
TİCARET KANUNUNUN ISLAHI 
HAKKINDA FİKİRLERİM 

A — Nazar i esaslar : 

| — H a l e n m e r i o l an T i ca re t K anununun ıslahı hakkın­

da yapılacak t edk i k a t i n nazarî b ir İzah i le başlaması yeknazar -

da tuhaf g ib i görünebilir- F aka l b i r çok hukukçularla yaptığı 

münakaşalardan, hususile gazete ve mecmua la rda okuduğu 

maka l e l e rden . T i ca re t Kanunu İle T i ca re t H u k u k u , i l im ile k anun 

tekniği arasındaki münasebetin henüz t amam ile anlaşılmış o lma ­

dığı ve bu hususta hatalı görüşlerin hâkim olduğu kana a tına 

vardım. Bu görüşler hâk im kaldıkça, yapılacak r e f o rmun b iz i t a t ­

m i n edebi lecek b i r net iceye varması k ab i l değildir. Bugünkü va ­

z iye t in doğurduğu ihtilâfların çoğu, ilmî b i r m e f h u m o lan T i ca re t 

H u k u k u n u n yanlış anlaşılmış ve vaz i i kanun için haiz o lduğu 

ehemmiye t i n hatalı t ak t i r edilmiş olmasından i ler i ge lmek ted i r . 

İstanbul H u k u k Fakültesi Mecmuasında bu mevzu etrafın­

da ver i l en mufassal izahatı t amam l amak üzere ayn i mevzuu , aşa­

ğıda diğer b i r nok ta i nazardan t e t k i k etmeği faydalı b u l d u m . 

2 — Tafsilâta girişmeden evve l Önce gayr i k ab i l i m -

kaşa o lan bîr takım hak i ka t l e r i tesbit ede l im l 
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Cihan iktisadiyatına iştirak eden bütün dev le t l e rde , ekono ­

m i k hayatın doğurduğu muh te l i f hâdiselere mahsus hususi n o rm -

İ n mer'ıyettedir. Bu no rm la r t icar i teşebbüsün keza hususi o lan 

ihtiyarlarına uygun o larak tanz im edilmişlerdir. Bütün dünyada, 

deniz t icaret inde , senedatı tİcariyede, t icaret şirketlerinde, t ica­

rî teşebbüslerin ve bu teşebbüs mahsulâtının tanınması için vücu­

da ge t i r i l en işaretlerde, alâmeti fa r ika , unvanı t icaret ve sair ede 

sigorta işlerinde ve daha b ir çok t icar i muamele lerde zuhur 

eden hâdiselere ve bu hâdiselere merbut o lan hukukî p r nb l em -

lere tesadüf ed i l i r . 

Mevzu bak ımından bu p rob l em le r i n ha l l i , dev le t l e r i n hu ­

susî ihtiyaçlarına, ve o dev le t l e rde hak im o lan tabakanın içtimai 

ve İktisadî hayatın maksada en elverişli b i r tarzdd tanz im i husu­

sunda edindiği kanaat ve idelere göre, değişir. 

Faka t ayrılık yalnız mevzu bakımından değil f o rme l tek­

n ik bak ımdan da mevcu t tu r . 

Meselâ b i r çok dev le t l e rde , muhte l i f hukuk müesseseleri için 

ısdar edilmiş b i r çok hususî kanunlara tesadüf ederiz . Buna m u ­

k a b i l diğer bazı dev le t l e rde . tîcarrt h ukuku normlarının mede­

nî kanunlara i tha l edildiğini görürüz. Fakat ekseri dev le t l e rde , 

t icaret ve ik t i sad iya t için ehemmiye t l i o lan hususi normların hepsi 

değilse de kısmı âzami ticaret kanunlarında b i r araya getirilmiş­

l e r d i r . 

B i r b i r i n den ayrı o lan kanun tekn ik ler ine âmil o lan sebep¬

ler i araştıracak o lursak , evve lemi rde i lme düşen vazife ve i l m i n 

kul landığı m e t o d i le kanun vaz' ında kullanılan tekn ik ve takıp 

ed i len gaye arasındaki farkı tebarüz e t t i rme l i y i z . 

3 — İlme düşen vaz i fe , b i l g i y i me l o d i k b ir surette top la ­

mak ve topladığı malûmat ı muayyen düzen ve görüşlere göre 

s is temat ik b i r tarzda birleştirmektir. Bu vaz i fey i b i r t r k şahsın 

başarması kab i l o lmadığ ından, i l im iş bö lümü prensipine baş vur ­

muştur İmdi, i lme düşen vaz i fen in muh te l i f branşlara taks im 

ed i leb i lmes i için muh te l i f mesai sahalarının b i r b i r i ne karşı t ahd i ­

d ine ihtiyaç vardır, Diğeı t a ra f tan vücuda gelen branşların hudu ­

dunu tay in edeb i lmek için de muayyen kıstaslara, ölçülere ve? 
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taksimatın t a t b i k i için muayyen vasıtalara lüzum vardır. İlmî iş 

bö l ümünde , ölçü, no rma l b i r zekâya ma l i k o l an b i r âlimin say i 

ve k av r ama kab i l i ye t i n i n hudududu r , tş bö l ümünde vasıtalar ise, 

i lmî mefhumlardır ' T e t k i k ed i lecek b i l g i sahası ne kadar küçük 

ise iş bö l ümüne karşı duyu l acak ihtiyaç da o nisbette uz hisacdi 

lecekt i r . Bunun net icesinde vücuda gelecek t spécialisa t i o n * da 

o nİsbeltc m a h d u d olacaktır. Buna m u k a b i l i lme düşen vaz i fe le ­

r i n miktarı arttığı ve t e t k i k ed i lecek sahanın hududları genişle­

diği n isbette «spécialisation* a karşı duyu l an ihtiyaç o nîsbette 

rezayüd edecek v e a yn i nİsbette ilmî mefhumların aded i ar tacak­

tır. B i l g i n i n ve münfer id b i l g i branşlarının tarihçesini t e tk ik eden ­

ler , mevzuubahs ettiğim ha l ler İçin b i r çok misa l lere tesadüf e t ­

mişlerdir. Biz ise mevzuumuzu , bugün bütün dünyaca tanılan, 

y an i i l im bak ımından zarurî görülen i l i m branşi «Ticaret H u k u k u ­

na» hasredeceğiz, 

4 •—- llîm branşı T i ca re t H u k u k u oldukça gençtir. Doğu-

T n u n a âmil o lan hâdise i t a l y an hukukçusu Benvenu to Stracca nır, 

meşhur eseridir . 

Stracca «tüccarların ta leb i üzerine», 1533 s e n e s i n d e . İ n 

fa tus de merca tura seu merca t o re * namı a l l ı n d a hukukî b i r eser 

neşrederek, b u eserinde i l i m tar ih inde i l k defa o larak , t icaret te 

x uhu r eden t i p i k muame le l e r i ve tüccarlar için ehemmiye t l i o l an 

hususi normları s istematik b i r surette b ir araya toplamıştır. Fa­

ka t i l i m ağacında, bu t o humdan t icaret h ukuku i lm in in inkişafına, 

hukukçularda, h ukuk i lm ine düşen vaz i fen in daha i y i başarılması 

için hususî h ukuk g rupunda iş bö l ümünün za ru r i olduğuna kanaa­

t in in galebesine k a d a r , b i r çok asırlar geçmiştir. İş bö lümünün za-

T U T Î o lduğu kanaa t i galebe çaldıktan sonra. b unun t a t b i k i için 

b i r ölçü a r a n m ı ş ve bu ölçü T icare t H u k u k u me f h umunda ihdas 

edilmiştir. Bu m e f h u m u n hangi kıstaslara ve hang i görüşlere göre 

teşkil edileceği i l i m muh i t i n d e uzun usadıya münakaşalara se* 

bebîyet vermiştir. Bu münakaşa bugün b i le nihaî b i r neticeye va r ­

mış değildir, 

5 — Şu izahatımızdan, t icaret hukuku me f humunun hukuk 
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i l m i n i n muayyen b ir branşını gösteren b ir müş'ireden başka b i r 

şey olmadığı neticesi çıkar. İlmî b i r • ! , ı ı i f icat jom için vücuda 

ge t i r i l en bir m e f h u m d u r yan i i l m i görüş ve maksat lara göre b i r 

a raya get i r i len ve sistematik b ir surette b i rb i r i l e bağlanan b i r çok 

h u k u k normlarını k e nd i altında tophyan i l m i b ir tâbirdir. 

6 — Şu izahat tan sonra, kanun va' ında kullanılan tekn ik 

i le kanuna düşen vaz i fe ler i te tk ik ede l im ; mevzuun karışmaman 

İçin örli adet hukukundan sarfı naidr ed i lerek , araştırmanın bu 

gün bütün mode r n Dev le t l e rde me r ' i o lan f i l i münasebetlere 

hasrı daha faydalı görü lmüştür 

Kanun vazünin vaz i fe ler i , beşeri cemaat in sosyal hayatını 

t anz ime matu f ka ide ler isdar e tmek led i r . Hak i ka t halde, vaz i i 

k anun ne t icaret , ne medenî, ne de cezai normlar ısdar eder. A n ­

cak görüş ve kanaat ine göre h ukuk i nizama muhtaç o lan hâdise­

ler için hukukî ka ide ler k o y a r Cemaat in sosyal hayatı ne kadar 

basit ise, isdar edi lecek normların aded i de o nisbelte azdır D i ­

ğer ta ra f tan n o r m miktarı ne kadar az ulursa vazıi kanun için bu 

normlarını muayyen ist ikamet ler dairesinde tanz im etmek İÜ » 

z u m u da o nisbette azalır. B i r çok ta r ih i misal ler bu d u r umu İş­

ba t e d e r l e r 

Fakat buna mukab i l sosyal hayat inkişaf ve tekâmül ettiği, 

delayısile karıştığı ve güçleştiği nisbette, kanun i b ir nizama muh ­

taç o l an hâdiselerin m i k t a n artar. Dev le t ler evvelâ hususi kanun­

lar la en zarurî o l an ihtiyaçların tanzimine kalkışırlar. A r s i mâna­

da geniş kod i f i k a syon l a r tekâmül etmiş b ir kültür seviyesine, sos­

y a l hayata delâlet ederler Bu mertebeye varmış olan kültürler 

ancak ihatası ko l ay o l an kanunlar la rasyonel b ir tarzda idare ed i ­

l eb i l i r l e r . Z i r a kanunu ta tb ike memur olan şahıslar hukuk n o r m ­

larını ko l ay b i r tarzda k av r ayab i l d i k l e r i ve t a tb ik edeb i l d i k l e r i 

t a k d i r d e , h ukuk nizamı mun tazam bir surette icra i faal iyet edeb i ­

l i r . K anun ve n i zamnameler in karışık b ir ha lde bulundukları yer-

ferde bunların ihatası da güç o lduğundan, devlet mekanizması 

ya güç veya hiç faa l iyete geçemez. H u k u k ka ide le r i n i n mevzu i l i -

bar i le adet ve iyiliğinden ziyade bunlnrın t a tb ik kab i l i ye t i ve iha­

tal ının kolaylığı sosyal hayatın suhuletle cereyanım temin e d e r 
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7 — Bu yüzden, vaz i i kanun la r da . b i r düzen vazifesi karşı­

sında bu l unu r l a r . Bu düzenin gayesi i lme düşen düzen vaz i fes in­

den ayrı o lduğundan , vazıı kanun kendis ine uygun gelen ölçü ve 

vasıtaları a r amak zarure t i nded i r . Diğer t a r a f t an , sosyal münase­

be t le r de her dev l e t t e , b i r b i r i n d en ayrı o lduklar ından, ölçü ve 

ayırma vasıtaları da b i r b i r i n d en farklıdırlar. Vazı ı kanun k end i 

muh i t i n e uygun gelen ayırma kıstaslarını a ra rken diğer dev l e t ­

le rde bu lunan s istemler i örnek i t t i haz , b undan maada i l i m için 

ha iz i ehemmiye t o l an ayırma görüşlerinden is t i fade edebi l i r . 

Fakat şunu unutmamal ıyız k i , hiç b ir vaz i i kanun , i l m i n vü ­

cuda getirdiği ayırma usul ve örneklerle diğer dev l e t l e rdek i 

s istemlere bağl ı değildir. Kend i n e düşen düzen vazi fesinde 

ehemm iye t l i telâkki ettiği gayelere erişmek ve kamusal d ev l e t 

mekanizmasının f aa l i ye t i n i arzu ed i len tarzda temin İçin ekser i ­

ye t le başka yo l l a r t ak i p e tmek mecbu r i ye t i n ded i r ve edebil ir* 

8 — Meselâ, dev l e t , hukuk cemaat inde hukuk ma lzemes i ­

n in meslek, sınıf ve «S tand ı taksimatına göre, ayrılmasını doğru 

bu lab i l i r . H u k u k ta r ih i bu tarzı taksime da i r b i r çok misa l ler le do ­

ludur . Eski ve sakıt o lduğu zanned i len bu sistem bugün b i r çok 

dev l e t l e r de yen iden ihya olmuştur. 

9 — En mühim ayırma görüşlerinden ve düzen s is temler in­

den b i r i n i dev l e t i n ad l iye teşkilâtı teşkil eder- Ceza tay in i , hu ­

kuk mesa i l i İle meşgul o l an mahkeme l e rden ayrı mahkeme le re 

te rk i lüzumunu hisseden dev le t l e rde , ceza mahkeme le r i ndek i u¬

sul ka ide le r i n i , diğer mahkemelerdekİ usul ka ide ler inden har icen 

de t e f r i k e tmek ve ayrı ayrı usul kanunları isdar etmek zarure­

ti doğmuştur. Keza i k t i sad i hâdiselerin t a kd i r i n de , hukuk ihtilâf­

larını t akd i r e sa lah iyet l i o l an mahkeme l e rden ayrı mahkeme le r i 

vaz i fedar kı lmak ihtiaycının hissedildiği ye r l e rde , t icaret mahke ­

me ler inde dava usulü için de hususî n o rm l a r isdar edilmiştir. 

Geçen asırlarda t edv i n ed i len ve bilhassa t icaret mahke ­

me ler i için isdar ed i len hususî usul kanunları bu ihtiyaçlara irca 

o lunab i l i r . 

10 — İmdi, hukuk malzemes in in bu tarzda düzenlenmesi ya l-
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nm utul ka ide ler ine inhisar etmez. Ceza işlerile meşgul olan hâ­

kimin usul ka i de l e r i nden maada maddi ceza normlarım da, ya ­

n i esasa taallûk eden normları da. h i r arada bulmam, ve bunları 

birbirinden ayrı olan müteaddit kanun larda aramaması faydadan 

hâli değildir. Ayn ı mülâhaza yalnız hukuk veya ticaret isleriyle 

meşgul olan hâkimler içîn de va r i dd i r . 

Usul kanunlarındaki ayırmada olduğu g ib i ceza hâkimi için 

e h e m m i y e t l i o lan m a d d i ceza normlarının hususî b ir ecza kanu­

nunda , t icaret v e y ; hukuk hâkimi için ehemmiye t i o lan m a d d i 

h u k u k normlarının t icaret veya meden i kanun larda b ir araya ge­

t i r i lmes i kadar ak la yakın b i r şey düşünülemez. Fakat bu ayır­

man ın f i i len ve t amamen vücud bulacağı zannedİlmemelidir, I-

zah ettiğimiz tarzda hususi kanunlar isdar eden her hangi b ir 

dev l e t i n kanunları t e tk i k edi lecek olursa, t icaret ve meden i ka­

nun l a r da ceza normlarının, t icaret kanunlarında medenî hukuk 

normlarınım usul kanunlarında m a d d i hukuk hükümlerinin ve n i ­

haye t mesail i maddıyeye yani esasa taallûk eden kanun larda usul 

normlarının da mevcu t olduğu görülecektir, 

1 I — Üçüncü b i r ayırma, hukuk malzemesin in sosyal ha­

y a t için ehemmiye t l i o l an bazı müesseselere ve hayat münase­

be t l e r i ne raptı suretite tasavvur o lunab i l i r . Muayyen biı hayat 

münasebetine taallûk eden bütün normları, (hususi, amme, ce­

za, meden i veya t icaret , usul hukukuna veya m a d d i hukuk,ı da­

h i l o l up olmadıklarına bakılmaksızın) b ir tek kanunda b ir araya 

t o p l amak sut r t i le b ir ayırma sistemi vücuda get i rmek mümkün­

dür . Meselâ ai le müessesesi için yalnız hususî hukuk normlarını 

deği l , mevzuu bahsedi len bütün normları ev lenme. nesep, 

ka rabe t , miras ve saire hakkında cezaî hükümleri, amme hukuku 

normlarını , t o p l u o larak ih t iva eden bir kanun pekâlâ tasavvur 

o l unab i l i r . Bu kanunda aile müessesesi i le her hangi b ir surette 

ilişiği o lan bütün ka ide ler , dah i l oldukları hukuk gruplarına ba­

kılmaksızın, i cma l edilmiş olacaktır. Veyahu t arazi hakkın­

da , gerek gay r i menku l hususunda hususi ve a m m e hukuku hü­

kümlerini, ger»ksı m u a d d i n hukuku , tabiî kuvve t l e re dair norm­

ları toptu olarak b i r araya getiren b ir kanun da pekâlâ düşünü­

lebilir. 



4-İS İstanbul Üniversitesi H u k u k Fakül tesi Mecmuas ı 

Keza yalnız şirket ve cemiye t le r için ehemmiye t t i o l an v e 

bugünkü ilmî telâkkilere göre kısmen hususî hukuka , kısmen 

a m m e hukukuna , kısmen t icaret hukukuna i tha l ed i len bütün 

h u k u k normlarını i h t i va eden bîr tek k anun da vücuda ge t i r i l e ­

b i l i r . N ihaye t deniz nakliyatını a lâkadar eden bütün münasebet­

ler i t anz im eden b i r k anun da kab i l i t asavvurdur . 

