
PAPER DETAILS

TITLE: BORÇLAR HUKUKUNDA AKIT SERBESTISI VE GENEL OLARAK SINIRLAMALARI

AUTHORS: Hasan ERMAN

PAGES: 601-620

ORIGINAL PDF URL: https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/96758



B O R Ç L A R H l T U K I N D A A K I T SERBESTİSİ 
V E 

G E N E L O L A R A K S I N I R L A M A L A R I 

Hfifton E R M A N 

G İ R İ Ş : 

A k i t serbestisi prensibi Borçlar Hukukunun temel prensiplerin
den b i r i olup BK, 19'da tanzim edilmiştir . 

incelemede önce irade muhtariyeti ile akit serbestisi karşılaştı
r ı lmış, sonra akit serbestisi kav ramı üzer inde duru lmuş tu r . 

E t ü d ü m ü z ü n konusu Borçlar Hukukunda akit serbestisi ve ge
nel olarak s ın ı r lamalar ı olmasına ve BK. 19'da sadece aktin konu
sundaki serbestiden, yani düzenleme serbestisinden söz edilmesine 
rağmen, biz inikat serbestisini de incelemeyi yerinde bulduk. Bu 
incelemeyi yapmak hem konumuza daha bi r açıklık verecek, hem 
de son zamanlarda gi t t ikçe tekâmül eden sosyal ve ekonomik cere
yan la r ın akit serbestisine ne derece karş ı çıktıklarını gösterecektir . 

Bundan sonrad ı r k i BK, 19 ve 20 ile akt in konusunu tanzimde 
serbestiye get i r i lmiş olan tahditler incelenecektir. Akt ın konusunu 
s ını r layan hususlardan b i r i olan gabin müessesesine, gerek e t ü d ü n 
kapsamı göz ö n ü n e a l ınarak, gerekse ayr ı bir inceleme konusu ol
d u ğ u n d a n yer ver i lmemişt i r . 

Nihayet akit serbestisinin sınır lar ının aşılması halinde uygula
nacak müeyy ide l e r görü ldük ten sonra b i r sonuca varı lmışt ır . 

Bu hususlar incelenirken bulabi ldiğimiz Yarg ı tay Ka ra r l a r ı na 
da yeri geldikçe temas edilmiş ve bu arada İsviçre Federal Mahkeme 
K a r a r l a r ı n d a n da istifade edilmiştir . 



I — İ R A D E M U H T A R İ Y E T İ V E A K İ T S E R B E S T İ S İ : 

Tü rk - I sv i ç re Borçlar Hukuku prensin it ıbarile, akı t serbestisi 
prensibine d a y a n ı n isviçre) Federal Ma'.ıkemçsi i f l M tar ih l i b i r ka
ra r ında ak ı t serbestisi prensibinin Borç lar Hukukunun başl ıca pren
siplerinden b i r i o lduğunu beyan e tmiş t i r (1) . 

A k i t serbestisi prensibinin esasını, fertlere a ra la r ındaki hukuki 
münasebe t l e r i düzen leme vetkisini veren irade muhtar iyet i dokt r i 
ninde aramak lâz ımdır (2) . Bu dokt r in i kabul eden hukuk düzeni , 
hukuk süje ler ıne , a ra la r ındaki münasebe t le r i , yapacaklar ı h u k u k î iş
lemlerle tanzim etmek yetkisini tanımışt ı r- iş te , akit serbestisi pren
sibi, felsefi b i r görüş olan iradenin muhtar iyet i doktr in inin borç la r 
hukuku a lan ına uygu lanmas ıd ı r . 

A k i t serbestisi prensibi ile irade muhtar iyet i düşünces in i b i rb i 
rine k a r ı ş t ı r m a m a k gerekir. B u ik i prensipte mevcut f ik i r l e r biraz 
farkl ıdır . A k i t serbestisi prensibi BK, lö 'da sarahaten kabul edilen 
ve bu sebeple, pozitif hukuk b a k ı m ı n d a n kabil i münakaşa olmayan 
b i r kaide iken, irade muhtar iyet i bu kaideyi izaha y a r ı y a n b i r fe l 
sefi g ö r ü ş t ü n B u nazariyeye göre, insan h ü r d ü r , o kanunla veya 
kendi hukuk î iradesi ile bağlı olabil ir ; fakat, esasında kanunun in
san iradesinin m a h s u l ü olduğu düşünü lecek olursa, « insan h ü r d ü r , 
sadece kendi İradesi ite t a ğ l ı olabilir», demek m ü m k ü n d ü r (3). 
XV1T ve X V I I I . as ı r la rda hakim olan rasyonalist felsefe ile, bu fel
sefenin hukuk sahasındn tesirlerini teşkil eden tabi i hukuk d ü ş ü n 
cesinin bi r neticesi olan, Frans ız İhti lâl i ile i irvcsine er işen, l iberal 
ekonomi ile kuvvetlenen ve bilahare Kant "in irade nazariyesi ile des
teklenen bu İrade muhtar iyet i nazariyesine göre, tabiat icabı mü
savi ve h ü r olan insanlar ın ancak kendi iradeleri i le bağlanmalar ı , 
bo rç a l t ına girmeleri m ü m k ü n d ü r (4) . 

Borcu, meydana getiren, tadil eden, devir ve sükut et t i ren insan 
İ r a d e s i d i r Bu felsefi görüş zaman ımızda b i r hayli zayıf lamış du-

(1) Zikreden dener Turhan, Borçlar Hukuku * cilt I (Ankara -
1669), Bf 193. 

(2? Eaener Turhan, a.g.e., af, ı£)3. 
13) Kani AH Naghl, La Porct Creatrice de la VolroltG dana la Por-

mation du Contrat (Neuehatel-1956), sf. 87-88. 
(41 Saymen Ferit Hakkı/EJblr Haht Kemal, TUrk Borçlar Hukuku 

CUt I (İstanbul . IB58), af. 132. d.n. 131. 
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rodadır . Sosyal temayül le r , ierdi iradenin müşterek menfaate uy
ması gerektiğini i ler i sürmekted i r le r , 

I I — A K I T S E R B E S T İ S İ KAVRAMİ : 

A k i t serbestisi prensibi muhtelif anlamlarda kullanılır . Bu pren
sip, b i r taraftan inikat serbestisini (Abschlussfreıhei t ) , yani ferdin 
aki t yapmakta ve karşı tarafı seçmekte serbest olduğunu ,dı£er ta
raftan m u h t e v a y ı tayinde serbestl iği , yani düzenleme serbestisini 
(Freiheit der inhaltlichen Gestaltung) ifade eder (5) . 

B K . muz 19/1'de düzenleme serbestisi anlamındaki akıt serbes
tis ini tanzim etmişt i r . Fakat biz akit serbestisinin lam olarak anla
şı labi lmesi için inikat serbestisi an lamındaki akıt serbestisinin de 
incelenmesi gerekt iği kanaatindeyiz, 

1 — İn ika t Serbestisi : 

B i r hukuk süjesi kural olarak bi r akit yap ıp yapmamak hu lu
sunda serbesttir. Bu esas, b i r taraftan irade muhtariyeti prensibine 
ve d iğe r taraftan liberal hukuk görüşüne dayanır . Bi r kimse akı l 
yapmak istediği d iğer tarafı da serbestçe tayin etmek ve seçmek 
yetkisini haizdir. Buna akdin d iğer tarafını seçmek serbestisi de
nir . 

