MAPiKiN_ RIZASI DISINDA ELINDEN CIKMIS OLAN ESYA
UZERINDE MULKIYET KAZANILMASININ CERMEN
HUKUKU BAKIMINDAN TETKIKi

Yazan : Tiirkgeye ceviren :
Prof. Dr. Rauch Asis. Dr. Kudret Ayiter

Ubi rem meam invenio, ibi vindico : Malimi nerede bulursam ora-
da alinm. Bu Roma Hukukunda miilkiyet hakkinin her tiirlii takibinde
esas olan prensipti... Romali hakkinin arkasindan gider, onu arar, bir
harekette bulunur : Kendisine aym vermek istemeyen zilyede karsi
bir actio ile harekete gecer ve zilyet kusurlu olsun veya olmasin, egya-
y1 iktisab ederken mélik oldugunu zan etsin veya iktisabinin haksiz ol-
dugunu bilsin esyayr mélike vermege mecburdur.

Bu Prensib, Roma Hukukunun Almanya’da iktibas edilmesiyle Pan-
dekt hukukuna dahil olmug ve 1900’e kadar baki kalmistir. Fakat mahal-
1i hukuklarda eski Alman Hukukunun esaslari ¢ok defa muhafaza edil-
misti. Fransiz Hukukunda, Avusturya ve Isvigre hukukunda da.vaziyet
boyle olmustur. Alman hukukunun tanzim tarzi Alman Medeni Ka-
nununun ve ayni sekilde Isvicre - ve dolayisiyle Tiirk - Medeni Kanunu-
nun esasm tegkil etmistir.

Alman Hukukunun bu sahadaki esaslar Roma Hukukununkilerden ta-
mamen ayridir,

Alman Hukukuna gére miilkiyetin tékip edilmesi, ve alelitldk her
dava, kusur, haksiz fiil isin bagindaydi, ciimlesi altinda toplanabilir. En
eski Alman Hukekunda yalmz bir su¢ mevcut olunca dava agilabilir, Zi-
ra Alman Hukukunda, davac: taleplerini tikip etmez, kendisine yapil-
mig olan haksizlik schebiyle sikiyet eder. Dava eder.

Alman Hukukunda milkiyet hakki sahasina tecaviizden dolay: bir
dava imkim veren suclar, hursizlik, sakavet ve ihtilastir. Burada yalmz
mekul mallarin bu tdkibe mevzu olabilecegini kaydedelim. Gayrimen-
kuller aslen ferdi miilkivetin mevzuu olamazdi ve bu sebeple bu giinki
manada bir miilkiyet tikibi de mevcut degildi. Miilkiyetin takibinde
menkul mallar arasinda ehli hayvanlar (Inek, At) 6n plinda gelirdi.
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Hiir olmiyanlar (koleler) burada hayvanlarla esit tutulmustu. Zaten da-
var halkin servetini teskil ediyordu. Bu halk koyliydii ve davar umumdi
mitbadele vasitasiydi. Bundan dolay: serveti {méameleki) ifade eden ke-
lime davardan istikak etmisti Gotlarda faihu, eksi simal lisaninda fé-
(Romada mamelek mukabili olan pecunia’nin) pecus, davarla miinasebe-
ti oldugu gibi.

Bu noktai nazardan Alman Hukukunda miilkiyetin tikibinin davar
ve kole hirsizhgma gore inkisaf ettigi anlagilir. Bu itibarla, miilkiyet
hakkindaki bu su¢ evvelemirde gozoniinde tutulacaktir, ThtilAstan bila-
hare bahsedecegim.

Bu arada, hirsizlk sugunun tikibinde aslinda miilkiyetin tékibin-
den bahsetmenin dogru olmadigmi hemen soyliyelim, Alman Hukuku-
na gore miilkiyet hakkinin ihlali degil, su¢ yani hirsizhk davanin esasmi
§te§kil eder. Kendisinden mal ¢alman kimse, méilik olsun veya olmasmn -
— mesel4 ariyet olan miirtehin olsun — , davacidir. Isi basitlestirmek igin
hayvara veya kilesi calinan kimsenin daima maélik oldugunu kabul ede-
cegim. Bundan sonra miilkiyetin tikibinden bahsettifim vakit bu mané-
da anlagilmasim rica edecegim.

