MECELLENIN KULLi KAIDELERI

MUKADDIME

ki makaledir.
Birinci Makale: Fikih ilminin tarifi ve taksimi hakkindadar.

“Ilim” mutlak idrak manasindadir. Eger bir 6nermedeki hiikiim izan yani anlayis yoluyla
biliniyorsa tasdik, boyle degilse tasavvur s6z konusudur.

Fikih, ligat olarak anlamak manasinadir. Tarif ve taksimle ilgili konular ve ayrntilari,
mantik ve miinazara ilminin konular igerisinde yer alir.

“Fikih ilmi” usulde, genelin 6zele izafe edilmesi kabilinden olarak, isim tamlamasi olup,
daha sonra fikih ilmine isim kilinmigtir. Bu gibi isimler ilimlerin isimlerinde muzaf ve muzafun
ileyhi birlikte zikretmek caiz oldugu gibi yalniz muzafun ileyh ile yetinilerek “fikih” demek de

caizdir.

Madde 1- Ilm-i fikih, mesail-i ser’iyeyi ameliyeyi bilmektir.

Fikih ilmi gibi bir ilmin ismi olan ilim ii¢ manaya gelir. Ilk olarak: O ilmin meselelerini
anlamak manasina gelir. Ikinci olarak: Konu ve kurallarin kendisi manasina gelir. Ugiincii olarak:
Konu ve kurallar1 anlamanin tekrarlamasindan hasil olan meleke manasina gelir. Mesela, “fikih
ilmi, konular1 anlamak manasina gelir ki, Mecelle’nin s6z konusu birinci maddesinde, “Ilm-i fikih,
mesail-i ser’iyeyi ameliyeyi bilmektir” diye tarif olunmustur. Buna benzer sekilde uygulamaya
yonelik ser’i konularin aslina ve s6z konusu konularla ilgili anlayisin tekrarlanmasindan hasil olan
melekeye de ayni isim verilir.

“Mesail”, “mesele’nin ¢oguludur. “Mesele”, bir matluba denilir ki onu ispat etmek i¢in
ilgili oldugu ilimde ona delil getirilir. Ve o ilimden maksud olur.

“Ser’lye” ser’a mensup demektir ki ser’den kaynaklanan ve giri’in hitabina bagli olandir.
“Ameliye”, amele mensup anlaminda olup amelin keyfiyeti ile ilgili hiikiimlerden ibarettir.

Ser’? hiikiimler yani ser’den kaynaklanan ve sari'in hitabina bagl olan hiikiimler iki
kisimdar. Birisi, amelle ilgili, digeri itikatla ilgilidir. Bunlardan birincisine fer’i ve ameli hiikiimler,
digerine asli ve itikadi hiikiimler denilir.

Fer’i ve ameli hiikiimlerden bahseden ilme “fikih ilmi” ve “serayi’ ve ahkam ilmi”; asli ve
itikadi hiitkiimlerden bahseden ilme ise “tevhid ve sifat ilmi” verilir.

Fer’l ve ameli hiikiimler, akil ve biiluga ermis miikellef denilen insanlarin fiillerine iligkin
viicup, sithhat, haram, fesad gibi hiikiimlerden ibarettir. Bu hiikiimleri agiklayan meselelere fikhi
ve ser'l meseleler denilir. Bu tanimda “ser’i meseleler” kaydiyla kayitlandigindan, akli ve 1stilah{
meseleler ve “ameliye” kaydiyla kayitlandig: icin de itikadi ve usull meseleler hari¢ olarak, soz
konusu tanim gegerli olur.

Fikih ilminin konusunu ve yiiklemlerini (mahmulat) de bilmek gerekir. Bir ilmin konusu o
ilimde kendisinin zati a’razlarindan bahsedilen seydir. Fikhin konusu, miikellefin fiili ve yiiklemi
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ise sthhat, fesad, viicup, haram, mendup, miibah gibi hiikiimlerdir. Miikellef, akill1 ve biiluga ermis
kimsedir. Deli ve ¢ocuk gibi miikellef olmayanlarin fiillerinden fikih ilminde bahsedilmesi veli ve
vasileri itibariyledir. Mesela, bir delinin bir kimsenin malim itlaf etmesi halinde onun malindan
telef olan seyin tazmin edilmesi teklifi, delinin veli veya vasisine olur.

Miikellef olan insanin her bir fiili i¢in bir ser’f hitkiim oldugundan ve dar-1 teklif daim
oldukca olaylarin kesilmesi kabil ve bunlarin ciiz’i olarak hiikiimlerini zapt etmek miimkiin
olmayacagindan, hukukcular miikellef olan insanlarin fiilleriyle bunlara iligkin hiikiimleri birer
kavaid-i kiilliye kilmiglardir ki konular1 miikelleflerin fiilleri ve yiiklemleri miibahlik, mekruhluk,
vaciplik ve haramlik gibi ser'l hiikiimlerdir. S6z konusu kiilli kaideler, fikih ilminin konulan
icindedir. Mesela, “madumun'® beyi batildir” hitkmii, bir fikhi mesele olup bunun konusu olan
satim sozlesmesi, miikelleflerin fiillerinden bir fiil ve yiiklemi olan butlan, miikellefin fiilinin zati
arazlarindan ve ser’{ hitkiimlerinden bir hiikiimdiir.

Suras: da biline ki, fikhi meseleler bazen mesele seklinde olmayarak ve bazen de sarth bir
onerme olarak zikrolunur. Ancak mesele seklinde olmayan yiiklemli 6nermeyi ve sartli 6nermeyi
mesele sekline ¢evirmek isi bilen kimse i¢in gii¢ degildir. Mesela, “so6zlesmenin taraflari, karsilikli
rizalan ile satim sozlesmesini ikale!”” edebilirler” denildigi halde bu bir fikhi meseledir. Fakat
dogrudan dogruya mesele seklinde zikrolunmamisdir. Ciinkii zikr olunan 6nermede, miikellefin
fiili olan ikale mevcut ise de ser’l hiikiimlerden biri bulunmadif: i¢in dogrudan dogruya mesele
olmayip belki mesele sekline ve suretine ¢evirilmeye muhtactir. Bu 6nerme “sozlesmeden sonra
taraflarin rizalariyla satimi ikale etmeleri sahihtir” sekline ¢evrilmis olursa, konusu miikelleflerin
fiillerinden ve yiiklemi de ser’1 hiikiimlerden bir fikhi mesele olur.

Bunun gibi “bey’-i mutlak ile satilan bir malin 6énceden kalma bir ayib1 ortaya cikarsa
misteri muhayyer olur” Onermesi, fikhi mesele meyaninda zikr olunmakta ise de dogrudan
dogruya fikhi mesele olmayip, bir sartli 6nermedir. Sartli 6nerme ise aslinda mesele olmaz. Ancak
mezkur Onerme “bey’-i mutlak ile satilan bir malin 6nceden kalma ayibi ortaya ciktiginda
misterinin muhayyerlik hakki sabit ve sahihdir” sekline cevrilirse konusu olan se¢im hakk:
(hiyar) miikellefin fiillerinden ve yiiklemi olan sahihlik ise ser’i hiikiimlerden olarak bir yiiklemli
onerme ve bir fikhi mesele olur. “Mesail-i fikhiye” yani fikih ilminin taniminda gecen ser’i
meseleler, ilk olarak iki kisma ayrilir. Ya emr-i ahirete tealliik eder ki ahkam-1 ibadattir. Orug,
namaz, hac ve zekata iligkin ser’i hiitkiimler gibi. Ve Ya emr-i diinyaya tealliik eder ki bu mesail iig

1% Madum: Sézliikte kaybolmus, yok olmus, mevcut olmayan anlamina gelen madum, fikih kitaplarinin bey’
ve akitler béliimiinde ge¢mektedir. Islam hukukunda, her akdin kurulabilmesi icin, bazi sartlarin bulunmast
gerekmektedir. Bunlardan birisi de, akde konu olan seyin miimkiin olmasi, mevcut,belirlenmis ve akde konu
olmaya elverisgli yani mesru olmas: gerekir. Buna gére, mevcut olmayanin satimi veya hibe edilmesi, mevcut
olmayan bir akarin kiraya verilmesi caiz degildir. Genel kaide bu olmakla beraber, insanlarin ihtiyacinin
bulunmas: ve hakkinda nass bulunmas: sebebiyle, istisnai olarak, selem akdinde mevcut olmayan malin
satimina izin verilmistir. Aym sekilde 1smarlamaya da izin verilmistir. Ibrahim Pacaci, Dini Kavramlar
Sozligi, s. 400.

197 fkale: Sozliikte “ahdi veya aligverisi bozmak, affetmek” gibi anlamlara gelen ikale, bir fikih terimi olarak,
kargilikl1 irade beyani ile mevcut bir akdin bozulmasi demektir. Tkalede taraflarin, bir baski olmaksizin tam
olarak akdi bozmaya razi olmalar1 gerekir. Taraflardan birinin akdi bozmak yoniindeki teklifini, diger
tarafin ayni1 mecliste kabul etmesi iizerine ikale gerceklesir. Ikale yapilabilmesi icin, akdin konusunun
mevcut olmas: gerekir. Mesela, satilan sey helak olursa ikale yapilamaz. Akdin konusunun bir kisminin
helak olmasi halinde mevcut kisminda ikale yapilabilir. Bedelin helak olmasi ise, akdin ikalesine mani
degildir. Ikale ile akit bag1 ¢oziiliir. Bunun sonucu olarak da akdin doiigurdugu neticeler ortadan kalkmis
olur. Imami Azam’a gor ikale, taraflar agisindan fesih, {iciincii kisiler icin ise yeni bir akittir. Imam Ebu
Yusufa gére, herkes icin yeni bir akittir. Imam Muhammed’e gére ise fesihtir. Ibrahim Pacaci, Dini
Kavramlar SozIigi, s. 304.
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kisma yani miinakehdt ve muamelit ve ukubét kisimlarina taksim olunur. Evlenmek, aligveris
etmek ve yasak bir fiil islemek gibi diinyaya iliskin ser’i hiikiimler boyledir.

Soyle ki Cenab-1 Hak bu nizam-1 alemin vakt-i mukaddere yani kiyamet giiniine dek
bekasini irade edip bu yani nizam-1 alemin sozkonusu vakte kadar devam etmesi ise insanin
bekasina ve insanlarin 6miirleri sinirh oldugundan yaratilisin basinda var olan insanlarin kiyamete
kadar baki olmalar1 miimkiin olmadigindan nev’in bekas1 insanlarin karigmasina ve karigsma ise
tenasiil ve tevelliid i¢in insan tiiriiniin ziikur ve inasimin diger biriyle izdivacina menuttur. Bu
sebeple miinakehata ihtiya¢ duyulmustur.

Ve bir de nev’'in bekasi, eshasin adem-i inkitaiyledir. Insan ise itidal-1 mizac1 hasebiyle
bekada yani hayatinin devaminda gida ve libas ve meskence umur-1 sinaiyeye muhtag olur. Diger
canlilar gibi daglarda biten otlarla veyahut terkip ve pisirmeye muhta¢ olmayan basit gidalarla
gidalanmasina ve elbiseye ve tabii meskenler ile yetinemez.

Bu yani simnai iglerin ortaya ¢ikmas: dahi efradi beyninde teaviin ve istirak husuliine
tevakkuf eder.

Elhasil insan, medeniii’'t-tab’ oldugundan sair hayvanat gibi miinferiden yasayamayip bast
ve bisat-1 medeniyet ile yekdigerine muavenet ve miisarekete muhtactir.

Zira insan fertlerinden higbiri kendine lazim olan her seyi yalnmiz basina yapmaya gii¢
yetiremez. Mesela bir ekmek yapmak i¢in, demiri madeninden ¢ikararak eritip saban yapmak,
sonra onunla tarlay: siiriip bugday: ekmek, yetisdigi zaman da bigmek ve dogmek ve ogiitmek icin
lazim gelen alet ve edevati ve ekmek yapmak icin firim1 tedarik ederek bunlarin ciimlesini
meydana getirdikten sonra ekmegi bisirip yemek disiiniiliiyorsa insan kendisinin gesitli
ihtiyaclarindan yalnmiz birini bile tek bagina yapamayacagi anlagilir. Bu mukaddime ile de
muamelat kismina ihtiyag¢ oldugu ortaya ¢ikar. Halbuki her gahis kendiiye miilayim olan geyi talep
ve kendisine miizahim ve uygun olmayan olan geye gazap eder oldugundan beyinlerinde adl ve
nizamin halelinden mahfuz kalmas: igin gerek izdivag ve gerek mabihi’t-temeddiin olan teaviin ve
igtirak hususlarinda bir takim kavanin-i miiebbede-i ser’iyeye muhtag¢ olur ki evvelkisi fikhin
miinakehit kism1 ve ikincisi muamelat kismidir. Ve emr-i temeddiiniin bu minval {izere payidar
olmas: i¢in ahkam-1 ceza tertibi lazam gelip bu dahi fikhin ukubat kismidir. Bu tafsile gore fikih,
ibadetler, miinakehat (aile hukuku), muamelat (borglar, ticaret, esya hukuku vs) ve ukubat (ceza
hukuku) olarak dért kisimdan ibarettir. Feraiz (miras) ayr1 bir ilim kabul edildiginden fikhin
kisimlari arasina dahil edilmemistir. Isbu muamelat kisminin kesirii’l-vuku’ olan mesaili kiitub-1
mutebereden cem’ ile kitaplara, kitaplar bablara ve bablar fasillara taksim olunmak {izere bu
mecellenin telifine ibtidar olunmugtur. iste mehakimde mamuliin bih olacak mesail-i fer’iye
bervech-i ati ebvab ve fiisulde zikr olunacak mesaildir. Ve fikih ilminden maksud olan ve elde
edilmesi istenilen meselelerdir. Ancak muhakkikin-i fukaha mesail-i fikhiyeyi bir takim kavaid-i
kiilliyeye irca etmiglerdir ki o kiilli kaidelerden her biri nice mesaili muhit ve miistemil olarak
kiitub-1 fikhiyede o kiilli kaidelerden her biri miisellemattan!® yani tereddiitsiiz tasdik ve teslim
olunan 6nermelerden olmak iizere kendisinin kusatt1g1 bu mesailin ispat1 i¢in delil ittihaz olunur.
Ve bu kaidelerin delilleriyle ispat1 fikih ilminin konusudur.

Ve evvel emirde bu kavaidin tefehhiimii mesaile istinas hasil eder ve mesailin zihinlerde
tekarriiriine vesile olur. Binaen ala zalik doksan dokuz kaide-i fikhiyeyi cem ile maksada siiru’dan
mukaddem bervech-i ati makale-i saniye olmak {izere irad olunur. Ve eger¢i bunlardan yani kiilli
kaidelerden bazis1 miinferiden ahz olundukda yani yalnizca miitalaa edilince bazi miistesneyati
bulunursa da yekdigerini tahsis ve takyid ettiklerinden min haysii'l-mecmu’ kiilliyet ve

1% Miisellemat: Miisellemat, mantikta, kars: tarafca da dogrulugu kabul edilen énermelerdir. Mesela, fikih
usulii kurallan biitiin mezheplerce kabul edilen ortak kurallar oldugundan, Hanefi mezhebine mensup olan
bir kimse $afii mezhebine mensup bir kimseye kars: bu kurallar: miisellemat olarak ileri stirebilir.1%
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umumiyetlerine halel gelmez. Mesela, “kadim kidemi iizere terk olunur” kaidesi tek basina dikkate
alinirsa bazi istisnalar1 bulunur. Fakat “zarar kadim olmaz” kaidesiyle sinirlandiktan sonra zarar
olmayan her kadim kidemi {izere birakilir, demek oldugundan kiilliyetine halel gelmez.

Makale-i Saniye

Kavaid-i Fikhiye Beyanindadir

Madde 2-Bir isten maksad ne ise hiikiim ona géredir.

Yani miikellef olan bir failin yaptig: bir is iizerine terettiip edecek ser’i hiitkiim, miikellefin
o isten maksadi ne ise ona gore vaki ve maksadin ihtilafiyla hiikiim de muhtelif olur.

“Ameller niyetlere goredir’'® hadis-i serifinden ¢ikarilan bu kaide, fikihtaki kaidelerin pek
cogunu kapsadigindan “aslii’l-asil” denilebilir. Fakat bir seyi kast etmek kalple ilgili ve insanin ig
alemiyle ilgili bir is olup bunun dogrulugunu anlamak miimkiin olmadigindan “bir seyin umur-1
batinede delili o seyin makamina kaim olur” yani “hakikatina ittila’ miiteasser olan umur-1
batinede delil-i zahirisiyle hitkmolunur” kaidesine gore bu gibi meselelerde fail-i miikellefin
maksadi ne oldugunu zahiri bir delil ile anlayip, bunun tizerine hiikiim bina edilir.

Bu sebeple bir sahsin lukata yani yolda veya sair bir yerde sahibi belli olmayan bir mal
bulsa bu lukatay: sahibi ortaya ¢ikinca ona vermek iizere yerden kaldirmaya ser’an mezundur. Bu
fiili miibahtir. Lukatay:1 bu niyet ile aldiktan sonra kusuru olmaksizin yedinde zayi ve telef olsa
onu bulan sahis tazmin etmez. Zira 91. madde geregince “cevaz-1 ser’i zamana miinafidir”’. Ancak
lukatay1 kendisine mal olmak kastiyla aldigi surette gasip olup yedinde telef ve zayi olsa
kendisinin kusuru olmasa bile tazmin eder. Fakat kasit, batinla ilgili bir is olup, gercekligini
anlamak zor oldugundan, daha 6nce agiklandig: gibi zahirdeki delili onun makamina kaim olur.
Soyle ki, lukatay1 bulan, lukatay: yerden aldig1 zaman yaninda bazi kimseler bulunup onlara “ben
bu lukatay: sahibine iade etmek i¢in aliyorum. Eger arayan olursa ya haber verin veya onu bana
gonderin” diye yanindakileri sahit gostermesi veya yaninda kimse bulunmadig: takdirde her ne
zaman bulursa sahitler veya yazili delille ya da bagka bir vasitayla “falan yerde soyle bir sey
buldum. Sahibi her kimse falan yere miiracaat etsin” diye tamim ve ilani, lukatay1 sahibine iade
etmek kastiyla aldigina delil oldugundan, kast makamina kaim olup hiikiim ona bina olunur. Buna
karsilik boyle bir zahiri delil bulunmadig halde kendisine mal olmak kastiyla kaldirdigina haml
olunarak, gasp ve haram hiikiimleri verilir. Iste bu misalde fiil bir oldugu halde lukatay1 bulan
kimsenin kastinin farkliligiyla birbirine uymayan iki hiikiim verilir ki bir tazmin digeri tazmin
etmemektir.

Bunun gibi vedia alan kimse, kendisine korumas: icin birakilan vediayi, vedia veren
kimsenin izni olmaksizin giyip yine giymek kastiyla ¢ikardiktan sonra telef veya zayi olsa, kusuru
olmasa bile tazmin eder. Eger giymek kast1 yoksa tazmin etmez. Vedia alanin, emanet olan elbiseyi
giymesiyle degeri azalmis veya tamamen telef olmus olsaydi, eksilen degeri veya biitiin degeri
tazmin etmesi gerekecekti. Ancak elbiseyi giyip degeri azalmadan veya telef olmadan iizerinden
cikarmasiyla vedia alanin tazminden kurtulmas: lazim gelirse de madem ki onu yine giymek

'% Buhari, Bed'i'l-Vahy 1, Itk 6, Menakibu'l-Ensar 45, Nikah 5, Eyman 23, Hiyel 1; Miislim, imaret 155,
(1907); Ebu Davud, Talak 11, (2201); Tirmizi, Fedailu'l-Cihad 16, (1647); Nesai, Taharet 60, (1, 59, 60).
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niyetiyle ¢ikarmistir, o halde taaddi ve hiikkm-i hilafin devamim iltizam etmis olmasiyla yine
tazmin etmesi gerekir.

Bu kasit da ge¢cmis meselelerden oldugu tizere batini bir is oldugundan distaki delil, onun
makamina kaim olur. Distaki delil ile bilinecek kasta gore hiikiim verilir. Bunun gibi Mecelle’nin
1250. maddesi geregince “ihrazin kasta makrun olmasi lazimdir”. Bu sebeple bir kimse yagmur
suyu almak kastiyla bir kap koydugunda o kap i¢inde toplanan yagmur suyu o kimsenin mal olur.

Bunun gibi su biriktirmek i¢in inga olunan havuz ve sarnigtaki su, sahibinin mahdir. Hatta
bagka bir kimse o suyu kullanilmaz hale getirse tazmin etmesi gerekir. Ancak bir kimsenin kasit
olmaksizin bir yere koydugu kap icinde biriken yagmur suyu kendisinin mali olmaz. Bagka bir
kimse onu alip, maliki olabilir.

Ve yine Mecelle’'nin 1303. maddesinde agiklandig iizere bir kimse av igin bir yere ag ve
tuzak gibi bir sey koyup, bir av tutulsa o kimsenin mali olur. Fakat bir kimse agim1 kurutmak icin
bir yere serip de ona bir av tutulsa onun mal olmaz.

Nitekim bir kimsenin arazisindeki ¢ukura diigen avi diger kimse alarak onun maliki
olabilir. Ancak o arazi sahibi o ¢ukuru av i¢in kazmis ise o ava bagkasi malik olamaz.

Ve yine 1304. maddede goriilecegi gibi bir yabani hayvan bir kimsenin bahgesinde yuva
yapmakla ve yumurtlamakla onun mali olmaz. Diger bir kimse onun yumurtalarimi veyahut
yavrularimi alsa bahge sahibi geri alamaz. Fakat o kimse bahgesini yabani hayvan gelip de
yumurtlamak ve yavrulamak icin hazirlamis ise gelip de yumurtlayan ve yavrulayan hayvanlarin
yumurta ve yavrularn kendisinin olur.

Bu orneklerin her birinde failin fiilinden maksad: degistikce hiikiim de degisir. Zira bir
isten maksat ne ise hiikiim de ona goredir.

Madde 3- Ukfidda itibar makasid ve maaniyedir, elfaz ve mebaniye degildir.

“Ukud” akdin ¢oguludur. Akd, 103. maddede tanimlandig: iizere iki tarafin bir hususu
iltizam ve taahhiit etmeleridir ki icap ve kabuliin irtibatindan ibarettir.

“Makasid”, maksadin ve “maani” mananin ve “elfaz” lafzin ve “mebani” mebnanin ¢ogulu
olup maani makasidin ve mebani elfazin atif ve tefsirleridir.

Yani satim ve kira ve kefalet ve havale gibi ser’i akidlerde itibar s6zlesmeyi yapanin maksat
ve meraminadir.

Akdi insa etmek icin kullandig: sozlere degildir. Binaen ala zalik akidlerden olan bey’ bi’l-
vefada rehin hiikmii cereyan eder.

Bey’ bi'l-vefa, geri alim sartiyla satim sozlesmesi demektir. Yani bir kimse semenini geri
verdigi takdirde geri almak tizere bir mali birine satmaktir ki bu satimda rehin hiikiimleri
uygulanir.

Bu akid, her ne kadar taraflarin “sattim

» «

aldim” demeleriyle kurulur ise de bu s6zlerden
anlasildig1 gibi satim konusu malin miisteriye temliki kast edilmeyip belki taraflarin gercek
maksatlari, mal satanin miisteriye olan borcunu teminata ve yazili bir belgeye baglamak olup,
satilan malin geri alinmasi miimkiin olacak sekilde bulundurmaktan ibaret oldugundan ve bu ise
rehin demek oldugundan, bu sozlesmede rehin hiikiimleri uygulanir. $oyle ki satici, miisteriye
olan borcunu eda ile satilan1 miisteriden geri alabilecegi gibi miisteri de satilami saticiya geri
vererek alacagini ondan isteyebilir. Nitekim rehin veren, rehin alana olan borcunu eda ile rehni
geri alabilir.
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Bey’ bi’l-vefanin tanimi 118. maddede!® ve hiikiimleri Kitabii’l-biiyu'un 396. maddesi ile
baglayan altinci fashinda ve rehnin hiikiimleri Mecelle’nin besinci kitabinda yer almaktadar.

648. maddede zikrolundugu gibi asilin yani bor¢lunun beraeti sartiyla akdolunan kefalet,
havaleye doniisiir. Clinkii kefalet bir seyin talep edilmesi hakkinda zimmeti zimmete eklemekten
ibarettir. Bu sekilde yani asilin beraeti sartiyla akdolunan kefalette ise asilin zimmeti beri olarak
bor¢ yalniz kefilin zimmetine taalliikk edecegi ve yalnizca ondan istenebilecegi icin bu sekilde
akdolunan kefaletten maksat zimmeti zimmete eklemekten ibaret olmayip belki borcu bir
zimmetten diger zimmete nakletmektir.

Kastedilen bu mana havale manasi olup akidlerde itibar maksatlara oldugundan her ne
kadar kefalet sozii kullanilarak akdolunmus ise de kefalet havaleye doniisiir yani aslinda havale
olur.

Bunun gibi 649. maddede yazildig: gibi havale eden bor¢lunun beraetinin yoklugu sartiyla
olan havale kefalettir. Mesela, bir alacakl1 bogluya “sendeki alacagimi sen dahi zamin olmak {izere
falana havale et” dese ve medyun da o sekilde havale etse, talep eden hangisinden isterse ondan
alir. Cinki bu surette alacakli alacagimi gerek borglu ve gerek havale edilen kimseden
alabileceginden, havale soziiyle yapilan bu sozlesmeden maksat alacagi bir zimmetten diger
zimmete nakl etmek olmayip belki alacagin istenmesi hakkinda zimmeti zimmete eklemekten
ibaret oldugundan ve bu mana ise kefalet manasi olup ukudda itibar makasid ve mebaniye
oldugundan havale kefalete doniisiir yani aslinda kefalet olarak kurulmus olur.

Madde 4- Sek ile yakin zail olmaz.

Sek (stiphe), bir seyin meydana gelmesinde veya gelmemesinde iki taraf esit olarak edilen
tereddiitten ibarettir. Bir seyin meydana gelmesinde veya gelmemesinde kesin karar vermek veya
zann-1 galip ile zannetmeye yakin''! derler ki sekkin karsihigidir. Yani varlig: yakin ile ispatlanmig
olan seyin, hilafina delil olmadikc¢a sadece sek ile o seyin yokluguna hitkmolunamaz. Bunun gibi
yoklugu yakin ile ispatlanmis olan seyin, hilafina delil olmadik¢a sirf sek sebebiyle o seyin
varligina hitkmolunamaz, demektir.

Zira yakin, sekden kuvvetli oldugundan, zayif olan sek ile kuvvetli olan yakin zail olamaz
ve ortadan kalkamaz. Ancak yakin, kars1 bir yakinle zail olabilir.

Bu kaideden dogan fikhi meseleler pek ¢ok ise de muamelat kismindan bir mesele ile
gelecekte agiklanir.

1536. maddede gectigi gibi ibra iki kisimdar.

Birisi ibra-y1 iskat ve diger ibra-y1 istifadir. Ibra-y1 iskat, bir kimse diger kimsede olan
hakkinin tamamim diisiirerek veyahut bir miktarini indirerek o kimseyi beri kilmaktir. Ibra-y1
istifa, bir kimse diger bir kimseden hakkim kabz ve istifa etmis oldugunu itiraf etmekten ibaret
olarak bir tiir ikrardir.

110 Madde 118- “Bey’ bi’l-vefa, bir kimse bir mali ahara semeni reddettikte geri vermek tizere su kadar
kurusa satmaktir ki miisteri mebi’ ile intifa eylemesine nazaran bey’i caiz hitkmiinde ve tarafeyn bunu feshe
muktedir olduklar1 cihetle bey’i fasit hitkmiinde ve miisteri mebi’i ahara satamadif1 cihetle rehin
hiikmiindedir.”

" Yakin: %100 kesin olan bilgi. Mantikta, yakine dayanan yani %100 kesin olan bilgiye iki sekilde ulagilir:
nazar ve bedihiyat. Nazar, bilinen seylerden bilinmeyene, akil yiiriiterek ulagsmay: saglar. Nazar yoluyla
ulagilan kesin bilgi i¢in bilinmeyenler bilinenler kiyaslanmaktadir. Bedihi yakinde ise, kesinlik herhangi bir
delile ihtiya¢ duymayacak kadar apaciktir. Mesela, “biitiin, par¢adan biyiiktiir” 6nermesi, herhangi bir
delile ihtiya¢ duymadan kesindir.
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Ibra-y1 iskat da iki kisim olup biri 6zel ibra ve digeri genel ibradir. Ozel ibra, bir ev veya
ciftlik yahut bir sebepten dolay: alacak davasi gibi bir hususa iligkin davadan bir kimseyi ibra
etmektir.

Genel ibra, biitiin davlardan bir kimseyi ibra etmektir. 15372 ve 1538. maddelere!!® bak.

Bir kimse “falan1 biitiin davalardan ibra ettim” yada “onda asla hi¢bir hakkim yoktur” dese
genel ibra olup artik ibradan 6nce olan hi¢bir hakkini dava edemez. Ve dava etse istima olunmaz.
1565. maddeye bakila'!4.

Bir kimse diger kimsenin zimmetini genel ibra ile ibra ettigi sabit iken tarih vermeyerek o
kimseden bir hak dava etse o davasi istima olunmaz. Zira o hak, ibradan 6nce olup ibra ile diismiis
olmak veyahut ibradan sonra lup halen zimmetinde kalmak ihtimalleri esit oldugundan bu agidan
meydana gelen siiphe sek ile yakinen sabit olan bir seyin yani beraetinin zevaline hitkmolunamaz.
Zira sek ile yakin zail olmaz. Binaen aleyh s6z konusu dava istima olunmaz. Ancak genel ibra
tarihinden sonra ortaya ¢ikan bir hakki tarih vererek dava etse o halde davas: istima olunur. Zira
ibranin sonrasina siimulii olmaz. Bu sebeple ibradan sonra ortaya ¢ikan bir hakki dava edebilir.
1563. maddeye bak.!!>

Mecelle'nin 5. maddesinden 12. maddesine kadar olan kaideler hep bu kiilli kaideden
cikarilmistir ve bu kaidede gecerli olan kayitlar onlarda da gegerlidir.

Madde 5- Bir seyin bulundugu hal iizere kalmas asildar.

Yani bir sey bir zamanda ne hal iizere bulunmus ise o halin degistigine delil olmadik¢a o
seyin bulundugu hal {izere kalmas asildir ve tercih edilendir. O seyin bulundugu hal gerek varlik
ve gerek yokluk olsun, bu asla “istishab” denilir.

Istishab, liigatta bir kimsenin kendisiyle hemdem ve dost olmasim istemek ve bir kimseyi
yahut bir nesneyi kendisine hemdem ve arkadas edip ona sarilmak demektir. Ser’i istilahta ise
yoklugu zannedilmeyen muhakkak bir isin devam etmesine hitkmetmektir. 1683. maddeye bak.!

Baz1 hukukgcular, istishabi iki kisma ayirarak bir kismi bir seyin ge¢miste bulundugu hal
tizere kalmasi yani bir sey, ge¢mis zamanda ne hal iizere bulunmus ise aykir bir delil olmadik¢a
simdiki halde de o seyin yine o hal {izere bulunmasiyla hitkmetmektir. Diger kismi1 bir sey simdi
ne halde bulunuyorsa aykiri bir delil olmadik¢a ge¢miste de o halde bulunmus olmasiyla
hitkmetmektir, buyurdular. Ve ikinci kisma istishab-1 maklub ismini verdiler. Mecelle’nin ismi

112 Madde 1537- “Ibra-i hass bir hane yahut bir ciftlik veyahut bir cihetten dolay: alacak davas: gibi bir
hususa miiteallik davadan bir kimseyi ibra etmektir.”

113 Madde 1538- “Ibra-i 4&m, kaffe-i deaviden bir kimesneyi ibra etmektir.”

114 Madde 1565- “Bir kimse filan1 kaffe-i deaviden beri kildim yahut anda asla hakkim yoktur dese ibra-i 4m
olup artik ibradan mukaddem olan hicbir hak dava edemez. Hatta kefaletten dolay: bir hak dava etse
mesmu’ olmaz.

Soyle ki ol ibradan mukaddem sen filan kimesneye kefil olmus idin deyu dava etse istima
olunmadig gibi ahar bir sahistan sen benim ibra etmis oldugum kimseye kable’l-ibra kefil olmus idin deyu
dava edemez. 662. maddeye bak.”

115 Madde 1563- “Ibranin maba’dine siimulii olmaz.

Yani bir kimse diger kimesneyi ibra ettikte ibradan mukaddem olan hukuku sakit olur. Yoksa
ibradan sonra hadis olan hakkini dava edebilir.”

116 Madde 1683- “Tahkim-i hal, yani hal-i hazir1 hakem kilmak istishab kabilindendir.

Istishab dahi ademi maznun olmayan bir emr-i muhakkin bekastyla hitkmetmektir ki ibka-i makan
alad makan demek olur.”
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gecen 1683. maddesinde de ikinci kistm addolunan simdiki zamanin hiikkmiiniin istishab
kabilinden oldugu agiklanmistir. Lakin zikredilen tanimin ikinci kismi1 kapsamas: agik degildir. Bu
sebeple iki kismi kapsamas: zahir olacak sekilde tamim murad olunursa istishab, bir seyin bir
vakitte siibutuna binaen diger vakitte de varligina hitkkmetmektir, denilmek lazim gelir. Allame-i
Rum Ibn-i Kemal aleyhi rahmetii'l-meliki’l-miiteal “Tagyirii't-Tenkih” isimli kitabinda halin
tahkimini istishabin kismi olarak zikr ve beyan etmeyip belki def’e salih olup da ispata salih
olmayan hiiccetleri ve delilleri sayarken istishabi bagka ve halin hakem olmas hiiccet olmak {izere
zikr ve istishabi halin tahkimine samil olmayacak sekilde “istishab zaman-1 evvelde gerceklesmis
olup da yoklugu zannedilmeyen bir isin devamina hiitkmetmektir” diye tanimlar.

Istishabin  birinci kismina misal, mefkud meselesidir. Mefkud konusu ileride
aciklanacaktir. Nerede oldugu, diri ve 6lii oldugu belli olmayan kimseye ser’i istilahta mefkud
derler. Mefkud kendi hakkinda diri kabul edilir. Ciinkii kaybolmadan 6nce mefkudun hayati
yakinen bilinip aksi sabit olmadik¢a ge¢mis zamanda mevcut olan hayatinin devamina hitkmedilir.
Bu sebeple mefkudun gercekten veya doksan yasini tamamlamasiyla hitkkmen oOlimii sabit
olmadik¢a mirasgilar: ihtimal ki 6lmemistir diye malim1 aralarinda taksime ve bir adama vedia
olarak vermis oldugu malin1 vedia alandan geri alarak paylasmaya haklar1 yoktur ve mefkudun esi
de bagka bir adamla evlenemez.

Istishabin ikinci kisminin misalleri de 1776 ve 1777. maddelerde yazili olup asagida
aciklanacaktir. 1776. maddede zikrolundugu gibi bir degirmenin kira miiddeti bittikten sonra
kirac1 kira devam ettigi siirece suyun kesilmesinden dolayi, kesilme siiresinin kiradan
distiriilmesini talep ederek aralarinda anlagmazlik ¢ikip delil de olmadig takdirde eger kesilmede
anlagip da yalmiz kesilme siiresi hakkinda anlagamazlarsa mevcut durumun hakem sayilmasina
gerek olmayip s6z yeminle birlikte kiracinindir. Eger anlasmazliklari kesilmenin kendisinde ise
yani kiralayan suyun kesilmesini tamamen inkér etse mevcut durum hakem kabul edilir. Eger
dava sirasinda su akiyorsa so6z yeminle birlikte kiralayanin, su akmiyorsa s6z yeminle birlikte
kiracinindir.

Benzer sekilde 1777. maddede zikrolundugu gibi bir kimsenin evinden gecen su yolu
hakkinda sonradan yapilmadir ya da kadimden beri mevcuttur diye anlagsmazlik ¢ikar, ev sahibi su
yolunun sonradan yapildigini iddia ederek kaldirilmasim istedigi ve iki tarafin delilleri olmadig:
takdirde eger dava vaktinde su yolundan su akiyor yada daha once aktigr biliniyorsa mevcut
durum devam ettirilir. S6z yeminle birlikte su yolunun sahibinin olup sonradan yapilmis
olmadigina yemin ettirilir.

