim edilen bir akit ile Borçlar kanununun 58 ci 

madesindeki haklardan meşru ve muteber bir surette feragat et­

mek kabil ve caiz midir ? Bu mesele kararda ha] edi lmiş değil­

dir; fakat \ 1 f de neşredi lmeyen mukaddem bir karar bu su­

ale müspet cevap vermektedir. ( 16 Birinci teşrin 1934 tarihli 

Dame Decosterd c/ Dame Breisch Davıd karart) :,:") • 

Borçlar kanununun 58 ci maddesinin ihtiva ettiği haklardan 

akdi ve mukaddem bir şeki lde feragat umumî olarak kabul edil­

memektedir, v. Tuhr ' ) bunun kabil olacağını kayıtsız ve şart­

sız kabul ediyor; Oser - Schönenberger rh") bu feragatin ancak 

müsavi zararlar mevzuubahs olunca kabil o lacağ ım söylüyorlar ; 

zarar insan ölümü veya cismanî zarar ise mesele meşkuktür, çün­

kü bu gibi hallerde vukubulacak feragat Medeni kanunun 2 3 cü 

maddesinin 2 ct fıkrasile gayri kabili teliftir; bu fıkra şahsî hür­

riyetin geniş bir tarzda takyidini men etmektedir. Aynı noktai 

)A.T.F. 80. II. 341, — J,d,T. 1935. sah. 238. 

^ A. von Tuhr, Partİe Generale du C.O., cill I. sah, 361 ve mü. 

: ) Oser. Schünenberger. Kommenlar n. 17 ad ve B, K. m 58. 
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nazar B bekli : , k) ve Rothenhau ıe r ") taraf ından müdafaa edil­

mektedir. 

Federal Mahkemesi A . T . F. de intişar etmiyen ''") 7 Şubat 

1933 tarihli Buchvvalder c/ Société immobi l ière Chemin Furet 

karar ında < demiryol la r ı İşletmeleri kanununun» 16 cı maddesile 

(bisiklet ve motorlu nakil vasıta lar ının seyrüseferi hakk ındak i Fe­

deral kanunun* 43 cü maddesinin 1 ci fıkrasına dayanarak aksi 

bir neticeye varmaktad ı r . Decosterd karan şunu söy l iyor ; «Bura­

daki dava dolayısİle verilen karar münazaünfih olan bu mesele­

nin bir neticeye bağlanmasın ı icap ettirmez; bundan başka bu ka­

rarda beyan edilen mutalea ile de bağ lanmak lazım gelip gelme­

diği noktası da tetkike şayan deği ldir . » 

f) M e s l e k î m e s u l i y e t 

1 ) Mimar ın mesuliyeti. 

Bir mimar is sahibi hesabına bir villa inşasına memur edi­

liyor; müteahhi t ler iş bedelini ış sahibinden talep ediyorlar: iş sa­

hibi ise mimarın temsil salâhiyet i olmadığını def an dermryan ve 

mimar ı kefil olarak davet ediyor: fakat mezkûr def i şayanı ka­

bul gÖrülmeyerek iş sahibi müteahhit lere tediyalta bu lunmağa ve 

mimar da müvekki l ine tazminat vermeğe mahkûm ediliyor. (B.K. 

m, 3 13 . 386 , 38Ô. 3 9 0 ) « J . 

Umumî olarak iş sahibi ile mimar aras ındaki münasebet ler 

vekâlet münasebet ler id ir , ıstısnaen bu münasebet ler ya iş akdi 

veya istisna akdi seklinde de tecelli edebilir. 

' ) Böckli. Die Billigkeılshafluni! des Artikels 58 ObL. Redt: Dok Tezi 

Beni 1918, sah, 54 ve mü. 

*) Reihenhäuser. Die Verantwortlichkeit des Grund - und Werkeigen* 

tümers nach Schw Zivilrecht; Dok. Tezi. Zürich 1919. sah. 82 ve m ü . 
u ,> Bu karar J.d.T, E M , sah, 75 de hulasa ve Sem. Jud. 1934. sah. 1 ve 

mü. de tamamile neşredilmiştir ; Ree, TYim. de Dr. O i \ . 1934,. sah. 908. 

J C O . m. 319, 394. 31HÎ. 39B. 
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Aksine mukavele bu lunmadıkça ve bu mukavele üçüncü şa­

hısların ıtt ı laına vaz ed i lmedikçe , mimarın sa lâhiyet ler i vekâlet 

akdinin İcrasının icap ettirdiği b i lûmum hukukî nıuamele lere şa­

mildir. Mesela, müteahhit ler le , usta ve amelelerle akdett iğ i mu­

kaveleler bu cümledendir . 

Maliyet fiatlarımn tayininde mimar affcdi lemİyecek bir şe­

kilde hesaplar ında yanl ı ş ve muhammen inşaat finlım pek fazla 

aşmış ise. bu fiili kendisini mesul kılar. ( 28 May ı s 193? tarihli 

Arnold et X . c/ Vogel et Consorts ka ra r ı ) M ) . 

Yeni İsviçre Borçlar kanunu eskisine nisbetle vekâlet mü­

essesesinin sahasını epiyce genişletmiştir . Mezkûr kanunun 386 cı 

maddesi 2 ci fıkrası hükmüne göre * d iğer akitler hakkındaki ka­

nuni hükümlere tâbi olmayan İşlerde dahi. vekâlet hükümleri 

cari olur * . Ayn ı maddenin son fıkrası mucibince de * mukavele 

veya teamül varsa vekil ücrete müstahak olur. » 

Binaenaleyh, Fransada rs mukavelesine veya mukavele ha­

rici münasebet lere ( rapports extra - contractuels ) ve Almanya-

da istisna akdine bağ lanmas ı muhtemel olan bazı mukaveleler I -

viçrerfe v k â l e t çerçivesi dahiline sokulmaktadır . 

Arnold karar ı ezcümle aşağ ıdaki mucip sebepleri ihtiva et­

mektedir : 

Filhakika is sahîbi ile mimar aras ındaki münasebet ler ahval 

vc şeraite göre bir iş akdi veya istisna akdi şeklini alabilir. Fakat 

bu haller istisnaidir. Esas kaide olarak burada bir vekâlet akdi 

mevzuubahs olacakt ır , çünkü mimar iş sahibine muayyen hizmetler 

vadetmişt ir (B.K. m. 384 fık. 1) ; yoksa iş mukavelesinin karak­

teristik unsuru olan * muayyen veya gayri muayyen bir zaman i 

için bazı hizmetler görmeği tekabbül etmemiştir. (B.K. m. 313 

hk. 1 ) . 

V'azı kanun J86 cı maddeye ikinci fıkrayı i l âve etmekle ve­

kâlet hükümlerinin tatbik sahasını geniş letmek istemiştir. Ve Borç 

lar kanununun tadili esnas ında 388 ci maddeye i lâve edilen 2 ci 

fıkra hükmüne göre de vekâ le t , vekilin tekabbül ey lediğ i işin ya¬

pılması için icap eden hukukî tasarrufları ifa salâhiyet ine şamil 

dir. 

-) J.d.T. 1935, sah. 423, 
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Mevzuubahs davada müddeaa l e yh mimarı abir villa inşa­

s ına* memur etmiştir. Böyle bir vazife, icap eden mukaveleleri 

iş sahibi namına müteahhit ve amelelerle akdetmeğ i tazammun 

eder. 

Binaenaleyh bunlar hesaplar ının tesviyesi için müvekki le , 

yani iş sahibine (B.K. m. 32) müracaat edebilirler ve müddea -

aleyhin (yani if sahibinin) vekili tarafından a ldat ı lmış ve emni­

yetinin sui istimal edi lmiş olmasından dolay ı mutazarr ır o lmalar ı 

da adalete muvafık deği ldir . 

Müddeaa l e yh bu yap ı l acak olan akitlerin ancak icazetile la­

mam olacağını mahfuz bulundurduğunu ve buna da baş müte­

ahhidin muttali o lduğunu de f i olarak dermeyan eylemesi asla 

mesmu deği ldir . Mahfuz tutulan bu hükme vâkıf bulunmayan ve 

binaenaleyh harici vekâlet akdinin vermiş o lduğu sa lâhiyet lere 

istinat e tmeğe hakkı olan ustalara bu hükmün hiç bir tesiri yok­

tur . Baş müteahhide gelince, bidayet hâkimi icazetin 

mukni fiillerle zımnen veri lmiş olduğunu müşahede etmekledir: 

Ezcümle iş sahibinin inşaat işlerinde hazır bulunmuş olması , i t i -

razatta bu lunmamış olması , kayıts ız ve şartsız avans vermiş ol­

mas ı bu fiillerin baş l ıca landı r . 