Alman Hukukunda béyle bir miilkivet tikibinde ¢alinan hayvanm
dogrudan dogruya tikip esnasinda veya daha sonra bulunmas: arasinda
fark vardir. Eski kaynaklar bu hususta 3 giinlik, aya gore hesap yapan
Cermenler ii¢ gecelik bir mehil vermektedir.

Ik hal olarak hirsizhgm derhal tikibini gérelim. Kaynaklar bize
bunu ¢ok canli anlatmaktadir. Koylii, geceleyin bir inegi veya at1 galin-
mi§ oldugunu sabah tesbit ediyor. Bunun iizerine «Geriifte» denilen yar-
dim sayhasinda bulunur. Komsular kosup gelir. Kosup gelmege mec-
burdurlar. Bu hukuki bir miikellefiyettir. Kéyli ¢calinan hayvanin veya
hirsizin izini gosterir. Bundan dolayr bu ise iz takibi denmistir. Bundan
sonra mali ¢alinan, komsulariyle beraber tikibe c¢ikar. Hirsizi zamanm-
da (3 gecelik mehil zarfinda) bulurlarsa, o vakit ciirmii meshut hilinde
yakalanan hirsiz aglinda derhal 6ldiiriilebilirdi. Sonralar baglanmasy
ve mahkeme Oniine gikarilmas: 14zimdi. Hirsiz orada basit muhakeme
usulii ile mahktm edilir, ve mah ¢alman, ¢alinan hayvan veya kélesini
geri alirdi. Gayet basit ve acecle bir usul.

Bu usul iz takibi zikredilen mehil zarfinda yapilir fakat fail kacar-
ken yakalanamaz. Ve iz bir eve miincer olursa gene tatbik edilirdi. O
vakit iz thkibine ¢ikan ve komgulari, eve girmek ve oraya bakmak hak-
kin1 elde ederler : Arama yapilir.
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Arama denilen hukuki miiessesenin eski ari bir karakteri bulundu-
gu goktan beri bilinmektedir. Bunun disinda diinva tarihi &leiisiinde
ehemmiyeti vardir. Aramadaki merasimde ashnda sihirli ve kutsi unsur-
lar vardi. Aramanin yapildigs hususi sekiller bilhassa aramayi yapan-
larin eve ¢iplak girmeleri mecburiveti biylece izah edilebilir. XII levha
kanununa gore Cum lance et licio arama yapilacagi hakkindaki hiikiim
bununla ilgilidir. Ayni gekilde, aranan seyin evin kadinmin yataginda
saklanrms oldugu ve kadmin, arayanlarm yataga bakmalarma méini ol-
mak icin bu yataga yatmas icab ettifi hususunda umumi tarihte birbiri-
ne bagh, daima tekerriir eden hikiyeler vardir. izlanda tarihinde Skal-
den Gisli hikdvesinde firar eden Gisli saklanmakta ve kadm tikip eden-
leri kiiftirlerle vzaklagtirmaktadir. Tevzatta Ragsel babasindan galdigi Te-
rafim’i, tahtirevaninda saklanmakta ve babasindan <kadinlarin maltim
hali igindeym» sozlerivle kalkmadigindan dolay: oziir  dilemektedir.
Saturnalien’de anlatilan bir Roma hikdvesinde, Termelius'a scropha
(ana domuz) lakabimin verilmesinin sebebini soranlara Maccrobius su
hikiyeyi anlatmaktadir. Komsularin bir domuzu kagmis ve bu domuzu
Termelius oldiirerek karsimn vatagma saklanmis ve karisim domuzun
iizerinz yatirmigtt, Aramaya gelenlere Termelius karisinin yatak oda-
sinda, yatakta vatan su ana domuzdan (SCropha) baska evde baska do-
muz bulunmadig: hususunda yemin etmisti. Burada hukuki bir miiesse-
senin diinya tarihi bakmmindan karzkteri ile ayni neviden, bazen kaba
ve gar'p hikdyelerin biitiin kit'aya yayilmasi birbirine baglanmaktadur.
Bunlar da bize, aramanin da dahil oldugu bu gibi hukuki mitesseselerin
eskiligini anlatmaktadir.