T ü r k ve i sv içre Hukukunda hiç kimseye prensip clarak akıt 
yapma zorun luğu yüklenemez. Bizce bazı muell ı l ier in (6) kabul et
mesine r a ğ m e n akit yapma mecburiyetinin bi r hukuki muameleden 
doğması halini bertaraf etmek gerekir (7). Akıt yapma vaadinin 
akit yapma serbestisine getirilen b;r s ınır olarak kabul etmemek 
gerekir, zira bu vaad de serbest b i r iradenin mahsu lüdür . Vaadde 
bulunma iradesi her zaman ve mutlaka akıt yaprra iradesini tazam-
mun etmez tezi kabul edilemez. Paui Duran ' ın doğru olarak bel i r t ' 

(âi Rleg \iı TI H. Le Role de La Volonté dana l'Acte JurloLque en Droit 
Civil Français et Allemand (ParİH~l961). sf. 220. 

Aybay Aydın, Borçlar Hukuku Dersleri • Genel holün (luanbuJ i960?, 
»f. 26. 

(6) Tunçomaé Kenan* Borçtar Hukuku • Genel Hükümler . Cilt I 
5, Baskı (İstanbul 1072), tf. 188, 

Aybay Aydın, a.g.e., if . 30. 
(7) Aynı flkJrrtı* Hırt Alfred, age , sf. 220. 



tığı gibi b i r neticeye varbilmek için ferdin hukuken b i r ön-aki t 
safhas ından geçmesi hali inikat serbestisine bir s ınır teşkil etmez; 
zira bu şahıs yine de o akdi yap ıp yapmamakta serbesttir (8) . 

2 — Düzenleme Serbestisi : 

Taraflar akdin konusunu diledikleri şekilde tayin edebilirler. 
Gerçek ten B K . 19/1 «Bir akdin mevzuu, kanunun gösterdiği hudut 
dairesinde serbestçe tayin olunabil i r .», demekle bu prensibi belirt
miş t i r (9) . 

Bu prensipten çıkan tabi i sonuç t a ra f la r ın diledikleri ak ı t t i p in i 
seçebi lmeler idi r . Buna t ip üorbosiisi adı ver i l i r (10). Roma Huku
kunda ise, b i r akde istisııaden dava açmak hakkı cncak o akdin ta
n ınmış akit t iplerine dahil bu lunmas ı şa r t ına bağlı id i (11). 

Kanunumuzda t i p serbestisi B K 19/Tin tabii sonucu olarak gö
rü lmekted i r . Halbuki , 1942 İ t a lyan M K m, K>22/2'de bu prensip sa
rahaten bel i r t i lmiş t i r . Bu maddeye göre: "Taraflar, ayr ıca tanzim 
edi lmiş olan tiplere dahil bulunmayan akit ler i de yapabilirler; an
cak bunlar, hukuk n izamınca himayeye layık menfaatleri gerçek
l e ş t i rmeye matuf bu lunmal ıd ı r .» (12), 

I I I — İ N İ K A T S E K U E S T ' İ Ş t N E G E T İ R İ L E N T A H D İ T L E R : 

1 — Genel B i l i l e r : 

Daha X I X . asr ın ikinci yaramda liberal izim leorısi gerileme*. * 
başlamışt ı . Yavaş yavaş , fakat bit l ikçe daha ş iddet lenerek, akı t se ı -
bestisine saldı r ı lmış ve bu p ren ; ip tahditlere tabi t u t u l m u ş t u r . Fa
kat bilhassa Bi r inc i D ü n y a Savaş ıd ı r k i r hukukçu la ra aKıt serbesti
si prensibinin ne kadar mahzurlu o lduğunu hisset t i rmişt i r . Devlet 

(8) Zikreden Rİeg Alfred. • sf 220. 
(9) Aynı seklide JÎM2 tarihli İtalyan MK m. 1322/1'de. ^Taraflar ko

nunun koyduğu hudutlar dahilinde akdin muhtevasını serbestçe tayin 
edebilirler*, denmektedir. Zikreden Gorla Gfno, I I Coniralto - Problemi 
Fondamentall Trattati con 11 Metodo Comparatlvo * Caslstlco * Cilt I (Mi
lano - 1P54L &T. 80. d.n. 3. 

(10) Turn.mııı Kenan, a g,e., 8f. 171-172. 
(11) Zikreden von Tuhr Andreaa (tercüme Tevil Edere), Borçlar Hu

kuku Cilt I (İstanbul - 1692), st. 2£>6 d n. 4. 
(12) Zikreden Çorla Glno, a .gc *f~ 201. 
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mal sloku yapı lması karşıs ında güdümlü ekonomi sistemini eski l i * 
b e r a l i ı m tezinin yerine kaim e tmiş t i r ; hilhasv» hayati ehemmiyeti 
haiz yiyerek maddeleri nreticilcri a r l ık kendi ir îcı ine geldiği gibi 
ükit yapmakta serbest deği ldir ler (13). Harpten sonra liberal ekono
miye dönü lmes ine rağmen f^riiimlü ekonominin, birçok esaslarına 
dokunu lmamış t ı r . Bu durum bilhassa Almanya'da nasyonal-sosya-
Jist re j im ile meydana gelmişt ir : toplum kavramı (Gemeuıschaf l ) 
a r t ık akit serbestisini Anayasa seviyesine (Weimar A ı ı a y a ^ s ı n d a 
olduğu fiil'İ) yıkara mam-Mır ' 14 i , İ k i m i Düny:ı Savaşı ile ^üdı ımlü 
ekonomi sistemi dalın da rağbet b u l m u ş t u n 

1 — Tahditler : 

in ika t serbestisi şu şekil lerde tahdide tâbi oto.aktadır : 

a — Devletin İznine tabi olan akitler : 

Şüphes izd i r k i , b i r akdi yapabilmek için devlet otoritesinden 
izin , ruhsal, vs. almak mecburiyetinde kabn şahsın inikat serbesti
si tahdide u ğ r a m a k t a d ı r (15). Savatier'in dediği gibi bu gibi hal
lerde akdi meydana getiren kanun koyucunun iştiraki ile tarafların 
iradesidir; O, akde üçüncü b i r âk i t olarak dahil o lmakladı r (16). 

b — A k i t yııpıııa mecrMriyi ' t i : 

İn ika t serbestisine en b ü y ü k tahdit akit yapma mecburiyetinin 
tahmi l i ile meydana gelmektedir (Kont rah ıe rungszwang) . Alman 
müellifi Larenz «-Srhuldrecht» adlı eserinde akit yapma mecbuti-
yet ini üç grupta top lamaklad ı r (17) : 

aa — Kamu İht iyaçlar ının Giderilmesi ve zorunlu maddelerin 
sağ l anmas ı hizmetleri: 

Larenz'e göre ekonomik düzen ve sosyal adalet kişilerin diğerle
rine nazaran bağımsız olduğunu kabul etmemekledir. Kişi bel i r l i 

I13> Earner Turhnn, age,, at 1M 
RkE Alfred, a.E.e„ si. 218 
(14) RJcg age., sf 218. 
<15) Saymcn Frri l HakkiElblr Unlit Kemil. a g.C, sf 133. 
(I6J Zikreden R\fg Alfred, a g e . *f. 221. 
C 17> Efttnrr Turhan, age sf. 1A5 
Klpg Alfred, age,, sf 223. 



ulaş t ı rma ta rz la r ından , su, gaz, elektrik gibi ancak muayyen m ü e s 
seselerde sağlanması m ü m k ü n olan belediye hizmetlerinden fayda
lanmak zorundadı r . Eger bu müessese ler müş te r i l e r in isteklerini 
reddetmek olanağına sahip olsalardı tüke t ic i le r a ras ında bi r eşi t
sizlik ve adaletsizlik doğacakt ı . Böylece hukuk düzen i be l i r l i hizmet
ler in imtiyaz yolu ile veya b i r ki«mu hizmeti r larak görülmesini 
herkesin y a r a r ı n a düzen lemiş t i r ( İR). Bu düşünüş kanun koyucu
nun tren, posta gibi hizmetleri herkese açık tu tmas ına sebep ol 
m u ş t u r . 