2") Dişçinin mesuliyeti - Radyografi. 

Bir dişet dişlerin dahili vaziyetini muayene edip bir kanaat 

edinmeden eski kuronlar yerine yeni kuronlar koymuş ve bu yüz­

den kökler in ucu iltihaplanarak birer mikrop yuvas ı teşkil etmiş­

lerdir. Bu mikroplar kemikleri kaplayan ince zarı tahriş etmiş-

t ir .Mutazarr ır zararın tazminini talep etmiş ve dişçinin mesleki bir 

kusuru göülerek talep kabul edilmiştir . (B. K. m. 355. 359. 360. 

386. 390 ) « ) . 

Dişçi ile hasta aras ında hukuki münasebet in mahiyeti yap ı ­

lan İşe bağl ıdır . Bu iş teknik dişçi l iğe ait bir iş ise (kuron koy­

mak, köprü yapmak, ağızlık yapmak gibi) hukuki münasebet bir 

) A. von Tuhr. Pfirtıe Generale du Codc des Oblıgalions. 2 inci Fransız 

tabı, cilt I, sah. 288 ve mü. 

> C O m 3G3. 367, 368. 391. 398. 
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istisna akdi şekl inde tecelli eder: şayet iş bir tıbbi tedavi ise (kök­

lerin tedavisi gibi) mukavle bi lâkis bir vekâlet olur. 

Kuronları iyice yer leşt i rmeyi ihmal eden dİşci gibi, kuronlar ı 

vazetmeden dişlerin dahili vaziyetini tetkik etmiyerek kuron vaz 

eden dişçi mesul o lur (29 May ı s 1935 tarihli Dame Ciron c/ Dr , 

X karar ı ) M ) • 

Bu karar ın bazı mucip sebeplerini kaydediyoruz : 

Kuronları değişmesi icap eden dişlerin eski vaziyetleri hak­

k ında dişçinin müteyakk ız davranmas ı ve kuronları değişt irmez­

den evvel dişleri muayene etmesi icap ederdi. Birkaç dişin ev­

velce düşmüş olması keyfiyeti bir i lt ihabın mevcudiyeti ihtimali 

üzerine nazarı dikkatini cclbederek tedbirli hareket etmeğe da­

vet edecek idi. Binaenaleyh «ancak iki şıktan biri İhtiyar edile' 

bî l în îrdi : ya başka bir dişçi taraf ından konulmuş ve bi lâhare düş­

müş olan kuronların sedatlanm ç ıkarmak , köklerin vaziyeti hak­

kında bir fikir edinmek ve lüzumu halinde bunları tedavi etmek; 

veya dişlerin bir radyografisini yapmak veya yapt ı rmak ve ba­

dehu kuronları vazelmezden evvel dişleri icap eden şeki lde te­

davi etmek. 

« Dişçi bu tedbilerin hiç birine baş vurmamıştır* Bu itibarla 

Borçlar kanununun 390 cı maddesi hükmünce dişçi bİr ihmalin­

den dolay ı mesul olmuştur ve ehli vukuf raporuna göre de bu 

kusur müddeaa leyhan ın dişlerini * bariz bîr şeki lde eskisinden 

daha pek çok bozmuş olduğu » an laş ı lmakla dişçinin tazminat te­

diyesinde bulunması icap el l iğ i dergârd ı r . » 

Doktorların muhalif reyleri karşıs ında. Federal Mahkemesi 

kuronların vaz ından evvel tetkik ve muayene usulü olarak rad­

yografiye muhakak surette ihtiyaç olduğunu prensip olarak be­

yan etmekten imtina eylemişt ir . Fakat pratik olarak karar şu ne­

ticeye varmaktad ı r : Değilmi ki b i r t a r a f t a n dişlerin 

evvelki vaziyeti hakk ında tereddüdü mucip en ufak bir hâd i se 

mevcut iken dişlerin vaziyeti tetkik edilip bir kanaat edinilme­

den kuron vaz' ı herhalde kabul edilemiyecektir. bunun gibi d iğer 

taraftan da radyografi, neticelen dişleri aça rak belki de lüzumsuz 

" I A.T.F, 1935. II h 106. - JA.T. 1935. 432, 
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yere köklerini kazimakl&n daha basit ve daha ucuz bir usu) ola­

rak tecelli etmekledir *•) . 

3°) Ebelerin mesuliyeti - Kararın yeniden tetkiki. 

Sanat ın ı icra ederken ku l l anmağa mecbur olduğu i lâçların 

vaziyetini muayene ett irmeği ihmal eden ebe tazminatı müatelzİm 

bir kusur İrtikâp etmiş olur. 

Borçlar kanununun 46 ci maddesi ikinci f ıkrasındaki kara¬

rın iki sene zarfında yeniden tetkiki hakk ındak i müdde t temdit 

edilemez. ( 9 Temmuz 1935 tarihli Dame W. X. c/ Marthe Sau¬

rer karan ) ''') . 

Nöşatel kantonunda, ebeler senede asgari bir defa olmak 

üzere a lât ve edeva t l a r ım ve ' - I nisbetinde cehennem tası ihti­

va eden bir şişenin terkibini kanton hekimi taraf ından muayene 

ettirmek mecuriyetindedirler. 

Kantonu terk ettikten bir kaç sene sonra avdet eden bir ebe 

a l â k ada r mercilere haber vermeksizin ve ebeler listesine kendi­

sini tescil ettirmeksizin ve alât ve edevat ın ı muayene ettirmeksi­

zin arasira sanat ım icra e tmeğe koyulmuştu. Bu sırada ismi de 

ebeler listesinden de resen silnmişti. 

Bir doğum esnasında ebe. mutat olduğu üzere, çocuğun her 

gözüne bİr damla cehennem taşı mahlûlü damla tmış , fakat bu 

mahlûlü küçük portatif eczanesindeki eski ve mantar tapalı şişe­

sinden almıştır . Fakat bu müddet zarfında haberi olmaksızın mez­

kûr mahlûlün kesafeti ar tmış ( ' . 10) ve aynı zamanda aşındırıcı 

vasfını iktisap etmişti. 

Ayn ı günde çocuğun ebeveyni tarafından davet edilen bir 

hekim «küçüğün sağ gözünün tabakai münzamas inda pek fazla 

mikdarda kanın toplandığını » müşahede etmişti. Kan damla 

damla s ız ıyordu. 

") Federal Mahkemesi içtihadı hakkında bakınız: 

T h i 1 O, Responsabilité profe&sinnnellc du médecin. 2 inci tabı (İla­

veli). Rolh et Cie. Lozan; ve J.d.T. 1R3Z. sah, MI ve mü. 

Fransız içiihüdı hakkında da bHkmı*: 

A. P e y t e 1 (Paris istinaf Mahkemesi nezdinde avukat) La res­

ponsabilité médicale. Paris 1935, 
fl) J-d.r. 1935, sah. 553. 
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Bebek hastahanede tedavi edi lmiş ve cehennem taşı mah-

lûlünün munzam tabakay ı k ık ı rdağa kadar tahrip el l iğ i ve bir de 

damar ı detdiği müşahede edi lmişt ir . 

Yara kapanmış , fakat çocuğun görme kudretini azaltacak o-

gözün haricî tabakas ında bazı sathî lekeler hasıl olmuş ve çeh­

resinin şeklini değişt irecek bir ameliyata lüzum gösteren göz ka­

pağ ında da bazı tahrişat husule gelmiştir . 