Evin efendisi aramava énceden miimanaat eder de, anyanlar zorla
ararlar ve bu arada ardiklarini bulurlarsa o vakit hirsizhk meshut sayi-
hrdi. Hisiz, fiili iglerken veva firar ederken yakalanmis gibi, oldiiriile-
bilir v bundan dolavi oldurene ceza verilmezdi.

Evin cfendisi aramaya izin verdi§i, aranan seyin onda bulundugu,
fakat evin efend'si onn iiglincii bir sahistan satin aldigm iddia ettigi
hallerde durum bagkadir. — Bu hususiyet miiteakip tekdmiil icin ehem-
miyetlidir. — Bu hallerde evin efendisi hirsizligi inkir etmemekie, yal-
niz hirsiz olmadigim iddia etmektedir. Bu vaziyet i¢in Alman hukukuy,
iz takibinden miistakil garip bir usul inkisaf ettirmistir. Burada hirsizli-
g1 islemis olan iigiincii sahis, ticlincti bir el, tasbit edilmege c¢alisildigin-
dan ilimde buna «liglincii el usulii» denmektedir, Bu usul baslangicta iz

takibine nazaran bir az baskadir : 40 sene evvel bu usuliin bir kismmm
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- i‘l'cinci kisminin - iz tdkibinde de tatbik edilebildigini isbat ettim. Eger
evin efendisi, aranfaya miisaade ett’kten sonra kendisinde bulunmug
olan egyay: satin aldigin: iddia ederse iigiincii el usuliiniin ikinci safhas
tatbik edilir. Bu vaziyette davaci hayvan1 alabilir, fakat miiteakip adli
muamelede mahkeme Oniine getirmesi l4zimdir. Adli muamele ancak 6
hafta sonra cereyan edebilirdi. Davaci, hayvani veya koleyi bu kadar
uzun zaman iginden uzak tutmak istemezdi. Cermen kavimleri sahip
olduklar1 seyleri hususi isaretlerle, hayvanlarda kulaklarma konmus
markalarla belirttiklerine ve bu markalar komsular tarafindan bilindi-
g'ne gore hayvanin davaciya ait oldugu kolaylikla tesbit edilebilirdi. Bun-
dan dolay1 davaciya verilirdi. Giinki onun hak sahibi oldugu daha ¢ok
muhtemeldi. Fakat hayvan yalmz muvakkat olarak, yediemin olarak
mahkeme safhasma kadar muhafaza etmesi icin davaciya verilirdi.

Mahkeme giinii ile muamelenin ikinci safhas1 baglar. Bu safhanm iz
takibinde, tigiincii el usulu ile ayni oldugu bugiin artik kabul edilmistir.
Bu sebeple burada izahatum kitaa ugratip evveld ugiincii el usuliiniin
birinci kismin: anlatttktan sonra her iki wsuliin ikinci safhasim bir arada
izah edecegim.

Ugiincii el usulii, simdiye kadar iz tikibi usulinde o6grendigimiz-
den ayr, bagka bir vakiadan neg’et etmektedir. Gergi burada da bir hay-
van calmmigtir. Fakat ya iz tikbine tevessil edilememigtir veyahut'iz-
ler takip edilmis, fakat ii¢ sene zarfida hig¢ bir sey bulunmamistir. M-
lik, calmmig hayvamm sonra buluyor. Fakat simdi komusular1 yaninda
degildir. Tamdiklan kulak isareti ile hayvam teshis edemezler. Bu defa
hayvanm sahibi, hayvam tigiincii bir gahistan aldigmi iddia ederse ma-
lik hayvam alip gétiiremez. Artik o egyadaki zilyetligi yalmz sembolik
olarak iktisap edebilir. Bu muayyen bir gekilde olur. Bu muayyen sekil
sebebiyle bu usul hususi bir isim almigtir. Ona Anefangs davasi («Ane-
fangsklage») denmektedir.

