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SENESİ İÇTİHADININ NAZARİ B A K I M D A N 

A N A L İ Z İ 

Aynen tercüme ettiğimiz bu makalede kabil olduğu kadar Türk 

hukuku çerçevesi dahilînde kalmağa gayret ettik ve bunun için 

Medenî hukukumuzla ilgisi olmıyan bazı meseleleri (Sicilli ticaret, 

alâmeti farika, komandit şirketler, kooperatif şirketler gibi) ber

taraf ettikten başka yazıda Türk kanunları maddelerini de işaret 

ettik. Mukabil isviçre kanunları maddeleri not olarak gösterilmiş

tir. Bundan başka makalenin astında olmıyan bazı türkçe ve 

fransızca bibliyografyada İlâve edildi. 

Kullanılan remizlerin mânâları tunlardır ; 

M. K. : Türk Medenî kanunu 

B. K. : Türk Borçlar „ 

C. C. : Fransız Medenî m 

C. O. : isviçre Borçlar „ 

C. C. S. : İsviçre Medeni 9 

i t. : Türk icra iflâs ,, 

/V. i F B. : Alman Medenî „ 

J,d,T, : isviçre neşriyatından "Journal des Tribunaux,,. 

A. T. F. : "Arrêts du Tribunal Fédéral. - Federal mahkemesi 

kararlan külliyatı. (Bu remizi takıp eden birinci 

rakam cilt Nu. sini, ikincisi o cildin kısmını, üçün

cüsü de sayfasını gösterir. ) 

m, : Madde, 

c j : Contra (karşı), f Müddeiyc karşı Mü. aleyh ) , 
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l H A K S I Z FULLER \ 

A ) S ıhhat i İhlâl etmek, d i p l oma t ı z hek im . 

Efradın saflığım koruma gayesile vazedilmiş bir zabıta ka

nununa muhalif her hangfi bir hareket, bir kimsenin uzvf tema-

miyetine tecavüz ederse, bu hareket haksız bir f i i l teşkil eder. 

Meselâ, hiç bir diploması olmıyan ve hekim sıfatım takı

nan bir şahsın, zabıta kanunlarına muhalif olarak bir hastaya 

tesirsiz ve tehlikeli bir ilâç verip hastalığın vahametini artırması 

keyfiyeti haksız bir f i i l teşkil eder. Fakat mağdur duçar oldu

ğu hastalığın ehemmiyetine ve kendisine emniyet ettiği hekimin 

diplamasız b ir hekim olduğuna vakıf olması büyük bir tedbir

sizlik teşkil edip zararın husulüne müessir olur. (Widmer c. 

Vmtie. 4 ikinci teşrin 1930. A. T. F. 56. ff. 371; J. d. T. 1931 

sah. 598) 

B ) Otomobi l idare edenin meı 'u l iyet f ve r a y a 

g idenin vaz i fe ler i ( B . K. m. 41 ve mat.) 

1° — 8 bir inci kânun 1928 gecesi N . Dufour, F. Faivre'in 

otomobi l i tarafından devredilmiştir. Kuş başı kar yağıyordu. 

Otomobi l in ön camında da kar vardı. Büyük fenerlerin yanmış 

olmasına rağmen F. yolunu güçlükle görüyordu. Kendi tarafında 

bulunan kapının camını açmış ve ara sıra bu açıklıktan dışarı 

bakarak otomobi l i idare ediyordu. Vasat bir süratle i ler l iyordu. 

D. Yolun sağ tarafında yürüyordu. Sokağı sağdan sola 

katetmek istedi . Bu sırada otomobil in sol çamurluğuna çarptı. 

F* D. y i ancak üç metrelik bir mesafeden görebilmişti. Aynı 

dakikada korna çalıp firene basmıştı. 

Ağır surette yaralanan D. F. e karşı 17.000 franklık bir 

dava ikame e t t i . 24 ikinci teşrin 1931 tar ihl i federal mahke

mesi karari le ancak 13.000 Frank alabilmiştir. Bu kararın en 

önemli mucip sebepleri şunlardır; Burada bahsa mevzu olan 
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mesele müddei aleyhin zabıta ve belediye kanunlarına göre b ir 

kabahat irtikâp edip etmediği değil, belki de haksız olarak baş

kasının hayatını tehlikeye koymayı (neneden genel kaideye 

uymayarak hareket etmiş olduğu, yani başka bir söyleyişle, 

gece vakt i b ir kar fırtınası altında bir otomobil istimal etmenin 

husule getirdiği tehlikeden doğması muhtemel kazaları önleye

cek hal ve vaziyetin icabettirdiği bütün tedbir ler i i tt ihaz edip 

etmediğidir. 

F . în otomobile vereceği sürat öyle bir sürat olmalı id i k i 

önüne ansızın çıkabilecek her hangi bir maniaya çarpmadan 

otomobi l i durdurmağa muvaffak olsun. F. D, y i üç metre me

safede gördüğünü iddia ediyor. Şayet âzamî görebileceği me

safe üç metre idiyse otomobil ine vereceği sürat bu üç metre 

mesafeyi aşmadan durmayı mümkün kılan bir sürat olmalı İdi. 

Müddei aleyh bu sürati aşmakla b ir kusur irtikâp etmiştir, çün

kü halin İcap ettirdiği mutedil süratle ilerliyecek olsaydı yaya 

giden kimselerin maruz kaldıkları tehlikeyi bertaraf etmiş o l 

masa bile asgarî hadde indirmiş olacaktı. ( Federal mahkemesi 

kararı 57, I I , sahife 311 ). Tedbir l i hareketin icap ettirdiği bir 

husus ta, F; nin ilerlemekete olduğunu ı s r a r l a işaret etme

s i d i r ; filen, F. ancak Dufour'u gördüğü zaman korna çalmıştır. 

Evvelce de federal mahkemenin hükmettiği g ib i f Lenoir c/ 

Amoîd karart, 16 haziran 1931; j. d. 7\ 193Î sah. 358) o to

mobi l i idare eden kimse b ü t ü n y o l u gözlemekle mükellef 

olup bir kısmını gözlemesi kâfi değildir; f i lhakika sağdan oldu

ğu g ib i soldan da b ir mania zuhur edebilir ve bu hâdisenin be

lediye ve zabıta nizamnamelerine muhalif olup olmayışı asla ha

izi ehemmiyet değildir. Mahaza bazı ahvalde bu nizamnamelerin 

ihlâli borçlar kanununun 44 üncü maddesinin birinci fıkrasının 

ta tb ik in im İstilzam edebilir. 

Bu hâdisede müddei D. nin de bir kusuru vardır. Bir ta

rafından diğer tarafına geçmek istediği büyük caddenin gece 

v ak t i , kışın ve fena havalarda bile otomobiller tarafından kat 1 

edildiğini göz önünde bulundurarak ancak yolun serbest bulun* 

duğuna emin o lduktan sonradır k i karşı tarafa geçmeğe teşeb

büs edecekti. 

Hekim ve hastahane masrafları i Haksız fiilî işleyen kimse 

ödemeğe mecbur olduğu hastahane masraflarından müddeinin 

şayet hastahaneye girmese idi şahsına yapacağı mutat masrafları 

tenzil etmeğe mezundur. — Bu hususta içtihat k a f i ve sab i t t i r ,— 
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Hastanın esaslı olarak ancak müddeinin ağır ve haksız 

Hile esaslı surette müessir olacak bir kus mı ile bertaraf edile

bi l ir . Müddei hastahanedc bulunduğu müddetçe çekmiş o l 

duğu maddî iztıraplara mukabil talep ettiği 1000 frank tazmi

natın tamamına istihkak kesp etmiştir. 

Faiz 1ère gelince, bunların zararın vukuu anından, yani 

hıza gününden itibaren hesaplanması adalete muvafık bir ha

rekett ir . Bu hüküm daimi maluliyetlere ve sakatlıklara tatbik 

olunduğu g ib i manevî zararlara da tatbik olunur. (Faivre c l 

Dufour, 24 /kinci teşrin 1931; J. d. T. 1932 sah. 66). 

2" Durmakta olan tramvayların önüne geçmek — a) 

Otomobi l i idare eden müddei a! ey h durmakla olan bir tram

vayın Önüne geçmekle Belediye ve Zabıta nizamnamelerine [1] 

muhalif hareket etmiştir. Bu kaideye sık sık muhalefet edüdiği 

iddiası mesmu değildir. Bu husus ispat edilse bile bir hükmü 

hukukisi yoktur , çünkü haksız bir fiilin sık sık irtikâbı onu 

hakka ve kanuna muhalif olmaktan asla kurtarmaz. Bundan baş

ka, sarih kanunî bir hüküm olmasa bile, dar ve her tarafı 

görmek müşkül olan yerlerde ( meselâ tramvay arabasının 

durak yerindeki vaziyette olduğu g ib i ) , otomobil idare 

eden kimsenin önünde duran vasıtanın önüne geçmemesi seyrü

seferin iptidaî kaidelerinden b ir id i r . 

Yaya giden kimsenin tarzı hareket i .— b) Otomobil ler ta

rafından kat'edilen b ir yolun serbest olduğunu anlamadan, hiç 

olmazsa diğer tarafa geçmeğe müsait vakt in bulunduğunu kestir

meden yola koşarak atılmak ve bilhassa durmakta olan bir 

tramvay arabasının arkasından ansızın çıkıvermek muhakkak ki 

tedbirsiz b ir harekett ir (Epoux Hegelbach c l Reutter. 5 Temmuz 

1932; J. d. T. 1932 sah. 482). 

3" Şoförün gayet yorgun bulunma» hal i . İstihdam ede

n in meıutiyeti, — 

Otomobi l ie mniyetle idare edemeyecek derecede yorgun bulu

narak yola çıkan kamyon şoförü bir kusur irtikâp etmiş olur ; 

âmirinin emredebileceği yeni seferleri kabul etmemekle mü

kelleft ir . 

[1] Bu bu tum lıvitrede kanton knmu ırı müştakİllto balltder. 
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İstihdam eden müstahdimin vazifesi başında, hattâ kusuru 

olmadan, ika ettiği zarardan mesuldür ; bu mesuliyetten kur 

tulmak için ancak Borçlar kanununun 55 inci maddesinin mah

fuz tuttuğu hususî beyyineyi İrad etmek mecburiyetindedir. 

Şoförün bütün gün otomobi l i idare etmiş olup artık emni

yetle idare edemiyecek kadar yorgun vc asabi olduğunu biten 

âmir, bu şoföre kendi kamyonile tekrar sefere göndermiş 

olması aleyhine b ir kusur teşkil eder. 

Kamyonun frenlerinin bozuk olması d olay ıs ile vukua gelen 

zarardan " i s t ihdam eden kimse .. sıfatile ( B. K . m. 55 ) mesul 

olmıyan kamyon mal ik i , Borçlar kanununun 41 inci maddesine 

müsteniden takip edilebilir ( 58inci maddenin burada ta tb ik i 

mevzuubahs değildir.) (Dietrick cj Gobbi et Tribo, 3 Şubat 1932; 

A T. t 58. II. 29; J, d. 7". 1932 sak. 359). 

a) Bir otomobi l şoförünün otomobi l i emniyetle idare ede

miyecek bir halde yorgun bulunması dolayısile idareden imtina 

etmek mecburiyetinde bulunması hususunda verilen Dietr ich 

kararile 23 mart 1932 tarihinde veriler. Sydler cl Sydler kara

rının esbabı m acibesini mukayese etmek lâzımdır, "Büyük bir 

yorgunluk hissedilerek uykuya mukavemet edemiyeceğini tahmin 

ettiği halde otomobil direksiyonuna oturan kimse tedbirsizce 

hareket etmiş olur. Otomobi l idare ederek kendi hayatından 

gayrı başkalarının hayatım da elleri arasında tutan kimsenin 

uyumağa hakkı yoktur , çünkü başkasını tehlikeye maruz bırak

mamak yolunda b ir emir İhtiva eden seyrüsefer esas kaidesini 

ihlâl etmiş olur. Uykuya mukavemet edemiyeccğİne emin olan 

şoför otomobil i idare etmekten imtina edecekti. „ 

Müstahdimin pek fazla çatışmış olmasına ( su rmenage ) ge

lince 27 eylül 1930 tar iht i Dame Dornbİcrer c l Meycr et Gutt-

mann et Gacon ( A . 7\ F. , 56t //, 298 ve mü. ) kararı, ist ihdam 

edenin 55 inci maddedeki istisnai halden asta istifade edemiye

ceğini beyan ediyor, çünkü sabah 7 de işe başhyan şoföre b ir 

de gece işi tahmil etmek b ir kusur teşkil eder. Bu suretle şo

förünü pek fazla çalıştırmış olduğu vc binaenaleyh sabahın şaat 

üçünde işini biran evvel b i t i rmek arzusunda bulunan şoförün 

yola kâfi derece d ikka t sarfetmeyüp İptidai tedbir in icabettir-

diği ihtimamı göstermiyerek fazla süratle yo l alması ve b.ı yüz

den b ir kazaya sebebiyet vermiş olması kabul edi lebi l ir . 

b) Esbabı mucibenin kamyon malik inden bahsetmesi hu-
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«usundan, istihdam eden kimsenin Borçlar kanununun 58 inci 

maddesine göre mesul olacağı neticesi çıkarılmamalıdır. Bu me

suliyet ancak Borçlar kanununun 41 inci maddesindeki umumî 

kaideye dayanır. Çünkü frenlerin bozuk olması, bu meselede, nakil 

vaşıtası sahibinin bir kusurundan ileri gelmektedir. Borçlar kanu

nunun 58 inci maddesi ancak binaya ve bina ile bir müşabehet 

arzeden yapılara veya binanın mütemmim cüzulerine veya arza 

merbut veya mahdut bir zaman için olsa bile muayyen bir yerde 

istimal edilen şeylere ( meselâ bir harman makinesi g ib i ) tatbik 

edi l ir . Naki l vasıtaları gayelerine uygun bir tarzda istimal edi l 

d ik ler i müddetçe SSinci maddedeki bina mefhumu çerçevesine 

giremezler [1] . 

