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ÖNSÖZ 

Borçlar Hukukunun genel kısmı üzerinde Ankara Hukuk Fakül-
lesinde verdiğim teksir edilmiş ders notlarının BK. m. 1 -40'a kadar 
olan kısmının kitap haline getirilerek bastırılması hususundaki is­
teklere uyularak bu kitap meydana getirilmiştir. 

1965 yılında Fransa'da Strasbourg Hukuk Fakültesinde doktora 
sınıfında verdiğimiz mukayeseli Borçlar Hukuku doktora kurların­
dan da yararlanarak geliştirilen bu kitapta, esas itibariyle, Türk - îs-
viçre Borçlar hukuku sisteminde akitlerin kuruluşu (inikadı) ve ge­
çerliliği incelenmiş faydalı görüldüğü oranda Fransız ve Alman Hu­
kukuna da yer verilmiştir. 

Bu araştırmada zengin bir bibliyografyadan faydalanılarak dok­
trindeki fikirlere ve mahkeme içtihatlarına geniş ölçüde yer verilme, 
ye çalışılmış, bunun yanında, herhangi bir esere bağlı kalmayarak 
mümkün olduğu kadar orijinal bir inceleme yapmak amacı güdül-
müştür. İncelemelerimizde hareket noktası olarak itimat nazariyesi 
(Vertrauenstheorie) kabul edilmiş, meydana getirilen görünüşe 
(apparence), itimat eden kimsenin korunması gerektiği sonucuna va­
rılarak akitlerin kuruluşu (icap, kabul) muvazaa, irade sakatlığı (ha­
ta, hile, ikrah), gabin, borç ikrarı, temsil, yetkisiz temsil gibi borç­
lar hukukunun birçok temel konuları bu görüş açısından incelenmiş­
tir. 

Bu eser Borçlar Hukukunun genel hükümlerinin önemli bir kıs­
mını kapsamaktadır. Bu konularda derinleşmek isteyenlere yararlı 
olabilirse sarf edilen emek ve çalışma amacına ulaşmış olacaktır. 

Araştırmalarımız sırasında tavsiye ve ilgilerini esirgemeyen ho­
calarımıza, meslektaşlarımıza ve yardımlarını hiçbir zaman esirge­
memiş olan kıymetli çalışma arkadaşlarım Doç. Dr. Seyfullah Ediş'e 
ve asistan İrfan Yazmana teşekkür etmeyi borç bilirim. 

Ankara, Ocak 1969 
Turhan ESENER 
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G I R I Ş 

Akitlerin inikadı probleminin önemi : 

Türk - İsviçre hukuk sisteminde akitlerin inikadı Borçlar Kanu­
nu tarafından tarif edilmemiştir. Bu konuda bir sentez yapılarak 
akitlerin inikadı konusunda Türk - İsviçre hukukuna hâkim olması 
lâzım gelen prensiplerin ortaya konması faydalı olacaktır. Borçlaı 
Hukuku ile ilgili birçok eserlerde iradeyi fesada uğratan sebepler 
akdin inikadı konusunun dışında bırakılmaktadır. Halbuki BK 1 
ve 18 inci maddeleri ile 23 vd maddeleri arasındaki bağlantıyı kur­
mak bu konunun en zor problemlerinden birini teşkil eder. 

Özel hukukta akitlerin inikadına ilişkin prensip ve kurallar sa­
dece Borçlar Hukuku alanında değil, MK. m. 5 gereğince Medenî 
Hukukun diğer kısımlarında dahi uygulanabilecektir. Hattâ bu 
prensipler, par analo gie, kıyas yolu ile iş hukuku alanında 
hizmet akitlerinin çıraklık ve takım mukavelelerinin ve nihayet 275 
sayılı Toplu İş Sözleşmesi, Grev ve Lokavt Kanunu'nun düzenledi­
ği toplu iş sözleşmelerinin hukukî bünyesine uygun düştüğü oran­
da bu sözleşmelerin inikadına da uygulanacaktır. 

Akitlerin inikadı problemi üzerinde çalışılırken gerektiği oran­
da mukayeseli hukuka, özellikle Fransız ve Alman hukuklarına kı­
sa da olsa bir göz atmak, problemin amaca en elverişli şekilde çö­
zümlenmesi bakımından yardımcı olacaktır. Bu konuda yapılacak 
mukayeseli bir çalışma herşeyden evvel . 

a) Problemin Türk Hukuku bakımından çözümlenmesinde 
yeni çözüm çareleri getirebilecek. 

b) Kanunlar uyuşmazlığı halinde bağlama kuralının aracılı­
ğı ile (lex loci contractus veya lex loci ezecutionis gibi) uygulana­
cak yabancı kanun sistemi üzerinde bir fikir elde edilmiş olacak ve 
nihayet; 
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c) Muhtelif hukuk sistemlerinin birleştirilerek akitlerin ini­
kadı alanında yeknesak bir hukuk sistemine (unification de droit) 
doğru gidilebilecektir. 

Akdin inikadı, teşekkülü, meydana gelmesi demek, tarafların 
karşılıklı ve birbirine uygun surette iradelerini izhar etmeleri, ta­
raflardan birisinin icapta bulunarak diğerinin bu icabı kabul etmesi 
demektir. Böylece o zamana kadar belki de biribirine yabancı olan 
taraflar arasında bir akdî bağlantı meydana gelir. Bu akdî ilişki 
sonucunda, birşeyin yapılması, yapılmaması veya verilmesinden 
ibaret olan bir e d a 'yi talep etmek yetkisini haiz olan bir alacak­
lı, bu edayı yerine getirmekle zorunlu olan bir borçlu ve borcun 
konusunu teşkil eden ve borçlunun yerine getirmekle yükümlü bu­
lunduğu bir eda (edim) ortaya çıkar. Bu borç münasebetinden or­
taya çıkan alacak hakkı, mutlak hakların aksine herkese karşı ileri 
sürülmeyip, yalnız borçlu tarafından alacaklıya karşı ileri sürüle­
bilir (şahsî veya nisbî hak). Meselâ kiracı, gayrimenkulun satılma­
sı halinde kira akdinden doğan hakkını yeni malike karşı ileri sü­
remez. Ancak, tapu siciline verilecek şerh ile kuvvetlendirilmiş 
şahsî hak niteliği kazanarak üçüncü şahıslara karşı ileri sürülebi­
lir. Şahsî haklar kanun tarafından açıkça öngörülen hallerde ta­
puya şerh verilebilir- Buna, şerh verilebilen haklarda n u m e r u s 
c l a u s u s prensibi "denir. Aksi halde bir şahsî hakkın her nasılsa 
tapuya şerh verilmiş olması ile şahsî hak, aynî hak tesiri kazanmaz. 

Mutlak haklarla izlenen amaç mevcut kazanılmış ve devamlı 
bir durumu teminat altına almaktır. Şahısların bizatihi korunma­
sına ilişken şahsiyet hakları (cismanî manevî tammiyet, isim, re­
sim, sır, şeref, itibar gibi MK. 24) ile fikrî haklar* (telif hakkı, ihti­
ra keşif hakkı, ticaret unvanı gibij mutlak haklardandır. Bilhassa 
aynı haklar mutlak hakların en esaslı kısmını teşkil eder. Aynî hak 
sahibi, ihtilâf haline düşünce bu. hakkını herkese karşı ileri süre­
bilir. Herkes aynî hak sahibinin aynî hakkına meselâ mülkiyet hak­
kına, riayet etmekle zorunludur. Bu bakımdan mutlak hak aynı 
zamanda hak sahibine o şey üzerinde inhisarî bir hâkimiyet ver­
mektedir. Diğer şahıslar mevcut durumu, statüquo'yu, hak sahibi­
ne karşı bozamazlar. Aksi halde aynî hakkın sahibi uğradığı zara­
rın tazmininden başka eski halin iadesini isteyebilir. (Meselâ, MK. 
618/2). Buna karşılık bir borç münasebetinden doğan ve hukukî 
münasebetin değişmesini tazamr,ıun eden alacak hakkı esas itiba-
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riyle yalnız borçluya karşı dermeyan edilebilir, üçüncü şahıslara 
karşı ileri sürülemez.. 

Bunun için bu türlü haklara şahsî haklar da denilir. Meselâ, 
satıcı S,A'ya satmış olduğu halısını henüz teslim etmeden ikinci 
bir alıcıya, B'ye, daha yüksek fiyatla satmış ve fazla olarak o şeyi 
ona teslim etmişse A,B'ye karşı şey üzerinde herhangi bir istihkak 
talebinde bulunamaz. Ancak S'ye karşı haiz olduğu alacak hakkı­
na istinaden bir tazminat talep edebilir. Zira, Türk - İsviçre Huku­
kunda alım - satım akdi mülkiyeti nakle kâfi gelmeyip sadece alı­
cı lehine bir alacak hakkı (nisbî hak) bahşeder. Mülkiyetten doğan 
aynî hak ise zilyetliğin nakli, satılan şeyin teslimi ile intikal eder. 
Diğer taraftan alacak hakları, aynî hakların aksine olarak esas iti­
bariyle yalnız borçlu tarafından ihlâl edilebilir. Üçüncü şahıslar tara­
fından ihlâl edilemez. Meselâ, S'nin A'ya satmış fakat henüz teslim 
etmemiş olduğu bir şey B tarafından kırılmışsa, teslimden evvel 
aynî bir hak mevcut olmadığına göre A, B'den bir tazminat talep 
edemez. Fakat S, mülkiyet hakkının ihlâli sebebiyle tazminat talep 
edebilir. 

Alacak hakları, aynî hakların aksine az çok geçicidirler ve dü 
sürücü zaman aşımı müddetinin geçmesi ile ortadan kalkarlar. Ay­
nî hakları kapsayan iki prensip ortaya koymak mümkündür : 

a) Şeyi takip hakkı. Hak sahibi, üzerinde aynî hakkı haiz ol­
duğu şey kimin elinde olursa olsun onu takip etmek hakkını ha­
izdir. 

b) Üstünlük hakkı, hak sahibi aynî hakkını tercihan şeyi elin­
de bulunduran kimsenin alacaklılarına karşı ileri sürebilir. 

Aynî bir hak ile alacak hakkı arasında ihtilâf çıktığı takdirde 
bunlardan hangisine itibar olunacaktır? 

Esas itibariyle aynî hak ile alacak hakkı arasında ihtilâf çık­
tığı zaman aynî hakka itibar olunur. Meselâ : menkul bir şeyin ma­
liki olan M1, şeyi kiracı K'ya bir sene için kiralamış fakat kira müd­
deti sona ermeden o şeyi bir üçüncü şahsa, M2'ye satmış ve satış­
tan da K'yı haberdar etmemiştir (MK. 892 f.2). Bu halde M2'nin 
mülkiyet hakkından ibaret aynî hakkı ile K'mn kira akdinden do­
ğan nisbî hakkı çatışmaktadır. Her ikisi de şey üzerinde bir hak 
idida etmektedirler. Ancak kira münasebetinden nisbî bir hak te-
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vellüt ettiğine göre bu hak sadece taraflar arasında hüküm ifade 
edebilecek ve K ile M2 arasında hiçbir ilişki meydana gelmeyecek­
tir. Binaenaleyh M2, M/in akdetmiş olduğu kira mukavelesini tanı­
maz ve kiracıyı şeyi iadeye zorlayabilir (BK. 254). Bu esas, eski 
Alman Hukukunun «Kauf bricht Miete» «Satış ile kira sona erer» 
kuralı ile izah edilmektedir. Ancak bu doğru değildir. Zira satış ile 
kira akdi infisah etmemekte Mx bir tazminat ödemeye mecbur ol­
maktadır. Yalnız M2 kira ile bağlı değildir. Borçlu M2'nin kirayı 
kırabilmesi mülkiyetin naklinin bir sonucudur. BK. 254/2 gereğin 
ce yeni malik M2, kira akdinin feshini ihbarla mükelleftir. Yoksa 
sadece satış ile kira kendiliğinden feshedilmiş olmaz. 

Aynî hak ile nisbî hakkın çatışması halinde aynî hakkın üstün 
tutulacağı prensibinin istisnası aynî hak sahibinin aynı zamanda 
akdî münasebetin borçlusu durumunda olması halidir. Bu ihtimal­
de alacak hakkı, aynî hakka üstündür. Meselâ, malik, sahibi oldu 
ğu şeyi ödünç veya kiraya verirse alacak hakkı mülkiyetten üstün­
dür. 

Alacak hakkı edayı istemek hakkını verir. Ancak alacak hak­
kı talep hakkından daha geniştir. Gerçekten alacak hakkı eksik 
borçlarda, vâdesi gelmemiş borçlarda ve talikî şarta bağlı borçlar­
da mevcut olduğu halde talep hakkı henüz, meselâ vâde gelmedik­
çe veya şart gerçekleşmedikçe söz konusu olmaz. Bundan başka 
bir alacak hakkı alacaklıya talepten başka diğer bazı yetkiler daha 
verebilir. Meselâ borcun geç ifa edilmesinden dolayı tazminat, kar­
şılıklı borç doğuran akitlerde ödemezlik defi (BK. 81), alternatif 
borçlarda seçim hakkı (BK. 71), takas hakkı (BK. 118) gibi. 

/ / . Borcun kaynakları : 
Bir akdin inikadı ile beraber bir akdî münasebet meydana gel­

diğine göre akit, borç münasebetinin başlıca kaynağını teşkil eder. 
Uzun zaman şu formül ileri sürülmüştür: «Mukavele olmadıkça 
borç olmaz» (şans contrat pas d'obligation). Fakat bu formülün 
gerçekleştirilmesi mümkün değildi. Çünkü, mukavelenin yanında 
borç kaynağı olarak kanunun önemini tanımak şarttı. Kanun, in 
sanlar arasındaki hukukî ilişkileri düzenlemekle yetinmeyip zayıt 
olanı kuvvetli olana karşı koruyup taraflar arasında eşitliği sağla­
maya zorunlu idi. Bunlardan başka haksız fiil sorumluluğu da bir 
borç kaynağı idi. 
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Borçların kaynağı deyiminden bir borcu meydana getiren olay 
anlaşılmak lâzım gelir. Her pozitif hukuk sisteminde borçların 
kaynakları farklı şekilde tasnife tâbi tutulmuş ve doktrinde de bu 
konuda birçok tenkitlerin yapılmasına sebep olmuştur. Meselâ 
Fransız Medenî Kanunu'nda borcun kaynağı «akitten doğan borç­
lar» (Fr. MK. 1101 vd) ile «.akit olmaksızın meydana gelen taahhüt­
ler» (Fr. MK. 1370 vd) olmak üzere ikiye ayrılmaktadır. Bunlar­
dan akit dışında meydana gelen borçlar da kanundan doğan borç­
lar ile borçlunun şahsî bir fiilinden doğan borçlar, yani akit ben­
zerlerinden, haksız fiillerden veya haksız fiil benzerlerinden doğan 
borçlar olmak üzere bir ayırıma tâbi tutulmuştur. Fransız Medenî 
Kanunu'nun bu sistemi birçok tenkitlere maruz kalmıştır. Gerçek­
ten, akit benzerlerinin muhtevasını tayin etmenin zorluğundan baş­
ka aynı rejime tâbi tutulmuş olan haksız fiil ile haksız fiil benzeri 
ayırımından pratik bir sonuç elde edilememiştir. Modern Fransız 
doktrininde borçların kaynakları eski dörtlü tasnif yerine, hukukî 
muameleler ve hukukî olaylar olmak üzere ikiye ayrılmaktadır (1). 

Borçlar Kanunumuz, «borçların teşekkülü» adını taşıyan bi­
rinci babında borcun kaynaklarını akitler, haksız fiiller ve haksız 
mal iktisabı olmak üzere üçe ayırmıştır. Borçlar Kanunumuz Al­
man MK. 104 - 144'ün aksine olarak hukukî muameleleri söz konu­
su etmemekte pratik düşüncelerle akdi borcun kaynağı olarak gös­
termektedir. Halbuki hukukî muamele kavramı akitten daha ge­
niştir, onu da içerisine alarak mukavele hukukunun esasını teşkil 
eder. Akitlerin gereği gibi anlaşılması için hukukî muamelenin iyi­
ce bilinmesi lâzımdır. 

III. Hukukî olaylar, hukukî fiiller ve hukukî muamelelerin 
karşılaştırılması: 

Akit, hukukî muameleden daha dar bir kavramdır. Çünkü, 
akit, hukukî muamelenin sadece bir nevidir. Akit, tarafların karşı­
lıklı iradelerinin biribirine uygun surette izhar edilmesi ile mey­
dana gelir. Halbuki tek taraflı hukukî muamelelerde borç karşı 
tarafın rızasına ihtiyaç olmaksızın bir şahsın iradesini açıklama­
sıyla vücut bulur. Esasen modern hukuk doktrini akitleri hukukî 
işlem kavramı içinde toplanmaktadır. Halbuki eski Roma Huku-

(1) Marty - Raynaud, No 20, s. 22 ve 23 
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kunda corpus iuris civüis'te conventio'dan söz edilmiştir. Borç do­
ğuran mukavele ve hukukî işlem kavramları daha sonra gelişmiş­
tir. Promissio kavramı, tek taraflı sözleşmeler, hukukî işlemlerin 
incelenmesini gerektirmiştir (2). 

Hukukî işlem kavramının iyice anlaşılabilmesi için kendisin­
den daha geniş bir kavram olan hukukî olay ve hukukî fiil kavram­
ları üzerinde bir an durmak faydalı olur. 

a) Hukukî olay (fait juridiqe — Rechtstatsachen), hukuk dü-
zeninin, insan iradesi sonucu olup olmadığına bakılmaksızın^ken-
"â!îsîn^"1fükukî..sonuç_j[^^^^^ejLtamdığLJbet-4üıiü_^aydır. 

Bir olay hukukî bir sonuç meydana getirmiyorsa hukuk dışı 
olay söz konusu olur. Bunlar hukuk bakımından hiçbir önem taşı-
mıyan ve hukukî sonuç doğurmıyan hukuk dışı olaylardır. Mese­
lâ denizin ortasına yıldırım düşmesi, bir kimsenin gezmeye çıkma­
sı, dağda meydana gelen bir çığ olayı gibi. 

Buna karşılık bir olay hukuk düzenince, insan iradesi sonucu 
olup olmamasına bakılmaksızın .bir hukukî sonuç meydana getiri­
yorsa ortada geniş anlamda bir hukukî olay vardır. Meselâ yıldı­
rım, yangına karşı sigorta edilmiş bir binaya rastladığı zaman, 
yangın sigortasının sigortalıya sigorta bedelini ödemesi hukukî so­
nucu ortaya çıkar. 

Hukuk düzeninin hukukî sonuç bağladığı olay yukarıdaki mi­
salde olduğu gibi tabiî bir olay veya hukukî bir olay olabilir. Me­
selâ doğum, rüşt, belirli bir sürenin geçmesi (zamanaşımı) hukukî 
sonuç meydana getiren hukukî birer olaydır. 

b) Hukukî fiil (actions juridiqu.es — Rechtshandlungen), in­
san iradesi sonucu olan ve. hukuk düzeninin kendilerine hukukî so-
nüçTzaTeettiğ_i. jolaylardır. 