Burada şöyle b i r sualle karşı laşı labi l i r . A k i l yapma mecburiyeti 
sadece kanunun Ön gördüğü hallerde mi m ü m k ü n d ü r ? 

Alman dokt r in i tekel müessese le r in in bu lunmadığ ı hallerde akit 
yapma mecburiyetini kabul etmemektedir. Alman Yüksek Mahke
mesi de 24.3.1931 ta r ih l i b i r ka ra r ında bu t ip hizmetler için k u r u l 
m u ş teşebbüs ler in tekel mahiyeti t aş ımalar ı halinde akit yapma 
mecburiyetini kabul e tmiş t i r 

Frans ız j ü r i s p r ü d a n s ı n d a ise bu durumda ik i kr i tere önem ve
r i lmiş t i r : 1) Tekel durumu, 2) H a y a t î ih t iya r la r ın giderilmesi. B i 
rinci kri tere uygun olarak verilen kararlar b i r hayli kaba r ık t ı r . Me
sela F rans ı z Yüksek Mahkemesinin 19.2.18i)G tar ih l i b i r k a r a r ı n d a 
^Casino de Nice» i n b i r tekol mahiyeti laşfdığı ve bu yüzden bu ray ı 
işleten ş i rket in elinde gi r i ş bi let i olan bi r s-ıhsı herhangi b i r haKİı 
sebep olmaksızın içeri «nkmaya mecbur olduğu \e burada ş i rket in 
akit serbestisi prensibine dayanamıyacaÇı bel i r t i lmiş t i r (20), Daha 
seyrek olmak üzere ikinci kri tere gt're ver i lmiş kararlar da mevcut
tur- Bu mealde olmak üzere 12.5.1354 ta r ih l i bir Ceza Dairesi kara
r ında « f ınn sahibinin, kendi m a l l n r ı n satan di^er d ü k k â n sahiple
r i i(ibi ticaret serbestisine dayansmıyncag ı , zira sat t ığı mal ın birine i 
derecede yiyecek ih t iyac ından o lduğu» bel i r t i lmiş t i r (21). Bu iki 
k r i t e r in mevcut olmadığı .hallerde iç t iha t la r aki l yapma mecburi
yet ini reddetmektedirler. Meselâ Seine H ı k u k Mahkemesinin 
İC.G lP2fi ta r ih l i b i r ka ra r ında «he r ne kadar c ife umumi bir yerse 
de, sahibi, müş te r i le r in i seçmekte se rbes t t i r» denilmektedir (22). 

(13) Rleg Alfrrd, aX e . sf 223. 
Eacncr Turhan, ag,c, sf. 1HÖ. 
(19) Zikreden RIP*? Alfrrd, a.g.e.. rf, 224 
(20) Zikreden Rirg AHred, ag-e,. af, 227. 
(21) Zikreden Rioc Alfred, an.e.. A 338. 
(22) Zikreden ille*. .lirif-d, Qfcüg sf 2?fi. 



BORÇLAR H U K U K U N D A A K t T SFRBE£TİSI 607 

B u g ü n akit yapma mecburiyeti, kamu için zorunlu iht iyaçlar ın 
giderilmesi ve bu maddelerin MğUm&tU için ku ru lmuş müesseseler 
için bahis mevzuudur (23J, 

bb — Güdümlü ekonomi sisteminde alût yapma l i icrbor iyeü 
i Z \ v a n ^ l e w î r t s e l ı a l t u n t ; ) : 

Burada sadece akit yapma serbestisi p r e n s l i n i n s ını r landır ı l 
ması değil, gerçekten on adan kaldırı lması bahis konusudur. Kamu 
ye tk i l i l e r in in izlediği amaç bir taraftan zirai u r e h m n ı umumun tü
ketimine düzenl i b i r şekilde sunulmasın ı sağlamak, d iğer taraftan 
seyrek bulunan mal la r ın stok edilmesine enpeî olmakt ı r (24). 

T u r k Hukukunda bu kenuda bazı kanunlar arasında H U J M f l ta
r i h l i Millî Kumuma Kanunu ve 1.6 1955 taıihlı Gayrimenkul Ki ra 
ları HakkındaKi Kanun ile belli mallar ın «atılması veya kiralanma
sı mecburiyeti kabul edi lmiş t i r (25). Bu inalları el lenııde bulundu
ranlar sat ış veya kira akdi yapmaya mecburdurlar. 

cc — Haks ı z f i i l sebehile akit yapma mecburiyeti: 

Larenz B K 41e tekabül eden BGB §. ftffj'ya dayanarak bi r akit 
yapma mecburiyeti hali ortaya ç ıkarmaktadı r . BGB. § fî2(Tya göre 
herhangi b i r kimse bir d iğer ine nhlâk ve âdaba aykır ı b i r şekilde 
zarar verirse bunu tazmin ile y ü k ü m l ü d ü r Alman Yüksek Mahke
mesi (Reichsgericht) de 1903 tarihli b i r karar ında zımnen ahlaka 
aykır ı b i r şeki lde zarar veren kimse bakımından bu zarar ın tazmi
ni konusunda bi r akit yapma mecburiyetinin var l ı s ından süz e tmiş
t i r (26). A y n ı şekilde C l .G Hamburg 1&K1İSS tar ihl i b i r karar da: 
«-inhisarı b i r durum taşıvan b i r teşekkül yeleri sebep olmaksızın 
b i r şahsın kabu lünü reddederse, talepte bulunan sahsa §. 826'ya gö
re ta /minle mükel le f t i r : aynen iade seklinde tezahür edecek olan 
tazminat talep sahibinin suz konusu teşekküle kabulünden ibaret
tin*, denilmektedir (27). 

(23) KtMMV Turlun, n ff e , .•»(. 196. 
Î24> Efci'nrr Turlum, fl.ee. sf- IÜÖ. 
(251 i:.-Ki..-:hr Borçlar Hukuku - Cilt î (Ankara - 1B71>. si. 

