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TÜRKİYE TEMYİZ MAHKEMESİ VE İSVİÇRE FEDERAL 
MAHKEMESİ KARARLARİNİN A N A L İ / t 

Ord. Prof. Mustafa Resie Belgesay 

Haksız bir fit i ile mal iktisabından 
doğan borçlar 

I 

MÜRURU Z A M A N '""̂ Îİ-̂ ^H 
İsviçre federal mahkemesi karan 2 Teşrinievvel 1937 

J. d. T. 2 

L — Borçlar Kanunu, haklı bir sebep yok iken zarar ına mal 
iktisap edilen kimse lehine, iktisap eden kimseye karşı doğan ala
cak iddialarını kısa bir m ü r u r u zamana tabi tu tmuş tur . Kanunun 
66 ıncı maddesine göre, haksız iktisap davalar ında m ü r u r u zaman, 
"mutaza r r ı r olan tarafın verdiğim istirdada hakkı olduğunu öğren
diği günden itibaren bir senedir». 

Şu kadar k i , zarar gören verdiğini istirdat hakkını öğreneme-
iş olsa bile, dava hakkı doğduğu tarihten itibaren azami on sene 

sonra m ü r u r u zamana uğrar . 
Kanun, m ü r u r u zaman müddet i bakımından, haksız mal i k t i -

abından doğan alacakları haksız fiilden doğan alacaklara benzet
mektedir. 

2. — Mutazar r ı r olan taraf verdiği şeyi istirdada hakkı oldu
ğunu hangi anda Öğrenmiş sayılır? 

• • İsviçre Federal Mahkemesi, 2 Teşrinievvel 1937 tar ihl i ka
rar ında , J. d. T. 2. 1936, 66 ıncı maddede mevzuubahs olan ıttıla ta
rihinin t amamı t amamına ne olduğunu tayin için doktrinde ve 
mahkeme içt ihat lar ında umumi mülâhazalar yürü tü ldüğünü kay
dettikten sonra, muhtelif müelliflerin bu husustaki görüşlerini hü
lâsa etmektedir. 
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Federal mahkeme, kanunda mevzuubahs olan öğrenme tarihi
ne dair müelliflerin noktai nazarını ve mahkeme içt ihat lar ını şöy
le hülâsa etmektedir: 

Guhl zarar gören, iktisap eden kimsenin şahsını ve iktisabının 
sebepsiz olduğunu Öğrendiği günden bahsetmektedir. Bu günde, 
zarar gören verdiğini istirdada hakkı o lduğunu öğrenmiş farzedüir. 
V, Tuhr ^verdiğini İstirdada hakkı olduğuna ittilâ» zarar gören ta
rafından mamelekinin sebepsiz olarak azaldığı ve iktisap eden k im
senin kim olduğu öğreni lmesi manas ına olduğu kanaatindedir (s. 
399), 

Oser şerhinde daha fazla tafsilâta girişerek, diyor k i : bir senelik 
m ü r u r u zaman yürüyebi lmek için mutaza r r ı r ın istirdat davasını is
tinat ett irebileceği bü tün sebepleri öğrenmesi lâzımdır ; bu da diğe
rinin ne gibi bir sebeple kendi zarar ına bir mal iktisap ettiğini ve 
bu sebebin haksızlığını bilmesile olur. 60 ıncı madde ile haksız f i i l 
m ü r u r u zamanının tâbi tu tu lduğu şar t lar , kıyas yolile. 6fi ıncı mad
dedeki m ü r u r u zaman hakkında da tatbik olurunr. »İst irdada hak
kı olduğuna ıttıla», hakikatte, 60 ıncı maddede mevzuubahs «zara
r ına ve failine ittilâ» kelimelerinin ihtisarıdır . 