Hukukî fiiller, hukuka aykırı ve uygun fiiller..almak.„üz.§xe_iki-
ye ayrılabilir (3)7" 

(2) Hukukî işlemin gelişimi üzerinde fazla tafsilât için bk. Staudinger - Coing, s. 493. 
II, No. 2; Flume, §2, 4, s. 28. 

(3) Bazı müellifler bu ayırımı kabul etmeyerek, hukukî sonuç meydana getiren fiille­
ri, irade beyanları, dar anlamda hukukî fiiller, haksız fiiller olmak üzere üçe ayır­
maktadırlar, bk. Oser - Schönenberger, Vorbem. Mad. 1 - 40, No. 9 - 30, 
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Hukuka aykırı fiiller (rechtswidrige Handlungen), hukuk dü­
zeninin uygun görmediği fiillerdir. Bunlar hukuk düzenini ihlâl et-
tiiğ için hukukî sonuç meydana getirirler. Hukuk düzenine aykırı­
lık ise haksız fiil şeklinde veya hukukî ilişkiden doğan borcun ye­
rine getirilmemesi sebebiyle akde muhalefet veya da bir objektif 
hukuk kuralının ihlâli sebebiyle kanuna aykırılık şeklinde ortaya 
çıkar. 

Hukuka uygun fiiller, hukuk düzenini bozmayan ve hukukî 
sonuç meydana getiren insan fiilleridir. Hemen şurasını belirtmek­
te fayda vardır ki, bu hukukî sonucun, irade beyanında bulunmak 
suretiyle o hukukî fiili işleyen kimsenin iradesi içerisinde bulun­
ması şart değildir. Halbuki hukukî işlemlerde o işlemi yapan kim­
se belirli bir hukukî sonucu elde etmek için iradesini açıklamak­
tadır. Bunun içindir ki hukukî fiil hukukî işlemden daha geniş bir 
kavramdır. Her hukukî işlem bir hukukî fiil olduğu halde her hu­
kukî fiil bir hukukî işlem değildir. 

Hukukî fiiller birkaç çeşit fiili kapsayabilir : 

1. Tasavvur açıklamaları (Vorstellungsausserungen). 

Tasavvur açıklaması bir tasavvurun beyanıdır. Böylece bir 
kimse bir olayın varlığını, bir bilgiyi veya bir talimatı izhar etmek­
tedir. İnsan hareketlerine hukukî sonuç bağlandığı takdirde huku­
kî fiil meydana gelir. Başlıca tasavvur açıklamaları şunlardır : Bir 
olayın varlığının mahkeme huzurunda açıklanması (ikrar), alacak­
lının alacağını temlik ettiğini borçluya ihbar etmesi (BK. m. 165), 
kabul haberinin geç vardığının bildirilmesi (BK. m. 5 f. 3), bir bor­
cun ödendiğinin gösterilmesi için makbuz verilmesi (BK. m. 87) 
ayıba karşı tekeffülde zikr ve vaad (BK. m. 194) gibi. 

2. His açıklamaları (Gefühlsausserungen). 

Bunlar bir hissi açığa vururlar. Fakat sadece vergi, nefret, say­
gı gibi bir hissin açıklanması ile hukukî fiil meydana gelmez. An­
cak bunlara istisnaen bir hukukî.sonuç bağlandığı takdirde hukukî 
fiil söz konusu olur. Meselâ af, boşanma sebeplerinin hükmünü or­
tadan kaldırır (MK. m. 129 ve 130 f. 3) : «af halinde dava mesmu 
olmaz». Yine MK. m. 520 gereğince af ile mirastan mahrumiyet 
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kalmaz. Nişanın bozulması (MK. m. 84), hizmet ve vekâlet akitle­
rinin feshi için de his açıklamaları haklı sebep teşkil edebilir (4). 

3. İrade açıklamaları (Willensausserungen). 

Bunlar insan iradesini dış dünyaya çıkaran fiillerdir. Bunlar 
da üç grup etrafında toplanabilir : 

A. Fiilî muameleler veya maddî fiiller (actions materielles-Tat-
handlungen, Realakte). 

Bunlar hukuk alanına girmeyen maddî bir takım fiillerdir. Bu 
fiiller fiilî ve teknik bir sonuca erişmek, dış dünyada bir değişik­
lik meydana getirmek için yapılırlar. Hukuk düzeni bunlara hu­
kukî sonuç bağlayınca hukukî fiil söz konusu olur. Bu fiili işleyen 
kimsenin söz konusu olan hukukî sonucu isteyip istememiş olma­
sının önemi yoktur. Bunlar hukukî işleme en az yaklaşan fiiller­
dir. Gerçekten bütün bu hallerde kanun iradenin açıklanmasına 
değil, dış dünyada husule gelen tezahüre hüküm ve sonuç izafe et­
miştir. Bu nevi hukukî fiillere prensip itibariyle hukukî işlemler 
hakkındaki kurallar uygulanmaz. 

Fiilî işlemlere misal olarak hukukî tağyir (MK. m. 699), luka-
ta (MK. m. 693), ikimatgâh tesisi (MK. m. 19), bir definenin bu­
lunması (MK. m. 696), zilyetliğin kazanılması veya kaybedilmesi 
(MK. m. 890) gösterilebilir. 

B. Hukukî işlem benzeri fiiller (geschaftsahnliche Handlungen) 

Kanun tarafından kendilerine hukukî hüküm ve sonuç bağla­
nan irade açıklamaları hukukî işleme çok benzerler. Bu fiiller ta-
mamiyle fiilî ve maddî bir sonuca yöneltilmezler. Ancak hukuk dü­
zeni dış dünyadaki bu sonuca hukukî bir hüküm izafe etmektedir. 
Meselâ borçlunun borcunu zamanında ifa etmemesi halinde alacak­
lının borçluya ihtarda bulunması bir irade açıklamasıdır. Fakat hu­
kukî işlem değildir. Çünkü ihtar ile alacaklının izlediği amaç ifayı 
sağlamaktadır. İhtarın meydana getirdiği hukukî sonuç olan borç­
lunun temerrüdü (BK. m. 101 f. 1), alacaklının açıkladığı iradenin 
muhtevasında mevcut değildir. Başka bir deyimle, alacaklının ira-

(4) Sclıwarz, §23, s. 160-161. 

8 



desi temerrütten ibaret bulunan hukukî sonuca yöneltilmiş değil­
dir. Gerçekten temerrüdü meydana getiren, alacaklının bu ihtarı 
değil, ihtardan sonra borçlunun edada bulunmamasıdır. Bu hale 
kanun, emredici bir hüküm vasıtasıyla hukukî sonuç eklemektedir. 
İhtar, sonuç iradesi, yani mütemerrit kılma iradesi, mevcut olma­
sa bile muteberdir. Şu halde ihtar bir hukukî işlem değildir, çün­
kü alacaklının iradesi hukukî sonuca yönelmemiştir. Doktrinde bu 
türlü fiillere hukukî işlemlere benzeyen işlemler denmektedir (5). 

Alacaklının mehil (önel) tayin etmesinin amacı, bu önelin bi­
timinden önce borçlunun edimi yerine getirmesidir. Kanun koyucu 
bu önel belirtilmesine BK. m. 106 f. 2 ile alacaklı lehine fesih hak­
kını izafe etmiştir. 

C. Hukukî işlemler (L'acte juridique — Rechtsgesch'dfte). 

Hukuka uygun fiillerin üçüncü çeşidi hukukî işlemlerdir. Hu­
kukî işlemler hukuk düzeninin uygun bulduğu bir sonuca yöneltil­
miş irade açıklamalarıdır. 

IV. Hukukî işlemlerin tanımı ve irade emareleri 

Hukukî işlem, bir kimsenin bir hukukî sonuç elde etmek (bir 
hakkı veya hukukî ilişkiyi meydana getirmek, değiştirmek veya 
ortadan kaldırmak) için iradesiin açıklamasıdır (6). Bu, hukukî 
işlemin «hukukî sonuç teorisi» nden (Rechtsfolgetheorie) mülhem 
olan klâsik tanımıdır. 

Bir kimsenin belirli bir hukukî sonucu elde etmek hususunda­
ki iradesi hukukî işlemlerin karakteristik özelliğini teşkil eder. So­
nuç iradesi denilen bu irade, hukukî işdemlerin kaynağı olarak hu­
kuk düzenince kabul edilen muharrik kuvvettir. Meselâ, lehine be­
lirli mal vasiyeti yapılan şeyi istemek yetkisini veren hakkı bahşe­
den murisin iradesi gibi. 

Hukukî işlemin tanımından anlaşılacağı gibi, bu kavram, ira­
de (emniyet dışı unsur) ve bu iradenin açıklanması (sosyal ve ob-

(5) L'huillier, s. 109; Oser - Schönenberger, Mad. 102 No. 7; Schwarz, s. 159 Staudinger-
Colng, s. 506 No. 20/b. 

(6) von Tuhr, § 20 I; Hukukî İşlemin çeşitli tanımları İçin bk. De la moutte, 
s. 22; Tanımın kritiği için: Gysin, ZBJV 65, s. 99 vd; Staudinger - Coing, s. 500, 
No. 3a - 12. 
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jektif unsur) unsurlarına dayanmaktadır. Bunlardan hangisi daha 
üstündür? İşte bu problem irade nazariyesi ile beyan nazariyesi 
taraftarları arasında uzun tartışmalara yol açmıştır. Bu teorilere 
ileride değineceğiz. Bununla beraber şimdilik şurasını tesbit etmek 
gerekir ki, hukukî işlemi meydana getiren irade, irade olmayıp, 
muhatabın bilgisine sunulan, açıklanmış iradedir. Binaenaleyh bir 
hukukî işlemin esas nüvesini irade beyanı teşkil eder ki, buna be­
yan iradesi denir. 

Hukuk düzeni, gizli kalmış, beyan edilmemiş iradeleri nazara 
almaz, ancak beyan edilmiş iradelerle ilgilenir. 

Ölüme bağlı tasarrufta muris son arzusunu açıklar. Feshi ih­
barda, hak sahibi akdin son bulacağını bildirir. Akdin teşekkül ede­
bilmesi için irade açıklamalarının biribirine uygun olması gerekti­
ği halde, tek taraflı hukukî işlemlerde sadece bir tarafın iradesi 
hukukî sonuç meydana getirir : mirasın reddi, vasiyet, fesih hakkı­
nın kullanılması gibi. İrade açıklamasında kullanılan vasıta genel 
olarak söz veya yazıdır. Fakat diğer bir takım işaretler de el kal­
dırmak gibi, kullanılabilir. İradenin izharı (dışa vurulması) beyan­
dan (açıklama, bildirme) daha geniştir. Zira, beyan yalnız söz ve 
yazı ile olduğu halde, izhar el kaldırmak veya başka bir işarette 
bulunmak gibi bir şekilde de mümkündür. 

Burada irade emareleri (factum concludens — Willensbetati-
gung) kavramına kısaca işaret etmek gerektir. 

İrade emareleri irade beyanlarını da içine alan geniş bir kav­
ramıdır. Dar anlamda irade emarelerinin asıl amacı, irade izharı 
olmayan fakat iradeyi istidlale yarayan tarz ve hareketlerdir (7). 

Diğer bir terimle, sonuç iradesi muhataba iradeyi beyana ma­
tuf olmayan bir hareket tarzından da istidlal olunabilir. Bu hare­
kete beyan denilemez, olsa olsa iradenin bulunduğuna bir emare 
teşkil eder (8). 

(7) IL'huillier, s. 113; Oğuzman, Hizmet (iş) akdinin feshi, 1955, s. 119 Not 6; Arsebük, 
s. 209 Not 60; Von Tuhr, § 21, II, 4; Flume, § 5, 3. 

(8) Arsebük, »fait concluant» terimini kanaatımızca hatalı olarak «bitirici vakıa» diye 
tercüme etmişti. Biz, «factum concludens», «das konkludente Handeln» karşılığı ola­
rak «sonuçlandırıcı hareket» veya «irade emareleri» terimini tercih ediyoruz. 
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Meselâ yetkisiz temsilde icazet verilmesi, irade fesadı ile sakat 
olan ve binaenaleyh iradesi fesada uğrayan kimseyi bağlamayan 
bir muamelenin ifa edilmesi gibi (9). 

V. Hukukî işlemlerin, bunlara katılan taraf sayısına göre ayırımı 

Hukukî işlemler birçok bakımlardan çeşitli ayırıma tâbi tutu­
lurlar. Biz burada sadece, işleme katılan taraf sayısına dayanan bir 
ayırım üzerinde duracağız. Buna göre hukukî işlemler, tek taraflı, 
iki veya çok taraflı olmak üzere ikiye ayrılırlar. 

A. Tek taraflı hukukî işlemler (les actes juridiques unilateraux 
— einseitige Rechtsgeschdfte), yalnız bir kişinin irade beyanı so­
nucu olarak meydana gelen hukukî işlemlerdir (10). Vasiyet, mi­
rasın reddi, mülkiyeti terk, sahipsiz bir malî ihraz, tanıma, vakıf 
ve nihayet Borçlar Hukuku alanında icap, temsil yetkisi verilmesi, 
özellikle inşaî haklar tek taraflı hukukî işlemlere misal olarak gös­
terilebilir. 

İnşaî hak veya inşaî muamele (11) (droit jormateur — Gestal-
tungsrecht), tek taraflı bir irade beyanı ile hukukî bir ilişkiyi mey­
dana getirmeyi, değiştirmeyi veya ortadan kaldırmayı istihdaf eden 
bir haktır (12). 

Şu halde inşaî hakların şu özellikleri vardır : 
a) İnşaî hak, sübjektif bir hak, yani bir yetki haktır. Gerçek­

ten, hak sahibine hukukî bir sonuç yaratmak yetkisi bahşeder. Bir 
kez kullanılmakla bu hak ortadan kalkar- Akit bir defa feshedildik­
ten sonra bir daha feshi söz konusu olmaz. 

b) İnşaî hak irade sahibinin tek taraflı beyanı ile kullanılır. 
c) İnşaî hak, etkisini başka haklar veya hukukî ilişkiler üze­

rinde meydana getirir; fakat bir kişi veya bir şey üzerinde hüküm 
ve sonuç meydana getirmez (13). 

(9) Bazı müllifler, ezcümle von Tuhr (s. 140), Guhl (s. 7a), ArsebUk (s. 233) irade emare­
lerini, zımnî irade izharı ile karıştırmaktadırlar. Halbuki irade emaresi zımnî bir 
irade beyanı değildir. 

(10) Tek taraflı hukukî işlemlerin özellikleri için bk. De la nıoutte, s. 37 vd. 
(11) Pransızcada «droit formateur» tâbiri von Tuhr'un mütercimi E. Thilo tarafından 

kullanılmıştır. Arsebük (s. 305) «yapıcı muamele» terimini kullanmaktadır. Biz 
Schwarz'la beraber (s. 172) inşaî haklar terimini tercih ediyoruz. 

(12) L'huillier, s. 63; von Tuhr, s. 19. 
(13) Bu bakımdan inşaî haklar üçüncü bir kişinin iştiraki olmaksızın o üçüncü kişinin 

mameleki üzerinde bir tesir icra eden tasarruf yetkisinden (temsil) (Machtbefugnisse) 
ayrılır: von Tuhr, s. 19. 
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d) İnşaî haklar kullanıldıktan sonra bundan rücu caiz değildir. 
Meselâ bir akit feshedildikten sonra fesih beyanı geri alınarak o 
akit muteber bir hale getirilemez. 

e) İnşaî haklar şarta bağlı olarak kullanılamaz. 
Meydana getirdiği sonuca göre inşaî haklar üçe ayrılır : 

1. Borç doğuran (yaratıcı) inşaî haklar (Bergündende Gestal-
tungsrechte). 

Bu nevi hakların kullanılması ile evvelce mevcut olmayan yeni 
bir hukukî ilişki, özellikle bir nisbî hak meydana gelir : bir icabın 
yarattığı ilişkiye dayanarak bu icabın kabulü, yetkisiz temsilcinin 
yaptığı akde icazet verilmesi (BK. m. 31 ve 38), aynî haklarda sa­
hipsiz bir gayrimenkulun işgali, şufa, vefa ve iştira hakkı, aile hu­
kukunda hakim hükmü ile nesebin tashihi (MK. m. 249), babalık 
davası (MK. m. 295), beyaz senedin (açık bononun) doldurulması 
yaratıcı inşaî haklara misal olarak gösterilebilir. 

Burada haklar bir kişi yararına yeni bir sıfat vücuda getir­
mektedir (14). Muaccel bir borcun alacaklısı tarafından BK. m. 
101 f. 2 gereğince yapılan ihbar borçlunun mütemerrit hale gelme­
sini intaç ederek, temerrüdün sonuçlarını meydana getirir. 

2. Bir hukukî ilişkiyi değiştiren (değiştirici) inşaî haklar 
(andernde Gestaltungsrechte). 

İnşaî bir hakkın kullanılmasıyla bir alacak münasebeti değiş­
tirilir. Meselâ alternatif borçlarda seçim hakkının kullanılması 
(BK. m. 71), hayatta kalan eşin seçim hakkı (MK. m. 444); Karşı­
lıklı borç doğuran akitlerde BK. m. 106 f. 2 gereğince alacaklı bor­
cun tayin edilen mehil zarfında ifa edilmemiş olması sebebiyle ak-
din icrasından ve gecikme sebebiyle zarar ve ziyan talebinden vaz­
geçtiğini bildirerek borcun ifa edilmemesinden doğan zarar ve zi­
yanı talep eder veya akdi fesheder; yine satılan malın ayıplı çık­
ması halinde semenin indirilmesini (BK. m. 202) veya mebiin ayıp­
tan âri misliyle değiştirilmesini (BK. m. 203) istemek gibi. 

3. Bir borcu ortadan kaldıran (bozucu) inşaî haklar (aufhe-
bende Gestaltungsrechte). 

İnşaî bir hakkın kullanılmasıyla hukukî bir ilişki ortadan kal­
kar. Meselâ, temsil yetkisinin geri alınması (BK. m. 34), kira akdi-

(14) L'huillier, s. 166. 
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nin feshinin ihbarı (BK. m. 262), vekâletten azil (BK. m. 396), ira­
de fesadı halinde akitle bağlı olunmadığının beyan edilmesi (An-
fechtung), takas (BK. m. 118), rücu hakkı (hibeden rücu: BK. m. 
244 ve 245), tek taraflı irade beyanı ile kullanılan inşaî haklar ira­
de sahibi tarafından beyan edilmekle otomatik olarak, ipso iure, 
hüküm ve sonuç doğururlar. İnşaî işlemler def iden (exceptio) fark­
lıdır. Defi, davalının özel bir sebebe dayanarak edimi yerine getir­
memek hakkıdır. Şu halde defi dermeyan etmek bir hakkın kulla­
nılmasını tazammun eden bir irade beyanında bulunmaktır. Bu ba­
kımdan defi, bir borcu ortadan kaldıran inşaî hakka yaklaşır. Fa­
kat hüküm ve sonucu bakımından ondan ayrılır. Gerçekten defi 
sahibine karşı tarafın rızası olmaksızın onun hakkı üzerinde tesir 
icra etmek yetkisini bahşeder. İnşaî haklar yaratıcı, değiştirici ve­
ya bozucu bir hüküm ve sonuç meydana getirdiği halde, definin 
talep etme yetkisi üzerinde hiçbir etkisi yoktur. Ancak, talep etme 
yetkisinin kulalnılmasının önüne geçer. Binaenaleyh defi, bozucu 
bir sonuç meydana getirmediği gibi, değiştirici bir netice de mey­
dana getirmez. Alacaklı, borçlunun defi dermeyanı ile talep hakkı­
nı kaybeder, fakat borç münasebetinin cevherinde bir değişiklik 
meydana gelmez (15). Diğer bir deyişle, defi borç münasebetini de-
ğiştirmeksizin alacaklının hakkını kullanmasına engel olur (16). 