Kanton hâkimi (yani asliye hâk imi ) ebe aleyhine mukavele 

harici bir kusur kabul etmiştir. Fcd. Mahkemesi ise. ebe aleyhine 

a l â t ve edevat ını muayene ettirmeksizin gizlice İcrayı sanat etmesi 

dolayıs i le ağır bir ihmal kaydetmektedir ; fakat hangi kanunî 

hükmü tatbik ettiğini söy lememektedir , Fcd.Mahkemesi içtihadına 

göre hekimlik sanal ını icra edenlerin mesuliyeti vekilin akdi me­

suliyetidir, bazan da bu mesuliyet müteahhidin mesuliyeti şeklin­

de de tecellî eder. ( Bu hususla Federal Mahkemesinin 29 Mayıs 

1935 tarihli Dame Giron c/ Dr. X. katar ına bakınız "M. '.be me­

selesinde Borçlar kanununun ister 390 cı maddesi, ister 41 ci 

maddeni tatbik edi lmiş nlstın davanın varacağ ı netice hep bir o¬

lur. Binaenaleyh bu meselede durmak lüzumsuz idi. HâLim ta­

rafından nazarı itibara a l ınan Borçlar kanununun 46 cı maddesine 

gelince aynı kanunun 96 ci maddesinin şu hükmünü hat ır latmak 

icap eder : « Haksız fiillerden mütevell it mesuliyete müteal l ik hü* 

kümler , kıyasen akde muhalif hareketlere de tatbik olunur, » 

46 cı madde iki sene müddet l e kurarın tekrar tetkiki salâ­

hiyetinin mahfuz tutulabi leceğine cevaz vermekledir. Bu mesele­

de çocuğun düçar o lacağı zararın takdiri ancak okuyabilecek bir 

çağa gelince kabil o labi leceğinden, mezkûr müddet in bu işe pek 

te uygun olmadığ ı barizdir ; fakat müddet in temdidine imkân 

yoktur, «») 

J AT.F. 61, II, 106. - JAJ. 1035, sah. « 2 

) AJT.F. 55. II. 322. mucib sebep. 5 
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* * * 

V . BORÇLUNUN TEMERRÜDÜ, — Ecnebi kambiyo. <BX. m. 

101. 102, 105) » ) . 

Mütemerri t b o r ç l u , vade günü bati acizde ve binaenaleyh 

a lacak l ı l a r ına tediyede bulunmak hususunda fi l i ve hukuki imkân­

sızlık İçinde o lduğunu ispat etse bile. kendisini temerrüdün neti­

celerinden kurtaramaz. Fakat bizzat aczinin kendi kusurundan 

husule ge lmediğ ini ispat ederse bu neticelerden ben tutulabilir. 

Borçlar kanununun 105 cİ maddesi hükmünce borçlunun tedi­

ye ile mükellef olduğu «munzam za r a r l a r ı . ezcümle vade gü­

nünden itibaren ecnebi kambiyo üzerinde a lacakl ın ın düçar oldu­

ğu zarar lar ı ihtiva eder. ( 10 Birinci Teşrin 1934 tarihli Masse 

concordataire de la Banque de Genève S.A. c/ Farman kara­

r ı ) ; | ) . 

V I . — İKİ T A R A F L I AKİTLERİN İFASI, (B.K. m. 106) : ) . 

Borçlar kanununun 106 cı maddesi 1 ci fıkrasının derpiş et­

tiği mehilin tayininden evvel aktın kayıtsız ve şartsız ifası talep 

edilebilir. 

Bilmukabil - Borçlar kanununun 107 ci maddesinin tayin 

etl iği haller müstesna - mehilin tayini şu vaziyetlerde lüzumlu¬

dur: A l acak l ı akdin ifasından başka teehhür dolayıs i le tazminat 

talebinde bulunmak isterse, veya ifadan vazgeçip ademi ifa dola­

yıs i le tazminat talep edecekse veya akdi fesh etmek niyetinde 

ise T :«) . 

* *J C.O-nr 102. 103, 106 ve ayrıca 657 Uk. 3 
u ) A.T.F., 60. I I . 337. — 1935. sah. 38? 

") C.O.m. 107. 

n > Aynı fikirde bulunan müellifler: 

Beckcr, B. K. madde 107. rem. 18. 

von Tulu. Cilt I I . sah. 548. 
Oser-Schönenberger, madde 307. rem. 20. 
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Tayin edilen çok kısa mehile a lacak l ı bir gûna itirazda bu­

lunmazsa bu mehilin kâfi olduğunu kabul etmek icap eder. 7 I ) * 

Alacak l ı tarafından verilen çok kısa bir mehil hükümıüz de­

ği ld ir ; şayet tayin edilen gayr î kâfi mehil tebliğinin vürudundan 

itibaren barçlu münasip müddet zarf ında borcunu ifa etmezse, 

mezkûr kısa mehil hüküm ifade etmeğe başlar . (7 Mayıs 1935 

tarihli Henri Baer et Cie c/ 5.A. Ateliers des Charmiltes kara­

rı ) » ) . 
* * * 

V I I . — CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS. 

Diğer Avrupa hukuklar ı gibi, İsviçre hukuku da mukavele­

lere sadakat prensibini kabul etmiştir . bu sadakat olmaksızın 

muamelâ t ta istikrar olmaz. Eski Roma kaideleri olan Pacta sunt 

servanda. pactis standum est, Jura vigilantibus seripta kaideleri bu 

gün ha lâ kıymetler ini muhafaza etmektedirler. Taraf lar ın ser­

bestçe a ra l a r ında bağ lad ık la r ı akdi bağ lar ı hâkim ancak kat'İ za­

ruret halinde çözmek yoluna tevesül etmelidir. Aki t tarafların ka­

nunudur. Ne modern hukuk ilmi (doktrin) ne de modern içtihat 

') Becker, B. K madde 107, rem. İZ l. f. 

von Tuhr, Cilt H, sah 540. 

Oser-Schönenberger, B. K. madde 107, rem. 15. 

n ) J.d.T, 1935, sah, 439; von Tuhr, Oser: İsmi gecen eserler. 

™) Bu tabir Hukuku Düvelde kabul edilmiş olan bir esasın lâilnce mü-

tearef şeklidir; bundan annlşılmak lâzım gelen mana ise şudur: Mukavele­

nin devamı müddetince, inikat esnasındaki vaziyetin devamı lâzımdır. Bu va­

ziyet fevkalâde mühim surette değişirse mukavelenin fesih veya tadilini 

istemek hakkı vardır.» Hukuku Düvelde Cari olan bu kaidenin hukuku 

hususiyedeki mevkii aynen tetkike soyan bir mevzudur. Bu noktaya dair 

bir tetkike Huk. Fak. Mec. sının 19Z7 tarihli ve 28 numaralı nüshasında 

tesadüf edebiliriz (Baro neşriyatı, Muhkeme karartan, istanbul 1934, Cilt 1. 

sah. 171, nota 3). — 

A y r ı c a b a k : Huk. Fak. Mecmuası, yıl I, sayı 3, sah. 340 ve mü. 

(Thilo-B. Esen). 

Bu ayni makale, no. XII Adi icar, sah. 374. 
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glosatör Bartole 'ün istediği gibi * Clausula rebus sie stantibus et 

in eoden statu manentibus » kaidesinin bi lûmum mukavelelerde 

zımnen mevcut addedilmesini kabul edemez. Pandektist Leyser 

bu kaideyi şu ba l ta lay ıc ı şeki lde karakterize etmektedir: <Omne 

pactum rebus sie stantibus inte l l ıgendum est > . Barlolistlerin ve 

modern taraftar lar ının nazariyesini tetkik ederken. Paris Hukuk 

Fakültes i profesörler inden C Ripert « Meden î borç larda ah lâk 

ka ides i » K ) eserinde şunu yaz ıyor : * Rebus sie stantibus şartı 

z ımnen mevcut addedilemez, çünkü bu şart mukavelenin iktisadi 

mahiyetine aykır ıd ır . Ş aye t ahval ve şerait değ i şmiyecek olsaydı , 

birbirini müteak ip ifalar için bir mukavele yapmak zahmetini ih­

tiyar e tmeğe hacet ka lmazdı . , . Alacakl ın ın tahmin ettiği ve bek' 

lediği şey esasen ahval ve şaraitin değişeceğidir , ve ş imdiden bir 

seri muameleler vasıtas i le bağ lanarak bu değişmenin mahzurlar ı­

na karşı kendisini emniyet alt ına a l m a k t a d ı r » , PUniol'un 1030 

tarihli Tra î te ' s inde Profesör Esme in ~%(. her iki taraf ta müstak­

bel münasebet ler inin şart larını önceden tesbit etmekle, is veya 

emtia piyasasının muhtemel değişmeler ine karşı kendilerini emni­

yete almak istediklerine işaret ediyor. * Ahval ve şeraitin c iddî 

surette değ işmes i le mukaveleyi yok veya tadil etmek müsaades i 

hâk ime verilecek olsaydı , kendisine en çok ihtiyaç o lduğu anda 

prevİzyonun faydası elden gitmiş bulunurdu.Düşüncesizce taahüht 

al t ına girmemek ve taahhütlerini yerine getirmek için İcap eden 

vas ı ta lar ı temin etmek herkesin bir borcudur. 