12 — Şu saydıklarımızdan başka ayırma imkânlarının bu ­

lunabileceği i h t ima l dah i l i nded i r . Fakat bunları teker teker t a ­

da t e tmek ve araştırmak bîzi mevzuumuzdan uzaklaştıracağından 

sarfı nazar e t t i k . Saydıklarımız, vaz i i k anunun hukuk ma l zemes i ' 

n in düzenlenmesinde. her hangi b i r örneğe veya i lm i n vücuda 

getirdiği ayırma sistemlerine bağl ı o lmadığ ın ı , bilâkis kend i ülke­

sine en uygun gelebi lecek b i r usul ittihazında serbest o lduğunu 

isbata kâfidir. Türkiyede sosyal, i k t i sad i ve hukukî münasebetle­

r i n , Fransa, İngiltere, A l m a n y a , İsviçre veya her hangi b i r d i ­

ğer dev le t ten farklı o lduğunu herkes b i l i r . Bunun sebepleri de 

umum iye t l e ma lûmdur . İcap ettikçe aşağıda vereceğimiz izahat­

ta bun lara temas ed i lecekt i r . Münasebetlerde fülen mevcu t o l a n 

ayrılık başka şartlar altında mer i o l an ilmî nazar iye ve kanun 

numune le r i i le de ber tara f ed i lemez. Bundan Ötürü mer i o l an 

T i ca re t kanununun r e f o rmu ile a lâkadar o lan meseleleri yulnız 

ve yalnız Türk,, vaz i i kanunu için ehemm iye t l i o lacak b i r noktaî 

nazardan t e t k i k i n i kend ine vaz i fe b i l d i m . Bence p r ob l em i n b u 

suretle ha l l i Türkiycdeki hususî vaz iyete en uygun gelen id i r . 

M o d e r n hukuk i lm i n i n t e tk ik ve is t in tacat i , son zaman larda i n ­

tişar eden ecnebi kanun lar nazarı İtibara alınacaksa da, araştır­

mamız ın ana gayesini teşkil e tm iyecek , b e l k i gayenin t ahakku ­

kunda b ir vasıta olacaklardır. 

A d l i y e Vekâleti tarafından T i ca re t kanununun r e f o rmu ile 

tavz i f ed i len komisyona , t icaret ve borçlar kanununda ayn i m e v ­

zulara taallûk eden bah is ler in değişik hükümlerle t edv i n e d i l ­

miş olması hususunun t a t b i ka t t a ihtılâtı muc ip o lup olmadığının 

t e t k i k i vazifesi verilmişti. Ihtilâtın mevcud i ye t i hakkında müsbet 

cevap verildiği t a kd i r de , kom i syon bu mubayene t i n izalesi için 

t ek l i f l e rde bu lunacak ve aynı zamanda T i ca re t kanununun ısla-
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ha, tad i le veya i kma le muhtaç o lan diğer hükümlerini müzakere 

edecekt i r . 

Şu emre nazaran kanunun r e f o rmu i le alâkadar o lan mese­

le ler in t e t k i k i için çilİlen çerçeve oldukça geniştir. Evvelâ umu ­

mî meseleleri t e tk i k e tmek ondan sonra münferıd v r hususî - azi-

ye t l e r i münakaşa e tmek şayanı t avs iyed i r 

Raporun B kısmında kara t icaret i kanununun ıslahında 

mevzuu bshso lan u m u m i meseleler münakaşa edi lecekt i r . Ra­

p o r u n C kısmı deniz t i ca re t im alâkadar eden umumî mevzuları 

t e t k i k edecekt ir . 

D ve E. kısımlarında Teferruata girişilecek ve muh te l i f huku ­

k i müesseseler mufassalan izah edilecektir-

Nihaye l r aporun son kısminda tek l i f ed i len tadilâtın tahak­

kukuna yarayacak vasıtalar araştırılacaktır. Bu meyanda i k i i h t i ­

m a l mevzuu bahsolacaktır : B i r i T icare t Kanununun ilgası ve ye ­

r ine muadde l İsviçre Borçlar Kanununun ( 3 ilâ î inci kısımları­

nın, Deniz T i ca re t i nde mode r n b ir k a n u n u n ) , aynen iktibası; d i ' 

ğeri T i c a re t K anununun ibkasi ve fakat bozuk olan hükümlerinin 

t ad i l i d i r . F kısmında her i k i i h t ima l in fa ide ve mahzurları tah l i l 

ed i lecek ve Türkiye için en fa ide l i olan hal tarzının hangisi o l ­

duğu isbata çalışılacaktır. Bu meyanda Devletçilik prens ib in in 

Türk Ticaret H u k u k u n d a doğuracağı tebeddülat b i l l u r a nazarı 

i t i bare alınacaktır. 

B — K a r a Ticaret i Hukukunda umumî p rob lem le r : 

I — Ha l en mer ' i ye t t e o lan t icaret kanunu i k i k i taba ayrı­

lır. Bir inc is i kitabı alelıtlak t icarete, ik inc i k i l ab ise deniz t icare­

t ine taallûk eder. H e r i k i k i tap yalnız muh teva i t ibar i le b i r b i r i n ­

den ayrı olmayıp aynı zamanda doğum, kullanılan me t od ve l i ­

san i t ibar i le de b i r b i r i n d en farklıdır, 

2 — 4 Teşrinievvel 1926 tar ih inde mer iye te giren T ica re t 

Kanununun b i r i nc i kitabı a l im le rden müteşekkil b i r kom isyonun 

senelerce süren ihzaratının mahsulüdür. K o m i s y o n mesaisine ec-
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neb i kanunları esas i t t ihaz e lm is ve muh te l i f h ukuk müesseseleri¬

n i muh te l i f yabancı örneklere göre tanz im etmiştir Heye t yaban ­

cı normları kısmen aynen ik t isap etmiş, kısmen de yabam ı ör 

nek l eu k r i t i k b ir t e t k i k t en geçirdikten sonra Türk hukuku için 

yen i ka ide ler ihdasını lüzumlu addetmiştir. K o m i s y o n mesaisin­

de mevzuubahs o l an hukuk müesseseleri için en mode r n ecnebi 

numune le rden ist i fade etmeğe çalışmıştır. Bundan ötürü Ka r a 

T i ca re t i K anunu her hususta t am ve m o d e r n o lmak is t iyen b i r 

kanun manzarasını arzeder. 

Buna m u k a b i l T ica re t Kanununun Deniz T icare t ine a i t i k i n ­

c i kitabı 15 Mayıs 1697 t a r i h l i A l m a n T i ca re t kanununun den iz 

hukukuna taa l luk eden hükümlerinin tercümesidir. A l m a n kanu~ 

nunun ekseri hükümleri 1861 t a r i h l i Umum î A l m a n Ticaret Ka ­

nununa is t inad eder ler . B inaena leyh 20 Teşrinisani 1929 da mev ­

k i i mer iyete giren T ica re t K anununun deniz t icaret ine taallûk 

eden ka ide le r i , eksen kısımları eskimiş hattâ d i y eb i l i r im k i b ir 

m o d e r n kanunun haiz bulunması lâzım gelen vasıfları t amamen 

zai l olmuş hükümlerden ibare t t i r . $ u ha lde T icare t Kanununun b i ­

r inc i kitabının ıslahında karşılaşacağımız umumî meseleler i k i n c i 

kitabında karşılaşacağımız umumî mesele lerden ayrı olacaktır. Bu 

yüzden her i k i kanunun ayrı ayrı t e t k i k ed i lmes i daha münasipt i r 

3 -—- Ka r a T i ca re t i K anununun ihzarında kullanılan éclec­

t ique me t odun b i r çok f a y d a l a n o lmak l a beraber bu faydaların 

yanında b i r çok mahzurları da mevcu t t u r . Heye t , b u mahzur la ­

rın doğumuna man i olamamıştır Ta t b i k a t t a muh te l i f hukuk men-

balarından alınan ka ide le r i n dah i l cn b i r b i r i ne bağlı o lmaması , 

yan yana bulunmalar ı hattâ b i r çok yer le rde kısmen mubay i n 

olmaları b i r çok ihtilâflara âmi l olmaktadır . Bu hâdisenin sebep­

ler i aşağıda vereceğimiz izahat i le tezahür edecekt i r . 

4 — Ma l ûm olduğu veçhile, mukayese l i hukuk i lm i nde jee-

men , lâtin ve ang lo - amer i kan hukuk muh i t l e r i b i r b i r i n d en a y n 

tu tu l u r . Bu tarzda yapılan b i r t e f r i k i n ne dereceye kadar doğru 

o lduğunu ve maksada ne derecede h izmet ettiğini münakaşa fe> 

decek değiliz. Ancak sebebini , hukukî tekâmül ve hukuk tar ih in-
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de bulacağımız de r i n b i r farkın, anglo - amer i kan hukuk muh i ­

ti i le kon t i nan ta l hukuk muh i t i arasında elân mevcu t olduğunu 

k abu l e tmek zaruret indey iz . Kont înanUİ hukukun karak ter i s t i k 

. - ¡ 1 j . 1 1 : Corpus Juris ve «canonique» usul esaslarına müstenid 

R o m a ve Jermen hukuk telâkkilerinin b i rb i r l e r i l e karışmasıdır 

Bu t e rk i p muhte l i f dev le t kanunlarında muh te l i f vüsattedir 

Kanun l a r arasındaki f a rk l a r muhte l i f hukuk cemaat ler inde tesa­

düf ed i len hususi hayat münasebetlerinden i ler i ge lmekte ve her 

dev le t ve halka has o lan siyasi , dinî, ahlâki ve iktisadı ak ide ler 

net icesinde b ir ka t daha artmaktadır. T ica re t hukukunda şu 

saydığımız âmillere b ir de m i l l i t icaret h ukuku k o od i f İka %y onla­

rında tezahür eden ticarî âdetler i nz imam e tmekted i r . Nihayet 

^ t e m l e r i n e münhasıran m i l l i kod i f i k asyon ve tatbikatı esas i t t i ­

haz eden i lm i nazar iyeler , kon t i nan ta l hukuk muh i l l e r i arasında 

zaten mevcu t o l an ayrılıkları bir kat daha arttırmaktadırlar. 

5 — T i ca re t h ukuku i l im kitaplarında. bazı dev le t le r in 

t icaret kanunlarının 1607 tar ih l i Fransız T ica re t kanununa, diğer 

bazı Dev le t l e rde IÖ61 tar ih l i U m u m i A l m a n T i ca re t Kanununa 

is t inad e t t i k l e r i iddiasına tesadüf ed i l i r . İki sebepten ötürü bu 

iddianın pek o kadar kıymeti yok tu r . B i r kere 1061 t a r i h l i U m u ­

m i A l m n a T icare t Kanunu da Fransız T ica re t Kanununun tesiri 

alt ında kalmıştır. Diğer ta ra f tan b ir kanunun numune o larak in ­

t ihabı onun m i l l i kod i f i kasyon l a l e v e m olduğunu intaç etmez. 

Hat tâ ecnebi b ir kanunun aynen iktibası b i le ecnebi hukukun ka­

bulünü muc ip değildir. T ica re t hukukunda vücuda get ir i lecek 

k od i f i k a syonun muhteva ve vüsat i da ima muayyen biı dev le t ­

t e k i umumî hukuk kültürüne tâbi ve bağlıdır. Muayyen bîr hu­

kuk müessesesinin, meselâ komisyon mukaveles in in , t icar i bey i n , 

a non im şirketlerin t anz im i , bu hukuk müesseseleri için ısdar ed i ­

lecek madde l e r i n n ihayet bu lmaz Münferit hükümler. millî h u ­

kuk nizamının diğer hukuk ka ide ler i i le b i r l i k t e , bu hukuk niza­

mının u m u m i prens ip ler i dah i l i nde te tk ik edi l irse mânâ ve renk 

alırlar ve ancak bu t akd i r de h a k i k i muhteva ve mah iye t l e r i an-

Ufdır . 

6 — Türk T icare t Kanununun ihzarı ile tavsi f ed i len komis-
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y o n yalnız kon t i nan t a l hukuk muh i t i n i n kanunlarını nazarı i t i -

raba almış, anglo - amer i kan hukuk muh i t i n i ise te tk ik e tme­

miştir. Bunun la beraber ecnebi hukuk normlarının intitıab ve i k ­

tibasında o dev le t l e rde mevcu t o l an m i l l i hususiyet ler i pek az 

gözetmiştir. Misa l o l a rak , mevzuları b i r işin ivaz mukab i l i nde d i ­

ğer b i r şahıs men faa t i ne icrasını teşkil eden a k i d t i p l e r i n i ele a¬

lalım : Bütün âlimler, «agency* (vekâ let ) , tellallık, k om i s yon 

ve nak l i ye mukave les i t i p l e r i n i n , vekâlet a k d i o l a rak tavsi f ed i ­

leb i lecek u m u m i b i r a k i d t i p i n i n taH çeşitlerinden ibaret b u l u n ­

duklarında müttefiktirler. Bu i l m i hak i ka t . Türk Kanununda da 

i fades in i bulmuştur. (Meselâ kom i syonda , B, K . 4 16 2c. T . K . 

8 4 4 ; nak l iya t kom i syonunda T . K . 8 99 2c. ; tellâllıkta B X 404 

2CH ve nak l i ya t mukave les inde I ' k 431 2c. İmdi , b i r b i r i ne me r ­

bu t ve muttasıl o lan bu a k i d t i p l e r i n i n b i r tek ecnebi kanunundan 

ik l i sab edileceği bek l eneb i l i r d i . H a l b u k i böyle yapılmaiTMşlır. 

Tellâllık ve nak l i ye komisyonculuğu A l m a n , nak l i ya t m u k a ­

ve le ler i Fransız ve Fas, t i car i vekâlet yan i •tagcncy* İtalyan 

kom i syon ise muh te l i f ecnebi kanun l a r Örnek i t t i h a t ed i ­

lerek t anz im edilmişlerdir. H u k u k i esaslarda ahengin ademi mev ­

cud iye t i l a t b i k a t t d müh im güçlükler doğurmuştur. 

7 — Ec lect isme ' in esasında mevcu t o l an teh l ike kend i n i 

mer i o lan kanunda üç muh te l i f cepheden göstermiştir. 

a) Aynı h u k u k i net iceye varması icap eden aynı vaka l a r 

muh te l i f t a rz la rda tanz im edilmişlerdir Misa l o l a rak , ticarî vekâ­

le t te , k om i s yon , nak l i ya t kom i syonu ve nakliyatçılıkta, u m u m î 

mağazalarda, tab i r caiz ise, vek i l i n ücret, masraf ve avans ala­

caklarının t em i n i z ımnında, vaz i yet olduğu müekkil in eşyası ü¬

zer inde haiz olduğu hak lara da i r mevcu t o lan muh te l i f hükümle­

re İşaret e tmek is ter im. 

Borçlar kanununun 393 . 425 , 4 76 ıncı madde l e r i muc ib i nce 

vek i l b ir hapis hakkını haiz bu lunduğu h a l d e ; t i car i vek i l , u m u m î 

mağaza sah ib i , t icaret kanununun ö l 5. 6 39 uncu madde l e r i nde 

bir im t i yaz hakkın ı ; k om i syoncu ve nak l iyAt komisyoncusu , t i ca ­

ret kanununun 8 7 2 ve 862 inc i madde l e r i nde b i r rehin hakkın ı : 



Ticaret K anununun İslahı Hukk ı ndu F i k i r l e r im 

nak l i ya t müteahhidi 9 I S inci madde mucib ince keza b ir hapis hak­

kım haiz bulunmaktadır . 

b ) Her kanunda mu t ad ve zarur i o lan atıflar T ica re t K anu ­

nunda da b i r b i r l e r i ne uymamaktadırlar. Misal o la rak 523 ünrü 

madde gösterilebilir. Bu maddeye göre şirketi hususi ye d e şüre­

kânın yekdiğerine karşj haiz oldukları hak lar ve borçlar, işbu şir­

ke t i n mah iye t i husustyesite kab i l i te l i f olmıyanlar müstesna o lmak 

üzere, sair t icaret şirketleri şürekâsı arasında hakların ve borçla* 

rın aynıdır Ma lûm olduğu veçhile, şürekânın yekdiğerine karş' 

haiz oldukları hak ve borçlar, muh te l i f şirketlerde» bu şirketlerin 

hususi mah iye t ine göre değişir. Meselâ ko l l e k t i f şirketteki süre 

kânınha k ve borçları komand i t e r l e r i n hak ve borçlarından veya 

a non im veya koopera t i f şirketteki âzânın hak ve borçlarında! 

farklıdır. Bu yüzden 523 üncü maddedek i atıf kanun teku ik i yü­

zünden gayri sarih, t a tb ika t için kıymetsizdir. 

c ) H u k u k ka ide ve mefhumlarının teşkil ve i fadesinde ke ­

l ime ve ibare ler in intihabında der in f a rk l a r mevcu t tu r . Mevzuda-

k i ay r i hk , te fs i rde , ke l imeye bağlanmak tehl ikesi mevcut o l du ­

ğundan , b ir ka t daha artmaktadır. 

ft — Yabancı hukuk müessese ve ka ide ler in in iktibasından 

Türk Medenî ve Borçlar kanunu . İcra İflâs ve Usu l kanunları 

gözönünde tutulmuş olsalardı, mevzuu bahsettiğimiz teh l ike ler in 

önlenılmemesi yüzünden doğan mahzur ve müşkülâtın mantıki 

serbest ve mânâya göre yapılacak b ir tefsir ile b ir dereceye ka­

dar izalesi ve te l i f i mümkün o lu rdu . Kom i syon pro>enin ihzarın­

da o zaman mer i o l an eski usul kanunu ile medenî kanunları ve 

bilhassa Mece l ley i nazarı i t ibare aldığı muhte l i f hükümlerden an­

laşılmaktadır. T e l k i k e vakitleıi olmamış olacak k i . gerek Büyük 

M i l l e t Mec l i s indek i Encümen, gerek komisyon Ticaret kanunu ile 

ayn i tar ih te mer iye te g i ren (İsviçre) Kanunu Medenî ve Borçla t 

kanunu T icare t kanunu i le karsılaştıramamışlardır. F.neümen ve 

kom i syonun , her i k i kanunun ta lb ik sahalarını b i r b i r i ne karşı tahd i t 

e lmek üzere düşündükleri I - 3 üncü madde ler le b i l umum ihtilâf 

ve müşkilât ın ber ta ra f edileceği kanaat inde oldukları mülâhaza 

ed i l eb i l i r . Ha t t â bugün dah i bu telâkkiye tek tuk tesadüf edi l-
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mek ted i r . Fakat bizce b u görüş tarzı bilhassa i k i sebepten ötürü 

hatalıdır. 

a) Bir kere vaz i i kanunun muh te l i f kanunların b i r b i r i ne karşı 

t ahd i t e tmek Üzere vazettiği norma la r l a h ukuk prensip I e r i ndek i 

ayrılığın te l i f i m ü m k ü n değildir. 

b ) Saniyen T i ca re t kanununun b i r ilâ üçüncü madde l e r i b i ­

zat ih i karanlık ve gayr i kâfidirler. 