4° Normal bir şekilde diğer naki l vasıtalarına tahı l ı edi l 

miş yo lun bir kıımının muvakkaten kullanılması.— 

Umumî yolun normal bir şekilde aksi istikamette giden 

nakil vasıtalarına tahsis edilmiş olan kısmını kullanmak istira-

rında bulunan kimse, bu kısmı ancak ihtiyacı olduğu müddetçe 

kullanabil ir. 

Mahkemenin karar verdiği hadisede, ana caddeye müereddit 

bir tarzda duhul eden ve sağ taraftaki normal yerine gelinceye 

kadar bütün yolun sol tarafını gayet yavaş kat 1 eden şoförü 

federal mahkeme mesul tutmuştur. Bundan başka mezkûr mah

keme otomobi l in mütereddit halini görerek süratini kesmiyen 

ve son dakikada nizamnameye muğayir bir istikamete sapan ve 

otomobi l in sademesine maruz kalan motosiklet idare eden k im

senin de müşterek b ir kusuru olduğu hakkında karar vermiştir, 

(Nicotel c! Zbİnden 9 mart 1932, A. T. F. 58. II. 130). 

i Bugün yaya giden k imi* yolda fazla bir d ikkat ve 

i h t imam göstermelidir.— 

Caddeyi ka l ' etmekte iken bir tramvay arabası tarafından 

devrilen b ir kimse tramvay şirketinden zarar ziyan talep etmiş

t i n Her ne kadar demiryolları İşletmelerinin mesuliyeti kusur 

nazariyesine dayanmayıp ill iyet nazariyesine dayanmakta ise de 

müddeinin davası ret edilmiştir. Fakat bu meselede hâkim za

rarın ancak müddeinin tedbirde hatâ etmiş olmasından i leri 

[ t ] A . « n Tufcr, P.r i te K «É r * l du C. O. . § 50, 1, 1, «ıh, 360. 
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geldiğini kabul etmişti. Kararın dayandığı esaslar hulasaten 

şunlardır : Bir demiryolunu katetmek İstİyen ve yaya giden 

kimse, yolu katetmeden evvel sağa ve sola bakarak yolun ser

best olduğunu ve hiç b ir katarın o istikamette gelmediğini tes-

bit etmelidir. 

Bu iptidaî tedbir i ittihaz etmiyen kimse kaza vukuunda 

demiryolu işletmesinin medenî mesuliyetini iddia edemez, çünkü 

kusurunun ağırlığına nispetle demiryolu işletmesinin mahiyeten 

doğurduğu hasar tehlikesi, vukua gelen kazada müşterek bir ku 

sur olarak telâkki edilemez. (Damc Neeracher - Hensser c, Çantan 

de Bâk-Vilk, 17 Birinci kânun 193!, A.T.F. 57, I, 585-JÂT. 

1932, sah. 499) . 

Bu karar , ideali sürat olan asrımızı güzel bir surette tem

sil etmektedir. Günden güne sıklaşan ve serileşen seyrüsefer, 

yolu İstimal edenlerden —yaya gidenler veya b ir naki l vasıtası 

idare edenler otsun— daha b ir misli d ikkat ve iht imam göster

melerini icap et t i rmektedir . Ve bu dikkat ve iht imam, bu ted

b i r l i hareket b ir sevkİ tabiî şekline girmel idir . Neeracher kararı 

i l l iyet prensibine dayanan demiryolları işletmelerinin mesuliyetini 

makul bir tarzda tahdit etmektedir [ 1 ] . Fakat bugün yaya g i 

denlere karşı daha şiddetli davranmak icabediyorsa, geçen 

asırda payton, talika ve buna mümasil nakil vasıtaları idare 

edenlere nisbetle bugün otomobi l veya motosiklet idare eden

lerden de daha seri ve emin hareketler, daha büyük b ir maha

ret ve soğuk kanlılık talep etmek doğru ve mantıkî olur» 

6° Umumî yolda çocukların makul bir tarzda hareket et 1 

inek iktidarı.— 

a) 5 temmuz 1932 tar ihl i Nelgebach c/ Reutter kararı 

(J. d. T. 1932 sah. 487) şöyle b ir esbabı mucibe iht iva etmek

tedir : 
M O n yaşmda. zeki bir erkek çocuk umumi yolda makul b ir 

surette hareket etmekten muhakkak surette mahrum değildir. 

Fakat bittabi çocuğun bulunduğu ahval ve şeraitte kendisine 

| 1 | Bu huıtıiu dtıinfv|lirmtk • •. n »gıgıdaki • - - ' I r mürsci . I 
I'- ' • •m ÎI 1 . i • • mre et I 'actif lrnt ile İn clrculılİoPj J- cl. T . 

1930 i ı h . 299. 

Jeitı I . . I-t*p -N-H I . I . ' , drı proprİeİBirta ı l n cbeieı riatıgrrv 

U M , H-ri i 1929. 
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tehlike mefhumunu tağyir veya d ikkat kabil iyetini tenakus e t t i 

recek mahiyette olmamalı, „ 

Bu esbabı mucibe çocuğun ehliyetini takdir hususunda yeni 

b ir temayüle yol açmaktadır. 3 İkinci teşrin 1927 tar ihl i Tram-

tvays électriques Zurich - Oerlikon cj Huber ( J. d. T. 1928 sah, 

183 ve mût ) kararı vesilesile şu mülâhazayı beyan etmiştik 

(sahife 187): Haksız bir fiilden dolayı mutazarrır olan kimseye 

bîr kusur tahmil etmek için bulunması şart olan temyiz kudret i . 

Medeni kanunun 13üncü maddesîndc[l] mezkûr bulunan makat 

bir surette hareket etmek iktidarı olup yoksa ayni kanunun 9 ve 

10 uncu maddelerindeki [2 ] ehliyet şartlan veya cezaî mesuliyet 

şartları değildir. Bu iktidarın rüşt yaşile alâkası olmadığı g ib i hacir 

ile de münasebeti yoktur . Medenî kanunun 16 ıncı maddesinin 3 cü 

fıkrası [3 ] mucibince mümeyyiz bulunan küçükler ve mahcurlar 

"haksız fiillerinden mütevellit zarardan mesuldürler,,, (A. T. F, 

49.11.440—J.d.T. 1924 sah. 105). Hâkime arzedilen meselenin 

mahiyetine göre aynı kimse 13üncü maddeye [ 1 ] göre mümey

yiz veya gayrı mümeyyiz ad ve it ibar edilecektir. Mercie tama-

mile filî bir meseledir, çünkü bir kimsenin harekât ve tasarru-

fatının ehemmiyet ve tesirini takdir için malik olması icabeden 

fikrî tekâmül, hâdiseden hâdiseye değişir [ 4 ] . Bir kimseyi Me

denî kanuna göre mesul addedebilmek için, şu hareketinin veya 

bu içtinabının doğurduğu tehlikeyi, mücerret bir surette takdir 

etmesi kâfi olmayıp, şu veya bu vaziyetle makul bir surette 

hareket etmesi, yani makul telâkki ettiği şeye harekâtını uydur

ması da icabeder. 

Federal mahkemesi bu tefr ik i umumi yol tehlikelerine tatbik 

ederek 21 eylül 1927 tarihl i Epoux Blum -Gartner d Galfay 

kararında (J.d.T. 1928 sah. 187) şunu söylemiştir: 

" Makul bir surette hareket etmek iktidarı, bir kimsenin 

tehlikeleri takdir etmesi — ve bilhassa otomobil lerin seyreyle-

diği bir yolu kat' etmekteki tehlikeyi tefr ik e tmes i— kâfi o l 

mayıp belki de o anda hareketini düşüncesine uydurmak kud 

retine malik olması icabeder. (Bak: A . T . F . , 43, 11, sah. 207 ve 

11] C. C. S, m.dde : 16 

[ai - n , « 
[3] . » 19, h t * 

[4| Bakımı t A . von Tutır, - P i r i t * flltfrlll du C. O u b . 34?, İli; 

km : 9

 J. d. T . • 1918 «.fa. 293. 
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mü.;J.d.T. 1917 sah. 562). Binaenaleyh hâkim bir çocuğun 

tedbirsiz bir surette yolu kat 1 etmiş olmasını b ir kusur sayabil

mek için " on i k i yaşında zeki b ir erkek çocuğun tehl ikeyi 

tefrik etmek iktidarında olduğunu tayin etmek kâfi olmayıp, 

bundan başka çocuğun küçüklüğü göz Önünde bulundurularak, 

or ta yaşta bir kimse g ib i kendini tehlikeden korumak itiyadını 

edinmiş v f ya edinmesi İcabelmiş olduğunu da araştırmak gerek

t i r . Fakat bu noktanın menfi bir tarzda halledilmesi icabelliğini 

hadis.it ispat ediyor . , 

6 Mart 1928 tar ihl i Arrigoni cj Zari/İ kararı Bium • Gurtner 

kararının esbabı mucibesini harfiyen tekrar ederek (J. d. T. 1928 

sah. 290 ve mü. ) ilâve ediyor ( sah. 292) : " Küçük Arr igon i 'n in 

açık göz bir çocuk olmasına rağmen, dokuz yaşında b ir kimse

nin sokaktaki tehlikelere karşı müessi:- tedbirler alamıyacağını 

hayat tecrübeleri ispat etmektedir. „ 

3 Şubat 1932 tar ihl i Dietrich - Waider c Gobbi et Tribo ka

rarı ( A T S , 58. il. 29-J.d.T. 1932 sah. 359 vc 366) " i k i çocu

ğun küçük yaşları ( b i r i sekiz, diğeri beş ) göz önünde bulun

durulacak olursa kaza vukuunda bunların müşterek kusurundan 

bahsetmenin miİrnkÜn olamıyacağı „ mutalâasındadır. 

5 Temmuz 1932 tar ihl i Helgebach cj Rentier kararında i fa

denin değişmiş olduğu görünüyor. Hâhim her ne kadar yukarda 

hat ırlatılan kararlardan rücu etmiyorsa da, mezkûr kararları ta-

mamile kabul etmediği ve yeni bir takdir şekli tesis etmek 

arzusunda bulunduğu da hissedilmektedir. Bugün otomobi l ve 

motosikletlerin seyrüseferi kesif vc seridir. Bugünkü ge.ıçlîk on 

beş y i rm i veya y i rm i beş sene evvel bil inmeyen tehlikeler 

arasında büyüyor. On yaşında b ir çocuk elli yaşına varmış olan 

bir kimseden daha iy i bir suretle kendini korumayı veya 

arabalar arasından sıyrılmayı b i t i r . Mahaza on yaşında bir ço

cuğun kusurunu takdir ederken çok d ikkat l i davranmak ve bu 

yaşla icabeden bütün tedbir ler i ittihaza muktedir olduğu esa

sını vazetmekten çekinmek İcabcder. Kendini ihata eden ve her 

gün kendini koruması icabeden muhtelif ve müteaddit tehlike

lere rağmen, çocuk tedbirsiz, düşüncesiz, hoppa, asabi, hare

ketlerinin nelicesini tamamile öfçmiyen b ir mahlûk şeklini mu

hafaza etmiştir. Bu mülâhazaya dayanarak, Federal Mahkemesi 

jçtihına biraz farklı bir çığır vermekle beraber gayet tedbir l i 

hareket edip şunu da ilâve etmekted i r : " On yaşında zeki 

http://hadis.it
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bir erkek çocuk umumî yolda makul bir şekilde hareket etmek

ten muhakkak surette mahrum değildir- m 

b) Küçük yaşta bir çocuk bir otomobi l tarafından çiğnen

diğinde, şoför çocuğun seyrüsefer ahkâmı hilâfına hareket etmiş 

olduğunu beyan edemez, mahaza çocuğun bu tarzı hareketi 

Borçlar kanununun 44 Öncü maddesine göre değil de 43 üncü 

maaddesine göre tazminat mikdarını tayin etmek hususunda 

nazarı İtibara alınabilir. (3 Şubat 1932 Dictrich cf Gobbî et Triba 

kararı)^] . 

Federal Mahkeme 43 ve 44 üncü maddeler arasında izahı 

icabeden bir tefrik yapmakladır. Arrîgoni c\ Zarifi [2] kararı 

mağdur olan kimsenin makul bir tarzda hareket etmeğe iktidarı 

yoksa ( M . K . m. 1 3 ) Borçlar kanununun 44 üncü maddesinin 

1 inci fıkrası burada tatbik edilemez, d i y o r ; çünkü bu madde 

ancak mağdur olan kimsenin "mesul,, olduğu fi l leri kastetmek

tedir [3 ] . Buna mukabil hâkim 43 üncü maddenin l inç i fıkra

sını tatbik edebi l i r ; bu madde yalnız zarar failinin kusurunu 

değil fakat umumî b ir şekilde bilûmum "hâd isat ı , , , kanunun 

lâfzına göre " hal ve mevkiin icabatını • nazarı it ibara almasını 

emretmektedir (4] . İşte tazminatın şümulüne ve binaenaleyh 

tenkisine müessir olacak hâdisat meyanına küçük çocuğun 

mesut olmadığı, fakat zararın ihdasına veya tezayüdüne yardım 

elliği ledbirsiz, düşüncesiz hareketi ithal edilebilir. 