Kezalik Hamburg Üniversitesi profesörler inden Dr. H a n a 

R e i c h e l dahi clausula nın belli başlı muar ız lar ından biridir, 

Vertragsrücktr i t t wegen veränderter Umstände ( Berlin, 1^33 

sah. 3 ) ismindeki tetkikinde şu lisanı kul lanıyor : t Ohne Ver­

tragstreue keine Verkehrssicherheit, Die Vertragsur t reue einzel­

ner führt leicht zu einer allgemeinen geschäftl ichen Disqualifizi¬

erung des ganzen Landes, Das Rücktritturtcht darf keine Beloh-

") G. Riperl: L i Reple murale dnns k*s uhUgaliuııs civrils. 2 inci bnsim, 

sah. 150. 

r ) Ptaniol-Ripcrl-Etnem. Traile partique de Droit Civil Irnnçab. Cilt IV. 

sah. 552. 
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nung sein für denjenigen. der es unterliess, aich rcchtzeİtig vor-

zusechen. » ' '} . 

Bununla beraber akitlerde sadakat prensipinin hududu hüs­

nüniyetin yüksek prensüpinde kaindir. Ru hususu von Tuhr N") da 

işaret etmektedir : * Ahval ve şeraitin değişmesi le borçlu vermiş 

olduğu ivaza mukabil hiç bîr ivaz almaz veya a ld ığ ı ivaz hiç me­

sabesinde ise. kendisine akde tmiş olduğu mukaveleden terettüp 

eden borçları baki addetmek hüsnüniyete muhalif olur. * 

Fransız mahkemeleri hâkimin herhangi bir müdahales ine 

katiyen aleyhtar ka lmış la rd ı r ; bu mahkemeler tarafların muhta­

riyetine riayeti ifrata vard ı rmaktad ı r l a r . Fransız Medeni kanunu­

nun 1895 ci maddesine göre bir para karzı rnevzuubahs olduğu 

ve meşrut k ıymette bir tahavül husule geldiğ i zaman mukavelenin 

tekrar tetkikine imkân yoktur; tatbikat bu hal suretini b lumum 

para borçlar ına teşmil etmiştir M ) . Riperte göre de *") : * İvazlar 

aras ındak i nisbetsizlik para kıymetinin umumi şeki lde düşmüş 

o lmas ından ileri geliyorsa, mukavelenin tarafların kanunu olması 

prensibi muhafaza edilmelidir, çünkü bu vaziyette borçlu hususi 

bir haksızl ığın kurbanı deği l , memleket halkının müşterek taliinc 

tâbi bulunmaktadır , a 

Fakat buna karşı, Alman Temyiz mahkemesile İsviçre Fe­

deral mahkemesi bu prensiplerin mutlak kat'iyetini yumuşatmış­

lar ve hakaniyet ile ah lâk kaidesi muhakkak surette icap ettirdiği 

takdirde hâkime borçluyu borcundan tahallus etmek vcva bor­

cunu yem hâdisata uydurmak salâhiyet ini bahşetmişlerdir 

İtalya **} ve İngi l terede ") vaziyet aynı merkezdedir. 

' ) Mukavelelere riayetsizlik münıısebcilerde emniyeti ihlâl eder. Ba­

zılarının sadakatsiz) I K I bütün memleketin umumî ticaret muamelelerini i i -

sat eder. Vaktinde tedbirleı ini almağı ihmal etmiş olan kimsenin riıeıı hak­

kından istifade elmesi doğru bir keyfiyet değildir. 

*> von Thur, Partie Gen. du Code Fed, des ObL. Fransızca it reçinesi 

2 inci basım. 1934, sah, 565. 

") Planiol. ismi geçen eser. sah. 55fl. fasıl 30. 

*J) G. Ripert, ismi geçen eser. sah. 110, 
1 ) İtalyan İçlihadı hakkında bak: 
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Ezcümle, önceden tahmin edilemiyen hâdiseler neticesinde 

ivaz ile mukabi l - ıvaz aras ındaki nisbet o derece derin bir surette 

değişmiş olur da .borçlu mukavele ahkâmına mecbur tutulamıya-

cak. ve bilmukabele a l acak l ı ya a l acağ ından feragat etmesi talep 

edilebilecek gibi bir vaziyet t ahaddüs ederse. Federal Mahkemesi 

iki taraflı bir mukavelenin feshine müsaade etmektedir. Com­

mune de Wadenswil c/ Schweiz- Südostbahn davas ı münasebet i le 

Federal Mahkemesi 12 Temmuz 19 3 3 tarihli yeni bir kararile 

eski içt ihadını bir kere daha teyit etmiştir ) : bu içt ihada gö­

re, prensip olarak taraftar ahval ve şeraitin muhtemel değ işme­

sinden husule gelecek hasadan (risques) tekabbül ederler; fakat 

ahval ve şeraitin değişmesi şart edilen ivazın aktın in ikadı za­

man ındak i mahiyetinden tamamen farklı bir mahiyet arzetmesine 

sebebiyet veriyorsa ve bu ivazın ifası borçlunun mahviyetine 

âmil bulunuyorsa, ancak bu takdirde tarafların mukavelenin fes­

hini veya yeniden tetkikini talep edebilirler. 

Bu son şartın ( ivazın ifası borçlunun mahiyetine âmil bu­

lunması şart ı ) dayand ığ ı esas Profesör R e i c h e l taraf ından 

pek hakl ı olarak tenkit edilmiştir* >. iplidaen bu şartın tahakkuku 

nu arayan Alman Temyir Mahkemesi de sonradan vazgeçmişt ir . 

Filhakika bu şart, bir taraftan hiç bir mukabil İvaz a l amıya -

cağt halde akdi taahhüdünü ifa içîn kâfi vas ı ta lara malik bulunan 

para l ı borç luyu himayesiz b ı rakmak la çok uzağa gitmekte: d iğer 

taraftan, ödemek ikt idar ında olmayan borçlunun vaziyetini iyi-

Radounat. Du cas fnrtuıl et HL' Ln force majeure, Paris 1920, sah. 84 

ve mü, 

S. Seibcscn. Effets de la guerre sur Y exécution des contrats; Rev. 

Trim. de Dr. Civ. Paris 1917. Cil! XVI. sah, 349 ve mü. 

M ) İngiliz içti had m un «Frustuatinn de l'aventure- meselesi hakkındaki 

içtihadı için bak: 

H. Levy-Ullmsnn. L inexéetution du contrat pour cause d'impossibi­

lité en droit Anglais, Annales de droit commercial. 1921, sah. 279 ve 

1932, sah. 41. 

"*) A.T.F. 59. ÏI, 264 ve mü, — J.d.T. 1934, sah. 21 — İta*. Trim, Dr. Ckk 

1934. sah. 922. 

") Reichel. ismi çeçen eserT snh. 15. 
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leş t i rmekte ve şayet *exceptio deficienlis pecuniae» definin der-

meyanile hâkimin red edceği hususu, «Clausu la* kisvesi a l t ında 

kendisine bahşey lemektedir , * 

Binaenaleyh borçlunun amahvİyet i» şartını bir tarafa bıra­

kacak olursak şu hususlar lüzumlu olarak te lâkki edilebilir: İstis­

naî ve önceden tahmin o lunamıyan hâdise ler sebebile a İt din ifa 

şart larının derin ve zarar verici bir şeki lde değişmesi } . bir de 

tarafların mütekabi l ivazlar ı aras ındaki muvazenenin o suretle 

bozulması ki borçlunun vecibelerinin ifası a lacak l ı tarafından vaki 

aş ikâr bir istismar teşkil edecek derecede bulunması s T ) . 

Şunu da kaydetmek icap eder ki, iktisadi buhran ve para 

temevvüçler i zamanla r ında hâkimin müdaha les i fevka lâde mü-

debbirane. lamamile istisnai bir şeki lde o lmal ıd ı r ; çünkü ikt isadî 

muvazenenin istikrarsızlığı tarafların gayet müteyakk ız , iht iyat l ı 

ve İyi görüşlü olmalarını istilzam etmektedir. Taraflar anî ve ağ ı r 

tebeddül lere hazır bulunmalar ı ve bunlara karşı icap eden ted­

birleri a lmış o lmalar ı icap eder. 