Meselâ borçlu zamanaşımı defini kullanmazsa, bu gerçek, ala­
caklıya hiçbir zaman kaybetmediği alacak hakkını tekrar kullan­
mak hakkını bahşeder. Fakat inşaî haklar prensip itibariyle tek ta­
raflı irade beyanının muhataba vusulü ile hükümlerini meydana 
getirir. İnşaî hakların dermeyanı her zaman bir irade beyanı ile 
olmaz, bazan bir davanın ikamesi lâzımdır ki, buna inşaî dava 
(Gestaltungsklage) denir. Boşanma davası, ölüme bağlı bir tasar­
rufun iptali davası gibi (MK. m. 499). Bu açıklamadan anlaşılaca­
ğı üezre, inşaî haklar kendilerinden daha geniş bir kavram olan 
hukukî münasebetlerden doğan sonuçlardır. 

(15) L'huillier, s. 94. 
(16) İtiraz İse davalının, davacı tarafından aleyhine ileri sürülen hakkın doğmamış oldu­

ğuna veya evvelce mevcut iken sonradan ortadan kalktığına delâlet eden yeni bir­
takım vakıaların ilri sürülmesidir. Şu halde itiraz, bir hakkın kullanılması olma­
yıp bir vakıanın dermeyanmdan ibarettir : borcun ödendiği, sebebin mevcut ol­
madığı, muvazaa itirazı gibi. İtirazda ileri sürülen vakıa yargıç tarafından re'sen 
nazara alınır. Halbuki definin nazara alınması, ileri sürülmüş olmasına bağlıdır. 
Borçlu tek taraflı bir irade beyanı ile defiden vazgeçebilir. Halbuki lehine vakıa 
ileri sürülmüş (meselâ borcun ödendiği) taraf, bu olayı bertaraf edemez. 
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B. İki ve çok taraflı işlemler 

1. Müşterek hukukî işlemler (Gesamtakte) : Taraf olarak kar­
şı karşıya bulunmayan ve fakat bir arada bir taraf teşkil eden mü­
teaddit şahıslar müşterek bir irade beyanında bulundukları zaman 
müşterek hukukî işlem söz konusu olur. Meselâ bir evin müşterek 
malikleri ile kiracı arasında aktedilmiş bir kira aŞtii,. çok taraflı 
olmayıp, iki taraflı bir hukukî işlemdir. Bir evin müştej'ek malik­
leri müştereken feshi ihbar ederlerse, bir akit mevcut olmayıp bel­
ki çok taraflı bir hukukî işlem mevcuttur (17). 

2. Kararlar 

Belirli bir sonuç elde etmek için müteaddit şahısların iradele­
rini aynı yöne yöneltmelerine denir. Şahıs topluluklarında karar 
irade uygunluğu ile değil fakat çoğunlukla alınır. Bir karar alınır­
ken ona iştirak eden şahıslar iradelerini biribirlerine karşı değil, 
fakat o toplantıya başkanlık eden başkana yöneltirler. Kararlar 
ancak kanun tarafından öngörülen şekillerde alınır. Meselâ dernek 
kararları (MK. m. 59), müşterek mülkiyette idare hakkındaki ka­
rarlar (MK. m. 647), adî şirket kararları (MK. m. 524) gibi. 

3. Akitler 

İki taraflı hukukî işlemlerin en önemlisi akitlerdir. Taraflar 
müştereken istedikleri bir hukukî sonucu elde etmek için karşılık­
lı ve biribirine uygun surette iradelerini açıklarlar. Bir akitte en 
az iki taraf vardır (18). Bunun yanında adî şirket mukavelesinde 
olduğu gibi ikiden fazla kişinin iradelerini açıkladıkları çok taraflı 
akitler de söz konusu olur. 

Bir akitte taraflar biribirlerine karşı irade beyanlarını yöneltir­
ler. İşte bu etüdün amacı, akitlerin in'ikadı, meydana gelmesi ko­
nusu ile ilgili problemleri incelemektir. 

Akit yukarda tanımlandığı gibi bir hukukî sonuç elde etmek 
için tarafların karşılıklı ve biribirine uygun surette iradelerini be­
yan etme neticesi meydana gelen iki taraflı bir hukukî muameledir. 

(17) Schwarz, s. 171. 
(18) Oser - Schönenberger, Mad. 1, No. 61. 
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VI. Akitlerin tasnifi 

Fransız Hukukunda Fr. MK. m. 1101 e göre akit öyle bir mu­
kaveledir ki bununla bir veya birden ziyade şahıslar diğerine veya 
diğerlerine karşı bir şeyin verilmesini, yapılmasını veya yapılma­
masını taahhüt ederler. Görüldüğü üzere Fransız Hukukunda mu­
kavele (conventio) (irâde beyanları arasındaki uygunluk) ile borç 
doğuran akit (contrat) biribirinden ayırt edilmektedir. 

Roma Hukukunda da akit (contractus) terimi borç doğuran 
bir İus civile'nih tanıdığı anlaşmalar için kullanılıyordu. Borç do­
ğurmaktan başka neticeler tevlit eden sair anlaşmalar için (con-
vention) terimi kullanılmıştır (19). 

İsviçre Hukukunda ise, akit kavramını mukavelenin nev'i ola 
rak telâkki eden Fransız Hukuk telâkkisinin aksine olarak Borç­
lar Hukuku alanında akit (contrat) ile (convention) terimleri ay­
ni anlamda kullanılmaktadır (20). 

Türk Hukukunda da akit ile mukavele terimleri aynı anlamda 
kullanılır. Yeni Ticaret Kanunumuzun 1465. maddesine göre gerek 
Ticaret Kanununda gerekse diğer kanunlardaki (Mukavele) ve 
(Akit) sözleri aynı mânaya gelir. Ancak teknik bakımından akit 
terimi ile daha ziyade borç doğuran akitler ifade edilmekte, muka­
vele ile de borç doğuran akitlerin dışındaki anlaşmalar kasdedil-
mektedir. 

Geniş anlamda akit teriminin sadece borç doğuran anlaşma­
lara inhisar ettirmek doğru değildir. Akit çok geniş bir kavram 
olup, Borçlar Hukuku sahasında olmakla beraber bir borç doğur­
mayı istihdaf etmeyen akitler mevcuttur. Alacağın veya borcun 
devrini istihdaf eden anlaşmalar buna misâl olarak gösterilebilir 
(alacağın temliki veya borcun nakli) gibi. Ayrıca borç doğuran 
akitlerden başka borcu değiştiren (meselâ başka bir faiz nisbeti, 
ifâ ileri veya zamanının kararlaştırıldığı anlaşmalar) veya bir borç 
münasebetini ortadan kaldıran akitler de mevcuttur (ibra, ifâyı is­
tihdaf eden edâ gibi) (21). 

(19) Schwarz, s. 167. 
(20) Beguelin, contrat, FJS 89. s. 3. Gerçekten borç doğurmaktan başka bir gaye izleyen 

akitler de vardır. Meselâ alacağın temliki gibi. 
(21) Schwarz, s. 168. Bundan başka, Medenî Hukuk alanına giren akitler de vardır 

(evlenme akti gibi) 
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Dar anlamda borç doğuran bir akit esas itibariyle ileride ya­
pılacak bir edâ hususunda anlaşmayı istihdaf eder. Ekonomik ba­
kımdan akit, taraflar arasında az çok uzun bir zaman için istikbali 
teminat altına alır. Meselâ, bir kira mukavelesinde, kira bedeli ak-
tin in'ikadı sırasında kararlaştırılır. Böyle olunca akit, tarafların 
biribirlerine itimat etmeleri esasına dayanır. Fakat bu itimat psi­
kolojik ve şahsî bir unsur olarak kalır, ve akdin in'ikadı problemi­
ne taallûk etmez. Halbuki bu bakımdan kanun, aslında psikolojik 
bir unsur olan itimadı hukukî bir borç şekline sokar. Herkes borç­
larını ifa ederken hüsnüniyet kaidelerine riayet etmekle mükellef­
tir. İfâ etmemek sebebiyle alacaklının zarar ve ziyan talebine hak­
kı vardır. 

Netice olarak denebilir ki akit, ahlâki bakımdan taraflar ara­
sındaki karşılıklı itimat münasebetine istinat eder (22). 

Akitler doktrinde muhtelif bakımlardan tasnif edilmektedir. En 
önemlileri şunlardır : 

A) Özel Hukuk akitleri — Kamu Hukuku akitleri. 

1. Aile Hukuku akitleri (Familienrechtliche Vetrage.) 

Nişanlanma (MK. m. 82), evlenme akti (MK. m. 97), evlenme 
mukavelesi (MK. m. 171), evlât edinme (MK. m. 253), aile mallan 
şirketi (MK. m. 253). 

2. Miras Hukuku akitleri (Erbrechtliche Vertrage). 

Miras mukavelesi (MK. m. 450), mirasın taksimi mukavelesi 
(MK. m. 611), miras hisseleri hakkında mukavele (MK. m. 612), 
mirastan feragat mukavelesi (MK. m. 475). 

3. Ayni netice doğuran akitler (Dingliche Vertrage.) 

Ayni netice doğuran mukaveleler aynî hakları tevlid veya tâ­
dil eden akitlerdir. Menkul mülkiyetinin nakli ve rehin tesisi için şe­
yin zilyetliğinin nakli gibi. Gayrimenkul mülkiyetini nakli hususunda 
Türk - İsviçre Borçlar Hukukunda aynî netice tevlit eden bir akit 
yoktur. Nitekim MK. 634 de sözü geçen «mülkiyeti nakleden akitler* 
deyiminden maksat mülkiyeti nakil borcunu doğuran akitlerdir. 

(22) Party, Principe de la conflance, 1953, s. 39. 
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Diğer taraftan gayrimenkul mülkiyetinin nakli için borç doğu 
ran akitten başka tescile tekaddüm eden ve aynî netice doğuran bir 
aynî aktin lüzumlu olup olmadığı meselesi münakaşalıdır. Bir fik­
re göre (23). 

Aynî hakkın ihdası için taraflar arasında iltizamî akit ile bir­
likte tescil talebi ve tescilin yapılmış olması yeterli değildir- Bundan 
başka tarafların tapu memuru huzurunda tescile tekaddüm eden 
ve aynî hüküm ve netice meydana getiren bir akit (takrir) yapma­
ları lâzımdır. Diğer bir fikre göre (24), resmî senet ve yazılı talep­
ten mahiyeti itibariyle ayrı olan bir tasarruf muamelesi (takrir) 
yoktur. 

4. Borçlar Hukuku mukaveleleri (Obligationenrechtliche Vert-
rage.) 

Borçlar Kanunumuz birinci faslında akitten doğan borçlan 
derpiş etmektedir. Borçlar Hukuku akitleri de : 

a) Borç doğuran akitler (contrat generateur d'obligation). 

b) Borç tâdil eden akitler. Meselâ : faiz nispetini ifa mahallini 
veya ifâ zamanını tayin eden mukaveleler gibi. 

c) Borcu kaldıran akitler. Meselâ : ibra, ifa yerine kaim olan 
edâ gibi. 

B) Borç doğuran akitler de tevlit ettikleri neticelere göre üçe 
ayrılabilir. Bu tasnif aktin her iki tarafa borç yükleyip yükleme-
mesi bakımından yapılır. 

1. Tek taraflı akitler (einseitige Vertrage-Contrats unilateraux.) 
Bunlar yalnız bir tarafa borç yükleyen akitlerdir. (Fr. MK. m. 

1103). Bu türlü akitlerde taraflardan yalnız biri diğerine karşı borç 
altına girer. Başka bir deyişle taraflardan yalnız biri diğerine kar­
şı bir alacak hakkı iktisap eder. Bu akitlerin başlıca misalleri ba­
ğışlama vadi (MK. m. 328), kefalet akti (MK. m. 483) ve borç ikra­
rı (BK. m. 17) dir. Bağışlama vadinde ne diğer tarafa (hibe edilen) 
ve ne de üçüncü bir şahsa mukabil ivaz (contre prestation) tahmil 
edilmez; yalnız bağışlayan bir borç altına girer (MK. m. 234 ve mü-

(23) Saymen - Elblr, Türk Eşya Hukuku, s. 188. 
24) Velidedeoğlu - Esmer, Gayrimenkul tasarrufları ve Tapu Sicili Tatbikatı, 1956, s. 631; 

Kocayusufpaşaoğlu, Gayrimenkul Satış Va'di, s. 13. 
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teakip). Hibe akti de, hibe yapılanın hibeyi kabulü ile tekemmül et­
tiğinden çift taraflı bir hukukî muamele, fakat tek taraflı bir akit-
tir. Buna mukabil ödünç verme akti tek taraflı bir akit değildir. 
Çünkü ödünç veren kimse bir borç (bir miktar para veya misli bir 
şeyin mülkiyetini devretme borcu) altına girmektedir (25). 

2. İki taraflı akitler (Zweiseitige Vertrâge-Contrat bilateraıvc). 
İki taraflı akitler, her iki tarafa da mükellefiyet tahmil eden 

akitlerdir. Bunlar da ikiye tefrik edilebilir : 

a) Tam iki taraflı akitler veya karşılıklı borç doğuran akitler 
(Contrats synalagmatiques parfaits). 

Burada, her iki taraf karşılıklı olarak borç altına girmektedir­
ler. Bu nevi akitler, karşılıklı iki edanın mübadelesini istihdaf eder­
ler. Diğer bir tabirle, taraflardan her biri mukabil bir ivaz olan eda­
ya karşı bir borç altına girmektedir. Taraflardan birinin borcunun 
sebebini, diğerinin borcu teşkil eder. Her iki tarafın borcu aktin 
in'ikat etmesi ile meydana gelir- Bu türlü akitlere zaruri iki taraflı 
akitler de denir (26). 

Bu akitlerin başlıca misalleri şunlardır : alım - satım, trampa, 
kira, hasılat kirası, hizmet, istisna, nakliye, neşir ve komisyon 
akitleridir. 

Borçlar Kanunumuzun muhtelif maddeleri münhasıran karşı­
lıklı borç doğuran akitler için derpiş edilmişlerdir. Meselâ BK. m. 
81 gereğince bir tarafın alacağını talep edebilmesi için kendi bor­
cunu ifâ etmiş veya ifâyı teklif etmiş olması lâzımdır. Aksi halde 
karşı taraf exceptio non adimpleti contractus (aktin icra edilmesi 
defi) ileri sürebilir. Keza BK. m. 82, 106, 107, 108, 117, f. 2 yalnız 
karşılıklı borç doğuran akitlere tatbik edilebilirler (26a). 

b) Eksik iki taraflı akitler (contrat bilateraıvc imparfaits). 
Bu nevi akitler de ikiye ayrılarak tetkik edilebilirler (27). 
aa) Bir aktin karşılıklı borç doğurması tarafların anlaşmasına 

bağlı olan akitler. 

(25) Tunçomağ, s. 94; Beguelin PJS No. 89, s. 4. 
(26) Schwarz, s. 169. 
(26/a) AMK. 320-327 karşılıklı borç doğuran akitlere tatbik olunur. Yine Fr. MK. m. 1102 
(27) Schwara!, s. 170. 
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Meselâ : Vekâlet aktinde, MK. m. 386. f. 3 e göre «mukavele 
veya teamül varsa vekil ücrete müstehak olur» Eğer ücret mukavele 
edilmişse o zaman Synallagmatique bir mukavele karşısında bulunu­
yoruz demektir. 

bb) Her iki tarafa borç tahmil etmekle beraber edalar arasın­
da mübaledeyi istihdaf etmeyen akitler. 

Bu nevi akitlerin in'ikadında tek taraflı akitlerde olduğu gibi 
sadece bir taraf borç altına girmekte diğer tarafın borcu ise ancak 
mukavelenin hitamında meydana çıkmaktadır (28). 

Binaenaleyh burada aynı zamanda karşılıklı iki borç mevcut 
olmadığından synalagmatique mukaveleler grubuna ithal edilemez. 
Meselâ ariyet akti (BK. m. 299), karz akti (BK. m. 306) gibi. Bu 
akitlerde iade borcu, mukabil edâ mahiyetinde değil, malın evvel­
ce borçluya teslim ve tevdi edilmiş olmasının bir neticesidir. Filha­
kika, ariyet aktinin in'ikadında karşılıklı iki borç mevcut olmayıp 
sadece ariyet alana bırakmak borcunu yüklemiştir. Ancak, aktin 
nihayetinde ariyet alana o şeyi kullandıktan sonra geri vermek bor­
cu tahmil edilir. Diğer taraftan, ariyet alan, şeye masraf yaparsa, 
bunları ödeme borcu doğar (BK. m. 301, f. 1). Sonra ortaya çıkan 
bu borç da şeyin ödünç verilmesinin karşılığı değildir. 

Eksik iki taraflı akitlere tam iki taraflı akitlere tatbik edilen 
kaideler, meselâ BK. m. 81, tatbik edilmez. 

C) Akitler hukukî muameleler gibi ivazlı ve ivazsız diye diğer 
bir tasnife de tâbi tutulabilir. 

1. İvazsız akitler (Contrats â titre gratuit - Contrats de bien-
faisance). 

İvazsız akitler alacaklıya herhangi bir mukabil ivaz tahmil et­
meksizin bir menfaat temin eden akitlerdir. (Fr. MK. m. 1105). 
İvazsız akitlerde taraflardan sadece birisi bir külfet altına girmek­
te, diğer taraf ise herhangi bir edada bulunmaksızın bu akitten is­
tifade etmektedir. Meselâ bağışlama akti, ariyet, faiz şart kılınma­
mış karz, ücretsiz vekâlet, vedia akitleri gibi. 

2. İvazlı akitler (Contrats â titre onereıvc). 
İvazlı akitlerde taraflardan her biri edindiği istifadeye muka­

bil bir külfet altına girer. Başka bir deyişle, taraflardan her biri-

(28) Von Tuhr, s. 127; Arsebük. s. 215. 
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ne bir şey vermek veya yapmak borcunu yükleyen akitler ivazlı 
akitlerdir. (Fr. MK. m. 1106). Meselâ satış, kjra, trampa, hizmet, 
istisna akitleri gibi. 

İvazlı - ivazsız ayırımının pratik faydası şöyle izah edilebilir; 
İvazsız muameleler o muamelenin lehine yapıldığı kimsenin (ala­
caklının) şahsı nazarı itibara alınarak yapılır. Meselâ bir şeyi hi­
be eden kimsenin bağışlananın şahsı üzerinde hatâya düşmesi esas­
lı hatâ olarak addedilir. (BK. m. 24, f. 2). Bundan başka, ivazsız 
akitlerde borçlunun mesuliyeti daha az şiddetle takdir olunur. (BK. 
m. 411). Keza BK. m. 104 e göre, bağışladığı bir miktar paranın 
tediyesinden temerrüt eden borçlu bunlar için geçmiş günler fai­
zini ancak icraya veya mahkemeye müracaat gününden itibaren te­
diyeye mecburdur (29). 