Ripuarlarm 6 ma asirdan kalan eski halk hukuku, lex Ripuaria, hu-
kuken gekle bagl baglangici soyle anlatmaktadu: «Bir kimse egyasim bu-
lundugu vakit, ona el koyar» (Si Quis rem suam cognaver it, mittat manu
super eam). Esyaya el koyar. 13 ncii asra ait daha sonraki bir hukuk
kaynagt sembolik olarak zilyetligin iktisabm daha sarih anlatmaktadur.

Davac sag ayag ile hayvamn sol 6n ayagma basar ve sol eiyle hayvam
saf kulagmdan. tutar. Sag kulak isareti tasiyan kulakti Sag eliyle, hayva-
nin kendisine ait oldugunu anlamis olduguna dair yemin eder. Zilyetligi
elde etmenin bu sembolik seklinde hayvan muvakkaten fiili zilyet olanda
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kalir. O da tesbit ediler giinde mahkemeye getirecegi hususunda yemin
etmege mecburdur. )

Bundan sonra mahkeme oniindeki safha gelir. Bu safhada calmmas
olan sey (hayvan, kéle ve ona benzer seyler) iz takibi suretiyle bulunmus
olsun veya Anefang davas ile olsun miiteakip muameleler ayni sekilde
cereyan cder. 1ki muamele arasindaki fark mahkemec safhasina tevessiil
edisteki sekil ve muvakkat zilyetlik hiikiimlerindedir.

Taraflar mahkemeye gelmigler, dava edilen, calmmis esyayr satam
beraberinde getirmistir. Bunlar miiteaddit kimseler de olabilir. Eger hay-
van bir ka¢ defa satilmis, elden ele dolagmigsa vazivet béyled'r. Nizal
sey hayvan veya kole de mahkemeye getirilmigtir. Bundan sonra dava
Alman Hukuku igin karakteristik bir sekilde cereyan eder: Goziimiiziin
oniinde bir resim gibi canlanir. Dava edilen elinde hayvam ile orada
durur. Dava eden hayvanin kendisine ait oldugunu séyliyerek verilme-
sini ister. Dava edilen, hayvanin ¢alnmus oldugu hakkinda davacmm
iddiasim cerh edemez. Bundan dolay1 cevap vermekten kagmir ve hay-
vanl onu kendisine satmig olan, selefine wzatarak davacinin hasm vya-
par. O da baskasmdan satin almissa hayvam selefine uzatir. Boylece ni-
zali seyin birinden diferine verilmesi devam edip gider, ve nihayet
artik bagkasma verilemez hale gelir. Ciinki ilk selef onu baskasindan satn
almamistir. Simdi is, son, dramatik safhaya miincer olmustur. Dava edi-
len vaziyetine gelen son sahis ancak, o seyi asli iktisap ettigini kaynak-
larda soylendigi gibi hayvam ahirinda biyittiigiinii ispat edebilirse hur-
sizlik tohmetinden kurtulur. Aksi halde hirsiz sayihr. O vakit diyeti ver-
miye, o seyi iade etmiye mecburdur.

Bu suretle eski Alman Hukukuna gére mali ¢alinan kimse g¢alinan
malma kavugur. Zilyedi hisizhikla suglandirmiyor. Calmmis mah satin
almig olan zilyet «ben mali calmadim» seklindeki bir yeminle kendisini
boyle bir suclandirmadan kurtarabilirdi. Bu takdirde dava red edilir ve
davact hig bir sey elde edemezdi. Onun igin davaci, zilyedi dogrudan
dogruya hirsizhk tohmeti altinda birakmadan bu sey benden calinmis-
tir, seklinde objektif bir iddiada bulunur ve eger hakikaten kendisinden
calmmuigsa iigiincii el usulii yoluyle onu elde eder. Maln kendisinden ¢a-
Immig olmas: en ehemmiyetli sarttir.