Zira suyun simdiki halde aktig1 sabit oldugundan ge¢mis zamanda da aktigina hiikmedilir.
Eger dava sirasinda su akmiyor veya ondan 6nce akip akmadig belli degil ise s6z yeminle beraber
ev sahibinin olur ve ev sahibi kadim olmadigina yemin ettirilir.

Istishab, mevcut duruma delil olursa da ilzam ve ispat eden bir delil olamaz. Yani sabit
olmayan bir seyin ispatta delil olamayip ancak bir iddiay1 def etmede delil olur. Yani sabit olan bir
seyin aksine delil olmadik¢a devam ettigine hiikmedilir. Bu sebeple yukérida gecen mefkud
meselesinde istishab mirascilarin talep ve iddialarini def etmede delil olur. Ancak mefkudun
baskasina miras¢1 olmasi hakkinda delil olmaz. Bu sebeple mefkud bagkasina gore olii sayilir.
Mesela mefkudun hayatta olmasi durumunda véris olacagi akrabasindan birisinin vefatinda
terekesinden isabet edecegi hisseye mefkud hayattadir denilerek malik olamaz. Zira mirasa hak
kazanmada miras¢inin miras birakanin vefat ettigi anda hayatta bulunmasi sarttir. Halbuki
mefkudun istishab yoluyla sabit olan hayat1 o gibi hak kazanma durumlarinda delil olmaz. Su
kadar ki istishab yoluyla sabit olan hayati diger mirascilarin mefkuda diisen hisseyi aralarinda
taksim etmek {izere meydana gelecek iddilar1 def etmede delil oldugundan, gercek durumun
ortaya ¢ikacagl ana kadar mefkudun miras hissesi ayrilarak, bekletilir. Eger mefkud diri olarak
ortaya ¢ikarsa ya da miras birakanin vefatindan sonra vefat ettigi belli olursa miras hissesi onun
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milki olur. Eger yasitlarinin 6lmesiyle yani doksan yagini tamamlamayla 6limiine hitkmolunur
ise bekletilen hissesi mefkuda veya onun mirascilarina verilmeyip miras birakanin vefat: aninda
mevcut olan vereseye taksim edilir.

Madde 6- Kadim kidemi iizere terk olunur.

Yani kadim ve mesru olan sey, kadimden beri ne halde ise o hal iizere terk olunur. Kars
delil olmadik¢a hal kidemi degistirilmez. Mecelle’'nin 166. maddesinde yazili oldugu gibi kadim,
evvelini bilen kimse olmayan seye denir.

1224. maddede aciklanacag: gibi gecit, mecra ve su yolu haklarinda kideme bakilir. Yani
bunlar kadimden beri olduklar1 hile gore birakihirlar. Karsi delil olmadik¢a degistirilmezler.
Mesela, Mecelle’nin 1229. maddesinde agiklandig: gibi bir evin yagmur sulari kadimden beri
komsusunun evine akmakta oldugu halde komsusu bundan sonra akitmam diye engel olamaz.

1230. maddesine gore bir yolda olan evlerin damlalar1 kadimden o yola ulasip, oradan da
alt tarafta bulunan arsa icinden akarken, arsa sahibi arsasindaki kadim su yolunu kapatamaz.
Kapatirsa hakim tarafindan yiiksek bir set ile eski durumuna gevrilir.

Bunun vakfiyesi bulunan ve gartlar1 bilinen kadim vakifta, kadim teamiil ne ise yani
eskiden beri ne yolda amel oluna gelmisse 6yle birakilir. Bu sebeple bir vakfin vakfiyesi mevcut ve
sart1 belli olmay1p ancak kadimden beri gallesinin!'” yaris1 o vakiftan olan medresenin miiderrisine
ve dortte biri miitevelliye ve kalan dortte biri medresenin talebelerine verile gelmis iken miitevelli
o medresenin miiderrisine “vakfedenin sartinin boyle oldugunu ispat et, yoksa gallenin yarisim
tamamen sana vermem” diye kadim uygulamay1 degistiremez.

Birinci makalenin serhinde agiklandigi gibi gelecekteki madde bu maddeyi kayitlar ve
sinirlar. Yani kadimin kidemi {izere terk olunmasi mesru’ oldugu ve zarar vermedigi durumda
gelecek maddenin serhinde agiklanacag: gibi hukuka aykirn olarak (namegsru) yapilmis olan seyin
kidemine bakilmaz. Zarar kadim olsa bile izale edilir.

Madde 7- Zarar kadim olmaz.

Yani 1224. maddenin istisnai fikras1 geregince aslinda hukuka aykir:1 olarak yapilmis olan
seyin kidemine itibar olunmayip kadim olsa bile fahis zarar varsa giderilir. Bu maddeden dogan
meseleler asagida agiklanacaktir. Mesela, bir evin pis sular1 kadimden beri umumi yola aksa ve
aktig1 yerlere fahis zarar verse, kidemine bakilmayip zarar giderilir.

Bunun gibi umumi yola dogru insa olunan al¢ak ¢ikintilar ve cumbalar gibi gelip gecenlere
fahis zarar veren seyler kadim olsa bile kidemine bakilmay1p kaldirilir.

"7 Galle: Vakfin gelirlerine galle denilmektedir. Vakfedilen paralarin kar1 ve vakfedilen tasinmazlarin kirasi
gibi.
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Madde 8- Beraat-i zimmet asildar.

Zimmet, sozliikte ahd manasina gelmektedir. Ahdden donmek, kotiillenme
ayiplanma sebebi oldugundan, ahde zimmet denilmistir. Ser’i istilahta ise iki manaya gelir ki, biri
nefis ve zat manasi, digeri kendisiyle bir sahsin icap ve kabule ehil oldugu vasif manasidir. Burada
nefis ve zat manasi kastedilmektedir. Yani bir sahsin zimmetinin (nefis ve zat1) bir seyin viicup ve
liizumundan uzak olmasi asildir. Zimmetin bir hak ile meggul olmasi, aslina aykiridir.

Binaen ala zalik bir kimse diger birisinin malim telef edip de o malin miktarinda veyahut
kiymetinde mal sahibi ile telef eden ihtilaf etseler s6z miitlifin olup mal sahibi iddia ettigi ziyadeyi
ispata muhtag olur.

Soz telef edenin olur demek, mal sahibi fazlalig: delil ile ispat edemedigi takdirde telef
edenin yeminle birlikte sozii tasdik edilir demektir. Mesela, davact mahkemeye gidip “falan kimse
benim 30 kile kizilca bugdayim telef etti; emsalinin tazminini isterim” diye dava etse davali da
“ben bunun ancak 10 kile bugdayini telef ettim” diyerek sadece 10 kile bugday telef ettigini ikrar
ve kalanini inkar etse, s6z yeminle birlikte telef edenin olur. Eger davali fazlasim ispat edebilirse
ya da davali yeminden donerse davalinin 30 kilenin emsalini tazmin etmesine kérar verilir. Eger
davac1 fazlay: ispat edemeyip davali yemin ederse ancak 10 kilenin tazmini ile ve fazlasindan
davalinin zimmetinin beraatina hiitkmolunur. Ciinkii beraat-1 zimmet asildir.

Bunun gibi bir kimse hakime gidip “falan kimse benim 500 kurus degerindeki bir atimi
telef etti, degeri olan 500 kurusu isterim” diye dava etse davali da “o atin degeri ancak 100 kurus
idi” diye fazlasini inkér etse, soz davalimin yani telef edenin olur. Davaci o atin telef aninda
degerinin 500 kurus oldugunu ispat etmelidir. Clinkii beraat-1 zimmet asildir.

Yine bu kurala dayanarak 76. madde geregince davalarda delil iddia sahibi i¢in ve yemin
de inkar eden {izerinedir.

Benzer sekilde 77. madde geregince asil durumun aksini iddia eden kimse iddiasin1 ispat
etmelidir. Edemedigi takdirde digeri yeminle tasdik edilir. Ciinkii beraat-1 zimmet asildir.

Bunun gibi bir kimse “falan kimsenin bende bir mal vardir” diye mechulii ikrar etse degeri
olan bir mal olarak yorumlanir. Mal sahibi fazlay1 iddia ederse ispatina muhtag olunur. Ispat
edemedigi takdirde s6z yemin ile birlikte ikrar edenin olur. Ciinkii beraat-1 zimmet asildar.

Madde 9- Sifat-1 4rizada asil yani tercih edilecek olan ademdir.

Yani o sifatin yoklugudur. Ancak asli sifatlarda varlik esastir. Bu sebeple 77. madde
geregince arizi sifatlarda soz, yoklugunu iddia eden kimsenin olup varligini iddia eden ispata
muhtac olur.

Sifat iki kisimdir. Biri anzi sifat, digeri asli sifattir. Anzi sifat ticaret, kar, ayip gibi malin
ashiyla ilgili olmayan, sonradan &riz olan haldir.

Mesela, sirket-i mudarebede kir olup olmadigindan mudarip ile sermaye sahibi arasinda
ihtilaf olunsa yani sermaye sahibi kir oldugunu iddia ve mudarip “asla kar olmadi” diye inkar etse,
kar anzi bir sifat yani sirket kuruldugu vakitte koyulan sermayenin varligiyla var olmayip
sonradan anz olacak seylerden olup ademi asl olduguna binaen s6z yeminle birlikte 77. madde
geregince asil olan karin yoklugunu iddia eden mudaribin olup sahib-i sermaye kir oldugunu
ispata muhtag olur.
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Mudarebeyle ilgili konular Kitab-1 Sirketin 1404. maddesi ile baglayan 7. babta
ayrintilariyla yer almaktadir.

Keza taraflar satim konusu malda eski bir ayibin var olup olmadiginda goriis ayrilifina
diigseler ayip, arizi sifatlardan olup yoklugu asil oldugu i¢in s6z yoklugunu iddia eden saticinin
olup varligini iddia eden miisteri ispata muhtag olur.

Bunun gibi istenilen bir sifata sahip olarak satilan bir malin o sifatn bulunup
bulunmadiginda taraflar anlagmazliga diiserlerse, eger o sifat, arizi sifatlardan ise yoklugu esas
oldugu igin satici satim sirasinda satilan o sifata sahip oldugunu ispata muhtag olur. Ispat
edemedigi halde s6z yeminle birlikte miisterinindir. Eger o sifat asli sifatlardan ise yoklugunu
iddia eden taraf satilan o sifata sahip olmadigini ispata muhtactir. Ispat edemedigi takdirde séz
yeminle birlikte saticinin olur. Mesela sagilmaktadir diye satilmis olan bir inegin o sifata sahip
olup olmadiginda taraflar goriis ayriligina diigseler s6z yeminle birlikte miisterinindir. Ciinki
inekte sagilmak sifati, arzi sifatlardan oldugu icin yoklugu asil oldugundan s6z yeminle birlikte
bunun yoklugunu iddia eden miisterinin olur. Ve satici satim sirasinda inegin o vasfa sahip
oldugunu ispata muhtactir. Ancak sag ve salim olmak {iizere satilan bir inegin sagliginda goris
ayrihgr olsa, saghk asli sifatlardan oldugundan varligi asil oldugundan s6z yeminle birlikte
saticinin olup miisteri inegi kabzetmeden 6nce hayvanin sakat oldugunu ispata etmelidir.

Madde 10- Bir zamanda sabit olan geyin, hilafina delil olmadikga bekasiyla hitkmolunur.

Ancak aksine delil oldugu takdirde devamina hiikmolunmayip, soz konusu delile gore
hiikiim verilir. Bu madde 5. madde ile ayn1 ayn1 anlama gelir ve istishaba ise uygulama agisindan
benzer ve istishabin iki kismimi1 da igine alir. Yani ge¢miste sabit olan bir seyin aksine delil
olmadik¢a halen onun devam ettigine hitkmolunur. Bunun gibi simdiki halde sabit olan seyin
aksine delil olmadik¢a ge¢miste de o durumda olduguna hiikiim verilir, demektir. Binaen ala zalik
bir zamanda bir gey bir kimsenin miilkii oldugu delil ya da ikrar ile sabit olsa aksine delil
olmadik¢a yani satim ve hibe gibi miilkiyeti yani o kimsenin o seydeki miilkiyetini izale eden bir
hal olmadik¢a miilkiyetin simdiki halde bekasiyla hitkmolunur. Ancak miilkiyeti sabit olan
kimsenin o seyi baskasina sattig1 veya hibe ve teslim ettigi sabit olarak aksine delil bulunursa
miilkiyetin devamina hitkmolunmayip s6z konusu delil geregince miisterinin veya bagislananin
miilkii olmasina hitkmolunur.

Bunun gibi 1694. madde geregince bir kimse “6len falanin bana su kadar borcu vards, simdi
terekesinden isterim” diye dava ve sahitler de gercekten 6len falanin o kimseye o kadar borcu
olduguna sehadet etseler, yeterli olup “vefatina kadar zimmetinde idi” diye agiklama yapmalarina
gerek yoktur. Ciinkii mademdki 6len falanin, o kimseye o kadar borcu oldugu sahitlerin sehadetiyle
sabit oldu. Aksine delil olmadikca istishaba gore s6z konusu meblag, 6len falanin zimmetinde
olduguna hiikmedilir. Fakat bor¢ 6len kimse tarafindan 6denmis veya alacakli tarafindan ibra
edilmis olarak aksine delil bulunursa s6z konusu bor¢un devamina hitkmedilmez. Borg yerine, o
kimse 6lenin elinde belirli bir malinin oldugunu dava ederse durum boyledir.

Bunun gibi Mecelle’nin 1695. maddesine gore bir kimse digerinden alacak dava ve digeri
de inkar ettiginde sahitler o kimsenin davaciya o kadar borcu olduguna sehadet etseler, yeterlidir.
Zira mademki bor¢ bir zamanda sabit olmustur. Aksine delil olmadik¢a devam ettigine
hitkmolunur. Ancak s6z konusu borg, bor¢lu tarafindan eda ve alacakh tarafindan ibra edildigi
sabit olunarak hilafina delil bulunursa devam ettigine hiikiim verilmez.
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Madde 11- Bir emr-i hidisin akreb-i evkatina izafeti asildar.

Yani hédis olan bir igin sebep ve zaman-1 vukuunda ihtilaf olunsa zaman-1 baide nispeti
delil ile ispat olunmadik¢a hal akreb olan zamana nispet olunur. Bu sebeple 6lenden sadir olan
ikrarin zamani hakkinda lehine ikrar yapilan ile diger mirasgilar arasinda anlasmazlik olsa ikrarin
zaman-1 baide yani olenin saglikli oldugu zamana nispeti ispat olunmadik¢a akreb olan 6lim
hastalig1 zamanina nispet olunur.

Mecelle’nin 1595. maddesinde agiklandig gibi, cogunlukla hasta kendisinde 6liim korkusu
oldugu halde hasta erkek ise evi disinda ve kadin ise evi iginde olan islerini gérmekten aciz olup
bu hal bir sene devam etmeden 6liirse 6liim hastalig: s6z konusudur. Bu kurala gore Mecelle’nin
1766. maddesine gore saglikli olmanin delili, 6liim hastalig1 deliline tercih edilir. Mesela, bir kimse
mirasc¢ilarindan birine bir mali hibe ve teslim veya bor¢ ya da ayni1''® ikrar ettikten sonra vefat etse
diger mirascilar, 6len kimsenin onu 6liim hastalig1 sirasinda hibe veya ikrar ettigi icin gecerli
olmadigini ve hibe edilen ile lehine ikrar yapilan ise saglikli iken hibe ve ikrar etmis oldugundan
hibe ve ikrarin sahih oldugunu iddia ettiklerinde, lehine hibe edilen ile lehine ikrar yapilan
kimselerin delilleri tercih edilir. Lehine hibe edilen ile lehine ikrar yapilan, hibe ve ikrarin 6len
kimsenin saghkli halinde yapildigini ispat edemedigi durumda s6z yeminle beraber diger
miras¢ilarindir. Cinkii sonradan yapilan hibe ve ikrarin, 6len kimsenin saglikli halinde
yapildigina nispeti delil ile ispat olunmadikga, simdiki zamana yakin olan 6liim hastalig1 zamanina
nispet edilir. Oliim hastaliginda hibe ve ikrar etmistir, denilir. Zira sonradan yapilan bir isin, yakin
zamana izafe edilmesi asildir. Bunun gibi 6len kimsenin, bosanmis esi “kocam beni rizam
olmadan, 6lim hastaliginda iken bain talakla bosamisti. Bu sebeple terekesinden miras hissemi
isterim” diye dava ve 6lenin mirasgilar1 “saglikli halinde iken bain talakla talak etmisti. Ona gore
6len kimseye varis degilsin” diye dava ettiklerinde yeni durum olan talakin ge¢mis zamanda yani
6lenin saglikh haline nispeti delil ile sabit olmadik¢a hale en yakin olan 6liim hastalig1 zamanina
nispet edilir. Ve “6liim hastaliginda bosanmigtir” denilir. Ve sz 6liim hastaliginda bosanmay: iddia
eden karisinin olur. Zira bir emr-i hadisin akreb-i evkatina izafeti asildir.

Madde 12- Kelamda asil olan mana-y1 hakikidir.

Yani bir s6z soylendiginde o sozde asil olan ve tercih edilen gercek manadir. Gergek
manaya yorulmasi miimkiin olduk¢a mecaz manaya yorulmaz. Zira mecaz, ger¢ek mananin
disindadir. Gergcek mana ile mecaz mana birlikte murad olunamaz. Ancak bir soziin gercek
manaya yorulmasi miimkiin olmazsa 20 ve 21. maddelerde agiklanacag: gibi mecaz manaya
yorulur.

Gergek mana, koyan kimsenin belirledigi manada kullanilan s6zdiir. Mecaz, asil mana ile
kullanilan mana arasinda alaka bulundugu halde, koyan kimsenin belirledigi mananin disinda
kullanilan sozdiir. Alaka yani bir s6ziin koyuldugu mana ile kullanilan mana arasindaki iligki

""" Ayn: Nesne. Digarida mevcut, belli ve somut olan seydir. Kitap, ev, at, ev esyasi, belli bir miktar para ya
da bugday gibi. Ayn, deyn’nin ziddidir. Haricte varligi olmayip zimmette sabit olan para ve misliyyat ayn
degil, deyn kabilindendir. Ayn, tazmini gerekli olmup olmamak a¢isindan mazmun ve gayri mazmun olmak
iizere ik kisma ayrilir. Tazmini gerekli ayn da mazmun bi nefsiha ve mazmun bi gayriha olmak tizere ikiye
ayrilir. Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri S6z1ugi, s. 40.
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mecazin mahiyetine dahil olup hakiki manay1 kastetmeye engel karine de mecazin sithhati i¢in
sarttir. Bu tanimlardan anlagilmaktadir ki hakiki mana soziin kendisine koyuldugu ve mecaz mana
koyuldugu mananin disinda olup alaka ve karine sebebiyle soziin kendisinde kullanildig1 manadir.

Bu kurala gére bir kimse “Oliimiimden sonra malimin iigte biri falan kimsenin evladina
verilsin” diye vasiyet edip, bu vasiyet tizerine de 6lse o kimsenin siilbi evlatlar1 varken evladinin
evladina vasiyet edilen mal verilmez. Ciinkii evlat sozii erkege nispetle siilbi evlatta ve kiza
nispetle ayni anneden dogmakta gercek olup o kimsenin kendi evladi mevcut olarak gercek
manaya yorulmasi miimkiin oldugundan mecaz manaya yorulamaz. Ve vasiyet edilen mal o
kimsenin evladinin evladina verilmez. Bunun gibi ger¢cek mana ile mecaz mana ikisi birden murad
edilirse o kimsenin evladinin evlad: kendi evladiyla vasiyet edilen mala ortak edilmez. Ancak bu
surette o kimsenin kendi evladi olmayip da evladimin evladi var ise o halde gercek mana
kullanilmadigindan ve 60. madde geregince soziin kullanilmas: ihmalinden evla oldugundan 61.
madde geregince mecaz manaya yorularak vasiyet edilen mal o kimsenin evladinin evladina
verilir. Vakifta da hiikiim boyledir.

Madde 13- Tasrih mukabelesinde delalete itibar yoktur.

Yani delalet ile acik soz birbirine uymazsa, agik soze gore hareket edilir. Delalete itibar
edilmez. Ciinkii delalet, agik s6ze gore zayiftir. Zayif ise kuvvetlinin yaninda itibarsizdir. Ancak
birbirine uymama s6z konusu degilse delalete, agik s6z gibi itibar edilir ve bu durumlarda delalet
acik soziin hitkmiind alir. Bu sebeple delalete gore amel edildikten sonra agik soze itibar edilmez.
Mesela, Mecelle’'nin 772. maddesinde yazih oldugu gibi bir kimse digerinin izniyle evine girerse,
meydanda ya da masa iizerinde duran bardak ile su igmege delalet ile izinli sayilip, apagik soz
bulunmayan yerde delalet muteber olup delalet ile izin apagik soz ile izin gibi oldugundan su
icerken bardak kaza ile elinden diiserek kirilsa tazmin etemesi gerekmez. Zira cevaz-1 ser’i zamana
manidir. Fakat ev sahibi “masa tizerinde duran kadehe dokunma” diye yasaklayip da yasaga karsi o
bardag: eline alarak kaza ile elinden disiip kirilsa tazmine eder. Clinkii bunda dokunma diye agik
bir s6z ile yasaklama vardir. Ve acik so6z karsiliginda ise delalete itibar yoktur. Yukarida gectigi
gibi acik soz delalete aykir1 oldugu takdirde delalete itibar edilmez. Ancak agik s6z uygun olursa
delalete gore hareket olunduktan yani delalet ile hiikiim sabit olduktan sonra delalete kars1 agik
soz bulunsa bile ona itibar edilmez. Mesela, bir kimse digerinin malim yetkisiz (fuzuli) olarak satsa
zikredilen mal sahibinin icazetine bagh olarak satilmis olur. Dilerse satimi fesh eder dilerse icazet
sartlar1 varsa satima icazet verir. Yetkisiz (fuzuli) satima icazet vermenin sartlar1 Mecelle'nin 378
ve 379. maddelerinde!’® yer almaktadar.

Icazet, acik s6z yoluyla oldugu gibi delalet yoluyla da olur. Mesela, bu surette mal sahibi
malinin yetkisiz (fuzuli) olarak satildigim isittiginde satilan malin semenini isterse delalet yoluyla
o satima icazet vermis olur. Buna gore delalet yoluyla satima icazet vererek delaletin hiikiimleriyle
hareket edildikten sonra “ben bu satima razi degilim, fesh ettim” diye apacik soz ile ile satimi fesh
etse feshi sahih ve satim feshedilmis olmaz. Ciinkii delalete gore hareket edildikten sonra agik s6ze
itibar edilmez.

119 Madde 378- “Bey’-i fuzulide mal sahibi veya vekili yahut velisi yahut vasisi icazet verirse nafiz ve
vermezse miinfesih olur. Fakat icazette bayi’ ve miisteri ve miiciz ve mebi’ kaim olmak sarttir. Bunlardan
birisi helak olsa icazet caiz olmaz.”

Madde 379- “Bey’i mukayazada bedeleynin ikisi de mebi’ hitkmiinde oldugundan bunlarda mebi’in geraiti
muteberdir. Fakat teslimce miinazaa vukuunda miitebayian ikisi birden teslim ve teselliim ederler.”
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Madde 14- Mevrid-i nasda igtihada mesag yoktur.

Yani hakkinda nas'? olan bir meselede miictehidin i¢tihadina liizum goriilmez.

Igtihad, liigatta giiciinii tam olarak kullanmak yani bir seye fazlasiyla ¢alismak manasina
gelir. Ser’i 1stilahta ise bir fiiruatta ki ser’i hitkkim hakkinda ilim veya zan sahibi olmak i¢in biitiin
kudretini sarfetmektir.

Igtihadin sartlar, ahkam ile ilgili ayetlerin tek tek ve miirekkep olarak liigat ve ser’i
manalarini ve fikih usuliinde agiklanan kisimlarini; hadis-i seriflerin senetlerini, rivayet edenlerin
hallerini ve hadis usuliinde agiklanan kisimlarini; icmayi, kiyasin sartlarini, hiikiimlerini,
kisimlarini, kabul edilenlerini ve reddedilenlerini, kiyaslara gelebilecek itirazlar1 ve bunlarin
cevaplarini; insanlarin hallerini ve muamelelerini bilmektir.

Bu sartlar kendisinde bulunan kimse miictehiddir.

Bu fikihla ilgili kurallara gore hakkinda nas bulunan meselelerde ictihada liizum yoktur.
Mesela, muamelatta delil iddia sahibine ve yeminin de inkar edene ait olmas: ve kul haklarinda
sahit sayis1 iki erkek ya da bir erkek ile iki kadin olmasi nasla tespit edilmis oldugundan bu
meselelerde ictihada gerek yoktur ve nasla belirlenmis bir meselede yapilan igtihada itibar
edilmez.

Madde 15- Ala hilaf’il-kiyas sabit olan ey, saire makisun aleyh olmaz.

Kiyas liigatta bir seyi diger sey ile takdir etmek ve 6l¢mek anlamina gelir. Kumag: metreyle
olgmek gibi. Onun i¢in kendisiyle 6l¢iilecek seye mikyas denilir. Istilahta iki seyden birisinin
hitkmiind, illetlerinin benzerligi sebebiyle digerine de vermektir. Birinci seye asil ve makisun
aleyh, digerine ise fer’ ve makis denilir.

Yani kiyas ve kurallara aykin sekilde Kitap, siinnet veya icma ile sabit olan seye bagkasi
kiyas olunamaz ve onun hitkmii bagka seyde uygulanamaz. Mesela Mecelle’nin 205. maddesi
geregince “Madumun bey’i batildir” ve bu nasla sabittir. Bu sekilde madumun (mevcut olmayan
sey) satilmasindan ibaret bulunan selem!?! ve istisnanin ve madum bir menfaatin temlikinden
ibaret bulunan kiranin batil olmas1 kiyasin bir geregi ise de selem ve kiranin caizligi nas ile ve
istisnanin caizligi teamiil ve icma ile ve her biri ihtiyag¢ {izerine kiyasa muhalif olarak sabit
olmustur. Bu sebeple s6z konusu muameleler bagka seye makisiin aleyh olamaz ve bunlara kiyas
ile bir agacin heniiz ortaya ¢ikmamis meyvesi gibi madumun satimi caiz goriillemez.

12 Nass, usulde séyleyen tarafindan ileri gelen bir sebeple, manasi zahirden daha acik olan bir sozdiir.
Mesela, ilmin seref ve faziletini gostermek isteyen kimse “Hi¢ bilenlerle bilmeyenler bir olur mu?” ayetini
okusa bu soz bilenlerle bilmeyenler arasindaki farkli aciklama konusunda nass olur. Erdogan, Fikih ve
Hukuk Terimleri Sozligi, s. 447.

2! Selem: Para pesin mal veresiye. Pesin para veya pesin verilen bagka bir mal ile veresiye bir mal satin
almaktir. Pegin para veya mal veren miisteriye sahibiisselem veya rabbiisselem, veresiye mal verecek olan
saticiya miislemiin ileyh bu yolla satin alinan mala miislemiin fih, pesin verilen paraya/mala da re’s-i
maliselsem denir. Seleme selef de denir. Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozligi, s. 56.
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Madde 16- I¢tihad ile igtihad nakz olunmaz.

Igtihadin liigat ve ser’i manasi 14. maddenin serhinde agiklanmisti. S6z konusu madde
hitkkmiine gére bir olay hakkinda nas ya da icma bulunursa onlarla amel olunur. ictihada gerek
kalmaz. Eger nas ve icma bulunmazsa, i¢tihadin sartlarina sahip kimse i¢tihad eder.

Miigtehidin igtihadinda hata veya isabet etmesi muhtemeldir. I¢tihadla ilgili meselelerden
bir mesele hakkinda miictehidlerin igtihadlar1 biri birine yahut bir mii¢tehidin bir zamandaki
ictihad1 diger zamandaki i¢tihadina muhalif olabilir. Halbuki gercek birden fazla olmadigindan,
birbirine muhalif olan i¢tihadlardan elbette birisi dogru ve kalanlar1 yanhstir. Fakat i¢tihadla ilgili
meselelerde deliller zan ifade ettiginden, kesin olan bir nasa aykiri olmadik¢a “falan ictihad
yanlistir, falan ictihad dogrudur” diye kestirip atmak olmaz. Birbirine aykir olan i¢tihadlardan biri
digerinin iizerine tercih edilemez ve biri digeriyle bozulamaz. Bu sebeple bir miictehidin bir
hadisede kendi i¢tihadiyla hitkmettikten sonra o olay hakkinda i¢tihad: degisse, 6nceki ictihadina
gore vermis oldugu hitkmii bozmaz. Ancak gelecekte ortaya ¢ikacak olaylar hakkinda, ikinci
ictihadina gore hiikiim verir.

Bunun gibi bir miictehidin kendi ictihadina gore ettigi hiikiim, ona mubhalif olan diger
miictehide arz olunsa, o hitkmii bozmaya giicii yetmeyip imzalamasi gerekir. Mesela i¢tihadla ilgili
meselelerden bir mesele hakkinda Safii bir hakimin verdigi hiikiim, Hanefi hakime arz olunsa ve o
hiikiim Hanefi mezhebine aykiri bulunsa Hanefi hakim o hitkmii bozamayip, uygular ve imza
eder.

Madde 17- Megakkat teysiri celb eder.

Yani bir seyde suubet ve giiclitkk goriilmesi sebeb-i teshil olur ve diger bir tabirle darhk
vaktinde viisat gosterilmek lazim gelir. Karz ve havale ve hacr ve vasiyet ve selem ve ikale!'”? ve
rehin ve tazmin ve ibra ve sirket ve sulh ve vekalet ve kira ve miizaraa ve miisakat ve mudarebe ve
ariyet ve vedia gibi pek ¢ok ahkam-1 fikhiye bu asla miiteferri’dir. Ve fukahanin ahkam-1 ser’iyede
gosterdikleri ruhas ve tahfifat hep bu kaideden istihra¢ olunmugstur.

Ruhas, ruhsatin ¢oguludur. Ruhsat lugatta genisletme, kolaylastirma, ve kolayhk
anlamlarina gelir.

Ser’i istilahta ise insanlarin oziirleri yiiziinden isi hafifletmek ve kolaylagtirmak igin
megrulagtirilan hiikiimdiir.

122 fkale: Sozliikte “ahdi veya aligverisi bozmak, affetmek” gibi anlamlara gelen ikale, bir fikih terimi olarak,
kargilikl1 irade beyani ile mevcut bir akdin bozulmasi demektir. Tkalede taraflarin, bir baski olmaksizin tam
olarak akdi bozmaya razi olmalar1 gerekir. Taraflardan birinin akdi bozmak yoniindeki teklifini, diger
tarafin ayni1 mecliste kabul etmesi iizerine ikale gerceklesir. Ikale yapilabilmesi icin, akdin konusunun
mevcut olmas: gerekir. Mesela, satilan sey helak olursa ikale yapilamaz. Akdin konusunun bir kisminin
helak olmasi halinde mevcut kisminda ikale yapilabilir. Bedelin helak olmasi ise, akdin ikalesine mani
degildir. Ikale ile akit bag1 ¢oziiliir. Bunun sonucu olarak da akdin doiigurdugu neticeler ortadan kalkmis
olur. Imami Azam’a gor ikale, taraflar agisindan fesih, {iciincii kisiler icin ise yeni bir akittir. Imam Ebu
Yusufa gére, herkes icin yeni bir akittir. Imam Muhammed’e gére ise fesihtir. Ibrahim Pacaci, Dini
Kavramlar SozIigi, s. 304.
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Ozre binaen mesrulastirilan hiikiim sebebiyle meydana gelen kolaylastirmaya da ruhsat
denilir. Burada ruhas kelimesini agiklamak icin tahfifat kelimesinin kullanilmasi, ruhsattan
hafifletmenin kastedildigini anlatmak icindir. Ac¢hk sebebiyle 6lmesinden korkulan adamin,
lesden bagka yiyecek bulamadig1 halde 6lmeyecek kadar les yemesinin caiz olmasi; bagkasinin mal
olarak yiyecek bulunup da rizasiyla vermedigi takdirde daha sonra bedelini tazmin etmek {izere o
mali almaya ser’an ruhsat verilmesi; insanlarin paraya olan ihtiyaci sebebiyle kiyasa aykir1 olarak
selemin; insanlarin ihtiyaglar1 sebebiyle bey’ bi’l-vefa’nin mesru olmasi; bir yigin bugday
satildiginda miisteri o bugdayin disini gérmesi; niimunesi gosterilerek satilan esyanin niimunesini
gormekle gorme muhayyerliginin kalkmasi; pismanligi ortadan kaldirmak icin misteriye sart
mubhayyerliginin verilmesi; oyalamay1 6nlemek i¢in nakit muhayyerliginin verilmesi; gabn-i fahis
ve tagrir sebebiyle satilanin geri verilmesi; satilanda eski bir ayip oldugu anlagildiginda miisteri
icin ay1p muhayyerliginin bulunmasi; karz, ariyet ve kira ile bagkasinin malindan faydalanmanin
mesru olmasi; vedia, vekalet, sirket, mudarebe, miisakat ve miizaraa ile bir sahsin diger bir sahistan
istifade etmesi; bir sahsin borcluda olan alacagini havale yoluyla diger bir kimseden almasinin
megru olmasi; alacaklinin bor¢ludan rehin ve kefil almasi ile borcunu teminat altina almasi;
borgtan bir miktarininin veya tamaminin ¢izilmesi ve ibra olunmasi; Mecelle’nin 1006 ve 1007.
maddelerine gore ikrar eden hakkinda'?® ve 458 124, 628 1%, 684 126, 1457 127, 1539 128, 1573 12 ve
1616. 3 maddelerinin istisnai fikralariyla 1541 13! ve 1663. 132 maddeleri geregince biitiin ¢ocuk ve

13 Madde 1006~ “Ikrah-1 muteber ile vuku bulan bey’ ve sird ve icar ve hibe ve ferag ve an malin sulh ve
ikrar ve ibra ve tecil-i deyn ve iskat-1 suf’a muteber olmaz; gerek ikrah-1 miilci olsun ve gerek ikrah-1 gayr-1
miilci olsun.

Fakat miikreh ba’de zevali’l-ikrah miiciz olursa ol halde muteber olur.”

Madde 1007- “Ikrah-1 miilci bervech-i bala tasarrufat-1 kavliyede muteber oldugu gibi tasarrufat-1 fiiliyede
dahi muteber olur. Amma ikrah-i gayr-i miilci yalniz tasarrufat-1 kavliyede muteber olup tasarrufat-1
fiiliyede muteber olmaz. Binaenaleyh bir kimse digere filanin malini itlaf et yoksa seni katlederim yahut bir
uzvunu keserim deyip de miikreh dahi itlaf etse ikrah muteber olup zaman ancak miicbire lazim gelir.
Amma filanin malin itlaf et yoksa seni darp ya hapsederim deyip de o dahi itlaf etse ikrah muteber olmayip
zaman ancak miitlife lazim gelir.”

124 Madde 458- “In’ikad-1 icarenin seraitinden biri bulunmasa icare batil olur.

Mesela, mecnunun ve sabi-i gayr-i miimeyyizin icar ve isticar1 batildir. Fakat ba’de’l-in’ikad 4cir ya
miistecirin tecenniin etmesiyle icare miinfesih olmaz.”

125 Madde 628- “Kefaletin in’ikadinda kefilin 4kil ve balig olmas: sarttir.

Binaenaleyh mecnun ve ma’tuh ve sabinin kefaleti sahih olmaz. Ve sabi iken kefil olup da ba’del-
biilug bu kefaleti mukir olsa dahi aninla muaheze olunmaz.”

126 Madde 684- “In’ikad-1 havalede muhil ile muhalii'n-lehin kil ve muhalii'n-aleyhin akil balig olmas
sarttir.

Binaen aleyh sabi-i gayr-i miimeyyizin birine bor¢ havale etmesi ve birinden havale almas1 batil
oldugu gibi sabi gerek miimeyyiz olsun ve gerek gayr-i miimeyyiz olsun ve gerek mezun ve gerek mahcur
olsun birinden kendi iizerine havale kabul etmesi batildir.”

127 Madde 1457- “Miivekkilin miivekkelii’'n-bih olan igi yapmaya muktedir olmas: sarttir. Binaenaleyh sabi-i
gayr-i miimeyyiz ile mecnunun tevkili sahih olmaz.”
128 Madde 1539- “Musalihin akil olmas: garttir. Balig olmasi sart degildir.
Binaenaleyh mecnun ve ma’tuh ile sabi-i gayr-i miimeyyizin sulhu asla sahih olmaz...”
129 Madde 1573- “Mukirrin &kil bali§ olmas: sarttir.