Burada mevzuubahs husus, müşterek bir kusur, veya mağdu

run mesul olduğu bir hal değil, belki de zarar ziyanın şümulünü 

tayin etmek için hâkimin 43 üncü maddenin birinci fıkrasına 

göre nazarı i l i bar e alması icabeden hâdiselerden b i r id i r . 43üncü 

madde umumî bir kaide vaz ve nazarı i t ibara alınması icabe-

[1) B.k anh 118, 

FriHtıı hukuka ı^ı : I U m . O b l i a a t i o B a . Cilt IV , Nn 80? 

[2] Bak. ı«h. 118. 

[3] İsviçre borçlar kanununun almanca mrtni " . . . far die ar einateheo 

mu i ı . . ibaretini Türk borçlar kanunu noksan alarak M ... kendiaİDtn f i l i tara¬

rın ıhdaeına yardım e l t i f i ... » şeklinde ifade etmiştir. Tam bîr Irrcame ş-öyln 

olmalı id i : * Kendi l inin mee'ul olduğu fiiller tararın ihdaaıua.. . 

[41 Borçlar kanununun 43 öncü ve 49 uncu maddeleri mühim bir terreme 

balaaı ıhrîva Mmfk ipd i r . MrakÛr ™«ddaUr*l* Iranaıtca ' f*«ı-, kelimeni 'halâ . 

olarak terceme edilmiştir ki bu belime fc errrur „ mukabilidir. " Faute „ i a* 

hukuk l i i ammuda - kusur . olarnk kullanılır. Bak. B. K. 99, 102 fık. 2. 205 

aou fık. , 250 ana fıkra, ?. a. . . . 
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den haller meyanında bilhassa mühim bir âmil kaydediyor : 

zarar fai l inin kusuru. 44 üncü madde daha hususî bir kaide 

vaz ve tazminatın tenkisi için hâkimin 43 üncü maddedeki hâ-

disal (hal ve mevki) mefhumunun hudutlarım tayin ederken göz 

önünde bulundurması icabeden bazı âmilleri işaret e tmek ted i r [ l ] . 

A* von Tuhr[2] ise 43 üncü maddeye tercihan 44 ve 54 uncu mad* 

delerin tatbikine taraftardır. 44 üncü maddeyi te tk ik ederken 

d iyor k i : " Mağdur olan kimsenin temyiz kudret in i haiz olması 

prensip olarak müşterek kusurun şeraitinden b ir id i r . Fakat 54 

üncü maddeye teşbihen ve tazmin mecburiyetini hakkaniyete 

göre yumuşatmak mülâhazasile temyiz kudretini haiz olmayan 

mağdurun tarzı hareketini de göz önünde bulundurmak lâzım

dır. p Oser de aynı f ik i rded i r . [3] 

23 İkinci teşrin 1925 tar ih l i Bahler c/ Hermann ka ran 

( A . T. F, 57, A\ 523 - J, rf. 7\ 1926 sah. 332 ve 335) Oser İn 

f ik r in i tekrar ele almıştır. Görülüyor ki Federal Mahkemesi 

düşünüş tarzını değiştirmiştir. Bize göre bugünkü muhakemesi 

daha hukukî ve daha doğrudur. 

C ) Y a r d ı m ı n a m u h t a ç olunan k imseden 

mahrum ka lmak (Yeni bir temayül). 

( B. K. madde 45 ) 

1° Yardımın* muhtaç olunan kimse mefhumu [ 4 ] , — 

Borçlar kanununun 45 inci maddesinin son fıkrası: " ö l üm 

neticesi olarak diğer kimseler müteveffanın yardımından mahrum 

kaldıkları takdirde, anların bu zararını da tazmin etmek lâzım 

geür „ demektedir. 

[1] Bık: Oser. 2 ioei tabı madde 43 rem I I I , 2 a, ıah. 316; msdde 44, 

rom I , aah. 3|6. 

[2] A . Y D U Tuhr, op. cit . , aab. 91 . 

[3] O u r , op. c i t . , madde 44. ram. I I a, aah. 317 in f i n * . 

[i] Bu tâbir vaki hukukumuıda " muin m olarak kul (anılırdı. Fakat 

Borçlar kanunurnuı bir kelime yerinn bir tümle kullanmayı daha muvafık gör

müştür. Yaımuzda her ik i lalılnhı da müteradif olarak kullanacağız. Bu ke l i 

menin Transite* keraılıgı " soutien „ dir> 
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Alman medeni kanunu ( B.G.B. £§ 844 ve 845 ) ancak mü

teveffanın nafaka vermek veya sair hizmetler yapmak kanuni 

borcunu nazarı it ibara almaktadır. İsviçre hukukunda (ve dol ayı-

aile Türk hukukunda) vaziyet başkadır* 

Federal Mahkemesinin takarrür etmiş bir İçtihadına göre 

Borçlar Kanununun 45 inci maddesi ik i kişi arasındaki hu

kuk i bir rabıtayı değil, f i l i bir vaziyeti kast etmektedir. Burada 

sıhriyet ve nafaka kaidelerinin hiç bir tesiri yoktur . Mütead

di t kararlardan çıkan neticeye göre 45 inci maddenin mânasına 

göre muin " yalnız kanunen bir kimseyi himaye ve ona 

yardım etmek mecburiyetinde olan şahıs değil, fakat aynı za

manda filen onun tamamen veya kısmen iaşesini muntazam bir 

surette temin eden ve hattâ vefat vukua gelmemiş olsaydı az 

çok yakın b ir istikbalde ve normal bir şekilde bu iaşeyi temin 

edecek olan kimsedir [1 ] „ . 

28 Nisan 1931 tar ih l i Feierabend c/ Hess kararı ( A . T. F, 

57. 11 180 — J.d. T.t 1932 sah. 4 1 ) bu prensipleri kuvvetlen

d i rmekted i r : Bir kimse bir diğerinin muini addedilebilmek için 

tamamile ve yalnız başına o kimsenin maişetini temin etmesi 

şart olmayıp» bu maişetin bir kısmını haltâ maddi edişler [2 ] 

fprestations) veya mesaisile temin etmekte olması kâfidir. 

27 İkinci kânun 1931 tarihl i Günther cf Darrenmatt et DÜ* 

Feldmann ka ran ( A . T, F,t 57, II, 53 ve mü. J yukarda işaret 

edilen prensiplerden bir in i hatırlatmaktadır: "Federa l Mahke

mesi altı veya on yaşında bir çocuğun ölümü halini b ir muin

den mahrum olma gib i telâkki ett i [ 3 ] . Ölümü zamanında mü* 

teveffanın maddeten ebeveyninin muini bulunmakta olması icap 

etmez; bunların istikbalde ihtiyaçta bulunacak olurlarsa çocukla

rından b ir muavenet talep etmek ümidini beslemeleri gayet ta

b i id i r . Çocuklarının ölümile bu ümitten mahrum olmaları tazmi

natı badidir„ . Binaenaleyh 45 inci madde, müddeinin ümit bes

lemekte haklı olduğu muhtemel ve müstakbel bir muine de 

şamildir. 

(1) Bu nu-ujtftki mahkeme içtihatlarının aiıtematik tür tetkiki J. d. T . 

1932, 34 vc mü. »hilelerinde buionmektadjr 

[2] Bu tâbir ilkin Doç, Dr. Hıhı VeMel tarafından dilimire ithal a dil atta 

« at çok yer almıttır. B*k : Aadreae B. Schwan, Madeni Hukuk DcreUrt, 

kıaım I L iah, 78, latajıbul 1935, 

13] Bak: A . T . F . , 35. II, I t t . - M, II. W » a hemdi. - 53, II, 52 wm 

126. - 54, II. 17. 
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Çocuklar yalnız babalarının vefatı sebebile değil, aynı za

manda çalışmaya muktedir annelerinin vefatı sebebile de bîr müm

inden mahrum olduklarını iddia ederek zarar ve ziyan talebinde 

bulunabil irler. Hattâ babaları berhayat olup yalnız başına çocuk

larının maişetini temine muktedir olsa bile hal böyledir. ( İsmi 

geçen Feierabend kararı ) . 

Karı ev işlerine vc lüzumu halinde kocasının ticaretine mü

essir bir şekilde yardım ediyorsa, bu yardım derecesine nİs-

betle kocasının muini ad ve it ibar olunabilir. Ve kocanın istemğe 

hakkı olan tazminatı hakkaniyete göre takdir edebilmek için. 

kocanın istikbalde iş yapamıyacak bir vaziyete gelmesi halinde 

karısının onun yerine geçmeğe ve işini idare etmeğe muktedir 

olup olmadığı da göz önünde bulundurulmalıdır. (İsmi geçen 

aynı karar ) . 

Yukarıda ismi geçen Günther kararı, bir nişanlı kızın n i 

şanlısının vefalı dolayısile "yakın bir evlenmenin temin edeceği 

menfaatlardan mahrum olmasından dolayı ölüme sebebiyet ve

ren kimseden tazminat talebine hakkı olduğu,, yolundaki içtiha

da t a riayet ediyor [1] . Bundan başka mezkûr karar bu içtihadı 

genişletiyor, şöyle k i : " B i r nişanlının tazminata hakkı olabi l 

mesi için hukukî manada sarih bir nişanlanma akdinin 

( M . K . m. 82 ) [2] mevcudiyetine lüzum y o k t u r ; evlenmenin bü

yük bîr ihtimal dahilinde bulunması ve ölüm vukua gelmemiş 

olsaydı nişanlı, karısı olacağı müddeinin normal bir şekilde 

iaşesini temin edeceği tahakkuk etmiş olması kâfidir „ 

Nihayet , muinden mahrumiyeti addetmek için, müddei

nin hal ve istikbalde yaşamasını temir, edecek olan iarurî esbabı 

maişetinden mahrum olmasına ihtiyaç yoktur ; yeter k i şahsî ah

valine ve içtimaî seviyesine uyğun bir tarzda yaşadığı hayat 

İhlâl edilmiş olsun (ismi geçen Feierabend kararı). 

Bilmukabit, müddeinin b ir zarara uğradığı hiç olmazsa 

muhtemel ve hakikate yakın olması lâzımdır* 6 Birinci teşHn 1931 

de Zwald c/ Brügger meselesinde, iaşelerini ancak temin etmeğe 

kifayet eden müşterek bir meslek sayesinde yaşayan üç kardeşten 

bîrinin bir kaza neticesinde vefat etmesi üzerine diğer ikisinin 

muinlerinden mahrum olduklarını iddia ederek tazminat taleple-

( 1 | Bu içtihadı teaie edea karar 14 mart 1918 tarihl i o lvp . A , T. F. , 

44, I I , 66 da bulunmaktadır ( Paachoud c/ Wyler ) . 

[2] C. C. S . 90. 
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r in i federal mahkemesi reddetmiştir. Hâkimin takdirine göre 

-ekonomik bakımdan - bir kardeşin vefatı bir zarar teşkil etme-

yûp, bilâkis diğer kardeşlerin vaziyetini düzeltecek bir hadisedir, 

çünkü müşterek işlerini yalnız başlarına işletebileceklerdir. Diğer 

taraftan müteveffanın 50 ve diğer kardeşlerinde 57 ve 59 yaş

larında bulunduklarını nazarı i t ibara alarak, yaşlar arasındaki 

farkm müteveffanın diğerlerinden fal la mikdarda mesai sarfe-

decek mahiyette olmadığına mahkeme karar vermiştir. Nihayet 

müteveffanın istikbalde diğer kardeşlerine yardım edebileceği 

iht imal i tazminata kâfi bir sebep addedilmiştir. Bu karar yeni 

bir yol göstermek tedtr» 

Fakat yukarıda [ l ] ismi geçen 3 şubat 1932 tar ihl i 

Dietrich - VPatdtr karan geriye gelerek eski içtihadı bir daha 

teyit etmektedir: Kaide olarak çocuk ebeveyninin müstakbel bir 

muini g ib i telâkki edilebilir ; binaenaleyh sağır bir çocuğun 

vefatı, muinden mahrumiyet sebebine müsteniden ebeveyn 

lehine bir tazminat davasına yol açabilir. Bu yolda bir tazmi

nata karar verildiği zaman, hayatta kalmış olsaydı halinde çocuğa 

yapılacak olan terbiye, tahsil ve iaşe gibi masrafların bu taz

minat mikdarında tenkisi doğru değildir. 

Buna rağmen bu yeni temayül yol almaktadır. Bunu bilhassa 

ismi geçen [2] 5 Temmuz 1932 tarihl i Hetgebach cl Reutter ka

rarında görmekteyiz. Büyüne kadar hâkim muinden mahru

miyet sebebile tazminata geniş bir surette karar vermekte - bu 

şümullü kararlar ancak muinden mahrumiyet sebebinin ka

bulüne mütedair olup tazminat mikdarının geniş tutulduğunu 

ifade etmez - ve bilâkis manevî tazminat hususunda çok sıkı 

davranmakta iken, Heigebach karan bu ik i temayülü altüst et t i : 

ist ikbali meşkuk olan bir çocuğun vefatından dolayı husule ge

len maddî zararın takdir ini daha dar ve bilâkis ümitleri kırılan 

ve muhabbet ve şefkatlan (af fect ions) müteessir olan ana ve 

babanın manevî zararını da daha geniş bir ölçüye vurmaktadır. 

Bu yeni temayül muhakkak k i daha çekicidir. Şurası muhakkak

tır k i on, onik i yaşlarında bir çocuğun vefatile ana ve babasının 

manevî zararı hadsiz, sahih ve halen mevcut olup müstakbel 

maddî Tarar ise çok daha meşkûktür. Manevî zarar hazır bir 

|t) Bek yukarda 6«, e. eehile 116 
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hak ikat t i r , müstakbel bir muinden mahrumiyet ekser ahval

de tali'e bağlı bir faraziyedir. Binaenaleyh pozit if b ir şekilde 

düşünen kimselerin anide takdir ve müşahede edebilecekleri 

hususatta daha geniş ve tahmin ve ihtimalâta dayanan husu-

satta ise daha ihtiyatlı davranmaları kolayca anlaşılır. 