» # * 

V I R BORCUN NAKLİ. — KEFALET. — T E C D İ T . (B. K. m. 

114, 176 ) • ) . 

Alacağın temliki yolile a lacakl ının değişmesi , veya borcun 

nakli yolile borçlunun değişmesi bir tecdit husule getirmez. Keza-

lik borcun mahiyeti değişmeksİzin muhtevası değ i şmek le de (me­

selâ tediyenin teehhürü veya borç mikdar ın ın arttırı lması, İlh,.. 

gibi) bir tecdit husule gelmez. 

Borcun nakli halinde, kefilin a l acak l ı y a karşı bağ l ı ka lması için 

i Empreviiiyon, ancak tarafların iradesinin, üzerinde hiç bir tesiri ol­

madığı hâdiselere ana olabilir, burcıda nazarı ilibare alınan an?ak haricî 

olan. tarafların İradesine hs ;lı olmayan, bilûmum hesaplan hoşu çıkaran ve 

akdin ekonomisini altüst eden hâdise ve vakıadır. 

~;) Reichel. ismi geçen eser. sah. 19. 

") C.O.m, 116. 179. 
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borcun nakline muvafakat etmiş bulunması şarttır. Şaye t borcun 

nakli esnas ında veya naklinden evvel kefil bu nakle muvafakat 

etmezse kefalet sukut eder. Borcun naklinden sonraki muvafa­

kat yeni bir kefalete tekabül eder ve bu itibarla kefalet için der­

piş edilen şekle riayet etmek icap eder. (3 Birinci teşrin 1935 ta­

rihli Sleiger «/ GUnzetermil A . G , karar ı ) **) . 

* * * 

I X . A L A C A Ğ I N TEMLİKİ. — TEMİNAT. (B.K. m. 196) w ) . 

A l a cağ ım temlik eden kimse borçlunun borcunu tediyeye 

muktedir o lduğunu temin etmesi, kefalet ile hiç te a lâkas ı ol­

mayan müstaki l bir tasarruftur. 

Temlik eden kimse borçlunun borcunu tediyeye muktedir 

o lduğunu temin etmiş ise. bu teminat borçlunun ancak nakil es­

nas ındaki vaziyeti ve icabı hale göre. a lacağ ın tediyesi a lacağın 

temlikine muahhar İse borçlunun o zamandaki vaziyeti için mu­

teberdir. 

Borcun kabili tediye olması mukaddem bir ihbara muallak 

ise, temlik eden kimsenin zımanı için nazarı itibara a l ınacak olan 

lüzumu tediye anı . a lacakl ın ın a lacağının tediyesi için yapabi leceğ i 

ihbarın en yak ın anıdır . (25 May ı s 1935 tarihli Meyer c/ Huwy-

ler - Rey ka ra r ı ) •*) . 

» a * 

X . T A K S İ T L E BEY". — MÜLKİYETİ M U H A F A Z A MUKA­

VELESİ. (M . K. m. 6B5; B. K, m, 222. 223) » ) . 

Bayi mebi üzerindeki mülkiyet ini muhafaza etmiş ise. seme­

nin ademi tediyesi halinde, ayr ıca tasrihe lüzum kalmaksız ın is-

•) A.T F. W. Ü\ 332 - J .dT, 1935. sah 168 

n C.O, m. 171. 

A.TS. 61, II. 102. — J .dT. 1935, snh. 549. 

") C C S . m 716, CO.m. 2tt, 221. 
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tihkak davasının tabiî bir neticesi olarak beyi mukavelesini fesh 

etmek salâhiyetini haizdir. I 

Müşteri mebii iade, bayi de a ldığ ı taksitleri geri verdiği tak­

dirde, bayi bu taksitlerden bir taraftan «münas ip bir icar bedelU 

namile rnebün normal şeki lde kul lan ı lmas ından veya vaktin geç­

mesi ve modanın değişmesi yüzünden husule gelen tenezzüle mu­

kabil bir meblâğ , ve, diğer taraftan, i m a l ı n kul lan ı lmakla eskime­

sinden veya mebiin bozulmuş o lmas ından dolay ı tazminat» na­

mile mezkûr mebi de husule gelen zararlar dolay ıs i le •_•) mal ın 

kıymetinin fevka lâde tenezülüne mukabil de ayr ıca bir m e b l â ğ 

zapt etmek hakkını haizdir. (6 İkinci Teşrin 1934 tarihli Rideaux 

S.A. c/ Epoux Felder - Gassmann karar ı ) M ) , 

* * * 

X I . GAYRİMENKUL B E Y İ . — MEBİİN A Y I P L A R I N I T E ­

KEFFÜL. 

Çatı altı kısmı apartmana tahvil edilen bir gayrimenkul sa­

tı l ıyor; fakat zabıta bu yerin mesken olarak kullanı lmasını men 

ediyor; müşteri gayrimenkulun noksan kıymet i yüzünden tazmi­

nat talep ediyor; bayi bİr vasfı vait ve taahhüt etmediğini der­

meyen ederek bu talebi reddediyor; fakat talep kabul ediliyor. 

(B.K. m. 183, 194. 202, 216 ve 217) *•) , 

) Mülkiyeti muhafaza mukavelesi bu son zamanlarda m em lekeli m izde 

telkik edilmeğe başlanmıştır. 

Dr. Galip Gültekin, Mülkiyetin muhafazası mukavelesi. Huk. Fak? 

Mec, sayı 4, sah. 445, sayı 5, sah, 99... 

Avukat Nafiz Zeki, Mülkiyeti Muhafaza Mukavelesi, ist. Baro Mec­

muası, sene 9, Haz. — Tem. 1935, sayı 6-7, sah. 332-343. 

İmzasız Mülkiyeti muhafaza akdinin memleketimizdeki vaz'ı huku­

kisi hakkında bir tetkik. Ayni mecua, İkincİleşrin 1334 — Nisan 1935 sayı­

sında {çok kısa bir tetkik). 

") Almaneası «BesHiadigHrig-, Fransızcası ll»JuW»UltfİIMHİİ dilL. 

*> A.T.F. 60. H 412, - J d T . 1935, sah. 51. 

"•J C.Om. 185. 197. 205. 230 ve 221. 
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Meskene tahsis edilen bir gayrimenkulu »atın alan kim­

se, tabiî olarak mezkûr gayrimenkulun muhtelif dairelerinin bil­

fiil meskene salim olduğunu kabul edebilir. Bu keyfiyet, işlerin 

ve mas lahat ın icap ettirdiği ve bayiin de buna riayete mecbur ol­

duğu bir te lâkkidir . Binaenaleyh, müşter iye yabanc ı sebeplerden 

dolay ı gayrimenkulun mesken olarak kul lanı lmasına imkân kal­

maz ise bayi Borçlar kanununun 194 üncü maddesile 217 inci 

maddesine göre ay ıp lar ı tekeffüle mecburdur, çünkü 194 cü mad­

de metnine göre bayiin tekeffülü ya ln ız vait ve zikr el l iğ i vasıf ' 

lara münhasır o lmay ıp , ayn ı zamanda m^biin ya kıymetini veya 

maksut faidesini izale veya mühim mikdarda tenkis eden maddi 

ve hukuki ay ıp lara da şamildir , a Hukukî ay ıp lar » meyan ında 

bı la inşaat talimatnamelerinin tahdidi hükümler i zikredilmeli­

dir; mese lâ : müddeaa l e yh Brandle in müdde i Ca rol i" ye satmış 

Iduğu evin çatı arasının mesken olarak kul lanı lmasına mani olan 

İr zabıta karar ı bu cümledendir . Bu men edici ve tahdidi hüküm­

lerin hususî hukuka deği l de âmme hukukuna müteal l ik olması­

nın hiç bir ehemmiyeti yoktur, 194 cü madde bu yolda hiç bir 

tefrik y apmamak t ad ı r . Federal Mahkemesinin bir karar ına göre 

han olarak kul lanı lan bir gayrimenkul satı ldığı zaman, mezkûr 

gayrimenkulde mevcut ay ıp l a r dolayisile ( gayrı sıhhi ve i lh. . . 

gibi) belediyenin yeni malike hancıl ık ruhsatı vermekten imtina 

etmesi 194 cü maddeye göre hukukî bir ay ıp teşkil etmektedir 1"). 