9 — Münferit b ir hüküm mücerred o larak ve yalnız başına 

re tk i k edi lecek olursa renksiz ve bitaraftır- Muh te l i f mânalara 

alınması mümkündür . Bunun net icesinde b ir çok tefsir tarzlarına 

uygun gel ir . H a n g i tefsir tarzının doğru olduğu, yan i vaz i i kanun ­

ca, n o r m u n isdar inda kasdedildiği , ancak n o r m u n mücerred de­

ğil de etrafı ile b i r l i k t e t e t k i k i i le t ay in ed i l eb i l i r . Yalnız burada 

mevzuu bahso lan b i r n o rmun maha l i t i ba r i l e dah i l olduğu muay­

yen b i r k anundan z iyade , h ukuk ka ides in in tâbi o lduğu ve b ü t ü ^ 

h u k u k nizamına hâk im o lan prens ip lerd i r . Bu esas prensip ler kıs­

men siyasî, kısmen de nazar i mah iye t ted i r l e r* 

10 Türk ve İsviçre Borçlar Kanunlar ında b ir o lan , v r 

kanunun 19 uncu maddes inde i fadesin i bu l an hukuk kaidesi , ( b i r 

a k d i n mevzuu kanunun gösterdiği hudu t da i res inde serbestçe ta­

y i n o l u n a b i l i r ) , İsviçre H u k u k nizamında Türk H u k u k nizamın­

d a n başka mânâ ve şümulded i r Çünkü İsviçre vaz i i kanunun a k i d 

serbestisine çizmiş olduğu hudu t l a r Türk vaz i i kanunun tesis e t ­

t i k l e r i n den farklıdır Bundan başka hukuk ka ides in in mah i y e t i , 

l i bera l i zm veya e ta t i zm siyasi p rens ip le r in in kabulüne göre de de ­

ğişir. H u k u k siyasetinde l i be ra l i zm in hâkim olduğu yer le rde a k i d 

serbestisi ka ide , tahd i t istisnadır, E. lat izmin hâkim olduğu yer ler ­

de ise. bağlılık ka ide , serbesti istisnadır. B i r i nc i ha lde serbesti, i k i n ­

c i ha lde ise bağlıl ık ön safhada bulunmaktadır . Bu yüzden şüp­

he l i vaz iye t le rde İsviçre hâkiminin vereceği ka ra r Türk hâkiminin 

vereceği k a r a rdan farklı olacaktır. 

Ayn ı mülâhaza Fransız kanunu meden i s i n i n I 134 üncü 

maddes ine göre vücuda ge t i r i l en t icaret kanunun ik inc i maddes i 

için v a r i t t i r . Bu m a d d e muc ib ince kanunen mu tebe r mukavelât 



Ticare t K a n u n u n u n İslahı Hakk ında F i k i r l e r im 45n 

alcİtlcr arasında kanun k u v v e t i n i haizdir . Bun lara hâkim de riayet 

edecek I . /umunda tefsir edecek fakat dev le t i n kanunlarında o l ­

duğu g ib i bun l a rdan inh i ra f edemiyecek ve tad i le kalkışmıyacak-

iıi B i r akdîn k anun ile müsavi tutulmasının Fransız inkı lâbından 

mülhem olan f i k i r l e r d en neşet ettiği ve l i bera l i zm in siyasi ka i ­

de ler ine uygun geldiği âşikârdır. Fakat bugün bu te l akk in in terk 

edildiği ve e ta t i zmin siyasi akidlcrıne muarız olduğu da aynı nis-

bette açıktır Bu yüzden doğacak neticelere, A n k a r a d a . Devletçi­

l i k ve T i ca re t H u k u k u hakkında verdiğim konferansta işaret e t t i ­

ğ imden burada bu konferansa atıf ile i k t i f a ed i yo rum . 

1 I — T icare t Kanununun 704 üncü maddes inde , t i car i bey -

ide ( h ak i k a t t e t icaret kanununun 23 üncü ve b u madden i n te fs i ­

r i net icesinde aşağı yukarı bütün bey ' a k i d l e r i n de ) . müşterinin 

semeni t amamen ted iye e tmezden evve l mebie . ma l i k olamiyaca-

ğı şartı mu teberd i r . Hususî b i r meras imin ifası mecbur i değildir. 

T i c a r e t kanununun 663 ve 664 üncü madde l e r i muc ib ince İki ta­

rafın rizalarının birleşmesi kâfidir. T icare t Kanununun ik inc i mad ­

des indek i kaîdeye b inaen hâkim böyle b i r şartı muteber o larak 

tanımak mecbur i ye t i nded i r . 

Buna mukab i l K anunu Meden i n i n 688 inci maddes i , ( k i ay­

nı hüküm örnek o larak i t t ihaz edi len isviçre Kanununun 715 i n ­

ci maddes inde de m e v c u t t u r ) , mülkiyeti muhafaza şartının mu-

teber i ye t i için hususî b i r sicil le tesci l ini ta lep etmekte ve hayvan­

l a r hakkında bu suret le mukave le yapılmasını mene tmekted i r . 

Bu hükmün tarihçesinden anlaşılacağı veçhile. İsviçre vazıi kanu­

nu, mülkiyeti muhafaza şartının b ir çok ha l lerde zarurî o lduğunu 

ve hukuken h imaye ed i lmes i lâzım geldiği kanaat inde bu lunmak ­

la beraber alıcının itibarı hususunda üçüncü şahsın hataya düşü-

rülebileciğini de mülâhaza etmiştir. 

Isviçrede, kanun vaz' ında müessir ve mes'ul o lan kuvve t l e r 

üçüncü şahısların h imayes i için mülkiyeti muhafaza şartının mu-

teber iye t i n i muayyen meras im in in ifasına bağlı tutmayı lüzumlu 

dctt iklr ı i ha lde Türkiyede, T icaret Kanunun vaz'ında müessir 

ve mesul o lan kuvve t l e r bu meras imi lüzumlu addetmişlerdir. Fa­

k a t İsviçre K a n u n u Medenîsi «en bloc» ik t ibas edildiğinden ca-



is tanbul Üniversitesi H u k u k Fakül tesi Mecmuas ı 

l i b i d i k k a t b i r hâdise muvacehes inde bulunmaktayız . Aynı günde 

mer iyete giren i k i kanunda son derecede müh im olan a yn i i k t i ­

sadî vaka lar ıçİn hukukçunun no rma l tefsir vasılalariyle te l i f ve 

yekdiğerine karsı t a hd i d edemediği i k i muh te l i f hüküm bu l un ­

maktadır. Hat tâ bu hükümlerin te l i f i i k i d ev l e t i n hukuk siyase­

t inde i t t ihaz ettiği nok ta i nazarların ayrı ldığından ötürü gayr i ka ­

b i l d i r . | ' i Ç ünkü üçüncü şahısları h imaye maksad i le mülkiyeti 

muhafaza şartının mu teber olmasının muayyen meras ime tabı 

o l up olmıyacağinin t ay i n i hâk ime düşen b ir vaz i fe olmayıp doğ­

rudan doğruyu hukuk siyasetini a lâkadar eden bîr key f i ye t t i r . 

12 — Siyasette hâk im o lan ka ide ler ya Teşkilâtı E k s i y e 

Kanunlar ında tarsın ve tesbit edilmişlerdir ve yahu t bunlar t e d ­

v i n edilmiş değillerdir, umumî telâkkilere yerleşmek suret i le 

nüfuz icra eder ler . Bu g ib i p rens ip le r in muayyen hukuk normla-

ı ında yer bu lduğu vak i d i r . İmdi böyle b ir prens ip başka h u k u k i 

-akideler in hâkim olduğu b i r hukuk nizamı tarafından ik t ibas 

edi lecek otursa, zarur i o la rak b ir ihtilâf doğar k i bu ihtilâfın 

ha l l i hâkimin değil kanun vazünın salâhiyeti dah i l i nded i r . 

Böyle b ir ihtilâfa misal o l a rak , T i c a re t Kanununun 7 inc i 

maddes i ve t a t b i k kanununun 2 İnci maddes i ile Kanunu Mede ­

n i n i n 159 uncu maddes i arasındaki mubâyenet gösterilebilir. T i ­

caret Kanununun 7 inci maddes i muc ib ince ev l i kadınları i c ra i 

t i care t ten kocaları menedcb i l i r . Kocanın bu kararına karşı ka­

dının mahkemeye müracaat edeb i lmes i kabu l edilmemiştir. Bu 

hüküm kocaya mu t l ak salâhiyet bahşeden eski aile hukukuna İs-

nad etliği açıktır. K a n u n u M e d e n i n i n 159 uncu maddes inde ise. 

hâk îm. kadın, b ir iş veya sanatla İştigalin birliğin veya bütün a i le­

n in men faa t i icabı o lduğunu isbat edebi l i rse b u memnu iye t i k a l ­

dırabilir Bu h ukuk i ka ide İsviçre hukukunda kabu l ed i len ve 

karı kocaya b i r l i k dah i l i nde müsavi hak lar bahşeden esasa istî-

nad eder. Bu prens ip lere göre, a i len in saadet ve felâketinden 

kart koca aynı derecede mes'uldürler, ai le hayatına taallûk eden 

f | T icare t H u k u k u Doçent i Dr . Ga l i p G ü l t c k i n i n Hukuk Fakü l tes i 

mecmıt ı iMnüüki makales in i de telkik ediniz. 
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mesele lerde ka ide ten müştereken karar verecek lerd i r . 

Hukuk Fakültesi mecmuasının beş numaralı sayısında iki 

kanunun muh te l i f normları arasında mevcu t o lan ihtilâfı te l i fe 

çalıştım. Karı kocanın yekdiğerine karşı haiz olduğu haklar hu­

susunda T icare t Kanununun ihzarı anında mer i o lan aile huku-

kiFe isviçre h ukuku , ve bilhassa hukuk s iyaset indeki telâkkiler 

arasında, tar ih bakımından mevcut o lan farkları, sükût ile geç­

t i m . Maksadım bugünkü vaz iyet in ıslahına kadar hâkime müna­

sip b i r y o l göstermek i d i . 

Ayn ı mülâhaza Ticaret Kanununun 4, 5, 6 inc i madde ler i l e 

Kanunu Meden i n i n rüşt. küçüklerin, gayr i mümeyyizlerin, mah­

curların ve mümessillerinin hukukî d u r umu hakkında mevzu 

hükümleri için de va r i dd i r . Kanunun ihzarı i le meşgul o lan ko ­

m i syon V e encümenin, müzakerelerinde. T icaret Kanunu i le aynı 

zamanda mer iyete g i ren Kanunu Meden i hükümlerini nazarı i t i ­

bara almadıkları , bilâkis mecel leye ist inad e t t i k l e r i 4 ilâ 7 inc i 

madde l e r de is t imal ed i len tab i r le rden anlaşılmaktadır. Kullanı­

lan bütün h ukuk i tab i r ler mecel le t ab i r l e r id i r . Bunlara Kanunu 

Medenî lerde tesadüf edi lemez. Burada tab i r le r in t ebd i l edılği-

ği z anned i lmeme l i d i r . T icare t Kanununun kasdettıği hukuk i mü ­

esseseler mecel lede carî o lan müesseseler o l up bun lar Kanunu 

Meden îde gayrı malûmdur lar Hâk im için doğacak müşkülâtı 

yukarıda mevzuu bahsettiğim maka lede yapmış o lduğum ccons-

trution» ile ber ta ra f etmeğe çalıştım. Fakat lekliE ettiğim ha l 

çaresinin, T ica re t Kanunu ile Kanunu Meden i arasmda. hukuk si­

yaset i bak ımından mevcu t o lan ayrılıkların, salâhıyettar o lan ma ­

k a m , y an i vaz i i kanun tarafından bertaraf edıldiöi ana kadar , 

hakkı haystı o lduğunu açıkça beyan e tmek mecbur i ye t i ndey im . 

| 3 — Ekser i no rm la r menfaat ler ihtilâflarının hal l ine hiz­

me t ederler . V a z n kanununun çarpışan menfaat lere biçtiği kıy­

me t ve bunların surel i tevz in i , esaslarını teşkil eder. Muh te l i f dev ­

le t l e rde çarpışan menfaa t lere muh te l i f vaziı kanunların muh te l i f 

t a r zda kıymet biçecekleri ve bunları muh te l i f surette tevz in ede­

cek ler i t ab i i d i r . 

t m d i men faa t l e r i n suret i t a kd i r i nazarı i t ibara alınmaksızın 
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muh te l i f dev l e t l e rden no rm la r ik t ibas ed i lecek olursa menfaat ­

ler arasında ahenksizliğin zuhur edeceği muhakkak g ib id i r Bu ­

nun net icesinde her hukuk nizamında car i o lan aynı vakaların 

aynı muame leye tâbi olması ka ides inden de inh i ra f edilmiş o l u ­

nacaktır. Misa l o l a rak , hisse senet ler in in te rh in inde , azalık hak­

larım, bilhassa rey hakkını , heyet i umum i yede hissedarın m ı . 

yoksa mürtehinin m i is t imal edeceği meselesi z i k red i l eb i l i r . 

14 — K anunu Meden i n i n 874 üncü maddes i mucib ince , k i 

bu madde İsviçre K a n u n u Medenîsinin 905 inc i maddes in in ay ­

nıdır, b i r şirketin me r hun hîsse senet ler in in şirketin heyet i umu-

miyes inde mürtehin tems i l e tmey i p o senedin sahib i temsi l eder 

Mürtehin İle hissedar arasındaki dahilî münasebatı t anz im 

eden bu hüküm, mürtehinin yalnız t e rh i n ed i len şeyin semerele­

r inde hakkı o lduğu, y an i hisse senedinde reh in hakkının yalnız 

azalık haklarının mal î unsurlarına taallûk ettiği telâkkisine i s t i ­

na t eder. Bu hükme nazaran, hissedar. hisse senet ler in in t e rh i n 

edilmiş olmasına rağmen, azalıktan doğan şahsî hak l a rdan l a m 

manasi le is t i fade edeb i lecekt i r . K i . aynı hakların mürtehin tara­

fından i s t ima l i sarahaten menedilmiştîr. 

Buna mukab i l T i c a re t K anununun 763 üncü maddes i muc i ­

b ince hilâfı meşrut olmadığı suret te , dayinîn me r hun esham ü¬

zer inde m e d y u n u n haiz olduğu bi lcümle h u k u k u ist imale mec­

bu rdu r . Azal ık haklarının hisse senet ler inde kül o la rak tecessüm 

ettirilmiş olması, ve bunların muh t e l i f unsurlara ayrılması, tatbı 

ka t ta müşkülât ı muc ip olacağı telâkkisi, b u hükmün doğumuna 

am i l olmuştur. Reh in hakkının doğumu için hîsse senet ler in in r e ­

h in alacaklısının z i l yc t i ne geçmesi lâzımdır. İmdi senet üze­

r i n dek i hakların i s t ima l i senedin «IcgitimeA zîlyeti için mümkün 

o lduğundan, senedin ise. reh in hakkının devamı için mürtehinde 

kalması lâz ımgeldîğinden. T i ca re t Kanununa göre, rehin a lacak­

lısına, haiz olması icabeden hak l a rdan fazla hak la r bahşedilmiş 

o luyor . Burada mevcu t o lan menfaa t le r vaz iye t i n i n hususiyet i 

ile T icaret K anununun 763 üncü maddes ine yapılan ilâvenin ma ­

nası da anlaşılmış o lur . İlâve muc ib ince mevzuu bahsettiğimiz 

hüküm hilafına ve medyunun a leyhine o larak v u k u bu lan şart 
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batıldır. Bu hüküm mürtehne» terked i len salâhiyetleri sui ist ima­

le hakkı olmadığı , reh in hakkının mah iyet ine nazaran haiz o l ­

duğu hak l a rdan fazla haklara sahip olmuş ise. kendis in i hisseda­

rın afiduciaire» i o larak telâkki etmesi icap edeceği manasında 

anlaşılmalıdır. 

Görülüyor k i Kanunu Meden ide menfaa t le r in t akd i r ve t e r ­

z in i T ica re t Kanunundan farklıdır. Tabiatıle her ik i hal tarzının 

mahzur ve faidelcıi vardır. Bir •• ..• u kanunun b i n n i diğerinin ıse-

a y n b i r hal tarzını terc ih etmiş olması muh te l i f ami l lere bağlı 

o lduğundan her i k i noktaı nazar kab i l i müdafaadır. Buna m u ­

kab i l aynı h ukuk nizamında her i k i hal tarzının yanyana bu lun ­

durulmasını izah edecek maku l b ir sebep mevcut değildir. Rr-

h in hakkının t i car i veya ad i b ir borca karşılık olarak tesis ed i l ­

miş olmasına göre. terh in edilmiş hisse senedi üzerindeki rey 

hakkının i s t ima l inde b ir f a rk gözetilmiş olması kab i l i izah d-~ 

Ki ld i r 

15 — Diğer b ir misal o larak , kıymetli evrak borçlusunun 

çek veya poliçenin reh in cirosu ile terhininde» hangi şahsa vak i 

o lacak ted iyes in in , k end i n i bu borçtan kurtaracağı meselesi, 

z i k red i l eb i l i r . T i c a re t Kanununun 544 üncü maddes i muc ib ince 

böyle b ir senedin zilyetliğini haiz bu lunan rehin alacaklısı senet­

ten doğan bütün hakları is t imal edebi l i r . Hattâ T icaret Kanunu ­

nun 762 inc i maddes i , daha i ler i g iderek, reh in alacaklısının r e ­

h in borçlusuna karşı, vadesinde alacağı tahsil e tmek için. kanu­

nen za ru r i o l an b i l ûmum muamele ler i İfa ile mükellef olduğunu 

tasr ih eder. 

Buna mukab i l . Kanunu Meden i n i n A75 inci maddes i rehin 

ed i len alacağın, ancak bu alacağın sahibi , yan i rehin boıçlusu 

tarafından tahsil edilebileceğini ve reh in cirosu i le reh inden ha­

berda r olan borçlunun alacaklıya. rehin borçlusunun rızası i le 

ödeyebileceğini ve bu rızanın fikdnnı ha l inde resmi b i r makama 

tevd ie mecbur olduğunu tasrih eder. Bu hâdisede de rehin c i r o ­

nu i le terh in edilmiş o l an poliçenin tahsi l inde, reh in in adî veya 

t i c a r i o lduğuna göre b i r fark gözetilmiştir. Bu farkı izah edecek 

mant ık î b ir sebep mevcut değildir. Çünkü şenel borçlusunun re-
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h i n c i rosunun t i car i veya adî b i r reh in için icra edi lmip o lduğu­

nu her zaman t e f r i k etmesi mümkün o lmadığ ı g ib i her i k i ka­

nunda ayrı ayrı ka ide ler vaz edilmiş olmasının da b ir takım 

haksızlıklar t ev t i d edeceği muhakkaktır . 