Bu sart yoksa, malik malmi bagka bir sekilde zdyi etmisse meseld
hayvan: bir komsusuna ariyet olarak vermis, kiralamis, tethin etmis, ya-
ni bizzat vermigse, bagka birisine emanet etmisse, ve emniyet edilen kim-
se (miistecir, &riyet alan, miirtenin) mali satar, yani zimmetine gegirirse
tgiincti el usulii tatbik edilemez. Bu usul mali mélike temin etmez. Hay-
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vanim tgiinci bir sahista bulursa ondan geri isteyemez. «Bu hayvan ben-
den calindi» diye yemin edemez. Sugluyu aramasi Idzim degildir. Onu
tanir. Mali bizzat kendisi ona vermis, ona itimat etmis, o ise bu itimadi
sui istimal etmigtir. Mali usuliine gore satin almig olan iigiincii sahsa de-
gil, itimat ederek mah verdigi kimweye miiracaat edebilir, ondan taz-
minat isteyebilir. Hukuk, «itimadma layik olmiyan birine niye itimat
ettinP» der. Bir Alman hukuk darbimeseli bu fikri ifade eder: «Kime
giivendigin hususunda dikkatli ol». Yahut «<kime itimat ettinse git ondan
SOr»

Bunlar, -hak sahibi olmiyandan miilkiyet iktisabmm dayandigi esas
kaidelerdir. Birinin bir mal1 ¢alind: mt galinan sey kimde bulunursa on-
dan geri almabilir. Fakat malm bizzat bagkasma vermigse, bagkasmna
itimat ederek vermigse, ve bu salus mali {igiined bir sahsa temlik etmek
suretiyle itimadi sui istimal ederse o vakit malik miilkiyet hakkini ziyi
ve iigiincii sahis onu iktisap eder. Fakat bu ancak ¢ok sonralari, Alman
Medeni Kanunu § 932 de boylece ifade edilmigtir. Isvicre Medeni Ka-
nunu bile daha ihtiyath bir ifade kullanmaktadir. Madde 933 de: - tem- -
lik eden kimsede bu temliki icra mezuniyeti olmasa bile - iigiincii sahsmn
bu iktisabmm himaye edilecegi soylenmektedir. Yani simdiye kadar mé-
lik olamin, bu kimseye kars:1 harekete gecemiyecegini, malm kendisine
verilmesini talep edemiyecegini sarahaten ifade ediyor. Bu suretle kanun,
hak sahibi olmiyandan miilkiyetin iktisabindaki farkin usule taallik etti-
gine isaret etmektedir. Mamafih madde 714 de hiisniiniyet sahibi miikte-
sibin milik oldugu ifade edilmektedir.

Calinmig ve itimat edilerek verilmis olan mallar arasmmda yapilan bu
tefrik, daha evvel de igaret ettigimiz vechile, Roma hukukunun istihkak
iddias: kaideleriyle taban tabana ziddir. Bu tefrikin mengei, gordiigiimiiz
gibi, Alman hukukudur. Asirlar gectigi hilde baki kalmugtur.