Kararın t ip ik esbabı mucibesi berveçhi a t i d i r : 

"Hak i k a t halde ve bugüne kadar takarrür etmiş olan iç

tihada ittibaen muin yalnız ölümü mucip olan kaza za

manında akrabasına filen yardımda bulunan kimse olmayup 

aynı zamanda az çok yakın bir istikbalde de aynı tarzda yar

dım edeceği memul olan kimsedir. Mahkemeye arzedilecek olan 

mesailde bu hususun tahakkuk edip etmediğini takdir için federal 

mahkemesi hâdisatın normal seyrini göz önünde bulundurmak 

ve hayatın verdiği tecrübelere dayanmak icap e l t i g he hüküm 

etmiştir. 

" Faka t hayat tecrübelerinin Öğrettiği veçh İle çocukların 

ebeveynlerine bakması ve yardımda bulunması ne daimi nede 

umumî bir kaidedir . Ezcümle mahkemeye arzedilen hadisede 

hal böyledir: Baba - zengin olmamakla ve ufak b ir maaş al

makla beraber- ilerlemek imkânları çok olan ve namuslu ve faal 

b ir kimsenin , hattâ tekaüt yaşından sonra b i l e , gelir 

menbaları temin edecek yollar bulmasını mümkün kılan b ir 

meslek sahibidir. Bu vaziyette alacağı tekaütten sarfınazar 

edilse bi le, normal bir şekilde H nin bir gün gelipte mütevef

fanın ( o n yaşında ölen bir çocuk) mali yardımına müracaat 

edeceği şüphelidir. Yine bu şerait dahilinde» çocuğun ha

yatım kazanmak üzere bulunduğu - k i on yaşında çocuk bu va

ziyetten pek uzaktır- veya bu genç yaşında istisnaî bir kabi l i 

yet ve çalışma kudret i göstermiş olması - k i bu husus ka f i yen 

dermeyan edilmemiştir- ebeveynine yardımını esirgemeyeceğini 

mümkün kılan ve kabul olunabilen noktalardandır.H 

2" Zarar ziyanın hesabı (J. O. T. , 1932 sah. 37 vt m û j 

Muin mefhumundan, ve bilhassa müstakbel muin f i k r i n 

den filî ve ihtimaiî b ir sahada hareket edilmekte oldu

ğu neticesi çıkar. Burada riyazi b ir hesaba imkân yoktur ; hâ

k im husule gelen zararın şümulünü kabil olduğu kadar hakika

te yakın bir şekilde takdir etmek için, bu hususa yarayabilecek 
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bilûmum vekayî ve hâdisaiı hakaniyete uygun bir tarzda göz 

önünde bulundurmakla mükelleftir. (B. K. m. 42 ve 44; ve yu 

karıda zikredilen Güthner karan ( 1 ] ) . A . von Tuhr [ 2 ] da şunu 

yazıyor: "Muinden mahrumiyet sebebile talep edilen zarar ziyanın 

mİkdarı muinin yardımda bulunması muhtemel olan müddete 

göre hesaplanır. Bu müddet te muinin yaşaması muhtemel 

olan sene adedile mahduttur., , 

Çocuğun iaşesi kaideten on sekiz yaşına kadar devam 

eder [ 3 ] ; ancak hayatını kazanamıyacak bir vaziyette olduğu

nu isbat ederse hüküm başka türlü olur. 

Kocasından mahrum olan karıya gelince, tekrar evlendiği 

takdirde kaza sebebile almakta olduğu irat kesilir ve yerine mü

temmim ve kat ' i bir meblağ (.Abfindungsummt) ikame edilir [ 4 ] , 

Tazminatın hesabı içiı müddeinin hakikî ihtiyaçları nazarı 

i t ibara alınmak icabeder ve bunun içinde serveti, halihazır ge

l i r i ve ist ikbalde kazanabileceği paralar hesap edilir. 

Manevî âmiller de ro l oynamaktadır: Meselâ muinin fedakâr 

bir kimse, i y i b ir kalbe malik, müddeiye minnettar olması, veya 

müddeİ ile yakından veya uzaktan akraba veya sıhrî hısım ve 

ya dost bulunması g ib i . . . Bundan başka müddeinin tabiat ve 

itiyadalı, tarzı hayatı, içtimaî vaziyel i , cinsiyeti de nazarı i t iba

ra alınabilir. 

Binaenaleyh müteveffanın yardımı her hâdise İle başka b ir 

veçhe arzeden bir meseledir. Hakkaniyete uygun bir surette 

bunu takt i r edebilmek için müddeinin muini olmasaydı 

ne g ib i bir vaziyette bulunacağını kestirmek ve bunun için de 

bilûmum âmilleri (maddî, içtimaî, ekonomik, fizik ve manevî) 

nazarı i t ibara almak icabeder. Başka b ir tabirle hâkim taz

minatın şümulünü takt ir ederken şu suali halletmek mecburi-

riyetİndedir r "Normal bir şekilde müteveffa nekadar bir müd

det, ne suretle ve ne mikyasta müddeiye yardım edecekti?,. 

Bu suale s^lim bir cevap vermek için nazari kaidelerden ha

reket etmek değil, bilâkis hayat tecrübelerine dayanmak icap 

İM Sah. 121 

[21 A . von Tuhr, op. f i t . eeh. 345. 

|3J Bur adak 16 yeıi râft ile alâkadar görmemek icabeder. Bu. yalan 

elelekeer müeahede edilen ve bir örf mehiyeliDİ elmıa «Ua bir haldir. Maheıa 

bu ya| memleketlere ve ayın memleketin muhtelif yarlerine gore değinebilir. 

|4] Bu meblâ» l*vicr*de, t$ Haıirao 1911 tar ih l i Sigorta Kauabuna göre, 

karibiD almakla o ldufu atnelik İradın üç mil l idir (madde 88). 
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eder; muhtemel zararın hakikate en yakın bir tarzda tayinini 

İşte bu tecrübeler mümkün kılar. 

Tazminat miktarının tenkisine müessir âmiller meyanında 

yeni bîr evlenme ihtimalinden başka, müteveffanın müşterek 

kusuru da nazarı i t ibara alınmalıdır. Çünkü berhayat olanın 

veya yakının hakkı davası muine karşı ika edilen haksız f i i l 

den neşet eder [ 1 ] . 

Tazminat olarak b ir meblağa, bir sermayeye hükmolun-

duğunda bu meblağdan istihsal olunacak faidelerin tenkisi 

icap edip etmediği var id i hatır olabilir. Bu, ancak müddeinin 

aldığı sermayeden hususî b ir tazda istifade edecek ikt idarda 

olduğu veyahut bu sermayenin % 3 gib i gayet ufak bir 

faizin b ir yere yatırılması hallerinde mümkündür. Faiz miktarı 

% 4 buçuk İse buna imkân yok tur [ 2 ] , Oser e [3] göre hakikî 

piyasa faizi nazarı i t ibara alınmalıdır. Piyasadaki tahavvülât ve 

kararsızlık göz önünde bulundurulursa bu mütalâa en mülâyim 

görünmektedir. 

D ) E v l i kad ın ın ça l ı şmağa m u k t e d i r o l amamas ı 

(B. K. m, 46) 

İsviçre hukukunda (ve dolayısile Türk hukukunda) kadının 

umumiyet i t ibar i le ev işlerile iştigal etmesi dolayısile cismanî 

bir zarar neticesinde çalışmak iktidarı tenakus ederse zarar ve 

ziyan talebine hakkı olur. 

Müddeinin mücerret ev işlerine bakamaması hal i , çalışmak 

iktidarından mahrum olmanın husule getirdiği bir zarardır. 

Bundan başka müddeinin İstikbalde ev işlerinden gayrı b ir 

işle de meşgul olabileceği göz önünde bulundurularak, derpiş 

edilerek zararın şümulü ona göre takt i r edilmek adalet ikt iza

sındandır. ( Cfıemin - de - fer S. — 3t — Berne el Damet Honni -

Gfeller kararı, 24 eylül 1931 — A. T. F„ 57. II, 555 ; / d, T.t 

1932 sah. 305) . 

¡1] A . »on Tuhr, op. e t i , enh. 34S 

[2] J. d. T . 1929, .ah. 314, rem. 1930, » h . 535, 3" A T . F . 

56. I I , 126. 

[3| O ier , op. c i t , madde 4S |erhi r rem. I f l , 
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E) Manev î zarar- Borçlar k a n u n u n u n 47 i n c i 

maddes i ne güre H a i le „ m e f h u m u 

l n — Haksız f i i l faili ağır bir kusur ir t ikap etmiş olsa bile 

şayet mağdur az çok ağır müşterek b ir kusurda bulunmuş ise 

ne kendisi ve ne de varisleri manevî tazminat tatebedemezter. 

Dİğer bir nokta: adam ölmesi halinde hayatta kalıp dava eden 

kimseler müteveffanın ne anası, ne bahası, ne çocukları, ne de 

eşi değil iseler hâkim manevi tazminat miktarını lenzil edebilir. 

(6 b ir inci teşrin 1931 tarihl i Zwald et consorts e! Brugger karan 

A . 7". F, 57, / / , 469 - J, d. T. 1932 sah. 121) Kararın esbabı 

mucibesinr istinaden beyan edilen bu ikinci prensip, f ikirimize 

göre mutlak olmayıp harfiyen tatbik Edilmemesi İcabedcr. 

47 nci maddede istimal edilen "aile,, kelimesi (1] hukuki mana

da kullanılmış olmayıp müteveffa ile hayatla kalanhr ansında 

mevcut f i l i rabıtalar kasdedilmektedir. Bugüne kadar içtihat bu 

noktada sabit id i vc dok t r inde bu görüş tarzını kabul ve tasdik 

etmişti [ 2 ] . 

1901 dc bile İsviçre Federal konseyi şunu söylüyordu: [3 ] 

"Kanunda geçen "ai le* tâbirini tarif etmekten sarfınazar et t ik . 

Çünkü, e v v e l â bu tâbiri kullanan borçlar kanunu kullandığı 

tâbiri tarif etmekledir, s a n i y e n kanunî bir tarif dava hakkına 

malik olan kimselerin çerçevesini tahdit etmiş olabil ir . Fi lhaki

ka , tasavvur olunabil ir k i müteveffa ile aralarında hiç bir hısım

lık veya evlatlık rabıtası oJnıiyan kimseler onun ailesine mensup 

olsunlar. m 

Federal mahkemesi de ayni mütalâayı 3 mayıs 1906 tar i 

hinde Börtschi et consorts c' Ch. - rf. - / . Fédéraux davası vesU 

lesile beyan etmişti; ( A . T. F. 32. II, 211 ve mü, ve bilhassa 

sah. 232 in fine ve 233): "Vazıı kanunun f i k r i , en uzak derece

lere kadar olan bütün hısımların tazminat davasında bulunabİle-

[1 ] Franmce " famille „ , almanca " Anfenf i r i fe . . 

|2j A . VÛB Tuhr, op. ett. , aen, 544 ; Oaer, op. c i l . , 2inct lab, tem. 

I I I , 2 f ad a r l . 47. 

13] Mraaaır* du 1er main loucrrnant le rénaien ^e la loi »ur la r*a-

pnnaabililé dee tnlrtpriıee de chemin - de • fer. Feuille Fédèreîe, 1901, I I . eah. 

A88 ad, art . 7. 



(26 lılsbbul Üniverıitcıi Hukulc I nltüllrai Mecmuan 

çekleri yolunda o l a m a z . . . ; dava açabilmek için başka bir 

şartın tahakkukuna lüzum vardır. Bu şart hısımlığın muayyen 

bir karabet derecesi olmayıp filen ailevî rabıtaların mevcut 

bulunmasıdır. Hısımlığın hayatta filî bir hakikat olması halinde

dir k i bu rabıtanın ölüm ile izalesi büyük bir tesir uyandırır 

ve bundan dolayı bir tazminat davasına yo l açar. Bundan 

başka bir hısımın tazminat davasına hakkı olup olmadığı her 

hâdise ile değişen t ak t i r i b ir meseledir. „ 

Mahkeme 6 ik inci teşrin 1906 tarihl i Jacquet cl Ch. d. /. 

Saiguetcger - ta Chaux - de Fonds karari le bu mütalâasında ıs

rar etmiştir. (Semaine Judiciaire 1901\ sah. 209 ve mû\ ve bil

hassa sah. 212): "Angehörige tab ir i , hısımlık derecesinden sarfı 

nazar, kendilerini aynı aile mensubu addeden veya o şekilde 

i t ibar olunan kimselere şamildir; fakat bu rabıtanın ölüm ile 

bozulmasından duyulan acı ve hısımın ölümü sebebile tazminat 

davası açmak hakkı, ancak ailevî rabıtanın filen teessüs etmiş 

ve idame ettirilmiş olması şartına bağlıdır.» 

Binaenaleyh bu esbabı mucibeden çıkarılacak netice de 

şudur ve f ikrimize göre de gayet makuldür: Hısımlığın kanunî de

recesi katiyen nazarı i t ibara alınmayıp aslolan filî ve hakikî ailevî 

rabıtaların mevcudiyet idir . Meşhur şair Goethe nin Wahlver 

wandtschaft tâbir ettiği intilıabî karabet, yani dostluk, ekserî 

ahvalde hanunî sıhriyetten daha sıkı bağların mevcudiyetini ta-

zammun eder. Bir arada ve aynı çatı altında yaşayan bekâr bir 

erkek ve kızkardeşten birisinin ölü mile diğerinin duyacağı elem 

ve keder bit tabi evli o lup uzun zatnandanberi ayrı ayrı yerlerde 

yaşıyan bir kız ve bir erkek kardeşin duyacağı acıdan daha 

der indir . 45 İnci maddenin tatbikinde olduğu gib i 47 inci mad

denin ta tb ik i de mücerret kaidelerden inhiraf edip hakikî ve 

hayalî hâdiselere dayanmalıdır. 