Binaenaleyh sagir ve sagire ve mecnun ve mecnune ve ma’tuh ve ma’tuhenin ikrari sahih degildir.
Ve bunlarin aleyhine veli ve vasilerinin ikrar1 dahi sahih olmaz. Fakat sagir-i miimeyyiz-i mezun kendisinin
mezuniyeti sahih olan hususlarda bélig hiikmiindedir.”

130 Madde 1616- “Miiddei ve miiddeaaleyhin akil olmalar sarttir.

Mecnunun ve sabi-i gayr-i mimeyyizin davalar1 sahih degildir. Fakat velileri ve vasileri bi’'l-velaye

ve bi’l-vesaye anlarin yerine miiddei ve miiddeaaleyh olurlar.”
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deliler hakkinda gosterilen ruhsatlar ve hafifletmeler hep bu kuraldan ortaya ¢ikmigstir. Su kadar ki
bu kural mutlak olmayip hakkinda nas olmayan maddelerde gecerlidir.

Ancak nas olan maddelerde mesakkat teysiri celp edemez. Mesela, umum-1 belva
hafifletme sebeplerinden oldugu ve insanin kiiciik abdestini yapmasinda belva daha genel ve daha
kapsaml oldugu halde insanin kii¢iik abdestinin pis oldugu nasla belirlenmis oldugundan onda bu
kural gecerli degildir.

Madde 18- Bir ig zik oldukta miittesi’ olur.

Yani bir igte megakkat goriiliince ruhsat ve viisat gosterilir. Bu da 17. maddeden ¢ikarilmis
ve ona yakin anlamdadir. Mesela, bir adamin borcunu 6demeye giicii olmaz ve kefili de
bulunmazsa, genis vaktinde borcunu 6demek iizere serbest birakilir.

Bunun gibi bir kere borcunu 6demeye giicli olmayan borgluya taksitle borcunu 6demesi
icin izin verilir.

916. madde geregince bir ¢cocuk digerinin malini telef etse kendi malindan tazmin etmesi
gerekir. Mali yoksa mali olmasi beklenir, velisine tazmin ettirilmez.

17. madde gibi bu maddenin hitkmii de nas yani delil olmayan yerlerde gecerlidir. A¢ik bir
delil varsa bu kural uygulanmaz.

Madde 19- Zarar ve mukabele bizzarar yoktur.

Yani zarar vermek caiz olmadig gibi bir ceza ve karsilik olarak da zarar vermek caiz
degildir. Bu madde iki hitkmii tazammun etmektedir. Birincisi, bir kimsenin diger kimsenin
malina ya zatina saldirarak zarar vermesi caiz olmaz. Mesela, birinin malin1 ser’i bir durum
olmaksizin almak, ve bir hakk: oldugu halde onu ifa etmemek gibi bir sekilde zarar vermek zultim
oldugu icin caiz olmaz. Tkinci hiikiim bir zarara karsilik olarak zarar verilmesidir. Yani bir kimse
diger kimseye zarar verdiginde zarara ugrayan kimse karsilik olarak o kimseye zarar vermeye
hakki olmayip, belki hakime miiracaatla zararim1 hukuki yollarla gidermelidir.

Mecelle’nin 921. maddesi geregince bir kimse zulme ugramakla baskasina zulmetmeye
yetkili olamaz. Nitekim bir kimse aldanip da diger bir kimseden sahte para alsa o paray1 bagkasina
vermeye yetkili degildir. Bunun gibi bir kabileden biri diger kabileden bir sahsin malim itlaf
etmekle o da 6nceki kabileden diger birinin malini itlaf etse her biri telef ettigi mali tazmin eder.

Yine bir kimse digerinin atin1 6ldiirmekle o da gidip karsilik olarak onun atini 6ldiiremez.
Oldiirse her ikisi de tazmin etmelidir. Bir kimse birisinin duvarini haksiz yere yiksa onun da gidip
karsilik olarak onun duvarini yikmasi ya da bagka bir sekilde ona zarar vermesi mesru degildir.
Ancak duvarn yikilan kimse hiikiimete miiracaatla zararini gidermelidir. 918. maddeye bak.

131 Madde 1541- “Ale’l-1tlak sabi ile mecnun ve matuhun ibras: sahih olmaz.”
132 Madde 1663- “Bu babda muteber yani davanin istima’ina mani olan miiruruzaman ancak bila 6ziir vaki
olan miiruruzamandar.

Yoksa miiddeinin vasisi bulunsun bulunmasin sagir ya mecnun ya matuh olmasi yahut miiddet-i
sefer olan ahar diyarda bulunmas: veyahut hasminin miitegallibeden olmas: gibi a’zar-1 ser’iyeden biriyle
miirur eden zamana itibar olunmaz. Binaenaleyh miiruruzamanin mebdei 6zriin zeval ve indifa1 tarihinden
itibar olunur....”
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Madde 20- Zarar izile olunur.

Yani zarar mesru bir surette giderilmelidir. Ancak kendi misliyle giderilemez. Nitekim 25.
maddede agiklanacaktir. Ayip muhayyerligi, géorme muhayyerligi, sart muhayyerligi, nakit
mubhayyerligi, diger muhayyerlikler, hacir ve suf’a zarar gidermek icindir.

Sartlar1 yerine geldiginde bolmek ve bolmek miimkiin degilse sirayla kullanmak
(muhayee); hakimlerin atanmasi; Mecelle’nin Kitabii’l-icare’sinde 545 133, 546, 548, 551, 556, 557,
594, 602, 603, 604, 606, 611. maddelerinde ve Kitabii'l-Gasp’ta 891 3¢, 912, 913, 914, 915, 916, 917.
maddelerinde agiklanan zararin tazmini; Kitabii’s-Sirket’te 1200 '35, 1201, 1202, 1206, 1212, 1214.
maddelerinde yer alan duvarlar hep bu kuraldan dogmaktadir. Mesela, Kitabii’l-Biiyu'un altinci
babinin altinci faslinda ayrintilariyla agiklandig: gibi mutlak satimla satilan bir malin eski bir ayib:
ortaya ciksa miisteri muhayyerdir. Dilerse satilan1 kararlagtirdiklar1 semenle kabul eder. Dilerse
geri verir. Eger miisteri i¢in ayip sebebiyle muhayyerlik sabit olmayip da geri vermeye hakk:
olmasayd1 razi olmadig1 bir hal ile satilan kabul etmeye mecbur ve bu sekilde zarara ugramasi
lazim gelirdi. Zaran izale lazim oldugundan ayp muhayyerligi sabit ve mesru oldu.

Diger muhayyerlikler de zararin giderilmesi i¢in mesru olmustur. Bunun gibi sufa yani
satilan bir mal miisteriye kaca mal olduysa o miktar ile temelliik etmek de koétii komsudan veya
uygun olmayan ortaktan gelecek zararin giderilmesi i¢cin mesru olmustur. Sufanin tafsilati
Mecelle’nin 9. Kitabinin {i¢iincii ve hacrle ilgili meseleler ikinci babinda yer alir.

1200. maddesi geregince fahis zarar, her haliikarda giderilir. Mesela, bir evin bitisiginde
demirci diikkani ya da degirmen yapilip da demiri d6gmeden ya da degirmenin dénmesinden o
evin binasina zarar gelse veya firinin dumanindan o evde oturulamayacak derecede sahibi zor
durumda olsa fahis zarar oldugundan bu zararlar her haliikdrda giderilir. Bundan sonra
aciklanacak 21, 22, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31. maddeler bu kuraldan dogmaktadar.

Madde 21- Zaruretler memnu olan seyleri miibah kilar.

Bu madde usulciilerin “ez-zarurdtii tebihu’l-mahzurat” kuralinin terciimesidir. Zaruret,
1ztirar ve ihtiya¢ demektir ki yasaklanmis olan seyin yapilmasini caiz gormeye sebep olan oziirdiir.

133 Madde 545- “Bir mahall-i muayyene dek hayvan isticar eden kimse mukéarinin izni olmadik¢a o mahalli
tecaviiz edemez.

Ve tecaviiz ettikte sag ve salim sahibine teslim edinceye dek o hayvan miistecirin zamaninda olup
gerek zehabinda ve gerek iyabinda telef olsa zaman lazim gelir.”
13¢ Madde 891- “Mal-1 magsubu gasip istihlak ettikte zamin olmasi lazim geldigi gibi gerek anin teaddisi ile
ve gerek bila teaddi telef ya zayi oldugu takdirde dahi zamin olur.

Soyle ki kiyemiyattan ise zaman ve mekan-1 gasptaki kiymetini ve misliyattan ise mislini veremesi
lazim gelir.”

135 Madde 1200- “Zarar-1 fahis bi eyyi vechin kén def ettirilir.

Mesela, bir hanenin ittisalinde demirci ditkkkani yahut degirmen yapilip da demir darbindan ya
degirmenin deveranindan ol hanenin binasina vehn gelmek yahut furun ihdas ile tiitiiniin kesretinden veya
bezirhane ihdas ile rayiha-i kerihesinden ol hanede oturulamayacak mertebe sahibi miiteezzi olmak zarar-1
fahis olmakla bu zararlar beyyivechin kin def ve izale ettirilir...”
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Memnu, yapilmasi yasaklanmis olan seydir ki haram demektir. Miibah, yapilip yapilmamasi
hukuka gore miisavi olan seydir.

Miikellefin fiilinin sifat1 olan ser’i hitkiimde, ya evvelen ve bizzat diinyayla ilgili maksatlar
veya evvelen ve bizzat ahretle ilgili maksatlar g6z 6niinde bulundurulur. Bir miikellefin fiili,
kendisinde ilk olarak diinyayla ilgili maksatlar goz 6niinde bulundurulan hiikiim agisindan sahih,
batil, fasit, miinakid, gayr-1 miinakid, nafiz, gayr-1 nafiz, lazim, gar-1 lazim gibi kisimlara ayrilir.
Kendisinde ilk olarak ahretle ilgili maksatlar géz oniinde bulundurulan hiikiim itibariyle bir
miikellefin fiili azimet ve ruhsat olarak iki kisma ayrilir. Azimet, kisinin 6zrii géz oniinde
bulundurulmadan baglangicta mesru olan seydir. Ruhsat, 17. madde tanimlanmigtir.

Azimet olan fiilin islenmesi giri’in nazarinda terk edilmesine tercih edilirse de terk
edilmesi kesin delil ile yasaklanmis ise farz, zanna dayali bir delil ile yasaklanmigsa vacip, terk
edilmesi yasaklanmis degil ise o fiil ser’de takip edilen bir yol ise siinnet, béyle degilse nafiledir.

Eger fiilin terki isglenmesine tercih edilirse, islenmesi yasaklanmigsa haram, yasak yok ise
mekruhtur.

Eger fiilin islenip islenmemesi sari’in nazarinda esit ise miibahtir. Bu agiklamadan sonra
kuralin serihe gecebiliriz:

“Zaruretler memnu’ olan seyleri miibah kilar” demek 1ztirar ve ihtiyag ortaya ¢iktiginda
yasak olan seyler hakkinda miibah muamelesi yapilir. Yani faili sorumlu tutulmaz, demektir.

Usul-ii fikihta agiklandigina gore haram ve yasak ¢ cesittir. Birincisi asla diigmeyen yani
kendinse higbir sekilde ruhsat verilmeyen haramdir. Digerini 6ldiirme veya bir organimi kesme
fiillerinin haram olmasi gibi.

Ikincisi zaruret ile diisen haramdir. Les yemenin haram olmasi gibi. Ugiinciisii diigmeyip
fakat zaruret halinde ruhsat verilen yani haram devam etmekle birlikte ilgili bir fiilin iglenmesine
sari’ tarafindan ruhsat verilen haramdir. Digerinin malini telef etmek gibi. Bu ii¢ cesitten
birincisinin asla diisme ihtimali olmadigindan, bu kuralin manasi, zaruretler yasak olan her seyi
miibah kilar, demek degildir. Ciinkii yasak olan fiilin haramlig: birinci cesit kabilinden ise zaruret
onu miibah kilmaz. Mesela bir kimseye digerini 6ldiirmek veya bir organini kesme iizere ikrah
olunsa yani digerini 6ldiirmedigi ya da bir organini kesmedigi takdirde kendisinin o6ldiiriilecegi
tehdidinde bulunulsa her ne kadar zaruret gerceklesse de yasak olan adam 6ldiirme veya bir organi
kesme miibah olmayip haramlig: devam eder. $u kadar ki ikrah sebebiyle, kisas katilden diiser ve
cebirde bulunan kimseye lazim gelir.

Yasak fiilin haramligi, ikinci gesitten ise zaruret o yasak fiili miibah kilar. Mesela leg
yemek yasak ve haram oldugu halde bir yerde lesten baska yiyecek bir sey bulamayip da agliktan
6lmek derecesin gelmis olan bir adamin hayatini korumasi i¢in les yemesi miibahtir ve haramlik
diiger. Bunun gibi avret mahalline bakmak yasak iken, yara ve bagka tiirlii hastalik halinde zaruret
gerceklestiginden doktor ve ebe gibi kimselerin bakmas1 miibahtir.

Yasak fiilin harmlig {iclincii tiirden ise zaruret halinde tamamen miibah olmaz ise de
sucun diigsmesi ve failin sorumlu tutulmamasi agisindan miibah kabul edilir. Mesela, bir kimsenin
malina saldirmak yasak iken a¢ kalip da telef olma derecesine gelmis olan bir kimse baskasinin
malim rizasi olmasa bile zorla alarak yiyebilir. Zaruret sebebiyle su¢ diismiis olup faili sorumlu
tutulmaz. Fakat 33. maddede agiklanacag: gibi 1ztirar gayrin hakkini iptal etmeyeceginden bu
zaruret kul hakkimidiisirmeyip yedigi malin bedelini vermesi veya mal sahibinden helalik
alinmasi lazimdur.
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Madde 22- Zaruretler kendi mikdarlarinca takdir olunur.

Yani zaruret i¢in caiz goriilen seyin ancak zarureti def edecek kadar yapilmas: caiz olur.
Yoksa  zarureti  bahane  ederek  zaruret miktarindan  fazlasi  caiz = degildir.

Mesela, agliktan 6lmek derecesine gelen bir kimse lesi veya bedelini tazmin etmek veya
helallik istemek iizere baskasinin malin1 yiyebilirse de ancak kendisini 6liimden kurtaracak kadar
yiyebilir. Fazlasinm1 yiyemez. Doktor da avret mahalline ihtiya¢ miktar1 bakabilir. Fazlasi caiz
olmaz. Ciinkii 6liimden kurtulacak kadar yemek ve ihtiya¢ miktar kadar avret mahalline bakmak
ile zaruret ortadan kalkar. Fazlasinda zaruret yoktur.

Mecelle'nin 1202. maddesi geregince mutfak, kuyu basi ve evin havlusu gibi kadinlarin
bulundugu yerlerin goriinmesi fahis zarardir. Bu sebeple bir kimse evine yaptig1 penceresinden
veyahut yeniden insa ettigi binanin penceresinden bitisik komsusunun ya da ¢evredeki baska bir
evin kadinlara ait olan yerlerini goriiyor olsa bu zararin defi ile emrolunur. O kimse kadinlara ait
yerleri goriinmeyecek sekilde duvar veya tahta perde yapip o zarar1 def etmeye mecburdur. Ancak
her halde penceresinin Oniinii kapatmaya zorlanamaz. Nitekim citten yapilmis bir duvarin
araligindan komsusunun kadinlara ait olan yerini goriiyor olsa o aralig1 kapatmak izere duvarin
sahibine emrolunur. Ancak yikip da duvar yapmasi emredilemez.

1317 136 ve 1685. 1 maddelere bak.

Madde 23- Bir 6ziir i¢in caiz olan gey, o 6zriin zevaliyle batil olur.

Yani bir 6ziir sebebiyle caiz sayilan gey, o 6ziir ortadan kalktiginda caiz olmaz. Bu kuralin
ibadetler ve muamelétta uygulandig: meseleler bulunmaktadir.

Mesela, abdest almak i¢in su bulamayan ya da hasta olup da abdest almaktan bedenine
zarar isabet edecegi muhakkak olan kimse i¢in teyemmiim ile namaz kilmaya ruhsat vardir. Fakat
teyemmiimden sonra abdeste yetecek su bulur ya da hastaliktan kurtulup iyilesirse, su bulamamak
veya hastalik 6zriinden dolay1 caiz olan teyemmiim batil olup abdest almak gerekir. Bunun gibi
kiictik, deli, bunak, sefih, miiflis ve borcunu savsaklayan bor¢lu, hacr, kiigiikliik, delilik, bunaklik,
sefihlik, iflas ve savsaklama Oziirlerine dayanir.

Mecelle’'nin 9. kitabimin ilk babinda ayrintilariyla agiklandig: gibi kiiciik, deli ve bunak
zaten kisitlanmigtir. Sefih olan kimse ve alacaklilarin talebiyle bor¢lu da hakim tarafindan
kisitlanabilir.

Bu kisithilar, kisithliklar: yani kendi mallarinda ve haklarinda tasarrufa gii¢ yetirememeleri
basta agiklandig: gibi her birinde bir 6ziir bulunmasina baghdir. Bu 6ziirler ortadan kalkarsa artik
kisitlik devam edemez. Belki kaldirilir.

Mesela, kiiciik biiluga erip resid olsa ve delil ile bunak iyilesse ve borglu borcunu
savsaklamadan vaz gecip borcunu o6deyiverse ve borglu miiflisin iflas1 ortadan kalkip borcunu

136 Madde 1317- “ Iki hane beynindeki duvar miinhedim olup da birinden digerinin makarr-1 nisvan olan
mahalli gériiniir oldugu cihetle birinin sahibi miistereken duvari bina etmek istedigi halde digerinin sahibi
imtina eylese binaya cebr olunmaz. Fakat tahtadan yahut sair nesneden bi’l-istirak beyinlerinde bir siitre
ittihaz etmeleri icin hakim tarafindan cebr olunur.”

137 Madde 1685- “Hukuk-1 ibadda sehadetin nisabu iki er yahut bir er ile iki hatundur. Fakat erkeklerin 1ttila1
miimkiin olmayan yerlerde yalniz hatunlarin mal hakkinda sehadetleri kabul olunur.”
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Odese o halde kisithliklar1 devam etmez. Sozlii tasarruflar1 mutlak bir sekilde gecerli olur. Bunun
gibi kiralananda bir ayip ortaya c¢iktiginda, kiracinin kiray: feshi caiz olur. Fakat fesihten 6nce
kiralayana, sonradan ortaya ¢ikan ayibi ortadan kaldirirsa kiracinin fesih hakk: ortadan kalkar.
Ciinkii sonradan ortaya ¢itkan ayip sebebiyle caiz goriilen fesih, o 6zriin ortadan kalkmasiyla batil
olur.

Madde 24- Mani’ zail oldukta memnu avdet eder.

Yani bir emrin sabit olmasina veya sihhat ve caizligine engel olan sey ortadan kalktiginda
yasaklanan yani o mani’in yasakladig: sey geri doner. Mesela bir cocuk, miimeyyiz iken tasidig1 bir
maddeye ¢ocuklugunda veya bir ama gozii goriirken sahit oldugu bir hususa amaliginda sehadet
etse bunlarin sehadetlerinin kabuliine engel olan kiiciiklik ve amalik mevcut oldugundan
sahitlikleri kabul olunmaz. Ancak ¢ocuk biiluga erdiginde ve ama korlitkkten kurtulduktan sonra
sehadet etseler mani olan kiiciikliik ve amalik ortadan kalktigindan yasak olan sey geri dénerek
sahitlikleri kabul edilir.

Bunun gibi Kitabii’l-Biiyu'un altinc: faslinda agiklandig: gibi mutlak satim ile satilan bir
malin eski ayib1 ortaya ciktiginda miisteri muhayyerdir. Dilerse geri verir ve dilerse
kararlagtirilmis olan semen ile kabul eder. Fakat bahsedilen fasilda yazili 345. madde geregince
satilanin miisteri yaninda bir ayibi ortaya ¢iktiktan sonra eski ayibi ortaya ¢iksa miisterinin
yaninda yeni ortaya ¢ikmis olan ayip redde engel oldugundan satici razi olmadik¢a miisterinin
satilani saticrya geri vermeye yetkisi yoktur.

Fakat semenin eksiltilmesi iddiasina yetkisi vardir. Ancak 347. maddede agiklandig: gibi
geri vermeye engel olan sonradan ortaya gikan ayip ortadan kalksa yasaklanmis olan geri verme
hakki geri doner. Eski ay1p yine geri vermeyi gerektirir.

Mesela, bir hayvan satin alinip da miisteri yaninda hasta olduktan sonra eski ayib:
meydana ¢iksa miisteri onu saticiya geri veremeyip noksan-1 semeni alir. Fakat geri vermeye engel
olan hastalik ortadan kalksa miigteri eski ay1p sebebiyle o hayvani saticiya geri verir.

Bunun gibi Mecelle'nin 862 ve 864. maddelerinde yazili oldugu gibi hibe eden
kabzetmeden 6nce hibeden kendi kendine ve kabzetmeden sonra hibe edilenin rizasiyla dénebilir.
Hibe edilen razi olmazsa hakime miiracaatla donmeye engel yoksa hibeyi fesh ettirebilir.
Donmeye engel varsa hakim hibeyi fesh edemez.

Ancak dénmeye engel olan durum ortadan kalkarsa yasaklanan hak geri déner. Mesela,
869. maddede agiklandig: gibi hibe edilen mal arsa olup da hibe edilen onun iizerine bina yapsa ya
da agag dikse hibe eden hibesinden doénemez. Ancak o binalar1 yiktirip ve agaglar1 soktiiriip sirf
arsa kalsa yasaklanan hak geri doner ve o halde hibe eden hibesinden donerek hakime fesih
ettirebilir.

Tenakuz yani 1615. maddede tamimladigr gibi miiddeiden kendi davasina aykiri ve
davasinin butlanini gerektiren bir s6z ¢ikmis olmak 1647. madde geregince miilkiyet davasina
engel olur. Fakat davay1 dinlemeye engel olan tenakuz 1653 ve 1654. maddelerde agiklandig: gibi
hasmin tasdikiyle veya hakimin yalanlamasiyla kalktiginda yasak olan davanin dinlenmesi geri
doner. Mesela, bir kimse karz ile diger bir kimseden su kadar kurus alacak dava ettikten sonra
doniip s6z konusu alacagin kefaletten oldugunu iddia etse tenakuz bulundugundan davasi
dinlenmez. Fakat davali s6z konusu borcun kefaletten bir bor¢ oldugunu tasdik ederse davasinin
dinlenmesine engel olan c¢eligki, hasmin tasdikiyle kalktiginda, yasaklanan geri donerek davacinin
davasi dinlenir ve davalinin ikrar geregince hiikiim verilir.
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Bunun gibi bir kimse diger bir kimsenin elinde olan malim1 benimdir diye dava edip
davalinin da o mal falanin idi, ben ondan satin aldim diye inkar etmekle, miiddei delil ileri siiriip
de hiikiim verilse, hiitkmedilen o malin semeniyle saticiya doner. Yani o mali kendisine satan
kimseden verdigi semeni geri alir. Gergi ilk olarak o mal saticinin oldugunu ikrar etmesiyle
sonraki donmesi arasinda tenakuz var ise de hakimin hitkmiiyle bu ikrar yalanlandigindan ve bu
sebeple dinlemeye engel dava olan tenakuz kalktigindan satiya déonmek sahih olur.

Madde 25- Bir zarar kendi misliyle izale olunamaz.

Yani her ne kadar zararin izalesi lazim gelirse de kendi gibi diger bir zarar ile izale
olunmayip belki zarar olmaksizin ve 27. maddede beyan olunacag: gibi miimkiinse kendisinden
daha hafif bir zarar ile giderilir.

Mecelle-i Ahkam-1 Adliye’nin 1312. maddesi geregince bir kimse boliinebilen miistrek
miilkiinii tamir etmek isteyip de ortag: geri dururken, kendi bagina tamir etse bagista bulunmus
olur. Yani ortagina hissesiyle riicu’ edemez. Eger o kimse ortaginin bu sekilde uzak durmasi
izerine hakime miiracat etse bir zarar kendi miisliyle giderilemediginden tamire zorlanamaz.
Fakat zorla ortak mal palagilabilir. Paylasmadan sonra o kimse kendi payinda istedigini yapar. Iste
bu maddede ortagin tamire zorlanamamasi, bir zararin kendi misliyle giderilemedigindendir.
Ancak 1313. maddede agiklandig1 gibi degirmen ve hamam gibi paylasilamayan bir miisterek
malin, tamire ihtiyaci olup da sahiplerinden biri tamir etmek iseteyip de ortagi uzak dursa
hakimin izniyle kendi tarafindan belli miktarda para harcayarak tamir eder ve masrafinda
ortaginin hissesine isabet eden miktar1 kendisinin onda alacagi olur. O ortak miilkii kiraya
vererek, kira iicretinden sozkonusu alacagini alabilir. Cilinkii zarar misliyle izale olunmaz, belki
daha hafif olaniyla ve miimkiin oldugu kadar giderilir.

Madde 26- Zarar-1 &mmu def’ i¢in zarar-1 hés ihtiyar olunur.

Zarar- am, genelle ilgili yani bir koy bir kasaba veyahut bir mahalle veya bir sokak halkim
icine alan bir zarar; zarar-1 hés ise bir veya birka¢ sahsa miinhasir olan bir zarardir.

Bu maddenin pek ¢ok uygulamalan vardir. Kisaca, tabib-i cahili men’ etmek bu asildan
teferru’ eder. Cahil doktoru meslekten men etmekte kendisi hakkinda sahsi bir zarar s6z konusu
ise de men edilmedigi takdirde diger insanlara pek ¢ok zarar vereceginden, boyle bir genel zaran
def icin 6zel bir zarar tercih edilir ve 964. madde geregince cahil doktor meslekten men edilir.

Hilekar miiflisi meslekten men etmek de boyledir. Ciinkii parasiz pulsuz hayvan tedarikine
giicii olmayan bir takim adamlar binek ya da yiikk hayvanim vardir diye yolcular1 aldatarak
paralarini alip savusur giderler. Yolcular da seyr i seferlerinden kalarak pek ¢ok zarara ugrarlar.
Bu sebeple bunda da genel zarar1 def i¢in 6zel zarar tercih edilerek hilekar miiflis men edilir.

Sefihin ve alacaklinin talebiyle bor¢lunun kisitlanmasi da bunun gibidir. Eger borclu,
kisitlanmasa herkes borcunu 6demekten kaginarak genel bir zararin dogmasina sebep olacagindan,
bu genel zarar: def etmek i¢in bor¢luyu kisitlamak suretiyle 6zel zarar tercih edilir.

Bu maddeden dogan bir mesele de ana yola egilmis, yaslanmig veya boyuna ve enine
yarilmis bina ve duvarlarin, sahipleri razi olmasalar da yiktirilmasidir. Ciinkii, bu gibi bina ve
duvarlarin bir giin kendi kendine birdenbire yikilmasiyla enkaz altinda bir hayli kimse ve bir ¢ok
mal kalarak telef olmas1 gibi genel bir zarar s6z konusu olup bunu def etmek i¢in 6zel bir zarar
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tercih edilir ve bu gibi bina ve cuvarlar yiktirilir. Bunun gibi 919. maddede aciklanacag: gibi bir
yerde yangin sirasinda, bir evin yikilmasiyla bir hayli evlerin yangindan kurtulacag: anlagilirsa,
genel zarar def etmek icin 6zel bir zarar ihtiyar olunarak o ev yiktirilir.

Narh koyulmasi da bu kuraldan dogmaktadir. Insanlarin zaruri ihtiyaglarindan olan
seylerin sahipleri, mallarini asin1 fiyatla satmakta 1srar ederlerse bu gibi seylere narh koyulmas:
yani bilirkisi ile istisare ederek bir fiyat belirlenip daha fazla bir fiyatla satilmasinin yasaklanmasi
caizdir. Bu da her ne kadar mal sahiplerine zarar demekse de 6zel bir zarardir. Narh koyulmadig:
takdirde fakirlerin asir1 fiyatla mal almaya giicleri yetmediginden a¢ kalmalar1 ise genel bir
zarardir. Genel zarar1 def etmek icin 6zel zarar tercih edilir.

Benzer sekilde bugday ve arpa gibi insanlarin zaruri ihtiyaglarindan olan seyleri misli
semenle satmaktan kaginma durumu s6z konusu ise ve insanlar da ona ihtiya¢ duyuyorsa o mal
cebren sattirilir. Her ne kadar bir kimsenin malin1 cebren sattirmak onun hakkinda zarar ise de
o6zel bir zarar oldugundan insanlarin veya hayvanlarin telef olmas1 gibi genel bir zarar def etmek
i¢in tercih edilir. 1323. maddede agiklandig1 gibi hakk-1 sirb sahiplerinden bazilari, ortak nehri
temizlemek isteyip de bazilar1 direnirse bakilir. Eger nehir herkesin kullandig1 genel bir nehir ise
direnen kimseye digeriyle birlikte temizlige katilmasi igin cebir uygulamr. Iste genel bir nehir
temizlige ihtiya¢ duyarsa, temizlenmedigi takdirde zarari herkese olacagindan genel zarar1 def
etmek icin 6zel zarar tercih edilir.

Madde 27- Zarar-1 eged zarar-1 ehafla izale olunur.

Bu madde, “zarar izale olunur” maddesin takyit ve tahsis eder. Yani her ne kadar zarar
izale olunursa da kendi misli ve kendinden biiyiik bir zararla degil belki zararsiz ve miimkiin
degilse kendisinden daha hafif olan bir zararla izale olunur.

1140. madde geregince bir ortak aynin béliinmesi sahiplerinden birisine fayda ve digerine
zarar veriyorsa, boliinme faydasina olan kimse boliinmeyi isterse hakim onu hitkmen bélebilir.
Mesela, miisterek bir evde olanlardan birinin hissesi az olup da boliinmeden sonra o evden sitkna
ile faydalanilamayacaksa, hissesi ¢ok olan ortak boliinmeyi isterse hakim onu kaza yoluyla boler.

Bunun gibi bir kimse diger kimsenin agacini gasp edip de onu inga etmekte oldugu binanin
bir tarafinda kullanirsa, eger binanin degeri gasp edilen agacin degerinden fazla ise gasp eden
kimse agacin degerini sahibine vererek agaci temelliik eder. Her ne kadar sahibinin rizas1 olmadig:
halde agac1 temelliik etmesi zarar ise de binanin yikilmasiyla gasp edilen agacin iadesi de gasp
eden hakkinda daha siddetli bir zarar oldugundan, agir bir zararin hafif bir zararla giderilmesi
kuralina gore gasp edilen malin degerini vererek temelliik eder.

Benzer sekilde bir kimsenin tavugu diger bir kimsenin incisini yutsa, eger tavugun dgeri
incinin degerinden fazla ise tavuk sahibi incinin degerini verip inciyi temelliike der. Eger incinin
degeri tavugun degerinden fazla ise inci sahibi tavugun degerini verip tavugu alir. Zira siddetli
zarar hafif zararla giderilir.

Madde 28- Iki fesad tearuz ettikte ehaffi irtikap ile a’zaminin ¢aresine bakilir.

Yani biri bityiik digeri kiiciik olan iki fesat karsilastiginda, kiigiik olanmi islenip biiyiik
olamimin garesine bakilir.
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Bu kural, “zarar-1 esed zarar-1 ehaf ile izale olunur” ve “ehveni’s-serreyn ihtiyar olunur”
kurallariyla es anlamlidir. Mecelle’nin 919. maddesinde agiklandig: gibi bir yerde yangin ¢iksa bir
kimse bir evi sahibinin izni olmaksizin yikip ta orada yangin dursa eger yetkili makamlarin izni ile
yikmis ise tazmin gerekmez. Ciinkii o kimse s6zkonusu evi yikmasa idi yangin etrafa yayilarak
dogacak zarar, ev sahibinin evinin yikilmasiyla dogacak zarardan daha siddetlidir. Bunun i¢in
etrafa yayilan yangin fesadiyla evin yikilip da ev sahibinin zarara ugramas: fesad1 kargilastigindan
ikinci fesad daha hafif olmakla onu isleyerek daha biiyiik olan birinci fesadin ¢aresine bakilir.

Fakat karsilasan iki fesat bir birine esit olursa, bunlarla karsilasan kimse hangisini dilerse
onu segebilir. Mesela, bir adam gemi ile giderken gemide yangin ¢ikip soéndiiriilmesi miimkiin
olmasa ve gemide durdugu takdirde yanacagi, denize atladig1 takdirde bogulacag: muhakkak olsa
Imami Azam rahemtullahi aleyh hazretlerine gére burada iki fesat esit ve adam da segme hakkina
sahiptir. Dilerse kendisini denize atar, dilerse gemide oturur ve yanar. imameyn hazretlerine gére
denize atlamas1 kendi fiiliyle kendisini 6ldiirmesi demek oldugundan iki fesat esit olmamakla
gemide oturup sabreder.

Bunun gibi bir adami bir kimse alip yiiksek bir minareye cikarip ya buradan kendini
asagiya atacaksizin yoksa seni 6ldiirecegim, diye tehdit etse, burada da bir 6nceki meselede oldugu
gibi ihtilaf vardir. Imameyn hazretlerine gére sebat edip, kendisin minareden asagiya atmaz.
Imami Azam hazretlerine gore diledigini segebilir.

Fakat dort bes arsin yiiksekliginde bulunan bir yerden ya kendini buradan asagiya
atacaksin veya oOldiiriileceksin, diye tehdit olunan kimse hakkinda atlamak evladir. Ciinkii burada
kargilasan iki fesatin biiytigii 6ldiiriilme, kiiciigli kendini agagiya atma oldugundan bu halde kiigiik
olani iglemek gerekir. Zira oradan atladig: vakit kendinin 6lmeme ihtimali yiiksektir.

Madde 29-Ehveni’s-serreyn ihtiyar olunur.

Mesela Mecelle'nin 902. maddesinde yazili oldugu gibi bir dag tizerindeki bahge ile
beraber alt taraftaki diger bir bahge {izerine yikilip diisse, degeri az olan degeri ¢ok olana tabi olur.
Yani degeri ¢ok olanin sahibi degeri az olamin zararini tazmin ederek, o yeri temelliik eder.
Mesela, dag yikilmadan 6nce iist tarafda ki bahgenin degeri bin ve alt taraftaki bahgenin degeri bin
besytiz lira olsa, ikincinin sahibi bin liray1 6ncekinin sahibine vererek orasini zapt eder.

Bu kural “iki fesat tearuz ettikte ehaffi irtikap ile azami def edilir” ve keza “zarar-1 esed
zarar-1 ehaf ile izale olunur” kurallariyla anlam olarak bir oldugundan onlarla ilgili sdylenenler
burada da gegerlidir.

Madde 30- Def-i mefasid celb-i menafi’den evladir.

Yani bir seyde zarar ve menfaat kargilagtiginda zararin defi menfaatin celbinden 6nce gelir.
Mesela, Mecelle'nin 1192. maddesi geregince iist kati birisinin alt kati1 digerinin miilkii olan
binada, iist katin sahibinin alt katta hakk-1 karar1 ve alt kat sahibinin st katta hakk-1 sakfl yani
giinesten ve yagmurdan korunma hakk: olmakla birisi digerinin izni olmadik¢a ona zarar
verebilecek bir sey yapamaz ve kendi katim1 yikamaz. Clinkii mutasarrf, miilkiinde istedigi gibi
tasarruf edebilirse de bagkasinin hakki olan bir milkte malik, tek bagina tasarruftan men
edilmistir. Zira onun tek basina tasarrufukendi hakkinda bir mefaat1 celb ise de bagkas: hakkinda
bir zarar1 dogurdugundan def-i mefasid celb-i menafiden evla oldugu icin yukaridaki gibi bir
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tasarruftan men edilir. Ancak 1207 ve 1208. maddelerde agikandig: gibi bir kimse mesru olarak
miilkiinde tasarruf etmekte iken bagkasi onun yaninda bina insa eder ve kendisi zarara ugrarsa
zararini ancak kendi def etmelidir. Mesela bir evin eski pencerelerinden diger kimsenin sonradan
yapilmis evinin kadinlara ait boliimii goriilse sonradan yapilan evin sahibi kendi zarar kendisi def
etmelidir. Eski ev sahibinden bir hak talep edemez.