194 cü maddenin kabili tatbik olması için. kanunun derpiş ettiği 

I ehemmiyetli bir suretle ı kayd ından gayrı , hususi hukuk veya 

â m m e hukuku kanunlar ından neşet eden ay ıp lar ın , risklerin (nefı 

ve zarar lar ın) müşter iye geçer iken mevcut bulunmuş olması kâ­

fidir. (B.K. m. 183 ve 216) * | (20 Birinci kânun 1934 tarihli 

Bründle c/ Caroli karar ı ) ) . 

A.T.F. 55, H. 188, - J.Ü.T. 1930 86 

") C.O.m. 1S5. 220. 

-) A.T.F. 60, II, 430. J.rf.T. 1935, sah. MW, — Aynen bak: A.T.F. 30 u h . 

498. esbabı mucibe n. 4. 
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* ¥ * 

XM. ADİ İCAR. # n £ f f > V • 

l") İcar müddet in in h i tamından evvel mühim sebeplerden 

do lay ı fesih. 

Bir lokantanın isletilmesi İçin bir mahal k ira lanmışt ı r : fakat 

iktisadi buhran dolayıs i lc lokantanın isleri aza lmış ve icar bedeli 

bu yüzden fazla ağır ge lmeğe başlamışt ır . Bunun üzerine müste-

cir mukavelenin icar müddet in in hi tamından evvel feshini talep 

ediyor ve bu talebi mahkemece kabul ediliyor (B.K.m, 264) l o n ) 

Müstecirin âd i icar mukavelesine hitam vermesi bir fesih 

hakkı olup mukaveleyi iptal hakkı değ i ld i r | u | ) . Fesih muka­

veleyi ex nunc hitame erdirir, yani mukavele mazi için hüküm ifa­

de eder. İptal ise mukaveleyi ab initio hitame erdirir, yani mu­

kaveleyi bi lûmum nelicelerile tâ bidayetinden yok eder, 

Müstecirin icar mukavelesini h i tamından evvel fesh için ı m ü -

hİm sebepler * dermeyan edebilmesi ancak mukavelenin in' ika d ı 

zamanında bu sebeplerin müstecir taraf ından cvelden tahmin e¬

dİlememesi şartına muallaktır* Son seneler zarfında zuhur eden 

iktisadi buhranın işler üzerindeki fena tesirleri bu cümledendir . 

Mühim sebepler dolay ıs i le icar akdini h i tamından evvel fesh 

eden müstecirin mucire tediyeye mecbur o lduğu tazminat mik-

dar ı . akitlerin ademi ifası dolayıs i lc tediyeye mecbur ulunan taz­

minat kaidelerine göre hesaplanır . (29 Mayıs 19 34 tarihli Rogen¬

moser c/ Tiefengrund A . G. karar ı ) . 

Bu karardan Federal Mahkemesinin * rehut sic stantibus > 

kaidesinin sıkı tatbikinden vaz geçtiği neticesi ç ıkar ı lmamal ıd ı r 

•**), Rogen Moser karar ı ancak âdi icara kabili tatbik olan 264 cü 

C.O.m. 269. 

' )F t • I h; Fransızcasi * fîrsıriaitofi Almancası 'Kirndigttng> dir. 

i p t a l : Frnnsızcası rJîeiEJİiitiun», Almaancası tRiirktritı- dir. 

**) A.T.F. 60, II, 205. - J.d.T 1934. sah. 626. 

"") Bu kaidenin tatbiki hakkında bak: 

A.T.F. 59. II. 264 ve mü. ; J.d.T. 1934. sah. 21; Ren. Trim. de Dr,»t 

Civ. 1934. sah. 922 ve bu mukavele n, VII, . sah. 366 ve mü. 
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maddenin tefsirine müteall iktir- Bir spekülasyon meselesine müte­

allik olan bu karar, feshe salâhiyet veren -mühim sebeplerin* ka­

bu lünde pek fazla müsamehakâr dav r anmak l ad ı r . Bu karar ı Zü-

rıh hâkimi Blass tenkil etmektedir , < H ) , 

3") Mühim sebepler dolay ıs i le fesih - Mehil, (B.K, m. 264) 

Mühim sebepler dolayıs i le icar akdini fesheden mucir veya 

müstecir kanunun derpiş ettiği fesih mehillerine riayete mecbur­

dur; mamafi gayrtmuayyen müddet ler için akdedilen icar muka­

velelerin feshi bu müddet l e re tâbi değ i ld i r ; bunların tâbi olduk­

ları fesih müddet in i mahalli örf ve âdet tayin eder. {23 Birinci 

teşrin 1934 tarihli Teıfenhrund A . G . c Rogenmoser karan) 

4") Mecurun tamir masrafları - Vekâ le t i olmadan başkası 

hesabına tasarruf. (B K. m. 97. 25 i , 363, 410. 414) " M ) , 

Mucirin y a p m a ğ a mecbur olduğu ve fakat yapmad ığ ı tami­

rata müstecir tevessül etmezden evvel hâk imden ancak masarifin 

mühİm olduğu hallerde müsaade a lmal ıd ı r . Vaziyet bu merkezde 

iken müstecir hâk imden izin istihsal etmeden tamirni yapt ı rmış 

ise. vekâ let i olmadan başkası hrsahına tam bir tasarrufta (gestion 

d'affaire par faile) bulunduğunu iddia edip tamirat masrafını ta­

lep edemez: bu masarifin tediyesini talebe hakkı olabilmek için. 

mucirin ya vaktinde haberdar edilmesine imkân olmadığını veya 

haberdar edi lmiş olsa bile müfit bir surette işe gir işmeğe vakit bu-

lamıyacağ ın ı ispat etmek lâzımdır. Bu haler hariç, müstecir ancak 

vekâlet i olmadan başkası hesabına nakıs bir tasaruf ( geslion 

d'affaire imparfaite) dermeyen edip, mucirin ancak mamelekinde 

husule gelen fazlalığın tediyesini talep edebilir. 

Mucirin hiç bir menfaati olmayarak müslecirin satın a ldığ ı 

ve sahibi bulunduğu bir ocağın bey i keyfiyeti yukarda işaret edi-

" ') aiulter für JÜrUcfı. İTr*ht/ıpmnW1931. CIil 33. n. 23-24. sah -153. 

n. 165, sah. 369. 
A.T.F. 6(1. I I , 363. — J-dT. 1935 sah. 245. 

) CO.m. 9S. 256, 371. 419. 423 
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len hallerin hiç birine idhal edilemez. (12 Şubat 1935 tarihli Da¬

me Traphagen-Reussen cV Domaine du Chanet S.A. karan) 1 " 7 ) . 

* * * 
ı 

X I I I . HİZMET A K D İ . — ( I - mukavelesi) -

I") Mukavelenin h i tamından evvel fesih. 

Bir anonim şirket memur la r ından bir î le bir hizmet akdi ya­

pıyor (B-K. m. 344, 345). İş mukavelesini akdeden taraflardan 

biri . muhik sebepler d ot ayı sile akdi feshedince bir sçûna kusuru 

olmasa dahi tazminat tediyesile mükelleft ir . 

Diğer taraftan mukavelenin hi tamından evvel tard edilen 

işçi. bir gûna kusur irt ikâp e tmemiş olsa bile düçar olduğu zara­

rın tamamen tazminini İsteyemez, yeter ki d iğer tarafın ( i ş vere­

nin) de bir kusuru mevcut olmasın. Zarar her İki taraf a ra s ında 

taksim edilmelidir, fakat zararın büyük kısmı, muhik sebeplerin 

kendisinde husule gelen veya akdin feshinde başl ıca menfaattar 

olan tarafa tahmil edilmelidir. 

Bir anonim şirketin hiç bir kusuru olmaksızın işletmesini l i ­

kide etmek mecburiyetinde ka lması keyfiyeti memurlarile akdet­

miş olduğu mukaveleleri feshe cevaz veren muhik bir sebep teş­

kil eder. ( 13 Eylül 1934 tarihli Bache ı l et Co. A . G . c/ Eisen¬

mann karan) " w ) . 

2") Rekabet memnuiyeti. 

Bir binicilik ustası bir manejde istihdam ediliyorken muka* 

vele sona eriyor; mukavele hükümler inden biri de bu u? t anın aynı 

şehir dahilinde on sene müddet l e icrayı sanat ederek rakabette 

bu lunmayacağ ına dairdir; usta bu memnuiyetin ref'i veya hiç o|-

) ATT. 61. 0, 37. J.d.T, 1935. sah. 326. 