Yukarıda zikrettiğimiz Ztvald ka ran , f ikrimize göre, adî 

bir karine tayin edip yoksa her hal ve kârda hâkimi bağliyan 

bir kaide mahiyetini arzetmemektedir. 

2° — Dame Sydler cf Sydler kararında (1] hâkim manevî 

tazminatı şu esbabı mucibeye dayanarak reddetmişti: Burada 

mevzuubahis olan sefer, hatır için tapılan bir seferdir; her ne 

f i ] Bak. lab. İ H , a). 
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kadar neticeleri pek ağır ise de müddei aleyhin kuşam haddi 

zatinde o kadar ağır değildir: tehlikeye maruz katma hususunda 

herkes İttifak etmişti ve müddei aleyhin vazifede yerini alacak 

olan şoförün hastalanmış olması tehlikeyi artttrmış oluyordu. 

Müddeialeyh bilhassa kardeşinin ve ahbaplarının hatırı için yor

gunluğuna rağmen otomobil i idare etmekte devam etti* Binaen

aleyh 35.000 frank maddî zarar ve ziyana mahkûm olan müd-

deialeyhe bir de manevî tazminat yüklemek çok ağır olur; ma

nevî tazminat munzam ve istisnai bir mahiyeti haizdir; ancak 

"hususî haller„ in (madde 4 7 ) mevcudiyeti bu nevi tazminata 

esas olabi l ir . Bu meselede İse mevzubahis haller katiyen ta

hakkuk etmemiştir. 

3"— 5 temmuz 1932 tar ihl i Helgebach[\] meselesinde hâkimin 

muinden mahrumiyet dolayısile vak i olan zarar ve ziyan tale

bini [2 ] ne suretle reddettiğini izah ett ik (on yaşında bir çocu

ğun ölümü). Bi lmukabil müddetler lehine manezi zarar ve ziyana 

hükmetti; çünkü, d iyor karar, çocuklarının vefatile derin ve samimî 

olan şefakat hislerinin rencide olması dolayısile ana ve babanın 

duydukları elem ve kederi nazarı i t ibara almak kâfi olmayıp, çocuk

larının ist ikbal i için besledikleri emellerin akım kalmasile duyduk

ları acının da gözonünde bulundurulması lâzımdır. Gerçi a f a k i 

bir surette ebeveynin çocuklarının ölümile müstakbel bir muinden 

mahrum oldukları kabul edilmese de, bilmukabele e n f ü s î olarak 

iht iyar günlerinde evlâtlarının şefakat ve muhabbeti ile mahzüz ve 

mesut olacaklarını tabiî bir surette ümit eden ana ve babanın 

bu kabil hislerini nazarı i t ibara almak doğru olur. Böyle bir 

hissin ihlâl edildiği ve böyle acının mevcudiyeti ekseri ahvalde 

var i t t i r . Fakat ebeveyin lehine olarak muinden mahrumiyet do

layısile maddî tazminata hükmedilince bu acı az çok telâfi edi l

miş olur. Fakat bu tazminata hükmedilmeyince manevî tazmina

tın hesabında bu acıyı nazarı İtibara almak hakkaniyete uygun 

bir hareket olur. Binaenaleyh bu meselede manevî tazminat mik

tarını 4000 franktan 6000 franga çıkarmak doğru olur. Maheza 

daha ileriye gitmemek te lâzımdır. Çünkü müddei aleyhin ku 

suru pek o kadar ağır değildir. 

[ ] ] Bak aab. 116, 6 C , a. 

|2] C harfi. 1°, tab. 123. 

9 



no Tıianbul Ûaivereiteai Hukuk Fakültesi Mecmuu* 

F ) E b e v e y n i n nezare t vaz i fe» ! 

(K. M, m. 320) ( I ] 

1° — Evin reisi , otoritesi altında balunan küçüklere neza

ret etme husundaki mükellefiyeti, Federal mahkemesinin müte

addit kararlarına göre, mutlak b ir kaideye mevzu olmayıp, 

tak t i r i hususî hâdiselere bağlı bir keyf iyet t i r . ( A . T. F„ 57, I I , 

129. - J. d. T. 1931. sah. 460) . 

Zikredilen karar şu prensibi vazetmektedir: 

320 nci maddenin tahmil ettiği nezaret vazifesini ev reisi

nin lâyikile ifa edip etmediğini takt i r için örfü âdet, yaş, tabi 

at ve i t iya t , kullanılan vasıtalar nazarı it ibara alınıp her mese

ledeki hususî hâdiseler gözden geçirilmelidir. 

Küçük çocuğuna arkadaşları üzerine mesela yay İle ok at

mayı katiyen ihtar etmeği ihmal etmiş olan ev reisi , başka se

bepten dolayı, meselâ mutazarrırın dikkatsizliğinden vukua ge

len zararlardan mesul tutulamaz. 

Çocukların tabiaten az çok dikkatsiz ve tedbirsiz olmaları 

hasebile, ev reisinden fiı abstracto, mücerret bir surette küçük 

çocuğun bilumum dikkatsiz hareketlerini derpiş etmesi talebe-

dİlemez. 

18 Yaşındaki çocuğunun [2] diğer arkadaşları ile b i r l i k te 

imal ettiği yay ve oklar ile oynamasına müsamaha eden ev 

reisi ahvalin ikt iza ettirdiği nezareti sarfetmedİği iddia oluna

maz. ( 5 mart 1930 Sauter t i Huber karan. A. T. Ft , 57, //. , 

127, - J. d, T. 1931 sah. 460) . 

2 °— Daha yeni b ir kararda, mahiceme, 12 yaşındaki çocu

ğunun elinde bir mantar tabancası bırakan ev reisinin mesuli

yetini kabul etmiştir. Çocuk tabancayı mektebe götürmüş ve 

bir arkadaşını takip esnasında üzerine ateş ederek gözünden 

[1| C . C . S. m. 333. 

[21 Malûm olduğu üıere fe viçrede ıü|t yirmi ya|iu ıkmelife bifler 

( C , C, S. m. 14). 
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yaralamıştı. Peder çocuğuna hiç bir suretle tedbir l i hareket 

etmesi hususunda tenbih ve nasihatta bulunmamış, tabancanın 

ne suretle istimal edileceğini tarif etmemiş ve bu oyuncağın ne 

gib i bir tehlike arzettiğini de söylememişti. ( 22 ikinci kânun 

1931 tarihlî M m w C / EkgmmU kararı - A . T . F , , 57, H t 563 -

/ , d- 7'. 1932 sah. 5 1 2 ) . 

3°— Burada kusur, nezaretin ihmal edilmiş olması dolayısile 

mevcut olup kendi şahsî haklarını iddia eden ebeveyne karşı 

dermeyan edilebil ir yoksa çocuğa karşı dermeyan olunamaz, 

velevki dava ebeveyn tarafından çocuğun kanunî mümessilleri 

sıfatile tak ip edilmekte olsun (3Şubat 1932 Diçtrieh c/ Gobbi ti 

Tribo kararı) [ 1 ] . 

G ) H e k i m i n m e d e n i mes u l i y e t i 

Hekimin mes'ulİyeti için sırf yanlış bir teşhis koyması kâfi 

olmayup ancak ihmal ve muhakkak surette bilmesi icabeden 

şeylerde tecahül göstermesi şarttır Meselâ hek imin : a ) D i f ter i 

hastalığının karekterist ik emarelerinin mevcudiyetine rağmen 

hastalığı teşhis edememesi ; f>) hastalığın teşhisi için hal ve 

mevki in icabettirdiği araştırma metodlarını tatbik etmemiş o l 

ması; c ) önleme tedbir i maksadile olsa bile di f ter i seromunu 

kullanmakta ihmal etmiş olması [ 3 ] . 

Tıbbî ehli vukufun vazifesi tedavinin mümkün olup olma

dığı veya mevzubahs olan hastalık hususunda tıbbın âciz bu

lunduğu hakkında beyanı f ik i r etmek değildir; davaya mevzu 

teşkil eden hastalıklar hakkında kendisinin ve diğer hekimlerin 

müşahede ve tecrübelerine ve ciddî bir statistiğin mutalarına 

dayanarak hâkime büyük imkân dahilinde görülen hali işaret 

11 ) Bak. » h . 114 

{2| C. O. m. 41 . 49. W 

|3[ FriD-ıı hukuku icia. bak : Demofue. Oblipetioee, cilt IV. No. 180 

Adrien Pommerol. la Reipooaaobilitr médicale devant Le< tribunaux. Parii 1931 

Adrien Pejtel (Prélaee Prof. Beftbaıard) la Reeponeobilitê médicele, Parie IW 
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etmesi kâfidir ( Thoma c/ D r , H. , 6 mayıs 1931, A 7\ F> 57, 

H, 196. d. r , 1932 sah. 7 2 ) . [ 1 ] 

I — Hekimin hukukî vaziyeti. 

Kaideten hekim ile hastası arasındaki hukukî rabıta hususî 

hukukun hallettiği b ir meseledir. Kendi ismi altında ve kendi 

hesabına icrayı tababet eden hekim alelâde bir şahıstır. Fakat bu 

kimse belediye dok toru , vilâyet dok toru veya mecburî hastalık 

-sigor- ta sandıkları doktoru olduğu hallerde mesele çok daha 

nazikt ir . 

Devlet, eşhası âdiye g ib i hekim ile hususî hukukun çerçe-

si içerisindeki mukavelelerden ( vekâlet, hizmet istisna akd i ) 

bir in i akdedebil ir; fakat bunun yanında, hususî b ir âmme hiz

meti tesis edip başına bu işi görecek bir de memur tayin 

edebil ir. Bir nahiye veya b ir köy hükmî şahsile b ir muka

vele akdederek o nahiye veya köyde oturan halkı tedavi et

meği, haftada bir defa olmak üzere resmî b ir ziyarette bulun

mağı ve ücretini muayyen bir tarifeye göre hesap etmeği kabul 

eden hekim bir memur değil hukuku hususiye mukavelelerinden 

biri le bağlı b ir şahsı âdidir ( A . T . F . 54, II, 120. - J. d . T. 1928 

sah. 392) . Ve bu hekimin hastafarila olan münasebati hususî 

hukuka müteallik olup Medenî Kanun ve Borçlar Kanunu ahkâ

mına tâbidir. 

Bilmukabele, hastaların b ir hükümet hastahanesinde teda

visi "Sınaî bir teşebbüs,, [ 2 ] olmayup âmme hukuku ahkâmına 

tâbidir (B. K. m. 59 f i k . 2) ; hastanın bir taraftan hastahane 

ile diğer taraftan hastahanenin memurtarile (k i bu mefhuma te* 

davi eden hek imde dahi ld i r ) olan münasebati İdare hukukuna 

tâbidir ( A . T . F . , 56, II, 201 . - / . rf- T. , 1931, sah. 270). 

I I — Resmî sıfatı haiz olmiyan hekim ile müşterisi ara

sındaki hukukî bağın mahiyeti. 

Evvelce federal mahkemesi b ir hizmet akdinin mevcudiye

tine kani i d i . Son içtihat burada bir vekâlet akdinin mevcudi-

[1] Dab i gtDİı malumat için bak ; Thılo. Journal de* t r ihuuaui , 1932 

eab. 514 ve mü. Muatafe K t | i l . Hukuk Anıiklopediaî. hekim kHimcaL 

[2] lıviçre borçlar K. mad. 61 hb 2* Bu madde S. K . muta al iDmamıitır . 
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yetini kabul ediyor ( A T. F.t 53, I I , 419, - j . d. 7\, 1929 sah. 

586). Maamafih hekimin mukaveleden doğan mesuliyetinin tak

d i r i hususunda bu noktanın hiç ehemmiyeti yoktur , çünkü veki l 

işçi g ib i ayni kaidelere tâbidir ( B . K . m. 390) [1] ve hususile 

bilumum kusurlarında dolayı İlzam olunur ( B. K . m. 321 § 2, 

98) [ 2 ] . Bundan başka hekim bir de haksız fii lden mütevellit 

b ir mesuliyet altına da girebi l ir . (B. K . m» 41 ve mü.) Fransada 

umumiyetle nazarı i t ibara alman esaslar Medenî kanunun 1382 ve 

1383 ncü maddeleri, yani hakşız fi i l lerin umumî kaideleridir [ 3 ] . 

Resmî sıfatı haiz olmiyan hekim kullandığı yardımcı kimselerin 

ika e l l i k l e r i zarardan dolayı Borçlar kanununun 100 üncü mad

desine göre [4] ilzam edil ir . Kendi kusuru ile muavin şahısların 

kusuru arasında b ir tefr ik gözetil memelidir. Kendisini mesuliyet

ten kurtarabilecek hiç bir beyyine ikamesini kanun müsaade 

etmemektedir [ 5 ] . Haksız f i i l ler sahasında ise ancak 55 inci 

maddeye göre mesul olup ancak kanunun derpiş ettiği beyyi-

nenin ikamesile kendisini kurtarabi l ir [ 6 ] . 

111. Teşhi« - Tedavi . 

Hekim fennin kaidelerine göre hastayı muayene etmek ve 

bu muayenenin icabett irdigi d ikkat ve zamanı sarfetmek ile mü

kel left ir . Şayet ciddî bir surette teşhis vazedip, uygun tedaviyi 

hataya tenbih ve bunu da umumiyetle kabul edilen kaidelere göre 

ta tb ik etmiş ise, ihmal ve tedbirsizlikle i t t iham edüemeyüp bin-

netice kendisine hiç b ir mesuliyet te tereddüp etmez. 