16 — İlim sayısız hukuk ka ide ve müesseselerini sistema­

t i k b ir tarzda b i r b i r i n e bağlamağa ve b u suret le ilmî b ir sistem 

vücuda getirmeğe çalışır. Bu sistem dah i l i nde her hukuk ka ide ­

si ve her hukuk müessesesi a yn i zamanda diğer ka ide ve n o r m ­

ların mecmuu i le İzah edilmiş o lur . Nazar iye ler sistemleştirme 

gayesin in t ahakkukuna h izmet eder ler . Teo r i l e r bîr hukuk ka ­

idesine veya b i r hukuk müessesesinde muayyen b ir tavsif tarzı­

nı kabu l etmiş o l ab i l i r l e r . Va z i i kanun bunun la bağlı değildir. 

İlmî münakaşalardan uzak kaldığı n ispette serbestisini muha fa ­

za ve vak aları arzu ettiği veçhile t anz im eder. Ay r ı n isbet te 

tecr ide düşman o lan mütenevvi vak'aları nazar i sistemlere sıkış­

tırmak teh l ikes inden de kurtulmuş o lur . 

17 — Buna mukab i l kanun vaz i i f i k i r mücadelesine bizzat 
müdaha le ederek muayyen b ir vak iada muh te l i f nazar iye lerden b i ­
r i n i terc ih edecek olursa hareket serbestisini kend is i baltalamış o¬

T 

l u r . Z i r a b i r vak ada kabu l ettiği nazar iyey i diğer mümasil hâdi­

selerde de muhafaza ve t a t b i k e tmek mecbur iye t i nded i r . Bunu 

yapmadığ ı t a k d i r d e boşlukları d o l d u r m a k l a mükellef o lan hâ­

k i m i b i r takım ihtilâflar karşısında bırakır k i . bunları e l inde bu ­

lunan vasıtalarla le l i f etmesi mümkün değildir. Hâk im , vaz i i ka-

kanunun b i r ha lde A , diğer b i r ha lde B ve üçüncü b ir ha lde C 

nazariyesine göre hallettiği mesele lerde, nasıl kıyas yol i le hare­

ke t edeb i l i r ? H u k u k mekanizması mun t a z am bir surette çalışa­

cak ise bütün hukuk nizamı için kabu l ed i lecek nazar i prens ip­

ler arasında ahenk ve vahde t bulunmalıdır . Me r ' i hukuk ta bu 

prens ip ler in dah i i hma l edildiği aşağıdaki misa l ler le gösterile­

c e k t i r 

16 — Hükm i şahıs me f humunun i l m i b ir surette izahına 

çalışan b i r çok nazar iye ler mevcu t t u r . 
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Malûm olduğu veçhile hükmi şahsiyeti haiz cemiyet ve mü­

esseseleri. İsviçre doleyısiyje Türk Kanunu Meden is inde tanz im 

eden hukuk ka ide le r i , h ak i k i l i k nazariyesine ist inat ederler . Bu 

nazar iyen in kanun tarafından kabu l edildiği b ir çok yer lerde 

kullanılan ibare lerden açıkça anlaşılmaktadır Buna mukab i l T i ­

caret Kanununun 122 inci maddes i mucib ince bilaistisna şahsi­

ye t i hükmiyeyi haiz bu lunan ticaret şirketleri için f ic t ion naza­

riyesi kabu l edilmiştir T icaret Kanununun f ic t ion nazariyesine 

-meylettiği hükmi şahısların kanunî mümessillerinin temsi l salâ­

h i ye t i n i tayın eden kanun'İ hükümlerden istihraç ed i lmek ted i r . 

( 3 1 9 . 172 T , k ) T e m y i z mahkemes i . bu madde le r i , s i rke l in , 

•kanun i mümessilleri tarafından, n i zamnamedek i mevzua uyğun 

olmıyarak ak t ed i len muamele ler le , mülzem olmıyacağı manasın¬

da tefsir e tmek ted i r . ( T e m y i z mahkemesin in kararı) 

Her i k i kanunda ayrı ayrı nazariyeler kabu l edilmiş o lma 

M muh te l i f net iceler tev l i t edecekt i r Kanunu Meden iye nazaran 

hükmî şahsın is t i fade eh l iye t i gayr i mahdu t t u r . Tems i l salâhiye­

t i n i n t a h d i d i hariçte hüküm i fade etmez, dahilî münasebette an­

cak idare haklarının t ahd i d i şeklinde kab i l i icradır. Demek o lu ­

yo r k i kanun i mümessillerin salâhiyet tecavüzlarından hükmi şa­

hıs mesul olacaktır. Şirket ile münasebete giren şahıs bun l a rdan 

zarar görmiyecektır Mümessil s i fat i le kanun i mümessillerin ika 

e t t i k l e r i haksız f i i l l e r den de şirket mesuldür. ( K . M . 4 6 ) 

T i ca re t şirketlerinde hukuk i d u r um yukarıkinden farklıdır 

İstifade eh l iye t le r in in vüs at i şirkel mevzuu ile mahdu t t u r Bu 

çerçeve dahi l ine g i rm i yen muamele ler şirkete karşı hüküm i fade 

etmezler . Şirketi temsile mezun o lan şahısların salâhiyet tecavuz-

ları şirketi i lzam etmez. Doğacak zararları şirket ile münasebete 

L ' i ren üçüncü şahıslar üzerlerine a lmak mecbur iye t inded i r le r . 

Vak ıa salâhiyeti tecavüz eden mümessile müracaat hakları mev­

cu t ise de ekseri ha l lerde zararlarını t amamen tanzim ett iremeye­

cek le r i i h t ima l dah i l i nded i r . T icare t şirketlerinin kanunî mümes­

s i l l e r i tararından ika edi len haksız f i i l l e rden mesul o l up olmadık­

ları da şüphelidir. 

K a n u n j M e d e n i n i n u m u m i hükümlerinin ik inc i derecede 

ve kıyasen t icaret şirketlerine t a t b i k i diğer hukuk nizamlarında 
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m u t a d u lan b ir usuldür. Faka t bu usul n •• . -. ana prens ip le r in 

b i r o lduğu ye r l e rde kab i l i t a l b k i t i r . 

Hâk im in h ak i k i l i k nazariyesine müstenit Kanunu M e d e n i 

hükümlerini fîction nazariyesine müesses t icaret şirketlerine kı-

yasen t a t b i k i n i i lmen nasıl izah edeb i l i r i z , > 

M e v z u u bahsolan şirketler T ica re t Kanununun kabu l e t t i ­

ği mânâda t icaret şirketleri o lmayıp da , Dev l e t i n son zamanlar­

da vücuda getirdiği E t i , Sümer Bank g i b i m o d e r n müesseseler 

iseler, hâkim boşlukları i t m a m hususunda kendis ine terettüp c-

den vaz i f ey i nasıl i fa edecekt i r? M a l u m olduğu veçhile b u mü ­

esseselerin ekserisi şahsiyeti hükmiyeyi haiz. ticarî me tod la r da ­

h i l i nde çalışan ve ticarî teşebbüslere müşabih b i r tarzda o rgan i ­

ze edilmiş o l an teşekküllerdir. Tesis kanunları muc ib ince sara­

haten hususî hukuk hükümlerine tâbi kılınmışlardır. İmdi hakire 

böyle b ir teşekkül muvacehes inde. Kanunu Meden i hükümlerini , 

yan i h a k i k i l i k nazar iyesin i m i . yoksa t icaret şirketleri hakkında 

mevzu hükümleri , yan i f i c t i on nazar iyesin i m i ta tb ik edecek­

t i r? Şu ihtilâfın hâkim tarafından halledilemiyeceği açıktır. Bu­

nu hal ve tanz im etmek vnz i i k anunun salâhiyeti dah i l i nded i r . 

Y a muayyen b i r nazar iyey i kabu lden sarfınazar edecek, v e ya-

y u d da muayyen b ir nazar iyey i terc ih etmesi icabed iyors i i bütün 

mümasil hâdiseler için aynı nazar iyey i muhafaza edecekt i r . 

19 — Bir teşebbüsün borç v e alacaklıları ile b i r l i k t e ik t isa­

bında teşebbüsün b i za t i h i mah iye t i hususunda i t t i f ak -edilemedi­

ğ inden bu borç v e alacaklı lardan k im l e r i n mesut olacağı da hu ­

kuk i lm i nde münakaşal ıdır . 

T i c a re t Kanununun 47 ve 4ft İnci madde l e r i muc ib ince bi*-

tîcarelhaneyi temellük eden şahıs t em l i k t e n evve l doğan borç­

l a rdan mesul olması için t icarethaney i unvanı île b i r l i k t e ik t isap 

etmiş olması şarttır. A l m a n s is teminde olduğu g ib i Türk siste­

m i nde d e temellük eden şahıs ik t isap ettiği teşebbüsü eski unvan 

altında işlettiği t a k d i r d e mesut tutulmuş diğer ha l lerde mesul 

tutulmamıştır. Şu esaslar hilâfına mukave le akdedilmiş ise üçün ­

cü şahıslara karşı hüküm i fade e tme le r i için tescil ed i lme le r i t a ­

lep edilmiştir. Temellük eden in yanında t em l i k edenin mesu­

l i ye t i temellükten i t i baren beş -ene so r r a sakıt olur. T e m l i k 
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eden i n yanında temellük eden in mesu l iyet in in zamanla t ahd i d i 

manasız o lduğundan, ve komisyon da A l m a n hukukunu örnek i t t i ­

haz e tmek istediğinden. 47 inc i madden i n müruru zaman hakı-

kındaki hükmü tem l i k edene matu f o larak tefsir ed i lme l i d i r K a ­

nunun ihzarında hu fıkranın sehven buraya ilâve edildiği de ih ­

t i m a l dah i l i nded i r . Buna mukab i l Borçlar kanununun 179 uncu 

maddes inde ( O . R. 181) b i r manıaleki veya b ir taahhüdü borç 

ve alacaklıları i le b i r l i k t e ikt isap eden k imsenin bunu alacaklı­

lara ihbar veya gazeteler le ilân ettiği t akd i rde bu ta r ih ten • - • ı 

l en on lara karşı borşlardan mesul olacağı ve alacaklılar karşı 

t e m l i k eden dah i temellük edenle b i r l i k t e i k i sene nihayet ine ka­

d a r mesul kalacağı tasrih edilmiştir. 

T i c a re t Kanununda mevcu t o lan hükümlerle Borçlar Ka-

hununda mevcu t o lan hükümler arasında üç muh te l i f nok tada 

ayrılık vardır. 

a — Borçlar Kanununa göre temellük eden in mesu l iyet i 

ın eski unvanın kullanılması haizi ehemmiyet değildir. Ha l b uk i 

T i ca re t Kanununda mesul iyet için bu şarttır. 

b — Borçlar kanununda bülün borçların hariç tutulması ve 

y-ılniz alacakların d ev r i mümkün değildir. T ica re t Kanununda 

ise ca izd ir . 

c — Borçlar kanununda teml ik eden i k i sene T icare t kanu ­

nunda beş sene n ihayet ine kadar mesul kalır. 

Vazü kanun bu ayrılıkları bertaraf etmedikçe hâkimin ka­

nunun lâfzına muha l i f olmasına rağmen Borçlar kanununun 1 7*? 

uncu maddes in i yalnız b ir mame l i k i n devr ine ta tb ik edeceği b ir 

t i care thanen in iktisabını ise münhasıran Ticaret kanununun hü­

kümleri dairesinde takd i r edeceği mülâhaza edi leb i l i r Aşağıda 

vereceğim misal gozönünde t ut uluma bu tarzı telâkkinin doğru 

o lmad ığ ı anlaşılacaktır. 

2(1 — Müteaddit t icar i müesseselerin karşılıklı alo v e 

verecek ler in i b i r b i r l e r i n e nak le tmek sureti le birleştikleri v- ya ­

hu t b i r veya müteaddi t t i car i müesseseler b i r t icaret şirketine 

v a z ed i l d i k l e r i t a kd i r de borçlardan k im le r mesul olacaklardır > 
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i l k hâdise T i ca re t kanununda tanz im edi lmemiş Borçlar k anu ­

nunda tanz im edilmiştir, İkinci hal Borçlar kanununun 180 i n ­

c i maddes inde b i r k o l l e k t i f veya k o m a n d i d şirketin tesisinde 

mevzuu bahsedilmiştir- T icara t kanununda bu hâdiselere d a i r 

hiç b i r hükme tesadüf ed i l ememek ted i r . 

Hâk im şu d u r u m karşısında ne yapacaktır> T ica re thane ­

n i n hususî b i r t em l i k tarzı o la rak 180 inci m a d d e y i nazarı i t i b a ­

ra almaksızın T i ca re t kanununun 47 ve 46 inci madde le r i n i m ı 

kıyasen ta tb ik edecekt i r? T i ca re t kanununda b i r hüküm bu l u n ­

madığ ından Borçlar kanununun 160 inci maddes i ise münhası ­

ran t icarethane ler in birleşme ve sermaye o larak vaz' ından bah ­

settiğinden yalnız Borçlar kanununa göre m i karar verecek t i r ? 

Keza burada da mevzuu bahso lan p rob l em i n ha l l i hâki­

m in salâhiyeti har i c inded i r . Esas prens ip lerde mevcu t o l an b u 

g ib i ayrılıklar ancak vazü kanun tarafından te l i f veya b ena r a f 

ed i l eb i l i r 

2 I — İlimde ikrarın hukukî mah i ye t i hakkında i t t i f ak y o k ­

tur . T ica re t kanunu muc ib ince ikrar ka t ' i b i r beyyitıe vasıtasıdır. 

V a z i i kanun Ticaret kanununun 663 üncü maddes inde i k ra rda ka­

bu l nazar iyesin i terc ih etmiştir İkrar ister mahkeme har ic inde 

ister mahkeme huzurunda v u k u bu lsun ikrarı mu tazammtn i f ade ­

n in ya heyet i umumiyes i t amamen kabu l o lunur veya reddedi l i r* 

Demek o l uyor k i T ica re t Kanunu ikrarın tecezzi kabu l e tm iyece^ t 

prens ib in i esas i t t ihaz etmiştir. Hâk im t i car i ak i d l e rde v u k u b u ­

lan ikrarı ancak tarafı diğerin kabu l ettiği ha l lerde k a t ' i bîr bey-

yine vasıtası o larak kullanılabilecektir. Buna mukab i l H u k u k 

Usulü Muhakeme le r i kanunun 2 i n ıncı maddes i mahkeme huzu­

runda sebk eden kırarın b ir taraflı b ir beyan olduğunu tasrih e t ­

miştir. 

Kabu le ihtiyaç yok t u r . Tarafı diğer kabu l etmese veya 

reddetse de muk i r o lan taraf a leyh ine de l i l teşkil eder. Demek 

o luyor k i bu kanuna göre i k r a r T ica re t Kanununun kabu l ettiği 

manada kat i b ir beyy ine vasıtası değildir. Davaya taallûk eder, b i r 

muame le mah iye t i nded i r . Rücu hakkı hususî b ir surette t anz im 

edilmiştir. Yalnız i k r a r i le b i r vak ' a isbat edilmiş o lmaz . Hâk i ­

m i n ikrara vereceği kıymet kend i t akd i r i ne bırakılmıştır. Ha l bu-
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k i T ica re t Kanununa göre kabu l ed i len ik rar kan b ir beyyİne va­

rılanıdır. Mahkeme huzurunda sabkedcn ikrarın her i k i kanunda 

ayrı ayrı t anz im edilmiş olmasını izah edecek b i r sebep mevcu t 

değildir. Bu fa rk ancak kanunların b i r b i n l e ahenkleşlirilmeme-

ni yüzünden doğan b i r tesadüf o larak izah ed i leb i l i r , 

22 — Yukarıda vermiş o lduğumuz misal ler le . Ticaret K a ­

nununun 1 - 3 üncü madde le r i n i n siyası ve nazarî prens ip ler i te­

l i fe k a f i ge lmed ik l e r i n i ispat etmiş o l duk . Bu g ib i ahenksiz l ik­

ler i ber tara f e tmek vakıi kanunun vazi fesidir . Bunların te l i f i n i 

mahkemeye l e r k c t m c k münhasıran vaz i i kanunun salâhiyetine 

g i ren b i r işle hâkimi tavzi f etmek demek t i r Prensiplerde mev ­

cut o lan siyasî ve nazarî ayrılıklardan sarfı nazar, kanunun 1 • 3 

üncü madde le r i n i n b iza t ih i gayrı kâfi geldiği ve muh te l i f kanun­

la r arasındaki ahengi teminden uzak olduğu mer i bulunduğu 

müdde t dah i l i nde anlaşılmıştır. Bu kifayetsizliğin sebebini izah 

edeb i lmek İçİn kısaca diğer b ir noktaya temas etmekliğimiz lâ­

zımdır 

Ma lûm olduğu veçhile Kanunu Meden i ve Borçlar Kanu ­

nu mümasil isviçre kanunlarının tcrcümesıdirler, İsviçrenin hu­

susî t icaret kanunu yok tu r . T icare t hukukuna dair hususi hüküm­

ler u m u m i hükümlerle birleştirilmiştir. İsviçre kanunlarının i k t i ­

basında, aynı ta r ih te mer iyete girecek hususî b ir T icaret Kanu ­

nu ihzar edilmiş o lduğundan, Kanunu Medenî ve Borçlar Kanu ­

nunda bulunan t i car i hükümlerin çıkarılması lâzım ge l i rd i . T i c a ­

ret şirketlerine; kıymetli evraka, unvanı t icarete, t icaret sicil ine 

taallûk eden üçüncü kısım l ayyed i lmek lc Borçlar Kanununda 

bu lunan t i car i hükümlerin büyük bir kısmı çıkarıldı ise de K a -

nunu Medenî ve Borçlar Kanununun b i r i nc i ve ik inc i kısmınd 

bu l unan t icar i hükümler bılâ te f r ik ibka ed i l d i . Bu vaziyet kar 

şısında Kanunu Medenî ve Borçlar Kanununda bu lunan ticarî 

hükümlere muad i l o lan ka ide ler i T icare t kanunundan çıkarmak 

lâzım ge l i rken bu da ihma l ed i l d i , ve p ro j e t ad i l ed i lmeksiz in 

o lduğu g ib i kanun hal ine ge ld i . 