J Veni '\ş Ki'iumo mu? tazminata mütedair hazı maddeler ihliva et­

mektedir: m, 13. fık. 5. 14 fık. 1. 

) ATT, GO, 11, 286. - J J .T . 1915, sah. 16. 
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mazta müddet in in tenzili hakk ında dava ikame ediyor; mukave­

leye dcrcedilen bu şartın muteber olduğu kabul ediliyorsa da 

memnuiyet müddet i üç seneye indiriliyor (B.K. m. 348. 349 ) n " ) . 

İst ihdam olunduğu manejin müdürüne ya rd ım ve lüzumu 

halinde onun yerine kaim olan binicilik ustası, manejin işlerine 

vakıf ve müşteri lerini tanımakta olması dolayıs i le işini terk ettik­

ten sonra bu bilgilerinden istifade ederek rekabeti sayesinde ma­

nej sahibine his olunacak derecede bir zarar husulüne sebebiyet 

verebilir. Binaenaleyh prensip olarak rekabet memnuiyetine mü­

teallik mukaveleye dercedilen hüküm tecviz edi lmiş oluyor. 

Bilmukabele, bir taraftan manej müdavimler in in sık sık de­

ğişmesi ve hali hazır iktisadi konjonktürler in gayri müstakar bu­

lunması , ve diğer taraftan İsviçrede binicilik ustası memuriyet­

lerinin pek az olması ve ecnebi iş piyasasının kapal ı bulunması 

do lay ı s i l e . rekabet memnuiyetİ sahasını sıkı surette tahdit ve müd­

detini de kabil olduğu kadar tenzil etmek icap eder. (26 Mart 

1935 tarihli Zimmermann c ? Kuhn karar ı ) m ) . 

* * * 

X I V , S A T I Ş H A K K I MÜNHASIRAN KENDİSİNE AİT OLA­

RAK TİCARİ TEMSİL — Acente mukavelesi - Muhik se­

beplerden do lay ı fesih. 

Bir fabrika sahibi bir tüccar ile bir mukavele aktederek ma-

mulâtmin satış hakkını münhasıran bu tüccara veriyor ve buna 

mukabil tüccar da muayyen zamanlarda muayyen bir mıkdar sa­

tın a lmay ı taahhüt ediyor: muhik sebepler dolayıs i le hizmet ak­

dine müteal l ik hükümler tatbik edilerek akit feshediliyor. (B.K. 

m, 344, 366 ve miiL ) "-) . 

Münhasıran bir kişiye verilen satış hakkı bir beyi mu­

kavelesinin mütemmim bir c ü z ü olabi leceği gibi. temsil münase-

') C.O.m. 356, 357. 

m ) A T . F . 61. I I . 90. — J.6.T. 1935« sah 497. 

) C O m. 352. 3M ve mü. 
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betinin v e bilhassa acente mukavelesinin de mütemmim bir cüz ü 

olabilir. 

Acente mukavelesi (controt d'agent) öyle bir mukaveledir 

kî, a ra l a r ında hiç bir hizmet akli olmayan iki taraftan biti d iğer i 

hesabına muamelâ ta girişmeği veya yapacağ ı işlere vasıta olma­

yı taahhüt eder. 

Acente mukavelesine pek çok benzeyen bir mukavele de. 

münhas ıran satış hakkına malik olan mümessil in temsil ettiği şa­

hıstan satın a lmış olduğu emtiay ı kendi nam ve hesabına salma¬

dır. 

Acente mukavelesi ve buna benzeyen diğer hukukî müna­

sebetler vekâ le t ahkâmına tabidirler, fakat hal ve vaziyet icap 

ettirirse diğer mukavelelere müteal l ik kaidelerde tatbik edilebilir. 

Ezcümle, muhik sebeplere mebni feshe dair olan hizmet ak­

di kaideleri acente mukavelesine de tatbik edilir, t 3 Birinci teşrin 

1934 tarihli Gummfabrik A . G . c/ < «eyer karar ı ) " ') . 

* * * 

X V . V E K A L E T . — Ticari bir müessese satışı - Mahal l î örf ve 

âdet - İlân yoliyle teklif. 

Mahalli örfe uyarak ticarî bir müessesenin satış fiştim ahz 

eyleyip tayin edilen müdde t zarfında kendilerini birldirecek olan 

bayiin a lacak l ı l a r ına tevzi ve muhtemel bakiyeyi bayie iade ede­

ceğini ilân yoliyle umuma bildirip kabul eden kimse, ticarî mü­

esseseyi satın alan müşteriye, onu satan bayie ve bu bayiin ala­

cakl ı lar ına karşı üç muhtelif vekaleti üzerine a lmış olur; ve ala-

cakl ı larmin mutalebelerinin bal iğ olduğu yekûnu lamamite öğ­

renmeden semeni mebiin bir kısmım bayie verir ise, bunu kendi 

mesuliyeti a l t ında yapmış olur. (4 Temmuz 1934 tarihli Lecoultre 

c/ Boucherie Gaudet S.A. karar ı ) m ) . 

™) A.T.F. 60, U, 355. — J .dT. 1335, tak 165 

A.T.F. BO. İL 233. — J.d.T. 1933, sah, 22ö, 
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İavîçrede akdi ve Fransada mukavele harici olan mesleki 

mesuliyet hakk ında , bu yazının haksız fiillere müteal l ik kısmının 

İV, f. numaras ına bakınız (sah. 339 - 365) . 

* * * 

X V I . KEFALET-

I") TahaUûfi.— Bir borca A . B. C ve D olmak üzere dört 

kişi -müteselailen kefil o lmuşlardır ; kefil A borcunu ödemekten 

âc iz bir vaziyete ge lmiş ve mezkûr borç, kefil B. C\ ve D tarafla­

r ından tediye edi lmişt i r ; kefil B, taahhüdünün feshi hakkında da­

va ikame ederek müddeas ım. borca kefil o lduğu zamanda A . nın 

âc iz vaziyeti mevcut olup bu hususun kendisinden hileli bir surette 

ketmedi td iğ i keyfiyetine istinat ettirmektedir : dava kabul edil­

miştir. (B .K. m. 488 hk. 3 ) , 

Kefaletin, ayn ı borca diğer kimselerin kendı ı i l e kefil olması 

şart i le vaki o lduğuna ve alacakl ının vukufu bulunduğunu kabule 

mahal olup ta bu şart herhangi bir M-hepten dolavı tahakkuk et­

mezse, kefil mesuliyetten beri olur. 

Meselâ d iğer kefillerin hakikaten taahhüt a l l ı n a girmiş olma­

ları fakat b i lâhare taahhütleri faraza hile sebebıle. batıl addedil­

miş olması gibi. ( 3 Temmuz I Q 34 tarihli Banque Commerciale 

de Soleure c/ Walther et consorts karan) . 

2") Teselsül - Karz - Tatbik edilmesi icap eden kanun. 

Bir İsviçre müessesesi bir Alman müessesesine borç para ve­

riyor; bu meblâğ ın faiz ve amort ismanlar ı Lsviçrede tediye edile-

çekt i r ; bu karza diğer bir İsviçre müessesesi müteselsil kefil olu­

yor; bu sırada Almanyada intişar eden bir kanun Alman borçlu­

larının harice tediyede bulunmalar ını men ediyor: a l a t ak l ı kefile 

karşı dava ikame diyor; kefil, asıl borçlunun borcundan kurtul­

muş bulunması ve tediyenin imkânsız olması keyliyetlerini defi 

"J C O m 497. fık. 3. 

ATS. flO, 11. 231. — ââ.T. 1935. sah 3fi. 
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olarak dermeyan ediyor : dava kabul ediliyor- ( B. K, m. 492. 

497) . 
Bir mukavelenin hükümler i , mukaveleyi akdederken taraf­

lar ın tatbikini kabul ettikleri veya mant ıkan tatbikini bekleyebil­

dikleri veya beklemeleri icap ettiği kanuna tâbidir . 