09-70. 
(26) Zikreden H M Turh.ın. a.g.e.. sf M 
(27) Zikreden Rİeg i l f lefc a-B-e.. sf 232- d n 43 bls 



605 HASAN ERMAN • 

Alman doktrininde var ı lan bu görüş. Fransız doktrininde ka
bul ed i lmemiş t in Fransız doktrinine göre b i r kimsenin haksız su~ 
rette akit yapmamas ı halinde, hakk ın kö tüye kullanı lması değil , 
gerçekte üçüncü çalışa karsı iş lenmiş olan b i r kusur bahis konusu
dur (2*n, 

Türk - l sv i ç re Hukukunda da Frans ız sisteminin kabul edilmesi 
lâzım geldiği kanaatindeyiz (29), A k i t yanmaktan kaçınma, prensip 
olarak hakkın kö tüye kullanı lması olarak defiil, BK 41/2 an l amında 
bi r haksız f i i l olarak kabul edilmelidir. Bu takdirde akit yapmaktan 
kaçınma, haksız f i i l tes.k'1 ediyorsa bi r tazminat borcu doğu ru r , 

i I V — D Ü Z E N L E M E S E R B E S T İ S İ N İ N S I N I R L A R I : 

1 — Genel Bilgiler : 

A k i t serbestisi prensibinin mutlak olarak kabul edilmesi halin
de dahi sınırsız b i r serbesti yoktur. Zira, b i r taraftan bi r hukuk sü-
jesinin hür r iye t i digerininki t a ra f ından s ın ı r lanmış t ı r ; d iğer taraf
tan toplum haya t ı o topluma ka t ı lan la r ın hür r iye t l e r inden kısmen 
feragat etmek suret ile o topluma kat ı lmalar ını zorunlu k ı lmakta
d ı r (30). Esasen en koyu akit serbestisi taraftan olan liberalistler 
dahi hukuk düzeni ve ahlâk kura l la r ı İle çel işme haline geldiği hal
lerde s ın ı r l and ı rmayı kabul e tmiş le rd i r (31). Ancak değe r yargıla
r ındaki değişikl ikler , toplumcu görüşler in gelişmesi ve belli b i r 
ağırl ık kazanması akit serbestisini g ü n ü m ü z d e geniş ölçüde sınırla
mış b u l u n m a k t a d ı r (32). Devletin sosyal ve kollektîvist cereyanlar 
neticesinde hukuki il işkilere emredici hukuk kural lar ı İle müdaha 
lesi gi t t ikçe faz la laşmaktadı r (33). Bu nnt i -endividüal is t cereyanlar 
bilhassa İ ta lyan hukukçu la r ı t a ra f ından b ü y ü k rağbet gö rmüş tü r . 
Betti şöyle demektedir; «Netice olarak, borç lar hukuku, pandekt 
hukukçu la r ın ın ve X I X . asır medenic ı ler in in ve b u g ü n dahî libe-

(28) idi u- Airred. a g e s f 233 
(29) Aynı fikirde BMOfl Turhan, J R C , *î 397. 
(30} i . M i M Turhan, a p.e.. *r 19fi 
(31) Schwarz Andreas B. tercüme BUlcnl Havran), Borçlar Hukuku 

Dersleri - Cilt I (İstanbul - 1948). sf. 41. 
Car bonnler Jean, Theorie des Obligations (Paris - 1963), sf. 79. 
(32) RelsaRİu Rafa. a.g e,, sf Pfl-70. 
(33) Schwan Andreas u a.g.e., si. 41. 
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rai endividüal izmin tesiri al t ında kalan bazı müelliflerin inandıkla-
n gibi, iradenin hâk im olduğu bi r saha degii. aksine, cemiyetin ha
kim olduğu bi r sahadı r» (34). 

Düzenleme serbestisini s ın ı r layan düzenleyici sözleşmelerin ba
şında toplu iş sözleşmeleri gelmektedir. Toplu iş sözleşmesi ile akit 
serbestisi prensibi hizmet akdi alanında s ınır landır ı lmaktadır . 275 
sayılı Kanunun 1 nci maddesine göre «toplu iş sözleşmesi, hizmet 
akdinin yapı lması , muhtevas ı ve sona ermesi ile i lgi l i hususları dü
zenlemek üzere isçi teşekkülleri ile işveren teşekkülleri veya işve
renler a ras ında yapılan bir sözleşmedir». Ayrıca aynı kanun m, 3/I*e 
göre aksi bel i r t i lmedikçe, hizmet aki l ler i toplu iş sözleşmesine ay
kırı olamaz. Demek k i , hizmet akitlerinin muhtevas ı toplu iş söz
leşmesi ile s ın ı r lanmış t ı r (35), 

2 — B K 19 2 ve 20*deUi SımrlamaJnr : 

B K 19/Tde ifadesini bulan bu manadaki akit serbestisinin B K 
19/2 ve 20'de sınır ları çizilmekte ve müeyyidesi belirt i lmektedir 
Gerçek ten , B K 19/2 akit serbestisinin sınırlarını çizerken BK 20 bu 
sınır dışına çıkacak akil lerin hangi ölçüde bâtı l sayılacağını göster
mişt i r . A k i t serbestisinin genel çerçevesi tesbit olunurken, her ik i 
maddenin b i r l ik te göz önüne alınması gerekir. BK'da akit serbes
tisine getirilen s ın ı r lamalar şunlard ı r : 

a — Emredici hukuk kaidelerine aykır ı l ık : 

Emredici hukuk kaideleri, taraf lar ın iradesi ile değişti r i lemi-
yen. ihmal ve ilga olunamıyan. riayeti mecburi hukuk kaideleri
d i r (36). Her emredici hukuk kaidesi akit serbestisinin bi r sınırlan
masını ifade eder; zira bu kaidelere aykır ı akitler yapı lamaz. Bu 
nevi h ü k ü m l e r Borçlar Hukukunda istisnai mahiyettedirler, çünkü 
bu alanda îradie muhtariyeti prensibi car idi r Bu arada von Tuhr 
«Borçlar Hukuku, prensip itib;ırile, ancak tarafların menfaatine 
taal lûk edip. â m m e intizamına dahil değildir. Binaenaleyh, borç lar 

f34> Betti fim ılın. Teori a Generale delle ObbIL gazlan! - Cilt I I I (Mi
lano . 10&4), sf. 108. 

(35) Esen er Turhan, a.g.e,. M, 200. 
(36) FryEİnglıı Nırmeddin frytl. Borçlar Hukuku Umumi Hüküm

ler - Cilt I (tsUnbuU1067). sf. 175. 
Huk Fak Mec — F.: 39 



kanununun hiçbi r kaidesi â m i r h ü k ü m değildir , çünkü â m m e intiza
mına taa l lûk etmez», demektedir (37). 

Bazı defa, kanun b i r kaideye muhalefet o lunamıyacagını ifade 
etmek ve buna muhalif mukaveleleri yasaklamak suretile bahis 
mevzuu kaidenin â m i r o lduğunu açıkça beyan eder. Fakat bazen 
kanunda emredici b i r h ü k ü m bulunmakla beraber, ifadesinden b u 
husus açıkça anlaşı lmaz, ancak maddenin muhtevas ı veya gayesi 
h ü k m ü n emredici o lduğunu gösterir . Bu husus bi r tefsir meselesi 
olup mahkeme içt ihat lar ı veya doktrince hallolunur (38), 

b — A h l â k vo â d a h a aykır ı l ık s 

A k d i n konusunun ahlâka- aykır ı olup olmadığını t ây in ederken, 
hâk im, kendisinin veya taraf lar ın özel ahlâk anlayışını değil, top
lumdaki doğru d ü ş ü n e n va tandaş la r ın ortak görüşler ini dikkate al
mak zo rundad ı r (39). Temyiz Mahkememiz de 14.1.1948 ta r ih ve 
20/2 sayılı b i r İBK nda « K a n u n ve ah lâka mugayir aki t ler in tayini , 
tefsire tâbi b i r meseledir. Bunu yalnız B K b a k ı m ı n d a n değil, mem
leketin inzibat ını , u m u m î sağlık ve in t izamını temin için vaz olunan 
sair b i lcümle mevzuat ta nazara a l ınarak, yapmak lâzımdır . Genel 
ev açılmasına, idarî bazı tedbirlere ve şa r t l a ra uygun olarak, kanun 
müsaade etmişt i r . Şu halde, h ü k ü m e t i n izin ve müsaadesi olmaksı
zın genel ev açmak ve iş le tmek kanuna ve ahlâka mugayir bulun
muş ise de h ü k ü m e t i n izin t e l âhuk edince bu aykır ı l ık ne mevzuu 
ne de takip olunan maksat bak ımla r ından mevzuubahis edilmesine 
lüzum ve ih t iyaç kalmaz», demektedir (40). 