Esasen teşhis hatası hekimin mesuliyetini mucip olmaz. 

( A T, F.t 57, 11, 202. - J. A T.t 1932 sah. 78) Teşhis b ir fa

raziyeden, bir ipotezden ibaret olup hekim mümkün ve muh

temel faraziyelerin en uygununu seçmeğe çalışmalıdır. 

Bilmukabele hekim ihmalkâr davranır ve muhakkak surette 

bilinmesi icabeden hususlarda tecahüt eder ise kusurile mesul 

[İJ C. O. m. 3 9 8 

| 2 ] . . S 2 S $ 2 « 99. 
[$] Bak : Adnan Pommeral, Reapona. mad. davanl İn trib. . Peria, 

Mert t i r* U D I V * T » 1 U 1931 »ıh. İ S Vf op. rîl. 1 4 3 5 . 

[4] C. O . m. 101 . 

[ 5 ] A . » D T „h, op. Et, inr. 5 1 9 . § 7 0 , 

[6\ A . TABJ Tuhr. op. «it, yukarıdaki aahife v* $ 5 1 , I . 
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olur {aynî karar). Hekim hastasının tedavisini ihmal eder, veya 

tehlikeli tecrübelerde bulunur, ve nihayet Almanların Kunstfehter 

dedikler i umumiyetle kabul ve ta tb ik edilen ilmî prensiplerin 

amelî tatbikine aykırı b ir surette hareket ederse meslekî bir 

kusurda bulunmuş olur. 

IV — İlliyet rabıtası. 

Hekimin kusuru ile vukuagelen zarar arasında b ir i l l iyet ra

bıtası bulunmalı ve bu rabıtada tam (adéquat) olmalıdır. Hâdİ 

satın normal seyri gözonünde bulundurularak kusur ile zarar 

arasımda gayet muhtemel bir rabıta görünürse, kaideten, mesu

l iyet in tahakkuku için bu keyfiyet kifayet eder, fhmal ( ommİs-

sion ) ife zararı husule getiren hâdise arasında İlliyet rabıtasının 

mevcudiyetine hükmedebilmek için, hayat tecrübelerine dayana

rak ihmal edilen amelin icrası zararın hudusuna mani olacak 

mahiyette olduğu tahakkuk e t m e l i d i r [ l ] . ( A /'. F,t 57,11,209-

J, d, T . 1932, sah. 831 

V — Zarar şümulünün takd i r i ve tazminat m i kd arının 

tayin i . 

Hâkim bilûmum hadisatı, ezcümle kusurun ağırlığını ve 

var İse, hastanın müşterek kusurunu nazarı i t ibare alacaktır. 

( A . T. F. t 53, 11, 427 - J. d. 7\ 1928. *ah. 591), Ufak b ir i h 

mal fevkalâde mühim bir zarara sebebiyet verirse, bütün bu 

zarar tazmin et t i r i lmeyip hâkim hakkaniyete tevfikan bunun 

mikdarını lenkis edebil ir. 

VE — Hek im hastalarının sırrını ifşa etmemekte mü

ke l l e f t i r . 

Meslekî vaziyeti i l ibar i lc hekim bilmecburiye b i rçok mah

rem hususlara vakıf olur ve bu yolda, yani mesleğini icrası anın

da öğrendiği hususları haksız ve salâhiyetsız olarak ifşa etmesi 

haksız bir f i i l teşkil eder (M . K m. 24; B. K . m. 41). 

|1] À. TU D Tuhr , op eit, aeh. 83, 84. 
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ifşaat vukubulur bulmaz haksız f i i l vücut bulmuş sayılır ; 

hekimin bu hareketi , zarar ika etmek kast ve niyetinin mevcu

d iyet i ve müddeinin duçar olduğu zararın derecesi nazarı it ibara 

alınmaksızın Medenî kanunun 24 uncu maddesi [1 ] ahkâmına 

tâbidir. 

Miiddeİ zarara maruz kalınca İcabederse Borçlar Kanu

nunun 49 uncu maddesine de dayanabil ir , yani müddei aley

hin kusuru halinde maddi zararın tazminini ve kusurun hususî 

oğırtığt [ 2 ] icabettirdiği takdirde de manevî tazminat namile 

ya b ir meblâğa, yahut diğer b ir tazminat suretine hükmedil-

mesini talep edebilir. 

Hekime tevdi edilen sırrın ifşası her zaman mes'uliyetİ mu

cip değildir. Bazı hallerde kanun bile hekime mesleği i t ibari le 

vâkıf olduğu hususların bildirmesini emretmektedir. Meselâ 

umumî tehlike arzeden bir salgın hastalık vak'ası müşahede 

edince bunu alâkadar makamlara bi ldirmek mecburiyetindedir; 

hukuk ve ceza davalarında kendisi ehli hibre tayin edilebilir [ 3 ] . 

Alâkadar kimse sırrın İfşası hususunda beyanı muvafakat et

miş veya sır daha yüksek bir menfaatin (meselâ meşru müda

faa ve izt irar hali g ib i ) , vikayesi için ifşa edilmiş ise (B. K . m. 

52) bu harekelin haksız mahiyeti ortadan kalkmış olur 

( A T. F. 44, U, 325) [4] . 

Umumiyet İtibarile tıbbî ehli vukufların vazifesi hâkimlerin 

yardımcısı olmaktan ibarett ir ; fennî ve teknik bi lgi lerini adale

t in emrine tâbi tutmak mecburiyetinde olup, müşahede ve i h 

tisaslarına dayanarak beyan edeçekleri mütalea davada müna

kaşa olunan fiilî ve hukukî takdire bağlı meselelerin halline 

yardım etmiş olacaktır. ( A . T. F., 34, 11, 39 - J. d. T., 1908 

sah. 354). Vazifeleri , tedavininin muhakkak surette mümkün 

[\] O C . S. medde : 18, 

[2] Surede kanunumuzla C . O. eraıınde bir ferk kaydedelim : Mıurvî 

U ıminn l ı hükmedebilmek için kanunumuz j i l u i ı kumrun huauaî agırhgımUn 

beheelrnekte nlup, C O. îee hem kuauren ve hem de «ererin huauei ejirlıfm-

diD bıhiFİmekttdir. — Fei le lafeilât için bek I Profeeâr A. Semim, Borçlar 

Hukuku, talınbnl 1934. Sahile 174 Aka» mütalaa Prof. M. Refît Bclfeeev 

Hukuk Gateteei No. 13. eıh. 2 - 3. 7 Nlıen 936. 

[3] Bek - Hak. UeuL Muk K. » i dde 375 — 3H6H C t . ı Utul. Mub. K¬

m. ¿5 — 77, M . K. m 359. 

[4J Daha mnfneeel melûeııt İçin bek: A . Pevtel, Le Secret médical. 

Paria 1935. Nègre, Le rceponiibilité civile dene la pratique de U médecine. 
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olup olmadığı hususunda İcat1! şekilde beyanı f ik i r etmek veya 

emredilen tedavi usulünün müessir olmadığı kakkında mütalea 

yürütmek olmayıp, hâkime büyük imkân dahil inde olan hali 

b i ld i rmekt i r . {A. 1\ F., 57t il, 203, 212, - J. d. T,, 1932, sah. 

78, 85). 

* 
* * 

I I . HİZMET A K D İ : 

A ) M u h i k sebep l e re b i n a e n a k d i n f e sh i ( d . K. m. 344), 

tş s a h i b i n i n t emer rüdü (B K. m. 325). 

İşçinin müşterek k u s u r u ( B. K. m, 4 4 ) [ 1 ] . 

1° — 23 Eylül 1931 tar ih l i S, A . des Maİtres de l'Archi-

ieclure c/ Schmîd kararından aşağıdaki esasları {istihraç edi

yo ruz : 

Borçlar kanununun 344 üncü maddesi, gerek işçiye gerekse 

iş sahibine ihbara hacet olmaksızın ahlâkî mülâhazalar saikı 

veya hüsnü niyet kaideleri sebebile mukaveleyi fashcdip akdi 

icra etmemeğe müsaade etmektedir . Bir İşçinin (mahkemeye 

arzedilen meselede bu işçi bir seyyar ticaret memuru i d i ) bazı 

muameleleri icra ve müşteri tedariki için tavzif edil ip İşinde 

muvaffak olamaması, hizmet akdinin hükümlerine ademi riayet 

sebebile İş sahibinin mukaveleyi fesh etmesine cevaz vermez. İş 

sahibi bu salâhiyetini kullanabilmek İçin işçinin ademi muvaffakı* 

yetinin kusurundan neşet etmiş olması icabeder, yoksa taksir i ol-

miyan ve buhran g ib i kendisini İlzam edemİyen hâdiseler muka-

velenİn feshine sebep olamaz. Şayet iş sahibi mukavelenin de* 

vamını işçinin muvafakatına tal ik etmek ist iyorsa, bu hususu sa

rih bir surette mukavelede beyan etmesi icabeder. 

Diğer taraftan iş sahibi işçiye gönderdiği azil mektubunda 

mevzubahis ettiği azil sebeplerile bağlı olmayıp, mahkemede 

başka sebepler de dermeyan edebil ir; fakat bu yeni sebeplerin 

)1] C. O. Q U H m U«dıl m .dd t l ı r i : B. K. 544 m C. O . 352, fl. K. 325 

- C. O. 332 
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esaslı ve azli muhik gösterecek mahiyette olması lâzımdın 

Mukavelenin icrası zamanında iş sahibi işçisinin faaliyet ve 

işe bağlılığının tenakusundan müşteki ise, kendisini ihtar edip 

ıslahı hal etmesine iırsat vermek mecburiyetindedir. Yoksa he

men onu azledcmeı. 

İş rahibinin beyan ettiği muhik sebeplerin kabule şayan o l 

madığı hallerde, haksız olarak azledilen işçi Borçlar kanununun 

325 inci maddesine tevfikan mukavelenin normal şekilde hitam 

bulacağı ana kadar olan ücretinin tutarını talebetmek salâhi

yetini haizdir, " şu kadar ki iş yapmadığından dolayı tasarruf 

ettiği yahut diğer b ir iş ile kazandığı veya kazanmaktan kas-

den imtina eylediği şeyi mahsup ettirmeğe mecburdur. „ Mev-

zuubahis mahsup sebeplerini 325 inci madde tahdid i bir surette 

beyan etmemektedir ; Borçlar kanununun 44 üncü maddesinin 

1 inci fıkrasına tevfikan işçinin müşterek bir kusuru da nazarı 

i t ibara alınabilir. 

2° — Te tk i k edilen karar 29 nisan 1931 tar ih l i Fischli ka

rarım teyit etmektedir. Bu karari le, federal mahkemesi 20 ha

ziran 1927 tar ih i l i Appolo et Regina, S. A . d Ladoux karari le 

bina ettiği içtihadı aşağıdaki esbabı rnucibeye dayanarak tadil 

ett i : Borçlar kanununun 325 inci maddesi harf iyen tefsir edile

cek olursa, ücretin tenkisi ancak maddede muayyen olan se

beplerin tahakkuki le mümkündür. Fakat bu tarzı tefsir, vazu 

kanunun arzu etmediği haksızlıklara ve bilhassa işçinin müşte

rek kusurile husute gelecek olan haksızlıklara müncer olabil ir . 

Vazıı kanun işçinin lehine olarak tazminat talebedecek yerde iş 

yapmağa mecbur olmaksızın mutabık kalman ücreti talebetme* 

ğe cevaz veriyorsa, sırf işçiyi korumak ve vaziyetini iyileştirmek 

gayesini tak ip etmektedir . Çünkü iflâs halinde işçi haklarını 

hizmet akdine müsteniden talebedecek ve bu nevi alacaklara 

bağlı rüchan haklarından istifade edecektir [ 1 ] . Fakat işçiye 

bundan başka hakların temini her halde derpiş edilmiş değildir. 

Binaenaleyh denilebil ir k i 325 inci maddede tadat olunan sebep

ler meyanında işçinin müşterek kusurunun mevzuu bahis edil-

|1| icra îllaı kanunu m 706 (birinci Bira), lav İç ti? 1. 1. kanunu m. 219. 

— Ayrıca bak I Rapporl du Conıeil Federal • l'Aeaemblee federale euucerııenl 

İn : • . . i du C. O. du 5 m a n 1905; Meeeage en m pigmentti re du ler juin 1909. 

Feuilla Federal*. 1W9, III p-f* 769 h 
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memiş olması vazıı kanunun bir dikkatsizl ik eseridir. Bu it ibarla 

kıyasen Borçlar kanununun 41 inci maddesinin 1 inci Fıkrasını 

tatbik etmek zarureti vardır. 