İsviçre Federal Mahkemesi karar ında , bu son müellifin görüş 
noktas ına il t ihak ettiğini beyan etmektedir Çünkü, bu noktai na
zarın kabulü hukuk ve adalet telâkkilerine uygun neticeler verir . 
Bir senelik m ü r u r u zamanın yürümes i için, zarar görenin müdde i -
aleyhin iktisabına esas olan akdin hükümsüz lüğünü İcap e tmiş olan 
fesat sebebine muttali olması hiç te kâfi değildir; davacının zarar ı 
na olarak müddeaaleyhin haksız bir şeyi elde ettiğini hissetmesin ve
yahut bazı vakıaların esas itibarile kendisine haksız iktisap sebebi-
le alacak davasını ikame edebilmek hakkı verdiğini düşünebilmesi 
de kâfi değildir. Bi r senelik m ü r u r u zamanın cereyanı baş lamak 
için zarar gören, bu hususta daha geniş ma lûmat elde etmeli, 60 ın
cı maddeye kıyasen, maruz kaldığı zarar hakk ında vazıh bir fikre 
sahip olmalı, vaziyeti makul bir surette muhakemeye, zarar ın ın de
recesini az çok kat'iyetle ölçmeğe imkân veren vakıalar ı öğrenme
lidir. Federal Mahkeme, bu vakıalar ın bilinmesini de kâfi addetmi-
yerek, bu vakıaları isbat edecek vası ta lar ın da öğrenilmesini lâzım 
addetmişt i r . Bu hususlarda vazıh bir f ik i r ve kanaati olmıyan k im
seden haksız iktisap davası açması beklenemez. 

Haksız f i i l sebebile zarara maruz kalmış kimse taraf ından açı
lacak davanın m ü r u r u zamanı zararın kat ' î olarak t aayyün ettiği 
günden başladığı gibi. haksız iktisaplarda da, kıyasen, m ü r u r u za-



man, mamelekteki zararın miktar ve şümulü k a f i olarak tahakkuk 
ettiği, daha doğrusu zarar görenin kayıbının şümulü hakkında fik
r i olduğu günden başlar. 

Haksız iktisap kaidesi, esas hukuk kaidelerine göre meşru ad-
dedüemiyen iktisapları izale için konmuştur . Bu mülâhaza, m ü r u 
r u zaman müddet in in başladığı anını tayin ederken göz Önünde tu 
tulmalıdır . Davacı sebepsiz olan zararını diğer bir vası taya müra 
caatla telâfiyi m ü m k ü n addederek, bu vasıtaya baş vurmuş , mes 
lâ, bir dava açmış ise müruru zaman müddeti bu vasıta ile zararı
nı telâfi edebileceği ümidini kestiği tarihten hesap edilmek lâzım
dır. Onun zarar ını telâfi için açacağı davanın neticelenmesinden ev
vel zarar ı tahakkuk etmiş sayılamaz. 

Hâdise: S.... tapu memuruna müracaat la , malık olduğu gayri 
menkul üzerinde cem'an 32000 franklık 9 adet ipotekli borç senedi 
tanzim etmesini istedi. Memur S... in bu talebini yevmiye defteri
ne kayde tmiş ise de bazı hukuki sebeplerle bu senetleri tanzim ede
medi. 

Borçlu henüz tanzim edilmemiş elan senetleri Z... ye devretti. 
O da davacı olan K.„ ya satt ı ve satışı, tanzim edilecek senetleri 
doğrudan doğruya K - ya teslim etmesi için tapu memuruna bi l 
d i rd i . Bu satış ta yevmiye defterine kaydedildi. 

Gayri menkulün sahibi olan S... senetler tapu memuru tarafın
dan henüz tanzim olunmadan iflâs etti Kendisini tanzim edilecek 
senetlerin sahibi addeden K ., iflâs masasına müracaat la , gayri men
kul üzer inde rehin iddiasında bulundu. Masa senetlerin henüz tan
zim edilmemiş olduğunu ileri sürerek onu rehinli alacaklı ularak 
kabul etmedi, âdi alacaklılar s ırasına kaydetti. K . . . , masanın bu 
karan üzerine henüz mevcut olmıyan ipotekli borç senetlerinin sa
tışı hükümsüz olduğunun, ve binaenaleyh, Z... ye verdiği parayı 
haksız iktisap kaidesine tevfikan geri almak hakkı olduğunun far
kına vardı . Fakat K... t masaya bir emniyet sandığının S... aleyhi
ne rehin ile temin edilmiş bir alacağı olarak kaydedilen 10.000 kü
sur frangı mahkemeye müracaat la iptal ettirebileceği kanaatinde 
bu lunduğundan , borçlusu olan Z... aleyhine haksız iktisap davası 
açmıyarak, emniyet sandığına karşı iptal davası açtı. K... bu dava
sını kazanmış olsaydı alacağın 10000 frangını bu paradan istifa ede
bilecekti ( îcra, İflâs Kanunu, m. 235, fık. I I I ) . K... davasını kay
betti, tptal davasını k a f i olarak kaybeden K. . . . Z... aleyhine mev
cut olmıyan bir şeyin satılması batıl olduğu ve. her halde, karşılık-
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h t aahhüdün ifa edilememesi sebebile haksız iklisap davası açarak 
peşinen verdiği parayı istedi. Z... masa taraf ından rehin iddiası ka
bul edilmediği günde davacının uğradığı zararı öğrenmiş olduğunu 
ve o günden itibaren de bir seneden fazla zaman geçtiği için iddia
nın m ü r u r u zaman sebebile reddini istedi. Federal mahkeme bu 
müdafaayı i k i sebeple reddetti; 