Aşağıdaki hallerde akit ah lâka aykır ı sayı lmalıdır : 

1 — A k i t konusu veva gayesi i t ibari le ahlâka aykır ı ise. Meselâ 
H G K . 7.2.1934 ta r ih l i ve E 42, K . 35 sayılı b i r ka ra r ında nikâhsız 
b i r l ik te ya şamak üzere yapı lan akdin konusuna ahlâka , âdaba ay
kırı bularak bu bapta yapı lan senedin iptaline karar ve rmiş t i r (41). 

(37) vnn Tuhr Andreas. ag,e,. sf 25fl. 
<3ft) Baymrn Ferli Hakkı Elbtr Hallt K -Be., sf. 138. 
(39) Roisoplu Sar*, ag,e. uf. 73 
(40) M i m - n Ferit Hıkla. Nollu - Sistematik Türk Kanunu Medeni

si ve Borçlar Kanunu (7. Bası. İstanbul - 1967). si. 270. d.n, 13. 
( 4 1 ) Zikreden O J I M Ç Senal, Kazai ve llrrn İçtihatlarla Türk Borçlar 

Kanunu - Cilt I (İstanbul . 1959\ sf. 128, Nıı 156. 
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Federal Mahkeme de 7.3.1028 tar ihl i b i r karar ında «Gayesi hukuka 
veya ahlâka aykır ı olan cemiyetle] ve şirket ler şahsiyet iktisap ede
mezler Buna mukabil gaye hukuka, ahlâka aykır ı olmadığı halde 
bunun elde edilmesi için cemiyet ahlâka aykır ı vası talar kullanmış
sa bu hal haksız f i i l esaslarına göre cemiyetin veya organlar ın ın me
suliyetini mucip olur. Bundan başka caiz olmıyan vası taların ku l 
lanılması suretile meydana gelen hukuki münasebet te BK 20 esas
lar ına göre hukuka ve ah lâka aykır ı l ık sebebile bâtıldır. Ancak bu 
durum hükmi şahsiyete halel getirmez.», demiş t i r (42). 

2 — Ahlâk i te lâkki lere göre. ferdin takdirine bırakı lmış bazı ha
reket tarz lar ın ın başkalar ı ta raf ından sınır landırı lmasını tazammun 
eden akitler, ah lâk ve âdaba aykı r ıd ı r la r (43), Meselâ din, tâbiyet , 
meslek değiş t i rmek t a a h h ü d ü n d e bulunmak gibi . Yine. b i r kimsenin 
kötü niyetle d iğer b i r kimsenin üçüncü kişi ile yapmış olduğu akdi 
bozdur tmas ı âdab ve ahlâka aykır ı hareket olarak kabul edilmiş
t i r (44). 

3 — Ferdin şahsî veya iktisadi hürr iye t in i kabul edilemez dere
cede veya fevkalâde b i r surette takyit eden akitler de âdaba aykır ı 
d ı r la r . Çeşitli akitlerde hür r iye t in bir ölçüde sınırlanması kaçınıl
maz b i r sonuçtur . Hür r iye t in ne zaman ahlâka aykırı b i r şekilde sı
n ı r l anmış sayılacağı sorununu uygulamada kesin bir kritere bağla
mak kolaylıkla m ü m k ü n değildir. Her akitte durumu ayrı ayrı tak
dir etmek gerekir. 

Zür i ch Yüksek Mahkemesi 2-J.11.1924 tar ihl i bir karar ında «Bir 
evin sat ın al ınması makradile yapılan b i r bağışlamada, bağışlana
n ın satın aldığı evi başkasına satması halinde, bağışlanan paran ın 
bağış layana geri ödenmesi hususunda yapı lan anlaşma ahlâka ayk ı 
rı değildir», diyerek burada bağışlananın faaliyet hür r iye t in in gay
rı caiz b i r kayı t laması bulunmadığın ı bel i r tmişt i r (43). 

A y n ı şekilde Temyiz TT> 26.11.1951 tar ihl i Ve E. 951, 5360. K . 
5876 sayılı b i r ka ra r ında (4ti) «Rekabet yapmama hususundaki mu-

(421 Zil - ••• OI*ıç Senal. n g p . Sf 14«. Nrı 1H4 
(43) von Tulır Andre-ıs, sg.e. sf 204. 
<44> 4 ncü HD nin 23 6,11153 tarih ve F. 957'56G2. K 4358 sayılı ka

ran; Zikreden Olıraç Senai. a.c.c.» •' 126 No 153. 
(45) Zikreden Olfjç Senal. a Re, sf 128. No. iSfa 
(46) Zikreden *»Ln Senai, a^e, sf 116. No 12U. 



kavele kanun, ah lâk ve âdaba aykır ı o lmayıp muteberdi r .» , demek
tedir (47). 

Federal Mahkeme de 21.3.11)14 ta r ih l i b i l ka ra r ında «Bir gazino 
sahibinin 15 yı l müdde t l e b i r bira fabrikasının mamûla t ı ndan bas-
ka bira sa tmamayı , fabrika ta ra f ından kendisine temin olunan ve 
gazinosunu kârl ı b i r şekilde i ş le tmece m ü m k ü ' i kılan önemli men
faatler mukabilinde kabul ve t a a h h ü t etmesi, şahsı h ü r r i y e t i n ah
lâka aykır ı b i r şekilde kayı t lanmas ı mahiyet im taşımaz.», şekl inde 
h ü k ü m vermiş t i r (48). 

Buna mukabil Federal Mahkeme 12.7.1913 tar i lüı b i r ka ra r ında 
«Şer ik le rden b i r in in i k i yıl müdde t l e b ü t ü n faaliyetini ş i rke te vak
fetmesine, bu i k i yıl geçt ik ten sonra da 6 ay Önceden haber verme
dikçe ş i rke t ten ayr ı l amıyacag ına ve böyle haber vererek ayr ı ld ık tan 
sonra dahi beş yıl müdde t l e aynı kantonda aynı ticaretle meşgul 
o lamıyacağına ve buna mukabi l öteki şer ikin bu işi kendi hesabına 
y ü r ü t m e k t e serbest o lduğuna, akdini ihbara lüzum olmadan fesh 
edilebileceğine ve bu yüzden herhangi b i r tazminatla mükellef ol
mayacağ ına ve akit sona erdikten sonra aynı neviden ticaret yap
makta serbest o lduğuna dair b i r ş i rket akdi ahlâka aykır ı ve huku
ken hükümsüzdür .» , demektedir (49). 

c — Şahs iye t hak la r ına aykır ı l ık : 

Şahs iye t hak l a r ına aykır ı akitler, maddî b i r menfaat temini İçin 
b i r insanı insan yapan vasıf lar ına ve hak la r ına b i r tecavüz mahi" 
yet ini taşır (50). MhT 23 <-Kimse medenî haklardan ve onları ku l 
lanmaktan k ısmen olsun feragat edemez Kimse, hür r iye t in i ferağ 
edemediği gibi kanuna veya âdabı umumiyeye mugayir surette 
tahdit dahi edemez,», diyerek bu haklan ferdin kendisine karşı da
hi korumaklad ı r . B K 19/2 ,deki h ü k ü m , M K 23'te yer alan bu ana 
kaidenin tatbik halinden başka b i r şey değildir (51). 

i47> Kalyada ise rekahet etmemek tçln yapılın akitler batıl sayıl
maktadır Bunlar sadece b:ızı Mel sınırlamalar dahilinde ve bazen borç
lunun bir menfaat temin etmesi halinde muteberdir. Gorla Gtno, 
a.ge., nf. 216. 