D) Akitler, aynî akitler - rızaî akitler olmak üzere bir başka 
tasnife tâbi tutulabilir. 

Bu ayırım Roma Hukukundan gelir. Roma Hukukunda akit­
ler «aynî akitler - sözlü akitler - yazılı akitler - rizaî akitler» olmak 
üzere dörde ayrılıyordu. 

1. Aynî akitler (Realvertrage). 
Roma Hukukunda aynî akitler mutuum (karz), commodatum 

(ariyet) depositum (vedia), pignus (teslimi meşrut şekilde rehin) 
idi. Bu akitlerde bir mükellefiyetin doğması için irâde uygunluğun­
dan başka bir de maddî vakıa, borçlu tarafından bir şeyin ahzi lâ­
zımdı. Ancak bu suretle borçlu iade mükellefiyetini yüklenirdi (30). 

Borçlar Hukukumuzda Realvertrag hemen hemen mevcut de­
ğildir. Karz, ariyet, vedîa akitleri rızaî akit grubuna girerler. Başka 
bir deyişle, bu türlü akitler sadece tarafların irade beyanları ara­
sındaki uygunluk neticesi meydana gelir. Bununla beraber, aynî 
neticeler tevlid etmek üzere yapılan menkul rehninde şeyin teslimi 
şarttır. 

2. Rızaî akitler (Contrats consensuels). 
Bu türlü akitler tarafların biribirine uygun surette irâdelerini 

izhar etmeleri neticesi meydana gelen akitlerdir. Türk - İsviçre Hu­
kukunda, Borçlar Hukukunda akitlerin rızâiliği (irâdelerin uygun­
luğu) esas kuraldır. 

(29) Beguelln, FJS, 89, s. 5. 
(30) Schwarz, s. 134-235, von Tuhr s. ve 20 s. 128-129. 

20 



BÖLÜM I 

AKDİN İNİKADININ ŞARTLARI 

Aktin in'ikadı, aktin teşekkülü, meydana gelmesi, tamamlan­
ması anlamında kullanılmaktadır. Bir akit, hukukî cephesi bakı­
mından nasıl meydana gelir? Borçlar Kanunumuzun 1. maddesi ge­
reğince «İki taraf karşılıklı ve biribirine uygun surette rızalarını 
beyan ettikleri takdirde akit tamam olur. Rızanın beyanı sarih ola­
bileceği gibi zımni dahi olabilir». 

Aktin in'ikad şartlarını bu madde hükmüne göre şu şekilde 
tesbit etmek mümkündür : 

1. İRADE İZHARI (Manifestation de la volonte — VVillensaus-
serung) Türk Borçlar Hukuku sisteminde akitlerin in'ikadı esas 
itibariyle irade izharı sistemine dayanır. Borçlar Kanunumuz da, 
Alman ve Fransız kanunları gibi, irade izharının tanımını yapma­
mıştır. Bu sebeple kavramın incelenmesi lâzım gelir. Bir kimse mu­
kavele aktedeceği diğer tarafa (muhataba) kendisiyle bir mukave­
le yapmak hususundaki iradesini bildirmekle iradesini beyan et­
miş olur (1). 

Psikolojik ve derunî bir kavram olan irade, izhar edilmedikçe 
bir aktin meydana gelmesi imkânsızdır. O halde, iradenin izharı, 
bir kimsenin belirli bir akti yapmak hususundaki iradesini muha­
taba bildirmek amacıyla, iradeyi harice belli ettiren fiil ve hareket­
lerdir (2) 

Normal olarak irade ile beyan biribirine uygun olur. Fakat 
bazan iradenin iç ve dış cephelerinde uygunluk olmamakta, irade ile 
beyan biribirini tutmamaktadır. 

(1) Patry, s. 172; von Tuhr, s. 136. 
(2) BSguelln FJS, 119, s. 1. 
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§ 1. İrade ve beyan sistemleri. 

Hukuk tarihi boyunca hukukçular, irade ile beyan arasında 
uygunsuzluk bulunduğu takdirde bunlardan hangisine itibar olu­
nacağı meselesi ile meşgul olmuşlardır. Bu hususta üç sistem ileri 
sürülmüştür (3). 

1. İrade Prensibi (Theorie de la volonte) : 

19 uncu asrın ilk yarısında pandektistler tarafından ortaya atılan 
bu prensibe göre bir irade beyanı, ancak o beyan sahibinin derunî 
iradesine uygun olduğu takdirde, hukukan muteberdir (4). Görülü­
yor ki, bu prensip iradeye beyandan daha fazla önem atfetmekte­
dir. İrade beyanının iç iradeye uygun olup olmadığını hakim tefsir 
yolu ile araştıracak ve bunun için yalnız irade beyanım değil ve fa­
kat dahilî iradeyi de ortaya çıkarabilecek herşeyi nazarı itibara 
alacaktır (5). 

Kural olarak, iradenin beyana uygun olduğu kabul edilir. İra­
desi ile beyan arasında çelişme bulunduğunu iddia eden kimse, bu­
nu ispat etmekle yükümlüdür-

İrade prensibi iradenin muhtariyeti prensibinden hareket et­
mektedir. 

Hiç kimse istemediği bir şeyle taahhüt altına sokulamaz. Fa­
kat bu sonuç bugünkü hayat şartlarına cevap veremez. Tamamiyle 
ferdiyetçiliğin hakim olduğu bir sırada ileri sürülmüş olan irade 
prensibi beyan sahibini o kadar fazla himaye etmektedir ki, taraf­
lar arasındaki eşitlik prensibi ihmal edilmekte ve muhatabın iyini-
yeti nazarı itibara alınmamaktadır. 

Diğer taraftan irade prensibi ticarî hayat için lüzumlu emni­
yeti sarsacaktır. Zira görünüşe göıe muteber olarak aktedilmiş bir 
mukavelenin hakikatte in'ikat edip etmemiş olmasından şüpheye 
düşülecektir. İrade prensibinin en hararetli tarafları bile doktrin­
lerinin sakıncasını farketmişlerdir. 

(3) Bfe. Esener, Akitlerin in ' ikadnda i t ima t prens ib in in ehemmiyet i , AHPD, 1952, sayı 
3 - 4. s, 168 vd. 

(4) von. Tuhr, s. 250; von Tulu-, Die Bedeu tung des Willens in Zivilrecht, ZSR, 46 (1922), 
s. 267. Çeviren Ansay : İ radenin Medenî Hukuk tak i rolü, Ad. Cr. 1938, s. 1282. 

(5) Bosshart , L ' in terpre ta t ion Des Contra ts , Geneve. 1939, s. 46. Yine bk. Meler - Hayoz 
Das Vetrauenspr inzip Beim Vetragsabschluss, Zürih, s. 45-48. 
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Jhering «Culpa in Contrahendo» sistemi altında bu mahzuru 
önlemeye çalışmaktadır (6). 

Bu prensibe göre kusuru ile diğer akit tarafa bir mukavelenin 
in'ikat etmiş olduğu zehabını veren taraf tazminatla mükellef ola­
caktır. 

2. Beyan prensibi (Theorie de la declaration): 
19 uncu asrın ikinci yarısında bir çok hukukçular, irade prensi­

binin ticarî emniyet için bir tehlike teşkil ettiğini müşahede etmiş­
ler ve beyan prensibini ileri sürmüşlerdir. İrade nazariyesinin tam 
aksi olan bu nazariyeye göre hukukan önemli olan husus, derunî 
irade değil, beyandır. 

Böylece irade esasından (Willensdogma) uzaklaşılarak onun 
yerine beyan esası (Erklarungsdogma) konulmuştur. Beyan naza­
riyesine göre akit derunî iradeye uymasa bile tarafların beyanları 
arasındaki uygunluk neticesi in'ikat eder. Ancak bu prensibin esas 
olarak ele aldığı beyan hukuken mutlak bir kıymeti haiz olamaz. 
Çünkü, beyan şahıslar aracında bir münasebetin tesisine hizmet 
eden bir ifade vasıtasından ibarettir. Bu bakımdan vasıtanın eksik 
olması bir şekil noksanıdır. Yalnız haricî şekle ehemmiyet verile­
cek olursa, esas, şekle feda edilmiş olacaktır. 

Diğer taraftan, beyan prensibi, irade prensibinin aksine ola­
rak, muhatabı kimaye etmekte, neticede taraflar arasında carî ol­
ması lâzım gelen eşitlik esası bu sefer de beyan sahibi aleyhine bo­
zulmaktadır. Borçlar Kanunumuzda bu iki nazariye arasında mu­
tavassıt bir sistem kabul edilmiş, bu iki nazariyeden bazan birine 
bazan diğerine yer verilmiştir (7). 

3. İtimat prensibi (Vertmuenstheorie) : 
Fikir itibarile eski bir tarihe istinat eden bu nazariye son za­

manlarda İsviçre Hukukunda rağbet bulmakta ve hususiyle Bale 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Profesörlerinden Simonius tarafın­
dan müdafaa edilmektedir (8). 

(6) Jhrlng, Culpa İn contrahendo öder SJhadenıersatz bei nlrhtlgen öder rücht zur Peı-
lektlon gelangten Vetragen, Jner. Jahrb. für dle Dogmatik Bd 4/1861., s. 1 vd. 

(7) Bk. von Tunr s. 36, s. 251: Arsebük, s. 40, s. 396; Schwarz, s. 34, s. 289; Gönensay, t a. 
87, gene bk. Birsen, Borçlar Hukuku dersleri, Cilt 1, İstanbul, 1954, No: 128, s. 156. 

(8) Simonius, Über die Bedeutung des Vertrauensprinzips in der Vertragslehre, Basler Fest-
gabe zum Schweiz. Juristentag, Bale 1942, s. 235 vd. Simonius, Du Principe de la 
conriance et des derogatlons qu'il subit dans le droit Suisse, Sem. jud., 1949. s. 506. 
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İtimat prensibi şu şekilde izah edilmektedir : 

Bir irade beyanına muhatap olan kimsenin bu beyana, iyini-
yetle, dürüst ve makul bir insan «a reasonable man» sıfatıyla, vere­
bileceği anlam hukukî bir kıymeti haiz olacaktır (9). 

Görüldüğü üzere muhatap beyan sahibinin gerçek iradesini 
prensip itibariyle araştırmaya mecbur değildir. Bu bakımdan iti­
mat nazariyesi beyan nazariyesine benzer. Fakat, itimat prensibine 
göre muhatap, beyan nazariyesinin aksine olarak, beyanı harfi har­
fine değil, işin mahiyetini, örf ve âdeti, beyan sahibinin tabiatını, 
kendisi ile arasında mevcut münasebetleri nazarı itibara alarak tef­
sir edecektir. 

İtimat prensibi ilk önce muhatabın menfaatlarını himaye et­
mekte sonra da beyan sahibinin menfaatlarını korumaktadır. Bu­
nu daha açık bir şekilde göstermek için Prof. Simonius'un verdiği 
misali burada ele alalım : A, B'ye ikametgâhta teslim 30.000 Fr.'a 
bir tablo satmayı teklif etmiştir. B buna sadece kabul diye cevap 
vermiştir. A'nın icabı kabul edildiğinden satış akdi in'ikat etmiş­
tir. Fakat bütün mesele satıcının borçlarını tayin etmektir. Arala­
rında evvelce aksine bir anlaşma, olmadıysa A yalnız tabloyu B'nin 
emrine hazır bulundurmakla mükellef olmayacak aynı zamanda 
30.000 Fr.'ın ödenmesi mukabilinde tabloyu masrafları kendisine 
ait olmak üzere iyi bir ambalaj yaptırarak B'nin evine kadar gön­
derecektir. Zira B evde teslim deyimini başka türlü anlayamazdı. 
Buna mukabil farzedelim ki satıcı A alıcı B'ye evvelce sattığı mal­
ları genel olarak alıcıların gelip evinden aldıklarını, ancak pek is­
tisnai olarak alıcının evine gönderirse alıcının yol masrafını kar­
şıladığını söylemiş olsun. Bu takdirde A'nın evde teslim şeklinde­
ki beyanına B iyiniyetle ancak şu mânayı verebilir : A tabloyu gön­
dermeye hazırdır, fakat yol masraflarını ödemeyecektir. Bir beya­
na muhatap olan kimse, evvelce iyiniyetle ve kendisinden beklenilen 
ihtimamı göstererek beyan sahibinin gerçek maksadını araştıra­
cak, sonra iyiniyetle bu beyana verdiği mânaya itimat edebilecek­
tir. Beyan sahibi de, Egger'in de dediği gibi, «beyanının iyiniyet 
kurallarına göre iş hayatında nasıl anlaşılacak idi ise ona göre an­
laşılmasını ve muamele görmesini hoş görmeye mecburdur (10). 

(9) Simonius, Du principe de la confianoe, s. 506; Vertragslehre, s. 240. 
(10) Egger, Kommentar zum Schweiz. ZGB, Personenrecht, Zürib, 1930, Mad. 2, No.-13, 

a. 69, Türkçe Tercümesi, V. Çemls, s. 87. > 
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§ 2. İrade izhartnın unsurları. 

İrade izharı aşağıdaki hususları ihtiva eder : 

a) Taraf iradesi (Parteiwille veya Geschâftswille-Animus Cont-
rdhendi). 

Bir akdin esasını, o akit ile elde edilmek istenen hukukî neti­
ceye yöneltilmiş olan tarafların iradesi teşkil eder. Bu irade ken­
disine bağlanan hukukî neticelerin kaynağı olarak hukuk nazann-
ca kabul edilen muharrik kuvvettir (11). Taraf iradesi olmayınca 
bir aktin teşekkülü söz konusu olamaz. 

Meselâ, alıcı ile satıcı, kiracı ile kiralayan, alacaklı ile kefil 
arasındaki hukukî münasebeti meydana getiren tarafların iradele­
ridir. Alıcı satış aktini yapmakla satılana sahip olmak, satıcı da sa­
tılan şey karşılığında bir miktar paraya sahip olmayı istemektedir­
ler. Bu irade olmazsa akit teşekkül edemez. Şu halde taraf irade­
si tarafların bir hukukî münasebeti (aktî münasebet) meydana ge­
tirmek, değiştirmek veya ortadan kaldırmak hususunda haiz olduk­
ları niyetlerdir. Buna hukukî irade de denilir. 

b) Beyan iradesi (Erklârungswille). 

Muhataba iradeyi tanıtmak, belli etmek hususundaki niyettir. 
Meselâ belirli bazı sözler söylemeye veya mektup yazmaya matuf 
irade gibi. 

Aktin in'ikat etmesi için taraflardan birinin diğerine yaptığı 
icap kabul edilmelidir. 

icabın kabulü suretiyle aktin in'ikadı için âkit taraflardan her 
birinin karşı taraftaki beyan iradesi ile taraf iradesinin mevcudi­
yetini istidlal etmesi lâzımdır. Beyanın bu iki karakteri taşıması 
mümkündür. Beyan sahibinin beyan etmek istediğini beyan etmiş 
olması şart olmayıp objektif bakımdan işin niteliğine, ticarî doğ­
ruluk kurallarına ve o yerde hâkim olan fikirlere istinaden muha­
tabın beyana itimat etmesi aktin in'ikadı için yeterlidir (12). 

(11) Schwarz, s. 154. 
(12) Lhuillier, s. 117; von Tuhr, a. 144. 
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§ 3. Muhataba ulaşması gerekli irade beyanları. 

Menşeini Alman doktrininde bulan bir ayırıma göre irade beyan­
ları muhataba ulaşması gereken ve gerekmeyen irade beyanları ol­
mak üzere ikiye ayrılır. 

a) Muhataba ulaşması gerekli olmayan irade beyanları. 
Bu türlü irade beyanları üçüncü şahıslar tarafından tanınabi­

lir bir şekilde açıklanmış olmakla hukukî sonuç meydana getirir­
ler. Ayrıca belirli kişilere yöneltilmiş olması şart değildir. Meselâ, 
vasiyetname, işgal ve ihraz, zilyetliğin terki, evlilik dışında doğan 
bir çocuğun babası tarafından tanınması hallerinde durum böy­
ledir. 

b) Muhataba ulaşması gerekli irade beyanları (declarations 
exigeant reception — Empfangsbedürtige Willenserkldrung). 

Bu türlü irade beyanı ile elde edilmek istenilen hukukî sonu­
cun meydana gelebilmesi için bu irade beyanının belirli bir şahsa 
karşı yapılmış olması lâzımdır. İrade izharı bu belirli kişiye eriş­
medikçe sonuçlarını meydana getirmez. Hazırlar arasında yapılan 
hukukî işlemlerde fazla zorluk yoktur. Ancak gaipler arasında ya­
pılan işlemlerde beyanın izharı ânı ile karşı tarafa erişmesi ânı ay­
nı değildir. Bu takdirde iradenin izharı muhatabın etki alanına 
eriştiği zaman hukukî sonuç meydana getirir (13). 

Meselâ, icap, kabul, feshi ihbar beyanı, takas beyanı, rücu, 
takas beyanı böyledir. İrade izharının bazan bir resmî organa ya­
pılması lâzım gelebilir. Meselâ mirasın reddi beyanının sulh mah­
kemesine yapılması lâzımdır. Alman MK. m. 130, f. 3 idareye kar­
şı yapılması gereken beyanları da muhataba erişmesi gerekli be­
yanlara benzetmektedir. 

§ 4. Açık ve zımnî irade izharı. 
Açık ve zımnî irade izharı ayırımı özellikle eski Alman doktri­

ninde incelenmiş bir problemdir. 
Sarih ve zımnî irade beyanları eski Alman doktrininde uzun 

süre tartışılmıştır. Bazı Alman müellifleri böyle bir ayırımın yapı-
lamıyacağını ileri sürerlerken, diğer bazıları ayırımı kabul etmek­
le beraber sarih ve zımnî irade beyanı yerine doğrudan doğruya 

(13) Bâguelin, FJS 119, s. 1.; Patry s. 176; BO 47 II. 308- JdT 1921 s. 553-554. 
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(vasıtasız) ve dolayısiyle (vasıtalı) irade beyanları terimlerini kul­
lanmışlardır (14). 

Önemli olan husus, kullanılacak terimlerden çok bu kavram­
ların ayrılmasında baş vurulabilecek kriterlerin belirtilmesidir. Al­
man doktrininde iki görüş hâkim olmuştur. 

a) Objektif tez (15) : Objektif hareket tarzları (objektive Erk-
larungsmittel) yani, anlamı örf ve âdet, kanunlar ve akitlerle tesbit 
edilmiş vasıtalarla yapılan irade açıklamaları sarih irade beyanıdır. 
Tarafların güttükleri amaca bakılmaz. Diğer açıklama vasıtalarıyla 
yapılan beyanlar ise zımnî irade beyanlarıdır. 

b) Sübjektif teze göre (16) ise sarih ve zımnî irade beyanları 
arasındaki fark, beyan sahibinin izlediği amaca dayanır. Esas iti­
bariyle iradeyi izhara yöneltilmiş beyanlar sarih irade beyanları­
dır. Buna karşılık, esas itibariyle diğer bir amaç için beyan edilmiş 
olduğu halde, bundan iradenin varlığının istidlal edildiği irade be­
yanları ise zımnîdir (17). 