a) Masa K... için haklı veya haksız olarak müflis S... aleyhine 
âdi bir alacak kabul etmiş o lduğundan, ve kendisine bu alacak için 
masadan ne miktar garame hissesi düşeceği de ma lûm olmadığın
dan, hakikî borçlusu olan Z... aleyhine masanın tasfiyesinden evvel 
dava açması zarureti yoktu. K.. . nın zararı ancak müracaa t ettiği 
yol ile bir şey alamıyacağına veya alacağı paran ın miktar ına kana
at hâsıl ettiği andan itibaren tahakkuk eder. Binaenaleyh, m ü r u 
ru zaman o andan itibaren cereyana başlıyabilîr. 

b) Masanın kabul ettiği alacak, K... nın talebi üzerine iptal 
edilmiş olsaydı, o, bu alacaktan matlubunun bir mik ta r ın ı istifa 
ederek zararını tahdit edebilecekti. 

Davacı, nihayet, müddeaaleyhin menfaatine olarak iptal dava
sını açmış, ve onun neticesine intizaren kendi borçlusu hakk ında 
iptal davası açmamıştır . O, bu davayı kazandığı nisbette alacağını 
istifa ederek müddeaaleyh borç tan kur tulurdu. Federal mahke
me bu şerait dahilinde müddeaaleyhin m ü r u r u zaman definin ka
bulünü hak ve adalet kaidelerine aykır ı bu lmaktad ı r . 

Filhakika, müddeaaleyhin kendi menfaati için davacı taraf ın
dan geciktirilmiş bir iddiaya karşı m ü r u r u zaman definde bulun
ması umumi ahlâk telâkkilerine aykır ıdı r . Hiç bir kimse ahlâka 
uymıyan bir iddiayı yapamıyacağı gibi, bir müdafaayı da yapamaz. 
bh Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu şerhimizdeki mülâhazalar ı 
mız. C. I , s. 102, No. 9. 

3. — Borçlar Kanununun 117 inci maddesine göre, borçlu, ken
disine isnat olunamıyan haller sebebile bircunu ifa imkânsızl ığında 
kalırsa, borç sakıt olur. Karşılıklı t aahhüt le r i havi akitlerde bu su
retle borcundan kurtulan borçlu haksız iktisaplara müteal l ik hü
kümlere tevfikan almış olduğu şeyleri iadeye mecbur ve kendisine 
henüz tediye edilmemiş bulunan şeyi istemek hakk ından mahrum 
bulunur. 

Binaenaleyh, ik i taraflı akitlerde bir tarafın uhdesine düşen va
zifeyi ifa edememesi sebebile diğerinden aldığı şeyi iade etmesi için 
aleyhine açacağı dava bir senelik m ü r u r u zamana tâbidir . 
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Karşıl ıklı taahhüt ler i havi olan bir akitte diğer tarafın m ü t e -
merrit olmasına binaen akdi fesheden alacaklı. 108 inci maddeye 
tevfikan ödediğini istirdat edebilir. 

Federal Mahkeme borçlunun kusuru olmaksızın t a ahhüdünün 
ifası imkânsız hale gelmesi sebebile alacaklı taraf ından aleyhin 
108 inci maddeye göre yapılacak istirdat davalarını on senelik mü
ruru zamana tâbi tutmakta idi . J. d. T, 19 4, 1S3, 1936, 143. 

Federal Mahkeme 12 Teşrinievvel 1937 tarihli karar ında, borç
lu, kusuru olmaksızın t aahhüdünü ifa edemiyecek bir vaziyete düş
tüğü takdirde alacaklının verdiğini istirdat için açacağı davayı hak
sız iktisap m ü r u r u zamanına tâbi tu tmuş tu r . Çünkü, 117 inci mad
de, sarahaten, bu halde haksız iktisap kaidesinin tatbik edileceğini 
beyan etmektedir. Faka'. 117 inci madde borçlunun kusuru olrmya-
rak borcun ifası imkânsız kalması takdirinde tatbik olunabilir. 
Borç lunun kusurile borcun ifası imkânsız hale gelmesi halinde, bu 
h ü k ü m tatbik edilmez, alacaklı umumi m ü r u r u zaman müddet i için
de verdiğini geri almak salâhiyetini muhafaza eder. 