'43) Zikreden Oljcaç Srr.al, a.ç.e sf 117, No 13?. 
449) Zikreden Olmç Senai. a.g.e. sf. 117, No. 133. 
(50) M M Ferit Hakkı/Elblr Hallt Kemal, ı.ft*., sf. 142. 
(51) Tunçomağ K'-nan. a.pe., sf. 174. 
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Temyiz Mahkememiz 4 ncü H D 14.6.1952 tarihli ve E. 2506, K. 
3070 eayılı b i r ka ra r ında «Tüzükte aksi karar laş t ı r ı lmış olsa dahi 
hakk ında yapı lan b i r muamelenin haksızlığına kani olan şahsın mah
kemeye veya ait olduğu mercie müracaa t hakkı der kardır . Bunun 
aksini söyleyen tüzük h ü k m ü BK 19 ve 2u'ye göre muteber değil
dir.», demiş t i r (52). 

Aynı şekilde 4 ncu H U 264 1034 tar ihl i ve E. 258, K. 5G3 sayılı 
ka ra r ında « i ca r mukavelenamesinin hususi şerait i meyan ında mu
cir in gerek icar senedinde ve gerek sene-i ati yede tahliye selini ye¬
t i n i haiz olmayacağı yazılı ise de, bu t a a h h ü t medeni haklardan U f 
fagat mahiyetinde olup M K nun 2:t ve BK nun ?0 ncı maddeleri mu
cibince bu kabil şerait ve taahhüt le r i bâtıl», saymışt ır (53). 

d — Amme intizamına aykır ı l ık : 

Amme int izamının hududunu çizmek güçtür , çünkü takdir i b i r 
k a v r a m d ı r ve zaman ve yere £ore defiisır. Genel olarak, muhafaza 
ve riayetinde topluluğun büyük menfaatleri bulunan konulara taal
lûk eden ve bu menfaatleri korumak gayesile vazolunan kaideler 
â m m e int izamını ilgilendiren hükümlerd i r , denebilir (54). 

Federal Mahkeme 2 nci H D S.3 1962 (BGE, M I I 1) tar ihl i b i r 
ka ra r ında şöyle demişt i r . ^Eskiden Federal Mankeme, taraf lar ın b i r 

na b ı rakamayacak la r ı toplumsal siyaset ve ahlâk düşünceler ine 
dayanma la r ı ndan ö türü , bü tün hal ve şar t larda u>ulması zorunlu 
olan kuıa l lar ın kamu düzenine ilişkin olduklarmı belirtmişti (BGE. 
41 I I 142). Daha sonra, kesinlikle tan ımlamaktan kaçındığı kamu 
düzeni kavramını da r l a ş t ı rmak eğilimini göstermiştir (BGE. 64 I I 
97, 84 I I 122). En son içtiada göre (BGK. i*4 l 122, 87 1 144). b i r ku
ralın kamu düzenine ilişkin sayılması için, bu kurala aykır ı l ığın 
memleketin hukuk düzeninin temel İlkelerinden biriyle çatışması, 
ya da memleketin genel hukuk duygusunu ağı r şekilde zedelemesi 
zorunludur» (55). 

(52> Zikreden ülffaç İ t aa t , a K e., i l . 14?. No. 172. 
(53) Zikreden OIf*ç > ! » • ! *%.t. vf- )45 No. 180. 
<54) FtjılofJıı Necn*eridln Feyıl, M * < 176. 
(6B) Zikredin K a m u Belim, Iıvlçrt Federal Mahkemelinin Borçîar 

Hukuku Karartırı (1P5S * 1 9 « ) - Cilt I • Borçların (lenfi HUkUuifrl (An
l ı m . 1008), If, 22, No. 2fl. 



Temyiz Mahkememiz de 27.11.1946 tar ih l i ve 15 sayılı b i r ÎBK 
nda «Müşterek m ü l k ü n kiraya verilmesi m ü l k ü n İdarî t a sa r ru f la r ın -
dand ı r ; bunun için kanunda arandan çift ekseriyete ih t iyaç vard ı r . 
Bu itibarla müş te rek mü lk t e hissedar olan müteaddi t şah ıs la rdan 
b i r i n in kendi payı hakk ında gerek yabancı ve gerek hissedarlardan 
bir is i ile yapacağı k i ra akdi taraflar a ras ında y a n ya r ıya müş t e r ek 
olan bi r mal ın h i ssedar la r ından b i r i n in kendi payını d iğer ine kira
laması muteber b i r akit vücuda getir ir .», diyerek bu durumu â m m e 
in t i zamından saymış t ı r (56). 

Son zamanlarda klâsik â m m e int izamı, yani toplumun temelini 
teşkil eden husus lar ı koruyan â m m e int izamı yanında, b i r de eko
nomik â m m e int izamı inkişaf e tmiş t i r (57). X X . yüzyıl medeni hu¬
kuku ekonomik â m m e int izamını müdaha lec i b i r â m m e in t izamı 
olarak an lamak tad ı r . Bu durum i k i şeki lde t ezahür etmektedir. B i 
r inc i şekilde himaye edici â m m e in t izamı karşımıza ç ıkmak tad ı r k i , 
bu ekonomik bak ımdan zayıf olan taraf ı , bazı akitlerde himaye et
meye mütevecc ih t i r , tk inc i şekilde yön verici â m m e int izamını gör
mekteyiz k i , bu da m i l l i ekonominin muayyen bir y ö n e gitmesini 
sağlar ve buna engel teşkil eden hususi aki t ler i bertaraf eder (56). 

e — Hukuka aykır ı l ık : 

BK 20 bu durumu «gayrı muh ik» te r imi ile ifade etmektedir. 
Hukuka aykı r ı l ık hukuk n izamın ın yasak et t iği husus lar ı yapmak
tır . B i r akdin mevzuu aşağıdaki i k i halde hukuka aykı r ıd ı r (59) : 

1 — Boıçlu t a ra f ından t a a h h ü t edilen hareket tarzı kanuna ay
kır ı b i r faaliyet ve hususile cezayı mucip fiillerden ibaret ise, 

2 — Memnuiyet akit ile t a a h h ü t olunan fii le değil , böyle b i r 
muhtevaya mâl ik olan bir akdin in ikadına taa l lûk ediyor ise. 