Nitekim bir kimse demirci diikkamina bitisik tarlasinda bir ev yapsa demirin
dogiilmesinden dolay1 evinde fahis zarar ortaya cikiyor diye demirciyi kapattiramaz. Bunun gibi
eskiden harman yeri olan bir evin yakininda bir kimse bir ev yapsa harmanin tozu evimin tizerine
geliyor diye harman sahibini harman d6gmekten men edemez.

Bir evin eski pencerelerinden komsunun bos arsas1 goriiniiyor iken ev yanip da daha 6nce
komsusu o arsada ev yaptiktan sonra o evi de eski ev tarzinda yaparak agtig1 pencerelerden o yeni
evin kadinlara ait yeri goriiniirse bu zarar ev sahibi kendisi kaldirmalidir. Ev sahibine bu tarafa
bakan pencerelerini kapat diyemez.

Madde 31- Zarar bi kaderi’l-imkan izale olunur.

Yani zarar miimkiin oldugu kadar giderilir. Mesela Mecelle'nin 890. maddesinde
aciklandig gibi bir mali gasp eden gaspettigi mali aynen gasp ettigi yerde sahibine geri vermelidir.
Fakat 891. madde geregince gasp eden gaspettigi mali harcamis veya telef olmussa o mal misli'38
mallardan ise mislini ve kiyemiyattan ise gasp zamanindaki degerini 6demesi gerekir. Ciinkii gasp
edilen aynin telef oldugundan aynen geri verilmesi miimkiin olmayip ancak misli esyalarda
mislini ve kiyemi mallarda kiymetini tazmin ederek zararin defi miimkiin olabildigine ve zarar
imkan dairesinde izale olunacagina binaen o sekilde tazmin eder.

Bu maddeden dogan meselelerden birisi de Mecelle’nin 1202. maddesinde yer alir: Kuyu
bas1 mutfak ve evinin havlusu gibi kadinlara ait olan yerlerin gériinmesi fahis zarar kabul edilir.
Bu sebeple bir kimsenin evinde yaptif1 penceresinden ya da sonradan yaptirdigi binanin
pencerisnden bitisik komsusunun veya sokak asir1 evi olan bir kimsenin kadinlara it yerleri
goriinse bu zararin kaldirilmasi emredilir. O kimse de kadinlar goriinmeyecek sekilde duvar ya da
tahta perde yaptirarak o zarar def etmeye mecbur olur. Ancak her halde penceresini kapatmaya
cebr olunamaz. Zira zarar imkan dairesinde izale edilir.

Bunun gibi citten yapilmis bir duvarin araligindan bitisik komsusunun kadinlara ait olan
yeri goriiniir olsa o araliklar1 kapatmak {izere duvarin sahibine emredilir. Ancak onu yikip da
duvar yapmak iizere cebr olunamaz. Bu maddeden dogan maddelerden birisi de Mecelle’nin 1212.
maddesinde yer alir. S6yle ki, bir kimsenin su kuyusu yakininda komsusu bir tuvalet yapsa o
kuyunun suyunu bozsa derhal zarar1 def ettirilir. Bu sekilde zarar1 def miimkiin olmazsa o
tuvalalet kapattirilir.

Bunun gibi bir su yolunun yaninda birinin yaptig1 lagimin pis suyu, su yoluna ulasip da
fahig zarar dogsa kapatmaktan baska sekilde zarar1 ortadan kaldirmak miimkiin olmazsa o lagim
kapattirilir.

Madde 32- Hacet yani insanlarin ihtiyaci umumi olsun hususi olsun zaruret menzilesine tenzil ve
zaruret sebebiyle yasak olan seyler caiz oldugu gibi ihtiyag sebebiyle de caiz kabul olunur.

1% Misli: Gars1 pazarda ayni fiyatla kendisi gibisi bulunan mal. Erdogan, s. 381.
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Bey bi'l-vafada sozlesmenin taraflarindan birisine faydasi bulunan sart mevcut oldugu
cihetle caiz olmamasi gerekirken bey bi'l-vefanin tecvizi bu kabildendir. Yani ihtiya¢ zaruret
derecesine indirildiginden caiz kabul edilmesi kabilindendir ki Buhara ahalisinde borg teksir
ettikde goriilen ihtiyag iizerine bu bey bi’l-vefa muamelesi meriyii’l-icra olmustur.

Bunun gibi hamamda ne kadar siire kalinacagi ve ne kadar su dokiileyeceyi
bilinemediginden, kiyasa gore hamama {icret ile girmek caiz degildir. Ancak insanlarin ihtiyaci
sebebiyle kiyasin hilafina caiz goriildi.

Yine Mecelle'nin 205. maddesi geregince mevcut olmayan bir seyin satimi batil
oldugundan selem, istisna ve kirada satim ve temlik mevcut olmayan bir sey tiiriinden oldugu icin
bu gibi tasarruflarin da caiz olmamas: gerekirdi. Ancak insanlar arasinda hasil olan ihtiyag {izerine
selem ve kira nas ile ve istisna da icma ile caiz olmustur. Ciinkii ihtiya¢ umumi olsun hususi olsun
zaruret menzilesine tenzil olunur.

Selem, 123. maddede acgiklanacag: iizere miiecceli muaccele satmak yani pesin para ile
veresiye mal almaktir.

Kira, 404 ve 405. maddelerde aciklanacag: iizere kiraya vermek yani menfaati, iicret
karsihiginda temlik etmektir.

Istisna, 124. madde geregince bir sey yapmak iizere ehl-i sanatla sézlesme yapmaktir.

Icma, ictihadi bir ser’i hiikiim iizerinde bir asirda miictehidlerin ittifak etmeleridir.

Madde 33- Iztirar gayrin hakkim iptal etmez.

Iztirar, bir isi islemeye mecbur olmak demektir. Yani bir kimsenin 1ztirar ve mecburiyet
iizerine 21. madde geregince yasak olan fiili islemesi caiz olur ise de o fiili islemesinden dolay1
baska bir kimsenin hakkina tecaviiz edilmis ise 1ztirar sebebiyle o kimsenin hakk: batil olmaz.
Belki o hakki 6demek lazim gelir. Binaen ala zalik mesela ¢6lde bulunan bir adam a¢ kalp da
6lmek derecesine geldiginde ve arkadasinda yiyecek bulundugu halde ticretiyle vermemesi halinde
21. maddeye gore oliimden kurtulmak i¢in birinin mesela arkadasinin, 6liimden kurtulacak kadar
ekmegini ya da yiyecek bagka bir seyini izni olmaksizin yese bu sekilde bagkasinin malim rizas:
olmaksizin alip yediginden dolay: o adama ceza verilmez. Ciinkii zaruretler, memnu olan seyleri
yasak kilar.

Fakat 1ztirar gayrin hakkimi iptal etmeyeceginden sirf 1ztirar sebebiyle alip yemesi,
bedelini vermekten kurtulmasi anlamina glemeyip ba’dehu yani 1ztirar ortadan kalktiktan sonra o
adamin yedigi sey kiyemiyattan ise kiymetini ve misli esyalardan ise mislini sahibine vermesi
lazim gelir. Meger ki sahibi helal ederse o halde tazmini gerekmez.

Bunun gibi ikrah-1 miilci hem sozlii hem de fiili tasarruflarda gecerli oldugundan, ikraha
maruz kalan kimse digerinin malini telef etse tazmin etmesi gerekmez ise de ikrahi yapan kimseye
tazmin lazim gelir. Tkrah1 gayr miilci ile ikrah olunarak bagkasinin malini telef ederse ikrah eden
kimsenin tazmin etmesi gerekmez, ancak failin tazmin etmesi gerekir. Mesela, tehdidini yapmaya
glicii yeten bir kimsenin diger bir kimseye, falan kimsenin atim1 6ldiir, 6ldiirmezsen ben seni
oldiirtirim, diye ikrah-1 miilci ile ikrah edip de o da oldiiriirse failin zarari tazmin etmesi
gerekmez, ikrah edenin zarari tazmin etmesi gerekir. Fakat o adam falan kimsenin atim1 6ldiir,
oldiirmezsen seni dogerim ya dabir kag giin hap ederim, diye ikrah1 gayr-1 miilci ile ikrah edip de
o da at1 oldiirse atin degerini vermesi gerekir. Kisaca 1ztirar bagkasimin hakkinmin iptal etmez,
birinci durumda emreden miikrihin ikinci durumda ikraha maruz kalan failin zarar tazmin etmesi
gerekir.
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Bunun gibi bir adamin kudurmus inegi baskasinin iizerine saldirsa ve inegi 6ldiirmekten
baska kurtulus yolu olmasa, o kimse at1 6ldiirebilir. Boyle 1ztirar ve mecburiyet tizerine 6ldiirmesi
sebebiyle oldiiren kimseye ceza verilmez. Fakat devenin kiymetini sahibine vermelidir. Ciinkii
1ztirar gayrin hakkini iptal etmez.

Madde 34- Almas1 memnu’ olan geyin vermesi dahi memnu’ olur.

Yani bir kimseye almas1 haram ve yasak olan seyi vermek, veren hakkinda da haram ve
yasaktir. Mesela, riigvet almak, alana yasak oldugu gibi verene de yasaktir. Ucret-i naiha da
boyledir. Naiha, ticret ile dliiniin evinde ve cenaze arkasindan 6lenin iyiliklerini sayarak aglayan
kadindir. Bu kadinin aglamasi karsihiginda ticret almasi yasak oldugu gibi {icret vermek de
yasaktir. Ancak bu maddenin bazi istisnalar1 vardir. Mesela, bir kimse dagda terdristlere rastlayip o
kimseden riigvet isteseler ve vermedigi takdirde kurtulmasi miimkiin olmasa, riigvet vermesi caiz
olur. Bunun gibi bir ¢ocugun malin: bir gasip gasp edip velisinin delili olmadig: gibi gasibin yalan
yere yemin edecegi ve riigvet almadikca gasbettigi mali iade etmeyecegi anlasilirsa, veli veya vasi
riigvet verip gasp edilen mal kurtarabilirler. Bu iki durumda zaruret bulundugundan 21. maddeye
gore riisveti vemek veren hakkinda memnu’ degil ise de almak alan hakkin memnu’dur.

Madde 35- Islenmesi memnu’ olan seyin, istenmesi dahi memnu’ olur.

Yani bir seyin islenmesi yasak ise o seyin yapilmasini bagkasindan istemek ve o seyin
yapilmasina araci olmak da ser’an yasaktir. Mesela, bir kimseye bagkasina zulm etmek ve riigvet
almak ve yalan yere sahitlik etmek ser’an yasak oldugu gibi baska bir adama falana soyle zuliim et
ya da falandan su sekilde riigvet al veya falan ige yalan yere sahitlik et, diye ser’an caiz olmayan
seyi ondan istemek ve o fiile tesvik etmek de yasaktir. Nasil ki o fiili kendisi yapmaktan men
olunmus ise bagkasina yaptirmasina da izin yoktur.

Asagidaki mesele, bu maddenin istisnasidir. Mesela, bir adamin yalan yere yemin etmesi
caiz olmadig1 halde kendisinin dogru davasimi davali inkdr edip de ispatlayamazsa, davalidan
yemin istemesi yasak degildir. Halbuki davacinin davasini dogru ve davalida onu inkar ettiginden
yemin edecek olursa yalan yere yemin edecegi bellidir. Yalan yere yemin etmek caiz olmadig: gibi
yalan yere yemin etmesini talep etmek de caiz olmamali iken bu meselede caiz olmustur. Zira
yemin, yeminden dénmenin {imit edilmesi sebebiyle yapilir. Yani belki davali yeminden déner de
davacinin hakki yerine gelir, iimidine dayanir. Eger bu sekilde yemin caiz olmazsa davacinin
hakkini zayi etmesi kuvvetli ihtimaldir. Bu sebeple 17 ve 21. maddelerde agiklandig: gibi megsakkat
teysiri celbeder. Zauretler memnu olan seyleri miibah kilar, kurallarina gore davaci davasim
ispattan aciz olursa davalidan yemin etmesini istemesi caiz olur.
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Madde 36- Adet muhakkemdir.

Yani hitkm-i ger’iyi ispat i¢in 6rf ve adet hakem kilmir. Gerek 4m olsun ve gerek héas
olsun.

Adet, insanlar arasinda diizenli olarak uygulanan ve selim tabiath kimseler yaninda
makbul olan islerdir. Bir seyde adetin varlig, o seyin ¢ok kere tekrariyla ortaya cikar. Yoksa bir iki
kere gerceklesmesiyle adet olmaz.

Orf, akillarin sahitligiyle meshur olup selim tabiatli kimselerin kabul ettikleri seydir. Bu
maddede adet, 6rf iizerine atfedilmis olup, ikisi de ayn1 anlamda kullanilmaktadir. Orf iki cesittir.
Bir genel, digeri 6zel.

Genel orf, kurucusu belirli olmayan biiyiik bir toplulugun o6rfiidiir. Biitiin iilkelerde ya da
iilkelerin ¢cogunda uygulanan orfler gibi.

Ozel 6rf ise sinirh bir toplulugun kabul ettigi érftiir. Bir meslek gurubuna, bir millete, bir
bolgeye, baz1 esnaflara mahsus olan 6rfler gibi.

Bu anlamdaki 6zel orf, ser'i orfii de kapsar. Bu sebeple ser’i orf ayr bir tiir olarak
belirtilmemistir. Hakkinda nas bulunmayan olaylarda o olayin ser’i hitkmiinii ispat etmek igin
ittifakla orf ve adete bas vurulur. Yani hakkinda nas olmayan konularda 6rf ve adet hakem kabul
edilerek geregince amel edilir.

Ancak hakkinda nas bulunan konularda nas ile adet catisirsa Tarafeyn hazretlerine ve
Imam Ebu Yusufdan bir rivayete gore nassa itibar edilir. Imam Ebu Yusuf hazretlerinden diger bir
rivayete gore ise, eger nas, Orf ve adete dayaniyor ise, 6rf ve adete itibar edilir. Degil ise nassa
itibar edilir. Mesela, zeytin ve yag gibi seylerin alim satimlarinin 6l¢gme veya tartma ile olmasi
hakkinda nas olmadigindan, bunlarin alim satiminda ihtiya¢ aninda insanlar arasindaki orf
adetlere bakilir. Ancak bugday, arpa, tuz ve hurmanin alim satimi 6l¢ii ile; altin ve giimiisiin ahm
satim1 tart1 ile olmasi hakkinda nas bulundugundan Imam Ebu Hanife ve Imam Muhammed
rahimehumallahii teala hazretlerine ve Imam Ebu Yusuftan bir rivayete gére bunlarin alim
satiminda nassa itibar edilir. Nassa aykir1 olarak insanlarin teamdiillerine bakilmaz.

Imam Ebu Yusuf hazretlerinden diger rivayete gére dort sey denilen bugday, arpa, tuz ve
hurma alis verislerinde 6l¢ii; altin ve giimiisiin alim satiminda tart: kullanilmas: hakkindaki nas,
asr1 saadette insanlarin 6rf ve adeti Oyle olmasindandir. Bunun gibi 61f ve adetlere dayanmayan
nassin hitkmii, 6rf ve adetin degismesiyle degiseceginden, orf ve adete itibar edilir.

Bazi muhakkik alimler, imam Ebu Yusuftan ikinci rivayeti tecih etmigslerdir. Bugiin
insanlarin tuzu, hurmay: tartarak ve altin ile glimiisii sayarak alip vermeleri ancak Ebu Yusufun
ikinci rivayetine dayanabilir.

Genel orf ile genel bir hiikiim sabit olur. Mesela, Mecelle’nin 205. maddesi hitkmiine gore
mevcut olmayan seyin satimi batil olmasi, nas ile sabit bir ser’i hiikiimdiir. Ancak biitiin
bolgelerde gecerli &rf ve teamiil sebebiyle istisna sozlesmesi caiz goriilmiistiir Istisna ve
benzerlerinin diginda, zikredilen nas ile amel edilir.

Ozel &rf ile 6zel hitkkiim sabit olur. Yani bir 6zel 6rfii kendilerine 6rf ve adet kabul eden
kimselere mahsus olarak 6zel hiikiim sabit olur. Mesela, Mecelle'nin 188. maddesi (251. maddeye
de bak) geregince bir bolgedeki 6rf ve adette yer alan sart ile yapilan satim sozlesmesi sahih ve o
sart da gecerlidir. Bu sebeple kiiregi kaplamak sartiyla satmanin adet oldugu bir bélge ahalisinden
biri, zikredilen sart ile birlikte o bolgede birine bir kiirek satsa satim sozlesmesi sahih ve sart da
gecerli olarak saticinin bu sarta uymasi gerekir. Fakat bu sart ile satimin adetten olmadig1 bir
bolgede bir kimse bu sart ile kiirek satsa sart fasid, satim fasid olur.
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Bu maddeden dogan meseleler sunlardir: Mecelle’'nin 223. maddesi geregince satilan seyin
miistemilatindan ya da siirekli bitisik tabilerinden olmayan ve satilan seyin ciizii hitkmiinde veya
onunla beraber satilmasi 6rf ve adetten bulunmayan seyler satim sirasinda zikr olunmadikga
satima dahil degildir. Mesela, ev satiminda yerli olmayan dolap, kanepe ve sandalye; bag ve bahge
satiminda limon ve cigek saksilari; arazi satiminda ekin; agaclarin atilmasinda meyve, pazarlikta
zikir ve sart edilmedikge satilanla beraber satilmis sayilmaz. Fakat birlikte sailmas1 6rf ve adetten
olan yerlerde binek atinin gemi, yiik beygirinin yulan, zikredilmeden satima dahil olur.

Bunun gibi 244. maddede gosterildigi gibi bir tiir sikkeler yerine ciizleri de verilebilir.
Fakat bu hususta bolgedeki orf ve adete bakilmalidir. Bir sey karsiliginda yirmilik mecidiye diye
pazarlik oldugu takdirde yirmilik yerine ciizlerinden olan onluk ile ¢aryek ve beslik de veribilir.
Simdi Dersaaadet’te gecerli olan o6rf ve adet gereginden olarak yirmilik ciizlerinden kirklik ve
ikilik verilemez.

Bunun gibi 251. maddede yer aldig1 gibi mutlak saim, pesin olmak {iizere kurulur. Fakat
mutlak satim belli bir siire gecici ve taksitli olmak tizere 6rf ve adet olan erde o siire sart edilmis
demektir. Mesela, pesin ya da veresiye sozii olmaksizin birisi ¢arsidan bir sey alsa akgesini pesin
vermesi gerekir. Ancak ay veya hafta baginda semenin tamamimi veya bir miktarimi almak
bolgenin adetinden ise o adete uymak gerekir.

Yine 291. madde hiikmiince odun ve koémiir gibi hayvan iizerinde yiiklii olarak satilan
seyleri miisterinin evine tasimak meselesinde bolgedeki 6rf ve adet ne ise ona uyulur.

353. madde hitkmiince buyday ve benzeri hububat toprakh ¢iktig1 takdirde adet olarak az
kabul edilirse satim sahih ve lazim ve eger insanlar arasinda ayip kabul edilecek derecede ¢ok ise
miisteri muhayyer olur. Keza Mecelle'nin 354. maddesinde beyan olundugu {izere yumurta ve
ceviz gibi seylerin bazisi fena ve ciiritk ¢iksa yiizde ii¢ gibi orfe gore ¢ok kabul edilmeyecek
derecesi dikkate alinmayip, yiizde on gibi orfe gore ¢ok kabul edilecek derecesi dikkate alinarak
miisteri muhayyer olur. Dilerse kabul eder ve dilerse satilani asticiya geri vererek semenin
tamamini geri alir.

Yine 495. madde geregince bir kimse bir giin c¢alismak iizere bir ig¢i tutsa gilinesin
dogmasindan ikindiye kadar ya da glinesin batmasina kadar ¢alismak konusunda bolgedeki orf ve
adet ne ise ona gore hareket edilir.

Yine 555. madde geregince yiikiin miktar1 s6z ya da isaretle belirtiimeyerek hayvan
kiralanirsa, miktar1 6rf ve adete gore belirlenir.

Bunun gibi 1415. madde geregince mutlak mudarebede mudarebe konusu mali mudarip
kendi maliyla karistirmaya ve bagkasina mudarebeye vermeye sirf mudarebe sozlegsmesiyle izinli
olmaz. Fakat mudariplerin mudarebe konusu mal kendi mallar ile kdrigtimalar adet olan bolgede
ise mutlak mudarebede mudarip ona da izinli olur.

Madde 37- Nasin istimali yani insanlarin ser’e muhalif olmayan 6rf ve adetleri bir hiiccettir yani
bir delildir ki ihtiya¢ aninda ona miiracat ve onunla amel vacip olur.

Bu madde de “adet muhakkemdir” maddesiyle anlam olarak birdir. Mecelle'nin 399.
maddesinde yazili oldugu gibi bir kimse bir ayakkabiciya ayagini gostererek falan gesit derinden su
kadar liraya bana bir ¢ift ayakkab: yap, deyip o da kabul etse istisna ile satim akdi yapilmis olur.
Bunun gibi marangoz ile 6zelliklerini belirterek bir kayik ya da bir gemi yapmak {izere pazarhk
etse veya Ozellikleri belirtilerek her biri su kadar liraya olmak {izere bir fabrika sahibi ile bir tiifek
yapmasi hakkinda anlasilsa istisna akdi kurulmus olur. Her ne kadar var olmayan bir seyin satimi
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yasak ise de insanlarin kullandigi seyle amel etmek vacip oldugundan, istisna akdi caiz kabul
edilmisgtir.

Yine Mecelle’nin 389. maddesinde yazili oldugu gibi istisna akdi kurulan seylerde siire
belirtilsin ya da belirtilmesin istisna sahihtir. Ancak istisna sozlesmesi yapilmasi konusunda
teamiil bulunmayan seylerde siire agiklanirsa selem oldugundan, selemin sartlarina uymak gerekir.

Madde 38- Adeten miimteni’ olan gey hakikaten miimteni’ gibidir.

Imtina, imkansizhik demektir. Imkansizlik ya adet ile ya hakikaten olur. Hakiki
imkansizlik bir seyin yoklugunun aklen zaruri olmasidir. Adet ile imkansizlik ise bir seyin
varliginin 4det olarak imkansiz olmasidir. $er’i hiikiimlerde adet olarak imkansiz olan sey,
hakikaten de imkansiz sayilir. Bu sebeple bir kimse diger bir kimseye bir hak ikrar ederse ikrariyla
baghdir. Zira akilli ve biiluga ermis kimsenin kendi tizerine yalandan bir sey ikrar etmesi adet
olarak imkansizdir. Adet olarak imkansiz olan sey de hakikaten imkansiz gibidir. Ancak
Mecelle’'nin 1589. maddesinde agiklandig: gibi ikrar eden kimse ikrarinda yalanci oldugunu iddia
etse Imam Ebu Yusuf hazretlerine goére onun yalanci olmadigina lehine ikrar edilen kimseye
yemin ettirilir.

Bunun gibi Mecelle'nin 1629. maddesi geregince dava konusunun varliginin mutemel
olmas: sarttir. Bu sebeple aklen veya adet olarak imkansiz olan seyi iddia etmek sahih degildir.
Mesela, bir kimse kendisinden yas olarak biiyiikk ya da nesebi bilinen bir kimse hakkinda, bu
benim oglumdur, diye iddia etse davasi dinlenmez. Ciinkii kendisinden yas olarak biiyiik bir
adamin kendisinin oglu olmasi akil olarak ve nesebi belli kimsenin kendi oglu olmas1 adet olarak
imkansizdir. Adet ile imkansiz olan sey de hakikaten imkansiz gibidir.

Bunun gibi fakirligi ile meshur bir kimse kiilliyetli bir meblag bir kere digerine bor¢ veren
ya da biiyiik bir malin kendisinden gasp edilidigini iddia etse bu da adet ile imkansiz hallerden
oldugu i¢in davasi dinlenmez.

Madde 39- Ezmanin tegayyiirii ile ahkamin tegayyiirii inkér olunamaz.

Ancak zamanin degismesiyle degisecek olan ser’i hiikiimler, 6rf ve adete dayali olan
hiikiimlerdir. Yani zamanin degismesiyle insanlarin halleri, 6rf ve adetleri de degiseceginden
bunlarin {izerine kuruluolan hiikiimler de degisir. Mesela, eski hukukgulara goére satin alinacak
evin bir odasin1 gérmek yeterli olup, ondan sonra satin alan diger odalar1 gordiigiinde gorme
mubhayyerligi yoktur. Sonraki hukukculara gore ise her odasini gormek gerekir. Her odasini
gormedikce gorme muhayyerligi devam eder. Bu ise delile bagh bir ihtilaf olmayip, belki insaaat
hakkinda 6rf ve adetin ihtilafindan dogmustur ki eski hukukgular zamaninda evlerin her odas:
ayni oldugundan, bir odasin1 gormek digerlerini gormeye engel olmustur. Ancak sonralar1 evlerin
inga tarzi degistigi gibi bir evin odalarn ¢esitli sekillerde yapildigindan, evin bir odasini gérmek
digerlerin gormeye engel olmamis, her odasim1 gormek gerekmistir. Aslinda satin alma amacinin

gerceklesmesine yetecek seviyede bir bilgi sahibi olmak gerektiginden, ser’i kural asil olarak
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degismeyip, bunun olaylara uygulanmasi, zamanin degismesiyle degismektedir. Mecelle'nin
basindaki mazbataya ve 326. maddeye bak'®.

Sahitlerin diiriistliigii hakkinda Imam Ebu Hanife hazretleri ile Imameyn hazretleri
arasindaki ihtilaf da zamanin degismesine dayanir. Iimam Ebu Hanife hazretleri kendi asirlarinda
insanlarda dogruluga sahit oldugundan, hasmi istemedikge sahitlerin temize ¢ikarilmasina liizum
gérmeyerek, goriiniir adalete goére hiikiim vermeyi caiz saymistir. Ancak sonralari imameyn
hazretleri insanlarin fesada meyillerini hissettiklerinden, hasim istese de istemese de sahtilerin
goriniir adaletlerine bakilarak hiikiim verilmesini caiz saymayip, sahitlerin gizli ve acik sekilde
temize cikarilmalarinin geregine karar vermislerdir. Sonraki hukukcular hep Imameyn
hazrtlerinin gériisleriye fetva vermis olduklan gibi Mecelle'nin 1716. maddesinde de Imameyn
hazretlerinin goriisleri tercih edilmis oldugundan zamanimizda hakimler bir davada dinledikleri
sahitleri gizli ve acik temize ¢ikarmadikga hiikiim veremez, verirse hitkmii nafiz olmaz.

Bunun gibi Mecelle’nin 596. maddesi geregince gasp eden kimseye gasp ettigi seyi tazmin
etmesi gerekmez. Ancak sonralar1 hukukcular insanlarin vakif ve yetim mallarina hirs ve
tama’larin1 gézlemlediklerinden bu maddenin istisnai fikras1 geregince vakif ve yetim mallarim
korumak agisindan bunlarda tazmin gerektigine fetva verdiler. Ancak 6rf ve adete ve insanlarin
hallerine dayali olmayan hiikiimler degismez. Mesela, zuliim ve yolsuzluk her zaman yasaktir.
Bundaki yasaklik hi¢bir zaman degismez.

Madde 40- Adetin delaletiyle mana-y1 hakiki terk olunur.

Beyan ilmine gore, beyanin ii¢ yolu vardir: hakikat, mecaz ve kinaye. Fakat usulciilere
gore kinayenin bazis1 hakikat, bazis1 mecaz oldugundan, aslinda beyan, hakikat ve mecaz olmak
iizere ikiye ayrilir. 12. maddenin serhinde agiklandig: gibi hakikat asil, mecaz ise onun fer’idir. Bu
sebeple bir soz soylendiginde hakiki manaya yorulur. Hakiki mananin istenmesine engel bir
karine bulunmadik¢a mecaza yorulmaz. Fakat hakiki manaya yormaya engel bir durum ya da adet
veya ser’ agisindan sinirlanmig ya da terkedilmis olmak gibi bir karine var ise mecaz manaya
yorulur. Ciinkii séziin kullanilmasi, kullanilmamasindan iyidir. $imdi bir soziin hakiki manasim
kastetmeye engel karinelerden birisi 6ziir halidir ki 61. maddede agiklanacaktir. Hakiki mananin
kastedilmesine engel karinelerden birisi de adet yoniiyle simirhiliktir ki agiklamakta oldugumuz 40.
madde bundan ibarettir. 36. maddede agiklandig: gibi “adet muhakkem” oldugundan “adetin
delaletiyle mana-y1 hakiki terk olunur”. Yani bir soziin hakiki manasi adet yoniiyle kisitlanmis
olursa, o s6z mecaz manaya yorulur. Mesela, bir kimse falan kimsenin evine ayagimi basmadim
diye yemin etse hakiki mana olan eve ayak basmak adet yoniiyle sinirlanmis oldugundan, “sebebi
zikir miisebbebi irade” yoluyla mutlak olarak eve girmek murad olunur. Ve yemin eden adam, o
kimsenin evine girmeyip de yalniz ayagini atarsa, yeminini bozmus olmaz. Ancak gerek ayakkab:
ile gerek ¢iplak ayakla, gerek yaya ve gerek hayvanla o kimsenin evine girse yeminini bozmus
olur. Bunun gibi 1584. maddede agiklandig: gibi sarta baglanan ikrar batil oldugu halde 6rf adette
vadesi gelecek olan bir zamana ertelenirse, ertelenmis borg ikrara yorulur. $6yle ki bir kimse diger
kimseye, ben falan yere varirsam ya da falan isi goriirsem sana su kadar lira borcum olsun, dese, bu
ikrar1 batil olup, bahsedilen meblagin 6denmesi gerekmez. Ancak falan ayin basi ya da kasimin
ortast gelirse sana su kadar lira borcum olsun, dese bir vadeye boglanmis olan bu bor¢ ikrara
yorulur.Ve o vadenin gelmesinde bahsedilem meblagin 6denmesi gerekir. Ciinkii bu sozde hakiki

139 Madde 326- “Han ve hane gibi akaratin istirasinda her odasim1 gérmek lazimdir. Fakat odalar yeknesak
olanlarin bir odasini gérmek kafidir.”
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mana olan erteleme, adetin delaletiyle terk edilerek mecaz mana olan borcun vadeye baglanmasi,
ikrara yorulur.

Madde 41- Adet ancak muttarid veya gilip oldukta muteber olur.

Bu madde ile gelecek 42. madde anlam olarak bir olup ikisi de “adet muhakkemdir”
kuralin1 agiklar ve sinirlar. Yani ser’i bir hiitkmi ispatta hakeme olacak adet devamli veya
¢ogunlukla uygulanir olmalidir. Devamli ve yaygin sekilde uygulanmayan, az rastlanan bir o6rf
adet ser’i bir hiikmii ispatta hakem olamaz. Bir 6rf adet her zaman bir bolgede uygulaniyor ise
diizenli (muttarid) ve her zaman uygulanmayip da ¢cogunlukla uygulaniyor ise galiptir.

Adete itibar edilmesi i¢in devamli ve galip olmas1 gerektigi gibi ilgili olay sirasinda ve
ondan Once adetin bulunmas: sart olup, sonradan ortaya ¢ikan bir 6rf adete o Orfiin meydana
gelmesinden o6nceki olaylar yiiklenilemez. Gelecek mesele bu maddeden dogmaktadir. Semenin
cins ve miktan1 zikr olunup tiir ve sifat1 agiklanmayarak pazarlik yapiliginda sozlesme hangi
bolgede ise o bolgede yaygin olarak kullanilan para iizerinde 6deme yapilir. Mesela, Osmanh
altininin diger altinlardan fazla kullanildig: bir memlekette tiiriinii belirtmeksizin su kadar altina
bir mal satin alan kimse Osmanl altin1 vermeye mecbur olur.

Madde 42- itibar galib-i sayiadir, nadire degildir.

Sayi soziintin kullanilmas: her ne kadar “ye” ile yaygin ise de dogrusu “hemze” ile olup
sai’dir. Clinkli Arapca’da ecvef vav ve yailerinin ism-i failleri hemze iledir. Haif, cai, bai gibi. Bu
gibi ism-i failleri “ye” ile telaffuz etmeye sebep Arap¢a’nin resmi iktizasidir.

Fikih kitaplarinda aciklandig gibi bir ¢cocuk sefih ve riigde ulasmamais olarak biiluga ererse
risdii gerceklesmedikce 25 yasina ulagincaya kadar mallar1 kendisine verilmez. Ancak 25 yasina
ulagtiktan sonra gerek riisde ersin gerekse ermesin Imami Azam hazretlerine gére artik mallari
kendisine verilir. Zira riisd cogunlukla o yasta goriildigiinden ve o yasta bir kisinin resid
olmamasina az rastlandigindan, itibar galib-i sayia olup, nadire olmadigindan mallann kendisine
teslim edilir.

Ancak Imameyn hazretlerine gore bu gibi resid olmayarak biiluga ulasanlari riisdii
gerceklesmedikce 25 yasina ulagsa bile mali kendisine teslim edilmez. Bugiin amel ve fetva
Imameyn hazretlerinin sozleriyledir. Nitekim Mecelle'nin 981, 982, 983 ve 984. maddelerinde
acikanmistir. Bunun gibi mefkudun 90 yasini tamamlama halinde 6limiine hitkm olunmas: bu
asildan dogar. $6yle ki mefkud dogumundan itibaren doksan yasimi tamamladiginda gercekten
oliimii sabit olmasa bile hakim vefatina hitkmederek mallarini mirascilar arasinda paylastirir. Zira
galip ve sayi olan insanlarin bu yasa ulasmadan 6lmeleridir. Gergi bu yastan fazla yasayan kimseler
bulunsa da nadir oldugundan ona itibar edilmez. 982 ve 987. maddelerde agiklandig: gibi biilug
yasinin sonu olan on bes yagini tamamlamis olan kimse hitkmen balig kabul edilir. Zira belirtiler
biilugun bu yasta ¢cogunlukla ortaya ¢iktigin1 gostermektedir. Bazi kimselerde on alt1 , on yedi
yaslarina kadar biilug uzarsa da nadirdir. Itibar galip ve sayie olup nadire degildir.
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Madde 43- Orfen maruf olan gey sart kilinmig gibidir.

Yani insanlar arasinda bilinen ve aligkanlik haline gelen sey ser’e gore agikca sart kilinmig
gibidir. Mesela, 472 ve 596. maddelerden anlasilacag: gibi sozlesme ve izin olmaksizin bir kimse
birinin malini kullandig: takdirde, kiralanmak i¢in hazirlanmis olup da tevil-i miilk veya tevil-i
akd yok ise ecr-i misil lazim olur, degil ise olmaz. Zira kiralanmak i¢in hazir olan malin iicret ile
kullanilmasi bir ddet oldugundan onu kullanan kimse ticreti sart kilmis gibidir. Ancak ticret agikca
belirlenmis olmadigindan kira sozlesmesi fasid olup ecr-i misil gerekir. 461 40 ve 462. 4
maddelere bak.

Yine 576. maddede yazili gibi isciye yemek vermek is sahibi i¢in bir bor¢ degildir. Meger
ki o bolgenin 6rf adetinde isciye yemek vermek var ise is sahibinin is¢iye yemek vermesi gerekir.
Mesela, Istanbul’da usaga yemek vermek o6rf adetten oldugundan yemek verip vermeyecegini
aciklayamayan bir kimse Istanbul’da bir usak tutsa yemek vermesi gerekir.

Bir kimse bir hana ya da hamama girse ya da tellala mal sattirsa {icret kararlastirilmamais
olsa bile iicret verilmesi 6rf adet ise iicret sart kilinmis gibi oldugundan her birinin {icretini
vermesi gerekir. Surasi da bilinmelidir ki sozlesmenin taraflar1 6rf adet olan seyin aksini agik¢a
kararlagtirmiglarsa 6rfe bakilmaz. Mesela, iicret ile dikmesi ddet olan bir terzi bir kimsenin
elbisesini karsiliksiz dikmeyi vaat edip de dikse, sonra orfe gore iicret isteyemez.

Madde 44- Beyne’t-tiiccar maruf ve meshur olan gey beyinlerinde megrut gibidir.

Bu madde, gecen maddeye dahil ve gecen madde bu maddeyi de kapsiyor ise de bunun
ayrica zikredilmesi ticari faaliyetlerin 6nemi sebebiyledir. Bu madde geregince tiiccardiger bir
tiiccarla alig veris ettiginde aralarinda orf ve adet olan seyi acgikca belirtmeseler de sdylenmis gibi
olur. Bu sebeple o seyin ifas1 gerekir.