Fakat bugiinki mevcudiyeti yalmz eskiligi ile hakl gosterilmez. E-
sasen bu tanzim tarz itirazlara ugramistir. Tanmnmis Alman Ceza Hu-
kukcusu Bindig asrimizin baginda Alman hukukuna ait kaidelerin Al-
man Medeni Kanununa almmasmdaki isabet hususunda siiphelerini izhar
etmis ve kanunu, husust bir tefsirle kanaatince yanhs olan kaideleri diiz-
eltmege cahgmistir. Onun fikrince hirsizdan miilkiyetin iktisab edilmeme-
si dogrudur. Bir mal edinme sugu, hi¢ bir zaman o ana kadar mél:k olanin
miilkiyeti zAyi etmesinin ve bir bagkasmnm miilkiyeti iktisab etmes:nin esa-
sim teskil edemez. Fakat bu takdirde kendisine itimat edilerek esya-
nmn verildigi sahistan da miilkiyet iktisab edilemez. Ciinki bagkasina
ait seyleri temlik eden boyle bir kimse bir ihtilds veya emniyeti sui isti-
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mal sugu yani cezayr miistelzim bir fiil igler. Bunun ise hirsizhfa es ad
edilmesi lazimdir, Ihtilds ile emanet edilen sey Alman Medeni Kanunu
§ 935 mandsinda malikin elinden ¢ikmaktadir. Binding bu tefsiriyle me-
deni hukukla ceza hukuku arasindaki ahengi temin edebildigini zan et
mektedir. iktisab eden, hattd hiisniiniyet sahibi miiktesip, ne calinmug
esyada ne emanet edilip sonra zimmete gecirilen esyada hi¢ bir zaman
miilkiyeti iktisab edemez. Binding’in nazariyesi pratik bakimdan roma
hukukunun istihkik prensibine miincer olmaktadir.

Avusturyali Medeni Hukuk Professrii Koban, ¢alinan ve zimmete
gecirilen seyler hakkinda yapilacak muameleyi birlestirmzkle Bindingii
takip cttigini zan etmektedir. Fakat Koban tam aksi neticeye varmakta-
dir. Muameldt hayatinin menfaati bakimindan hiisniiyet sahibi miikte-
sip ister hirsizdan ister kendisine emanet edilen mali satandan satin al-
sin daima korunmalidir. Ancak hiisniiniyet sert sartlara baglanmali ve
simdiye kadar méilik olana, ddenen satis bedelinin tediyesivle mali geri
almak hakki tanmmalidir. Bu arada Koban tezlerinin meri hukuk ile
uzlagtirlamadigm itiraf_etmektedir. O, bu tezleri kanun vazu igin bir
postulat olarak vaz etmektedir.

Umumi telikki ne Binding’i ne de Koban’1 tikip etmistir. Diger ta-
raftan izah cdilen Alman Hukuk kaideleri mensedeki sertliklerivle baki
kalmamigtir. Tekamiiliin seyri esnasmda bir ¢ok farklilasmalar dogmustur.
Bunlar iktisadi menfaatler:n hususi vaziyetine gore hiikiimlere sevk et-
mistir. Bovle hitkiimler su iki istikamette kendisini gostermistir.

1) Bugiin emanet edilmis seylerin temlikinde iiciincii salus alelit-
1ak miilkiyeti iktisap etmez. Roma iktisabi miiruru zaman hukukunun
tesiri altinda bugiin miilkivet yalniz hiisniiniyetle iktisab edilir. Fran-
siz, Avusturya ve Isvigre hukukunda béyledir. Alman Medeni Kanu-
nuna gore (§ 932) emanet edilmis seylerin temlikinde bunu bilen veya
yalmiz agir ithmali sebebiyle kendisine temlik edilen seyin edene ait ol-
madiginl bilmiven mélik olmaz. Alman Ticaret Kanununda § 366 da
hiisiiniyetin himayesi emanet edilmis bir seyi bir tiiccardan ve bu tiic-
carn ticaretini icrasi esnasinda - satin alan kimseye tesmil edilmektedir.
Bu kimse tiicearn malik zan etmese bile, valniz tasarrufa selihiyetli ka-
bul etse (bu digerinin namma satista mevzuubahis olabilir) gene hiis-
niiniyeti himaye edilir.

2) Bir cok hallerde, umumi prensibin istisnas1 olarak calnmis o-
lan seylerde de miilkiyet iktisab edilebilir.