Federal Mahkeme 1 nci H D 15.3,1956 ta r ih l i b i r ka ra r ında «BK 
20 uyar ınca , b i r sözleşmenin bu t l an ın ın kabul edilebilmesi için, 
muh tevas ın ın hukuka aykır ı olması gereklidir. Sözleşmenin hukuka 
aykı r ı sayı labi lmesi için, bu konuda salt biı imkânın bu lunmas ı ye
terl i değildir . Sözleşmenin bât ı l olabilmesi için bu konuda, hiç ol* 

(56) Zikreden Olgjç Setini, a.g.'; Sf 117-118. No. 135, 
(57) Carbonnle- Je ın , a.g.e>» 148. 
(68) Carbonnitr Jean, a.g.e., sf. 150. 
(5G) von Tuhr Andreaı, a g,e„ ıf. 256-259* 
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mazsa, kuvvet l i b i r ih t imal bulunmalıdır .» , diyerek hukuka aykır ı 
lığın kr i t e r in i ve rmiş t i r (60). Aynı şekilde Federal Mahkeme aynı 
t a r ih l i b i r başka k a r a r ı n d a « . . .Federa l Mahkemenin kökleşmiş iç
t ihad ına göre, sözleşmenin butlanı emredici ya da yasaklayıcı ku
ral ın bu sonucu açıkça belirtmesi hali ile sınırlı değildir; ku ra l ın 
anlam ve amacına , karşı konulmak istenen sonucun önemine göre-
bu müeyy iden in uygulanmas ı zorunlu gözüküyorsa, aynı sonuca va
rı İmal id in», demiş t i r (61). 

Temyiz Mahkememiz 4 ncü H D de 14.9.1943 tar.hli ve E. 2511. 
K. 2453 sayılı ka ra r ında «Hukuk Fakültesine talebenin devamı mec
buriyet a l t ına a l ındıktan sonra hüküme t dairelerinde müs tahdem 
talebinin 105 y a r ı m gün Fakül teye devamlar ına müsaade edildiği 
Başveka le t t en tamimen tebliğ edilmiş ve bu sırada Hukuk Fakül te
sinde talebe ve ayn ı zamanda G ü m r ü k ve inhisarlar Vekâlet inde 
memur bulunan müddea leyh in emsaline verilen müsaadeden mut
lak surette istifade etmek hakkını haiz b u l u n m u ş olduğu halde mek
tebi b i t i rd ik ten sonra G ü m r ü k ve İnhisar la r Vekâletine üç sene hiz
met etmek ve aksi takdirde 1800 lira tazminat vermek sartile deva
mına m ü s a a d e edilmesi gayr ı muhik ve t a a h h ü t n a m e BK nun 20 nci 
maddesine muhalif ve bâtı l o lduğundan. . .» , demek suretile bidayet 
mahkemesince d a v a n ı n reddine dair verilen karan onaylamış
t ı r (62). 

A y n ı şeki lde 4 ncü H D 18.1J957 tar ihl i ve S. 8379, K. 280 sayılı 
ka ra r ında «Mali müşavi r ile avukat arasındaki ortakbk anlaşması , 
bu an laşma h ü k m ü n c e mali müşavir in avukata müşteri bulmayı üze
rine a lmış olması sebebile ve avukat lar ın müşteri bulmak üzere her
hangi b i r kimsenin aracı l ığından istifade etmelerini suç sayan Av 
K nun 36 ncı maddesi hükmünce yasak edilen ve BK nun 20 nci 
maddesi gereğince hükümsüz olan akil lerdendir .», demişt ir t63). 

Yasaklayıcı kural lar ı bertaraf etmek için, âkidlerin kanunda 
mevcut olan müsai t hükümle re L aş vurarak yasak gayeyi elde etme
leri (kanuna karşı hile) halinde de, ükdin mevzuu * ine hukuka ay
kır ıdır (64). Meselâ, BK nun 223 ncü maddesine göre akdin satıcı 
ta raf ından feshi halinde satıcı müş ter iden aldığı taksitleri iade ile 

(80) Zikreden Kaoetl Selim, a.g.e,. ıf 26, No. 32. 
(63) Zikreden Knneıl Kelim, a.&.e., If, 28-27, No. 35, 
(02) Zikreden Olfac Sennl, a e.e- >' 142, No. 174, 
(03) Zikreden Olraç Sr-nal, •• B - 130, No, 100 
( « 1 SarmeD Ferit llnkkisElMr Uıllt Kemal, İ M ıf 147-148. 



mükelleft ir , k i bu keyfiyet k a f i b i r hukuk kaidecidir Taksitle sat ış 
yerine k i rac ın ın son ki ra bedelini vermekle mülkiyet i iktisap ede
ceğine dair muayyen müddet l i b i r kira akdi yapm-ik suretile bu kai
de bertaraf edilemez. Filhakika, bu takdirde ödenen ki ra iktisap 
edilecek şeyin bedeli üzer inden verilen bi r taksitten ibarettir ve 
akdin feshini ihbar nalinde B K 260'a göre kiracı ödenen taksitleri 
kaybeder. Kanun vazı ının B K 223 ile bilhassa menetmek istediği 
husus budur. Aynı şekilde avukat olmayan bi r kimse başkas ı 
nın hak la r ın ı veki l sıfalile mahkeme ve icrada savunamaz. B i r şa
hıs bu yasak h ü k m ü bertaraf için alacağı BK lli2 ye göre temel lük 
ederek asıl alacaklı olarak taKibe kalkışırsa, kanuna karşı hile yap
mış olur (65). 

f — imkâns ız l ık : 

Şaye t imkânsızl ık borcun d o ğ u m u n a engel oluyorsa borç mü
nasebetinin h ü k ü m s ü z l ü ğ ü süz konusu olur (tii>). B K 20/1 «Bir ak
d in konusu gayrı m ü m k ü n . . . olursa o akt ı bat ı l olur», demektedir. 
Butlandan bahsedebilmek için imkansızlık, akdin konusu ile i lg i l i 
Dulunmalı ve yalnız borçlu bak ımından değil , objektif mal ı iye t te ve 
herkes için se z konusu olmal ıdı r (fi' t Ancak, akit yapı ldığı sırad ı 
imkânsızl ık söz konusu olsa dahi, aki t yapı ld ık tan bi r m ü d d e t sonra 
ifa edilecekse ve ifadan önce imkânsızl ığın ortadan kalkması halin
de akdin geçerli o lduğunu kabul etmek gerekir (t-R). Borcun borçlu 
t a ra f ından yerine getirilemez olmasına mukabil başkalar ı taraf ın
dan yerine getirilmesi m ü m k ü n ise imkânsızdık sübjekt i f t i r ve bu 
durumda akit bât ı l olmaz. Borç lunun şahsı ile i lg i l i b ü t ü n imkânsız
lıkları sübjektif imkânsızl ık sayma t emayü lü vard ı r (G9). Sübjekt i f 
imkânsızl ıkta borcun doğacağı ve borç lunun borcu ifa etmemeden 
mesul olacağı kabul edilmektedir (7U). A k i t yapı l ı rken mevcut b i r 

(65) Tunçomat Kenan, C. sf, 176. 
(66) Otuzman M. Kemal, Borçlar Hukuku Dersleri (lst&nbul-19&". 