I I 

BORÇ O L M I Y A K ŞEYİN TEDİYESİ ' -

İsviçre Federal Mahkemesi. 6 Nisan 193F-. J. d. T SM, 1&3B. 

İ. — 62 inci maddeye göre haksız İktisap sebebik ikame edile
cek istirdat davasında muvaffakiyet için, davacının, a) bir borcu 
düşürmek maksalie ödeme yaptığını , b> hakikatte bu borcun ol
madığını ; c) kendisi veya mümessili bir hata neticesi bu borcun 
varlığını kabul etliğini isbal etmek lâzımdır. 

Bir kimse borçlu olmadığını bilerek diğerine bir ödeme yapmış 
ise. verdiğini İstirdat edemez. Fakat, edayı kabul eden kimsenin 
alacağı olmadığını bilmesi iade mükellefiyetini ortadan kaldırmaz. 
Bu bilme onun iade mükellefiyetinin daha şümullü olmasını iktiza 
et t ir ir . 

* • İsviçre Federal Mahkemesinin 5 Nisan 1938 tarihli karar ına 
göre J. d. T. 599 1938, davacı haksız iktisap davasını kazanabilmek 
için ilk üç şar t ı isbat ettikten sonra, hatasını tam ve aşikâr surette 
isbat edecek delil göstermesine lüzum yoktur. Çünkü, mevcut ol-
mıyan bir borcun ifası, hususî sebepler, istisnaî şart lar yoksa, man-
tıkan ancak hataya istinat edilebilir. Müddeialeyh istisnai bir va-



ziyeti, meselâ davacının ahlâkî bir vazife telâkki ederek kendisine 
edada bulunduğunu iddia ederse, hâkim, davacıyı müddeia leyhe 
karşı ahlâki bir vazife ifasına mecbur eden bir münasebe t bulunup 
bulunmadığını araşt ı r ı r . Böyle bir münasebe t i sabit farzettiği tak
dirde de tarafların ifade ve beyanlar ına güre davacının yaptığı eda 
ile ahlâki bir vazifenin ifasını kasdetmiş olup olmadığını takdir 
eder. 

Federal mahkemtde, mevzuubahs olan hâdisede, bir vapur şir
keti müs tahdemler inden bir ini t ekaü t ederek ona nizamnameye gö
re hakkı olan ikramiyeyi vermiş idî. Bu müteka id in ö lümünden 
sonra da ailesi nizamnamenin diğer bir maddesine istinat ederek 
şirket ten memurun ölümü sebebile tazminat talebinde bulundular. 
Şirketin nizamnamesi tekaüt edilmemiş, binnetice, ikramiye alma
mış olan memur la r ın ölümü halinde ailelerine tazminat verileceği 
kaydını ihtiva ediyordu. Şirket nizamnameyi yanlış tefsir ettiği 
için, iddia olunan tazminattan mes'ul olduğunu kabul etti. ö l ü n ü n 
ailesine hesap neticesinde tahakkuk eden 6244.90 frangı faizle ödedi. 
Sonra, şirket hatasını anl ıyarak ölenin ailesine karşı , ödediği bu 
tazminatı geri almak için, haksız iktisap davası açtı . 

Federal Mahkeme diyor k i , şirket bu memuruna ayl ıklar ından 
başka senevi 3600 frank tekaüt maaşı verdiği İçin, varislerine 6 bin 
küsur frank ödemeğe ahlâkan mecbur olamazdı. Diğer taraftan, 
şirketin müddeialeyhlere, zaruretlerini nazara alarak bir bağışla

mada bulunduğu da İsbat edilmiş değildir. Davacı ş irket in maksa
dı bağışlama olsaydı müddeialeyhlere tazminat ı tam küsura t ı ve 
faizi ile hesaplamaz, yuvarlak bir para verir idi . Şirket in malî va
ziyeti de bağışlamağa müsait değildir, 

2- — Davacının ödeme yaparken düş tüğü ha tan ın mahiyeti, 
müddeialeyhin iade mükellefiyetini tayin hususunda nazar ı dikkate 
almak lâzım gelip gelmediği doktrinde münakaşa edilmektedir, 

62 inci maddede mevzuubahs olan, zarara u ğ n y a n kimsenin 
borcun hukukî sebebinde düştüğü hatadı r . Bir kimse hukukan ken
dini borçlu zannederek diğerine bir ödeme yapmış ise verdiğini ge
r i alabilir. 