Kanaatımızca Türk Hukukunda böyle bir tartışmanın pratik 
değeri olmayacaktır. Çünkü her iki tez biribirini tamamlayıcı ni­
teliktedir. Gerçekten objektif vasıtalarla izhar edilmiş bir irade 
dahi ancak beyan sahibinin iradesini açıklama niyetinin bulundu­
ğu hallerde sarihtir. 

Borçlar Kanununun 2. maddesi gereğince irade izharı sarih ve­
ya zımnî olabilir. Fransız MK. m. 778 ve 932 ile BGB. 164 - 1 ve 
224 - 1 sarih ve zımnî irade beyanlarından söz etmektedir. 

Sarih irade izharının hangi şartlar altında izhar edildiğini ince­
lemeye ihtiyaç olmaksızın anlamı hareket tarzından veya kullanılan 
kelime ve işaretlerden anlaşılır. İzhar edilmiş iradeyi tanımak için 
hâdiseleri tetkik etme. gayreti göstermeye ihtiyaç yoktur. 

İradenin sarih izharı söz, yazı veya teamüle uygun bir işaret 
ile gazete veya katalog ile yapılmış olabilir. Bir kimsenin kabul 
anlamında başını eğmesi sarih bir irade izharıdır. 

(14) Kars. Saymen - ElMr, s. 93. 
(15) Zlttelmann : Die Rechtsgeschâfte im Entwurf des BGB, Berlin, 1890 
(16) Enneccerus — Nipperdey, 5, 153 II. 
(17) Saymen - Elblr, s. 92. 
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Zımnî irade izharında, beyan sahibinin hareket tarzından mu­
kavele akdetmek iradesini muhatap sezmektedir. Bu gibi tavır ve 
hareketler iradenin bulunduğuna delâlet ettiği için bunların irade 
emarelerinin (Factum Concludens) bir nevini teşkil eder. İrade 
emareleri, yukarda değindiğimiz gibi irade beyanlarını da içine 
alan geniş bir kavramdır. Dar mânasında ise, aslî gayesi irade izharı 
olmayan fakat iradeyi istidlale yarıyan tavır ve hareketler anlaşılır. 
İradeyi başkasına bildirmekten gayri bir maksat için yapılan ha­
reket tarzından iradenin istidlali, itimat prensibine, hayat tecrü­
belerine ve kanunun yorumlayıcı hükümlerine göre olur. Meselâ 
bir kimsenin kendisine gönderilen kitabın sayfalarını açması, tet­
kik için gönderilen şeyi istihlâk etmesi veya başkasına temlik et­
mesi halinde akit in'ikat etmiş olur. Yine vasiyetnamenin yırtılma­
sı rücu sayılır (MK. m. 940). 

II. İrade izharının karşılıklı olması. 
Borçlar Kanununun birinci maddesinden anlaşılacağı üzere 

aktin meydana gelebilmesi için irade beyanlarının karşılıklı olması 
lâzımdır. Bu karşılık icabın kabulü suretinde kendisini göste­
rir (18). A, B'ye bir icapta bulunur ve B de sırf tesadüfe bağlı ola­
rak ve A'nın icabından haberi olmaksızın B'ye bir icapta bulunul­
sa bu icap, A'nın icabının kabulü mahiyetinde olsa dahi ortada bir 
akit mevcut olmayıp, iki icap vardır. Aktin teşekkül edebilmesi 
için bunlardan birisinin muhatap tarafından kabul edilmiş olması 
lâzım gelir. 

Acaba iki icap ne zaman karşılıklı olur? 
İtimat nazariyesine göre icap sahibi A, iyiniyetle muhatap B'-

nin beyanını kendisinin icabına karşı yapılmış bir kabul mahiye­
tinde telâkki ettiği ve etmeye mecbur olduğu hallerde beyanlar 
karşılıklıdır. Bir icap karşısında muhatabın sükût etmesi halinde 
akit in'ikat eder mi? Sükût prensip itibariyle iradenin ne müsbet 
ne de zımnî izharı olarak kabul edilemez. Borçlar Hukuku siste­
mimizde sükût eden kabul etmiş addolunur (Qui ne dit mot con-
sent) kaidesi yerine sükût eden kabul etmemiş sayılır (Qui ne 
dit mot ne consent pas) kaidesi caridir (19). Zira hiç kimse ken­
disinin sebebiyet vermediği bir soruya cevap vermekle yüküm-

(18) Beguelin, PJS, No: 119. 
(19) Secretan, JdT 1936, s. 237. 
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lü değildir. Ancak, bu kaidenin istisnası itimat prensibine uy­
gun olarak Borçlar Kanunu'nun 6. maddesinde açıklanmıştır. İcap­
ta bulunan kimsenin iyiniyetle, işin özel niteliğinden ve mevkiin 
icabından sarih bir kabul beklemesine lüzum olmadığı hallerde 
mukavele in'ikat etmiş sayılır. 

III. İrade izharlarının biribirine uygun olması. 

§ 1. Anlaşma - Açık anlaşmazlık ve gizli anlaşmazlık. 

Bir mukavelenin in'ikat etmesi için tarafların biribirine uygun 
surette arzularını beyan etmiş olmaları şarttır. Beyan nazariyesi­
ne göre; haricî beyanların biribirine uyması aktin in'ikadı için ye­
terli olup ayrıca derunî iradelerin uygunluğuna ihtiyaç yoktur. 

İtimat prensibine göre ise irade izharları arasındaki uygun­
luk aktin inikadının zarurî unsuru değildir. Bir mukavelenin in'­
ikat edip etmediğini anlamak için karşılıklı irade izharlarını iyini-
yet kurallarına göre yorumlamak lâzımdır. Bu yorum sonucunda 
muhatap iyiniyetle irade beyanlarının biribirine uyduğu sonucuna 
varmışsa irade izharları arasında uygunluğun varlığı kabul edi­
lir (20). 

Aksi halde mukavele muteber olarak teşekkül edemez. Beyan­
ların karşılıklı olarak yorumuna göre biribirine uygun olmasına 
veya muhatap tarafından uygun sayılmasına anlaşma denir (ac-
cord, Einigung, consens). Aksi halde ortada bir anlaşmazlık veya 
uyuşmazlık (Dissens) vardır (21). Eğer taraflar anlaşmazlığın far­
kına varmışlarsa açık anlaşmazlık (Desaccord patent), varmamış-
larsa gizli anlaşmazlık (Dessaccord latent) mevcuttur. Tarafların 
üzerinde durdukları bütün noktalar üzerinde taraflar mutabık kal­
madıkça açık anlaşmazlık vardır. Bu sonuncu halde taraflar be­
yanlarının biribirine uygun olduğunu sanmaktadırlar. Gerçekten, 
kullanılan kelimeler biribirinin aynı olmakla beraber müphem ve 
eksik iseler beyanlar arasındaki uygunluk yalnız görünüştedir. Ha­
kikat halde ortada gizli bir anlaşmazlık mevcut olduğundan muka­
vele in'ikat etmemiştir (22). Çünkü tarafların zannettiklerinin ak­
sine konu üzerinde bir uyuşma yoktur. Pratik bakımdan anlaşmaz-

(20) RO 64 n 9, JdT, 1939, s. 158. 
(21) von Tuhr, s. 167; Sclıwarz, s. 232. 
(22) Sem Jud, 1938 s. 509. 

29 



lığın gizli veya açık olması halipde bir fark yoktur, her iki halde 
mukavele in'ikat etmemiştir (23). 

Gizli anlaşmazlık, yanlış anlama (malentendu) ile izah edil­
mektedir (24). Bugün doktrinde hâkim olan fikre göre yanlış an­
lama demek muhatabın beyanı yanlış yorumlaması demektir. 
Önemli olan nokta muhatabın yanlış yorumu sonucu beyanların 
biribirine uymaması sonucunda aktin teşekkül edememesidir. (Biı 
taraf diğerinin beyanını yanlış anlamış ve böylece istediğinden 
farklı bir şey istemişse akit muteber olarak teşekkül eder, ancak 
hataya düşen taraf aktin iptalini hatâ sebebiyle isteyebilir). 

Muhtelif mânaları olan bir terimi iki taraf farklı anlamda kul­
landıkları zaman dahi gizli uyuşmazlık meydana gelebilir. Meselâ 
İsviçre müstahsillerinden A, Fransız alıcısına mahsullerini satmayı 
teklif etmiş ve fiatını da «Frank» olarak göstermiştir. B, bunu 
Fransız Frangı olarak derhal kabul etmiştir. Bütün bu gibi haller­
de akit teşekkül etmemiştir. Zira itimat prensibine göre B iyiniyet-
le ve kendisinden beklenilen ihtimamı göstermiş olsaydı Frangın 
İsviçre Frangı olduğunu anlayacaktı. Görülüyor ki, buradaki icap 
ve kabulde kullanılan kelimeler biribirine uygun olduğu halde bu 
uygunluk gerçek halde görünüştedir. İşte bu gibi hallerde gizli bir 
anlaşmazlık vardır. 

§ 2. Akdin esaslı ve ikinci derecedeki noktaları 

Bir akdin meydana gelmesi için irade izharlarının biribirine 
uygun olması veya icap ile kabulün biribirini tamamlaması gere­
kir. Taraflar, aktin konusu üzerinde anlaşmazlığa düşmüşler, me­
selâ birinin satış için yaptığı icabı diğeri hibe zannederek kabul et­
mişse ortada bir akit yoktur. Fakat, tarafların bir mukavelenin sa­
dece bazı noktaları üzerinde anlaşmış olmaları halinde akit geçer­
li olarak meydana gelecek midir? Meselâ, yapılmak istenilen bir 
satım akdinde taraflar aralarında satılan şeyin tayini ve satış be­
deli üzerinde tamamen anlaşmaya vardıkları halde, satılan şeyin 
nakil masrafları üzerinde bir anlaşmaya varamamışlardır. 

Tarafların akdin bazı noktaları üzerinde anlaşmış olmaları ha­
linde aktin teşekkül edip etmediği problemini çözümlemek için 

(23) Oser - Schönenberger, Mad. 2, No. 24. 
(24) von Tuhr, s. 244. 
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klâsik bir tasnife göre akdin konusuna ilişkin noktalar üçe ayrı­
lır (25). 

a) Akdin esaslı noktalan (essentiala negotii) 
Bu noktalar bir akdin teşekkül edebilmesi için âkid tarafla­

rın aralarında kararlaştırmaları zorunlu olan asgarî noktalardır. 
Bunlar, teşekkül eden akdin nitelik ve nevini tayin ederler. Mese­
lâ, bir alım satım akdinden bahsedebilmek için tarafların mebi ve 
semen üzerinde anlaşmış olmaları lâzımdır. Bunlardan birinin bu­
lunmaması mukaveleye nitelik ve özelliğini kaybettirir. 

b) Akdin tabiî ve mutad noktaları (naturalia negotii). 
Bu noktalar akdin nevini tayin etmemekle beraber, bir muka­

velede kendiliğinden bulunması lâzım gelen mutad noktalardır. 
Bunlar üzerinde ayrıca mukavele yapmağa ve hüküm vaz etmeğe 
lüzum olmayıp, kanunun tamamlayıcı hükümleri doğrudan doğru­
ya hüküm ve sonuç meydana getirirler. Meselâ satım akdinde me-
biin semenin tediye edildiği anda teslimi ile peşin satışlarda mebi-
in teslimi anında bedelin tediye edileceği hususu birer naturalia 
negotii'dir. Keza, alıcının temerrüdü halinde faiz yürütüleceği, ku­
surlu olması halinde zarar ve ziyan talep edileceği gibi hususlar da 
tabiî ve mutad noktalardır. 

c) Akdin tâli (arızî) noktaları (accidentalia negotii). 
Bunlar, tarafların akitlerinde kanunun tamamlayıcı hükümle­

rinin aksini kararlaştırmak suretiyle öngördükleri bazı şartlardır. 
Bu noktalar akdin mahiyetinden çıkarılamaz. Meselâ, semenin mu­
ayyen taksitlerde ödenmesinin kararlaştırılması, borçlunun sorum­
luluğunun ağırlaştırılması veya hafifletilmesi, satıcının temerrüdü 
halinde satıcıya akdin fesih edilmesi hakkını tanıyan kayıtlar gibi. 

Yukarda belirttiğimiz veçhile tarafların sadece bazı noktalar 
üzerinde anlaşarak diğer bazı noktalan mahfuz tutmaları veya sü­
kûtla geçiştirmiş olmalan halinde Alman Medenî Hukuku ile Fran­
sız Hukuku ve Türk - İsviçre Huhuk sistemi arasında büyük fark­
lar mevcuttur. Bu bakımdan kısaca Alman ve Fransız Hukuklann-
da kabul edilen tanzim tarzını incelemek faydalı olacaktır. 

(25) von Tabı, s. 133; Schnarz, s. 231; Saymen - Ebir, a. İSS; Yung, Sem. Jud. 1965, a 
637 vd; Esener, AHFD 1959, s. 267 vd. 
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1 
Alman Medenî Kanunu § 154'e göre taraflar akdin bütün nok­

taları üzerinde anlaşmış olmadıkça, şüphe halinde, akit in'ikat et­
memiş sayılır. Yazılı olarak kaleme alınmış bir projeyi takip etse 
bile, özel bazı noktalar üzerinde varılan anlaşma taraflar arasında 
bir hukukî ilişki kurmaya kâfi gelmez. Ancak taraflar sonradan eksik 
kalan noktalar üzerinde anlaşmaya varabilirler. Esasen Lehmann'-
ın işaret ettiği gibi (26), bu madde hükmü yalnız şüphe halinde uy­
gulanır. Taraflar arasında bağlanma iradesi mevcut ise akdin ne 
vini ve mahiyetini tâyin eden fiyat gibi bazı hususlar bilâhare ta­
rafların muhtemel iradelerine göre tamamlanabilecektir. Lange şu 
misali vermektedir : Kömür sıkıntısı mevcut olduğu bir zamanda 
A, kömür tüccarı B'ye telefon ederek bugün kömür alabilip alamı-
yacağını sormuştur, B ise cevabında bugün öğleden sonra muhak­
kak kömürü gönderiyorum, demiştir. Böyle halde kömürün miktar 
cins ve fiyatı gibi satış akdinin önemli unsurları üzerinde anlaşma­
ya varılmış olmamasına rağmen akit yine in'ikat etmiş addoluna-
cak eksiklikler kanunun yorumlayıcı hükümleri vasıtasiyle tamam­
lanacaktır. Buna karşılık, taraflar akdin önemli unsurları üzerinde 
anlaşmaya varmakla beraber teslim ve tediye şartlan, nakliye mas­
rafları gibi sübjektif bakımdan önemli olan bir noktayı ileride an­
laşmak üzere mahfuz tutmuş olsalar ihtilâf halinde mukavele in'­
ikat etmemiş sayılacaktır. Meselâ, A, B'ye «Şimdi piyano satışı üze­
rinde anlaştık, nakliye masraflarını ise sonradan aramızda karar­
laştırırız» demiş olsa ihtilâf halinde mukavele teşekkül etme­
miştir (27). 

Özet olarak, Alman Medenî Kanunu'nun sistemine göre akitle­
rin teşekkülü için önemli olan husus tarafların akdin fer'î noktala­
rı dahil olmak üzere bütün noktaları üzerinde anlaşmalarıdır. Gö 
rüldüğü üzere Alman Medenî Kanunu'nun kabul ettiği sistemde ta­
raflar fer'î noktaların belirtilmesi ve düzenlenmesini mahfuz tut­
mamış iseler akit teşekkül edemediğine göre, akit serbestisi pren­
sibi ihlâl edilmektedir (28). 

Fransız Hukukunda ise, Alman Medenî Kanunu'nun 154. mad­
desine benzer bir hüküm bulunmadığından, problemin çözümü 
doktrin ve jurisprudence'a düşmüştür. Fransız müelliflerine gö-

(26) Leumann, Allg. Teli des BGB, 1957, s. 22. 
(27) Lange, BGB, Allg. Teli, 1955, s. 238. 
(28) Kars. Staudlnger-Coing, § 154, No. 1, s. 901. 
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re (29), Fransız Hukukunda da prensip olarak Alman Hukukunda 
olduğu gibi, akdin in'ikadı için tarafların bütün noktalar üzerinde 
anlaşmış olmaları aranmaktadır. Fakat uygunsuzluk halinde Fran­
sız hâkimi takdir hakkını kullanarak tarafların ikinci derecedeki 
noktaları iktisadî yönden ve sübjektif bakımdan esaslı nokta ola­
rak aralarında kararlaştırmış olup olmadıklarını takdir edebilmek­
tedir. Uygunsuzluk konusu olan noktalar tarafların gözünde sade­
ce ikinci derecede nokta ise, akit meydana gelecek, fakat esaslı 
nokta ise akit in'ikat etmemiş sayılacaktır. 

Borçlar Kanunumuzun 2. maddesi klâsik üçlü tasnife itibar 
etmediği gibi Alman Hukuk sisteminden de farklı olarak daha süb­
jektif bir ayırım yapmış ve esaslı noktalar ile ikinci derecedeki 
noktaları biribirinden ayırmıştır. 

Borçlar Kanununun 2. maddesine göre, «iki taraf akdin esaslı 
noktalarında uyuşurlar ise ikinci derecedeki noktalar sükûtla ge­
çilmiş olsa bile akde mün'akid olmuş nazarıyla bakılır. İkinci dere­
cedeki noktalar hakkında uyuşulmadığı takdirde hâkim işin mahiye­
tine bakarak onları tâyin eyler. Akidlerin şekillerine müteallik hü­
kümler mahfuzdur.» 

Bu halde Türk - İsviçre Hukukunda ikinci derecedeki nokta­
ların sükûtla geçilmiş olması halinde bile akid in'ikat etmiş sayıla­
caktır. (Favor contractus) prensibi hâkim olmuştur. 

Borçlar Kanununun 2. maddesi karşısında akdin esaslı nokta 
Jarı ile ikinci derecedeki noktalarını ayırmanın pratik bakımdan 
büyük bir önemi vardır. 

Bu ayırımın şekle bağlı akitlerin muhtevasını ayırmak bakı­
mından da önemi büyüktür. Gerçekten bir nokta akdin esaslı nok­
tası ise ve binaenaleyh tarafların üzerinde anlaşmaları icap ediyor­
sa, resmî şekle bağlı bir akitte bu hususun senette tecessüm etti­
rilmesi gerektir (30). 

Türk - İsviçre Borçlar Hukuku sisteminde akdin esaslı nokta­
ları ile ikinci derecedeki noktalarını ayırmak için objektif ve süb­
jektif teori diye adlandırman iki nazariye ileri sürülmüştür : 

(29) Rieg, No. 79, s. 81; Ripert-Boulanger, No. 320, s. 130, Demogue, t. I I , No. 585, s. 239. 
(30) Yung, Le contenu des cont ra t s formels, Sem, Jud . 1965, s. 623 vd. 
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a) Objektif Teori. 
İsviçre doktrininde, özellikle Becker (31) tarafından ileri sürü­

len ve fakat sentezi yapılmamış olan bir görüşe nazaran akdin ne­
vini ve mahiyetini tâyin eden noktalar ile akdin teşekkül edebil­
mesi için tarafların aralarında kararlaştırmaları mecburî olan as­
garî noktalar «essentiala negotii» (satış aktinde satılan ve bedel, 
kira aktinde kiralanan şey ile kira bedeli gibi) akdin esaslı nokta 
larıdır. 