Ilk hal para veya himiline muharrer kiymetli evrakin iktisabidir.
Bu cok eski zamanlarda dahi bir istisna idi. Ingiliz Hukuk darbimeseli
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_«paranm kulak markas: yoktur» bize durumu izah etmektedir. Yalmz
kulak marklar1 (isertleri) ile tefrik edilebilen, lex Ripuaria'min ifade
ettigi gibi: ayird edici bir alimetleri bulunan seyler iiciincii el usuliiniin
objesi olurlar, Para, tibiati esya itibarile, ferden isaretlenmiyecegine
gore calinmig para olsa bile iktisab edenden iigiincii el usuliiyle geri
~almamaz, Bir zamanlar mevcut kulak isaretleri ile olan irtibat unutul-
duktan sonra dahi bu kaide, muameldtin menfaat: icab1 muhafaza edil-
mistr. Ayn: sebeple himile muharrer kigitlar para ile es tutulmugtur.
Aslinda, bugiin kanunen para ad edilen, banknotlar diisiiniilmiigtii.
Himile muharrer biitiin kiymetli evrak bu hiikme ithal edildi.

Tkinci bir istisna, Avusturya Kanununda ifade edildigi gibi, ¢alm-
mis bir seyin seldiyetli bir zenaat sahibinden iktisabidir. Isvigre ve
Tiirk Kanunu, daha sarih olarak «ayni cins mallarla ticaret yapan» bir
tiiccardan bahs etmektedir. Aleni bir miizayedede iktisap gerek A-
vusturya gerek Isvigre ve Tiirkive'de bunun gibi ad edilmistir. Alman
Hukukunda aleni miizayedede iktisapta vaziyet boyledir.

Bu mubhtelif istisnalar, kirallik fermanlarina istinat eden,yahudi im-
tiyazlarima dayanmaktadir. Bunlar ehemmiyetli bir iktisadi  ihtiyaca
tekabiil ediyordu.

Eski zamanlardaki mahtut hukuki ehemmiyette ¢alinmis olan miil-
kii yeniden bulabilmek ekszriya ¢ok giictii. Orta zamarnin ¢ok artms
olan alig veris hayatinda c¢alinmis olan - sey bulunamadiktan sonra
onu herkesten geri alabilmek hakki ne ise yarardi? Burada yahudile-
rin imtiyazli durumu, arzu edileni temin etmistir.Tevrat hukukuna
gore yahudiler calinmig olan seyleri yalmz 6dedikleri bedel tediye
edilirse iade etmegs mecburdular. Bu alig veris hayatinin kolaylasma-
s1 icin konmus bir hiikiimdii. Odenen semen her halde az bir seydi. Bu
sebeple mali ¢alinan, malmi eskicilerde, menkul rehin mukabili borg
verenlerde bulabilir ve geri alabilirse sevinmesi 14zimdi. Fakat bedeli
mukabilinde geri almak hakki yalmz satin alanin maln ¢alindigmi
bilmemesi halinde céizdi. Bunu saticinin yeminle temin etmesi lizimd1.
Bundan baska bir cok esyalar, calinmis olduklar1 hakkindaki siipheden
dolay1, tecviz edilen iktisaptan men edilmiglerdi. Buraya bilhassa kili-
seye ait egyalar, kanli elbiseler sildhlar dahildi. Bu imtiyaz sonralari
halkin bagka ziimrelerine eskicilere, menkul rehin mukabili bor¢ para
vevenlere ‘meyhanecilere, kuyumchdlara ve benzeri zenaat erbabina
" tegmil edildi. Boylece bu hususi hikiim artik muayyen bir ziimre hal-
kin imtivazi olmaktan ¢ikmis v 16-nc1 asirda bu imtiyaz biitiin devlette
ilga edilmigtir. '
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Bazi zenaat sahibi, imiizayedeler, (Isvicre ve Tiirkive bunu hala
hususi sekilde ele aldig1) pazarlardaki alim-satim hakkindaki hususi
hikiimlerle alis veris hayati i¢in bu kadar ehemmiyetli olan bu kaide
bugiin hald yagsamaktadir. Burada Isvigre kanunu kullandifs ifade ile
mengei belirtmektedir : Calmmis esyanin miizayedede veya pazarda ya-
hut sarahaten tesbit edilmig tiiccar tarafindan satiminda iktisap eden
vakia iadeye mecburdur, fakat bunu ancak 6dedigi bedelin tediyesi ile
yapmak mikellefiveti altindadir. Bagka hukuklar, ezciimle Avusturya
Kanunu, bu gibi hallerde hiisniiniyet sahibi miiktesibi - kendisine miira-
caat edilemiyecek sekilde - mdlik yapmakta ve zarar gérmiis olan eski
maliki yeni malikin selefine miiracaat ettirmektedir. Isvigre - Tiirk
Hukuku ¢alinms seylerin tikibini miiddete baglamakla miihim bir tah-
dit koymustur. Mali ¢alman bunu yalmz 5 sene miiddetle zilyedinden
geri isteyebilir. Bundan sonra hakimi kaybetmis olur. Bundan dolay:
Isvigre - Tirk hukukunda her zilyet, mali ne sekilde iktisap etmis o-
lursa olsun menkul malmin sahibi oldugu hususunda emin olabilir.