Federal Mahkemeye göre, istirdat davasını haklı gösterecek 
hatanın 23 üncü maddede mevzuubahs mahiyetinde, yani, esaslı ol
ması şart değildir. Filhakika, davacı düş tüğü hata neticesinde yap 
lığı ödeme muamelesini iptal etmiyor. O hatas ı sebebile müddea 
aleyhten elde ettiği kazanç ve istifade nisbetinde tazminat talep et
mektedir. 
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Hatalı edada bulunan kimsenin vaki olmıyan bir şeyi vaki zan 
netmesi, meselâ, hukukan muteber olmıyan bir mukaveleyi mute
ber sayması , yahut bir borcu düşmesini mucip olan sebebin tahak
kukundan haberi olmıyarak ödemesi halinde haksız iktisap davası
nı caiz gösteren bir hata mevcut olur. ' , 

Bi r kanun h ü k m ü n ü n yanlış tefsiri de istirdat davasını haklı 
gösterir. 

Fakat hata, hataya düşen tarafı mazur gösteremiyecek derece
de ağır olduğu takdirde nazara alınıp al ınamıyacağı bir meseledir, 

* • İsviçre Federal Mahkemesi, zikri geçen karar ında , 62 inci 
maddede mevzuubahs olan hata tabirinin, zarar görenin herhangi 
bir kanun h ü k m ü n ü yanlış anlamasından, tefsir etmesinden ileri ge
len hatalara da şümulünü evveldenberi müstakar İçtıhattarile kabul 
etmiş o lduğunu kaydediyor. 

Şu kadar k i , istirdat davasını haklı gösteren hatalar ın mazeret 
kabul eder mahiyette olması lüzumu lehine olarak adalet mülâha
zaları ileri sürülebilir . Haksız da olsa bazı şeyler aldığı için fazla, 
fuzuli masraflar yapmış olan kimsenin aldığını tamamen iadeye 
mecbur tu tu lmas ı adalet hislerine aykır ı telâkki edilebilir. Çünkü, 
o bu şeyi a lmamış olsaydı bütçesi haricinde masraf yapmıyacak idi-
İkt isap edenin bu tür lü zararlara maruz bırakılması adalete uyma
dığı şüphesizdir. Fakat, bu mülâhaza von Tuhr'un düşündüğü gibi. 
haksız iktisap davasının büsbütün reddini haklı göstermek için kâ
f i gelemez. Bir kere, haksız iktisapta bulunan kimsenin de alacak
lı olmadığını anlamak için kusuru olup olmadığını a raş t ı rmak lâ
zımdır. İk t i sap edenin dalgınlıkla, alacağı olmadığını a raş t ı rmadan 
hataen yapılan bir Ödemeyi kabul etmesi kusurdur. Bir edayı kabul 
eden kimseye hakkı olup olmadığını tahkik etmek mükellefiyeti 
tahmil olunabilir. İade edecek kimsenin bu iade sebebüe uğradığı 
zarar, nihayet iade mükellefiyetinin şümulünü tayin için nazara 
al ınmalıdır . Haksız iktisap eden doğrudan doğruya iktisabın neti
cesi olan zarar lar ını iade edeceği kimseye tazmin ettirebileceği gibi. 
kendisine isnat olunacak hiç bir kusur yok ise iadeden mütevelli t 
diğer tür lü zarar lar ını da ona tazmin ettirmesi kabil olur. 

Federal Mahkeme yalnız mazeret kabul etmiyen hata lar ın İs
tirdat davasını hakl ı gösterip göstermiveceği noktasını münakaşa
ya mü tehammi l addetmektedir. 

Bu kararda beyan olunduğuna göre. Federal Mahkemenin bu 
nokta üzerindeki İçtihatlarında istikrar yoktur. Federal Mahkeme 
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bir karar ında meseleyi münakaşa etmeksizin, her tür lü ha tan ın is
tirdat davasını haklı gösterdiğini kabul ettikten sonra, diğer bir ka
ra r ında haksız iktisap davasının kabulü için davacının esaslı bir ha
ta neticesinde kendini borçlu zannederek ödemede bu lunmas ı lâ
zım geldiğine işaret etmiştir . Federal Mahkeme, müellifler taraf ın
dan tenkit edilmesine rağmen, bu içtihadında İsrar etmiştir . 