Mesela, pesin veya veresiye sozii gegmeksizin tiiccarin biri bagka bir tiiccardan bir sey satin
alsa parasini pesin vermelidir. Ancak satin alinan geyin semeninin tamami veya bir miktar hafta
veya ay baginda 6denmis olmasi o bolgede tiiccarlar arasinda orf ve adet ise satici semeni
miisteriden hemen isteyemez. Zira tiiccarlar arasinda orf ddet olan sey, aralarinda sart kosulmus
gibidir. Yani sanki miisteri mah aldiginda saticiya, “ben bu mali su kadar fiyat ile hafta veya ay
basinda 6demek iizere aldim” demis ve satic1 da ona gore satmig gibidir. Nitekim Mecelle'nin 251.
maddesinde agiklanmigtir. Bunun gibi mal sirketinde sermayenin nakit tiiriinden olmasi sart ise de
1340. madde geregince sikke halinde olmayan altin ve glimiis ile muamele insanlar arasinda 6rf ve
adet ise bunlar da nakit hiikiimde olurlar. Degil ise uruz hitkkmiindedirler. Bu sebeple altin ve
giimiis ile muamelenin 6rf adet oldugu bir bolgede bunlardan birini semaye kabul ederek sirket
akdi yapmak sahihtir. Yine Mecelle’nin 1498. maddesi mantiginca mutlak satima vekil olan kimse

140 Madde 461- “Icare-i fiside nafizdir. Fakat icare-i fasidede acir olan kimse ecr-i misle malik olup ecr-i
miisemmaya malik olmaz.”
141 Madde 462- “Icarenin fesadi bazen bedelin mechul olmasindan ve bazen diger sihhat sartlarimin
bulunmamasindan neg’et eder.

Evvelki surette baligan ma belag ecr-i misil lazim gelir.

Tkinci surette ecr-i miisemmay1 tecaviiz etmemek sartiyla ecr-i misil lazim gelir.”
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miivekklilin malim1 pesin para ile ya da o mal hakkinda tiiccarlar arasinda 6rf adet olan siire ile
veresiye satabilir. Zira tiiccarlar arasinda 6rf adet olan sey, aralarinda sart kilinmisg gibidir.

Madde 45- Orf ile tayin, nas ile tayin gibidir.

Yani bir seyi nas ile ve agikca belirlemek ne hiikiim ifade ederse, 6rf ve adet ile belirlemek
de o hitkmii ifade eder.

Bu madde de gecen 43 ve 44. maddelere dahildir. 816. maddede yazildig1 gibi mutlak
ariyetin Orf ve adet ile simirlanmasi bu maddeden dogmaktadir. Soyleki ariyet veren, ariyeti
zaman, mekan ve bir tiir faydalanma sekli ile sinirladig: halde, ariyeti ariyet alan diledigi zaman ve
yerde diledigi gibi kullanabilir. Fakat 6rf ve adet ile sinirlar. Mesela, bir kimse atim o sekilde
mutlak olarak ariyet verdiginde ariyet alan ona diledigi zaman biner ve diledigi yere gider. Fakat
adet tlizere iki saatte gidilecek yere bir saatte gidemez. Bunun gibi mutlak olarak ariyet verilen bir
han odasinda ariyet alan, dilerse oturur, dilerse malin1 depo eder. Fakat 6rf ve adetin aksine i¢inde
demircilik edemez. Ger¢i bunlar mutlak ariyet ile ariyet verilmis ise de mutlak ariyetin 6rf ve adet
ile simirlanmasi ve belirlenmesi yoniiyle ariyet veren, ariyet alanin Orf ve adetin aksine bir
harekette bulunmasini agik¢a kararlasgtirmis sayilir. Ciinkii 6rf ile tayin nas ile tayin gibidir.
527 42 528. 143 maddelere ve 1498. 4 maddenin istisnal fikrasina bak.

Madde 46- Mani ve muktazi tearuz ettikte mani takdim olunur.

Bir seyin hem engeli hem de gerektireni bulunuyor ve bu ikisi kars1 karsiya geliyorsa engel
tercih edilerek, ona gore hareket edilir. Binaen ala zalik 756. maddede agiklandig: gibi bir adam
yani rehin veren borg¢lusu yani kendisinin bor¢lu bulundugu alacakli yedinde merhun olan malim
rehin alanin izni olmadik¢a ahare satamaz. Sayet satarsa 747. maddede agiklandig: gibi bu satim
rehin alan hakkinda nafiz olmaz. Ve rehin alanin hapis hakkina halel gelmez. Belki rehin alanin
icazetine ya da rehin verenin rehin alana olan borcunu ifa etmesine kadar askida olur. Eger rehin
alan icazet verir ya da rehin veren rehin alana olan borcunu ifa ederse satim rehin alan hakkinda
da nafiz olur. Zira satimin askida olmas: rehin konusu mala rehin alanin hakkinin askida oldugu
yonden onun hakkinin korunmasi i¢in idi. Rehin alanin icazetiyle ya da borcun ifasiyla satimin

142 Madde 527- “Ne icin oldugu beyan edilmeyerek ditkkan ve hane isticar1 sahih olup keyfiyet-i istimali 6rf
ve ddete masruf olur.”
143 Madde 528- “Bir kimse ne i¢in oldugunu beyan etmeyerek isticar eyledigi hanede kendisi sakin olabildigi
gibi bagkasini dahi iskan edebilir. Ve i¢ine egyasin1 vaz’ edebilir. Ve binaya vehn ve zarar getirmeyecek her
nevi is igleyebilir. Amma binaya vehn ve zarar getirecek isi sahibinin rizasi olmadik¢a yapamaz.

Hayvan baglamak hususunda 6rf ve adet-i belde muteber ve mer’idir. Ditkkanin hitkmii dahi bu
vechiledir.”
144 Madde 1498- “Ale’l-1tlak bey’a vekil olan kimse miivekkilin malimi pegin akge ile yahut ol mal hakkinda
beyne’t-tliccar maruf olan miiddet ile veresiye satabilir. Amma 6rf ve ddete muhalif bir miiddet-i tavile ile
satamaz.

Ve bir de sarahaten yahut delaleten bervech-i pesin satmaya vekil olsa veresiye satamaz.

Mesela, miivekkil bu mali bervech-i pesin sat yahut su malimi sat da borcumu ver dese vekil anm
veresiye satamaz.”
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nefazina engel olan rehin alanin hakkinin askida olmas: ortadan kalkmakla, memnu olan nefaz
geri doner.

Bunun gibi 590. maddede acgiklandig: gibi kiracinin izni olmaksizin kiralayan kiraladig:
seyi satsa, bu satim miisteri ile satic1 arasinda nafiz olursa da kiraci hakkinda nafiz olmaz.

Bu iki maddede bize misal, satimin nefazi rehin alanin borcunu ifasina ya da rehin alanin
veya kiracinin icazetine kadar askida olarak bunlardan birisi bulunmadik¢a s6z konusu satimin
rehin alan ve kiraci hakkinda nafiz olmamasidir. Ciinkii o malin rehin verenin ve kiralayanin
miilkii olmasi, satimin o anda nefazini gerektirmesi, o malda rehin alanin ve kiracimin bir
hakkinin olmas ise satimin o anda nefazina engel oldugundan, engel ile gerek catismis olur.

Engel ile gerektiren catistiginda, engel tercih edilir. Yani engele gore hareket edilerek bu
satim rehin alanin ve kiracinin hakkinda o anda nafiz degildir, denir.

Yine Mecelle’nin 1192. maddesi geregince herkes miilkiinde istedigi gibi tasarruf eder.
Fakat digerinin hakki varsa bagimsiz sekilde tasarruftan men olunur. Mesela, iist kat1 birinin ve alt
kat1 digerinin mal1 olan binada iist kat sahibinin alt katta hakk-1 karar1 ve alt kat sahibinin iist
katta hakk-1 sakfi yani giinesten , yagmurdan korunma hakki oldugundan bunlardan birisi
digerinin izni olmadikga ona zarar1 dokunacak bir seyi yapamaz ve binasini yikamaz. Her ne kadar
iist kat ve alt kat sahiplerinden her birinin malik olmas1 kendi miilkiinde diledigi gibi tasarrufunun
cevazini gerektiriyorsa da her birinde digerinin hakkinin olmasi engel oldugundan, engel takdim
ve tercih edilir.

Bunun gibi Mecelle’'nin 1735. maddesi mantiginca miizekkilerden bazisi sahitleri cerh ve
bazisi tadil etse, cerh tarafi tercih edilerek, hakim onlarin sahitligiyle hiikiim vermez. Ciinki tadil,
sahitliklerinin kabuliinii gerektiren ve cerh ise sahitliklerinin kabuliine engel oldugundan, engel
tercih edilerek sahitlikleri red edilir.

Madde 47- Viicudda bir geye tabi olan hiikiimde dahi ona tabi olur.

Binaen ala zalik bir gebe hayvan satildikda ya da hibe olundugunda karnindaki yavrusu
viicudda o hayvana tabi oldugundan hiikiimde dahi ona tabi olarak her ne kadar satim sozlesmesi
veya hibe de yavru agikca belirtilmemis ise de teb’an satilmig yahut hibe olunmus olur. Bu sekilde
satim veya hibe ve teslim olunduktan sonra hayvan dogurdugunda satici miisteriye veya hibe eden
hibe edilene “ben sana dogacak yavruyu satmadim veya hibe etmedim” dese dogan yavru satima
veya hibeye dahil degildir. Bu sebeple yavruyu isterim, diye iddia etse davasi dinlenmez. Bunun
gibi 231. maddede agiklandig: gibi satilanin ciizii hiikkmiinde olan yani satin alma amacina gore
satilandan ayrilmas: kabil olmayan seyler zikredilmeden satima dahil olur. Mesela kilidin
satiminda anahtari, siitii i¢in alinan inegin satiminda siit emen yavrusu zikredilmeden satima dahil
olurlar. Bunun gibi 232. madde geregince satilanin asla bagh tabilerinden olan seyler,
zikredilmeden satima dahil olurlar. Bunun gibi 236. madde geregince sozlesmeden sonra ve
kabzdan once satilanda ortaya ¢ikan semere miisteriye aittir. Mesela, bir bahge satildiginda
kabzdan 6nce ortaya ¢ikan meyve ve sebze ve satilmis olan inegin kabzdan 6nce dogan yavrusu
miisteriye ait olur.

715. maddede zikrolundugu gibi rehin konusu maldan dogana fazlalik asil rehin konusu
mal ile beraber rehin verilmis olur.

Bunun gibi 798. madde geregince vedianin menfaatleri sahibinindir. Mesela, emanet olan
hayvanin yavrusu ve siitii ve yiikii sahibine aittir.
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Madde 48- Tabi olan seye ayrica hiikiim verilemez.

Mesela bir hayvamin karmindaki yavrusu ayrica yani hayvan satilmaksizin ayrica yavru
satilamaz. 856. maddede agiklandig1 gibi hayvanin karnmindaki yavru ayrica bagislanamaz. Yani
satim ve bagiglamasi batil olur. Ancak hayvan dogurduktan sonra sozlesme tecdid edilse sahih
olur. Hakk-1 sirb, hakk-1 mesil, hakk-1 miirur kendi basina satilamaz. Mesela bir tarla veya bir
bahge satilmadikca hakk-1 sirbi ya da hakk-1 mesili veya hakk-1 miiruru ayrica satilamaz. Ciinkd
bunlar tabidir, tabi olan ayrica hiikiim verilmez. 216. maddeye bak!®.

Bunun gibi 234. maddede agiklandig: gibi tabi olarak satima dahil olan seyin semenden
hissesi yoktur. Mesela, bir yiik beygirinin kabzdan 6nce yular: ¢alinsa kararlagtirilan semenden bir
sey indirilmez. Yani birlikte satilmas: 6rf ve adet olan yerde yiik beygirinin yulan zikr edilmeden
tabi olarak satima dahil olur. Boyle bir beldede yiik beygiri satin alan kimse beygiri kabz etmeden
satic1 yaninda kaza ile yular telef olsa miisteri semenden yular i¢in bir sey indiremez. Ciinkii tabi
olan olan seye ayrica hiikiim verilemez.

Bu kurahn istisnalar1 vardir. Kisaca, borglu, vadeli bir borcun vadesini terk ve iptal
ettiginde vade batil olur. Halbuki vade borca tabidir ve borg ise heniiz devam etmektedir.

Bunun gibi cenin, viicudda annesine tabi oldugu halde ayrica cenin i¢in vasiyet sahihtir.
Soyle ki bir kimse vefatindan sonra malinin {igte birinden falan kadinin karnindaki cenine su
kadar lira verilsin, diye vasiyet etse lehine vasiyet edilen cenin, vasiyet aninda o kadinin karninda
mevcut ise vasisinin hitkmi ile vasiyet edilen paraya miistahak olur. Cenin vasiyet sirasinda
mevcut olmas vasiyet vaktinden itibaren alt1 aydan 6nce dogmasiyla bilinir.

Yine bir kimsenin hamile bir kadinin karnindaki ¢ocuga borca sebep olacak bir mesru bir
sebep beyan ederek borg ikrar etse ikrar zamanindan itibaren alt1 aydan az siirede canh olarak
dogum gerceklesirse ikrar1 muteber olur. Mesela, anne karninda olan ¢ocugun pederine su kadar
lira borcum var idi, vefatiyla semeni karisina ve ¢ocuga yani cenine borcumdur, derse ikrar
gecerlidir.

Madde 49- Bir seye malik olan kimse o seyin zaruriyatindan olan geye dahi malik olur.

Mesela, bir haneyi satin alan kimse onun zaruri kisimlarindan olan abdestanesine, kilerine
ve mutfagina malik oldugu gibi ona musil olan tarika dahi malik olur. Bunun gibi bir yere malik
olan kimse {istiine ve altina da malik olur. Bu sebeple miilkii olan arsada istedigi binay1 yapmak ve
diledigi kadar ¢ikma ve zemini kazmak yoluyla mahzen yapmak ve diledigi kadar derin kuyu
kazmak gibi tasarruflara muktedir olur. 1194. maddeye bak!“.

Bir kilit alan kimse satim vaktinde zikr olunmasa bile o kilidin anahtarina da malik olur.
231. maddeye bak!¥.

45 Madde 216- Arza tebean hakk-1 miirurun ve hakk-1 sirbin ve hakk-1 mesilin ve kanevata tebean suyun
bey’i caizdir.”
146 Madde 1194- “Kim ki bir yere malik olursa mafevkine ve matahtina dahi malik olur.

Yani miilkii olan arsada istedigi ebniyeyi yapmak ve diledigi kadar ¢ikmak ve zemini hafr ile
mahzen yapmak ve diledigi kadar derin kuyu kazmak gibi tasarrufta muktedir olur.”
147 Madde 231- “Mebi’in ciizii hitkkmiinde olan yani garaz-1 istiraya nazaran mebiden infikak: kabil olmayan
seyler min gayr-i zikr bey’de dahil olur.
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Madde 50- Asil sakit oldukda fer’ dahi sakat olur.

Bu sebeple Mecelle'nin 662. maddesi geregince “asilin beraeti kefilin beraetini mucip olur”
Mesela, bir kimse borglunun zimmetini ibra etse kefilin zimmeti de beri olur ve alacaklimin
sozkonusu meblag: kefilden istemeye hakki ve yetkisi kalmaz. Clinki asil sakit oldugunda fer’ de
sakit olur. Ancak fer’ sakit oldugunda asil sakit olmaz.

Bu sebeple Mecelle'nin 661. maddesi geregince kefilin beraetinden asilin beraeti lazim
gelmez. Mesela, alacakl kefili ibra etse kefilin zimmeti beri olur, alacak artik ondan istenmez.
Fakat bundan asilin yani bor¢lunun zimmetinin beri olmasi lazim gelmez. Alacakli alacagim
ondan isteyebilir.

Madde 51- Sakit olan gey avdet etmez.

Yani bir kimse diisebilecek olan bir hakkini diisiirdiigiinde artik giden yani diisen o hakk:
geri gelmez.

Bu maddeden dogan bazi meseleler sunlardir:

281. maddede agiklandig: gibi satic1 semeni kabz etmeden satilani miisteriye teslim ederse
hapis hakkini iskat etmis olup semeni kabz edinceye kadar yaninda tutmak iizere satilani geri
alamaz. Ciinkii diisen hapis hakki donmez. Vasiyet, vasiyet edenin ancak malinin tigte birinden
olursa muteberdir. Malinin iicte birinden fazla olan miktarda vasiyet mirasgilarin icazetine
mevkuf olup fazlasina icazet verirlerse nafiz, olmazlarsa batil olur.

Malinin iigte birinden fazlasi hakkinda mirasgilar vasiyete icazet verdikten sonra bu
icazetlerinden riicu etmeleri caiz olmaz. Zira fazlada vasiyetin mirascilarin icazetine mevkuf
olmasi, Olenin terekesindeki mala mirasgilarin haklarinin teallitk etmis olmasina dayanir.
Mirascilar haklarim icazetle iskat etmis olduklarindan riicu’lar sahih olmaz. Ciinkii sakit olan sey
avdet etmez.

Bunun gibi Mecelle’'nin 873. maddesi geregince “dain alacagini medyuna hibe ettikde
ondan rucu edemez” Zira 847. maddede agiklandig: gibi alacagini bor¢luya hibe etmekle hemen
borg sakit olur. Sakit ise avdet etmez.

Bunun gibi Mecelle’nin 1227. maddesi hiikiimiince birinin arsasinda bir hakk-1 miiruru
olan kimsenin izniyle arsa sahibi o gegit iizerine bina dikse, o kimsenin hakk-1 miiruru sakit olur.
Cinki sakit olan sey avdet etmez.

Bunun gibi 1558. madde geregince sulh eger muavaza'4® hitkmiinde ise iki taraf onu kendi
rizalariyla fesh ve ikale edebilirler. Eger muavaza manasina olmayip da bazi haklarin iskatim
tazammun etse asla nakz ve feshi sahih olmaz. Mesela bir kimse digerinden bir ev dava edip o da o
evin onun oldugunu ikrar ederek su kadar lira bedel vermek iizere sulh olsalar, bu sulh muavaza
hitkmiindedir. Yani davaci o evi davaliya o kara bedel ile satmig gibi olur. Bunda satimin
hiikiimleri uygulanir. Bu sebeple iki taraf buna gore sulh olduktan sonra yalniz birisi donemez ise
de kendi rizalariyla sulhu fesh ve ikale edebilirler.

Mesela, kilidin bey’inde miftahi ve siitil i¢in alinan inegin bey’inde siit emen yavrusu min gayr-i
zikr dahil olurlar.”
'* Muavaza: Bedelli akit.
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Fakat bir kimse bir bahce dava edip de bir miktar1 iizerine sulh olarak kalaninin
davasindan davaliy1 ibra etse hakkinin bir miktarim geri alarak kalanindaki hakkini dava etmeyi
1skat etmis olur.

Bunun gibi bin lira dava edip de bir miktar1 iizerine sulh olsa alacaginin bazisini alip
kalanini diistirse yani kalaninda o kimseyi ibra etmis olur.

Bu sebeple bu iki sekilde iki taraf razi olsalar bile sulhii fesh ve nakz edemezler. Zira sakit
olan avdet etmez. Sulh hakkinda on ikinci kitabin ii¢iincii babina bak.

Bunun gibi 1562. madde mantiginda bir kimse digerini bir haktan ibra ettiginde o hakk:
diistip onu artik dava edemez. Zira sakit olan sey avdet etmez.

Madde 52- Bir sey batil oldukta onun zzmmndaki gey dahi batil olur.

Mesela, bir kimse diger bir kimseye, ben kanimi sana su kadar liraya sattim, beni 6ldiir,
deyip de o kimse onu bu sekilde 6ldiirse katile kisas gerekir. Zira bu satim batil olmakla onun
zimninda kendisini 6ldiirmeye izin vermesi de batildir.

Bunun gibi taraflar arasinda yapilan sulh sozlesmesi altinda her biri digerinin zimmetini
ibra edip musalahaname imzalandiktan sonra s6zkonusu sulh sozlesmesinin batil oldugu anlasilsa,
onun altindaki ibra da batil oldugundan davaci 6nceki davasina riicu edebilir.

Bunun gibi Mecelle’nin 1566. maddesinde yazili oldugu gibi biri mal satip ve semeni kabz
ettikten sonra satilana iligkin biitiin davalardan miisteriyi ibra ettigi gibi miisteri de onu sdzkonusu
semene iliskin biitlin davalardan ibra etmis ve bu sekilde aralarinda senet alip verilmis iken, satilan
istihkak yoluyla zapt edilse, ibranin etkisi olmayip miisteri vermis oldugu semeni saticidan geri
alir. Clinkii satilan istihkak ile zapt edildiginden saticinin mali almayip istihkak edenin mali
oldugu ve saticinin satimi bagkasinin malinda vekaletsiz ve velayetsiz tasarruf tiiriinden oldugu
anlagilir. Istihak eden, satilan1 zapt etmekle satima icazet vermedigini belirtmis oldugundan satim
batil olur. Satim batil olunca onun altindaki ibra da olur ve miisteri vermis oldugu semeni
saticindan geri alir.

Bu kuralin baz istisnalar1 vardir.

Sufa hakki sahibi, sufa hakkindan bir mal {izerine miisteri ile sulh olsa, s6z konusu sulh
sahih olmazsa da onun altindaki sufanin 1skat1 sahih olur ve sufa hakki sahibinin sufa hakk: diiger.

Bunun gibi sufa hakki sahibi, sufa hakkini bir mal karsiliginda satsa s6z konusu satim batil
olur ise de onun altindaki sufanin 1skat1 batil olmaz ve sufa hakki sahibinin sufa hakki diiger.

Madde 53- Ashn ifas1 miimkiin oldugu halde bedeli ifa edilmez, ancak ashn ifas1 kabil olmadig
halde bedeli ifa olunur.

Mesela, gasp edilen malin, mali gasp edilen kimseye aynen geri verilmesi asil oldugundan
aynen mevcut oldukca gasp edilene aynen geri verilmesi gerekir. Buna usulciiler, eda-y1 mahz-1
kamil derler. Fakat gasp edilen mal telef veya zayi olup da aslin ifasi yani sahibine aynen geri
verilmesi ve teslimi kabil olmadig1 halde bedeli ifa edilir. Soyle ki 891. maddede aciklandig: gibi
eger gasp edilen mal tartilanlardan ise gasp eden, gasp zamani ve yerindeki degerini ve eger misli
mallardan ise mislini vermesi gerekir.

Usulciiler, gasp edilen malin mislini ifaya, makul bir misil ile kaza-y1 mahz-1 kamil ve
kiymetini ifaya makul bir misil ile kaza-y1 mahz-1 kasir derler. Ciinkii mislini ifada bedel, sekil ve
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anlam olarak gasp edilenin mislidir. Ancak kiymetiyle ifada bedel, anlam olarak misli ise de sekil
olarak misli degildir.

Bunun gibi hava kapali olup Ramazan hilalini gérmek miimkiin olmazsa Saban otuz giin
kabul edilerek onun tamamlanmasiyla orug tutulmas: emredilir.

Madde 54- Bizzat tecviz olunmayan gey bi’t-tab’ tecviz olunabilir.

Mesela, miisteri satilam kabz igin saticiy1 tevkil etse caiz ve bu vekalet sebebiyle saticinin
satilan1 kabzi, miisterinin kabz makamina kaim olmaz. Bu sebeple satilan, satici elinde telef olsa
293. maddede acgiklandig gibi zarar kendisine ait olur. Kisaca satici, miisteri tarafindan kasten ve
bizzat satilan1 kabza vekil yapilirsa caiz olmaz. Amma istira eyledigi zahireyi 6l¢iip koymak i¢in
yani miisteri, aldigim zahireyi 6l¢, sunun i¢ine koy, diyerek bayie guvah verip o dahi zahireyi
olclip ¢uvala vaz’ edicek zimnen ve teban kabz bulunur. Yani 273. maddede agiklandig: gibi
miisteri satilan1 kabz etmis olur. Bizzat cevaz verilmeyen saticiy1 kabza vekil yapmak, ol¢iip cuvala
koymakla saticiya miisteri tarafindan verilen emrin altinda ve ona tabi olarak caiz goriiliir. Hatta
bu sekilde ¢uvala konduktan sonra satilan telef olsa satic1 hakkinda bir sey terettiib etmeyip 294.
madde geregince zarar1 miisteriye ait olur.

Bunun gibi bir kimsenin gormedigi seyi satin alip da onun kabzi i¢in vekil tayin ettigi
kimse, ben miivekkilimin gérme muhayyerligini 1skat ettim, dese vekilin bu sekilde miivekkilinin
gorme muhayyerligini kasten 1skat1 sahih olmaz. Ancak vekil,s6z konusu satilan1 gorerek kabz etse
miivekkilin gérme sartin1 imam Ebu Hanife hazretlerine gére zimnen ve teban sakit olur. Bunun
gibi bir malin satilmasina vekil olan kimse tarafindan diger bir kimse o mal1 satmaya vekil tayin
edilemez. Ancak satima vekil oldugu mali birisi fuzuli olarak satsa, fuzulinin satimina icazet
vermesi sahih olur. Her ne kadar fuzulinin satimina icazet vermek baslangicta vekalet verme
hitkmiinde ise de bizzat caiz goriilmeyen vekalet verme, fuzulinin satimina icazet vermenin altina
ve ona tabi olarak caiz goriilebilir.

Bunun gibi hayvanin karnindaki yavrusu bizzat rehin edilemez. Ancak gebe bir hayvan
rehin olunduktan sonra dogursa yavrusu da kendisiyle beraber rehin olunmus say1ilir.

Madde 55- Ibtidaen tecviz olunmayan sey bekaen tecviz olunabilir.

Mesela, hisse-i sayiayr hibe etmek sahih degildir. Amma bir mal-1 mevhubun hisse-i
sayiasina bir miistahak cikip da zapt etse hibe batil olmayip hisse-i bakiye mevhubun lehin mah
olur.

Madde 56- Beka, ibtidadan esheldir.

Yani bir seyin devam ettirilmesi, ilk defa yapilmasindan kolaydir. Bu kural gecen
maddenin ash ve delilidir. Yani baslangicta cevaz verilmeyen seye devamli olma halinde cevaz
verilebilir. Zira beka, ibtidadan esheldir.

Mesela, bir miisterek malin her parcasini kapsayan pay demek olan ortak hissenin,
boliinebilen menkulde ve akarda ifrazdan 6nce hibe etmek sahih degildir. Zira hibe, tam bir kabz
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ile sahih olur. Ortak hissede tam bir kabz, diger hisselerin zimina bagl olup, ortak hisseyi hibe
seklinde diger hisseler hibe edilmis olmadigindan tam bir kabz s6z konusu olmaz. Ancak hibe
edilen bir malin bir ortak hissesine bir miistahak ¢ikip da zapt etse ya da hibe eden hibe edilen
seyin ortak hissesinde hibesinden riicu etse hibe batil olmay1p baaki hisse kendisine hibe yapilanin
olur. Mesela bir kimse bir arsay1 miistakil olarak kendi mali olmak iizere diger kimseye tamamen
hibe ve teslim ettikten sonra bir sahis ¢ikip bu hibe edilen arasinin ortak hissesinin yaris1 kendi
mali oldugunu dava ve miiddeasin ispat ederek ortak hissenin yarisini zapt etse hibe batil olmayip
arsanin diger ortak hissesinin yarisi kendisine hibe edilende kalir.

Bunun gibi yukarida yazildig1 sekilde tamamen ve miistakil olarak hibe ve teslim ettikten
sonra bir parcasinda mesela yarisinda hibesinden donse, hibe batil olmay1p hibe edilen seyin yaris1
kendisine hibe edilenin, diger yarisi da hibe edenin olur. Her ne kadar bu iki sekide ortaklik hasil
olursa da hibenin baslangicta kurulmasinda mevcut olmayip sonradan ortaya ¢iktigindan ve
baslangicta caiz goriilmeyen ortaklik, devaml surette caiz goriilebileceginden hibe batil olmaz.
Mecelle'nin 429 ve 430. maddelerinde aciklandig: gibi kirada da asil ortaklik fasit ederken,
sonradan kurulan ortaklik fasit etmez. Mesela, gerek boliinebilen olsun gerek boliinemeyen olsun
bir eve miistereken malik olan iki kimseden birisi kendi ortak hissesini ortagindan baskasina
kiralasa sahih olmaz. Ancak bir kimse kendi evini diger kimseye kiraya verdikten sonra diger bir
sahs1 ortaya ¢ikip “bu evin yar1 ortak hissesi benimdir” diye davasini ispat ederek zapt etse veya
kiraci ile kiralayan anlagarak ortak hissenin yaris1 hakkinda kiray: fesh etseler, diger ortak hissenin
yarist hakkinda kira sozlesmesi devam eder. Zira kirada baslangicta caiz goriilmeyen ortaklik,
ileride caiz goriilebilir.

Madde 57- Teberru’!#° ancak kabz ile tamam olur.

Yani bir seyin karsiliksiz olarak temlik olunmas: ancak o seyin kendisine teberru yapilan
kimse tarafindan kabz edilmesiyle tamam olur. Yani miilkiyeti ifade eder. Mesela, bir adam birine
bir sey hibe veya hediye ya da tasadduk etse kable’l-kabz hibe veya hediye ya da sadaka tamam
olmaz. Yani kendisine hibe edilen kimse hibe edilen mala, kendisine hediye edilen kimse
hediyeye ya da kendisine sadaka verilen kimse sadakaya malik olmaz. Zira teberru kable’l-kabz
temam olsa yani sadece teberru sozlesmesi ile teberru edilen mal kendisine teberru yapilan
kimsenin miilkiinde sabit olsaydi, teberru eden kimse teberru etmedigi bir seyi ilzam eylemek yani
bir seyi teberru eden kimse o seyin teslimini de teberru eylemis degil iken teslimin de onun
tizerine olmasi gerekirdi. Bu ise caiz degildir. Bu sebeple Mecelle’nin 849. maddesinde agiklandig:
gibi kabzdan once hibe eden veya hibe edilen vefat etse hibe batil olur. Yine Mecelle’nin 862.
maddesi geregince kabzdan 6nce hibe eden hibeden kendi kendisine yani hibe edilenin rizasina ya
da hakimin kararina ihtiya¢ olmaksizin donebilir. Bunun gibi yillik geliri olan bir vakiftan hizmet
karsihiginda bir vazifeye mutasarrif olan kimse geliri elde etmeden 6lse hizmet ettigi siireye isabet
eden miktar1 mirasgilan alir. Ciinkii séz konusu gorev iicrettir. Ucrete istihkakda kabz sart
degildir. Ancak hizmet karsiliginda olmayan bir vazifeye mutasarrif olan kimse geliri elde
etmeden vefat etse mirasgilar1 bir sey alamaz. Zira gorevi sila ve teberru kabilindendir. Teberru
etse ancak kabz ile tamam olur.

¥ Teberru’: Bagis, bagislama, iane. Bir seyi bedelsiz bagkasina temlik etme. Vakif, hibe, sadaka, ibra, ariyet
ve bir vakfin tamiri gibi akit ve muameleler teberru sayilmaktadir. Mehmet Erdogan, Fikih ve Hukuk
Terimleri SézItigii, istanbul 2005, s. 553.
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Tenbih- Vasiyet de teberru kabilinden oldugu halde kabz aranmayip vasiyet eden
kimsenin vefatindan sonra vasiyet edilen kisenin kabuliiyle miilk sabit olur. Bunun sebebi,
vasiyetde miilkiin sabit olmasi, vasiyet edenin vefatindan sonra olmasidir. Vefattan sonra lizum ve
viicuba ehliyet kalmadig: icin vasiyet edene bir sey ilzam edilmis olmaz. Veresenin haklar ise
vasiyetten sonraya birakildigindan onlar vasiyet olunan seye malik olmadiklar icin onlara da
teberru etmedikleri sey ilzam edilmis olmaz.

Madde 58- Raiye yani teba iizerine tasarruf maslahata menuttur.

Yani devletin biitlin tebas: iizerinde velayet ve nezareti oldugu icin reayanin islerine
iligkin hususlarda devletin teba iizerine tasarrufu maslahata baglidir. Mesela, bir kimse asla varisi
olmadig1 halde vefat ettiginde biitiin terekesi, Beytiilmal’a kalir. Eger oldiiriilmiis olsa velayeti
devlet bagkanina ait oldugundan kamu yarar sebebiyle katilin kisas edilmesi veyahut katilin
rizasiyla Beytiilmal i¢in diyet alinmas1 durumlarindan hangisine devlet baskan: karar verirse sahih
olur.

Yine Mecelle’nin 919. maddesinde yazildig1 gibi bir yerde yangin ciksa bir kimse bir evi
sahibinin izni olmaksizin yikip da orada yangin sondiirtildiigiinde eger devlet bagkaninin izni ile
yikmis ise tazmin lazim gelmez. Eger kendi kendisine yikmus iise tazmin gerekir.

Bunun gibi Mecelle’'nin 1216. maddesi geregince ihtiya¢ aninda devlet bagkaninin emri ile
bir kimsenin miilkii degerinde alinip yola eklenebilir. Fakat semeni 6denmedikge miilkii elinden
alinmaz.

Kadilarin, miitevelli ve vasilerin yetim mallari, vakif mallar1 ve terekelerde tasarruflan
maslahat ve menfaat ile sinirlanmigtir.

Madde 59- Velayet-i hassa velayet-i emmeden ekvadir.

Velayet ister razi olsun ister olmasin bagkasi {izerine tasarruf etmenin nafiz olmasidir.
Mesela miitevelli-yi vakfin, velinin ve vasinin velayetleri velayet-i hassa ve kadinin velayeti
velayet-i amme oldugu i¢in bunlarin velayeti kadimin velayetinden ekvadir. Mecelle’nin 974.
maddesinde agiklandig gibi kii¢iigin malinda tasarruf hakkinda velisi ilk olarak babasi, ikinci
olarak babasi 6lmiis ise secilmis bir vasisi yani babasimin hayatinda sectigi ve atadigi vasi ve
ticlincii olarak segilmis vasi de Olmiis ise onun hayatinda iken atamig oldugu vasi ve dordiinci
olarak dedesi yani kii¢iigiin babasinin babasi ya da babasinin babasinin babasi ve besinci olarak bu
dedenin hayatinda se¢mis ve atanmis oldugu vasi, altinci olarak o vasinin nasp ettigi vasi yedinci
olarak hakim ya da hakimin atadig1 vasidir. Fikih kitaplarinda agiklandig1 gibi nikah hakkinda
veli, ilk olarak asabe olan kimsedir. kinci olarak anne, {iiincii olarak anne baba bir kiz kardes,
dordiincii olarak baba bir kiz kardes, besginci olarak anne bir kiz kardes, altinc olarak zevi’l-erham,
yedinci olarak mevla’l-mevalattir. Bunlardan hig biri bulunmazsa velayet-i amme cihetiyle hakim
nikah yapar.

Bu halde gerek malda ve gerek nikahda velayet-i hassa velayet-i ammeden ekvadir. Bu
sebeple bir yetimin vasisi var iken hakimin o yetimin malinda tasarrufu nafiz olmaz. Bunun gibi
yetimin nikahinda velileri var iken hakim onlar1 evlendiremez.

Bunun gibi bir vakfin miitevelli veya nazir1 var iken hakimin o vakifda tasarrufu nafiz
degildir.
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Su kadar ki miitevelli ve vasinin hiyanetleri sabit olur ise hakimin velayet-i ammesi olmasi
hasebiyle onlar azl edip yerlerine adaletli ve yeterli kimseleri miitevelli ve vasi nasp edebilir.

Madde 60- Kelamin i’'mali ihmalinden evladar.

Yani bir kelamin hakiki veya mecazi bir manaya hamli miimkiin olduk¢a ihmal yani
manasiz itibar olunmamahdar.

Ancak bir soziin gerek gercek ve gerek mecaz anlama yorulmas: miimkiin olmazsa, zaruri
olarak ihmal edilir. Yani bir anlam verilmez. 12. madde geregince sozde asil olan, gercek mana
oldugundan akildan ¢ikan bir soziin ilk olarak gercek manaya yorulmasi miimkiin olursa oraya
yorulur. Eger olmazsa mecaz manaya yorulur.

Eger bunlarin hepsine yorulmas: zor olursa 62. maddede agiklandig1 gibi s6ztin anlamsiz
oldugu anlagilir. Mesela, vakfeden kimse, vakfinin galesini evladina sart etmis olursa siilbi evlad:
var ise soziin ger¢ek manaya yorulmas1 miimkiin oldugundan s6z konusu vakfin galesi miinhasiran
evladina verilip evladinin evladina galleden bir sey verilmez.