Borç veren bir İsviçreli ile borç alan bîr Alman aras ında 

akledilen k • - .• mukavelesine tatbik edilecek kanun, mukaveleye 

altun - mark esası vaz edi lmiş , borç a lan ın A lmanyadakİ gayri-

menkulleri İpotek olarak borca karşı teminat gösteri lmiş, borç 

olarak al ınan para Almanyada ku l l an ı lmak üzere a l ınmış ve ta­

raflarca karz mukavelesinden doğacak ihtilâfları halle borç atanın 

ikametgâh ı mahkemesinin salahiyetli olacağı kabul edi lmiş olduğu 

nazarı itibara al ınırsa, bu kanunun Alman kanunu olduğu tezahür 

eder. 

Kefalet akdine tatbik edilmesi icap eden kanun muhakkak 

surette asıl borca tatbik edilen kanunun olması icap etmez. Kefi­

lin mesuliyeti asıl borca bağl ı olduğu nispetteki haller müstesna, 

kefalet asıl borçtan ayrı ve müstaki l bir kanuna tâbi olabilir. 

İsviçrede ikamet eden iki kimse aras ında aktedilen kefalet 

akdine tatbik edilecek kanun, tekeffül edilen borç Alman kanu­

nuna tâbi olsa bile. yine İsviçre kanunudur. 

Kefil asıl borçluya ait defilerî a l acak l ı ya karşı dermeyan ede­

bilir; fakat kefaletin gayesile kabili telif olmayan defilen kefil 

dermeyan edemez. 

Kefaletin gayesi a l acak l ı y a teminat bahşetmek o lduğundan, 

müteselsi l kefil ya ln ız asıl borçlunun mali vasıtalarının noksan ol­

ması dolay ıs i le borcunu ödemekten âciz bulunduğu hallerde bor­

cunu ödemekle mükellef deği l , aynı zamanda borçlunun mali va­

ziyetinden hariç sebeplerin hudusile borcunu ödeyemediğ i veya 

ödemesi memnu olduğu hallerde de (mese lâ Alman Döviz kanu­

nuna göre bir Alman borçlunun İsviçrede tediyal yapmasını men 

ettiği haller gibi) bu borcu tediye ile mükellef tutulur. 

İsviçreli bir müessesenin bir Alman müessesesine yapmış ol­

duğu ikrazata 1925 senesinde kefil olan bir şahsın a lacak l ıya bahş 

C.O.IÎI . 50lp 500, 
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etmek İstediği teminat, ya ln ız borçlunun borcunu ödemekten âciz 

bulunması ihtimaline karşı o lmay ıp , aynı zamanda ikraza tın yapı l ­

dığı senelerde Almanyada hüküm süren siyasi ve iktisadı istikrar­

sızlığın ecnebi a lacakl ı lar ı maruz bırakabi leceğ i tehlikelere karşı 

o lduğu da farzedilebiljr. 

Bir Alman borçlusunun bir İsviçreli a l acak l ı ya karşı olan bor­

cunu ödemeği men eden Alman Döviz kanunu. İsviçre â m m e İn­

tizamına mugayir olup hâkim tarafından nazarı İtibara a l ınamaz . 

( 18 Eylül 1934 tarihli Nanthan lntîtut A (. t / Schweizensche 

Bank für Kapitalanlagen karar ı ) "") . 

3") Teminat. 

Bir banka kredisine mukabil, bir kefalet ve bir miktar emti­

an ın teslimi ile rehncdilmesi (nantissement) suretile teminat ira 

edi lmişt i r ; vadenin hululünde borç tamamİle Ödenmemiştir; bakı-

yei mat lûp için kefillere müracaat edi lmiş, fakat bunlar ikinci te­

minat ın (yani nantissement) nın kıymetten düştüğünü iddia ede­

rek borçtan kurtulmak Kemiklerdir: mahkeme rehnin muteber bir 

şeki lde tesis ed i lmediğ in i göz önünde bulundurarak kefillerin de­

fini kabul etmemişt ir . ( B.K, m. 23. 4 9 6 , 500; M .K . m. 653) 

Borçlar kanununun 500 cü maddesindeki teminat mefhumu 

çok genişt i r : Bu mefhum, a lacakl ı lar ın «müşterek teminatını* teş­

kil eden borçlunun mameliki üzerindeki haklardan daha geniş o¬

lup a l acak l ı ya ait b i lûmum şahsî ve ayn î teminatlara şamildir : 

muayyen bir a l acak l ı ya kefaletli a lacağının temini için hususî bir 

hakk ın tanınmış olması lâzım ve kâfidir, şöyle ki bu hakkın isti­

mali, a lacakl ın ın yerine halef olacak olan kefilin borçlunun yeri­

ne y apmı ş olduğu tediyattan asgari suretlte mutazarr ır olmasını 

mümkün kılsın. 

Bu vaziyet, sat ı lması için borçlunun üçüncü bir şahsa tevdi 

ey led iğ i bir stok mal ın ( nantissement ) i halinde tayyün etme­

miştir, çünkü bu şeki lde, kendisine «teminat* irae edilen alacakl 

ne bu emtia ü/erinde. ne bu emtiaya zilyed olanlara karşı ve ne 

"*) A.T.F., 60, II, 294 - JÂ.T. 1335. s*h. 12. 

"3 CO.m. 23, 505. 509: CCS. m. 881 
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de müşteri lere karşı bir bak iddia edemez ; zira borçlu semeni 

de müşteri lere karşı bir hak iddia edemez; zira borçlar semeni 

mebün atar aklıya^, verilmesini emtiaya zil yed olanlar ı davetten 

başka bir şey taahhüt etmemişti . 

Taraflarca malûm olan böy l e bir vaziyetin hatal ı olarak hu-

kukan takdiri, kefilin tehallüsu için dermeyan edebi leceği esaslı 

bir hata teşkil etmez. 

Kıymets iz temiatın yok olması bizzat a lacak l ın ın kefillere 

karşı olan mesuliyetini istilzam etmez. (23 İkinci kânun 1935 ta­

rihli Union de Banques Suisses c/ Vivien et Henriod karar ı ) 1 J l ) . 

Bu karar münasebet i le Federal Mahkemesi İcra ve İflâs da­

iresinin yeni bir içtihadını hat ı r l a tmak gerektir: Üçüncü şahıs lara 

tevdi edi lmiş olan senetlerin ( esham, tahvi lât , bono vesaire ) 

akitten doğan bir hakka istinaden teslimini talep etmek keyfiyeti 

bir haciz mevzuu olamaz. ( 8 Birinci kânun 1935 tarihli Erben 

Spoturno genannt Coty ka ra r ı ) '"") . 

4") Rücua kefil. •**) 

Rü u • kefil olan bir kimse mesul olacağı meblâğ ın azami 

mikdarmı tayin e tmediğ inden akdin butlanına karar verilmiştir, 

(B.K. m. 484, 489 fık. 2) T-') . 

Kefilin mesul olacağı muayyen meblâğ ın iraesi lüzumuna 

müteda i r kefaletteki kaide rücua kefil müesseses inde de tatbik 

edilir. 

Kefaletnamede kefilin mesul olacağı azamî meblâğ ın rakam 

ile gösteri lmiş olmasına lüzum yoktur: yeter ki kefaletnamede 

) J.d.T, 1935. sah. 2G4. 

) A.T.F. 60. III , 229 ve mü, 

) «Rücua kefil* ite «kefile kefil» müesseselerini kıırıştımamak lazım­

dır; birisi arriere cautionj diğeri de ieertificatcuı de caution) dur. (B.K. 

m, 4fl9) Bak: Borçlar Kanunu şerhi ve nazariyeleri (Adliye Vekâleti terce-

melerinden: hâkimlere mahsus); İstanbul 1927, sah. 74(1. no. BB9. 

) C.O.nv 493, -198 Î.k. 2. 
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mevcut mutalar ile kefil mant ık î bir teselsül veya bir hesap arnc-

liyesi ile mesul olacağı meblâğ ın azami mİkdarını tayin ve tesbıt 

edebilsin. 

Kefilin mesul olabi leceği azami meblâğ ı irae e lmıyen kefa¬

letname mutlak butlan ile bat ı ldır , yani kefil kendince karar laş ­

t ırmış o lduğu meblâğ nisbetinde bile mesul tutulamaz. (21 Ma­

y ıs 1935 tarihli Gasser c ' Bertsch karar ı ) ' ' ) , 

Vazon. Çeviren 

Dr. Emile Thilo Ferit H . Saymen 

AvukaL 
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**) A.T.F. 61, II. 99. — J.rf.î\ 11*35. sah. SU. 