Doktrinde umumiyetle haksız iktisap davasının kabulü için da
vacının hatası esaslı olması şart ı a r anmak tad ı r . (Federal Mahke
me karar la r ında bu müelliflerin eserlerine atıflar yapmaktad ı r ) -
Yalnız, Backer hatanın mazeret kabul eder mahiyette olması şart ı
nı a ramamaktad ı r , Von Tuhr ekseriyetin fikrine iltihak etmekle be
raber, ha tan ın mazeret kabul etmiyecek derecede ağır olması ha
linde aldığını iadeye mecbur olan kimseye 26 ıncı maddeye kıyasen 
bu iade sebebile tazminat dava etmek hakkını t an ımak tad ı r (S. 
377). Federal Mahkeme kara r ında müelliflerin noktai nazar lar ın ı 
tebarüz ettirdikten ve meseleyi yeniden tetkik ettikten sonra, eski 
içtihatlarını değiştirerek haksız iktisap davasının şar t la r ından bi r i 
olan hatanın mazeret kabul edecek derecede olmasını , a r t ık lâzım 
addetmemişt i r . 

Kanun, borcu yok iken bir edada bulunan kimsenin verdi
ğini geri almak için açacağı davanın kabulü için hata e tmiş olma
sı şar t ını aramakla, bağışlama, veyahut ahlâki vazifenin ifası kas-
di veya hata olmadıkça hiç bir kimsenin diğer ine bir ödemede bu-
lunmıyacağı tabii olduğu noktas ından y ü r ü m ü ş t ü r . 

Ödemede bulunan kimse fiilî, hukukî , mazeret kabul eder. et
mez, herhangi bir hata neticesi kendini borçlu zannetmiş ise her 
halde bağışlama maksadile ödemede b u l u n m u ş olmaz. Bağışlama, 
ahlâkî vazifenin ifasını istihdaf etmiyen bir edanın gayesi, bir ta
a h h ü d ü n ifasından ibarettir. Borç olmayınca eda gayesiz kalmak
ladır . Bu mülâhazalar haksız iktisap davasının kabulü için şart olan 
hatanın mahiyetini tetkiki faydasız k ı lmaktadı r . 

Hususî hukukla cari olan haksız iktisabın manası ve İçtimai ro
lü bu hal tarzını zarurî k ı lmaktadır . 

Hususî hukuk haksız iktisaba dair koduğu hükümler l e meşru 
sayı îamıyan bir kazancın iptali gayesini istihdaf etmektedir. Bu ka
zanç hukukun esaslarına aykır ı görü lmüş tür . Hatal ı bir mülâhaza
nın mahsulü olan eda sebepsizdir. Bu eda kanunî gayelere, maddi 
adalet mülâhazalar ına uymadığı içindir k i zarar görene dava hak
kı verilmiştir. Haksız iktisap davasının sebebi edada bulunan k i m -



senin eda sırasındaki iradesinin fesadı değildir. Diğer bir beyan ile, 
hata, hata olduğu için değil, yapılmış olan edanın gayesiz kalmasını 
istilzam ettiği için haksız iktisap davasının şar t ı addedilmişt ir ; hak-

İktisap davasının sebebi hata değil, hatanın iktisap edenin so-
psiz bir şey aldığını tezahür ettirmesidir. 

Hülâsa, kanun vazıı haksız iktisap davalar ında davacının hata 
ederek ödemede bu lunmuş olması şartını komakla, bilerek, yani ba
ğış lama maksadile yapılan edaları hariç tutmak İstemiştir. 

3. — İleride mevcut olacak bir sebebi nazarı dikkate alarak ha-
ödemede bulunan kimse, bu sebebin tahakkuk etmiyeceğini an

ladığı günden itibaren ayrıca hatasını isbata mecbur olmadan ver
diğini g?ri alabilir. 

I I I 

İSTİRDADIN CAİZ O L M A M A S I 

İsviçre Federal Mahkemesi. 17 Kânunuevvel 1940, J. d. T 245. 1941, 

Borçlar Kanununun 65 inci maddesine göre. haksız 
veyahut ahlâka mugayir bir maksat istihsali için 

verilen bir şeyi istirdada mahal yoktur. 

. — Kanunen memnu veya ahlâka mugayir bir maksadı istih
sal için yapı lan mukavele batıl o lduğundan (m. 20). böyle bir mu
kavele zımnında verilen şeylerin de geri alınabilmesi kaideye uy
gun görülürdü. Fakat, kanun, memnu olan veya ahlâka uymıyan 
hareketleri, önlemek için bu sebeple para veya diğer bir şey ver
miş olan kimseye verdiğini geri almak hakkını tanımamışt ı r . B i 
naenaleyh, kanunun bu hükmü cezai mahiyettedir. 