Bu suretle calmmis ve kaybedilmis mallarda miilkiyet iktisabiyle
(bu iki tiirlii maldaki miilkiyet iktisabi cok eskiden birbirine es tutul-
mugtu) emanet edilmis mallarda miilkiyet iktisabinin ayr1 ayri miitalea
edilmesi tekdmiiliin seyri esnasinda degismis ve birbirine yaklagmistir.
Fakat prensip baki kalmistir. Bu prensip bugiin, usul hukukuna da-
yanan eski esasindan ayrildiktan sonra modern hukukta <hakkin gorii-
niigii prensibi» ve «menfaatler miilahazas1 kaidesi» i¢inde ifadesini bul-
mustur. Malim bagkasma veren, Ariyet veren, rehneden mali emanet
ett:gi kimse lehine bir <hak goriiniisii» temin eder. Eger itimat ettifi
sahis itimada sayan c¢ikmazsa malikin malmi muhafaza etmek hususun-
daki menfaat:, alis veris hayatinin ve iktisap ettikleri seylerin tem:nat
alfma a/mmas: ‘icab eden migikri smifimin menfaatlerinin gerisinde
kalmalidir. Malini bagkasina emanet eden kimse sectigi sahsi iyice tet-
kik etmelidir. Hak sahibi olmiyanin diiriist bir sekilde iktisabi hala «ki-
me giivendigin hususunda dikkatli ol» hukuk kaidesine tibidir. Ari-
yet veren, sahsem hi¢ bir kusuru olmasa bile sebep oldugu «netice» den
dilay1 mesuldur. Bu, modern hukukta gittikce daha gok yerlesen «netice
mes’uliyeti» esasidir. Mallari ¢alinmak suretiyle ziyaa ugramasmda mali
¢alinan «goriiniise nazaran bir hak» yaratmamstir. Hirsizlik yahut yag-
maya karsi mallarin medeni hukuka gore korunmasi hukuk niza-
mindan istenebilir, Kanunun kabul ettigi tanzim tarzinm her zaman tat-

min edici neticelere miincer olmadigini iddiada Koban haklidir. Bisik-
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letini hi¢ bir gozcii koymadan bir kenara birakan, itimat edecegi sahsi
ihtimamla segenden ve sonra bu kimse tarafindan aldatilandan daba az
himayeye ldyiktir. Buna mukabil ikinci halde zarar goren, tanmidif1 ve
evvelden tesbit edebildigi sahsa her zaman miiracaat edebilr. Buna
mukabil hirsizdan veya galinmig egyayr sakhiyandan nidiren tazminat
alinabilir. Ne kadar iyi olursa olsun hi¢ bir hukuk nizammin mutlak
adélet temin etmed:gini de biliyoruz. Kanun vaz etmenin gayesi en iyi
adil hal caresini, nispi adaleti bulmaktir. Hak sahibi olmiyandan miulki-
yet iktisabmin bugiinkii sekli de bu mahiyettedir.