Eger siilbi evladi olmayip da evladinin evlad: var ise soziin gercek manaya yorulmasi
miimkiin olmadigindan mecaz manaya yorularak, sz konusu vakfin gallesi evladinin evladina
verilir. Zira kelamin imali ihmalinden evladir.

Madde 61- Mana-y1 hakiki miiteazzir oldukda, mecaza gidilir.

Kirkinc: madde ve serhinde agiklandig: gibi bir s6ziin gercek manasini kast etmeye engel
karinelerden biri de teazziirdiir. Yani ger¢cek mananin gii¢ ve imkansiz olmasidir. Gergek mananin
mesakkatsiz ve kiilfetsiz meydana gelmemesi teazziir sayilir.

Bir adam, “ben su agagtan yemem” diye yemin ettigi halde eger o aga¢ seker kamig gibi
aynen yenilen ise gercek mana miiteazzir olmadigindan bu s6z gercek manaya yorularak yemin o
agaca edilmis sayilir. Bu sebeple seker kamigini yer ise yeminini bozmus olur. Eger aynen
yenmeyen portakal, hurma ve zeytin agaclar1 gibi meyvesi yenenlerden ise yemin meyvesi i¢in
kullanilmig sayilir. Sayet servi agac1 gibi meyvesi de yoksa yemin agacin gelirine yorulur. Bunun
gibi “su ¢omlekten yemem” diye yemin eden kimse o ¢omlegin icindeki seyi yememege yemin
etmis olur. Ciinkii bu {i¢ sekilde gercek mana miiteazzir oldugundan s6z mecaz manaya yorularak,
yemin eden agacin meyvesini veya meyvesi olmayan agacin semeniyle yiyecek bir sey alip da yer
ise ve ¢omlege konan yiyecekten yer ise yeminini bozmus olur. Hatta mesela portakal veya servi
agacinin kendilerini yese yeminini bozmus olmaz. Bunun gibi aslen varisi olmayan bir kimse yas
olarak kendisinden biiyiik veya digerinden nesebi bilinen bir adam i¢in bu benim oglum ve
varisimdir, diye ikrar edip o da onu bu soziinde tasdik ettikten veya tasdik veya red etmeyerek
sussa ikrar eden vefat etse bu soziin ger¢ek manasi miimkiin olmadig: i¢in mecaz manaya yani
vasiyete yorulur. Bu sebeple lehine ikrarda bulunulan kimse vasiyet hiikkmii ile o kimsenin biitiin
terekesini alir.

Yukar1 40. maddenin serhinde ifade edildigi gibi gercek manaya yorulmaya engel olan
karinelerden birisi de ser’i olarak kisithliktir. Yani gercek mananin ser’l olarak kisitlanmas,
terkedilmis ve yasaklanmis olmasidir. Mesela, bir kimse diger kimseye “seni falan kimse ile
husumete vekil ettim” dese husumetin gercek manasi olan diismanlik ve kavga ser’i olarak yasak
oldugundan husumet sozii, mukayyedi mutlakta veya kiillii ciizde kullanma yoluyla, mecaz manasi
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olan mutlak olarak cevabin reddi anlaminda kullanilmig olur. Bu sebeple husumete vekil olan
kimsenin davacinin davasina kars1 inkar1 muteber oldugu gibi miivekkil ikrarini istisna etmemis
ise hakimin huzurunda ikrar1 da muteber olur. 1517 *° ve 1518. ! maddelere bak.

Madde 62- Bir kelamin i’'mali miimkiin olmazsa ihmal olunur.

Yani bir kelamin hakiki ve mecazi bir manaya hamli miimkiin olmazsa o halde miithmel
yani manasiz birakilir.

60. maddede agiklandig1 gibi soziin kullanilmasi ihmalinden evla oldugundan bir s6ziin
imali bir manaya yorulmasi miimkiin olduk¢a ihmal olunmaz. Yani manasiz birakilmaz. Ancak bir
soziin imali yani gercek veya mecaz bir manaya yorulmasi miimkiin olmazsa o halde zaruri olarak
mithmel yani manasiz birakilir.

Madde 63- Miitecezzi olmayan bir seyin bazim zikretmek kiilliinii zikretmek gibidir.

Yani ser’de boliinemeyen bir seyin tamamini zikretmek ne hiikiim ifade ederse bazisim
zikretmek de o hitkmii ifade eder. Ciinkii bu gibi seylerin bazisinin zikri tamaminmin zikri gibi
olmasa, akilli bir kimsenin soyledigi bir sozii ihmal ve ilga etmek gerekir. Halbuki 60. maddedede
aciklandig gibi s6ziin imali ihmalinden evladir.

Bu sebeple kisasi gerektiren adam 6ldiirme ile 6ldiiriilenin tek varisi olan kimse, katilin bir
kismim kisastan affetse, kisas tamamen diger. Ciinkii kisas boliinme kabul etmez. Yani katilin
hayatinin bir kismini alma ve diger kismina dokunmama olmaz. Boliinemeyen bir seyin bazisim
zikr etmek ise tamamim zikretmek gibidir. Bu sekilde mirasci, “katilin tamamini kisastan affettim”
demis gibi olmakla tamamen kisas diiger.

Bunun gibi oldiiriilen kimsenin mirasgisi birden fazla olup da onlardan bazis1 katili
kisastan affetmese, kisas diiser. Diger mirascilar kendi hisseleri i¢in katile kisas uygulayamazlar.
Ancak affetmeyen diger miras¢ilarinin haklar1 tamamen zail olmayip diyete doniisiir. Mesela,
oldiiriilen bir adamin mirasgilar1 iki ogluyla bir kizi olup ogullarindan biri katili kisastan
karsiliks1z olarak affetse diger ogluyla kizinin haklar1 diyete doniigiir. Ve tam bir adamin diyeti
olan on bin dirhem ser’i giimiisten affetden oglunun hissesi olan dért bin dirhem diismiis olur.
Geriye kalan alt1 bin dirhemden dért bin dirhemini diger oglu ve iki bin dirhemini kiz1 alir.

Sufanin diismesi konusunda da hal boyledir. Mesela, sufa hakki sahibi, suf’a hakk: konusu
olan bir akarin yarisindan sufa hakkini diisiirdiim, demis olsa suf'a hakki tamamen diiser. Artik
sufa konusu malin hicbir parcasini suf'a hakk: ile alamaz. Zira suf'a hakki, diigme meselesinde
boliinme kabul etmediginden suf'a konusu malin bazis1 hakkinda diismeyi zikr etmek tamam
hakkinda diismeyi zikretmek gibidir.

Talakta da boyledir. Mesela, bir kimse zevcesine, “seni yarim talakla bosadim” demis olsa
zevcesi bir talakla bosanmis olur. Ciinkii talak boliinme kabul etmediginden, bazisimi zikir,
tamamim zikir gibidir.

150 Madde 1517- “Husumete vekil olan kimsenin miivekkili aleyhine ikrari eger huzur-1 hakimde ise
muteber olur. Huzur-1 hakimde degilse muteber olmaz ve kendisi vekaletten miinazil olur.”
151 Madde 1518- “Bir kimse ahar1 husumete tevkil edip de kendi aleyhine ikrari istisna eylese caiz olur.

Bu surette miivekkilin aleyhine vekilin ikrar1 sahih olmaz. 1456. maddenin fikra-i ahiresine bak.

Ve boyle ikrara mezun degilken huzur-1 hakimde ikrar ettigi surette vekaletten miinazil olur.”
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Ancak boliinebilen seyin bazisimi zikr etmek kiilliini zikir gibi degildir. Mesela, bir kimse
digerine, “evimin iigte birini sana sattim” dese evinin tamami satilmig olmayip, ancak tigte biri
satilmig olur.

Madde 64- Mutlak!52 1tlaki!>3 {izere cari olur.

Eger nassan yahut delaleten takyit delili bulunmazsa. Mutlak, kayitlanmamus,
sinirlanmamis olandir. Mukayyet bunun zittidir. Bu sekilde mutlak sifat, istisna sart1 gibi
sinirlamalardan uzak olur. Mukayyet, bunlardan birisiyle kayitlanir. Mesela, bir kimse digerine,
benim i¢in bir at al, parasini vereyim, dese mutlak olarak at almaya vekalet vermis olur. Ancak,
bana bir yagiz at al, demis olsa, yagiz kaydiyla sinirlanmis olarak at almaya vekalet vermis olur.

Mutlakta asil olan 1tlaki {izere, mukayyette asil olan kayitlanmasi iizere olmasidir.
Mutlagin 1itlaki tizere cari olmas: nas ile veya delalet ile kayitlanmasinin s6z konusu olmadig:
durumlardadir. Ancak Mecelle'nin 571 134, 817 155, 818 156, 1422,1479, 1495. maddeleriyle 826.
maddesinin istisnai fikrasinda oldugu gibi nas ile delil kayitlanmis olur. Yani acikca bir kayit zikr
olunursa ya da Mecelle'nin 816. maddesinin istisnai fikrasiyla 1472 7 ve 1484. >® maddelerde
yazili oldugu gibi delalet ile kayitlanmis oldugu anlagiliyor.

' Mutlak: Kesinkes, kayitsiz sartsiz. Hass sozlerden olup mana ve medliilii sayi olup herhangi bir kayitla
kapsami sinirlanmamusg, clizleri tayin edilmemis olan sozciiktiir. Karsit1 mukayyettir. Mesela, at sozctgi
teker teker her at icin varitse de biitlin atlara ayni1 anda stimuli yoktur ve hepsini bir anda i¢ine almaz. Bu
itibarla bu sozciik, belirli olmayan herhangi bir at anlamina gelir. Delalet ettigi biitiin ciiz’leri ayn1 anda
kapsayan 4mm sozlerden bu yoniiyle ayrilir. Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozlugi, s. 404.

' Ttlak: Kocamin karisin1 bosamasi. Esirin saliverilmesi. Bir ibarenin veya soziin kayit ve sarta bagli
olmayarak delalet ettii manaya yorulmasi. Bir kelimeyi terim anlamiyla kullanma. Erdogan, Fikih ve
Hukuk Terimleri Sozligi, s. 215.

154 Madde 571- “Bi'n-nefs amel etmek yani kendi iglemek {izere isticar olunan ecir kendi yerinde bagkasim
kullanamaz.

Mesela, bir kimse bir clibbeyi su kadar kurusa terzi kendi eliyle dikmek tizere pazarlik ettikte terzi
an1 ahara diktiremeyip kendisi dikmek lazim gelir ve ahara diktirdigi takdirde telef olsa zdmin olur.”
155 Madde 817- “lare zaman ve mekan ile takyit olundukta kayit muteber olup miisteir ana muhalefet
edemez.

Mesela, {i¢ saat binmek {izere istiare olunan hayvana dort saat binilemez ve bir mahalle gitmek
iizere istiare olunan hayvan ile baska mahalle gidilemez.”
156 Madde 818- “lare bir nevi intifa ile takyit olundukta miisteir mezun oldugu intifain mafevkine tecaviiz
edemez. Amma ana miisavi ya ehven surette istimal ile muhalefet edebilir.

Mesela, bugday yiikletmek icin istiare olunan hayvana demir yahut tag yiikletilemez. Amma
bugdaya miisavi yahut andan ehaf bir yiik tahmil olunabilir.

Ve keza binmek icin istiare olunan hayvana yiik yiikletilemez. Amma yiik i¢in istiare olunan
hayvana binilebilir.”
157 Madde 1472- “Miivekkil bana filan arsay: al deyip de ol arsa iizerine ebniye yapsa andan sonra vekil an1
bi’'l-vekale alamaz. Amma filan haneyi al deyip de ol hane sivatilsa yahut ana bir duvar ilave edilse bu halde
vekil ani1 bi’l-vekale alabilir.”
158 Madde 1484- “Bir mevsim-i muayyende liizumu olan seyi almak icin bir kimse digerini tevkil etse ol
mevsime masruf olur.
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Yani 6rf ve adet gibi bir karine ile kayitlanmasi istendigi anlasilirsa, mutlak 1tlak: iizere
cari olmaz. Mesela, 1495. maddede agiklandig: gibi miivekkil eger semeni belirlemis ise yani su
kadar liraya sat, demis ise vekil ondan noksana satamaz. Zira su kadar liraya sat, diye agikca
kayitlanmakla mutlak 1tlaki tizere cari olmaz.

Bunun gibi 1484. maddede yazildig1 gibi yazin gerekli olan seyi almak igin bir kimse
digerine vekalet verse, sz o mevsime sarf edilmis olur. Mesele bir kimse bahar mevsiminde bir
elbise almasi icin diger bir kimseye vekalet verse, o bahar giymek tizere bir elbise almas: i¢in
vekalet vermis olur. Mevsim gectikten sonra ya da gelecek senenin baharinda alsa miivekkil
hakkinda nafiz olmayip, vekilin aldig: elbise kendi iizerinde kalir. Ciinkii her ne kadar acikca
kayitlandiric1 bir delil yoksa da delalet yoluyla kaytilandirici bir delil bulundugundan, mutlak
itlaki tizere cari olmaz.

Vekil de delalet yoluyla anlagilan kayitlandirmaya karsi koydugu takdirde muamelesi
miivekkili hakkinda nafiz olmaz.

Nas yoluyla ya da delalet yoluyla kayitlandiric: bir delil bulunmadigindan mutlakin 1tlak:
iizere cari oldugu Mecelle’nin 572 5%, 816 %0, 819, 1414, 1474, 1482, 1483 ve 1494. maddelerine
bakilarak anlagilabilir.

572. madde geregince mutlak olarak sozlesme yapildig1 yani bizzat ¢alismasi kaydiyla
kayitlanmadigr durumda isci, kendi yerinde bagkasim1 mesela kalfasini veya hizmetgisini
kullanabilir. Mesela bir kimse bir elbiseyi su kadar liraya terzi kendi eliyle dikmek {izere pazarlik
ettiginde terzi onu bagkasina diktirmeyip kendisi dikmelidir. Bagkasina diktirdigi takdirde elbise
bir zarar gorse zarar1 tazmin eder. Ancak bizzat dikmek kaydiyla kayitlandirmadig: durumda terzi
o elbiseyi mesela kalfasina diktirebilir. Kasitsiz olarak telef olsa tazmin gerekmez. Yine
Mecelle'nin 816. maddesi hitkmiince bir kimse diger kimseye “su at1 sana kullanmak i¢in ariyet
verdim” diyerek zaman, yer ve bir tiir kullanma sekli ile kayitlandirmaksizin mutlak olarak ariyet
etse, ariyet alan o ata istedigi vakitte biner, istedigi yere gider. Zira mutlak 1tlak: tizere cari olur.

Bunun gibi 1494. maddede aciklandigi gibi mutlak olarak satima vekil olan kimse
miivekkilinin malin1 uygun gordiigii fiyata satabilir.

Madde 65- Hazirdaki vasif lagvi6! ve giipteki vasif muteberdir.

Vasif, bir nesneyi sifatlamak yani sifat ve alametlerini agiklamak ve saymaktir. Sifat, bir
seyin zatiyla kaim olan halidir. Lagv, batil s6z yani soylenmesi ve sdylenmemesi esit olan sozdiir.

Mesela, bir kimse bir bahar mevsiminde sali ciibbe almak i¢in birini tevkil etse o yazin kullanilmak
iizre clibbe almas: icin tevkil etmis olur. Mevsim gectikten sonra yahut gelecek senenin baharinda alsa
miivekkil hakkinda n4fiz olmayip vekilin aldig: ciibbe kendi tizerinde kalir.”

159 Madde 572- “Mutlak olarak mukavele olundugu surette acir kendi yerinde bagkasini kullanabilir.”

160 Madde 816- “lare-i mutlakada yani muirin iareyi zaman ve mekan ve bir nevi intifa ile takyit etmedigi
surette ariyeti miisteir diledigi zaman ve mekanda diledigi vechile istimal edebilir. Fakat 6rf ve adet ile
takayytit eder.

Mesela, bir kimse beygirini ol vechile mutlak olarak iare ettikte miisteir ana diledigi vakit bine ve
diledigi mahalle gider. Fakat adet iizre iki saatte gidilecek mahalle bir saatte gidemez...”

"I Lagv: Bos, batil, lizumsuz ve beyhude. Séylenip séylenmemesi itibara alinmayan séz. Mesela, icinde
oturmamak {izere birisine bir ev satmada ileri siiriilen sart lagvdir. Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri
Sozlug, s. 324.
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Satim ve kira gibi mal degisimden olan sozlesmelerin sihhatinde bedelinin belirli olmasi
sarttir.

Bir seyin belirli olmasi veya o seyi digerinden ayiran sekilde belirlenmesi ve
vasiflandirilmas: yani cins, tiir ve sifatim1 agiklamak ya da o seyi hazir ise ona isaret ile olur.

Bu sebeple bir seyi tanimlamak i¢in onun cinsi ile beraber vasfi da zikr olundugunda
bakilir. Eger mevsuf hazir olup da isaretle belirleme birlikte yapilmis ise yani o seyin cins ve vasfi
aciklanmakla beraber isaret de edilmis ise cinsi belirlemek muteber ise de vasfi belirlemek lagv
olup ancak isaret muteber olur.

Eger mevsuf gaip yani meydanda degil ise isaret miimkiin olamaz. Bu sebeple onda isaretle
beraber cins ve vasfi belirlemek bir araya gelmeyip ancak cinsi ve vasfi belirlemek bulunabilir. Bu
sekilde gaipte hem cinsi belirlemek hem de vasfi belirlemek muteber olur.

Mesela, bayi’ meclis-i bey’de hazir olan bargir at1 satacak oldugu halde hem ata isaret hem
de cins ve vasfini agiklayarak su yagiz at1 su kadar bin kuruga sana satdim, dese isaret edilen at
belirtilen cinsten oldugundan icab1 muteber olup vasif yani yagz tabiri lagv olur. Ciinkii hazirdaki
vasif lagvdir.

Bu sebeple saticinin bu icabi iizerine miisteri icap meclisinde kabul ederse satim s6zlesmesi
lazim olur. Amma meydanda olmayan yani satim meclisinde mevcut olmayip gaip bulunan bargir
at1 yagiz diye satsa gaipteki vasif muteber olmakla bey’ miinakid olmaz. Zira yukarida agiklandig:
gibi meydanda olmayan bir seye isaret miimkiin olmadig i¢in gaip hakkinda her halde belirlemek
ve vasiflandirmak muteberdir. Satim kurulmug olmaz demek satim lazim olarak kurulmus olmaz
demektir. Nitekim 310. maddeden anlagilmaktadir.

Sozkonusu maddede agiklandig: gibi saticinin ragbet edilen bir vasif ile vasiflanmis olmak
iizere satmis oldugu mal o vasfa sahip olmasa miisteri muhayyerdir. Dilerse satimi fesh eder,
dilerse kararlastirilan semenin tamamu ile satilam1 kabul eder. Buna hiyar-1 vasif derler. Mesela,
sagilir diye satilmis olan bir inegin siitten kesilmis oldugu ortaya ¢iksa miisteri muhayyer olur.

Bunun gibi gece vakti kirmizi yakuttur diye satilan tas, sar1 yakut ciksa miisteri
muhayyerdir.

Kisaca satilan miisemma cinsinden olur ise hazirdaki vasif lagvdir. Yani satilanin o vasif ile
mevsuf olup olmamas: esittir. Gaipteki vasif muteberdir. Ancak satilan miisemma cinsinden
olmazsa gerek isaret bulunsun gerek bulunmasin her halde cins muteberdir. Bu sebeple cinsi
aciklanarak satilan sey bagka cinsten ¢iksa satim batil olur.

Gerek isaret bulunsun gerek bulunmasin mesela, satici saricay: elmas diye satsa satim
batildir.

Bunun gibi bir kimse bagka bir kimseye, “su yakut tas: bin kurusa sattim” deyip miisteri de
onu kabul etse daha sonra tasin yakut olmayip adi kirmizi1 tas oldugu agiga ciksa satim sozlesmesi
batil olur.

Hazirda hem isaret hem de belirleme s6z konusu oldugu ve belirleme isaret olunanin
cinsinden oldugu halde isaret muteber olup, belirlenen vasif lagv olmasinin sebebi belirlenen
isaret olunanda zaten var olup vasfin ona tabi bulunmasi ve isaretle ortaya ¢ikan tanimin, vasfi
belirleme ile hasil olan tanimdan daha kuvvetli olmasidir. Zira bir seye isaret olunup da o isaretle
o seyden baskasi kastedilmis olmasi imkansizdir. Ancak belirleme sozii kullanma kabilinden olarak
onunla bahsedilen anlamdan bagka bir anlamin istenmis olmasi1 caizdir. Fakat isaretle cinsi
belirlemek bir araya geldigi halde cinsi belirlemek isaretten daha kuvvetli olur. Ciinkii cinsi
belirlemek bir seyin mahiyet ve hakikatini tanimlar. Bu sebeple cinsi belirlemek muteber olmakla,
sozlesme isaret edilenle ilgi olmayip belki tanimlanam ilgilendirir. S6zlesmenin konusu belirlenen
cinsin disindan bir cinsten oldugu agiga ¢ikarsa sozlesme batil olur. Zira belirleme isaret edilenin
misli diger bir cins olup ona tabi bir vasif degildir.
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Madde 66- Sual cevapta iade olunmug addolunur.

Bu madde usulciilerin “es-sualii muadun fi'l-cevab” kuralindan alinmigtir. Yani cevap
veren kimse tarafindan tasdik olunan bir sualde ne denilmis ise miicib yani cevap veren kimse
tasdik etmekle onu yani o seyi ayniyla sOylemis hitkmiindedir. Mesela, bir kimse hakimin
huzurunda birinden, “benim sende satmis oldugum su seyden dolay: su kadar lira alacagim vardar,
isterim” diye dava agsa hakim davaliya, “ne dersin, bu kimsenin sende o seyden dolay1 su kadar lira
alacag: var midir?” diye sordugunda davali cavabinda, “evet” ya da “vardir” dese dava konusunu
ikrar etmis yani, “davaci olan bu kimseye su meseleden zimmetimde su kadar lira borcum vardir”
demis olur. Fakat cevap veren tasdik etmeyi reddederse sorusunda ne denilmis ise cevap veren onu
soylemis olmaz.

Madde 67- Sakite bir soz isnad olunmaz. Lakin ma’riz-1 hacette sitkut beyandar.

Yani sitkut eden kimseye su sozii sOylemis oldu denilmez. Burasi, birinci fikranin
yorumudur.

Bu fikradan kaynaklanan bazi meseleler sunlardir: 805. madde geregince ariyet verenin
susmas1 kabul sayilmaz. Bu sebeple bir kimse birinden bir seyi ariyet olarak isteyip de sahibi
sustugu halde alsa, o seyi gasp etmis sayilir.

Bunun gibi bir yabanci kimsenin malin1 huzurunda fuzuli sattiginda o kimse sussa o adami
satim icin vekil kilmigtir denilemez ve mal sahibi satimi fesh edebilir.

Bunun gibi vasisi olmayan bir ¢cocuk diger bir adamla alis veris ettigini hakim goriip de
sussa, sadece susmakla izin vermis olmaz. Lakin ikinci fikra geregince sdyleyecek yerde siikut
etmesi ikrar ve beyan addolunur. Bu yorum, ikinci fikraya ait olup “sakite s6z isnad olunmaz”
kuralinin istisnasi olan maddeleri tamamen igine alir.

Burada ashinda iki kural agiklanmis olmaktadir. Birisi susan kimseye s6z isnad olunmaz ve
digeri ihtiyac aninda susmak beyandir. Ikinci kural, birinciyi kayitladigindan, ihtiyac haricinde
susan kimseye soz isnad olunmaz, denilebilir. Fakat ihtiyar yerinde susmak ikrar ve beyan kabul
edilir, demektir. Ihtiya¢ yerinde susmak, ikrar ve beyan kabul edildiginin ¢ok drnekleri varsa da
muamelata iligkin ve 6nemli olanlarina burada yer verilecektir.

Mecelle'nin 278. maddesinde agiklandig: gibi pesin satimda miisteri semeni tamamen
odeyinceye kadar saticinin satilami hapis hakki vardir. Fakat 276. madde hitkmiince miisteri
satilan1 kabz ederken saticinin goriip de men etmeyerek susmasi kabza ruhsattir. Ondan sonra
satilani, semenin 6denmesine kadar haps etmek {izere geri almaya yetkisi kalmaz.

438. madde geregince kirada susma riza ve kabul sayilir. 472. maddede agiklandig: gibi
sozlesmesiz ve izinsiz bir kimse birinin malin1 kullanmaya baglayip da mal sahibi iicret istedikten
sonra kullanmaya devam ederse muiddiin 1i’l-istiglal (rehine hazirlayan) olmasa da iicret gerekir.
Zira bu halde kullanmasi ile iicrete razi1 olmus sayilir.

777. maddede agiklandig: gibi bir kimse malini diikkkancinin yanina vedia olarak birakip
gitse ve o da goriip sussa o mal diikkan sahibi yaninda vedia olur.

971. madde geregince bir miimeyyiz ¢ocugu velisi alis veris ederken goriip de men
etemeyip sussa delaleten izin vermis olur.

1032. maddede yazili oldugu gibi suf'a hakki sahibi, satimi1 duydugunda hemen kendisi
talep etmezse suf’a hakk: diismiis olur.
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1751. maddede yazili oldugu gibi muamelata iliskin olan davalarda kendisine yemin diisen
kimseye yemin teklif olunup da 6ziirsiiz olarak susarsa delalet olarak yeminden ka¢inmis olur.
Hakim onun kaginmasina gore hiikiim verir.

Bunun kendisine hibe edilen kimse hibe edilen mali ya da kendisine sadaka verilen kimse
sadakay1 kabz ederken, mal sahibinin goriip de susmasi, kabza izin verdigi anlamina gelir.

Madde 68- Bir seyin umur-u batinede delili, o seyin makamina kaim olur.

Yani hakikatina 1ttila’ miiteassir olan umur-u batinede delil-i zahirisi ile hitkmolunur.
Mesela, miisteri, satim sozlesmesinden sonra satilanin eski bir ayibini 6grense, dilerse satilami
kararlagtirillan semen ile kabul eder; dilerse saticiya geri verir. Miisteri satilanin ayibini
ogrendikten sonra devam etmesi, satiliga ¢ikarmasi, giymesi, kendi ihtiyaci i¢in binmesi ayibina
riza ve kabul anlamina gelir ve muhayyerlik diiser.

Her ne kadar miisterinin riza ve kabulii i¢ meselelerde olup gercekte var olup olmadig:
belli degil ise de yukarida gecen konular goriiniirdeki delili oldugundan riza ve kabul makamina
kaim olur.

Bunun gibi ikinci maddenin serhinde aciklandigi gibi lukatayr bulan kimse, lukatay:
alirken bagkalarini sahit tuttugu veya tarif ederek insanlara ilan ettigi halde sahibine geri vermek
kastiyla aldigina hiikiim verilir. Kasit, kalpte ve gizli olup, aslina vakif olmak zor oldugundan
goriiniirdeki delil olan sahit gosterme ve ilan etme, onun makamina kaim olur.

Bunun gibi bir kimsenin diger bir kimseyi kasten 6ldiirdiigii sabit oldugunda kisas gerekir.
Fakat kasit, insanin i¢indeki bir is oldugundan ashini bilmek zor olur. Bu sebeple katilin 6ldiiriicii
ve yaralayici bir aletle bizzat 6ldiirmesi, teammiid ve kastina delil olur ve medlulii makamina
ikame olunup hiikiim ona bina olunur. Bu sebeple sahitler, “o kimse kilic1 ve silahi ile maktule
vurdu, maktul de onun vurmasindan dolay1 6ldii” diye sehadet etseler yeterlidir. Teammiid ve
kasit sozlerini sdylemeleri gerekmez. Ciinkii gizli islerden olan bir seyin delili o seyin makamina
kaim olur.

Madde 69- Miikatebe muhataba gibidir.

Miikatebe, yazigma; muhataba ise yiiz ylize konusma demektir. Yani ismini belirterek iki
kimsenin birbirine bir sey yazmasi, yiiz yiize konugsmak gibidir. Iki taraftan yazigma, yiiz yiize
konusma makamina kaim oldugu gibi bir tarafin yazmas: da hitap ve konusma makamina kaim
olur. Satim, kira, kefalet, havale, vekalet, hibe ve ikrar gibi tasarruflarda s6z ile kuruldugu gibi yaz
ile de kurulabilir.

Mecelle’nin 173. maddesi geregince icap ve kabul sozlii oldugu gibi yazili da olur. Mesela,
Bagdat’ta bulunan bir kimse Istanbul’da bulunan diger bir kimseye yazdig1 mektupta, “Istanbul’da
falan yerde, falan sokakta, falan numarada, sinirlar su olan evimi su kadar liraya sana sattim” diye
yazip mektup Istanbul’daki kimseye ulastigi yerde o kimse hemen eline kalemi alip Bagdat’ta
bulunan kimseye hitap ederek ve ona cevap niteliginde, o evi o kadar liraya satin aldigim1 ve kabul
ettigini yazarsa ikisi de sozlii olarak bir seyi sdylemedikleri halde satim s6zlesmesi kurulmus olur.

Bunun gibi Istanbuldaki kimseye mektubun ulagtigi mecliste sézlii olarak kabul etse yine
satim sOzlegsmesi kurulmus olur.

436. madde geregince kira, yiiz yiize konusarak oldugu gibi yazigma ile de kurulmus olur.
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1606. maddede yazildig1 gibi yazigmayla ikrar sozlii ikrar gibidir. 1608. maddede
aciklandig gibi tiiccarlarin giivenilir defterlerindeki kayitlar da yaz ile ikrar sayilir.

Mesela, bir tiiccar diger kimseye su kadar lira borcu oldugunu kendi defterine kayit etse
kendinin o kimseye o kadar borcu oldugunu ikrar etmis olup, ihtiyag sirasinda ikrar sozlii ikrar
gibi gegerli olur. Ciinkii miikatebe, muhataba gibidir.

Benzer sekilde 1609. madde geregince bir kimse kendisi yazip veya baskasina yazdirip
imza ettikten veya miihiirledikten sonra bagkasina vermis oldugu borg senedi eger resmi kurallara
uygun yazilmis ise yazih bir ikrar olup, sozlii ikrar gibi gecerli olur.

Alsilageldigi gibi verile gelen makbuz ve haberler de bunun gibidir. 1610 62 ve 1611.
maddelere bak.

Bunun gibi 1612. maddede agiklandig: gibi vefat eden bir kimsenin terekesinden nakit para
ile dolu bir ¢anta ¢iksa, iizerinde, “bu ¢anta falan kimsenin malidir, benim elimde emanetti” diye
o6len kimsenin yazisiyla yazili olsa, o kimse o ¢antay1 6len kimsenin terekesinden alir.

Clinki yazi ile ikrar sozlii ikrar gibidir.

Madde 70- Dilsizin isaret-i ma’hudesi lisan ile beyan gibidir.

[saret, viicut hareketleriyle bir sey gostermektir.

Ma’hud, erbab: yaninda bilinen demektir.

Dilsizin gerek bas ve gerek kas ve gerek goz ve el ile olan belirli isaretleri ihtiyag ve zaruret
sebebiyle dil ile soylemek gibidir. Satim, kira, hibe, rehin, nikah, talak, ibra, ikrar, yemin ve
vasiyet konularinda muteberdir. Zira dilsizin belirli isaretleri gegerli olmasa, hi¢bir muameleye
muktedir olamayip ihtiyaglarimi karsilamaktan aciz olmasi gerekir. Mecelle’nin 174. maddesi
geregince “dilsizin igaret-i marufesiyle bey’ miinakid olur” ve 436. maddesde yer aldig: gibi “icare
miisafehe ile oldugu gibi miikatebe ile ve dilsizin isaret-i marufesiyle dahi miinakid olur”.

1586. madde geregince “dilsizin isaret-i ma’hudesi ile ikrar1 muteberdir”.

1752. madesi hiitkmiince dilsizin isaret-i ma’hudesiyle yemini ve yeminden niikuli
muteberdir”.

Bunun gibi dilsizin isaret-i ma’hudesiyle bir malini birine hibe etmesi, bir kadim
evlendirmesi, esini bogsamasi, bir sahsi ibra etmesi ve vasiyet etmesi muteber olur. Kuvvetli goriise
gore dilsizin isaret-i malumesi kisasta da gegerlidir. Ancak hadlerde ittifak ile ve kisasda bir
rivayete gore gecerli olmaz. Yani dilsiz isaret-i malumesi ile kisasi gerektiren bir 6ldiirmenin
kendisinden stidurunu ikrar etse kuvvetli goriise gore bu ikrar gecerli olur, diger goriise gore
olmaz. Ancak haddi gerektiren bir seyin kendisinden ¢ikmasini isaret-i malumesi ile ikrar etse
ittifakla gecerli olmaz. Zira had, 6nemli bir mesele oldugundan siiphe ile kalkar.

162 Bir kimse bervech-i bild mersum olarak yazip yahut yazdirip da miimza yahut mahtum olarak vermis
oldugu deyn senedi kendisinin oldugunu muterif iken havi oldugu borcu inkéir etse inkérina itibar
olunmayip ol borcu ifa eylemesi lazim gelir.

Amma senet kendisinin oldugunu inkar ettigi takdirde eger hat veya hatemi meghur ve miitearif ise
inkarina itibar olunmayip ol sened ile amel olunur. Ve eger hat ve hatemi meshur ve miitearif degilse
istiktap olunarak ehl-i hibreye gosterilir. Anlar, ikisi de bir sahsin yazisidir deyu haber verirlerse deyn-i
mezkuru vermek iizere ol kimseye emr olunur.

Elhasil, senet eger saibe-i tezvir ve siiphe-i tasniden beri olursa anminla amel olunur. Amma
stipheden beri olmadig: takdirde medyun ol senet kendi senedi oldugunu inkar eyledigi gibi asil deyni dahi
miinkir ise deyni olmayip senet dahi kendisinin olmadigina miiddeinin talebi ile tahlif olunur.”
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Dilsizin belirli isaretleriyle hadleri ikrarinda siiphe bulundugu icin bu isaretler hadlerde
gecerli olmaz.

Dilsizin belirli isaretleriyle sahitligi gecerli olmaz. Zira sahitligin sarti, sehadet ederim,
sozii oldugundan konugsmaktan mahrum olan dilsizin isaretlerinde sahitligin sart1
bulunamayacagindan gecerli olmaz. Bu maddenin mutlak olmasindan anlasilabilecegi gibi dilsiz
gerek yaz1 bilsin gerek bilmesin belirli isareti yukarida bahsedilen hususlarda gegerlidir.

Yaz1 bildigi takdirde de yazis1 da belirli isaretleri gibi dil ile sdylemek hiikmiindedir.

Dilsizin yazis1 gecerli olacagi gecen maddeden anlasildigindan bu maddede agiklamaya
lizum goriilmemistir. Clinkdi gecen maddedeki yazigma mutlak olup gerek konusan ve gerek
dilsizin yazigmasina samildir. Dilsizin hakim huzurunda gerceklesen belirli iaretlerini hakim
anlarsa geregiyle amel eder. Eger bilmezse dilsizin kardesleri ve arkadaslarindan bu isaretlerini
bilen kimselerden sorar. Onlardan birisi dilsizin belirli isaretlerini yorumlayip, terciime ederek,
“su isaretle bunu ve bu isaretle sunu demek istiyor” diye hakime anlatir. Bu sekilde terciiman
olacak sahis adil olmalidir. Zira fasigin sozii kabul olmaz. Bu madde de lisan ile agiklama gibi
olacak dilsizin isaretine tahsis edilmistir. Clinkii konusanin isareti gecerli degildir. 1586. maddenin
ikinci fikrasina bak.163

So6z soyleyebilirken sonradan dili tutulmus olanin dilinin tutuklugu 6limiine kadar devam
eder ve isareti bilinirse gegerli olur. Boyle olmazsa isareti gegerli olmaz. Bazi rivayetlere gore
sonradan dili tutulanin bu durumu bir sene devam ederse isareti gegerli olur.

Madde 71- Terciimanin kavli her hususta kabul olunur.

Yargilama sirasinda hakim taraflar arasinda birinin ya da sahitlerin dilini bilmezse
teciiman araciligiyla muhakeme eder ve terciimanin soziinii kabul eder. Seyheyn (Imami Azam ve
Ebu Yusuf) hazretlerine gore adil oldugu halde bir terciiman yeterlidir. Imam Muhammed
hazretlerine gore iki terciiman olmalidir. Bu sebeple terctimanin iki olmasi daha uygundur.
Terctimanin s6zii her hususta yani sozlesmeler, yemin, yeminden dénme, borg ile ayni, hadleri ve
kisas1 ikrarda kabul edilir.