Bu nazariyeyi aynî haklar alanında geliştiren ise Haab (32) ol­
muştur. Alman Hukukçusu Leonhard'dan mülhem olarak Haab res 
mî senette taraflar arasındaki bütün şartların yer alması gerekti-"^ 
ğini ileri sürmüştür. Haab'a göre, mukavelenin muhtevası, şekle 
ilişkin hükümlerle izlenen amacın gerçekleştirilmesi bakımından,^ 
doğru ve eksiksiz olmalıdır. 

İsviçre Federal Mahkemesi Haab'm fikrine açıkça uymamak­
la beraber, 1942 tarihli kararında (33) sübjektif nazariyeyi açık­
larken bazan tamamen objektif karakterdeki ölçülere d^ yer ver­
mektedir. Federal Mahkemeye göre şekle bağlı bir mukavele söz 
konusu olduğu zaman ikinci derecedeki noktalar bakımından da 
bu şekle uyulması gerekir. / 

b) Sübjektif Teori. 
Bu teoriye göre esaslı noktalar sübjektif bir ölçüye göre ayırt ^ 

edilmelidir (34). Tarafların ilk müzakereler sırasında akdin mey­
dana gelmesi için lüzumlu addedilen «conditio sine qua non» ve o 
nokta üzerinde anlaşmaya varılmadıkça akdin teşekkül etmeyece-

K" ğini kararlaştıracakları noktalardır. Şu halde taraflar aralarında 
aktettikleri akdin herhangi bir noktasına atfettikleri özel öneme bi­
naen onu sübjektif bakımdan esaslı nokta olarak kararlaştırabilir-
ler. Tarafların aralarında esaslı nokta olarak kararlaştırdıkları nok­
talar için, «essentiala negotii» kanun tarafından öngörülen şekil 
şartına uyulması gerekir (35). Tarafların kararlaştırdıkları esaslı 
noktalar bakımından muhtelif formüller kullanılmaktadır: 

(31) Becker : Mad. 2, No. 3 ve Mad. 11. No. 7; von Tuhr, s. 168, Schwarz, 3. 131. 
(32) Haab, Kommentar, Sachenrecht, Mad. 657, No. 15-20. 
(33) RO 68, II, 229 - J d T 1953, s. 70. 
(34) Plotet, s. 147; Oser-Schönenberger, Mad. 2, No. 12; Sübjektif teorinin tenkidi İçin 

Haab, Mad. 657, No. 16-17. 
(35) Kars. Wieland, Kommentar, Sachenrecht, Mad. 657, No. 7; Meier-Hayoz, Kommen­

tar, Sachenrecht Mad. 657, No. 87; Kars. RO 81, II 358 JdT 1956, s. 114. RO, 71 II 267-
JdT 1949, s. 198. 
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— Taraflar bakımından «essentialia negotii» kadar önemli 
olan ikinci derecedeki noktalar. 

— O nokta üzerinde anlaşma olmasaydı tarafların o akdi yap­
mak için rızalarını izhar etmeyecekleri kabul edilen noktalar. 

— Taraflar için mukavelenin in'ikadı bakımından «sine qua 
non» şartı olan noktalar, (yani o .nokta olmasaydı taraflar o akdi 
yapmayacaklardı). 

İsviçre Federal Mahkemesi sübjektif teoriyi esas itibariyle yu­
karıda adı geçen 1942 tarihli kararında özetlemiştir (36). Buna gö­
re, akdin esaslı noktaları taraflar için mukavelenin esaslı unsurları 
sayılan ve bu noktalar üzerinde anlaşma olmasaydı tarafların muka­
vele akdetmiyecekleri kabul edilen noktalardır. Böylece ilk defa 
olarak BK. 2 ile şekle ilişkin BK. m. 11 arasında bir bağlantı kurul­
muş olmaktadır. 

Sübjektif nazariye bilâhare Federal Mahkemenin daha sonra 
çıkan kararlarında da teyit edilmiştir (37). Böylece sübjektif ba­
kımdan esaslı telâkki edilen noktalar asıl akdin tâbi bulunduğu 
şekle bürünmek zorundadırlar. 

Taraflar akdin noktalarından birisini esaslı nokta sayıp say­
madıkları hususunu açıklamamışlar ise yine bazı ölçülere başvur­
mak icap edecektir. İsviçre Federal Mahkemesi, tarafların muka­
velenin unsurlarına atfettikleri gerçek önemi nazarı itibare almak­
tadır (38). Meselâ : Federal Mahkeme bir başka kararında (39), 
bir satış aktinde tediye şartlarının esaslı noktalardan olup olma­
dığını incelemiş ve bu şartların iktisadî bakımdan taşıdığı öneme, 
işin mutad cereyanına ve tarafların akdin in'ikadı sırasında bunla­
ra atfettikleri gerçek öneme binaen bu tediye şartlarını esaslı nok­
ta olarak kabul etmiştir. 

Becker (40) de akdî ilişkinin iktisadî öneminin gözönünde tu­
tularak her özel olay için ayrı ayrı inceleme yapılmasını tavsiye et­
mektedir. 

(36) RO 68 n 229-JdT 1943, s. 70; Weber-Businger. 
(37) RO 75 II 144-JdT 1950, s. 74; RO 88 II 158-JdT 1963, s. 238 . 
(38) RO 68 II 229. 
(39) JdT 1946, s. 201-202. 
(40) Becker, Mad. 2, No. 4. 
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Keller (41) e göre ise esaslı noktalar tarafların hakikî ve fara­
zi iradeleri, iyiniyet kuralları ve işin mutad gidişi gözönünde tutu­
larak tâyin edilir. 

İtimat prensibine göre bir noktanın esaslı olup olmadığı ta­
rafların müzakereler sırasında diğer âkit tarafça tanınabilen ira­
desine göre taayyün eder. Bir irade beyanına muhatap olan kimse 
bu beyanı harfi harfine, lalettayin bir şahıs sıfatiyle değil bilâkis 
iyiniyetle, işin mahiyetini, beyan sahibinin tabiatını ve beyan sahi­
bi ile kendisi arasındaki münasebetleri nazarı itibara alarak beyan 
sahibinin iradesini tefsir edecek ve şartın beyan sahibi için akdin 
esaslı bir unsuru olup olmadığı neticesine varacaktır. 

Sübjektif görüşe nazaran akdin esaslı noktaları tarafların ta­
nınabilen iradesine göre tâyin edildiğine göre, Becker'in görüş tar­
zının aksine olarak satış akdinde semen gibi essentiala negotii'den 
madut bazı önemli unsurları her zaman esaslı olarak tavsif etmek 
doğru değildir. Şu halde objektif bakımdan esaslı olarak tavsif 
edilen bir nokta bir somut olayda hâdise taraflar arasında ikinci 
derecede bir nokta olarak kabul edilmişse BK. m. 2 de bahis ko­
nusu olduğu üzere mukavelenin muteber surette teşekkül ettiği 
karinesine itibar olunmak gerekir. Başka bir tâbirle, essentiala ne­
gotii'ye taallûk eden bir nokta taraflar için mukavelenin teşekkülü 
bakımından bir condictio sine quo non teşkil etmiyorsa o nokta 
ikinci derecede bir nokta olarak tavsif ve binaenaleyh taraflar o 
noktayı mahfuz tutmuşlarsa BK. m. 2 uygulanmalıdır. 

Farzedelim ki, X ile Y aralarında satış bedeli olan 10.000 lira 
üzerinde anlaşmış fakat 500 lira tutan nakliye masraflarının kime 
terettüp edeceği hususunu mahfuz tutmuşlardır. Her iki halde de 
taraflar ihtilaflı olan bir noktayı ileride anlaşmak üzere mahfuz 
tutmaktadırlar. Yine her iki halde de ihtilaflı meblağ 500 liradan 
ibarettir ve taraflar bu 500 liralık farkı mukavelenin teşekkülüne 
mâni olacak derecede esaslı bir unsur olarak tavsif etmemişlerdir 
(42). A makinayı almak için on bin lirayı gözden çıkartmıştır ve 
satış fiyatının 9500, nakliye masrafının 500 olması ile nakil masrafı 
olan 500 liranın da satıcıya ait olmak şar tiyle 10.000 lira olması ara­
sında kendisi için hiç bir fark yoktur. Satıcı B için de vice versa ayni 
mülâhaza varittir. 
(41) Keller, s. 76-77 ve 100-101. 
(42) Piottet, a.g.e., s. 35. 
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B. Akdin İkinci derecedeki noktaları 

ikinci derecedeki noktalar sübjektif bakımdan tarafların arala­
rında esaslı nokta olarak tâyin etmedikleri akdin unsurlarıdır. 

Prensip itibariyle akdin in'ikad edebilmesi için tarafların sade­
ce esaslı noktalar üzerinde değil ikinci derecedeki noktalar üzerinde 
de anlaşmaları lâzım gelir. 

Burada bazı ihtimaller üzerinde durmak faydalı olacaktır. 

a— Taraflar ilk müzakereler sırasında ikinci derecedeki nokta­
lar üzerinde uyuşamadıklarınm farkında iseler (açık uyuşmazlık) 
akid in'ikad etmemiştir. 

b — Taraflar akdin esaslı noktaları üzerinde uyuşmuş olmakla 
beraber ikinci derecedeki noktalar üzerinde anlaşamazlarsa akid yi­
ne in'ikad etmez. Yargıtay 4. Hukuk Dairesinin bir kararma göre 
(43), taraflar akdin esaslı noktalarında ittifak edip teferruatında 
anlaşamamışlar ise şahit dinlemek ve tebeyyün edecek hâle göre ka­
rar vermek lâzımdır. 

c — Taraflar akdin esaslı noktaları üzerinde anlaşmış olmakla 
beraber ikinci derecedeki noktalar üzerinde (Meselâ nakliye akdin­
de sigorta bedeli, malların teslimine müteallik bir mukavelede tes­
lim mahalli veya zamanı, kredi temininde faiz nisbeti, kira akdinde 
teslim edilecek anahtar, boya badana vesaire gibi) anlaşmaya var­
mayarak bunları mahfuz tutmuşlarsa Borçlar Kanununun 2. maddesi 
gereğince akit in'ikad etmiş sayılır. Borçlar Kanunu'nun 2. maddesi 
bir karineyi ihtiva ettiğinden bunun aksini yani akdin in'ikad etme­
miş olduğunu iddia eden taraf iddiasını isbat ile yükümlü kılınacak­
tır. 

B.K. m. 2, B.K. m. 20/2 de öngörülen kısmi butlandan ayrılır. 
Gerçekten, B.K. m. 20/2 tarafların akdin bir kısmının butlanına vâ­
kıf olmadıkları halleri kapsamaktadır (44). İkinci derecedeki nok­
talar üzerinde hâkime bırakılmış olan tamamlama yetkisi tarafların 
mahfuz tuttukları hususlara istinat eder (45). Halbuki kısmi but­
landa bu tamamlama yetkisi hâkime tarafların muhtemel, ipotetik 
iradelerini nazarı itibara almak şartıyla bırakılmıştır. 

(43) Yarg. 4. H. D. 3/4/1942, E. 1558/K. 1036, Tepeci, Mad. 2, No. 17. 
(44) Kars. Tandoğan, Nulli te, s. 116 
(45) Becker, Mad. 2, No. 2. 
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IV. Akit ehliyeti 

Bir akdin muteber surette teşekkül edebilmesi için tarafların 
akit ehliyetini haiz olmaları lâzımdır. 

Türk-Isviçre Borçlar Kanunu Sistemi'nde Fransız Medenî Ka­
nunu (m. 1123-1125), Avusturya Medenî Kanunu (m. 865-866) ve es­
ki İsviçre Borçlar Kanunu'nun aksine olarak akit ehliyetine ilişkin 
hükümler bulunmamaktadır. Buna karşılık medenî hakları kullan­
ma ehliyetini düzenleyen Medenî Kanun hükümleri bu konuda da 
uygulanır. Bununla beraber, Medenî Kanunun ehliyete ilişkin hüküm­
leri sadece şahsın hukuku kısmında değil diğer yerlerde de dağınık 
bir şekilde mevcuttur. (MK. m. 9-16, 268-269, 354, 391-398). Buna 
karşılık Alman Medenî Kanunu'nun hukukî muamele ehliyeti kenar 
başlığını taşıyan 104. vd. maddeleri daha derli toplu bir şekilde dü­
zenlenmiş bulunmaktadır. 

Akit ehliyetine sahip olabilmek için : a) temyiz kudretini haiz 
olmak, b) reşit olmak ve c) mahcur olmamak şarttır. 

a) Türk hukukunda mâkul surette hareket etmek imkânından 
yoksun bulunmayan herkes temyiz kudretine sahiptir. Temyiz kud­
retinden bahsedebilmek için bir kimsenin yaptığı hukukî muamele­
lerin hüküm ve sonuçlarını evvelden öngörebilmesi şartı aranır. 
Temyiz kudreti nisbî bir kavramdır. Şu halde her olayda işin özellik­
leri gözönünde tutularak bir kimsenin temyiz kudretine sahip olup 
olmadığına karar vermek gerekir. 

b) Türk hukukunda rüşt, 18 yaşın ikmaliyle başlar. Evlenme 
kişiyi reşit kılar (MK. m. 11). MK m. 12'ye göre de 15 yaşını ikmal 
eden küçük, kendi rızası ve ana babasının muvafakati ile Asliye 
Mahkemsei tarafından mezun kılınabilir. 

c) Hacir, Medenî Kanunda yazılı hacir sebeplerinden birisinin 
gerçekleşmesi halinde bir kimseden medenî hakları kullanma ehli­
yetinin tamamen veya kısmın alınması demektir. (MK. m. 355-358). 

Bu üç şartı haiz olan bir kimse tam ehliyetli sayılır. MK. m. 9'a 
göre medenî hakları kullanmağa yetkili olan kimse iktisaba da ilti­
zama da ehildir. 

Tam ehliyetli olan şahısların karşısında ehliyetsizliği tam olan 
şahıslar yer alır. Bunlar temyiz kudretini haiz değildirler. MK. m. 
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İ5'e göre de mümeyyiz olmayan şahsın tasarrufu, hukukî bir hüküm 
ifade etmez. Kanunda muayyen istisnalar bakidir. Temyiz kudretine 
sahip olmayan kimselerin yapmış olduğu muamelelerin hükümsüz 
sayılmasının sebebi böyle bir kimseyi korumaktır. Şu halde tam eh­
liyetsiz bir şahısla muameleye girişen bir şahsın iyiniyeti o muame­
leye hüküm kazandırmaz. 

Ehliyetsizlikleri asıl ehliyetleri istisna olan mahdut ehliyetsizler 
(mümeyyiz küçük ve mahcurlar) ise bilindiği üzere ancak kanunî 
temsilcilerinin rızaları ile borç altına girebilirler. Buna karşılık ivaz­
sız iktisapta ve şahsa bağlı haklarını kullanmakta bu rızaya muhtaç 
değildirler. (MK. m. 16). Meselâ, mahdut ehliyetsiz bir kimse ba­
ğışlama kabul edebilir, evlenmenin feshini talep edebilir, boşanma 
davası açabilir, nişandan dönebilir. Buna karşılık mahdut ehliyet­
sizler MK m. 392'de yeralmış olan yasak muameleleri (bağışlama-ke-
falet-tesis) ne bizzat ne de kanunî temsilcileri vasıtasıyla yapabilir­
ler. 

Ehliyetleri asıl ehliyetsizlikleri istisna olan mahdut ehliyetliler 
ise MK m. 379'a göre- hacir altına alınması için yeter bir sebep bu­
lunmamakla beraber medenî hakları kullanma ehliyetinden kısmen 
mahrum edilmeleri gereken kişilerdir. Bunlara bir kanunî müşavir 
tayin edilir. Mahdut ehliyetliler MK m. 379'da gösterilmiş olan mua­
meleleri kanunî müşavirlerinin iştirakiyle yapabilirler (46). 

(46) Ehliyet konusunda bk. Coşman, La capacite çivile en droit suisse, GeneVe 1941; 
Tunçomağ, s. 98-107. Jaccard, La represantatlon des Incapables prives de dlscerne-
ment dans L'exerclce de leur drolt strictement personnel, 1955. 
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BOLUM II 

AKDİN İNİKADININ SAFHALARI 

Akdin inikadı ekseri hallerde tarafların biribirini izleyen (suc-
cessive), karşılıklı ve biribirine uygun beyanları ile vaki olur. Âkid 
taraflardan birisi iradesini beyan ederek bir teklifte bulunmakta di­
ğer taraf da bunu kabul etmektedir. İşte bu beyanlardan zaman iti­
bariyle daha evvel olanına icap (offre - Antrag, Offerte), ikincisine 
de kabul (acceptation, Annahme) diyoruz Bu icabın kabulüyle akit 
meydana gelir. 

Akdin inikadı problemiyle Roma hukukçuları başlangıçta meş­
gul olmamışlardır. Bunun sebebi herhalde mukavele hukukunun ge­
lişiminde önemli rol oynayan stipulatio'nun hazırlar arasında yapıl­
masıdır (1). Buna karşılık akdin inikadı problemi XVIII. yüzyılın 
tabiî hukuk okulunu yakından ilgilendirmiştir. Bu hususta ilk defa 
olarak Prusya Medenî Kanunu'nun 78.-110. maddeleri bu konulan 
ayrıntılı bir şekilde düzenlemiştir. Sonradan BGB § 145 vd, Avus­
turya Medenî Kanunu § 861 vd, İtalyan Medenî Kanunu m. 1328 vd, 
Polonya Medenî Kanunu m. 63 vd'nda akdin inikadı problemi ayrın­
tılı bir düzene tâbi tutulmuştur. Buna karşılık Fransız Medenî Ka­
nununda akitlerin geçerlik şartlarını düzenleyen 1108. madde hariç 
bu problemler düzenlenmemiştir. 

Bu kısa girişten sonra akdin inikad safhaları olan icap ve ka­
bulü ayrı ayrı inceleyebiliriz. 

/. İcap 

İcap, taraflardan birisinin diğerine aralarında bir akit meydana 
getirmeği teklif ettiği muhataba ulaşması gerekli bir irade beyanı­
dır. Ancak, taraflar arasında henüz bir hukukî ilişki mevcut olmadı-

(1) Schwarz, s. 208, Not 51. 
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ğmdan icap, bir yenilik doğuran (inşaî) hakkın kullanılması değil­
dir. 

Şu halde, akit, icabın kabulü suretiyle meydana gelir. O halde 
icap, niteliğinin bir gereği olarak kabulden önce gelmelidir. Gerçek­
ten teklif edilmemiş olan bir hususun kabul edilmesi mümkün de­
ğildir. İcapta bulunan kimse, karşılıklı borç doğuran bir akdin ini­
kadından sonra hem alacaklı hem borçlu olabilir. Buna karşılık ya­
pılacak bir akit ile sadece alacaklı veya sadece borçlu olmak isteyen 
bir kimse de icapta bulunabilir. 

İcap geri alınmadıkça sahibini bağlar. İcapta bulunan kimse 
mukavelenin inikad edebilmesi için karşı tarafın kabulünün şartla­
rını kendi iradesiyle tayin edebileceği gibi, kabul haberi kendisine 
ulaşmadıkça icabından geri dönebilmek yetkisini de saklı tutabi­
lir (2). 