Para mukabilinde diğerine, kanuna veya ahlâka mugayir bir 
şey yapmasını t aahhü t eden kimsenin hareketi, ahlâki bakımdan, 
kendisini bu işe para vererek sevkeden kimsenin hareketinden pek 
farklı değildir. Bununla beraber, kanun vazıı para veren kimse 
hakkında oldukça ağır bir ceza tertip etliği hnlde, parayı alan kim
seyi cezasız bırakmış, hat tâ . onu. bu maksatla aldığı şeyleri kendi
sine temin ederek mükafat landırmış t ı r . Bu hüküm, kanuna veya 
ahlâka mugayir bir şey yapacağı vadile kendini mesuliyete sokma
dan para kazanmanın yolunu bulanları çoğaltabilecektir . 

* * İsviçre Federal mahkemesi 17 kânunuevvel 1940 tarihli 
kara r ında , J. d. T. 245. 1941, bu h ü k ü m kanuna veya örf ve âdete 
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aykır ı olarak iktisap edilmiş bulunan mallara müteall ik nizalarla 
adliyenin meşgul olmaması kabul edildiğini, kanun vazıının bula
nık suya güneş şevki vermek istememiş olduğunu mülâhaza et
mektedir. 

Kanuna ve ahlâka mugayir hareketleri teşvik için veri lmiş şey
leri umumi menfaatler namına müsadere etmek, belki daha doğru 
olurdu. Ceza Kanunu 36 ıncı madde de «mahkûmiye t halinde cü
r ü m veya kabahatte kullanılan veya kul lanı lmak üzere hazı r lanan 
veya fi i l in i r t ikâbından husule gelen eşya fiilde methali olmıyan 
kimselere ait olmamak şarti le mahkemece zabıt ve müsadere» edil
mesi, h ü k m ü n ü komuştur . Binaenaleyh, 65 inci madde cezai m ü 
eyyidesi bu lunmıyan hareketler hakk ında tatbik edilmek lâzımdır. 

2. — 65 inci maddenin tatbik edilmesi için iade talebinde bulu
nan kimse hareketinin kanun veya ahlâka mugayir olduğunu far 
ke tmiş bulunması şart mıdı r? 

* * isviçre Federal mahkemesi, z ikr i geçen 17 kânunuevve l 
1940 tar ihl i kara r ında , bu meselenin İsviçre müellifleri taraf ından 
kâfi derece etüd edilmediğini, fakat, meseleyi Alman hukuku bakı
mından tetkik eden müelliflerin ekserisi 65 inci maddenin tatbiki 
için davacının ahlâk veya hukuk kaidesinin objektif olarak menet-
tığı bir hareketin icras: için ödemede bulunması , kâfi addedip ahlâk 
ve hukuk kaidesini ihlâl ettiğini tefrik ve temyiz e tmiş bulunma
sını lâzım addetmediklerini ve Alman yüksek mahkemesi ise ev
velce ayni içt ihatta bu lunmuş iken sonradan içtihadını değiştirdi
ğini kaydettikten sonra, hâdisede, meseleyi esasından ve u m u m î 
bir tarzda halle lüzum görmeksizin, ve her halde davacının, düşkün 
ahlâki vaziyetinin yaplığı işin ahlâka mugayeretini an lamağa mâni 
olduğu müdafaası dinlenemiyeceğini kabul etmişt ir . Düşkün ahlâ
k i vaziyetlerin himaye edilmesi caiz olamazdı. 

Şu kadar k i , davacı, yaptığı işin ahlâka uygun olduğu kanaa
tinde bu lunmuş ve hüsnü niyeti bariz iken, mahkemenin işi ahlâ
ka mugayir telâkki etmesi sebebile, mukaveleyi iptal e tmiş ise, 
verdiğini geri alması doğru görülür . Çünkü , failin hüsnü niyeti , 
hususile yaptığı hareketin kanuna veya ahlâka aykır ı o lduğunun 
fark/rda bulunmaması halinde cezai müeyyedenin tatbiki caiz ola
maz. 