sf. 90. 
(67) Tekinay SeLâhattin SııltıL. Borçların İfnsı, İhlâli, Sona Ermeği 

ve özel Nevileri ÜBtanbul-1907). sf. 86. 
(GS) von Tuhr Andrea». a g.e.. af. 268. 
ReJıofrtu Sefa, a.g.e.. sf. 71 
(69) Q£ ut rain M. Kemal, ai.e. p sf. 91, 
£79) TVkimv s r i aha ıun SulhJ, a.|,f„ ıf H 
OJuınun M. Kama], M t , ıf, İl, 
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sebep yüzünden ifanın imkânsızlığı, Özellikle satıcının satılan mal 
üzer inde mülk iye t hakkına sahip o lmamasından ileri gelebil ir Bu
rada da sübjektif imkânsızlık hali bu lunduğu için, akdin but lanı söz 
konusu olmayacak ve borç lunun sorumluluğu gerçekleşecekt i r 4 
ncü H D nin 18,2.196ü tar ihl i ve E. 59/5444, K. 20(tt sayılı ka ra r ında 
* . . . bo rç doğuran bi r akdin mutebcrl iği hiç bu zaman sMıcınm sa
tış tal ihinde veya daha sonra malik olması şartına bağlı değildir», 
denmekte ve başkasına ait b i r malı salan kimsenin borcunu ifa 
edemediği takditde BK 9ıi'a göre sorumlu olacağı belirtilmekte
di r (71). 

A k i t yapı l ı rken taraflardan bi r i imkânsızlığı biliyor, buna rağ
men d iğer tarafa haber vermiyorsa biı tazmin mükellefiyeti ortaya 
çıkabil i r . Böyle hallerde, sadece menfi zararın, yani akdin geçerli 
û ldug ı l ^a güvenden doğan zarar ın tazmini m ü m k ü n olur. Federal 
Mahkeme 1943 tariht i bir karar ında «iyi niyet kuralları gereğince, 
âk i t l e rden her b i r i , müzakere lere giriştiği andan itibaren, belli b i r 
ö lçüde olmak üzere, muhatab ın ın , akdi yapmak vtya bazı şar t lar la 
yapmak hususundaki karar ını etkileyecek mahiyetteki hal ve du
rumlar hakkında , ona bi lgi vermek borcu alt ındadır . Taraflardan bi 
r i müzake re sırasında, sadece hileli dcgıl, şu veya bu tarzda kusur
l u sayı labi lecek davranış lar ı dolayısı ile de culpa i n contrahendo 
esasına göre sorumludur Ş ü p h e yok kı bilgi verme görevi , diğer ta
rafın bildiği kabul edilebilen hususlara ilişkin değildir», demek su
retiyle b u hususu bel i r tmiş t i r (72). 

V — A K İ T S E R B E S T İ S İ N İ N S I N I K L A R I N I AŞMANIN 
S O N U Ç L A R I : 

A k d i n mevzuu B K 19/2 ve 20/1 deki hususlara a y k ı n olursa 
müeyy ide b u t l a n d ı r Butlandan maksat akdin yapıldığı andan i t i 
baren herhangi b i r h ü k ü m doğurmamasıdı r , 4 ncu HD 2.7,1957 ta
rihli ve E. 1742, K- 4329 savılı b i r karar ında «. . . hukuk dilimizde bir 
akdin batı l olması demek, yapıldığı andan itibaren tur h ü k ü m mey
dana getirmemesi demekt i r» , demişt i r (73), 

( 7 1 ) Zlkrtden feklntr Selâbıttln ftulhi, af e, ıf, 9 1 , d.n. 7 
(7S) Zikreden Tikin»? BılahıUln Sulhl, M * •( 171. İ r ) 1> 
(71) Kikrıdın Olm fitnal, ı | i ıf. İ M , K P Ul I -



B K 20*de i k i çeşit butlan süz konusu edi lmiş t i r 

1 — Mutlak Butlan : 

A k d i n konusu yukar ıda sayılan vas ı f lardan birine uygun olmaz
sa akit mutlak butlanla batı l olacaktır . Mut lak bu t l an ın hükümle r i 
ise şun la rd ı r ( 7 4 ) : 

a) — Mutlak bu t lan ı herkes iddia ve dermeyan edebilir. 
b) — Mutlak butlan kanun dolay ısı ile (ipso iure) husule ge

l i r . 
c) — H â k i m but lanı resen nazar ı itibare alır, 
d) — Mutlak butlan baş langıç tan beri mevcuttur, 
e) — Mut lak butlan ile malul olan b i r akit hiç b i r surette sıh

hat kazanamaz, muteber bi r akit mahiyetini alamaz. 

2 — Kısmi Butlan : 

B K 2 0 / 2 ' e göre «Akdin muhtevi olduğu şa r t l a rdan bi r k ısmının 
butlanî akdi iptal etmeyip yalnız şar t lağvolunur . Fakat bunlar ol
maksız ın akdin yapıla mıyacagı meczum bu lunduğu takdirde, akit
ler t amamı ile bat ı l addolunur .» Demek k i , akdin sadece bi r kıs ım 
ş a r t l a n için butlan sebebinin mevcudiyeti halinde, kural olarak akı t 
muteberdir, söz konusu şa r t l a r ın h ü k ü m s ü z sayılması ile ye t in i l i r . 
Bununla beraber, h ü k ü m s ü z şa r t t an faydalanan taraf, söz konusu 
şar t ın bat ı l o lduğunu bilseydi akdi yapmıyacagın ı ispat edebilirse, 
akdin t a m a m ı bat ı l olur. A k d i n batı l olan şar t ından fayda lanamıyan 
taraf akdin t a m a m ı n ı n bu t lan ın ı i ler i süremez . Ayrıca akd'n mahi
yeti, batıl olan şar t ın h ü k ü m s ü z sayı lması halinde akdin geri kalan 
kısmını geçerli saymaya imkân vermiyorsa, b i r kısım şa r t l a r ın but
lanı halinde akdin t a m a m ı zorunlu olarak hükümsüz olur ( 7 5 ) . 

SONUÇ : « ' [ '•! " " V ! 

Etüdde , bilhassa inikat serbestisi bahsinde, verilen izahattan da 
anlaşı lacağı üzere akit serbestisi prensibi sosyal ve kollektivist ce
r eyan la r ın tesiri a l t ında oldukça zayıf lamışt ır . Liberalizmin İktisadi 

(74) Sayraen Ferit Hakkı Elblr Halil Kemal a.g.e., i f , 150/151. 
175) Relsoğlu Safa, a>g.e., fil. 75. 
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prensibi «laissez faire, laissez passer» kaidesi yerine, bilhassa ik i 
Ü ü n y a Savaş la r ından sonra, güdümlü ekonomi sistemi cari olmuş
tur. 

Ayr ı ca B K 19/1 deki akit serbestisini düzenleyen h ü k ü m gayet 
elastiki olup, «kanunun gösterdiği hudutlar dairesinde» kaydına bi
naen, hukuk ve İktisat düzeninde meydana gelecek değişikliklere 
tâbid i r . FertçJ-l iberal felsefenin ısıgı al t ında kaleme al ınan İsviçre -
T ü r k B K nun 19 ncu maddesinin, tamamile anti-liberal olan Faşist 
r e j imi ta raf ından meydana get ir i lmiş bulunan 1942 tar ih l i i talyan 
M K nun 1322 nci maddesine hemen hemen eşit bu lunduğu düşünü
lecek olursa, bizdeki bu h ü k m ü n ne derece elastik olduğu anlaşıla
b i l i r . 
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