§ 1. İcabın şartları: 

Her icap bir irade açıklaması olduğu halde, her irade açıklaması 
bir icap teşkil etmez. O halde bir irade açıklamasının gerçek bir icap 
teşkil etmesi için bazı özellikleri taşıması gerekir. 

1. İcap prensip itibariyle herhangibir şekle bağlı değildir. İcap 
sahibi bir şekle bağlı olmaksızın icapta bulunabilir. Ancak, BK. m. 
13 f. l'e göre yazılı olması gereken akitler zımnında yapılan bir ica­
bın yazılı şekilde yaıplmış olması ve icap sahibinin imzasını ihtiva 
etmesi lâzımdır. 

İcap sözle, yazı ile veya iradenin varlığını gösteren bir hareketle 
de yapılabilir. Meselâ kira aktinin sona ermesinden sonra kiracının 
kiraladığı apartmanda ikamete devam etmesi, kiraya verenin rızası 
halinde kira aktini aynı şartlarla yenilemek hususunda bir icap ola­
rak telâkki edilir. 

2. İcap, akit ehliyetini haiz bir kişi veya kişiler tarafından yapıl­
malıdır. Tüzel kişilerde ise yetkili organları icapta bulunabilir. 

3. İcap ulaşması gerekli bir beyan olduğuna göre ancak belirli 
veya icap anında belirsiz fakat sonradan tayin edilebilir bir muha­
taba karşı yapılabilir. Bir kimse icabı muhtevi mektubunu düşürse 
bu mektubu bulan kimse için bir icap niteliği taşımaz. Zira icap, 

(2) Beguelin, FJS 115, s. 2. 
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mektubu bulan şahsa ulaşmış değildir. Bununla beraber, bazı hal­
lerde belirli olmayan bir şahsa karşı icapta bulunulabilir (Ad İncer-
tam Personam). Bu takdirde, yapılan irade beyanının icap mı, yok­
sa sadece bir icaba davet mi olduğu probleminin çözümü güçleşir. 
Bu problemin pratik önemi beyana muhatap olan kimsenin kabulü 
ile akdin in'ikad edip etmediği meselesinin tayininde kendisini gös­
terir. 

Gazeteye verilen ilânlar, acaba birer icap teşkil eder mi ? Bir 
piyano satışı ilânı eğer bir icap mahiyetinde ise karşı tarafın kabu­
lü ile akdin in'ikad etmesi gerekir, icaba davet ise bunu alan kim­
senin bir icapta bulunması gerekir. Misalimizdeki piyanoyu satma­
yı teklif edenin beyanını bir icap olarak kabul etmek lâzımdır. Bu 
problemin çözümü gazetedeki ilânın yorumuna bağlıdır. Ge­
nel olarak kabul edildiğine göre (3) gazete ilânları icaba davet, umu­
ma arzolunan otomatlar ise bir icap mahiyetindedirler. Pratik ha­
yatta, fiat koymaksızın emtia teşhiri, katalog, carî fiat listeleri gön­
dermek, mesleği bildiren levha asılması gibi bir çok icaba davet 
şekillerine rastlanır. «Tarife ve carî fiat irsali icap teşkil etmez»-

Bir irade beyanının bir icap mı, yoksa bir icaba davet mi oldu­
ğuna karar vermek için Schwarz'ın da haklı olarak beyan ettiği gibi 
(4), teklifi yapan kimsenin durumunu ve amacını incelemek gere­
kir. Beyan sahibi beyanı ile son sözünü söylemek istememiş, sade­
ce üçüncü kişileri haberdar etmek istemişse ortada icap yoktur. 

Görüldüğü üzre, icaba davet, icaptan tamamen ayrıdır. İcaba 
davet eden kimse karşı tarafı icap yapmağa teşvik eder. îcap, akdin 
esaslı noktalarını ihtiva etmiyorsa ortada sadece icaba davet vardır. 

Yapılan bir beyanın bir icap mı, yoksa icaba davet mi olduğu­
nun tartışıldığı bir diğer problem de artırma ve eksiltmedir. Bir gö­
rüşe göre, artırma-eksiltmeyi yapan tarafın beyanı bir icap oldu­
ğundan her artırma teklifi, daha iyi bir teklifin bulunmaması infi­
sahı şartı ile bir kabul teşkil eder ve her artırmada akit in'ikat eder. 
Bu görüşün sonucu olarak, artırmayı yapan, beklediği iyi bir fiat 
bulmazsa dahi şeyi satmak zorunda kalır. 

(3) von Tuhr, s. 161: RO 46 II 369, JdT 1921, s. 38. 
(4) Schwarz, s. 210. 
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Diğer bir görüşe göre, ise, artırma yapanın teklifi bir icaba da­
vetten ibarettir. Bu takdirde en yüksek teklif icap sayılır; artırmaya 
koyan bunu kabul edip etmemekte serbesttir. Bu görüşe göre Borç­
lar kanunu artırmaya koyan kimsenin durumunu, ihaleyi yapacak o 
kimse olduğundan, icaba davet saymıştır (5). 

Bazı hallerde icap umuma da tevcih olunur (ad publicum). Fa­
kat bu gibi hallerde, muhatap belirli değilse bile tâyin olunabilir. 
BK. mad. 7 f. 3 e göre semenini göstererek emtia teşhiri kaideten 
icap addolunur. 

Şu halde, bir müşteri vitrinde bir malın fiatmı görerek mağa­
zaya girse, satıcı o şeyi satmaktan imtina edemez. Ancak, teşhir 
edilen malın vitrinden çıkarılarak verilmesi ticarethane için bir zor­
luk husule getirecek nitelikte ise alıcı aynı nitelikte bir eşya ile ye­
tinmek zorundadır (6). 

4. îcap, mucibin iradesini beyan etmek istediğini ve bununla 
bağlanmak niyetini (animtıs contrahendi) ifade etmelidir. Bu husus­
ların muhatap tarafından itimat nazariyesinin uygulanması sonu­
cunda anlaşılmış olması yeterlidir. Bu sebeple, tarife ve carî fiat 
irsali icap teşkil etmez. Yapılan teklif, akit yapma niyetini ihtiva et­
miyorsa, bu bir icap olmayıp, belki bir icaba davettir. 

5. İcap, mukavelenin bütün unsurlarını, noktalarını ihtiva et­
melidir. Prensip itibariyle diğer taraf sadece «evet» dediği zaman 
mukavele in'ikat edebilmelidir (7). Bununla beraber, Estoppey'in 
haklı olarak açıkladığı gibi sadece «evet» kelimesi ile her zaman mu­
kavele in'ikad etmez. Meselâ alternatif borçlarda bu böyledir. İcap 
sahibi bir otomobil veya atı teklif etmiş ise, alıcı hangisini seçtiğini 
açıklamalıdır (8). 

Herhalde icap sahibi, icabında, akdin esaslı noktalarını belirt­
melidir. İkinci derecedeki noktalar sükûtla geçiştirilmek suretiyle 
mahfuz tutulmuş olsa bile BK. mad. 2 mucibince akit yine in'ikad 
eder. 

(5) Schwarz, s. 212. 
(6) Oser-Schönenberger, Mad. 7, No. 15. 
(7) RO 31 II 649; Ghaffari, s. 4, Beguelin, FJS, 115, s. 1; Oser-Schönenberger, Mad. 3-10 

İlle mülâhazalar, No. 3. 
(8) Estoppey, s. 59-60. 
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6. İcap ciddi, kesin ve açık olmalıdır. 

İcap herşeyden evvel hukukî yönden bağlayıcı bir nitelik taşıma­
lıdır. Şaka veya ciddî olmıyarak yapılan beyanlar icap niteliği taşı­
maz. İcabın muhtevası da öyle belirli olmalıdır ki, kabul edilmesiy­
le beraber akit in'ikat edebilsin (9). 

§ 2. İcabın hükmü : icap sahibinin icabı ile bağlılığı 

S, A'nın bir otomobil almak istediğini öğrenince bir mektupla 
otomobilini 20.000 TL'na satabileceğini bildirmiştir. A, bu mektu­
bu aldıktan sonra kabul ettiği haberini yazmakta iken, S'den gelen 
ikinci bir mektupta otomobilin satılmış olduğu bildirilmiştir. Şu 
misal, icap sahibi ile muhatap arasında bir menfaat uyuşmazlığının 
ortaya çıktığını göstermeğe kâfidir. İcap sahibinin menfaati icabın­
dan istediği zaman kurtulabilmesini, iyiniyetle icaba itimat eden di­
ğer tarafın menfaati ise icapta bulunanın icabı ile bağlı kalmasını 
gerektirir. Bu arada muhatap 20.000 TL'lık teklife itimat etitğinden 
22.000 TL. için aldığı icabı reddetmiş, şu anda ise otomobilin fiyatı 
25.000 TL'na yükselmiştir. 

Bu menfaatlar uyuşmazlığını çözümlemek için muhtelif mem­
leketlerin mevzuatlarında farklı çözüm şekilleri kabul edilmiştir. 

Fransız hukukunda birçok müellifler Roma hukukunun etkisiy­
le icap sahibinin icabıyla bağlı olmadığını kabul etmektedirler. O 
halde prensip olarak icap, kabul edilinceye kadar geri alınabilir 
(10). Fransız Medenî Kanunu'nun 932. maddesi bu prensibi hile zım­
nında yapılan icap hakkında hükme bağlamıştır. Böylece Fransız 
hukukunda icap, hukukî yönden bağlayıcı bir karakter taşımamak­
ta ve icap sahibi kendisi için elverişli olmadığına karar verdiği za­
man icabından dönebilmektedir. Şu halde icap sahibinin ölmesi, eh­
liyetini kaybetmesi veya yeni bir icapta bulunması halinde icap hü­
kümsüz kalmaktadır. Ancak bazı fransız hukukçuları (11) bu pren­
sibin uygulamada meydana getirebileceği sakıncaları bertaraf etmek 
için icapta bulunanın, karşı tarafın düşünüp kabul edip etmemekte 
karar verebilmesi için makul bir süre tayin etmesi icabettiğini ileri 
sürmüşlerdir. Fakat Fransız hukukunda en ileri görüş Rieg tarafın-

(9) Staudinger-Coing, Mad. 145, No. 2. 
(10) Planiol-Ripert-Bonlanger, No. 326; Demouge, II, s. 559; Colin et Capitant II, No. 28. 
(11) Planiol-Ripert-Boulanger, No. 329; Marty-Raynaud, No. 101-102. 
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dan ortaya atılmıştır (12). Bu hukukçuya göre en iyi çözüm yolu, 
icaba bağlayıcı bir karakter tanımaktır. Ancak bu takdirde icabın 
geri alınması halinde icapta bulunanın sorumluluğu izah edilebilir. 

1942 tarihli İtalyan Medenî Kanunu'nun sistemine göre de icap, 
sahibini bağlamaz. 1328. maddeye göre mukavelenin inikadına kadar 
icap geri alınabilir. Ancak muhatap icabın geri alınmasından evvel 
iyiniyetle hareket ederek kabule hazırlanmışsa icapta bulunan kimse 
tazminatla yükümlü olur. 

Buna karşılık Türk-îsviçre hukukunda BK. mad. 3 de kabul edi­
len prensibe göre, icap sahibini bağlar. Bu hükmün pratik bakımdan 
büyük bir önemi vardır. Zira, icap sahibi, meselâ satıcı, sonradan 
daha elverişli bir fiat bulsa dahi ilk icabı ile bağlı kalacaktır. 

Bu sistem, Alman hukukundan alınmıştır. AMK. 145 e göre «bir 
akit yapmak için başkasına bir icapta bulunan kimse, bu icapla bağ­
lıdır; meğer ki bağlı olmayacağını şart etmiş olsun». İcap sahibinin 
icabı ile bağlı kalması demek, onun bir mükellefiyet altına girmiş 
olması demek olmayıp, ancak muhatabın cevabına kadar icabından 
geri dönememesi demektir. Menfaatlar uyuşmazlığının çözümü bakı­
mından bu prensip, muhatabın korunması gayesini güder. İcap da, 
her irade beyanı gibi geri alınabilir. Fakat, BK. mad. 9 a göre ancak 
muhatap, icaba bir defa ittila kesbettikten sonra artık bundan rücu 
etmek imkânı yoktur. 

İcabın bağlayıcı karakteri, muhatap lehine, mukaveleyi in'ikad 
ettirmek yetkisini bahşeder. Bu yetki bir talep, Anspruch, değildir, 
von Tuhr, bu yetkiyi, yenilik doğuran (inşaî) bir hak olarak vasıf­
landırmaktadır. Fakat, hakkın üçüncü bir şahsa devri mümkün de­
ğildir. Meğer ki böyle bir yetki, icapda muhataba tanınmış olsun 
(13) 

İcapla bağlı olmama hali iki anlam taşıyabilir : 

a) Bağlı olmama keyfiyeti, bir icap olmayıp, ancak icaba davet 
şeklinde yorumlanabilir. 

b) Bağlı olmama keyfiyeti, icap sahibinin, muhatabın kabulüne 
kadar, icabından dönebileceğini gösterebilir. Bu takdirde, icap ha-

(12) Rteg, s. 84. 
(13) von Tuhr, s. 165; yine bk. Staudinger-Coing, Mad. 145, No. 12. 
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kiki bir icaptır. Fakat kabul edilinceye, yani kabul beyanının muci­
be varmasına kadar geri alınabilir. 

İcapla bağlı olmama şu hallerde mevcuttur : 

— Bu cihet irade beyanından anlaşılıyorsa, başka bir deyimle 
mucip, bu icabdaki haklarını sarahaten mahfuz tutmuş ise, meselâ 
bağlanmaksızm, taahhüde girmeksizin, serbest kalmak üzere gibi ta­
birlerin kullanılmış olması gibi.. 

— Halin icabından veya işin mahiyetinden bu cihet istidlal olu­
nuyorsa... 

§2. İcap ile bağlılık süresi 

Acaba icap sahibi, icabı ile ne kadar süre bağlı kalacaktır ? 
Kanunumuz iki hali biribirinden ayırt etmektedir : 

A) Süreli icaplar: 
Süreli icaplar, ister hazırlar arasında, ister gaipler arasında 

olsun, belirtilmiş olan sürenin bitimine kadar mucip için lüzum 
ifade eder. BK. mad. 3 e göre «kabul için bir müddet tayin ederek 
başka kimseye bir akdin yapılmasını teklif eden kimse.bu müddetin 
hitamına kadar icabından dönemez. Bu müddet bitmeden evvel ka­
bul haberi kendisine yetişmezse icabı ile bağlı kalmaz». 

Alman Medenî Kanununun 148. maddesine göre de «tcap sahibi 
kabul için bir süre tayin etmişse bu icap ancak bu süre içerisinde ka­
bul edilebilir». 

Kabul haberi, tayin edilen süreden sonra icap sahibine ulaşırsa, 
mucip, kabul haberinin geç geldiğini muhataba bildirmeğe mecbur 
olmaksızın icapla bağlı kalmaz. Ancak, doktrinde kabul edildiğine 
göre, müşahhas bir olayda kabul haberinin geç geldiğinin bildiril­
memesi örf ve âdet, ticarî doğruluk veya iyiniyet kurallarına aykırı 
ise akit in'ikad etmemiş olmakla beraber, BK. m. 41 e göre bir taz­
minat talep edilebilir (14). 

İcabın lüzum ifade etmemesi de iki suretle anlaşılabilir : ya icap 
sahibi artık icabı ile bağlı değildir; fakat, icap hükümsüz olmayıp 
süresiz bir icap olarak telâkki edilebilir; veya icap hükümsüzdür. 

(14) Oser-Schönenberger, Mad. 3, No. 15; Saymen-Elblr, s. 106; Beguelln, FJS 116, s. 1. 
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Bu sonuncu halde, geç gelen kabul haberi yeni bir icap olarak sa­
yılabilir. 

B) Süresiz icaplar : 

Süresiz icaplar da ikiye ayrılır : 
1) Hazırlar arasında süresiz icap. BK. m. 4 
Hazır olanlar arasında mukavelenin in'ikat edebilmesi için ica­

bın derhal kabul edilmesi gerekir. Özellikle sözlü yapılan müzakere­
ler zımnında yapılan icaplar böyledir. 

BK. mad. 4'e göre «Kabul için bir müddet tayin olunmaksızın 
hazır olan bir şahsa vaki olan icap derhal kabul olunmadığı takdir­
de onu yapan bağlı kalmaz. İki taraf yahut vekillerinin bizzat tele­
fon ile yaptıkları akitlere hazırlar arasında icra olunmuş nazarı ile 
bakılır.» (15). 

Kanunda sözü edilen «derhal» teriminden maksad, icap sahibi­
nin, görüşmelerin sonuna kadar icabı ile bağlı kalması demektir. 
Muhataba bir düşünme süresi verilmelidir. Yoksa derhal cevap bek­
lemek manasız olurdu (16). 

2. Gaiplerarasında süresiz icap. BK. m. 7. 

BK. mad. 5 f. 1 e göre «hazır olmayan bir şahsa karşı müddet 
tâyin olunmaksızın dermeyan olunan icap, zamanında ve muntazam 
surette irsal olunmuş bir cevabın vusulüne intizar edebileceği daki­
kaya kadar, onu yapan hakkında lüzum ifade eder». Şu halde, icap 
sahibinin icabı ile ne kadar zaman bağlı kalacağı sorusunun cevabı 
şöyle çözümlenebilecektir. 

a) İcap sahibi, icabının muhataba ulaşabilmesi için gerekli za­
manı, muhatap ile kendisi arasındaki mesafeyi ve gönderme şeklini 
göz önüne alarak hesaplayacaktır. İcabın muhataba ulaşmasının şu 
veya bu sebeple gecikmesi, iyiniyet sahibi, yani gecikmeden haberi 
olmayan icap sahibine tesir etmez. Gerçekten, BK. mad. 5 f. 2 ye göre 
bir kimsenin icabını zamanında ulaşmış saymaya hakkı vardır. İcap 
sahibinin normal zamandan daha fazla beklemek mecburiyeti yoktur. 

(15) Alman Medenî Kanununun 147. maddesine göre hazır olan bir kimseye karşı yapı­
lan İcap ancak derhal kabul edilebilir. 

(16) Schwarz, s. 219; Oser-Schönenberger, Mad. 4, No. 10; Beguelin, PJS 116, s. 2. 
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Geç gelen kabul haberi bu takdirde yeni bir icap teşkil eder. Nite­
kim, AMK. m. 150 f. 1 e göre, vaktinde gelmeyen kabul haberi, yeni 
bir icap addolunur. 

Ancak, icap sahibi, iyiniyetli değilse, başka bir deyişle gecikme­
yi biliyor veya bilmesi icap ediyorsa gecikme süresini de gözönüne 
alarak kabul gününü hesaplayacaktır. Bundan başka, icap sahibi, 
icabını gönderdiği vasıtayı da nazarı itibare almalıdır. 

b) İcap sahibi icabı ile bağlı kalması gereken süreyi hesaplar­
ken, icabının muhatabına ulaşması için geçmesi gereken süreye mu­
hatabın icap üzerinde hesaplar yapabilmesi, düşünebilmesi ve ka­
rar verebilmesi için münasip bir süre daha ekleyecektir. Bu sürenin 
uzunluğu, işin niteliğine göre değişir. Kanunumuz bu düşünme ve 
karar süresi için «zamanında irsal olunmuş cevap» deyimini kullan­
maktadır. 

c) icap sahibinin, icabı ile ne kadar süre ile bağlı olduğunu he­
sap edebilmek için kabul haberinin kaleme alınarak icabı yapana 
gönderilmesi için geçecek zaman da bunlara eklenecektir. Kanunu­
muz «zamanında ve muntazam surette irsal olunmuş cevap» demek­
tedir. Burada «muntazam» dan maksad, zamanında hazırlanmış ka­
bul haberinin normal irsal vasıtası ile mucibe gönderilmesidir (17). 