Hadler ve kisasi ikrarda terciimanin soziiniin kabul olunmasi, bedeliyet yoluyla degil belki
asalet yoluyladir. Yani teciimanin s6zi, asil konusan kimsenin sozii gibidir.

Madde 72- Hatas1 zahir olan zanna itibar yoktur.

Yani bir zanmin hatali oldugu acgiksa ona itibar yoktur. O zan muteber olmadigindan, o
zanna dayanilarak yapilan seylere de itibar olunmaz. Mesela, bir adam birisine borcum vardir, diye
bir sey verse ve borcu olmadig: anlagilsa verdigini geri alabilir. Zira kendisine vacip olmayan bir
seyi kim verirse onu geri almaya hakk: vardir. Ancak hibe oluyla verip kendisine hibe edilen
kimse onu harcamis veya kullanmis ya da sadaka yoluyla vermis ise geri alamaz.

163 Madde 1586- “Dilsizin igaret-i mahudesi ile ikrar1 muteberdir. Amma néitik olan kimesnenin igareti ile
olan ikrar1 muteber degildir.

Mesela, bir kimse natik olan kimesneye filanin sende su kadar kurus hakki var midir dedikte ol
kimesne bagini egmesi ile ol hakki ikrar etmis olmaz.”
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Bunun gibi kefil, asilin eda ettigini bilmeyerek kefil oldugu borcu halen bakidir zanniyla
alacakliya eda ettikten sonra asilin borcu eda veya alacaklinin asili borcundan ibra ettigini anlasa
kefil verdigini geri alabilir. Bunun gibi kefilin eda edildigini bilmeyerek halen borcum var
zanniyla eda ettikten sonra borcunu kefilin eda ettigi anlagilsa asil verdigini geri alabilir. Bunun
gibi bir kimse digerinden bir hak dava edip de inkar edilmesi iizerine belirli bir bedel iizerine sulh
olduklarindan sonra davacinin hakki olmadig: a¢iga ¢iksa davali sulh bedelini geri alabilir.

Bunun gibi bir adam kii¢iik kizini1 bagka birisi ile evlendirse, zifafa uygun olmadik¢a
nafakasi kocas: tizerine olmaz. Hal boyle iken babasi kocasindan nafaka isteyerek o da kendi
iizerine nafaka gerklidir zanniyla nafaka takdir ettikten sonra o kiiciigiin nafakasinin kendi
tizerine olmadig: anlagilsa takdiri batil olur.

Madde 73- Senede miistenid yani delilden kaynaklanmis olan ihtimal ile hiiccet yoktur.

Mesela, bir kimse veresesinden birine su kadar kurus borcu oldugunu ikrar ettigi takdirde
eger o kimsenin ikrar1 maraz-1 mevtinde ise diger verese tasdik etmedik¢e bu ikrar hiiccet
degildir. 1598. maddeye bak. Zira diger vereseden mal kagirmak ve onlarin haklarini iptal etmek
ihtimali senede yani maraz-1 mevte miisteniddir. Fakat diger mirascilar tasdik ederlerse kendi
haklarini kendileri iptal etmis olacaklarindan mezkur ikrar sahih ve gecerli olur.

Amma senede miistenid yani delilden kaynaklanmis olmayan ihtimal, sirf tevehhiim
olmakla hiiccetin delilligine engel olmaz.

Bu sebeple miras¢ilarindan birine bor¢ ikrar eden kimsenin ikrari hal-i sthhatinde ise o
ikrann muteber olur ve o halde yani saglikli halinde olan ihtimal yani mirascilarindan mal
kagirmak ihtimali miicerred bir nevi tevehhiim oldugundan ve gelecek madde hiikmiince
tevehiime itibar olmadigindan ikrarin hiicciyyetine mani olmaz. Kitabii'l-Tkrar'in tigiincii babinin
tigtincii faslina bak.

Benzer sekilde 393 164, 394 165, 395 166, 879 ve 880. maddelere miiracaat et.

Madde 74- Tevehhiime itibar yoktur.

Yani delile dayanmayan ihtimale itibar yoktur. Mesela, bir adam birisinden bir mal satin
alip kabz ettikten sonra “sayet bagkasinin mal ise, sonra benden alir, nefsine kefil ver” diye saticiy1
kefil vermeye zorlayamaz.

Bunun gibi 1203. maddede agiklandig: gibi birisinin insan boyundan yiiksek yerde bir
penceresi olup ihtimal ki merdiven koyarak komsusunun kadinlara ait bolimiine bakar diye

16¢ Madde 393- “Bir méiriz maraz-1 mevtinde iken veresesinden birisine bir sey satsa diger varislerin icazetine
mevkuf olup marizin vefatindan sonra icazet verirlerse nafiz olur, vermezlerse nafiz olmaz.”
165 Madde 394- “Maraz-1 mevtinde iken mariz hin-i vefatinda kendiiye varis olmayan birine semen-i misliyle
bir sey satsa sahih ve muteber olur. Ve eger muhabat yani semen-i mislinden noksan ile bey’ ve teslim
ettikten sonra fevt olsa siiliis-i mali muhabata miisait oldugu takdirde bey’ yine sahih ve muteber olur.

Ve siiliis-i mali muhabata miisait olmadig surette miktar-1 noksani miisteri ikmale mecbur olur. Ve
ikmal etmezse verese bey’i fesh edebilir...”
166 Madde 395- “Terekesi miistagrak-1 diiyun olan kimse maraz-1 mevtinde malin1 semen-i mislinden noksan
ile satip da fevt oldugu surette dayinleri mebiin semen-i mislini miisgteriye ikmal ettirirler ve ikmal etmezse

bey’i fesh edebilirler.”
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komsusu o pencereyi kapatamaz. Zira gecen meselede satin alinan mal bagka kimsenin mali olmasi
ve bu meselede merdiven koyarak kadinlara ait boliime bakmasi ihtimalleri senede dayanmayip,
tevehhiimdiir. Tevehhiime de itibar yoktur.

Bunun gibi 1740 ve 1741. maddelerde yazili oldugu gibi hiikiim sebeplerinden birisi kesin
karinedir. Kesin karine, yakin derecesine ulasan delildir. Mesela, bir adam eline kan bulagmis
bicak oldugu halde korku ve telas ile bos bir evden ¢iktig1 gibi derhal o eve girip de o evde heniiz
bogazlanmisg bir sahis goriinse o kimsenin bu sahsin katili olduguna stiphe kalmaz. Sayet ki o sahis
kendi kendini 6ldiirmiis olmak gibi sirf vehme dayali ihtimallere itibar edilemz. Zira tevehhiime
itibar yoktur.

Bunun gibi bir yetimin velisi ser’i olarak izin verilmis durumlardan birisi yok iken, yangin
sirasinda zarar gorme ihtimaliyle yetimin akarini satamaz.

Madde 75- Biirhan ile sabit olan sey iyanen sabit gibidir.

Biirhan, adalete uygun bir delil anlamindadir. Simdi adalete uygun bir delil ile sabit olan
sey, gorerek ve sahit olarak sabit olmus gibidir.

Nasil ki davali, dava konusunu hakim huzurunda ikrar ettiinde Mecelle'nin 1817.
maddesi hitkmiince hakim onu ikrariyla ilzam eder.

Bunun gibi davalinin dava konusunu daha 6nce ikrar etmis oldugu adaletli bir delil ile
veya kurallarina uygun olarak hazirlanmig bir senet ile sabit oldugu durumda da hakim davahy:
ikrarryla bagh kabul eder.

Madde 76- Beyyine, miiddei i¢in ve yemin miinkir {izerinedir.

Beyyine, sozlitkte agik ve asikar olan seye denir. Hiiccet ve biirhan manasina da gelir.
Fikih 1stilahinda ise davacinin davasimi ispat eden kuvvetli hiiccete denir ki kendisiyle hiikiim
verilen sebeplerden birisidir. Yemin sozliikte solun karsilig1 olan sag yon ve sag el demek olup sag
el sol elden daha kuvvetli oldugundan kudret ve siddet anlamina da gelir. Onceleri Araplar,
anlagma ve sozlesme halinde sag ellerini diger ellerine vurduklarindan yemin icin de ayni kelime
kullanilmigtir. Fikih 1stilahinda ise yemin iki ttirladiir:

Birincisi, kasem olup haberin iki tarafindan birini Cenab-1 Hakk’in serefli ismi ile takviye
etmektir. Tkincisi ise taliktir. “Falan seyi yaparsam su kadar sadaka borcum olsun” demek gibi.
Karisinin talakini bir seye talik etmek (ertelemek), bu tiir bir yemindir.

Bu madde geregince davaci davasini beyyine ile ispat etmek zorundadir. Ispat edemedigi
takdirde yemin inkar eden taraf iizerinedir. Mesela, davac: tarafindan iddia olunan seyi daval
ikrar ederse hakim onu ikran ile bagh tutar. Eger inkér ederse davacidan delil ister. Davaci delil
getirerek davasini ispat ettigi takdirde hakim davali aleyhine hiikiim verir. Davaci1 davasini ispat
edemedigi takdirde, davacinin talebiyle hakim davaliya yemin teklif eder.

Davali yemin ederse ya da davaci yemin verdirmezse hakim davaciy1 delilsiz olarak dava
acmaktan men eder. Davali yeminden kagimirsa hakim kaginmasina gore hiikiim verir. Daval
yemin teklif edildiginde, eger davaci yemin ederse dava konusunu ona teslim ve ifa ederim, diye
davacinin yemin etmesini talep ederse sozii nassa aykiri oldugu i¢in dikkate alinmaz. Ciinkii delil
davaci i¢in ve yemin inkar eden {izerinedir.
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Burada daval {izerine olan yemin, kismi yemindir. Kisaca iki taraftan biri bir seyi dava
edip de digerinin cevabi sadece inkér etmekten ibaret olursa delil davac i¢in ve yemin inkar eden
iizerinedir. Ancak bazi davalar vardir ki iki taraftan her biri bir yonden davaci ve bagka yonden
inkar edendir. Boyle olan yerlerde hangi tarafin delili {istiin ise hakim ilk olarak o tarafdan delil
talep eder. Ustiin taraf, delil getirmekten acze diiserse diger taraftan delil istenilir. Ispat ederse ona
gore hiikiim verilir. Ispat edemezse kendisine yemin ettirilir. 1769 16 ve 1770. maddelere bak.!¢

Hangi tarafin delilinin {istiin oldugunu belirlemek icin bazi usuller vardir. Mesela, gelecek
madde hitkmiine gore goriinen durumun aksini iddia eden tarafin delili tercih edilir.

Bunun gibi 1762. madde geregince fazla olan delil tercih edilir. Bu sebeple bir adam hakim
huzurunda diger kimseden bir at semeninden belirli bir miktarini dava ettiginde davali, “sen bana
o at1 satmadin, bagigladin” diye cavap verse davaci da bagislamay1 inkdr etse bu meselede iki
tarafda hem dava ve hem inkdr oldugundan iki tarafin hangisinin delilinin tercih edilecegini
belirlemek gareklidir. Kitabii'l-Beyyinat'in tercih-i beyyinat faslinda yazili 1764. maddesi
geregince satim delili, bagislama, rehin ve kira delillerine tercih edildiginden yukaridaki meselede
satim iddiasindaki tarafinda delili tercih edilir.

Madde 77- Beyyine hilaf-1 zahiri ispat i¢in ve yemin ash ibka i¢indir.

Yani delil, asil ve goriintirdeki duruma aykir1 olan seyi ispat etmek i¢in, yemin ise
gortiniirdeki durumu devam ettirmek igindir. Bu sebeple asil ve goriiniir durumun aksini iddia
eden kimse davasini delil ile ispat etmelidir. Asil ve goriiniirdeki durumu iddia eden kimseye
yemin verilir. Mesela, bir kimse kullanilmak iizere birisinden ariyet almis oldugu bir at, ariyet alan
kimsenin elinde telef olsa ve at1 veren kimse, “ben sana bir hafta kullanmak iizere ariyet olarak
vermis idim, sen ise on giin kullanarak elinde telef ettiginden tazmin edeceksin” diye dava etse ve
hayvani alan kimse de, “yok sen 6yle belirli bir siire ile sinirlandirmamistin, mutlak olarak ariyet
vermistin” diye dava etse ariyet alanin delili tercih edilir. Ariyet alan davasini ispat edemedigi ve
ariyet veren delili olmadig: takdirde s6z, yeminle birlikte ariyet verenindir. Ciinki ariyette mutlak
olmak, asil durumun aksidir. Delil ise goriiniideki durumun aksini ispat ve yemin ise asil durumu
devam ettirmek i¢indir.

Bunun gibi bir kimse digerinin malini1 satmaya vekil olup da veresiye satsa miivekkil, “ben
seni pesin satmaya vekil etmis idim” diye dava ve vekil de “sen beni mutlak olarak vekil etmistin”
diye iddia etse vekilin delili tercih edilir. S6z yeminle birlikte miivekkilin olur. Zira miivekkil
kayitlamayi, vekil ise mutlak olmay: iddia etmekte olup vekalette sinirlama asil, mutlaklik asla
aykir1 oldugundan goriiniirdeki durumun aksini sipat icin vekilin delili tercih edilir. Ve asil
durumu devam ettirmek i¢in miivekkilin yemin etmesi gereklidir.

Bir kimse digeriyle mudarebe sozlesmesi yaparak bir miktar para aldiktan sonra Samsun’a
sefer ederken yolda s6z konusu para kaza ile zayi olup, paray1 veren kimse, “ben sana Istanbul’da
alis veris etmek icin para vermis idim” mudarip de, “mutlak surette vermis idin yani bir kayit
koymamistin” diye dava ettiginde iki tarafin delilleri oldugu halde sermaye sahibinin delili tercih
edilir. Hig biri ispat edemedigi takdirde s6z, yeminle birlikte mudaribindir.

167 Madde 1769- “Récih tarafi ikame-i beyyineden izhar-1 acz ettigi surette mecruh tarafindan beyyine
istenilir, ispat ederse febiha, edemedigi surette kendisine yemin ettirilir.”

168 Madde 1770- “Bervech-i balé racih tarafi ispattan izhar-1 acz etmekle mecruh tarafl ikame-i beyyine edip
de mucebiyle hitkmolunduktan sonra réicih tarafi ikame-i beyyine etmek istedigi takdirde artik ana iltifat
olunmaz.”
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Madde 78- Beyyine hiiccet-i miiteaddiye ve ikrar hiiccet-i kasiradur.

Delil, 76. maddenin serhinde tanimlanmigsti. Hiiccet, delil demektir. Miiteaddiye, gecen,
sirayet eden, tecaviiz eden demektir. Tkrar, Mecelle'nin 1572. maddesinde yazihi oldugu sekilde bir
kimsenin diger kimsenin kendisinde olan hakkini vermesidir. Haber veren kimseye ikrar eden,
hak sahibine lehine ikrar yapilan denilir. Kasira, miiteaddiyenin zttidir. Beyyine hiiccet-i
miiteaddiyedir, yani bir sey delil ile sabit olup da geregince hiikiim verildiginde o hiikiim yalniz
kendi iizerine delil dinlenilen sahsa miinhasir olmayip bagkasina da etki eder. Zira delil, ancak
hakimin hiikmiiyle hiiccet olur. Hakimin genel velayeti oldugundan hiitkmii taraflar disindaki
kimselere de etki eder. Ancak ikrar hiiccet-i kasiradir, yani ancak ikrar edene miinhasir olup,
baskalarina etki etmez. Bir olayda kim hakkinda hiikiim verilecekse o olaydaki delil ile verilen
hiikiim onlarin hepsine etki eder. Ancak haklarinda hiikiim verilmeyecek sahislara etki etmez.

Mesela, nesep delil ile sabit olup hiikiim verildikten sonra biitiin insanlar hitkmiin
muhatab: oldugundan bu hiikiim biitiin insanlar etkiler. Artik hi¢cbir kimsenin bunun aksine dava
ve sehadeti dinlenmez.

Fakat bir kimsenin elinde olan bir mal hakkinda bir kisi istihkak iddiasinda bulunup o mal
kendisinin oldugunu delil ile ispat ederek hiikiim verildikten sonra, bu hiikiimden biitiin insanlar
etkilenmeyip sadece davanin taraflarn etkilenir.

Bunun gibi Mecelle'nin 1612. maddesinde yazili oldugu gibi 6len kimsenin lehine ve
aleyhine olan davada yalnizca mirascilardan birisi hasil olabilir.

Mesela bir kimse 6len kimsenin terekesinden alacak dava edecek olsa mirascilardan yalniz
birisinin huzurunda dava edebilir. Gerek o miras¢1 elinde terekeden mal bulunsun ve gerek
bulunmasin. Béyle bir miras¢inin huzurunda alacak dava edip de o miras¢1 da borcu ikrar ettigi
takdirde alacaktan onun hissesine ne kadar isabet eder ise yalniz o miktar1 vermesi emredilir. Ve
onun ikrar1 diger mirascilar etkilemez. Eger ikrar etmeyip de davaci yalmiz o miras¢inin
huzurunda davasim ispat ederse biitiin mirasgilar aleyhine hiikiim verilir. Davac1 ona gore dava
konusu olan alacag: terekeden aldiginda diger mirascilar davaciya “o alacagi tekrar bizim
huzurumuzda ispat et” diyemezler. Zira delil hiiccet-i miiteaddiye ve ikrar hiiccet-i kasiradir.

Kiralayan birisine borg ikrar edip de kiralayanin kiraci elinde olan kiralananda baska mali
olmadig: anlagilirsa kira fesh olunarak o kiralanan satilip semeninden bor¢ 6denir. Burada delil
hiiccet-i miiteaddiye oldugundan ikrar hiiccet-i kasiradir, kuralindan bu meselenin istisnasi
olacag: akla gelirse de istisna olmayip bu meselede de ikrarin hiiccet-i kasira oldugu asagida
aciklanacaktir.

Soyle ki ikrar edenin borcu ikrar etmesi kendi zimmetine iligkin olur. Bagka bir kimsenin
hakkina tecaviiz etmez.Bu sebeple séz konusu ikrar sahih olur. ikrar edenin ise kiralanandan baska
mali olmadigindan ve eger o mali satilmamais olsa kiralayan haps edilerek kira sdzlesmesi ile altina
girmedigi bir zarardan sorumlu olmas1 gerekeceginden zaruri olarak kira fesh olunarak kiralanan
satilir.

Hata kirac1 pesin para vermis ise o paradan geri almadigi kadar kiralanan seyin
semeninden kiralayana verilir ve fazlasini da alacakli alir. Eger fazla kalmayacak olursa delilin
hiiccet olmasi yargilamaya bagl olup, bizzat ikrarin hiiccet oldugu yukarida agiklanmisti. Bu
konunun ayrintilarina gelince, hakim hiikiim vermedikge bir delil hiiccet olmaz. Bu sebeple bir
hakimin huzurunda bir hususa iki kimse sahitlik edip hiikiim olunmaksizin o hususu bagka bir
hakimin huzurunda dava ve hasmi inkar edip de diger iki kimse ikinci hakimin huzurunda asil
davaya sehadet etmeyip ilk hakimin huzurunda o hususa iki kimsenin sahitlik ettigine sahitlik
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etseler bununla davacinin davasi sabit olmaz. Fakat sahitler davalinin disarida ikrar ettigine hakim
huzurunda sahitlik etseler ikrarin hiiccet olmasi hakimin hiikmiine baglh olmadigindan bu
sahitlikler ile davacinin davasi sabit ve hiikiim sahih olur.

Madde 79- Kisi ikran ile muahaze olunur.

Yani ser’e gore sahih ve muteber olan ve hakim tarafindan yalanlanmayan ikrar ile ikrar
eden kimse bagh olur. Ciinkii ikrar da beyyine gibi baglayic1 hiiccetlerdendir.

Bu sebeple kul haklarinda ikrardan donmek sahih olmaz. $oyle ki bir kimse “falan kimseye
su kadar lira borcum vardir” dedikten sonra “ikrarimdan dondiim” demesine bakilmayip ikrariyla
bagli olur.

Ikrarin sartlan Kitabii’'l-Tkrar’in 1572. madde ile baslayan birinci babda yer almaktadir.

Gegen maddenin serhinde agiklandig: gibi ikrar her ne kadar hiiccet-i kasira ise de
binefsihi hiiccet oldugundan ve ikrarin yalanlanmas: adet olarak imkansiz bulundugundan ikrar
min vechin beyyineden evladir.

Bu sebeple bir olayda beyyine ile ikrar bir araya gelip de hitkmii beyyineye bina etmeye
ihtiya¢ olmazsa ikrara bina edilir. Mesela, bir kimse diger kimseden karz sebebiyle hakim
huzurunda 1000 lira alacak dava edip de digerinin inkar {izerine davaci davasini beyyine ile ispat
ettikten sonra hitkiimden 6nce davali ikrar etse de ikrar ile baghdir. Ciinkii bunda hikmii
beyyineye bina etmeye ihtiya¢ yoktur. Fakat bir kimse olen birinin miras¢ilarindan ancak
birisinin huzurunda terekeden bir alacak dava edip ve o miras¢1 inkar edip de davaci davasini ispat
ettikten sonra hiikiimden 6nce davali ikrar etmis olsa hiikiim ikrar iizerine kurulmaz. Belki
beyyine iizerine kurulur. Zira ikrara bina edilse davaci ancak o miras¢inin hissesine isabet eden
miktar: terekeden alabilir. Diger mirascinin hisselerine sirayet etmez.

Ancak beyyineye bina kilindig1 durumda davaci diger mirasgilarin hisselerine isabet eden
miktar da terekeden alir.

Bu sebeple mirasci ilk olarak ikrar edip de hiikiim verilmeden 6nce diger mirascilara etki
etmek icin davaci beyyine ileri siirse o miras¢1 ikrar edenin iizerine beyyine dinlenebilir.

Bir kimsenin satin alip da elinde bulunan bir seye baska kimse miistehak ¢ikarak onu iddia
etmesi {izerine yargilama aninda “o kimse bu sey falanin mali idi bana satt1” demis oldugu halde o
kimse davasini ispat ve hakim de hiikiim verdiginde miisteri satictya riicu ile satilanin semenini
ondan geri alir.

Eger yargilama aninda o sey saticinin mali oldugunu ikrar etmis ise de hakimin hitkmiiyle
yalanlanmis oldugundan ikrarinin hitkmii kalmadig; i¢in riicu’u engellemez.

Madde 80- Tenakuz ile hiiccet kalmaz. Lakin miitenakizin aleyhine olan hitkme halel gelmez.

Tenakuz (geliski), iki s6zden her birinin digerine aykir1 olmas: yani birinin digerini nakz
ve iptal etmesidir. Celisik iki s6zden hig birisi hiiccet olamaz. Mesela, 1728. maddede agiklandig:
gibi sahitler sahitlik ettikten sonra hiikiim verilmeden 6nce hakim huzurunda sehadetlerinden
ricu’ ile tenakuz ettiklerinde sehadetleri hiiccet olmaz. Yani keenlemyekiin hitkmiinde olup
hakim bu sahitliklerle hiikiim veremez. Ciinkii ilk olarak sahitlik etmeleriyle ikinci olarak riicu’
etmeleri arasinda tenakuz (celigki) bulunmakla, celisik olan iki s6zden hicbirine itibar edilmez ve
hakim c¢elisik kelam ile hitkim veremez ve bu takdirde sahitlere asla tazmin gerekmez. Zira

72



sahitler ilk olarak sahitlik etmeleri ve ikinci olarak da riicu’ etmeleri sebebiyle davaci veya
aleyhine sahitlik edilen kimsenin malinin telef olmasina sebep olmuslardir. Fakat sahitler tazir
olunur. Lakin celisigin aleyhine olan hitkme halel gelmez. Yani ¢gelisik olan sahitlerin aleyhilerine
olarak terettiip eden tazmin hiitkmiine halel gelmez. Bu sebeple 1729. maddede agiklandig gibi
sahitlerin evvelki sehadetleri iizerine kad1 hitkmetmis ve sahitler hakimin hitkmiinden sonra riicu’
etmisler ise bu hiikiim dahi bozulamayip mahkumun bihi gahitlerin tazmin etmesi lazim gelir.

Ciinkii sahitlerin ikinci sozleri yani rucu’lar1 dogruluga delalette 6nceki sozleri yani
sahitlikleri gibidir. Aslinda bunlardan biri digerine tercih edilmez. Fakat onceki sozleri yani
sahitlikleri kendisinde hiikiim ve yargilamanin bulunmas: sebebiyle kuvvetlenmis ve tercih
edilmis bulundugundan, ikinci sozleri yani riicu’lar1 onu nakz edemez. Bir de hakim ¢elisik kelam
ile hitkim veremeyecegi gibi vermis oldugu hitkmii de celisik s6z ile bozamaz. Ancak sahitler
sahitlikleri ile ala vechitteaddi itlafina sebep olduklari seyi tazmin etmeleri gerekmez. Zira
hiikiimden sonra sahitliklerinden rucu’lan ile kendi iizerlerine tazminin sebebini ikrar ve itiraf
etmis olurlar. Sozlerinde celiskiye diismeleri kendi aleyhlerine olan ikrarin delil olmasina engel
degildir.

Madde 81- Asil sabit olmadig halde fer’in sabit oldugu vardar.

Bu madde, “asil sakit oldukta fer’ dahi sakit olur” kuralinin tamamlayicisidir. Yani fer’
diistiigiinde her zaman asla tabi ise de sabit olmakta her zaman asla tabi degildir. Bazen asil sabit
oldugu halde fer sabit olabilir. Mesela, bir kimse falanin falana su kadar kurus deyni vardir, ben
dahi ona kefilim dese ve asilin deyni ink&n tizerine dain asilin borcu oldugunu ispat edemeyip
asile yemin verdirilerek zimmetinin aklanmasina hiikiim olunduktan sonra alacakli, alacagim
kefilden iddia etse meblag-1 mezburu kefilin vermesi lazim gelir. Burada asilin borcu asil ve kefilin
borcu fer’ olup asilin borcu sabit olmadig: halde kefilin borcu sabit olmaktadir. Clinkii kefilin
kendisi aleyhinde ikrar1 ser’i hukuka gore muteber olmakla ikrariyla sorumlu tutulur ve kefil
oldugu borcu alacakliya 6demesi gerekir. Fakat 78. maddede aciklandig: gibi ikrar hiiccet-i kasira
oldugundan kefilin ikrar1 kendi aleyhine maksur bir hiiccet olup asili etkilemez.

Madde 82- Sartin siibutu indinde ona muallak olan seyin siibutu lazim olur.

Yani bir sartin gerceklesmesine ertelenmesi sahih olan tasarruflardan birisi sartin
gerceklesmesine ertelendigi takdirde sart sabit oldugunda ona iliskin olan tasarrufun da sabit
olmasi gerekir. Ancak sartin gerceklesmesine ertelenmesi sahih olmayan tasarruflardan birisi
sartin gerceklesmesine kadar ertelendigi takdirde, sartin sabit olmasi halinde ona iliskin olan
tasarrufun da sabit olmas: gerekmez.

Sart, sozliikte gerekli olan bir alamet ve belirti anlamindadir. Kiyametin alametleri
manasina gelen esrat-1 saat gibi. Ser’i 1stilahta ise sart, bir seyin varlig1 kendisine bagl olandir.

Erteleme, bir ciimlenin anlaminin gerceklesmesini diger bir ciimlenin anlaminin
gerceklesmesine baglamaktir. Baglanan seye muallak bi’s-sart ve ceza ve baglanilan seye muallak
aleyh ve sart denir.

Mesela, bir kimse “eger falan adam senin malini ¢alarsa ben zararini tazmin ederim” dese
kefalet-i muallaka olur.
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Yani ben zararin tazmin ederim, climlesinin anlami olan tazmin ve kefaletin meydana
gelmesini “falan adam senin malini ¢alarsa” ciimesinin anlami olan o adamdan ¢alma fiilinin
meydana gelmesine baglamis olur. Sartin yani ¢almanin meydana gelmesi yaninda ona iligkin olan
seyin yani tazmin ve kefaletin sabit olmasi gerekir.

Sartin gerceklesmesine ertelemenin sihhatinde sart hentiz mevcut olmayip gelecekte
meydana gelmesi siipheli olan seylerden olmas: gerekir.

Bu sebeple erteleme 6ncesi meydana gelen sartin gerceklesmesine erteleme sonucu dogar.
Yani o sarta iliskin olan sey hemen meydana gelir. Mesela, bir kimse digerine, “eger benim sende
alacagim varsa ibra ettim” deyip de aslinda o kimsenin alacagi bulunsa bor¢lu bor¢tan hemen
aklanmig olur. Bir de imkansiz olan bir sartin gerceklesmesine erteleme batil olur. Yani higbir
hiikiim ifade etmez.

Sartin gerceklesmesine erteleme, Arapca’da “in” ve Tiirkce’de “eger, ise” gibi erteleme ifade
eden sozlerle olur.

Sart bazen sart edat1 kullanilmayarak sozlesmenin aslini bir kayit ile sinirlamaya denir.
Burada ertelenen seye mesrut ve mukayyed bi’s-sart ve o kayda da sart denir. Bu sart “izere” ve
“sartiyla” gibi sozlerle ifade edilir. Saticinin, “sunu rehin vermek iizere ya da rehin vermek sartiyla
sattim” tabirleri gibi. Gelecek maddede ifade edilecek sart bu manada bir sarttir. Sartin
gerceklesmesine erteleme ve sart ile sinirlama arasindaki fark soyledir: Erteleme tasarrufun
sebepligine yani hitkmii gerektirecek sekilde hemen s6zlesmenin kurulmasina engel olur. Mesela,
bir kimse erteleme olmaksizin, su atimi satmak i¢in seni vekil yaptim, deyip de vekil de kabul
etseydi bu soz vekaletin hemen kurulmasini gerektirirdi. Ancak, “falan tiiccar buraya gelirse su
atim1 satmak icin seni vekil yaptim” deyip de o da kabul etse vekalet o tiiccarin gelmesine
ertelenmis olarak kurulur ve sart olan o tiiccarin gelmesi gerceklesmedikge bir hiikiim ifade etmez.
Ancak sart ile simirlama, asil tasarrufun hiikiim ifade edecek sekilde hemen kurulmasina engel
olmaz. Su kadar ki o sart, caiz sartlardan ise s6zlesme o sartla sinirlanmig olarak hemen ve sahih
olarak kurulmus olur ve sart da gecerlidir. Gelecek maddede agiklanacag: gibi bu sarta miimkiin
mertebe uymak gerekir. Eger sart, caiz olmayan (lagv) sartlardan ise soz konusu sart lagvedilerek
sozlesme katiysiz ve sartsiz olarak kurulmus ve sahih olur. Eger sart bozucu sartlardan ise,
sozlesme fasit olarak kurulmus olur. Nitekim Kitabii’l-Biiyu'un birinci babinin dérdiincii faslinda
aciklanacaktir.

Tasarruflardan bazisinda gelecek zamanla iligkilendirme sahih olur. Gelecek zamanla
iligkilendirme seklinde tasarruf, hemen hiikme sebep olarak kurulmus olur. Ancak o tasarrufun
hiikmii, iligkilendirilen zamana ertelenmis olur. Bu agiklamaya gore erteleme ile iligkilendirme
arasindaki fark da ortaya ¢ikmistir. Gelecek zamanla iligkilendirmesi sahih olan tasarruflardan
bazilar1 Mecelle’nin 408 '%°, 440 170, 636 7!, 1456 ve 1801. maddelerinde yer alir. Bu maddeden
dogan meselelerden bazilar1 636, 651 ve 1456. maddelerde bulunmaktadir.

169 Madde 408- “Icare-i muzafe, gelecek bir vakt-i muayeneden itibaren icardur.

Mesela, gelecek filan ayin ibtidasindan itibaren bir hane bu kadar miiddet i¢in su kadar kurusa icar
olunsa icare-i muzafe olarak miin’akid olur.”
170 Madde 440- “Icare-i muzafe sahih ve vakt-1 hiiluliinden evvel lazim olur.

Binaenaleyh ehad-1 dkideyn miicerret vakti gelmedi diye icareyi fesh edemez.”
171 Madde 636- “Amma bir garta miiteallik ve zaman-1 miistakbele muzaf olarak miin’akid olan kefalette sart
tahakkuk ve zaman huldl etmedikge kefil mutalep olmaz.

Mesela, filan adam senin alacagini vermez ise edasina kefilim dedikte kefalet megrutan miin’akid
olup lede’l-mutalebe ol adam borcunu vermezse kefilden mutalebe olunur; yoksa asilden kable’l-miitalebe
kefil mutalep olmaz...”
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Madde 83- Bikaderi’l-imkan garta miiraat olunmak lazim gelir.

Yani ser’e gore muteber olan sarta riayet yani o sarta uygun hareket etmek miimkiin
oldugunca gereklidir.

Vakfeden kimsenin ser’e aykiri sartlar1 gibi ser’e gore sahih olmayan ya da Mecelle’nin
189. maddesinde agiklandig: gibi lagv olan sartlara asla itibar olunmaz. $er’e gore sahih ve muteber
olan sartlara da miimkiin mertebe uymak gerekir. Nitekim Mecelle’'nin 784. maddesinde 172
ayrintilariyla yer alir.

Sahih ve muteber olan sartlara riayet etmek gerektigi Mecelle’nin 186 73, 187 174, 188 17>,
287, 300, 468, 505, 605, 696, 855, 1367, 1370, 1390, 1420 ve 1467. maddelerinde yer almaktadir.
Sartin siilb-ii akitte olmasi1 gerekir. Bu sebeple sozlesme yapildiktan sonra eklenen sarta itibar
yoktur.

Madde 84- Vaatler suret-i ta’liki iktisa ile lazim olur.

Vaat, bir kimsenin bir seyi gelecekte yapacagini agiklamasidir ki s6z vermek demektir.
Iktisa iftial babindan masdar olup elbise giymek ve giyinmek anlamina gelir. Vaat, cisim
olmadigindan gercekten suret ve iktisa olamaz. Bu sebeple sozde istiare vardir. Vaatler sahislara ve
elbiselere benzetilmis veya iktisa, baglamak ve birlestirmek manasina istiare yapilmistir. Kisaca
anlami sudur; vaatler bir ciimlenin anlaminin meydana ¢ikmasina ertelenerek lazim olur. Yani
ertelenen seyin gerceklesmesi ile vaatlerin de gerceklesmesi gerekir.

Vaat iki tiirlidiir; soyut ve ertelenmis. Soyut vaat ile bir sey gerekmez. Mesela, bir adam
“falan kimsenin borcunu ben 6derim” dese boyle demesiyle o borca kefil olmus sayilmaz. Ancak
ertelenmis vaatte, ertelenen olay gerceklesirse vaatlerin de yerine getirilmesi gerekir. Mesela, sen
bu mah falan adama sat. Eger akgesini vermez ise ben veririm, dese ve mah alan akgeyi vermese
bu vaadi eden kimsenin akgeyi vermesi lazim gelir.

Clnkii ben veririm, demesi vaattir. Ancak soyut degildir, bu adamin vermemesine
ertelenmigtir. Eger vermezse boyle soyleyen kimsenin vermesi gerekir. Bu sozii kefalet s6zlerinden
sayilir. 623. maddeye bak. Ancak o kimse mutlak olarak sorumlu tutulmaz. Ilk olarak bor¢ludan

172 Madde 784- “Akd-i idada irat olunan sart eger miimkinii’l-icra ve miifid olursa muteberdir, degilse
lagvdir.

Mesela, miistevda’in hanesinde hifz olunmak sartiyla bir mal ida olunmus iken harik vukuu ile
diger mahalle nakline mecburiyet geldikte ol sarta itibar olunmaz ve bu surette vedia diger mahalle nakl
olunup da bila teaddi vela taksir telef ya zayi olsa zaman lazim gelmez...”

17 Madde 186- “Akd-i bey’in muktezasindan olan sartla bey’ sahih ve sart muteber olur.

Mesela, bayi kabz-1 semen edinceye dek mebi’i hapsetmek sartiyla sattikta bu sart bey’e zarar
vermeyip belki mukteza-y1 akdi beyandir.”