Demek oluyor k i : muhik sebep olmaksızın iş sahibinin işçi

yi anî olarak tardetmesi, 325 inci madde hududu dahilinde, üc

retin talebine cevaz ver i r , velev k i içşi mukavelenin vaktinden 

evvel feshinden kısmen mesul olsun. Fakat bu takt i rde ve Borç

lar kanununun W üncü maddesinin 1 inci fıkrasına kıyasen hâ

k im ücret mikdarını tenkis edebil ir, Fischli e/ Strumpf kararı 

(29 Nisan 1931; A T. F., 57, //, 185. - J. d. T. 1932 sah 141) 

Appolo et Regîna karari le vücuda get i r i l ip F i s c h l i ka ran 

ile de biraz tadi l edilen yeni içtihat, f ikr imize göre, mühim bir 

noktayı arka plânda bırakmaktadır. 325 inci maddeye göre iş 

sahibinin temerrüd halinde bulunması ve bundan doğacak neti

celeri tahmil etmeıi için, yalnız işçinin işini sebepsiz olarak red

detmesi kâfi olmayıp, işei vadettiği işi yapmağı değilse de 

hiç olmazsa İş tekl i f inde ısrar etmelidir (Fietschar et consorts 

karan. 12 Temmuz 1922, A. T. F. 48, 111, 158) (J. d. T. . 1925 

sah. 226, 1927 sah. 450 ve 544), Bu karara göre H iş sahibinin 

sırf temerrüd halinde bulunması işçiyi borçlarından beri kılmaz, 

ve iş sahibinin dileği üzerine hemen işe başlaması İcap eder, 

şöyle ki başka bir yerde devamlı b ir iş edinemeyip ancak ken

d i namına veya kısa b ir müddet için başkası hesabına çalışa

bi l i r . Bunun içindir k i ancak kazandığını veya kasden 

kazanmaktan imtina ettiğini mahsup etmek icap edip taz

minatın hesabında ise ancak muvafık b ir iş aramakta ihmal 

göstermiş olduğu hallerde tazminat mikdarı tenkis edilir..» F ik 

rimize göre bu karar 325 inci maddenin lâfzî ibaresile telif edi

lemez. Madde "... işcİ taahhüt ettiği işi yapmağa mecbur ol

maksızın....» [ 1 ] demekte olmasına göre borcun sukut ettiğini 

farzetmekte ve binaenaleyh kavlî bağın çözüldüğünü tazammun 

etmektedir. Her ne ise iş sahibi işçiyi tard ile işi kabulden 

muvakkaten değil de ka f i yen İmtina ederse hiç şüphesiz ki işçi 

borcundan kurtulmuş olur . Artık ne iş yapmak ve ne de tek

lif inde ısrar etmek mecburiyeti olmayıp bilâ kaydüşart başka 

yerde çalişmakta tamamile serbesttir. 

Fakat bu halde nazarî olarak temerrüdden bahsedilebilir 

|1 Fraeeilca melnî *\..»*oa r i r e oblige de fourn i r , . . . va Almanca metni 

da> " . . .ohae t u r Nachleialung veıpflicblet ıu t i îo . . . _ demekledir. 
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mi? Temerrüd mukavelenin mevcudiyetini , edişin [1] kabil i icra 

veya kabi l i talep olduğunu tazammun etmez mi? İş sahibi filen 

kavlî bağı bozunca , işçinin teklif ettiği işi kabule icbar edi-

lemeyince [2 ] edişin gayri kabil olması hali mevcut değil 

midir ? Her ne kadar bu vaziyet, yani edişin gayr i kabil 

olması hali kanunumuzda mevzuubahs edilmemiş ise de Alman 

Medenî kanununda mevcut olup İsviçre vazn kanunu 325 inci 

(İsviçre kanununun 332 inci) maddeyi kaleme alırken muhakkak 

surette bunun tesiri altında kalmıştır. Maddemiz Alman 

Medenî kanununun 324 üncü maedesile mukayese edilirse 

bu hususun hakikat i tebarüz eder [ 3 ] . İsviçre vazıı kanunu le-

merrüd ile edişin gayr i kabit olması halini bir tutmuş gib i gö

rünüyor. Binaenaleyh bu maddeyi hem iş sahibinin mütemerrid 

bulunup mukavelenin münfesih olmaması haline ve hem de iş 

sahibinin haksız olarak mukaveleyi bozması halini tatbik et

mek doğru olur. Yoksa iş sahibinin vaziyetini korumakta hiç 

bir sebep gözetilemez; bilâkis haksız olarak tardedilen ve işini 

cebren kabul ettirmeğe salâhiyeti olmayan isçiyi, iş sahibini 

temerrüd vaziyetine koyan işçi İle ayni muameleye tabi tutmak 

hakkaniyet icabındandır. Her ik i halde de mukavelenin işçi 

tarafından ademi ifası iş sahibinin sebepsiz olarak işi kabulden 

imtina etmesinden i leri gelir; binaenaleyh bu ademi ifa alacak

lının temerrüdünün bir neticesidir. İşin ifasının gayr i kabil o l 

ması İş sahibinin fi i l inden münbais ise A . von Tuhr'un mütalca-

sına göre 325 inci maddenin tatb ik i icabeder [ 4 ] . 

B ) İşçinin îh t i rakr ı ( £ . K. m. 336) 

Türk Borçlar kanunun 336 ıncı maddesi [ 5 ] şu yolda bir 

hüküm vazetmektedir : "İşçi hizmetini yaparken b ir şey iht ira 

[1J Edi|, bmtmm "Preatetion „ , Almnnca " Leiatuee. „ U M T p r ' « 

kullanılmakta olup etmek fiilinden mutlaktır. Bek. eeh. 121 nol 3 

[2] Borçların cebren İcran hakkında bak. A . YAD Tnhr. ap. c i l . aah. 30. 

faeıl 4, 486 I I I . 468 111. 
|3] ve (4] Bek. A- von Tuhr. op. küf ıab. 530 İD five vc 531, 

| S] O. C. m. 343. 
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et t ik te iş sahibi boyfe bir iht iram kendisine ait olacağını akİdde 

şart koşmuş yahut bu İhtira İşçinin taahhüt eylediği hizmetin 

levazımından bulunmuş ise iht i ra olunan şey iş sahibine ait olur. 

"B ir inc i surette iht i ra mühim bir iktisadi kıymeti haiz ise, 

işçinin hakkaniyet dairesinde tayin edilecek b ir bedel istemeğe 

hakkı vardır. 

" Bu bedel, ihtiraın meydana gelmesinde iş sahibinin iştiraki 

vc tesisatından edilen istifade nazara alınarak tesbit olunur.„ 

1° — Bu maddenin sistematik bir tedk ik i mevcuttur J l ] . 

Meselenin ehemmiyetine nisbetle mahkeme kararları yok g ib id i r ; 

ancak son zamanlarda neşredilmiş federal mahkemenin bir tek 

kararı mevcuttur. Bu karar meseleyi etraflı bir surette izah et

mektedir . Bu i t ibar la kararın tedkikine geçmezden evvel b ir i k i 

noktayı aydınlatmağı muvafık buluyoruz. 

336 ncı maddenin bir inci fıkrasındaki kaide âmir ahkâm

dan olmayıp rızayı tefsir eder mahiyettedir. Ancak tarafların 

hukukî bağlarını tesbit etmedikleri veya yaptıkları akdin nata

mam veya gayr i sarih, muğlak olduğu hallerde tatbik edi l i r i 2 ] , 

336 ncı maddenin kabi l i tatbik olabilmesi için bir inci şart 

b ir ihtiram mevcudiyet idir . B. K. ihtiraı tarif etmiyor . Bunu 

ancak hususî kanunlar ve bilhassa iht ira beratlarına mahsus ka

nunlar tarif ederler. Bit tabi nazarı it ibara alınacak olan da b i l 

hassa iht i ra beratına mevzu teşkil edecek olan icatlardır. Çün

kü bunlar başlıca ekonomik b ir değere mal ikt ir ler . 

İkinci şart ihtiraın b ir İ$çi f employe, dİenstpfiichtige ) tara

fından yapılmış olmasıdır. Burada işçiden maksat ne Borçlar 

kanununun 55 inci maddesindeki en geniş manada işçi [ 3 ] , ne 

de ayni kanunun 326 ve 340 fıkra 2 nci maddelerindeki en dar 

manada işçi { Angestellte ) değil, 313, ve 314 üncü maddelere 

göre bir hizmet akdile bağlı olan işçidir [ 4 ] . 

Üçüncü şart İhtiraın işçi tarafından " hizmetini yaparken „ 

vukua gelmiş olması lâzımdır. İsviçre Borçlar kanununun alman

ca metni daha sarih bir ifade ile işçinin iş sahibine kiralamış 

olduğu hizmeti ifa esnasında yapmış olduğu iht iralardan bahset-

\\\ E. Thi lu . jDiırntl de» Tr ibupeu i , 1932 »eh. 322 - 335. 

(.', A * » Tuhr . op. eit, f en . 219. I | . 

[3| A . von Tuhr , op. eit , eeh. 351 

[41 C. O. 7- tebebül edea meddeler B. K. 313,314, 326.340 • C. O. 

319, 320, 333, 347. 
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mestedir [ 1 ] . Şayet işçi serbest saatlerinde kav l i faal iyet i çer-

çivesîne giren b ir iş île meşgul olup b ir icadda bulunursa, ica

dını sırf mecburî çalışma saatleri dışında ve atölye haricinde yaptı 

d iye bu icadın iş sahibine ait oladıgına hükmetmek kanunun ru 

huna muhalif bir tefsir olur. Mühim olan nokta icadın mecburî 

çalışma saatleri esnasında yapılmış olması değil, fakat taahhüt 

edilen hizmetin ifası esnasında yapılmış olmasıdır. Hizmet faaliyeti 

çalışma, "iş,, {Dienstliche Taetigkeit), "hizmet vazifelerim (Dienst

liche Obtİgenheiten) ile bir değildir. 

Dördüncü şart Alternatifdİr: Y a ihtiraı tazammun eden bir 

faaliyetin mevcudiyeti (kanunun tab i r i veçhile iht ira İşçinin ta

ahhüt eylediği hizmetin levazımından olması) veya akidde i h t i 

raın iş sahibine ait olacağına dair sarih bir şartın koşulmuş 

bulunması. Fi lhakika iş sahibinin İhtira üzerindeki mülkiyetini 

meşru kılmak için b ir ihtiraın meydana çıkması, daha doğrusu 

ihtiraın işçi tarafından hizmetin İfası zamanında vücut bulmuş 

olması ( Diensterfindung ) kâfi olmayıp, bu iht ira ya mukavele 

veya taahhüt edilen isin mahiyetinin tahmil ettiği ihtiraî bir 

faaliyetin mahsulü yahut iş sahibinin sarih bir şart ile bunun 

mülkiyetini kendisine temin etmiş olması lâzımdır. 

icabı hal ve maslahattan istidlal olunacağına göre mukave

lenin mevzuu ihtiraî bir faaliyetten başka b ir şey değilse, böyle 

bir şarta da lüzum yoktur . Mukavelenin bu yolda tefsiri mezkûr 

şart makamına kaim olur. Fakat f ikrimize göre işçi bilhassa ve 

filen bu yolda b ir faaliyet için işe alınmış olmak lâzımdır ve-

levkİ kendisine başka işler de gördürülmüş olsun. 

336 ncı maddenin 1 nci fıkrasında derpiş edilen ve işçinin 

koşması icapeden şart sarih olmalıdır Yani işçiye bildirilmiş ve 

onun tarafından kabul edilmiş olması lâzımdır. Bu şart işçi ile iş 

sahibi arasında akdedilen münferit mukavelede koşulabileceği 

g ib i kol lekt i f b ir mukavelede, hattâ fabrika nizamnamesinde bile 

zikredilebi l ir . Hattâ şifahî olabileceği g ib i kat'î ve muknî hâ

diselerden de istidlal olunabil ir. 

Burada müstakbel hakların temliki mezuubahis olmayıp (k i 

B. K. nun 163 üncü maddesine göre tahrirî şekle ihtiyaç hasıl 

olurdu) iş sahibine ihtiraın doğrudan doğruya ve ânide mülki

yet in i temin eden hizmet akdinin hususî b ir müessesesidir [ 2 ] . 

[1] Almanca metni : " bei Aueübung atinet Dieeetlieben Teetigkeİt. „ 

[2] Bek. Bl. f. ıBreh, RerHtapr., 1937 beb. 10. 
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İhtira taahhüt edilen hizmet çerçivesine dahi l olur ve bu hiz

metin bir mahsulü bulunur ise, işçi hiçbir hususî veya munzam 

hcdci (rémunération) talebedemez. Ve şayet iş sahibinin iht i ra 

üzerindeki mülkiyeti mukavelede koşulan şarttan doğuyor ise, 

işçi ancak "ihtiraın mühim bir iktisadî kıymeti,, haiz olması ha

linde hususî bir bedel talebedebil ir. Içşi şartın tahakkuk ettiğini 

isbat etmelidir . Maheza değerinin çok olmasına ihtiyaç olmayıp 

nakden kabi l i taktır olması kâfidir. 

İşçi iht i ra kıymetinin tam karşılığını talebedemez, çünkü onu 

iş sahibine satmıyor. Ancak hakkaniyete uygun bir bedel istemek 

hakkı vardır ve bu bedel ihtiraın kıymeti üzerinden hesaplanır, 

yoksa işçinin tahammül ettiği zahmetlere göre değildir. 336 ncı 

maddenin son fıkrası daha ik i mühim âmilin gözönünde bulun

durulmasını emretmektedir : İş sahibinin İştiraki ve tesisatından 

edilen istifade [ l ] • 

2° — 26 mayıs 1931 tarihinde federal mahkemesi tarafından 

karara alınan meselede b ir k imya fabrikasında çalışan bir k im

yagerin faaliyeti mevzuubahs i d i . Bu kimyager yeni bir imal 

usulü keşfetmiş ve bunun için de b ir bedel talebetmektc İdi. İş 

sahibi bu bedeli vermiyordu. Kimyagerin davası reddedi ldi ve iş 

sahibi hak kazandı. Hâkim kararını aşağıdaki prensiplere istinat 

ettirmişti: İşçi hizmetini yaparken iht ira elliği şey ya hizmet vazife

leri [2 ] çerçivesine dahi ld ir veyahut bu çerçive haricindedir . 