2 1 — Kanun vaz ında ihma l edi len bu nokta t a tb ika t t a 



İstanbul Üniversitesi H u k u k Fakü l tes i Mecmuas ı 

t a hm in edi ldiğinden ziyade tesir icra etmiştir Buna sebep Tica­

ret kanununun 1 - 3 üncü madde l e r i nde muh te l i f kanunların 

t a t b i k sahalarını t ahd i t e tmek üzere düşünülen hükümlerin muğ­

lâk oluşu, t t f a i r i n de yapılan hataların b i r çok şüphelere y o l aç­

mış olmasıdır. Ayrılıkları aşağıda mevzuu bahsedeceğimiz üç 

p r o b l e m etrafında t op l amak mümkündür . 

a — T i ca re t k anununun i k i n c i maddes inde a k i d serbestisini 

t a ra f l a r arasında kanunen mu teb i r mukave le le re t a hd i d eden ve 

bunlara kanun k uvve t i bahşeden hükmün şumülü ned i r * «Kanu­

nen» tabİrite yalnız T ica re t kanunu mu yoksa bütün hukuk n i ­

zamı mı kastedilmiştir? 

b — T icare t kanununun ik inc i maddes i . t a tb ik ed i lecek 

hükümlerin dereceler i hakkında, b ir si lsi lei mera t i p vücuda ge­

tirmiş mukave leden sonra b i r i nc i derecede T icare t kanunu hü­

kümlerinin ve en son o l a rak da ahkâmı meden iyen in t a t b i k i n i 

istemiştir, i m d i ticarî vaka la ra da i r Kanunu Medenî ve Borçlar 

kanununda bu lunan hususî hükümler T i ca re t kanununun i k i n c i 

maddes i ndek i silsi lei mera t i be göre t icar i mah iye t te mı telâkki 

ed i lecek ler yan i Ticaret kanunu derecesinde mı added i lecek ler , 

yoksa âdi mah iye t l e m i tavsi f ed i l ecek lerd i r ? Diğer b i l i f ade i le 

Kanunu Meden i ve Borçlar Kanununda bu lunan ticarî hükümler 

T i c a r e t kanunu ile b i r l i k t e b i r i n c i derecede ve hemâyar o larak mı 

ta tb ik edecekler , yoksa en son sırada mı nazarı i t i bara alınacaklar­

dır 7 

c — Mesa i l i t i car iye t ab i r i alt ında kasted i len nedir? Bu ta ­

bir tekn ik ve mevzu bak ımından zarur i m i d i r ' 1 Z a r u r i ise bugün­

kü ih t iyaca k i f aye t ed iyo r mu ? 

24 — A k i d serbest in in carı o lduğu ye r l e rde de serbest iy i 

t a hd i d eden âmir hükümlere tesadüf ed i l i r . Bütün hukuk niza­

mında gerek a m m e hukukunda gerekse hususi hukuk ta dağınık 

bîr vaz i te t te bu lunan bu hükümler hilâfına mukave le a kd i caiz 

değildir. Taraf lar a kd i b ir anlaşma ile bu hükümleri beıtaraf ede­

mezler . T icaret kanununun ik inc i maddes in in bu esaslar da i re ­

sinde te fs i r i lâzım gelirse er kanunen mu teber mukavclâtn ibare­

sinin geniş mânâda anlaşılması ve ticarî a k i d serbestisinin dah i 
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hukuk nizamında mevcu t o lan b ü t ü n a m i r hükümlerle mahdu t 

olduğu kabu l ed i lme l i d i r . Ticaret kanununu ihzar eden korniş -

>onda bu telâkkiye mey l ed i yo rdu . ( A h m e t Baat: T icaret h u k u ­

ku safhasında inki lâp. İstanbul Baro mecmuası, V i l 19 3 3, 3 47 ) 

"vlaÂtteessüf mahkeme le r im i z bu hükmü lâfzan tefsir etmişler ka­

nunen muteber ibaresine dar b i r mânâ vermişleı ve ticarî akıd 

serbestisinin Kanunu Medenî ve Borçlar kanununda bu lunan 

âmir hükümlerle tahd ide uğramadığı necesıne varmışlardır. 

«Mesaili t icar iyede faiz ve ak id serbestisi hakkında yazdığım 

maka leye ve bu maka lede temyiz mahkemes in in b ir kararına 

dair yaptığım tenk ide atf i le i k t i f a ed iyorum- Mevzuu tamik et ­

mek is l iyenler A d l i y e cer ides indeki yazımı te tk ik edebi l i r ler Sa­

y ı 12 Nisan 1^36 5. 1092 - 6 * ) 

2b — Ticarî vaka lara dair Kanunu Medenî ve Borçlar ka­

nununda bu lunan hususî hükümler T ica re t Kanununun ik inc i 

maddes in in kabu l ettiği mânâda ad i mahiyet te mî telâkki edi le­

cek ler , yoksa ticarî n o rm olarak mı tavsif ed i l ecek le rd i r * H u ­

kukî tavsif için ehemmiye t l i o lan nokta , b ir n o rmun mahal i t i -

bar iy i e medenî kanun lar çerçevesi dah i l i nde bulunması mıdır, 

yoksa bunların mevzu i t i bar iy le t icar i muamele lerde doğan hu­

şun ihtiyaçlara karşılık o larak ıstar edilmiş olmaları mıdır? Bu 

münakaşayı mantıki b ir tefsir ile hal edebi l i r iz Bir no rmun tciarî 

veya ad i o la rak te fs i r inde yegâne ehemmiye t l i nokta mevzu ba-

kısmmdan is t ihdaf ettiği gaydeir . O ha lde ticarî vak alara dair 

Kanunu Meden i ve Borçlar kanununda bu lunan hususi hükümler 

t i c a r i mah iye t te o l up T icare t kanununda bu lunan hükümlerle 

hemayardırlar-

• 

2b — K anunu Medenî ve Borçlar kanununda bu lunan t i ­

c a r i b ir hükme T icare t kanununda hulunan hükümler tekabül et-

miveb i l i r . H u k u k i müessese Ticaret kanununda mufassalan tan -

z im edildiği t akd i rde Kanunu Medenî ve Borçlar kanununda 

bu lunan hükümlerin t a tb ik ed i l i p edilmiyeccğı de te tk ik ed i lme­

l i d i r . Meselâ hesabı car ide trcdıd hakkında Borçlar kanununun 

I I ) inci maddes i T icaret kanununun buna da i r hiç b ir ka idey i 
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i h t i va c l m i y e n hükümleri yan ında : keza haksız rekabete da i r 

u m u m i b ir hükmü ih t iva eden Borçlar kanununun 46 inc i m a d ­

desi, hususi ve mufassal hükümleri i h t i va eden Ticaret kanunu¬

nun 56 - 65 inc i madde l e r i yanında ta tb ik ed i lecek ler mi? H e r 

i k i suale müsbet cevap v e r d i m ve sebepler in i ki tabımda izah 

e t t i m , ( c i l t 1 No . I I I I V ve 95 V 96 c i l t I No . I I I t a tb ika t a k * 

kanaa t t ed i r . ) 

2 7 — Diğer ta ra f tan Kanunu Medenî ve Borçlar kanunun ­

da bu lunan tîcarî b i r hükme T icare t kanuıv-jnda bu lunan b ir hü­

küm tekabül edeb i l i r . Her i k i hüküm b i r b i r l e r i n e uydukları ha l ­

lerde hiç b i r müşkülât doğmaz . Uymadıklar ı t a k d i r d e ise T i c a ­

ret kanunu ve Borçlar kanunu aynı günde mer iye te girmiş o l-

dukatr ından hâkim ha l l i son derece müşkül o lan b i r mesele ka r ­

sısında kalır. Bu d u r u m aşağıda t adad ettiğimiz münasebetlerde 

bilhassa ehemmiye t kesbeder. 

Vekâlet T . K , Ö22 - 8 4 4 B. K. 356 - 40 3 

K o m i s y o n ve nak l iya t 

komisyonculuğu M î - 886 4 1 6 - 4 30 

Tellâll ık 1 0 1 - 1 1 6 4 0 4 - 4 0 

Nav l un mukave les i 887 931 431 - 44B 

A r d i y e mukave les i 797 - 8 2 1 473 - 4 7 7 

T i c a r i temsi l 87 - 100 449 - 4 5 6 

28 — Bu ihtilâfı n o rma l bîr y o l ile ha l l e tmek için yapı lan 

tecrübeler eksik değildir. Hususi b i r kanunun umumî b i r kanu* 

na takaddüm ettiği esasına dayanılarak. T ica re t kanununda bu ­

lunan hükümlerin diğer kanun la rda bun lara muha l i f olan hüküm­

ler i ber tara f ettiği i dd i a edilmiş ise de bu tarzı t e tk i kde K a n u n u 

Meden i ve Borçlar kanununda bu lunan ihtilâfları muc ip hüküm­

ler in u m u m i mah iye t te olmadıkları bilâkis hususi mah iye t te o l -

dukları ve bu yüzden T icare t kanununun hükümleri ile hemayar 

oldukları güzden kaçırılmıştır. Diğer bazı hukukçular T icaret ka ­

nununun 1013 üncü maddes ine dayanarak muahhar kanunun 

daha evve l neşredilen kanuna takaddüm ettiği kaidesine tab ­

an T i ca re t kanununa mugay i r o l an ahkâmın mülga olduğunu id-
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dia etmişlerdir. Bunlar T icaret kanununun medenî kanun la rdan 

bir kaç haf ta sonra tahtı karara alındığını ve resmi gazetede 

tebliğ edi ldiğim i ler i sürerek Ticaret kanununun Kanunu Mede­

n i ve Borçlar kanununa nazaran muahhar bir kanun olduğunu 

İsbat etmek istemişlerse de iddialarında i k i kanun arasında za¬

man i t i bar iy le mevcut o lan farkta haizi ehemmiyet o lan noktanın 

b u kanunların doğumu ve tebliği olmayıp bilâkis mevk i i m e r i ­

yete g i r d i ke l r i tar ih olduğu keza gözden kaçırılmıştır. 

8u t a r ih gerek Kanunu Meden i ve Borçlar kanunu ve ge­

rekse T icare t kanunu için 4 Teşrinievvel 1926 dır-

ı 

ht l 

29 — Demek o luyor k i fornal vasıtalarla biz i t a tm in ede­

cek b ir net iceye va rmak kabi l değildir. Vazıı kanun müdahale 

elmedikçe bence bu ihtilâfın hal l i ancak şu şekilde düşünüle 

b i l i r : 

Mah i ye t İtibariyle b i rb i r i ne müsavi i k i no rmun çarpı 

ha l l e r i nde kanun lar içt imamdan bahsedi l ir . Poz i t i f n o rm ihtilâ 

o larak tezahür eden kanunlar içtimai' negatif n o rm ihtilâfı o lan 

k anun boşluklarının aksid ir . Vazıı kanunu , hâkime kanun boş -

luklarını d o l d u r m a k salâhiyet ve vazifesini vermeğe tevkeden 

mülâhazalar, hâkime, pozi t i f no rm ihtilâflarını ha l le tmek salâhi­

yet ve vaz i fes in i de bahsetmel id ir . Yalnız vazıı kanun , aynı me­

selenin her İki kanunda tanz im edildiğinin Farkına varmış ol 

i d i nasıl karar verecek i d i ise hâkim de aynı tarzda karar ve 

me l i d i r . 

Şu u m u m i ka iden in t a tb ik in i birkaç misal ile izah ede l im 

Verrceğimiz misal ler le bugün vaz iyet in doğurduğu tehl ike ve 

emniyets iz l ik bilhassa göze çarpacak ve aynı zamanda tadi le 

karşı duyu l an ihtiyacın şiddeti de tebarüz edecekt ir 

30 —• T icaret kanununun 686 ıncı maddes i mucib ince b i l ­

umum nak l iya t mukave le ler ine , mukave le ler isler nakliyeciliği 

kend ine sanat i t t ihaz eden şahıslar tarafından, ister ar iz i olarak 

taahhüt eden kimseler tarafından akdedilmiş olsun, kanunun 

867 - 9 3 1 inc i madde le r i ta tb ik ed i lecek lerd i r (Dem i r yo l u ve 

de r i z nakliyatı mukave le le r i hakkındaki hükümler mahfuz tutul-
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muşlard ır ) . Y e k nazarda Borçlar kanununun 431 - 448 i nc i 

madde l e r i nde aynı münasebetlere taallûk eden hükümlerin b i r 

kıymeti kalmadığı zehabı uyanab i l i r . H u k u k i d u r u m bu merkez­

de değildir. Z i r a bu tarzı te l akk iye karşı şu mü lâhaza i l e r i sürü -

lebİlir : Gerek Türk gerekse İsviçre vazıı kanunu ticarî ve ad i 

nak l iya t mukave le le r i arasında b i r te f r i ke lüzum o lduğu kanaa -

tındadır. Türk vazu kanunu bu düşüncesini bütün nak l i ya t m u ­

kave le ler in i ticarileştirmek *commerc i ax l iser* e tmek . İsviçre va ­

zu kanunu İse bütün nak l iya t mukave le l e r i n i Borçlar kanununa 

lab i t u tmak yan i «decommorcialiser e t m e k * suret i le i fade etmiştir. 

Demek o l uyor k i her i k i kanunda aynı düşünceler hâkimdir. V e 

aynı prens ip ler in yan i her türlü nak l i ya t mukave le le r i ne b ir 

türlü n izamin t a t b i k i istenmiştir. V a k i a bu tarzı müşahede i le T i c a ­

ret kanununun 088 inci maddes i meselemiz İçin ehemmiye t i n i kay­

b e t m e k t e d i r Buna rağmen hâkim ihtilâfın ha l l i nden kurtulmuş 

almıyor, y ine aynı ihtilâf karşısındadır : İsviçre örneğine göre 

vücuda get i r i len Borçlar kanununu mu yoksa Fransız Fas hukukuna 

göre tanz im edi len T ica re t k anununu mu t a t b i k edecekt i r ! 1 Bence bu 

ihtilâfı ancak hâkimin her i k i kanunda mevcu t o l an ka ide le rden 

hangis in in Türkiyeye daha uygun geldiğini araştırarak bun l a rdan 

b i r is in i terc ih etmesi auretile h a j l e lmck mümkündür . T e k l i f e t l i ­

ğim hal y o l u ile hâkime yüklediğim vaz i f en i n siyasî mah iye t te 

o lduğunu salâhiyeti dah i l ine girmediğini tekrar izaha lüzum gbr-

m i y o r u m . 

31 — A r d i y e mukave les inde vaz iyet b ir tesadüf eseri o l a ­

rak daha bas i t t i r T icare t kanununun 797 inc i madden i muc ib i n ­

ce bu maddede mezkûr senedatı i ta e tmeks iz in yalnız emt ia ve 

zehair i ved ia o larak kabu l e tmek üzere küşal ed i len sair maha l ­

ler hakkında kanunun 796 - 821 inci madde l e r i ahkâmı car i o l ­

maz. Makbuz senedi veya varan t i ta edildiği t a k d i r d e ise T i c a ­

ret kanununun 797 inci maddes in in son cümlesi muc ib ince mün ­

hasıran Ticaret kanunu hükümleri t a tb ik ed i l i r . T i c a re t kanunu­

nun 821 inc i maddes i muc ib ince umumî mağazalar hakkında 

neşri düşünülmüş hususî n i zamname henüz isdar edilmiş olmadı­

k ından Ticaret kanununun ard iye ler hakkındaki hükümleri ha­

k i ka t t e mer iyete girmiş değillerdir. Bu vaz iyet d e v a m ettikçe ar-
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d i ye mukave l e l e r i hakkında Borçlar k anununun 473 - 4 7 7 inc i 

madde le r i n i n t a t b i k i lâzım gel ir . 

32 — Ad î vekâletten ticarî vekâletin t e f r i k i için T ica re t 

kanununun 822 inc i maddes i b i r mesnet vaz eder g i b i görünür. 

Vazed i l en kıstas müvekki le nazaran vekâletin mevzuudur . V e ­

kâlet müvekki le göre b i r muamelât ı t i car iyen in ifasına taallûk 

ed iyorsa T ica re t kanunu hükümleri aksi takdîrd». Borçlar kanu ­

nu t a t b i k ed i lecekt i r . K anun lâf zan tefsir ed i lecek olursa tuhaf 

net ice ler husule gelecekt i r . Meselâ b ir tüccar b i r çiftçinin n am 

ve hesabına o larak mahsulâtı satacak olursa, vekâletin mevzuu 

T i ca re t kanununun 19 uncu maddes i muc ib ince t i car i b i r mua­

me le o lmadığ ından , vekâlete da i r Borçlar kanununun 386 ıncı 

madde le r i t a t b i k ed i lecekt i r . Buna mukab i l b u çifti diğer b ir 

çiftçinin nam ve hesabına o larak hisse senedi satın alacak o lu r ­

sa vekâletin mevzuu T i ca re t k anununun 2 I İnci maddes in in 8 

numaral ı fıkrası muc ib ince mu t l a k ticarî muamelât tan m a d u d 

o lduğundan vekâlete da i r T ica re t k anununun 8 2 2 ve müteakip 

madde l e r i t a t b i k ed i lecekt i r . Ş u tuhaf net iceye sebep o lan hâdise 

vekâletin h u k u k i mah i ye t i n i n t am manâsiyle anlaşılmış o lma ­

ması bilhassa dahilî münasebet i le har ic i münasebetin b i r b i r i n e 

karıştırılmış olmasıdır. 

Ha r i c i münasebette mahsulâtını satan veya hisse senedi satın 

a lan çiftçinin, bu muame le l e r i bizzat veya b ir vek i l i vasıtasile ya­

p ıp yapmadığ ına bakılmaksızın aynı muame leye tâbi tutulması 

doğrudur. Buna m u k a b i l dahilî münasebetle, v ek i l yan i vekâ­

le t te borç altına g i ren tarafın b i r ha lde tüccar diğer b ir ha lde 

çiftçi olması bak ımından ehemm iye t l i b ir farkın mevcu t o lduğu 

f i k r i n d e y i m . 