Federal mahkemede mevzuubahs olan hâdisede, karı koca X... 
evlerinde kiracı bulunan F... y i kendilerine mirasçı yap t ı rmağa İk
na için avukat Y... e müracaa t ettiler. Ona bu işte muvaffak olur-
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sa edecekleri istifadenin yarısını ücret olarak vadettiler. Avukat 
teşebbüsünde muvaffak oldu. Davacılar vadettikleri mükâfat ı ver
diler. Fakat, sonra, avukat ı ücretinin maktuan tayin edilmeyip iş
te iştiraki tazammun eder surette tayini, avukat la r ın ahlâkına mu
gayir olduğu cihetle (Türk Avukat l ık Kanunu, 129 uncu maddesi 
de böyle bir memnuiyeti ihliva etmektedir) akdin avukata nazaran 
ahlâka mugayir bulunduğu ve kendilerine gelince, az yüksek olan 
ahlâkları bu tür lü işleri caiz telâkki ett iklerini ahlâka mugayir mu
kaveleler kanunen batıl olduğunu ileri sürerek, haksız iktisap kai
desine tevfikan verdiklerini istirdat talebinde bulundular. Avukat, 
65 inci maddeye istinaden müdafaa yaptı . Federal mahkeme işteki 
ahlâksızlık, avukat ın yüzde elli ücret a lmasından olmayıp para mu
kabilinde bir kimsenin vasiyet yapmağa ikna edilmesi olduğunu 
mülâhaza ederek, yazdığımız esbabı mucibe ile davayı reddett i 

3. — 65 inci maddeye göre haksız veyahut ahlâka mugayir bir 
maksat istihsali İçin verilen şeylerin istirdadı memnu olduğundan, 
böyle bir maksat mihsalinâen sonra maksadı temin eden kimseyi 
mükâfa t landı rmak için verilmiş olan şeylerin geri alınması caiz 
olup olmadığı federal mahkemesinde mesele olmuştur . 

65 inci maddenin elde edilmiş ahlâka uymaz bir menfaat mu
kabilinde verilen şeyler hakkında kabili tatbik olmadığı İddia olun
muştur . 

* * Federal mahkeme, zikri geçen 17 kânunuevvel 1940 tar ih
li ka ra r ında , 65 inci madde h ü k m ü n ü n cezai mahiyette olması i t i -
barile davacının ahlâka mugayir maksadını temin etmiş olan kim
seye maksadı hâsıl olduktan sonra, mükâfa t için verdiği şeylere de 
şamil olmasını tabii dddetmiştir . 

4. — 65 inci madde ahlâka mugayir bir hareketi mükâfa t lan
d ı rmak için yapılan iddialarda tatbik olunur. Bu madde haksız f i i 
l in icrasında kullanıldıktan sonra.iade edilmesi lâzım gelen şeyler 
hakkında tatbik edilemez. Meselâ, bir evi ahlâka mugayir bir mak
sat için kira lamış olan kimsenin müstecir i aleyhine tahliye davası 
açması memnu değildir. 

5. — Kanun bazı hallerde zararına mal iktisap olunan kimseye 
haknz iktisap eden aleyhine istirdat davasını açmak salâhiyetini 
vermemişt i r . Ezcümle, şu hallerde istirdat davası ikame edilemez: 

Bir kimse hüsnü niyetle bir malı emini olan kimseden sahibi
nin zarar ına olarak bağışlama yolu ile iktisap etmiş ise aleyhine 
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haksız iktisap davası açılamaz. Kanun bu halde açıkça hüsnü niye 
ti himaye etmiştir-

isviçre Federal mahkemesine göre, iflâs halinde alacaklı alaca 
ğını masaya kaydettirmemiş ise diğer alacaklılar ona düşecek his
seyi de paylaşacaklarından onun zararına olarak haksız iktisapta 
bulunmuş olurlar, fakat aleyhlerine istirdat davası açılamaz. F i l 
hakika, icra, İflâs kanunu 236 ıncı maddesinde vaktinde alacakları
nı deftere kaydettîrmiyen alacaklılar, iflâsın kapanmasına ka
dar kabul edilebilecekleri, ve her halde müracaatlerinden evvel ka 
rarlaştırılmış paylaşmadan hisse alamamaları hükmünü komuştur 
V. Thur. s. 366, not 146. 

Alacağı müruru zamana uğriyan veyahut kanuni müddetlere 
riayet etmemesi sebebile düşen kimse de haksız iktisap kaidesine 
tevfikan dava açamaz. Bu davanın kabulü kanunun maksatlarına 
aykırı olacaktır. 

Ord. Prof. Mustafa Reşit Bclgesay 