— Birinci halde iht i ra doğruca iş sahibine ait o lur ve iş sahibi 

hiçbir bedel tediyesine mecbur değildir, ancak k i bu hususta b ir 

bedel tediyesini ayrı b ir mukavele ite taahhüt etmiş olsun. — İkin

ci halde ise iht i ra muhteriye yani isçiye a i t t i r ; fakat iş sahibi 

hususî ve sarih b ir şart ile bunun da mülkiyetini kendisine te

min edebil ir; bu takdirde ihtiraın mühim ve hakikî b ir iktisadî 

kıymeti varsa işçiye hakkaniyet dairesinde bir bedel vermeğe 

mecburdur. Hatta mukavele sakit veya hiç bir bedel ödenmi-

yeceğini tasrih etmiş olsa bile hal böyledir. (26 Mayıs 1931 

tar ihl i Meyer c/ Terpena S. A. karan; A. 7". F. 57, 11, 304. — 

l d. T, t 1932 sah. 335), 

[1| Fren in hukuku ila -.- • • icjo hak- Bnudry at Wahf t Louage, 

II. No. 1690 bı ı . 

[2| Bak. yukarıda «ah. 141 dördüncü |*rt. 
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11K H l B E ( B . K. m, 234 ve mü). 

Sağır çocuklar lehine bir mikdar senet depo edilmiş fakat 

vedianın idare hakkı mahfuz tutulmuştur. Diğer taraftan ço

cuklar yirmi yaşını ikmal edince kendilerine bu senetlerin tev

di edileceği kanunî mümessillerine vadedilmiştir. 

Mahkeme şu yolda bir karar veriyor 

Kanun ancak elden hibelerde aynin mevhubu lehe teslimini 

şart kılmıştır [ 1 ] ; muteber bir hibe vadinin ifası için teslim 

hususî şekil ve ahkâma tâbi değildir. Binaenaleyh hibenin mu

teber olması muhakkak surette aynin zilyedliğinin mevhubu le

he devri şartına bağlı değildir. Mevhubu lehin her ne sebebe 

binaen olursa olsun zilyed bulunması, hatta fer an dahi zîlyed 

olması kâfidir [ 2 ] . (29 Birinci Teşrin 1931 tarihi Estermann et 

consorts c/ Andcrhalden karan; A. T. F. , 57t 11t 518. - /. d. 

T., 1932 sah. 430.) 

* 

IV. B E Y İ 

A ) A k d i n t e k e m m ü l ü - Ayn ı n vas ı f lar ında hata . 

(B. K. m. / ve 24) 

Bir frijider (soğutucu dolabı) satılıyor fakat her iki taraf ta 

frijiderin uzunluğu hakkında yanlış fikir besliyorlar. Akdin ic

rası zımnında dava ediliyor fakat bu talep reddediliyor. Mah

keme burada muteber bir mukavelenin mevcudiyetine kanidir. 

Beyanı rızada hatanın mevcudiyeti ve ezcümle mebiin zatında 

(11 W. K, madde 237 Ş t . 

[2] Bak; M . K . med. 888, 790. 891, 892. 
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yamlınmış (mevzuda hata) olduğu şayanı kabul görülmemiştir. 

Fakat mebide vadedilen vasıfların mevcut olmamasından 

dolayı akdin infisahına karar verilmiştir. 

Borçlar kanununun 1, 23 (numara 2 ve 4) 25, 194 üncü 

maddelerini tatbik ederek federal mahkemesi şu yolda bir ka

rar vermiştir : 

Âkit tarafların beyanı rızaları ve hakikî niyetleri arasında 

hiç b ir mübayenet yoksa bey 1 akdi tamam olur, velev k i ta

raflar mebi hakkında yanılmış olsunlar. Mebi in vasıfla

rında hata, ahval ve şeraite göre esaslı hatalardan addedilebi

l i r ; bunun için de muamelâtta aranılan hüsnüniyet kaideleri 

göz Önünde tutularak bu vasıfların akdin esas rükünlerini teş

k i l ettiği taayyün etmelidir. Bayi vakit geçirmeden müşterinin 

arzusu veçhile borcunu ifa etmelidir . (19 Mayıs 1931 tarihlî. 

Applications électriques frigidaires S. A. c/ Maurer kararı; A. 

T. K , 57, //, 284. - J. d. T. , 1932 sah. 87. ) 

B) İht ira berat ı satışı - zabı t (éviction). 

( B. K. m. 189 f l j ) 

Bir iht i ra beratı satışını müteakip hakim beratın butlanına 

karar vermiştir. Müşteri bey 1 akdinin feshedilmesi için bayi 

aleyhine dava açıyor. Mahkeme, mebiin ayıblarma müteallik 

Borçlar kanununun 194 cü [21 maddesine değil zapta müteallik 

189 uncu maddesine dayanarak talebi kabul etmiştir. İşte esba

bı mucibe: 1 Haziran 1909 tar ih l i Borçlar kanununun tadiline 

müteallik "Conseil Fédéral,, in "Assemblée Fédéral„e gönderdiği 

"Message,, [3 ] de iht ira beratının ayıplarının bayiİn tekeffüle 

mecbur olduğu ayıplara misal olarak göstermektedir. [4 ] Buna 

rağmen tamamen zabıt ile ayıpla malûl bir şeyin teslimi hukukî 

bakımdan pek farklı i k i vaz i ye t t i r ; ekonomik bakımından da 

bu ik i müessesenin neticeleri büsbütün farklıdır, zira zabıt 

|1| laviçre B. K madde 192. 

[2] e W . 
¡3] Bak. ( Ffl-aefc Fédérale, frapanca tabı. 1909. 111, euh. 760. 

[4] Oıer, op. c i l , İ M tabı. rem.; ad madde 197 C . O. ; 2 a ; aah. 2ÏB 
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fesih (Wandlug, résolution) bertaraf edilmiştir. Mahiyet i i t ibari le 

fesih, yani actîo redhibitoria, her i k i tarafın mütekabil ediş

lerini İade eyleyeceklerini tazammun eder; ve bu it ibarla Borç

lar kanununun 205 inci maddesi [1] feshedilen bir bey* akdinin 

ifası hususunda i lk önce müşteriye mebiin bayie iadesini emret

mektedir . Fakat zabıt halinde mebiin iadesi mevzuubahs ola

maz. Çünkü mebi 1 müşterinin mamelekinden çıkmıştır. (Ve bu

nun İçindir k i müşteri şİkAyet etmektedir.) Ve bunun içindir ki 

Borçlar kanununun 192 nci maddesinin 1 inci fıkrası [2 ] müş

teriye ancak faizlerin ve mebi'den istihsal ettiği sair menfaatle

rin bayie iadesini emretmektedir. Diğer taraftan actîo redhibi-

toria mebiin müşteriye tesliminden itibaren bir senelik müruru 

zamana tâbidir, şu kadar k i bayi daha uzun bir müddeti 

tekeffül etmemiş ola (B. K . m. 207) [3] . Müşteri ayıpları tes

limden sonra olsa bile hüküm böyledir. 

Actio redhîbîtorîa yani fesih hükümleri tatbik edilecek 

olursa, ve şayet İhtira beratının butlanına b ir sene zarfında 

karar verilmemiş ise, müşteri her hakkından mahrum edilmiş 

olacak; zapta karşı teminat davasının hukukî sebebi bizzatihi 

zabıt hadisesidir; binaenaleyh zabıt vuku bulmadıkça mantıkan 

dava hakkının müruru zamana uğrayacağı mevzuubahs olamaz; 

çünkü davayı harekete getirecek olan hukukî sebep mevcut 

değildir. 

Demek oluyor k i ihtira beratı butlan sebebile müşteriden 

geri alınınca tatbik edilmesi lâzım gelen ahkâm fesih ahkâmı 

değil zapta karşı teminat ahkâmıdır. (16 Temmuz 1931 tar ihl i 

Ebcrhard c! Juckcr ka ran A 7\ F. 57, I I , 403. - / d. İ t 1932 

sah. 155). 

[ 1 ] C . O. madde 2 0 8 . 

[ 2 ] n H 195 • 1 muk»ja*e <Ç"> b ak ım : Frapan * Coda 

CM.) madde 1630 . 

[ 3 ] t O. madde 2 1 0 . 
10 
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C) Mil l i {eylerin satışı - Ademi İ fa-Ediş in imkânsız 

olması hâil ( B . K, m. 96 ve 117 [ 1 ] ) 

Muayyen bir taş ocağından istihsal olunacak taşlardan mu* 

ayyen bir miktarı satılmıştır; fakat jeoloj ik gayr i melhuz se

beplerden dolayı ocağın faaliyeti durmuş ve taşların teslimi 

mümkün olamamıştır; bunun üzerine müşteri tazminat davası 

açıyorsa da bayiin kusuru taayyün etmediğinden, bu taleb mah

kemece reddedi l iyor . 

Misl i b ir şeyi teslim etmekle mükellef olan kimse, o şeyin 

misli mevcut oldukça ve başka b ir mahalde tedariki imkânsız 

veya çok masraflı olmadıkça borcundan kurtulmuş olmaz. 

Fakat misli şeyin miktarı mahdut ise-meselâ teslimi taah

hüt edilen şeyin muayyen bir stoktan almaması gibi- bu stokun 

tamamİle telef olmasile borçlu borcundan kurtulmuş olur. 

Alman hukuk lisanında bir inci hale Gattangsschuld ik inci 

hale ise begrenzte Gattungsschütd denilmeltedir. 

Gayr i melhuz jeoloj ik sebeplerden dolayı taşların ihracı 

azamî müşkülât arzettiğinden dolayı, ocak sahibi taahhüt etmiş 

olduğu taşları teslim edemiyorsa, akdi ademi İfadan dolayı za

rar ve ziyana mahkûm edilemez ; çünkü hiç b ir kusuru mev

cut değildir. (20 Birinciteşrin 1931 tarihl i , Communc de Rappers-

VJÎI c/ Spİller kararı ; A T. F, t 57, I I , 508 ; / . d. F M 1932 

sah, 402). 

D) Gayr i menkul bey i - Başkası lekine şart - Vekâlet -

Akit yapma vaadi. 

Müddei müddei aleyhe gayr i muayyen b ir fiyatla üçüncü 

bir şahıstan bir gayr i menkul satın almasını ve muayyen b ir 

f iyat la da başka birisine satmasını emretmiştir; müddei aleyh 

gayr i menkulü satın alıyor fakat başka birisine satacağı yerde 

bayie satıyor; müddei vekâlet ahkâmına dayanarak müddei 

aleyhe karşı bir tazminat davası ikame ed iyor . Fakat müddei-

aleyh burada bir vekâlet akdinin mevcut olmadığını ve ancak 

bîr akit yapma vadinin mevzuubahs olabileceğini ve bunun da 

[1] C. O. m. 97 ve 119. 



Federal mahkeme içtihadının ustan bakımdan analizi 147 

şekil noksanı sebebile bâtıl olduğunu iddia ediyor. Dava, Borç

lar kanununun 22 inci ve 213 üncü maddeleri ile Medenî kanu

nun 634 üncü maddesine levFikan reddedilmiştir. 

Hukukî b ir tasarrufta bulunma hususunda verilen vekâlet hiç 

b ir şekle tâbi değildir. Mevzuubahs hukukî tasarruf muayyen 

bir şekle tâbi olsa bile hüküm böyledir. Bir gayr i menkul sa

tın alına borcu, resmi şekle riayet etmeden yapılan bir vekâlet 

akdinden doğabilir mi? Mesele münakaşalıdır. Federal mahke

mesi müspet cihete doğru temayül etmektedir. 

Muayyen b ir bedele mukabil bir gayr i menkulü satma bor

cu bir vekâlet akdine mevzu teşkil edemez; burada ancak b ir 

aki t yapma vaadi mevzuubahs olabi l ir ve bu akit gayr i menkul 

bey'inin tâbi olduğu şekle tâbidir. (14 Btrinciteşrİn 1931 tar ih l i , 

Jurt d Sttinger kararı; A. T. f\ t 57, ET, 502 ; J. d. 7\ 1932 

sah. 409). 

* a 

V. ADÎ İCAR - EDİŞİN İMKÂNSIZ O L M A S I . 

Dişçi mektebi mezunu bir şahıs mesleğini icra etmek mak-

sadile b ir icar mukavelesi aktediyor ve mukavelenin akdini 

müteakip yeni neşredilen b ir kanun dişçi mektebi mezunlarının 

icrayı sanat edebilmeleri için ayrıca bir imtihan geçirmelerini 

mecburî kılıyor. Müstecir bu yeni imtihanı geçmekten imtina 

ederek mesleki faaliyetini durduruyor . Fakat mucir mukavele

nin vaktinden evvel müstecir tarafından feshedildiğinden dolayı 

tazminat talep ediyor . Borçlar kanununun 117 nci [ 1 ] maddesi

ne istinaden talebi reddedi l iyor. 

Bir borcun ifasının imkânsız olduğuna hükmedebilmek için 

bu imkânsızlığın nisbî olması, yani edişini ifa etmek için borç

lunun normalden ziyade fedakârlığa icbar edilmemesi lâzımdır. 

Prensip i t ibari le , borçlu icar mukavelesini aktederken normal 

bir şekilde ifanın mümkün olamıyacagını tasavvur edemediğin

den dolayıdır k i ilzam edilemez. Borçludan talep edilebilecek 

fedakârlık miktarı, altmış yaşına varmış olan bir kadından meslekî 

[1] C O. medde 119. 
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kabi l iyet i hususunda b ir imtihana tâbi olması mecburiyetine 

hiç te denk değildir, yani bu yeni imtihan mecburiyeti 

borçludan normal şekilde talep edilebilecek fedakârlıktan pek 

fazladır. (10 İkinci teşrin 1931 tar ih l i , Emrich d Dame Schmitz-

berger k a r a n ; A 7\ F., 57, I I , 5 3 2 . - / d . 7*. 1932 sah. 525 ) . 

Bu karar tenkide yo l açmaktadır; edişin imkânsızlığı mefhu

munu zayıflatmak tehlikesini doğurabilir; bugüne kadar federal 

mahkemesi bu hususta gayet şiddetli hareket etmişti. Ümit 

ederiz k i eski içtihadına avdet ve kaydedilen tehl ikeyi kolayca 

bertaraf eder. 
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