Bizce b u r adak i hususi men faa t l e r vaz i ye t i nden ötürü vek i l e 

nazaran vekâletin ifası t i c a r i ise vekâleti ticarîye hakkındaki hü­

kümler ( k a nunun İfadesine uyğun ge lmemek le beraber ) diğer 

bütün ha l lerde ise Borçlar kanununun vekâlet hakkındaki hü­

kümleri t a t b i k ed i lme l i d i r 

33 — K o m i s y o n ve nak l i ya t k om i s yonu mukave l e l e r i nde 
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t icaret kanununun 21 inci maddes in in 1 numaralı fıkrası emin 

i r mesnet vazzeder mah iye t ted i r . Bu fıkra muc ib ince kom isyon ­

cu luk yan i kom i syon işlerini san atı mu tade i t t ihaz eden b i r şah­

sın muame le le r i mu t l ak licarî muame le l e rden m a d u d d u r . O halde 

ticaret kanununun 845 • 8 86 ncı madde l e r i san'atı mutade i t t i ­

haz edi len komisyoncu luk dah i l i nde akded i l en mukave le lere t a t ' 

b ik ed i lecekt i r . 

Çıkardığımız şu netice kanunun 845 ve 879 uncu maddele-

r i l e tey i t ed i lmek ted i r . Borçlar kanunun 416 - 4 3 0 uncu madde ­

leri ise tarafların tüccar o l up olmadıklarına bakılmaksızın tesa­

düfen icra ed i len , yan i san atı mu tada i t t ihaz ed i len kom i syon -

t u l u k har ic inde akded i l en mukave le le re t a tb ik ed i lecekt i r . Bu 

elâkkı neticesinde b i r fabrikatör tarafından tesadüfen akded i l en 

bir kom i syon mukaveles ine , fabrikatör tüccar, ve kom i syon m u ­

kavelesi 22 nci madde mucib ince t i car i b ir mukave le olduğu ha l ­

de. Borçlar kanununun hükümleri t a t b i k ed i lecekt i r . Bu tavs i f in 

diğer b i r neticesi, t icaret k anununun ticarî mukave le le r hakkında 

u m u m i hükümlerin t a t b i k edileceği T ica re t mahkeme le r i n i n salâ­

hiyet lar olacağı fakat kom i syonu t ev l rd eden münasebete ise 

borçlar kanunu hükümlerinin t a tb ik edileceğidir. 

34 — Tellallık mukavelesindekî d u r um yukarıki du ruma 

müşabihtir. Muame le , umu r u tic raiye den m a d u d mukave l en i n 

akd i hususunda t a ra feyn beyn inde vasatet ve bu suret le mukave-

lâtı t icar iyen in akd i n i teshil etmeği san atı mu t ade i t t ihaz eden 

b i r işletme dah i l i nde akdo lunursa t icaret kanunu t a t b i k ed i lecek­

tir ( T . K. 1 0 1 . T . K- 2 1 2 ) . Borçlar kanununun 4 0 4 Üncü ve 

müteakip madde l e r i ise tellâlların hem tesadüfen a kde t t i k l e r i t i ­

t a n muamele lere hem de tesadüfen veya san at ha l inde akdet -

t i k l e r i ad i tellâllık mukave le le r ine t a tb ik ed i lecekt i r Keza kanu ­

nun ifadesine uygun o lan bu tefsir tarzı tuhaf net iceler t e v l i d 

edecekt i r . 

Meselâ b ir fabrikatör bîr gay r imenku l satışında b ir gayr i 

menku l «spéculateur» üne tavassut ve bu tavassut için yüksek 

bir ücret şart ederse» tellâllık mukave les i t icaret kanununun 18 

ve 22 nci madde l e r i muc ib ince ob j ek t i f ve sübjektif bak ımdan t i-



carî bi ı muamele , muame leye tetebbu» eden fabrikatör de tüc­

car o lduğu halde, borçlar kanununun 409 uncu maddes i muc i -

b ince bu tücret hâkim tarafından tenkis ed i l eb i l ecek t i r . 

L ' i ı muame lede fabrikatör tavassut e tmey i p tc b ir g ay r imen ­

ku l tellâlı tavassut etmiş olsa i d i t icar i tellâllık hakkındaki hü­

kümler t a tb ik ed i lecekt i r . 

Bu son ha lde ücretin tenkis i mümkün değildir. Ç ıkardı -

. ı ı n ı / şu net icenin hakkan iye te uygun geldiği idd ia ed i leme/ 

Bu r a d ak i haksızlığın önüne, borçlar k anununun 409 uncu m a d -

desin i ahkâmı am i reden a dde tmek ve bütün tellâllık mukave le le ­

r ine t a t b i k e tmek suret i le geçilebilir. Faka t buna mukab i l borç­

lar kanununun 1 6 1 . t icaret kanununun 647 ncİ madde le r i ne kı-

vftsen. yüksek görülen b ir Ücretin ancak adı muame le l e rde tenk is 

edileceği, tellâllın akdettiği mukave le le r ticarî o la rak tavsi f ed i l ­

d iği ha l lerde ise tenk is edilemiyeceğî iddîa ed i l eb i l i r . (Şartı ceza­

i n i n tenk is inde t a k i p ed i len usulü hatırlatmak i s ter im , ) Görü lü ­

yo r k i hukukî d u r u m oldukça karanlıktır. 

35 — Ticarî t ems i l dek i h u k u k i d u r u m da oldukça karışıktır. 

Bunun sebebi kanunların muh te l i f memba l a rma irca o lunab i l i r . 

T i c a r e t k anunundak i ka ide ler İtalyan T icare t h ukukundan , borç­

lar k anunundak i hükümler ise. bu kanundan ayrı esaslara daya­

nan A l m a n h ukukundan ik t ibas edilmişlerdir. H e r i k i kanunda 

bu lunan hükümleri b ir b i r l e r i l e nazarî b i r surette te l i f e tmek de 

m ü m k ü n değildir. Bundan başka, t icaret k anunundak i ka ide ler 

i fade îtibarile de borçlar k anunundak i hükümlere uymamaktadır ­

lar- H e r i k i kanunda mevcu t o lan normların te l i f i mümkün o lma ­

dığını bîr misal le izah ede l im . 

(Seyyar t icaret memurları hakkında ticaret k anununun 99 

uncu maddes i borçalr k anununun 4 5 4 üncü maddes i le yanyana 

konacak olursa, her i k i kanun arasında mevcu t o lan ihtilâfın 

nekadar der in olduğu derha l göze çarpacakt ı r ) 

T . K . 9 9 

Seyyar tüccar memurlar ı bizzat teslim etmedikleri emval in 

bedelini kabza mezun o lmadık lar ı gibi semenini tecil veya mik-
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tannı tenz i l edemezler- Bun lar , âmirlerine karşı üçüncü şahıslar 

tarafından v u k u bu l an metalîbi on l a r namına k abu l edeb i lecek ' 

l e r i g i b i âmirlerinin muha faza i menafî ine meda r o lacak tedabij-ı 

de i t t ihaz edeb i l i r l e r . 

B . K. 454 

B i r müessese için merkez i n i n ha r i c i ndek i maha l l e rde mua­

mele icra eden seyyar m e m u r l a r müessese namına sattıkları ma l i r 

bedelînî a lmak ve makbuz v e rmek ve borçluya meh i l ita e tmek 

salâhiyetini dah i haiz sayılırlar. 

Bu salâhiyetin t a h d i d i , hüsnü n iye t sah ib i üçüncü şahıslara 

karşı mu teber değildir. 

Seyyar t icaret memurları , k e nd i tavassul lar i le salın ılınan, 

ve fakat t icarethane sahibi tartından doğrudan doğruya tes l im 

ed i len malların semenin i tahsil etmişler ise. hâkim, hangi k anun ­

dak i hükme «ore karar verecek t i r ? Bugün me r ' i o lan hukukî v a ­

ziyet devam ettikçe, hâk im, yukarıki madde l e r mevcu t değil m i-

g ib i karar ve rmek mecbu r i ye t i nde ka lacak, bîr b i r i ne t amamer 

zıd olan bu hükümlere İstinat etmesi m ü m k ü n ulnmıyacnktır 

Bence, hâkimin, hâdisenin suret i cereyanına veya mevcut teamül­

lere göre karar vermesi şu ihtilâfın en muvaf ık hal tarzıdır. 

Tems i l salâhiyetinin borçlar kanununa göre ticarî mümrs-

-ıliık tarzında mı verildiği, yoksa t icaret kanununa göre u m u m i 

salâhiyet şeklinde m i i ta edildiği, s i c i l dek i kayıtlara nazaran ha! 

ed i leb i l i r . 

S ic i l dek i kayıtların sukutu ha l inde , z imnen i ta edi len u m u ­

m i b ir salâhiyetin mevcud i ye t i kabu l o l unab i l i r . Umumî b i r sa­

lâhiyetin mevcu t o lduğu kabu l edilse de borçlar kanununun 45 3 

üncü maddes in in 2 nc i fıkrasındaki tahdidat ın car i o lup olmadığı 

meşkûktür. 

36 — Kanunda mevadd ı t i car iye m e f h u m u tar i f edi lmemiş 

tesbıti mahkeme ve i lme terkedilmiştir. Türkiyedr, hukukçuların 

bu me f hum etrafında yaptıkları araştırmalar, nedense, müşterek 

bir kanaat in tebeddüllerine müncer olamamıştır. M e r n r d Alî Bi lg i-
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f i n , mevadd ı t i car iye m e f h u m u n u muamelât ı t i car iye m e f h u m u 

ile müsavi tutmuş, ve t icaret kanunlarının t a t b i k edileceği me­

vaddı t i car iyen in mezkûr fasılda tasr ih ed i len muamelât ı t icar iye-

den ibaret o lduğunu beyan etmiştir (Türk T i ca re t H u k u k u 

Prens ib ler i S. I I ) - V a s f i Raşid Sev ig in kanaat ine göre, (T i ca re t 

K anunu Şerhi I , s. 153 ve m . ) mevadd ı t i ca r iye , t icaret kanunu 

i le t icaret kanununun t a t b i k i hakkındaki kanunun tanz im eyle­

diği vaka lard ı r . Bu görüşe nazaran . diğer kanun l a rda bu lunan 

hususî hükümler, t icaret kanununda veya ticaret kanununun ta t ­

b i k i hakkındaki k anunda bu lunan v a k a l a r ! i l g i l i oldukları nia-

bet te , ticarî n o rm o larak telâkki edi leceklerdir-

K i lab ımda mevadd ı t i car iye m e f h u m u n u n muamelât ı t ica­

rîye m e f h u m u n d a n daha geniş o lduğunu, ve bilâvasıta veya b i l ­

vasıta, b i r hâdisede müşahhas veya vaz i i k anunun görüşüne na­

zaran mücerıet o la rak , ticarî b i r işletme i le a lâkadar o lan her hu ­

kukî muame len i n mevadd ı t i car iye olduğunu isbata çalıştım. 

Tetkikatıma nazaran , mahkeme le r b u m e f h u m u tar i f etmiş 

değillerdir. T e m y i z mahkemes i muh te l i f hâdiselerde muh te l i f ka­

ra r l a r i t t ihaz etmiş ve b u kararlarında etraflı b i r esbabı muc ibe 

vermemiştir. Bu yüzden T e m y i z Mahkemes i n i n kanaa t in i istihraç 

e tmek mümkün olamamıştır. 

37 — Mevadd ı t i ca r iye m e f h u m u t icaret kanununun me r ' i 

olacağı vak aları a d i h u k u k u n ta tb ik edileceği vakıalardan ayırır. 

H e r i k i hukuk m u h i t i n i n b i r b i r i ne karşı t a hd i d i n i n üç bak ımdan 

ehemm iye t i vardır. 

a — Mevaddı t i ca r iyey i rüyet İle vaz i f ed ra o lan »hususi' 

T i c a re t mahkeme le r i ihdas edilmiştir. 

b — Mevaddı t i car iyede hususî tsbat ka i de le r i car id i r . 

C — Hâdisenin âd i veya ticarî o la rak tavs i f ine göre. m u ­

ayyen vak a larda , b i r b i r i n den ayrı ka ide ler istar edilmiştir. 

Zikrettiğimiz ayrılıkların. hak i ka t t e , ne dereceye kadar 

mevcu t oldukları , mevadd ı t i car iye m e f h u m u n u n muh te l i f v a k a ­

ları b i r b i r i n d en t e f r i ke elverişli o l up olmadığı t e tk ik ed i lme l i d i r . 

30 — 469 numaral ı k anun . A d l i y e Vekâletine, ihtiyaç ol-
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duğu yer lerde , H u k u k As l i ye mahkeme le r i yanında münhasıran 

mevadd ı ticariyeyî rüyetie vaz i f eda r o l an ahususîs t icaret mah ­

kemeler i teşkil imkânını bahşetmiştir. İstanbul. İzmir ve A n k a r a 

için bu imkândan ist i fade edilmiştir. Bu şehirlerde tesis ed i len 

t icaret mahkeme le r i , ne heyet i hâkimenin teşekkülü bak ımından , 

ne de usul bak ımından diğer mahkeme l e rden farklı deği ld ir 

B inaena leyh , mevadd ı licariyenîn t icaret veya hukuk asliye mah ­

kemeler i huzurunda rüyet edilmiş olması t a t b i ka t t a hiç b ir f a rk 

t e v l i t e tm iyecek t i r . 

İstanbul B i r i nc i H u k u k As l i ye mahkemes in i n mevadd ı t i ­

cariyeyî de rüyet edebi lmes i ka rak te r i s t i k b i r key f i ye t t i r . 

Hak i ka t ha lde «hususî* t icaret mahkeme le r i n i n tesisi muh ­

te l i f asl iye mahkeme l e r i arasında vücude ge t i r i l en b i r iş bö lümün­

den başka b i r şey değildir. A l m a n y a d a . Fransada, ve diğer bazı 

Dev l e t l e rde t icaret mahkeme le r i kısmen veya tarnarrl%rı tüccar­

l a rdan mürekkeb heye t l e rden müteşekkildir. Türkiye, b u usul 

da ires inde t icaret mahkeme l e r i vücude getirmiş değildir. B inaen­

a l eyh b ir işin t icaret mahkeme l e r i nde görüleceği yerde , h u k u k 

asl iye mahkeme le r i nde görülmüş olmasından dolayı temyize g i ­

d i lmes i , hakikî b i r ayrılık mevcu t o lmadığ ından , doğru değildir. 

Bu usulün mütehassıs hâkimler yetiştirmekten başka b ir faidesi 

yok t u r . Fakat bu yüzden sar fed i len para ve kaybed i l en zaman, 

temin edi len fa ide i le mütenasib değildir. Bahusus b i r çok yer ­

lerde As l i ye mahkeme le r i her i k i vaz i f ey i b i r l i k t e görmektedir­

ler. B inaena leyh İhtisas mülâhazası ancak İstanbul, A n k a r a ve 

İzmir g ib i ye r l e rde mevzuubahs o lab i l i r . H a l b u k i bu ra l a rda da 

her i k i işi b i r l i k t e gören mahkeme le r mevcu t t u r . Türkiyeden 

sarfınazar edi lecek olursa, dahilî iş bö l ümüne h izmet eden idarî 

te tb i r lere muha l i f hareket , hiç b i r Dev le t t e temyize müracaat 

hakkı vermemiştir. Mevadd ı t icar iye m e f h u m u n u n t ev l i t ettiği ka ­

rışıklığa, temyiz mahkemes in in 4 üncü hukuk da i res in in -J • 9 36 

ve 1026 H 4 3 numarah kararı, güzel b i r misal teşkil eder : 

Hâdise oldukça bas i t t i r . Bîr gemi rıhtıma çarpmış ve b ir 

m i k t a r hasar ika İçmiştir. Mutazarrır hukuk asliye mahkemes inde 

dava ikame etmiş ve zararın t a zm in i n i ta leb etmiştir Mahkeme 

kend im vnzifcdcır görmüş ve donatanı , haklı o l a rak , tazminata 
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rnahkûm etmiştir. 

T e m y i z mahkemeni bu kararı nakzetmişlir. ıM t r ak i b i bah­

r i y en i n ika ettiği haşarattan mütevellit zarar z iyan davalarının 

n i y e t i asl iye mahkeme le r i n i n vazi fesi har ic inde olduğu, bu nok ta ­

nın düşürülmiyerek davanın n i y e t i İle hükme bağlanması usule 

tntıhalif o lduğundan, hükmün bu sebebden bozulmasına ve d i ­

ğer itirazın halen t e t k i k i ne maha l o lmadığ ına i t t i f a k l a karar ve­

rilmiştir-* 

T e m y i z mahkemes i burada mevadd ı t K a h v e d e n m a d u d 

o lan b i r v akan ı n mevzuubahs olduğu kanaatında olsa gerekt i r . 

V a k a bu telâkkinin esbabı muc ibec i verilmemiştir. 

A n c a k i k i gemin in b ir b i r ine çarpması, t icaret kanununda 

nz im edi len gemi l e r i n çarpışması hâdisesini t ahakkuk e t t i r d i -

ğ ınden. kanunun 12 78 ilâ 1380 inci madde l e r i , b ir gemin in rıh­

t ıma çarpması ha l ine kıyasen d ah i t a tb ik ed i lemez ler , U m u m e n 

k a b u l ed i len telâkkinin bu merkezde olduğunu. Mazhar G o k n i L 

b u kararın t enk i d i nde , mant ık i ve açık b ir l isanla izah etmiştir. 

( H u k u k B i l g i l e r i mecmuası. 13 Nisan 1 9 3 7 ) . 

Had iseye ta tb ik ed i lecek hükümler borçlar kanununun hak­

sız f i i l l e r hakkındaki ka i de l e r i d i r . 

Şu h ukuk i d u r u m a rağmen T e m y i z Mahkemes i mevzuu bahs 

hâdisenin mevadd ı t i ca r iyeden m a d u d o lduğunu kabu l etmişse, 

kararına i k i müh im düşüncenin âmi l o lduğu mülâhaza ed i l eb i l i r : 

T i c a re t k anununun Ş uncu maddes i muc ib i nce dona tan ka-

ide ten tüccardır. T i c a re t kanununun 22 inc i maddes i muc ib ince 

b i r t ac i r i n akit ve borçlarında sıffati asl iye t icaret t i r . Ticarî işlet­

meye yabancı oldukları , mükellefiyetin doğumu anında açıkça 

be l l i olmıyan muamele le re dah i muamelât ı t i ca r iyeden madud-

dur . B inaena leyh bu kı hüküm da ires inde b r i gemin in rıhtıma çarp­

ması ha l i n i n de mevadd ı t i ca r iyeden adde tmek mümkündü r Hâ ­

dise bu zav iyeden t e t k i k edi l i rse T e m y i z Mahkemes i n i n kararı 

doğru bu lunab i l i r . T e m y i z mahkemes i b u madde l e r d ek i hü -

hükümlerden maada t icaret kanununun 24 üncü maddes i n i n göz 

önünde tutmuş o l ab i l i r . 