174 Madde 187- “Mukteza-y1 akdi teyit eden sartla bey’ sahih ve sart muteberdir.

Mesela, filan seyi terhin etmek yahut su adami kefil vermek sartiyla bir sey satmak sahih ve sart
muteberdir. Hatta miisteri bu sartlara riayet etmezse bayi bey’i fesh edebilir. Zira bu sartlar mukteza-y1 akd
olan teslim-i semeni teyit eyler.”

175 Madde 188- “Miitearif yani 6rf ve adet-i beldede cari olan sartla bey’i dahi sahih ve sart muteberdir.

Mesela, kiirkii kaplamak ve kilidi yerine mihlamak ve yirtik elbiseyi yamamak sartiyla satmak sahih
olup bu sarta dahi bayi’in riayet etmesi lazim gelir.”
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talep edilir. Borc¢lu vermedigi takdirde kefilden istenir. Ciinkii ertelenmis kefalette kefilden
istenmesi i¢in, ertelenen sartin gerceklesmesi gerekir. 636. maddeye bak.!7

Madde 85- Bir seyin nef’i zamam mukabelesindedir.

Yani bir sey telef oldugu takdirde hasan1 kime ait ise onun zamanminda demek olup o
kimsenin bu vecihle zamam o sey ile intifa mukabil olur. Mesela, bir kimse ayibini bilmeyerek bir
hayvan satin alip kabz ettikten ve bir siire kullandiktan sonra eski ayibini 6grenip de hiyar-1 ay1b
ile saticiya geri verse bu sekilde red olunan bir hayvam miigteri ayibim1 bilmeyerek kullanmig
olmasindan dolay1 bayi’ {icret alamaz. Zira o hayvan kable’r-red telef oldu. Hasar1 miigteriye ait
olacak idi. Ayrintialr1 Kitabii’l-Biiyu'un altinci babinin altinc: fashinda agiklanacaktr.

Bunun gibi bir kimse kiralamis oldugu bir ata binerek, mutad olan yerden belirli bir yere
giderken yolda hayvan diisiip telef olsa kiracinin {icreti 6demesi gerekir, zarar1 tazmin etmesi
gerekmez. Fakat kiraci, sart kilinanin stiinda bir kullanimla hayvan telef olsa o zaman tazmin
etmesi gerekir. Fakat {icret gerekmez. Zira bir seyin nef’i zamani1 mukabelesindedir.

Bunun gibi 1347. madde geregince kédra hak kazanmak bazen mal ile bazen de ¢aligmakla
oldugu gibi bazen de tazmin ile olur. Nitekim mudarebede kéra sermaye sahibi maliyla ve mudarip
calismasiyla hak kazanir. Sanat erbabindan birisi yanina bir ¢irak alip da taahbhiit ettigi isleri yarim
iicretle ona gordiirse caiz olur. Kesbin yani ig sahiplerinden alinan iicretin yarisina o ¢irak
calismasiyla hak kazandif1 gibi ustas: da galigmay: taahhiit etmesi ile iicretin diger yarisina hak
kazanir. Ciinkii bir seyin nef’i zamani1 mukabelesindedir.

Madde 86- Ucret ile zaman miictemi’ olmaz.

Yani bir sebepten dolay: bir yerde iicret ile tazmin bir araya gelmez. Zira tazmin eden
sahis, tazmin ile tazmin edilen seye malik olur. Malik oldugu sey i¢in bir kimseye iicret gerekmez.
Bu sebeple tazmin gereken yerde iicret gerekmez. Mesela, bir kimse bir adamin ineklerini gasp
edip bir siire faydalandiktan sonra inekler hastalanip kiymetleri azalsa o adama ineklerinin eksilen
kiymetini gasp eden kimseye tazmin ettirir. Fakat gasp eden kimseden iicret isteyemez. Ciinkii
iicret ile tazmin bir araya gelmez.

Bunun gibi bir kimse bugday ekmek i¢in kiraladig: tarlaya yonca ekip de o tarlanin degeri
azalsa kiralayan kimse eksilen kiymeti kiraciya tazmin ettirir. Ancak tazminden sonra iicret
gerekmez Zira iicret ile tazmin bir araya gelmez.

Bunun gibi Mecelle’nin 545 77, 547, 548, 550, 551, 556 ve 557. maddelerinin tazmin
gereken hallerinde iicret gerekmez. Mesela, belirli bir yerden hayvan kiralayan kimse, kiralayanin

176 Madde 636- “Amma bir garta muallak ve zaman-1 miistakbele muzaf olarak miin’akit olan kefalette sart
tahakkuk ve zaman hultl etmedikge kefil mutalep olmaz.

Mesela, filan adam senin alacagini vermez ise edasina kefilim dedikte kefalet mesrutan miin’akit
olup lede’l-mutalebe ol adam borcunu vermezse kefilden mutalebe olunur; yoksa asilden kable’l-miitalebe
kefil mutalep olmaz...”

177 Madde 545- “Bir mahall-i muayyene dek hayvan isticar eden kimse mukérinin izni olmadik¢a o mahalli
tecaviiz edemez.

Ve tecaviiz ettikte sag ve salim sahibine teslim edinceye dek o hayvan miistecirin zamaninda olup
gerek zehabinda ve gerek iyabinda telef olsa zaman lazim gelir.”
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izni olmadik¢a o yerin sinirlan1 disina ¢ikamaz. Ciktig1 takdirde sag ve salim sahibine teslim
edinceye kadar o hayvan kiracinin tazmininde olup, telef olsa tazmin etmesi gerekir. Fakat belirli
yerin sinirlarini agtigindan dolayi ticret gerekmez.

Bunun gibi binmek i¢in kiralanan hayvana yiik yiiklenemez. Yiiklenirse hayvan oldiigi
takdirde tazmini gerekir. Ancak iicret gerekmez. Ciinkii iicretle tazmin bir araya gelmez.

Bu maddenin serhinde isaret edildigi gibi iicret ile tazminin bir araya gelememesi bir
sebepten dogdugu takdirdedir. Ancak cesitli sebepler bulunursa bir yerde iicret ile tazmin bir
araya gelebilir. Mesela, 545. maddedeki meselede kirac1 belli bir yere kadar gittiginden dolay1
belirlenen {icreti vermesi ve belirli yerin sinirlarin1 asarak hayvanin telef olmasindan dolay:
tazmin etmesi gerekir. Goriildiigii gibi burada tazmin ile {icret bir araya gelmis olmaktadir.

Madde 87- Mazarrat menfaat mukabelesindedir.

Diger bir tabirle kiilfet nimete ve bor¢ ganimete goredir.

Yani bir gseyin menfaatine nail olan onun mazarratina miitehammil olur. Bu sebeple bir
medresenin miiderrisinin ev halkina megrut olan vakif evin tamiri, vakif malindan olmasi
gerekmeyip belki orada oturan miiderrise gerekir. Zira mazarrat menfaat mukabelesindedir. Su
kadar ki eger vakfeden kimse, o evin vakif malindan tamir olunmasini agikca sart etmis ise vakif
miitevellisi o evi vakif malindan tamir eder.

Bunun gibi Mecelle’nin 1152. maddesinde yazili oldugu gibi tekalif-i emiriye eger niifusun
korunmasi i¢in ise evdeki kisi sayisina boliintip kadin ve ¢ocuklar dagitima katilmaz. Eger miilkiin
korunmasi i¢in ise miilk miktar: tizerine boliintir. Zira bor¢ ganimete goredir.

Bunun gibi Mecelle'nin 1218. maddesi hitkmiince iki komsu arasinda miisterek olan
duvarin yikilmasindan korkuluyorsa komsulardan biri onun yikilmasini istedigi halde digeri
kaginirsa, birlikte yitkmaya zorlanir. Komsular o duvardan nasil faydalaniyorlarsa onun zararina da
Oylece katlanmakla yani onu birlikte yikip tamir ettirmekle yiikiimlidiirler.

1326. maddede yazili oldugu gibi ortak bir nehrin islah1 yukaridan baslar ve baglangicta
biitiin ortaklar buna katilirlar. En iist taraftaki hissedarin arazisinden gectiginde o kurtulur ve aym
sekilde asagisina kadar iner. Zira bor¢ ganimete goredir.

1327. madde geregince miisterek bir kanalizasyonu temizlemek sikintisi asagidan baslar.
En agagidaki hissedarin arsasindaki kanalizasyon hissesinin masrafinda biitiin hissedarlar ortakdur.
Ondan yukar ¢ikildikca o hissedar kurtulur. Digerleri ikinci hissedarin yerini temizlerler. Sonra
bu da kurtulur. Bunun gibi birer birer kurtularak en yukarida bulunan hissedar hepsinin masrafina
katilir, kendi hissesini ise yalniz bagina yapar. Bunun i¢in en asagidaki hissedarin masrafi
hepsinden az ve en yukaridaki hissedarin masrafi hepsinden ¢ok olur. Ortak nehrin
temizlenmesinde ise durum bunun aksidir. Zira bor¢ ganimete goredir.

Madde 88- Kiilfet nimete ve nimet kiilfete goredir.

Bu maddenin birinci fikras: gecen madde ve ikinci fikras1 85. madde ile ayn1 anlamdadir. Yani bir
seyden faydalanmak ne derecede ise ondan hasil olan kiilfet ve mesakkat de o derecededir. Bunun
gibi cekilen mesakkat ne nispette ise ondan goriilecek menfaat de o nispettedir.

1308. maddede aciklandig1 gibi bir ortak miilk tamire muhta¢ oldugunda sahipleri
hisselerine gore ortaklasa tamir ile miikelleftirler.
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Clnkii ortak milkiin kirasindan ve diger menfaatlerinden ortaklar, hisseleri nispetinde
faydalandiklar1 gibi tamir masraflarini da hisselerine gore kargilarlar.

Bunun gibi 1320. maddede yazili oldugu gibi iki kisi arasinda bir hayvan ortak miilk olup
da birisi onu beslemekten kaginirsa digeri hakime miiracaat etse hakim kac¢inan hissedara “ya
hisseni sat veya miisterek olarak hayvam besle” diye cebredebilir. Ciinkii kiilfet nimete ve nimet
kiilfete goredir.

Madde 89- Bir fiilin hiikmii failine muzaf kilimir. Ve mecbur olmadik¢a 4mirine muzaf kilhinmaz.

Fiilin hikmi tazmin gibi o fiil {izerine terettiip eden eserdir. Yani failin fiili tizerine
terettiip eden hiikiim o faile nispet edilir.

O fiili faile emreden kimse mecbur olmadik¢a o kimseye nispet edilmez. Bu sebeple bir
kimse birinin malimi telef edip de tazmin gerektiginde, “ben onu falan sahsin emriyle telef
etmistim” demesiyle tazminden kurtulamaz. Ve emreden kimseye riicu’ edemez. Zira 95. madde
hitkmiince bagkasinin malinda tasarrufla emretmek batildir. Emreden kimsenin cebretme
derecesine varmayan emri ile fail tazminden kurtulamaz. Ancak emreden kimse, miicbir olursa o
halde fail tazminden kurtulur, tazmin ancak emredene gerekir. Emredenin miicbir olmasi ikrah-1
muteber-i miilci ile faile cebr ve ikrah etmesi ile olur. Zira ikrah-1 gayr1 miilci fiili tasarruflarda
muteber olmaz. Mesela, bir kimse digerinin malim telef etmek iizere bir sahs1 6ldiirme ile ikrah
edip de o sahis o mali ikrah altinda telef etse tazmin faile gerekmeyip emreden miicbire gerekir.
Ikrahin tanimi ve taksimi ve ahkami 948, 949, 1003, 1004, 1005, 1006 ve 1007. maddelerde yer
alir.

Madde 90- Miibagir yani bizzat fail ile miitesebbib mii¢temi’ oldukta hiikiim o faile muzaf kihnir.

Miibasir, fiili ile telef olma arasina ihtiyari bir fiil girmeyen ve kendi fiili ile telef meydana
gelen kimsedir.

Miitesebbib, kendi fiili telefe sebep olup ancak fiili ile telef arasina diger fiil giren
kimsedir.

Miibasereten itlaf bir seyi bizzat telef etmektir ki eden kimseye fail-i miibasir denir.

Tesebbiiben itlaf da bir seyin itlafina sebep olmaktir. Yani bir seyde diger seyin telefine
sebep olan bir isi yapmaktir ki yapan kimseye miitesebbib denir.

Nitekim tavanda asili bir avizenin ipini kesmek avizenin yere diisiip kirilmasina sebep
oldugundan ipi kesen kimse miibasereten ipi telef etmis ve tesebbiiben kandili kirmis olur.

Bunun gibi bir kimse bir depoyu delip i¢indeki yag: telef etse o kimse miibasereten depoyu
ve tesebbiiben yapi itlaf etmis olur. 887 ve 888. maddelere bak.

Bir iste fail-i miibagir yani bizzat fail ile miitesebbib bir araya geldiginde hiikiim o faile
yani fail-i miibasire izafe edilir. 925. maddede aciklandig: gibi biri bir seyin telefine sebep olan bir
is yapmis oldugu halde araya ihtiyari bir fiil girse yani bagka bir kimse o seyi miibasareten itlaf etse
o ihtiyari fiilin sahibi olan fail-i miibagir zarar1 tazmin eder. Mesela, birinin emr-i veliyyii'l-emr
olmaksizin tarik-i &mde kazmig oldugu kuyuya digeri birinin hayvamim ilga ile itlaf etse o yani
hayvani kuyuya birakan kimse zamin olup kuyuyu hufr eden kimseye zaman lazim gelmez. Zira
burada kuyuyu kazan miitesebbib, hayvani kuyuya birakan fail-i miibasirdir. Miibagir ile
miitesebbib bir araya geldiginde hiikiim fail-i miibasire izafe edilir.
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Bunun gibi bir kimse digerini 6ldiirmek veya malin1 ¢almak isteyip de bagka bir kimse de
onun veya malinin nerede oldujgunu haber vererek oldiirme veya c¢almaya yol gosterdiginde,
calma ve 6ldiirme arasinda ihtiyari bir fiil girdiginden hiikiim fail-i miibasire izafe edilir. Terettiip
edecek ceza fail-i miibagir olan kétile ve hirsiza terettiip edip haber veren miitesebbibe terettiip
etmez.

Vedianin yerini hirsiza haber veren vedia alan kimsenin tazmin etmesi, korumasi gereken
seyi korumakta kusuru bulundugundandir. Ancak fail-i miibasir bulunmaz ise miitesebbip tazmin
eder.

Ancak 924. maddede agiklandig: gibi sebep olmanin tazmini gerektirmesinde teaddi sarttir.
Yani miitesebbibin bir zarari tazmin etmesi o zarara sebep olan fiili haksiz olarak islemis olmasi
sartina baghdir.

Mesela, bir kimse veliyyii'l-emrin izni olmaksizin ana yolda bir kuyu kazip da digerinin
hayvani diisiip telef olsa burada tazmini gerektiren teaddi bulundugu i¢in tazmin eder. Eger kendi
miilkiinde kazmig oldugu kuyuya digerinin hayvani diigerek telef olsa tazmin etmez. Zira bir
insanin kendi miilkiinde tasarrufu teaddi degildir.

Bunun gibi 936. maddede gectigi gibi bir kimsenin bindigi hayvan 6n veya arka ayagiyla
kendi miilkiinde ve gerek diger bir yerde bir seyin {izerine basip da telef etse binen kimse o seyi
miibagereten itlaf etmis sayilarak her halde tazmin etmesi gerekir.

Madde 91- Cevaz-1 gser’i zamane miinafi olur.

Yani ser’i cevaz bulunan yerde tazmin olmaz. Mesela, bir adamin kendi miilkiinde kazmig
oldugu kuyuya birinin hayvam diisiip telef olsa zaman lazim gelmez. Zira kendi miilkiinde kuyu
kazmak caizdir. Ser’i cevaz ise zamane engeldir.

Bunun gibi Mecelle’'nin 795. maddesi hiikmiince vedia alan vediay1 bizzat veya emini
vasitasi ile geri verip teslim etmesi caizdir. Emini ile geri verip teslim ettigi halde sahibine
ulasmaksizin teaddi ve kusur olmadan zayi olsa zaman gerekmez. Zira ser’i cevaz tazmine engeldir.

Bunun gibi 824. maddede yazildig1 gibi ariyet alanin ariyeti bagkasina vedia vermesi
caizdir. Bu sebeple vedia alanin elinde teaddi olmaksizin zayi ve telef olsa zaman lazim gelmez.

Bunun gibi 1500. madde hiikmiince vekil veresiye sattig1 malin semeni karsiliginda rehin
veya kefil alabilir. Fakat rehin telef veya kefil miiflis olsa vekil tazmin etmez. Zira ser’i cevaz
tazmine engeldir.

Madde 92- Miibagir miiteammid olmasa da zamin olur.

Yani fail-i miibasir miiteammid oldugu takdirde hem tazmin eder hem de giinahkar olur.
Mesela, bir kimse bir mal1 bagkasinin oldugunu bilerek gasp ve itlaf etse hem gilinahkéar olur hem
de zararn tazmin etmesi gerekir. Fakat fail-i miibagir miiteammid olmasa zarari tazmin etmesi
gerekirse de giinahkar olmaz. Zira “hitkm-ii hata merfudur”. Bu sebeple 912. maddeden
anlagildigina gore bir kimse digerinin gerek kendisinde ve gerek emini elinde bulunan malin: kasit
olmaksizin itlaf etse tazmin etmesi gerekir.

Bunun gibi yolda giderken ayag: kayarak diistip bagkasinin ditkkan: 6niindeki mallar itlaf
etse veya elbisesini giymek i¢in kolunu kaldirirken birisinin tabelasim disiiriip itlaf etse tazmin
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etmesi gerekir. Zira miibasir miitammid olmasa da tazmin etmelidir. 913 78 ve 914. '7° maddelere
bak.

Bu maddeden dogan meselelerden biri de hata ile digerini o6ldiiren kimseye Oldiirenin
diyetinin lazim gelmesidir. Ciinkii hata ile dldiiren fail miibagirdir. Miibagir miiteammid olmasa
da zamin olur.

Madde 93- Miitesebbib miiteammid ve miiteaddi olmadik¢a zamin olmaz.

Yani bir zararin meydana gelmesine sebep olan fiili isleyen kimse o zarara sebep olmak
kastiyla ve haksiz olarak yapmis degil ise o zarar1 tazmin etmez. Mesela, birinin hayvani bir
kimseden iirkiip de kagarak kaybolsa tazmin gerekmez.

Bunun gibi bir avci ava ates edip de sesinden birisinin hayvani iirkiip firar ederken diisiip
telef veya bir tarafi sakat olsa tazmini gerekmez. Ciinkii teammiid ve teaddi yoktur.

Ancak miitesebbib, miiteammid olursa ve 924. maddede yazili oldugu gibi teaddi
bulunursa yani miitesebbib zarara sebep olan fiili haksiz olarak iglemis olursa o zarar1 tazmin eder.

Mesela, bir kimse digerinin hayvanini kasten iirkiitiip de kagirarak kaybolmasina sebep
olsa tazmin eder. Avc birisinin hayvanim iirkiitmek kastiyla ates edip de hayvan tirkiip kacarken
distip telef veya bir tarafi sakat olsa tazmin eder. 923. maddeye bak.

Bunun gibi 922. maddede aciklandig: gibi biri diger kimsenin elbisesine sarilip miicadele
ederken o kimsenin iizerinen bir sey diisiip telef olsa ya da sakatlansa sarilan kimse tazmin eder.

Bunun gibi bir kimse digerinin tarla ve bahgesinin suyunu haksiz yere kapatip da tiriinler
kuruyup telef olsa o kimse tazmin eder.

Bunun gibi bir kimse digerinin ahirinin kapisini acip da i¢indeki hayvan kacarak kaybolsa
veya kafesin kapisini agip da icindeki kus ugsa tazmin eder. Zira bu meselelerin hepsinde hem
teaddi ve hem de tammiid oldugundan miitesebbibin tazmini gerekmektedir.

Madde 94- Hayvanatin kendiliginden olarak cinayet ve mazarrat1 hederdir.

Yani insanin disinda kalan canlilarin kendiliginden yani sahiplerinin zulmii, kusuru ve
tesebbiibii olmayarak verdikleri zarar ve ziyanlar1 heder olur, yani tazmini gerekmez.

Mesela, bir kimse hayvanini diger kimsenin miilkiine onun izniyle girdirip bir zarar verse
sahibinin zarar tazmin etmesi gerekmez.

Bunun gibi hayvan sahibinin baglamaya hakki olan bir yerde bagh olup da kendiliginden
ipten bosanip bagkasinin malini itlaf etse sahibinin zarar1 tazmini gerekmez.

Bunun gibi 937. madde hiikmiince sahibi atin1 zapt edemeyip bir zarar verse tazmini
gerekmez. Zira bu zararlar hayvanatin sahiplerinin zulmii, kusuru ve tesebbiibii ile olmayip
kendiligindendir. Hayvanlarin kendiliginden yaptiklar1 6ldiirme ve verdikleri zararlarin tazmini
gerekmez. Ancak hayvamin verdigi zarar kendiliginden olmayip sahibine nispet olunabilecek
sekilde meydana gelirse yani sahibinin zulim, kusur ve tesebbiibii ile olursa o takdirde zaran
tazmin etmesi gerekir.

178 Madde 913- “Birinin ayag1 kayip da diiserek aharin malini itlaf etse zZimin olur.”
17 Madde 914- “Bir kimse kendi mal1 zanniyla digerin malini itlaf etse zZimin olur.”
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Mesela, bir kimse hayvaninmi digerinin ekinine girdirip itlaf etse zarari tazmin etmesi
gerekir. Yine bir hayvan bagkasinin malinmi telef ederken sahibi goriip de engel olmazsa zarar
tazmin eder. Bir de azgin bir kopek gibi zarar verecegi asikdr olan bir hayvan olup da sahibine
cevredekiler tarafindan, “hayvanina sahip ¢ik” denilmis iken sahibi saliverip de bir kimsenin
hayvanin1 veya malini telef etse zarar1 tazmin etmesi gerekir. Nitekim 929. maddede
aciklanmaktadir.

Bunun gibi bir kimsenin miilkiine kendi izni olmadan diger kimse hayvanmim girdirse,
gerek binsin gerek siirsiin ve gerekse hayvanin yaninda bulunmasin her halde verdigi zaran
tazmin etmesi gerekir.

Bunun gibi bir kimse ana yolda hayvanina binerek veya siirerek gegerken o hayvanin
carpmasindan meydana gelen zarari tazmin etmesi gerekir.

Bunun gibi bir kimse ana yolda hayvanini durdursa ya da baglasa gerek on ve gerek arka
ayagiyla olsun veya diger bir sekilde zarar versin o kimse her halde o hayvaninin cinayetinden
dogan zarar1 tazmin eder. 931 18, 932 181 ve 934. 182 maddelere bak.

Madde 95- Gayrin miilkiinde tasarrufla emretmek batildir.

Miilkiin tanim1 125. madde yer almaktadir.

Yani bir kimsenin malik oldugu sey gerek ayn ve gerek menfaat olsun onun tarafindan
vekaleti veya onun iizerine velayeti olmaksizin bagkasinin o seyde tasarrufu batil oldugu gibi o
seyde bunun gibi vekaletsiz ve velayetsiz tasarrufla diger bir kimseye emir vermek de batildir.
Mesela, bir kimse “su mali denize at” deyip de emredilen de bagkasinin mali oldugunu bilerek atsa
sahibi o mali atana tazmin ettirir. Miicbir olmadik¢a emredene bir sey gerekmez. Ciinkii bir

180 Madde 931- “Bir kimse digerinin miilkiine hayvanini idhal ettikte sahibinin izni ile idhal etmis ise kendi
miilkinde bulunmus gibi addolunarak madde-i anifede beyan olunan suretlerde hayvaninin cinayetini
zdmin olmaz.

Ve eger sahibinin izni olmaksizin idhal etmis ise gerek rakib olsun ve gerek kaid yani yedici ya saik
yani siiriicii olsun ve gerek hayvanin yaninda bulunmasin her halde ol hayvanin ettigi zarar ve ziyani zdmin
olur. Amma hayvan bosanip da kendiliginden olarak birinin miilkiine duhul ile bir zarar etse sahibi zdmin
olmaz.”

181 Madde 932- “Herkesin tarik-i &mmde hayvani ile dahi miirura hakk: vardur.

Binaenaleyh bir kimse tarik-i &mmde hayvanina rakib olup giderken miimkiinii’'t-teharruz olmayan
zarar ve ziyanini zZimin olmaz.

Mesela, hayvanin ayagindan toz ve ¢camur sigrayip da digerinin elbisesini lekeder eylese yahut ayag:
ile tepip veya kuyrugu ile ¢arpip da bir zarar etse zaman lazim gelmez. Amma miisademesinden ya 6n ayag1
ile yahut bagi ile ¢carpmasindan vukua gelen zarar ve ziyani rakib olan kimse zdmin olur.”

182 Madde 934- “Bir kimsenin tarik-i &mmde hayvanini durdurmaya yahut baglamaya hakk: yoktur.

Binaenaleyh bir kimse tarik-i &mmde hayvanini durdursa yahut baglasa gerek 6n veya arka ayag: ile
tepsin ve gerek sair suretle zarar etsin ol kimse herhalde ol hayvanin cinayetini zdmin olur. Amma at pazari
ve kira beygirlerinin durdugu mahaller gibi hayvan durmaya i’dad ve tayin olunmus olan yerler
miistesnadir.”
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kimsenin emri ancak kendi miilkii hakkinda gegerlidir. 1510. 83 maddeye bak. Meger ki emreden
miicbir olsun. 1008. maddeye bak.8

Bunun gibi bir kimse borglusuna, “benim sendeki alacagimi diledigine ver veya denize at”
deyip de bor¢lu da birine verse veya denize atsa bor¢tan kurtulmus olmaz.

Zira bor¢ bor¢lunun maliyla 6deneceginden bor¢lunun bir sahsa verdigi veya denize attig1
para kendi malidir. Alacakli heniiz kabzetmedigi i¢cin ona malik olmamistir. Bu sekilde alacaklinin
emri kendi mali hakkinda olmayip baskasinin yani bor¢lunun mali hakkinda oldugundan batildir.
Ancak bir kimsenin kendi malinda tasarrufu sahih oldugu gibi kendi miilkiinde tasarrufla
bagkasina emretmesi de sahihtir.

Mesela, bir kimse digerine “bu elbisemi kes veya suya at” demesiyle o kimse de kesse veya
suya atsa, daha sonra emreden kimse pisman olup digerine zarar1 tazmin ettiremez.

Bunun gibi velayet ve vekalet ile bagskasinin miilkiinde tasarrufa kadir olanlar o miilkte
tasarrufla emredebilirler.

Mesela, kiictigiin veli veya vasisi kii¢iiglin miilkiinde tasarruf edebilecegi gibi bagkasina da
tasarrufla emredebilir. Vekaletle bir miilkte mutasarruf olanlar da miivekkil tarafindan digerini
tevkile izinli iseler o miilkte tasarrufa bagkasini tevkil edebilirler.

Ancak miivekkil tarafindan izin verilmemisse tasarufla emredemezler. Ciinkii velayetsiz ve
vekaletsiz bagkasinin miilkiinde tasarrufla emretmek batildir. 96. maddenin serhine bak.

Madde 96- Bir kimsenin miilkiinde onun izni olmaksizin ahar bir kimsenin tasarruf etmesi caiz
degildir.

Yani bir kimsenin miilkiinde onun izin ve icazeti ve onun {izerine velayeti olmaksizin ve
zaruret bulunmaksizin bagka bir kimsenin tasrrufu caiz olmaz.

Bu sebeple bir kimse digerinin evine onun izni olmaksizin veya zaruret bulunmaksizn
giremez.

Bir mali satma, kiralama ve hibe etmenin nefaz: satici, kiralayan ve hibe edenin o mala
malik veya sahibinin vekili ya da velisi veya vasisi olmasina bagli olmasi bu kuraldan
dogmaktadir. Madde metninde “onun izni olmaksizin” denilmesiyle ve serhinde onun iizerine
velayeti olmaksizin ve zaruret bulunmaksizin tabir olunmasiyla isaret oldugu gibi bir kimsenin
miilkiinde onun agik¢a veya delalet ile izin vererek bagkasinin tasarruf etmesi caiz olur.

Bunun gibi sahibinin velisi veya vasisi o miilkte tasarruf edebilir.

Bunun gibi zaruret bulundugu takdirde baskasimin miilkiinde tasarruf caiz olur. Zira
“mevaki-i zaruret kavaid-i umumiyeden miistesnadir”. Mesela, bir kimse sefer sirasinda 6ldiigiinde
esi onun malini satarak semeninden Gleni techiz ve tekfin ile kalanini 6len kimsenin mirascilarina
teslim etmesi caizdir.

183 Madde 1510- “Bir kimsenin emri ancak kendi miilkii hakkinda cAri olur.

Mesela, bir kimse su mal1 denize at deyip de memur dahi an1 bagkasinin mali oldugunu bilerek atsa
sahibi ol mali atana tazmin ettirir, miicbir olmadikca dmire bir sey lazim gelmez.”
184 Madde 1008- “Esbab-1 guf’a {igtiir: evvelkisi nefs-i mebi’de miisarik olmaktir; nitekim iki kimsenin bir
akérda sayian istirakleri gibi. Tkincisi hakk-1 mebi’de halit olmaktir. Nitekim hakk-1 sirb-i has ve tarik-i
hasta igtirak gibi.

Mesela, hakk-1 sirb-i hésta istirakleri olan bahgelerden birisi satildikta diger bahgeler ashabi hep
sefi’ olurlar. Gerek car-i miilasik olsunlar ve gerek olmasinlar...

Uciinciisii, mebi’e car-i miilasik olmaktir.”
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Bunun gibi bir kimse karisini veya ge¢imi saglamakla sorumlu oldugu anne babasini veya
cocugunu nafakasiz terk edip de baska yere goctiigiinde esi veya anne babasi ya da ¢ocugu o
adamin kendi yanlarinda vedia olan parasindan nafakalarina yetecek kadarimi harcasalar onlara
istihsanen tazmin gerekmez.

Bunun gibi kadiya ilam ve ihbar miimkiin olmayan yerde vedia alan vedia verenin anne
babasini izni olmaksizin vedia olan maldan infak etse istihsanen tazmini gerekmez.

Bunun gibi fakir olan bir kimse zengin olan oglunun malindan izinsiz kendi nafakasina
yetecek kadarini sarf etse oglu babasina o miktar1 tazmin ettiremez.

Bunun gibi hastanin oglu ya da babasi hastanin malinda onun izni olmaksizin hastaya
lazim olan seyleri satin alabilir.

Madde 97- Bila sebeb-i megru’ birinin malim bir kimsenin ahz eylemesi caiz olmaz.

Bu sebeple bir kimse mesru bir sebep olmaksizin birinin malin1 gasp ve hirsizlik yoluyla
veya riigvet olarak almig olsa o kimse zalim ve gasip olur. 31. maddenin serhinde agiklandig1 gibi
haksiz yere kabz eyledigi mal, aym sekilde duruyorsa sahibine iade edilir.

Eger telef olmus ise misli mallardan oldugu takdirde mislini, misli olmayan mallardan ise
degerini tazmin etmesi gerekir. Ancak temlik ifade eden satim ve hibe gibi mesru bir sebep
bulunursa veya zaruret olursa bir kimsenin digerinin malim almasi caiz olur. Mesela, agliktan telef
olmak derecesine gelmis olan kimsenin daha sonra bedelini vermek iizere baskasinin malini izinsiz
alip yemesi caiz olur. Gecen maddenin serhine bak.

Madde 98- Bir seyde sebeb-i temelliikiin tebeddiilii o seyin tebeddiilii makamina kaimdir.

Yani bir seyin temellitk sebebi degisse o sey de degismis sayilir. Mecelle'nin 1248.
maddesinde yazili oldugu tizere temelliik sebebi tigtiir.

Birincisi, satim ve hibe gibi miilkiyetin bir miilkten diger miilke ge¢mesini saglar.

Ikincisi, mirasilik gibi bir kimsenin digerine halef olmasidir.

Uciinciisii, maliki olmayan miibah bir seyi ele gecirmektir. Bu da ya gercekten olur ki
gercekten bir seyi elde etmektir. Ya da hitkkmi olarak bir seyi elde etmektir ki yagmur suyu
biriktirmek icin bir kap koymak ve av i¢in tuzak kurma gibi sebebini hazirlamakla olur.

Simdi bir kimse bir malimi diger kimseye hibe ve teslim etse engel olmadig: halde
hibesinden donerek hibe edilenin rizasi ya da hakimin kazasi ile hibe edilen mali geri alabilir.
Fakat Mecelle’nin 870. maddesi hitkmiince hibe edilen kimse hibe edilen mal digerine satip teslim
ederek miilkiinden ¢ikarmig ise hibe eden kimse hibesinden dénemez. Ciinkii hibe edilen kimse
hibe edilen mali bagkasina satmakla o mal hakkinda temelliik sebebinin degismesi onun degismesi
makamina kaim olur. Yani nasil ki hibe edilen seyin ayninin degismesi ile hibe edenin hibesinden
donmesine mahal kalmaz. Bunun gibi hibe edilen malda temelliik sebebinin degismesi seklinde de
rucu’a yetkisi kalmaz. Zira bir seyde temellitk sebebinin degismesi o seyin degismesi makamina
kaimdir.

Bunun gibi hibe edilen kimse 6liip de hibe edilen mal miras¢isina kalirsa hibe eden kimse
hibesinen rucu’ edemez.

83



Madde 99- Kim ki bir geyi vaktinden evvel isti’cal eyler ise mahrumiyetiyle muateb olur.

Mesela, bir kimse mirasa bir an evvel kavugmak i¢in miras birakani 6ldiirse, 6ldiiriilenin
mirasindan mahrum kalir. Oldiirme gerek amd olsun ve gerek sibh-i amd olsun gerekse hata ile
olsun katilin mirastan mahrumiyeti gerekir.

Fakat tesebbiib ile 6ldiirmede katil gercekten katil olmadigindan mirastan mahrum olmaz.
Bu sebeple bir kimsenin bagkasinin miilkiinde kazmis oldugu kuyuya miras birakan kimse diistip
de telef olsa her ne kadar o kimse miras birakanin diyetini vermeli ise de mirasindan mahrum
olmaz.

Bunun gibi katil ¢ocuk veya deli olursa mirastan mahrum olmayacaklar1 gibi bir kimse
mirasin1 nefsi miidafaa i¢in 6ldiirmiiy veya hakkindaki ser’i hiikiim sebebiyle kisas olarak
katletmis olsa mirasindan mahrum olmaz.

Madde 100- Her kim ki kendi tarafindan tamam olan seyi nakz etmeye sa’y ederse sa’yi
merduddur.

Yani bir kimse, tamamladig seyi eksiltmeye calisirsa ¢alismasi reddedilir. Mesela,bir kimse
falam biitiin davalardan ibra ettim veya onda asla hakkim yoktur, diye ibra-y1 am ile ibra etse
ibradan 6nce hicbir hak talep edemez. Ederse mesmu’ olmaz.

Bunun gibi 989. maddede agiklandig1 gibi bir miirahik ' veya miirahika %, hakim
huzurunda kendisini biiluga ulastigini ikrar ettiginde viicudunun biiluga ulasmaya uygun oldugu
anlasilirsa tasdik edilir. Boylece onun sozlesmeleri ve ikrarlar nafiz ve gegerli olur. Bir miiddet
sonra “ben ikrarda biiluga ermis degildim” diye ikrardan sonra meydana gelen sozlii tasarruflarini
fesh etmek isterse ona itibar edilmez.

Yine 1024. madde hiitkmiince sufa hakki sahibinin meydana gelen satima agikca veya
delalet ile rizas1 olmamalidir. Mesela, satim s6zlesmesini isittiginde, pekala, dese suf’a hakki diiser.
Bunun gibi satimi isittikten sonra suf'a konusu akar1 miisteriden satin almak veya kiralamak istese
suf’a hakki diiger.

Bunun gibi bir kimsenin satimina vekil olup da sattig1 akarda suf’a hakk: olamaz.

Yine 1658. maddede yazili oldugu gibi bir kimse bir sozlesmenin kendisi tarafindan tam ve
sahih bir sekilde yapildigimi ikrar ederek bu ikrar1 senede bagladiktan sonra doniip de o
sozlesmenin vefa ile veya fasit olarak kuruldugunu iddia etse davasi dinlenmez. Zira her kim kendi
tarafindan tamam olan seyi nakz etmeye calisirsa reddedilir.

185 Mirahik: Biilug cagina ulagsmis erkek ¢ocuk.
186 Miirahika: Biilug ¢agina ulagmis kiz cocugu.
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