Ve r i l e n k a r r a madde l e r i n lâgzi manalarına uygun ge leb i l i r , 

Kakat kanunun ruh ve maksadına uygun geldiği hiç b i r za-
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man i dd i a edi lemez. V a k anın Is tanbu lda değil de hususi t icaret 

mahkeme le r i n i n bulunmadığ ı diğer b ir Türk l imanında cereyar 

ettiğini b i r an İçin kabu l ede l im bu ha lde o mıntakada salâhiyet 

tar o lan asliye hukuk mahkemeni karar verecek ve kararı ayn* 

sebeplerden ötürü nakşedilecek, f aka t bozu lma neticesinde ne 

davaya bakacak heyet i hâk ime ve ne de t a t b i k edi lecek usul de­

ğişecektir. A y n i mahkeme b u de fa t icaret mahkemes i sıfatjle da ­

vaya bakacaktır. Görü lüyor k i bu usul i le zaman kaybe tmek ten 

başka hiç b i r şey kazanılmış olmıyor. 

Bu g ib i karar l a ra sevkeden hukukî sebebler i izale etmek lâ­

zımdır. Mevadd ı t icar iye me f humunun vaz ih olmayışı, mahke ­

meler arasında iş bö l ümünü tanz im maksad i le isdüi edi len ka ide ­

le r in vaz i fe n o r m u o larak telâkki ed i lmes i sebep o larak z i k r e d i ­

leb i l i r . Yabancı Dev l e t l e rde olduğu g i b i t icaret mahkeme le r i teş­

k i l i arzu ed i lm iyo r , ve bu günkü vaz iye t i n devamı muvafık bu lu 

nuyorsa, b ir işin aslîye hukuk mahkemes i yer ine t icaret mahke 

meşinde veya t icaret mahkemes i yer i ne asliye hukuk mahkeme­

since görülmüş olmasından ötürü temy ize g id i lmes ine mân i o l un ­

malıdır. Sabri Şakir Ansay da ayn i f i k i r d e d i r . ( H . M . U , S, 132 

no t 2 5 ) . 

Bundan başka mevadd ı t icar iye m e f h u m u yukarıki tarzda 

karar itasına imkân vermiyecek b i r şekilde teshi l ed i lme l i d i r . 

39 — Ticaret kanununun 6 8 0 ilâ 6 8 4 üncü madde l e r i me­

vaddı ticarİyede t a t b i k i istenen esbabı subut iye hükümlerini ha¬

v id i r l e r . B J hükümler, mesai l i t i ca r iyen in t icaret veya asliye hu­

kuk mahkeme le r i nde rüyet ed i l i p ed i lmed i k l e r i ne bakılmaksızın, 

t a tb ik ed i lecek lerd i r . Mece l le ka ide le r ine carî o lduğu zamanlaı-

da bu ka ide ler in b ir mânası o l a b i l i r d i . Fakat bugün mer i o l an H 

U . M , Kanunu alt ında t a t b i k a t t ak i ehemmiye t l e r i n i t amamen de­

necek derecede kaybetmişlerdir, T ica re t kanununun 6 8 0 ve 6 8 2 

nci madde le r i nde i fades in i bu l an serbest i ' ! t a k d i r prensib i H u k u k 

U . M . K . nunun 2 4 0 ncı maddes i muc ib ince b i l ûmum hukuk da­

valarında car id i r . T ica re t K. nununun 680 inci maddes in in vazet­

tiği t ahd ida t ( * hilafı işbu kanunda musar rah olmadıkça» ) gayrı 

kâfi ve hatalıdır. Çünkü hâk im mevadd ı t i car iyede de esbabı su 

but iyeye da i r diğer kanun la rda bu lunan âmir hükümlerle mukay-
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ye t t i r . Muayyen isbal vasıtalarının kat i kıymeti Hakkında muh­

t e l i f kanun l a rda bulunan n o rm l a r da hâkimin t akd i r hakkını tah-

• d i d eder ler . 

T i c a r e t kanununun 6 8 0 . 682 nc i madde l e r i nde i fades in i b u ­

lan t a kd i r serbestisi prens ib i b ir lakım şüphelere yo l açabilir. Se­

netle isbat ka i de l e r i n i n diğer beyyîne vasıtalarİle i tmamı mev­

zuu bahsolduğu ha l l e rde , b u isbat usulünün kanunen mecburî kı­

l ındığı hukukî muame le l e rde de . şahitle isbatın caiz o lduğunu, 

usul kanunun 392 inci maddes i u m u m i o larak i tade eder. H a l b u 

k i t icaret kanununun 6 8 2 nci maddes i bu bak ımdan daha dardır 

Şahitle isbatı senetle isbatın kanunen caiz olmadığı h u k u k i mua­

mele lere hasretmiştir. 

i.Ilı lirayı tecavüz eden ve mevadd ı licarİyeden m a d u d ol-

mıyan vak aların şahitle ısbatı usul k anununun 288 inci maddes i 

muc ib i nce caiz görülmediği ha lde mevadd ı t i car iyede buna sa­

rahaten müsaade edilmiştir. (M- U . M. m . 2 9 1 , T . K . 6 8 0 ) . 

T a t b i k a t t a bu istisnanın pek okada r büyük ehemmiye t i y o k t u r 

Z i r a ve rg i ve d amga kanunlarının t ay in e t t i k l e r i cezalar het han­

gi b i r suretle e hemm iye t l i o l an h u k u k i beyanların t ahr i ren itasını 

zarurî kılmıştır. Diğer t a ra f t an t icare t te , şifahen veya te le fon va-

sıtasîle i ta ve kabu l ed i len beyanların bılâhara tahr i ren tesbit ve 

t a sd i k i îtayat ha l ine girmiştir. Şifahî alış verişler yalnız pazar lar ­

da ve perakende satışlarda bîr r o l oynamaktadır . Kıymetleri ek­

ser iyet le cüz'i o l an bu muamele ler için umumî ka ide ler da i res in ­

de şahitle isbata zaten cevaz verilmiştir. 

40 — T i c a re t kanununun 681 ve 6 8 4 üncü madde l e r i bazı 

ka r i ne l e r i muh t ev i d i r . T . K nunun 6 8 1 inci maddes i muc ib ince 

b i r senedin borçluya iadesi bede l i n i n ted iye edildiğine ( de l i l ? 

a d do l u n u r . H a l b u k i b u ka ide B. K. nunun 88 inc i maddes in in 

son cümlesi muc ib ince âdi b ir senedin , borçluya iadesi ha l i nde 

dah i car id i r . B inaena leyh t icaret kanununun 681 inc i maddes in ­

dek i hüküm t i car i mah iye t te hususi b ir n o rm o larak telâkki ed i ­

lemez. Bu yüzden lüzumsuzdur. 

T icaret kanununun 6 8 4 üncü maddes i b i r faturayı saraha­

ten veya zımnen kabu l eden in ayn i zamanda onun mündereca-
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tını da kabu l etmiş sayılacağım tasr ih eder. M a d d e n i n ik inc i c üm­

lesi muc ib ince b i r faturayı a lan kimse, aldığı t a r ih ten i t ibaren, 

sekiz gün zarfında münderecatı hakkında b i r İtiraz de rmeyan 

etmemiş ise, faturanın münderecatını kabu l etmiş addo lunur . Ka-

unun metn ine bakılırsa burada b i r b i r i n d en ayrı i k i m u h t e l i f 

vak a mevzuubahs edilmiştir. H a l b u k i h u k u k i d u r u m bu merkez¬

de değildir İlk kar ine Fransız ve i t a l y an hukukundan ik t ibas 

edilmiştir. ( 4 4 ve 109 uncu m a d d e l e r ) . K anunun ik inc i cümle­

sinde beyan ed i len kar ine ise z i k red i l en madde l e r i n Fransız ve 

İtalyan iştihat ve i t im kitablarında tebellür eden tarzı t e f s i r l e r i ­

nin b i r i fades id i r . Demek o luyor k i burada mevzuubahs o lan b i r 

b i r i n den farklı i k i ka r ine o lmayıp b i r tek kar ined i r . K a n u n u n 

ik inc i cümlesi b i r i n c i cümlenin, yan i f a tu ra münderecatının 

z imnen kabulünün b i r t a tb ik şeklinden başka b ir şey değildir. 

Bu ka ide ler tüccar arasındaki münasebetler için doğru v e 

münasip olabi l ir- Faka t t a r a f l a rdan b i r i n i n tüccar olmadığı hal -

lere de t a t b i k i n i n ne dereceye kadar doğru o lduğu şüphelidir. 

Fa tu ra l a rda carı o l an ka i de l e r i n şifahi b i r beyanın t a sd i k i n i 

mutazammın diğer beyan lara da teşmili muvafıktır . 

41 — Bu mevzua u k u d u tüccariyenin suret i tefs ir i hakkın­

da t icaret kanununun 675 ilâ 679 uncu madde l e r i de i tha l ed i ­

l e b i l i r Bu ka ide ler bilâte/rik Fransız C o d e C i v i l ' i n den ik l i b ı s 

edilmiştir. Menşeleri göz önünde tu tu lursa mevadd ı t i car iyeye 

mahsus hususi normları olmadıkları de rha l tebarüz eder. ( C o d e 

C i v i l m . 1135, 1156 ilâ 1 164 ) , 

Bu hükümler de , borçlar kanununun 18 incİ maddes inde 

i fadesin i bu l an u m u m i ka iden in , yan i b i r a kd i n şekil ve şartlarını 

tay inde müşterek ve hakikî rızaların aranması lâzım geleceği 

prens ib in in t a tb ik şekilleridir. Bunun la beraber ticaret k anunun 

676 ilâ 679 uncu madde le r i , hâkime m u l a k rıza beyanlarında ha­

k i k i maksad la rm taharr is i için i s t ima l edeceği vasıtaları göster­

mesi i t i bar i le . f a i d e l i d i r Beyan ed i len rızaların te fs i r i hususunda 

kullanılacak vasıtalara da i r mezu ka ide le r i n umumen kabu l ed i len 

hükümler mah iye t i nde olduklarını tekrar tebarüz e t t i rmek ü t e ­

r i m . Bunlar medenî hukuk t a da ca r i d i r . 
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42 — O ha lde mevadd ı t icar iye m e f h u m u , ayn i vak a mc-

v a d d j t icar iye veya âd i o la rak tavsi f edi ldiğine göre. muh t e l i f 

hükümlere bağlanacakta, kanun tekniği bak ımından b ir ehem­

m i y e t i haiz olabilir- Yukar ıda tadat ed i l en hukukî münasebetler­

den mada . aşağıda mevzuu baha edeceğimiz müesseseler için de. 

gerek kanunu meden i ve borçlar kanununda , gerekse t icaret ka ­

nununda hükümler isdar edilmiş, yan i meden i kanun larda âdi 

m e v a d için istar ed i len hükümler yanında t icaret kanununda me-

vaddı t icar iye için hususî n o rm l a r vücude gelinlmiştirI 

a — T icare t kanunun 642 ilâ 662 incî madde le r i nde ta -

ahhüdat ı tüccariye için umumî hükümler vazedilmiştir. 

b — T icare t k anununun 663 İlâ 674 üncü madde l e r i nde 

n k u t u tüccariyenin suret i in' ikadı hakkında ka ide ler istad ed i l ­

miştir. 

c — T icare t k anununun 747 ilâ 755 inc i madde l e r i nde 

karzı t i c a r i , 

d — T icare t kanununun 75 7 ilâ 770 inc i madde l e r i n de 

rehn i t i c a r i . 

e — T icare t k anununun 771 ilâ 781 inc i madde l e r i n de 

m a t l u b u n dev r i t an z im edilmiştir. 

Aşağıda vereceğimiz izahatta her i k i k a nunca muh te l i f ka­

ide ler is tanna âmil o lan sebebler t e t k i k ed i lecek ve T icare t ka­

nununda mevcu t o l an hükümlerin borçlar k anundak i hükümlere 

nazaran hususi mah iye t t e o l up olmadıklar ı araştırılacaktır: 

43 -— Borçlar kanunu i k i büyük kısma ayrılır. B i r i n c i k ı ­

sım borçlarda car i o l an u m u m i hükümleri , i k inc i kısım muh t e l i f 

ak i t t i p l e r i nde car i o l an hususî hükümleri i h t i va eder* Hususî hü­

kümler u m u m i hükümleri i tmama h izmet eder ler , fakat b i r çok 

ye r l e rde hu hükümlerden ayrılırlar. Vazİ' i kanun u k u d u t icar i-

yen in t anz im inde ayn i usulü İntihab etmiştir. İlk kitabın 4 üncü 

babında t icaret k anununun 642 ilâ 6 8 4 üncü madde l e r i t i ­

carî laahhüdatta car i o l an u m u m i hükümlerden bahseder ler . 

K anunun 685 ilâ 1012 inc i madde l e r i ise muh te l i f aki t t i p l e r i n de 

t a t b i k edi lecek hususi hükümleri i h t i v a . .1 , ıl, , H e r i k i k anunda 

mevcu t olan usul birliğine rağmen b i r r o k nok ta l a rda fark vardır. 
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Borçlar kanununun b i r i n c i kısmı borçlarda mevzuubaha o la ­

b i l en u m u m i ka ide ler i oldukça t am b i r suret le t anz im etmiştir. 

H a l b u k i t icaret kanununun 642 ilâ 6 8 4 üncü madde l e r i b i r çok 

nok ta l a rda noksan o lan b i r kanun manzarası arzedeT, Bir araya 

get i r i len muh te l i f hükümlerde rabıta ve sistem yok t u r . Bu karışık­

lığın sebebleri aşağıda mcvzuubahs edeceğimiz âmillere irca 

o l unab i l i r : 

44 — T icare t k anununu ihzar eden kom i syon Roma hu ­

kukuna dayanan garb i Avrupanın ticaret hukuk i l e şcr'İ hukuka 

daynaan Mece l le arasında devam ede ge lmekte o lan geniş ayrı­

lığı bundan st-ara da muhafaza e tmek n iye t i nde İdi. Diğer taraf­

tan , bir b i r i nden t amami le ayrı o lan esaslara müstenit i k i kanunun 

yanyana get i r i lmes in in b i r l i k t e getireceği müşki lâl ve vuzuhsuz­

luk da göz önünde t u t u l uyo r , ve izalesi arzu ed i l i yordu-

2 3 T e m m u z 1850 t a r i h l i eski t icaret kanununun (Kanun-

nameİ t icare t ) 1807 t a r i h l i Fransız t icaret kanununun kısmen ha­

talı b i r tercümesi i d i . Bu kanunda , poliçe ve iflâs hukukundan 

sarfınazar, o zaman bi le eskimiş o l an t i car i sıfat ve ehl iyet , ticarî 

de f te r le r , şirketler, n I ayrılığı, borsa lar ve borsa tellâlları, reh i ­

n i t icar i kom isyoncu luk g ib i müesseseler noksan b i r tarzda b i r 

ya getirilmişlerdi. Ticari muamele ler hakkında sarahat yok-

T i c a r i muame le le r i , t icaret kanununa zeyi l o l a rak 30 Nisan 

1860 tar ih inde t icaret mahkeme le r i n i n teşkiline da i r isdar ed i len 

kanun , tadat ed i yo rdu . 

Mahkeme le r bu kanunların boşluklarını d o l d u r m a k için ev ­

ve lem i rde teamülüticariyeye mürcaaat edecekler , bunların da bu ­

lunmadığı ha l lerde , hükümetin z ımni muva f aka t i l e fransız içtihat 

ve i l im kitablarından is t i fade edecek lerd i . Faka t bu usul, mece l ­

len in neşrinden sonra lerkedildİ ( 1 8 6 9 - 1 8 7 6 ) . 

T icare t mahkeme le r i t icaret kanununun hükümlerini i t m a m 

için tüccar ve ticarî vak alara da i r muh te l i f hükümleri ih t iva eden 

Mecel leye müracaat edecek lerd i r . T ica re t kanununu ihzar eden 

komisyon mecel len in a k i l l e r i n in i k a t ve te fs i r ler ine dair i h t i va 

ettiği umumî hükümlerin, yen i kanunu t i care t in ak i t t ip ler ine ta t ­

b ik ine man i o lmak i s t i yo rdu . Bu maksad la ak i t l e re da i r vazedi-
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Iccek ka ide le rden evve l laahhüdat ı t i ca r iyeye da i r umumi h i i -

kümlerin isdarı düşünüldü . 

45 — Bunun için b ir örnek arandı ve b u örnek b u gün 

vus l u ryada el an mer i o l an 1861 t a r i h l i U m u m i A l m a n T i c a ­

ret kanun i l e , b i r çok hükümler inde b u kanuna uyan 1675 t a r i h l i 

Macar kanununda bu l undu . 

Ekser i Dev l e t l e rde mer i o lan T ica re t kanunlarının aksine 

o larak bu ik i kanunda t icar i ak i t l e rden doğan vec ibe le r i u m u m i 

surette t anz im eden hükümler mevcu t t u r . Bunun sebebi meden i 

h ukuku ayrı o l an Üevletlerdeki T ica re t h ukukunu t e vh i d e tmek 

maksadî le vazedilmiş olmalar ında aranmalıdır. 

Umum î A l m a n T i ca re t kanununun ihzar ve doğumu zama­

nında A l m a n Dev l e t l e r i b i r Federa l Dev l e t ha l i nde olmayıp b ir 

kon federasyon ha l inde id i l e r . Kon fede rasyona cjphil o l an Dev l e t ­

l i d e k i hukuk i ayrılık iktisadiyatın tekâmülü için müh im bir mâ­

ni teşkil e d i yo rdu . H u k u k u hususiyenin kül ha l i nde t e v h i d i m ü m ­

kün görülmediğinden. T i ca re t h ukukunun t veh i d i l e i k t i f a o l u n du 

' T i c a r e t h ukukunun müsavi b i r t a rzda t a t b i k i n i temin için de 

t icaret kanununa , borçlar h ukukunun u m u m i hükümleri i tha l 

e d i l d i . Macar is tan için vaz iye t ayn i i d i . T i c a r i ak i t l e re da i r va-

zo lunan umumî hükümlerle. Macaristanın o zaman bitişik o lduğu 

Dev l e t l e r l e Avus t u rya hukukunun mer i o lduğu yer l e rde , t icaret 

h u k u k u n u n muhtaç olduğu vahde t t em in ed i lecek t i . Münferit hü-

kümlerdeki ayrılıklara rağmen bütün Dev l e t l e r de me r ' i o l an me ­

denî h ukuk Roma hukukuna dayand ığ ından A l m a n y a ve Maca-

rrstanda ta tb ik edi len bu usul m u v a f f a k o l d u . T i c a re t h ukukuna 

i t ha l ed i len u m u m i hükümler ayn i esaslara dayandıklar ından 

muh t e l i f Dev l e t l e rde mer i o l an meden i hukuk ile ko layca i t m a m 

ediliyorlardı. 

Türkiyedeki f i l i ve h u k u k i vaz iyet yukarıki d u r uma müşabih 

o lmadığ ından , t icaret kanununun ihzarında bu usulün kabulü , 

y an i Macar is tan t icaret hukukunda mevcu t o l n umumî hükümle­

r i n i k t i sab iy lc , borçlar hukukuna da i r b i r kaç hüküm i tha l e d i l ­

miş o lmayor . hak i ka t ha lde mecel le esaslarından t amamen ayrı 

o lan yen i br i hukuk sistemi, yan i Roma borçlar h ukuku i tha l e d i l ­

miş o l uyo rdu . 
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Ticare t kanununu ihzar eden kom i s yon azaları mevzuubahs 

ettiğimiz hukukî vaz iye t i düşünmüş o l up olmadıkları b ir t a ra fa 

bırakılabilir. Faka t bugünkü h u k u k i vaz iye t i n , k om i syonun , t ica­

ret hukukİle medenî hukuk arasındaki münasebet hakkındaki 

tasavvurları da ires inde tece l l i etmediği muhakkaktır . Mece l l en in 

ilgası ve İsviçre borçlar hukukunun idha l i . lâik o l an ticaret h u k u ­

kîyle dinî esaslara ist inat eden Mece l le h u k u k u arasındaki ayrılık­

ları o r t adan kaldırdı , isviçre borçlar h u kukukunun Türkiyede mer i 

bu lunduğu ta r ih ten i t i b a ren , ticarî v a k a lara da i r hususi normların 

dayanacağı ve bina edileceği ahenk ta r b i r meden i hukuk sahası 

vücuda gelmişti. B inaena leyh 1 icaret k anunundak i umumî hü­

kümlere ancak borçlar h u k u k u n d a k i u m u m i hükümlerin b ir kısmı 

ticarî muamelât için mer iye t ten kaldırılacak veya diğer hüküm­

ler le i t m a m edilecekse ihtiyaç o l a b i l i r d i . İsviçre hukukundan ik t ibas 

edi len u m u m i hükümler aynı zamanda t i car i muamelât ı da i s t i h ­

daf ey l ed i k l e r i nden . T i c a re t kanununun 642-684 cü madde l e r i ­

n in büyük b ir kısmı lüzumsuz b i r hale gelmişti. 

4 7 — Umum î meseleler i mevzuubahs ettiğimiz bu kısımda 

T icare t kanununun 642-684 cü madde l e r i n i bütün teferrüatile 

te tk ik e tmek ve bunları Borçlar kanununun muh te l i f madde l c r i l e 

karşılaştırmaktan sarfınazar edilmiştir. Bu bahiste mühim o lan 

nok ta la ra temas ed i lecekt i r . 

— U k u d u t i car iyen in suret i in ikadına da i r T icaret kanunu ­

nun 663-673 cü madde l e r i Borçlar k anununun bu mevzua da i r 

hükümlerine aynen uyar lar . Ya ln ız T i ca re t kanununun 668 İnci 

maddes in in son fıkrasında tu* car lar arasındaki münasebetler 

için fa ide l i o l an buna mukab i l tüccar o lm i yan l a r için müh im b i r 

teh l ike teşkil eden b i r istisna mevcu t t u r . T ica re t kanununun mez­

kûr fıkrasına göre. muc i b i n icabını red eden taraf icabın h i n i teb­

liğinde kend ine gönderi lmiş emva l hakkında. 8 2 4 v r 825 inci 

madde le rde gösterilen t e db i r l e r i i t t ihaz i le mükellef t i r .T icare t ka ­

nununun vazettiği bu İstisnadan sarfınazar, diğer madde l e r i n 

borçlar hukukuna aynen uyduklar ından T icare t kanunundan çı­

karılmaları lâzım gel ir . 

49 — T icare t kanununun 6 4 2 - 662 inc i madde l e r i aki l le-
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r i n tefs ir ve hükümlerine da i r muh te l i f ka i de l e r i i h t i va eder ler . 

Bunların b i r kısmı Borçlar k anunundak i hükümlere uyarlar- D i-

ger b i r kısmı İse b un l a r d an cüz i b i r surette ayrılırlar. 

Borçlar k anununun u m u m i hükümler inden ayrılan müh im 

istisnalar T icaret kanununun 6 4 3 . 6 4 4 . 6 4 7 ve 652 inc i madde ­

l e r i nde mevcuddur , 

50 — T i ca re t kanununun 642 inc i maddes i hakkında T e m ­

y iz mahkemes in in b i r t evh i d i içtihat kararı mcv ı u i t u ı , { Ka ra r 

No . 26 36, t a r i h 26 3 337 , Resmî Gazete 1806 ) . Bu karara 

nazaran kefa le t i t i ca r iyede ke f a l e t i müteselsile ahkâmı ca r i d i r . 

T i c a re t kanununun 648 inc i maddes i ndek i ka ide , muame le 

mevadd ı t icar iyeden madu t o lduğu ha l l e rde , borçlular arasında 

bîr f a rk gözetmeksizin, heps in in müteselsilen mesul olacağını tas­

r ih eder . Kefa le t i le asıl borç ticarî b i r muame le o lduğu t akd i r de 

k e f i l tüccar olmasa da müteselsil ke fa le t ka i de le r i car i o lu r . Borç­

lar kanununun 147 inci maddes i muc ib i nce , alacakl ıyı karşı 

her b i r i alacağın mecmuundan mesul o lmağı i l t i z am ey l ed i k l e r i n i 

beyan eden b i r d en z iyade borçlular arasında teselsül mevcu t t u r . 

Burada ancak sarih b i r rıza beyanı borçlular arsında teselsül 

doğurur. H a l b u k i T i c a r e t kanununda teselsül asıldır Teselsül k a ­

ide ler ine tâbi o l m a k is temiyen ler bunu açık b i r şekilde beyan et ­

mek mecbur i ye t i nded i r l e r . 

T i c a r i kanununun b u maddes i bi ı lakım haksızlıklara sebe­

b iyet verecek aynı zamanda Borçlar kanununun adî ke fa le t hak­

kındaki hükümlerini kıymetten düşürmüş olacaktır. A l m a n hu­

kuku , ancak ke f i l i n tüccar olduğu ha l l e rde teselsülün carî o laca­

ğım kabu l etmiştir. H ü k ü m ıtibarile oldukça ağır o l an 632 inc i 

madden i n tüccarlara ve t i c a r i işletmelere t a t b i k i münasiptir. Tüc­

car o lmayan l a ra aynı külfetin t ahm i l i b i l m e m ne dereceye kadar 

doğru o l u r 

51 — T i ca re t kanununun 6 4 4 üncü maddes i muc ib ince b i r 

taahhüdü t icar iyen in ifasında, müteahhidin basiretkâr b i r tacir g i ­

b i hareket etmesi lâzım gel ir . Hâk im b u madde vasıtasile, t i c a r i 

b o r cu i fa edenin mesul iyet derecesini t akd i r ederek t ay in edecek-
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t i r . H âk im olan nazar iyeye göre b i r k imsen in i hma l , teseyyüp ve­

ya tedb i rs i z l ik le hareket ed ip etmediği tesbit için, faaa l iyet te bu 

Lunana terettüp eden İhtimam derecesi o b j e k t i f esaslara göre ta­

y i n edilir- Buna rağmen mesu l iye t in vüs at i t a k d i r cd i l i n t en İHİn 

t i p i k ve hususi mah iye t i göz önünde tutulmalıdır. Basiretkâr b ir 

t ac i r i n ihtimamı aynı branşa mensup o lan b i r tüccardan vasati b ir 

ö lçünün t a t b i k i nde bek lenen i h t i m a m derecesid ir . Bir çok ha l ler ­

de tacir olmıyanların taahhütleri T ica re t kanunu ahkâmına tâbi 

tu tu larak muamelât ı tİcariyeden ad edilmiştir. B i r taahhüdü tica-

rîyenin ifasında tacir olmıyan b i r şahsın dah i basiretkâr uir tacir 

g i b i hareket etmesi icap edecekt i r . Bizce bu netice kabu l edi lemez. 

N o r m a l o la rak , b ir branşta aranılan malûmat ve kab i l i y e t i n vüs­

a t i i h t i m a m dercesînin t ay in i nde mesnet i t t ihaz edileceğinden. 

T . Kanununun 644 üncü maddes inde i fades in i bu lan ve u m u n u 

hükümlerden daha ağır mesul iyet ka ides i , k anunun manâ ve ga* 

yesine göre yalnız tüccarlara t a t b i k ed i lme l i d i r . 

52 — T . K . 6 4 7 ve 6 5 4 üncü madde l e r i mevaddı t icari-

vede faiz ve şartı cezaisi serbest is inden bahsede r l e r T icaret ka ­

nununun 647 nci maddes i t i car i muamelât ta şartı cezainin hiç 

b i r veçhile tenkis edrlemiyeceğinı ve bu ka ideye mütenazır o l an 

6 5 4 üncü maddes i faiz miktarının serbestçe tay in olunacağını 

tasrih eder. 

A n k a r a d a Devletçilik ve ticaret h ukuku hakkında verdiğim 

konferansda bu meseleleri uzun uzadıya münakaşa e t t im , bu rada 

Yardığım net iceyi izah ile i k t i f a edeceğim ı 

Vakıa her i k i m a d d e muamelât ı t i car iyede tam bir serbesti 

vazetmiş sayılırlar. A n c a k bu serbest in in su i is t imal edildiği ha l ­

lerde de h imaye göreceklerini kabu l e tmek Devletçilik prens i 

b i y l e kab i l i te l i f değildir. Bence mahkeme le r , t ay in edi len şartı 

cezainin veya icrası t a leben in , ahlâka, adâba , intizamı ammeye 

mugay i r o l up olmadığını veya b i r hakkın su i is t imal i derecesine 

varıp varmadığım yan i Devletçilik z i hn iye t i y l e k a b i l i tel if o l up 

olmadığını t e i k i k e tmel i ler ve ona göre şartı cezaiyenin ip ta l i ne 

g i tme l i d i r l e r . Devletçilik z i hn iye t i n in hâkim olduğu b i r Dev l e t l e 

T icaret hukukunda bu bak ımdan t am b i r serbesti car i o lamaz. 
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Faiz hususunda Türk mahkeme l e r i Borçlar kanununun 72 
i nc i maddes iy le T . K . nunun 6 5 4 üncü madde l e r i arasında bu lu ­

nan zah i r i b ir f a rk yüzünden hatalı net icelere vasıl olmuşlardır. 

Borçlar kanununun 72 inc i maddes inde ( f az l a o larak kerre için­

d e ) «faiz meselesinde sui is t imal in men i h ukuku amme kanun la ­

rına a t t i r s cümlesi mevcu t olduğu halde, buna benzet bîr cümle­

n i n T . K . nunun 6 5 4 üncü maddes ine de rced i lmem is olmasın­

dan ötürü. T e m y i z mahkemes i mevadd ı t i car iyede faiz miktarı­

nın gayr i mahdu t o lduğunu kabu l etmiştir. T ica re t kanununun 

a m m e hukukunun tahd i t edeceği hükümlerini mahfuz t u tma -

ması yüzünden, ödünç para ve rme , mevduat ı k o r u m a veya ban ­

ka la r hakkındaki kanunların t a tb ik edilemiyeceği i dd i a ed i l eb i ­

l i r m i? 

Murabaha n i zamnames in in faiz miktarı hakkındaki hüküm­

le r i car i olmıyabilir. Bunun la tarafların muame le le rde kanun i ve 

azami b ir hadde bağl ı olmadıkları kabu l edilse de. T e m y i z mah ­

kemes in in faiz serbest is inin sui ist imal ed i l i p edi lmediğini t e dk i k 

e tmes i lâzım ge l i r d i . E k o n o m i n i n sağlamlaşması ve sağlamlığı 

için iktisadî hayatın plânlı b i r surette t anz im in i za ru r i a ddeden ­

i n Dev l e t i n en müh im vazi fesi iktisadî ve h u k u k i serbest in in sui­

i s t ima l ine man i olmaktır. Bilhassa bu son nok t a büyük b i r ehem­

m iye t i haizdir . Hakk ın su i i s t ima l inde olduğu g i b i kanunen bah­

şedilen serbest inin su i i s t ima l i de hukuken h imaye görmemelidir . 

53 — 4 3 numarada tadat emi len madde lere gelince T . 

K . nunun 771 - 781 inc i madde l e r i lüzumsuzdur. Z i r a aynı m e v ­

zular Borçlar kanununun 162 - 172 inc i madde l e r i nde t anz im 

edi lmişt ir 

Reh in ve karzı t i car i hakkında T i ca re t kanununun 747 -

312 inc i madde l e r i ticarî ihtiyaçlara k i f aye t eder ler . 

54 — Ka r a t i care t i kanununun ıslahı hakkında ver i l en umu ­

m i izahatı kısaca tekrar e tmem i z lâzım gelirse bugünkü h ukuk i 

d u r umun doğurduğu mubayene t ve İhtilâfların sebepler in i ve bun ­

ların izalesi için ittihadı zaruıi o lan t edb i r l e r i şu suretle te lh iz 

edeb i l i r i z : 
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A . ; Sebebler — 

a — Muh te l i f Dev l e t l e rden alınan h u k u k i ka ide ler , p ren ­

sip ve ka ide ler arasında ahenks i z l i k ; 

b — Mecel le esasları da ires inde ihzar ed i len ticaret kanu¬

nunun 1936 ta r i h i nden i t i baren mer iye te geçen kanunu medenî 

ve borçlar kanununa uydurulmamış olması; 

c — Muh te l i f kanun muh i t l e r i n i bîr b i r i ne karşı t ahd i de 

matuf o l an normların bilhassa t icaret kanununun I - 3 üncü mad ­

de ler in in gayrikâfi ve karanlık oluşu. 

d — Merkez m e f h u m o larak i n t i hab ed i len muamelât ı t i ­

car iye ve mevadd ı t icar iye mefhumlar ın ın noksan oluşu. 

B. i Yukarıda sayılan sebepler in doğurduğu ihtilâfalrin iza­

lesi için ittihazı lâzım gelen tedbîrler : 

a — Devletçilik prens ip ler i da ires inde hukukda t ak i p ed i ­

lecek siyasetin ana hatlarında ahenk, açıklık ve b i r l i k vücude ge­

t i r i lme l i d i r . 

b — İktisadi hayatın plânlı ve programlı b ir suret le lan-

7 im i . eskimiş o lan an anevî h ukuk mefhumlar ına bağlanamaz. 

Bu günkü d i nam ik hayatın b i r l i k t e getirdiği şartlar hukuk mef ­

humlarının i r t i ba t noktası olmalıdır. İktisadî hayat ta zarur i görü­

len plânlaşmanın t a h akkuku için h u kukda icap eden me fhum l a r 

yaratılmalıdır. 

c — T i ca re t hukukunda merkez m e f h u m ne muamelât ı t i ­

car iye ne de tüccardır. T i c a r i organ izasyon ve ticarî me tod l a r da ­

iresinde işliyen iktisadî müessesedir, 

1 — Merkez m e f h u m olarak ticarî işletme m e l h u m u n u n 

intİhabiyle küçük tüccar m e f h u m u n a . 

2 — (Ada l ı l i ca r iyeden sarfı nazar) t icaret kanununun 

1 - 3 üncü madde le r i nde muh te l i f h ukuk muh i t l e r i n i b ir b i r i ne 

karşı l a hd i d eden hükümlere ihtiyaç ka lmaz . 

3 — Ticarî muame le le r i teker teker tadat temek Lüzumu 

zai l o lur . 

d — Ticarî muamele , yalnız ticarî işletmeye a i d o lan her 

muame le ve fül o larak tavsi f ed i lme l i d i r . 
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r — Merkez m e f h u m u n değişmesi s ic i l l i l i care t in de ma­

h i ye t i n i değiştirecektir. S ic i l l i t icaret tüccarlara mahsus b ir sici l 

o l m a k t a n çıkacak, ticarî işletmelere mahsus b ir sici l mah i ye t i n i 

i k t i sap edecekt i r . Ticarî organ izasyon ve ticarî me tod l a r d ah i l i n ­

de çalışan her işletme hat ta Dev l e t i n vücuda getirdiği iktisadî te­

vekküllerin de bu sicil le kaydı lâzım gelecekt i r 

f — İflâsa tâbi olacak müesseselerin sarahaten t ada t ve 

tesbi t i lâzımdır 

g — Ticaret mahkeme le r i ne gel ince. A v r u p a d a o lduğu g i ­

bi kısmen tüccarlardan müteşekkil t icaret mahkeme le r i teşkili ar­

zu e d i l m i y o r , ve b u günkü sistemin ipkası isteniyorsa bu usul ile 

vücuda get i r i len teşkilâtın iş bö l ümü mah i ye t i nde olduğu gözden 

çırı lmamalı ve zaman k aybe tmek t e n başka faydası olmıyan ka-

ar lara mân i olunmal ıdır . 

Ga r b Dev l e t l e r i nde olduğu g ib i h a k i k i t icaret mahkeme le ­

r i n i n teşkili arzu ed i l i yorsa bunların vaz i f e l e r i açık ve kat i b ir şe­

k i l d e tesbi t ed i lme l i d i r . 

h — T icare t k anununda lüzumsuz o l an madde le r çıkarıl -

malıdır . T ica re t kanununda yalnız meden i k anun l a r d ak i hüküm­

lerden ayrılan veya bu hükümleri i tmam eden ka ide ler bulunma¬

lıdır. 

İ — T i c a re t k anununun i fade tarzı kanunu meden i ve borç¬

lar kanununa uydurulmal ı veya her üçü yen i bastan türkçelesti-

rıtmelidir. 

( B i t m e d i ) 

Ti estet Hukuku Ord Profesörü 

Ç,vir .a : Dr. E. HIRSCH 
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