Şu halde, icap sahibi, icabın muhataba ulaşması için lüzumlu 
zamanı, muhatabın karar vermesi için gereken düşünme zamanı ve 
nihayet cevabın kendisine gelmesi için gereken zamanı toplayarak 
ne kadar süre ile bağlı olduğunu hesaplamalıdır (18). 

Bu şekilde hesaplanan müddetin sonunda kabul haberi gelmez­
se icabı yapan, artık, icabı ile bağlı kalmaz. Ancak bazı hallerde ka­
bul haberi tam vaktinde gönderilmiş olduğu halde, geç gelmiş ola­
bilir. Bu takdirde, bir görüşe göre, süreli icaplarda olduğu gibi mu­
kavele in'ikat etmez ve ipabı yapan kimse hakkında artık icap lü­
zum ifade etmez. Bununla beraber, icab sahibi, akdin bu gecikme 
sebebiyle in'ikat etmediğini muhataba derhal bildirmeye mecbur­
dur. Aksi halde tazminat ile yükümlü olur. 

Borçlar Kanunumuzun kabul ettiği sisteme göre (BK. m. 5 f. 3) 
ise gönderilen kabul haberi herhangi bir sebeple icap sahibine geç 
ulaşsa bile akit yine in'ikat edecektir. Başka bir deyişle gecikmiş 

(17) Ş. Berki, s. 17. 
(18) Schwarz, s. 220. 
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kabul haberinin gelmesiyle akit inikat etmediği halde sonradan icap 
sahibi muhataba kabul haberinin geç geldiğini bildirmemesi üzerine 
akit meydana gelmektedir. Ancak, icap sahibi keyfiyeti derhal kabul 
edene bildirmekle akdin in'ikadına engel olabilir ve böylelikle icabı 
ile mülzem olmaz. 

§ 3. İcap sahibinin ölümü veya ehliyetini kaybetmesi: 
îcap sahibinin ölümünün veya ehliyetini kaybetmesinin daha 

evvel yapmış olduğu icabın üzerinde ne gibi bir sonuç meydana ge­
tireceği problemi muhtelif memleketlerde farklı şekilde düzenlen­
miştir. 

icabın bağlayıcı bir karakter taşımadığı görüşünden hareket 
eden bir sisteme göre, icap sahibinin ölümü veya ehliyetini kaybet­
mesi sonucu icap hukukî değerini tamamen kaybeder. Böylece mese­
lâ ölüm halinde icap mirasçılara geçmeyeceğinden mukaveleyi imza-
lıyacak taraflar tamam olmıyacaktır. 

Bu sistemi uygulayan fransız hukukunda, icap sahibinin ölümü 
veya ehliyetini kaybetmesi ile, daha evvelce kabul edilmemiş olan 
icabın hükümsüz kalacağı kabul edilmektedir (19). 

Buna karşılık, icabın bağlayıcı karakteri olduğunu kabul eden 
Alman hukuk sistemi bu noktada Fransız hukukundan başka bir so­
nuca varmaktadır : İcap sahibinin icabı yaptıktan sonra ölümü ve­
ya ehliyetini kaybetmesi akdin inikadına mâni olmaz. Gerçekten 
BGB § 153'e göre «kabulden evvel icap sahibinin ölümü veya ehli­
yetini kaybetmesi akdin inikadına engel olmaz; meğer ki, icap sahi­
binin niyetinin bunun aksine olduğu anlaşılsın». 

Böylece Alman Medenî Kanunu § 153, muhataba ulaşmış ve bağ­
layıcı bir karakter kazanmış olan icabın kabulünden evvel sahibinin 
ölmesi hali için bir yorum kuralı koymuş bulunmaktadır (20). Bu 
prensip, mirasın küllî haleflerine alacak ve borçla birlikte intikal 
edeceğine dair olan küllî halefiyet prensibine de uygundur. 

Türk-İsviçre Borçlar Kanunu'nda icap sahibinin ölümü veya 
ehliyetini kaybetmesi halini öngören bir hüküm mevcut değildir. 
Türk-İsviçre Borçlar Hukuku sistemi icap ile bağlılık konusunda 

(19) Rieg, s. 85; Planiol-Ripert-Boulanger, No. 330; yine bk. Ghaffari, s. 68. 
(20) Staudinger-Coing, Mad. 153, No. 4. 
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Alman Hukukundan mülhem olduğu için Alman Hukukunu izleye­
rek şu sonuçlara varılabilir : 

a) İcap sahibi, icap haberi muhataba ulaşmadan evvel ölmüş 
veya ehliyetini kaybetmişse, icap bağlayıcı karakterini muhafaza 
eder, fakat BK- m. 9'a uygun olarak icap geri alınabilir. 

b) İcap sahibi, icap haberinin muhataba ulaşmasından sonra 
fakat kabulünden evvel ölmüş veya ehliyetini kaybetmiş ise, icabın 
bağlayıcı niteliği ortadan kalkmayacağından terekeye dahil olarak 
mirasçılara veya onların temsilcilerine intikal edecek ve onları bağ­
layacaktır. Mirasçılar icabı geri alamazlar (20a). 

Burada üzerinde düşünülmesi gereken bir nokta da şudur : icap 
sahibi kabul haberinin ulaşmasından evvel öldüğü takdirde, miras­
çıları icap sahibi yerine mukaveleyi aktedebilirler mi ? Bu sorunun 
cevabı Borçlar Kanunumuz'da verilmemiştir. Buna rağmen borçlar 
hukukunun genel prensiplerini gözönünde tutarak aşağıdaki sonu­
ca varmak mümkündür : Kabul eden icap sahibinin kişiliğini gözö­
nünde tutarak icabı kabul etmişse mirasçılar icap sahibinin yerine 
mukaveleyi yapamazlar. Buna karşılık kabul eden kimse için icap 
sahibinin kişiliği önemli değilse mirasçıların akdi yapabileceklerini 
kabul etmek gerekir (21). 

^ 4. İcapta bulunanı bağlamayan icaplar : 
İcapla bağlı olmama hali iki anlamı tazammun edebilir : 1) İl-

tizamsız icap, 2) İcaptan dönme. 
1. İltizamsız icap : 
Yukarıda icap sahibinin icabı ile kural olarak bağlandığını 

belirtmiştik. Borçlar Kanunumuzun 7 nci maddesi, icap sahibinin, 
icabı ile bağlı olmayacağı üç halden bahsetmektedir. Ancak bu gi­
bi hallerde bağlanma niyeti (animus obligandi) mevcut olmadığım 
dan belki de Beguelin'in (22) dediği gibi, teknik anlamda «icap» 
terimini kullanmak doğru olmayacaktır. Gerçekte, ortada sadece 
bir teklif veya icaba davet (23) vardır. Bu haller, BK. m. 7 gere­
ğince özellikle şunlardır : 

(20/a) Estoppey, s. 27; Ghaffari, s. 71; Krş. von Tuhr, s. 165; Saymen-Elbir, s. 115. 
(21) Krş. von Tuhr, s. 165. 
(22) Beguelin PJS, 117, s. 1. 
(23) Oser-Schönenberger, Mad. 7, No. 2. 
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a) îcap sahibi, icabı ile bağlanma niyetini mahfuz tuttuğunu 
sarahaten muhataba bildirmişse... Bağlanma niyetinin saklı tutulma­
sı ânının önemi yoktur; icaba davetten önce, onunla birlikte ve hat­
tâ muhatap tarafından ıttıla kesbedilmedikçe ondan sonra dahi 
olabilir. 

Meselâ : «bağlanmaksızın», «taahhüde girmeksizin», «serbest 
kalmak üzere» gibi deyimlerin kullanılmış olması icap sahibinde 
bağlanma niyetinin (animus obligandi) mevcut olmadığını gösterir. 

İcapla bağlı olmama şartına Alman Hukukunda serbest kal­
ma şartı (die Klausel «freibleibend») denmektedir (24). Özellikle 
harpten sonra veya iktisadî durumun bozuk, para değerinin düş­
mesi tehlikesinin mevcut olduğu zamanlarda, iptidaî maddenin 
bulunmamasının muhtemel olduğu hallerde «freibleibend» şartı 
pratik bakımdan önem kazanmaktadır. Bu şart sayesinde bağlayı­
cı bir icap bahis konusu olmamakta, bunun yerine sadece bir ica­
ba davet şekli ortaya çıkmaktadır. Bunun sonucunda ise muhatap 
bir icapta bulunmaktadır. 

b) İcap sahibinin bağlanmama niyeti açıkça saklı tutulmamış 
olmakla beraber, ahval ve şeraitten anlaşılıyorsa... Meselâ, icabın 
muhtevası, yeter derecede açıklanmamışsa icap sahibini bağlamaz. 

Daha önce de bahsedildiği üzere, bir kimse belirli olmayan 
kişilere bir teklifte bulunursa, bunun icap mı, yoksa icaba davet 
mi olduğunu yorum sonucunda anlamak mümkündür. BK. m. 7 f. 2, 
bu konuda kanunî bir karine koymuştur. 

c) İcap sahibinin, icabı ile bağlanmama niyeti işin özel niteli­
ğinden çıkar tılabiliy orsa mucip yine icabı ile bağlı değildir. Buna 
kabul edenin şahsının icap sahibi için önemli olduğu haller misal 
olarak gösterilebilir. Kiracının kiracısı gibi... 

2. İcabın geri alınması veya icaptan rücu. BK. m. 9. 
İcap sahibi, kural olarak, icabı ile bağlıdır; ondan rücu ede­

mez. BK. m. 3 ile BK. m. 9 arasında (25) bir çelişme yoktur- BK. 
m. 9 icabın muhatabın ittilâına intikal etmemiş olması halini ön­
görmektedir. Bununla beraber, bazı hallerde mucip icabından rü­
cu edebilir. 

(24) Staudlnger-Coing, Mad. 145, No. 16. 
(25) Ş. Berki, s. 20. 
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İcabın geri alınması tek taraflı ulaşması gerekli bir hukukî 
muameledir. Bununla icapta bulunan, bir hukukî olaya engel ol­
makta, veya onu değiştirmekte yahut ortadan kaldırmaktadır (26). 
İcaptan dönme, icap şekle bağlı olsa bile, bir şekle tâbi değildir. O 
halde yazılı şekilde yapılan icap sözle geri alınabilir (27). Genel 
olarak icaptan rücu şartsız olmakla beraber, pek istisnaî hallerde 
şarta muallak da olabilir. Kabul süresinin bitiminden önce bir şar­
tın gerçekleşmemesi gibi... 

BK. m. 9 icabın nasıl geri alınabileceğini açıklamaktadır. Bu 
maddeye göre icabın geri alındığı haberi muhataba icaptan önce 
veya aynı zamanda vasıl olmalıdır. İcap ile rücu aynı zamanda va­
sıl olmuş ise rücu yine muteberdir. Zira Kanunumuz ittilâı göz 
önüne almamıştır. 

Bir de rücu haberi, BK. m. 9 a göre, muhataba icaptan sonra 
ulaşmış olmakla beraber, muhatap icaba muttali olmazdan önce 
rücua muttali olursa icap yine hükümsüz sayılır. 

BK. 9, esas itibariyle, gaibler arasındaki beyanlarda uygulanır. 
Bununla beraber, bazı hallerde ulaşma ile ittilâın aynı olmadığı 
hallerde hazırlar arasında da BK. m. 9 uygulanır. Meselâ, sağır dil­
sizlerle veya beyanda bulunanın dilini muhatabın anlamadığı hal­
lerde durum böyledir (28). Genel olarak icabın tamamından şart­
sız olarak rücu edilir. Bununla beraber, bazan kısmen ve şarta 
bağlı bir rücu da söz konusu olabilir (29). 

Geri alınmış olan icap hiç yapılmamış sayılır. İcabın geri alın­
masından sonra icap hüküm ve sonuç meydana getirmeyeceğinden 
geri alınmış bir icabın kabulü ile akit in'ikat etmez. Şu halde rücu, 
icabın hükümlerini ortadan kaldırır. 

BK. m. 9 f. 2 de öngörülen geri alma kuralı, kabulün geri alın­
masına da uygulanır. 

Kısaca, icap üç halde sona erebilir : 
a) İcaptan rücu ile (BK. m. 9), 
b) Kabul için belirtilmiş olan süre içerisinde kabul haberinin 

icap sahibine gelmemiş olması sebebiyle (BK. 3-5), 

(26) Begııelin, FJS, 117, s. 1. 
(27) Saymen-Elbir, s. 113; Estoppey, s. 69; Beguelin, FJS 117, s. 2. 
(28) Oser-Schönenberger, Mad. 9, No. 20; Beguelin, PJS 117, s. 2. 
(29) Beguelin, FJS 117, s. 2. 
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c) icabın reddi suretiyle. Red muhatabın icabın kabul edilme­
diğini bildiren bir beyanıdır (30). Ancak, icap. sahibinin kabul 
beklemediği icaplarda ayrıca redde lüzum yoktur; Sükût red anla­
mına gelir. Umuma yapılmış olan icaplarda durum böyledir. Geri 
alma gibi, reddin de icapta bulunana ulaşmış olması lâzımdır. Fa­
kat icap sahibi ittilâ kesbetmedikçe redden vaz geçebilir (31). 

II. Kabul (Acceptation, Annahme) : 

Akit icabın kabulü ile in'ikad eder. Kabul (Acceptation-Annah­
me) icaba muhatap olan kimsenin icaba katılmak suretiyle uygun 
ve olumlu iradesini açıklamasıdır. Kabu de aynen icap gibi ulaş­
ması gerekli, tek taraflı bir hukukî muameledir. İcaptan farklı olarak 
aynı zamanda yenilik doğuran (inşaî) muamelelerdendir. Kabul de, 
icap gibi şekle bağlı olmadığından, yazılı veya sözlü olabilir. An­
cak, BK. 13 e göre yazılı şekilde olması icap eden bir akit söz ko­
nusu ise kabulün de yazılı şekilde yapılmış olması gereklidir. Ka­
bul, aynen icap gibi geri alınır. Genel olarak, bir kimse kendisine 
yapılan bir icabı kabul etmek zorunluğunda değildir. Her zaman 
icabı red edebilir. Bu takdirde red gerekçesi göstermesine de lü­
zum yoktur. 

İcapla birlikte bir eşya da muhataba gönderilmişse, bu eşyayı 
iade etmek zorunluğu olmadığı gibi eşyaya bakmak yükümlülüğü 
de muhataba yükletilemez. İcapla birlikte gönderilen eşyanın iade 
edilmemesi halinde icabın kabul edilmiş sayılacağının bildirilmiş 
veya yazılmış olması hukukî bir sonuç meydana getirmez. Zira, 
icap, sahibi hiçbir şekilde muhataba bir nevi red etme yükümlülü­
ğü veya müsbet bir çalışma yükleyemez. İyiniyet kuralları da bu 
sonucu doğururlar. 

İcap, belirli bir kişiye karşı yapılmışsa ancak bu kişi kabul et­
meye yetkilidir. Buna karşılık, icap belirsiz kişilere karşı yapılmış­
sa herhangi bir kişi icabı kabul ederek akdi in'ikat ettirebilir. İcap, 
bir belirli grup kişilere karşı yapılmışsa, kimin kabul etme yetki­
sini haiz olduğunu tesbit etmek için icabın muhtevasını incelemek 
gerekir. İcap sahibinin bir grup şahsa karşı icapta bulunmasının 

(30) Schwarz, s. 222. 
(31) B£ruelln, FJS, No. 115, s. 2. 
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sebebi kabul edilme şansını arttırmak amacı ise, tek bir kişinin 
kabulü, onunla akdin teşekkül etmesi için yeterli olup ayrıca o 
grupta bulunan kişilerin kollektif kabulünün aranmasına lüzum 
yoktur. Bu gruptaki kişilerden ilk olarak icabı kabul eden kimse 
icap sahibi ile akdi yapmış sayılır. Buna karşılık, icap sahibi belirli 
bir grupla bir akit yapmak hususunda icapta bulunmuşsa, içlerin­
den birisinin kabul etmesi yeterli değildir. 

Bu çözüm şekli alternatif icaplarda da aynen uygulanabilir. 
Burada da icap sahibinin teklifini inceleyerek, teklif ettiği şeyleri 
birlikte mi yoksa ayrı ayrı mı mütalâa ettiğini tesbit etmek gere­
kir. Meselâ, A, B'ye eşyalarını, masalar, iskemleler, bir radyo, bir 
televizyonunu toptan on bin liraya satmak hususunda teklifde bu­
lunmuşsa, bu icabın bir bütün olarak kabul edilmesi gerekir. Mu­
hatap, bunlardan yalnız radyoyu satın almak hususunda kabulünü 
bildirse akit in'ikât etmiş sayılamaz. Bütün bu gibi hususlarda her 
olayın özelliğine göre bir karar vermek gerekir. 

İcap, muhataba ulaşmadan veya ulaştıktan sonra muhatabın 
ölmesi veya ehliyetini kaybetmiş olması halinde mirasçıları icabı 
süresi içinde kabul ederek akdi in'ikât ettirebilirler mi ? Borçlar Ka­
nunumuz bu konuda bir hüküm ihtiva etmediğinden, icap sahibi­
nin niyetini araştırmak icap eder (32). İcap sahibi muhatabın ki­
şiliğini nazarı itibara alarak bir icapta bulunmuşsa mirasçılar bu 
icabı kabul ederek bir akit yapamazlar. Buna karşılık, meydana ge­
lecek akdi herhangi bir kimsenin yapabileceği, yani muhatabın ki­
şiliği bahis konusu değilse, mirasçılar veya kanunî temsilcileri ica­
bı kabul etmek suretiyle akdi meydana getirebilirler. 

İcap ne kadar bir süre içinde kabul edilebilir? Prensip itiba­
riyle icap mevcut olduğu, herhangi bir suretle bağlayıcı karakteri 
ni kaybetmediği sürece kabul edilebilir. Kabul için bir süre tâyin 
edildiği hallerde icabın tâyin edilen süre içerisinde kabul edilmesi 
gerekir. Kabul süresi geçtikten sonra yapılan teklif yeni bir icap sa­
yılır (33). İcapta, kabul için tâyin edilen sürenin yorumlanması ba-
zan güçlüklere sebep olabilir. Meeslâ icap sahibinin 48 saat mute­
berdir şeklinde çektiği telgrafla bulunduğu icap, şu şekilde yorum-

(32) von Tuhr, a. 165; Saymcn - Elbir, s. 116 - 117. 
(33) T. ». 26.3.1946, E1015, K, 771; Olgaç, mad. 4, No. 22. 
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lanmıştır (34). 48 saat muteberdir kaydı ile icap sahibinin amacı 
muhatabın belli zaman içinde kabul haberinin kendisine ulaşma­
ması halinde icap bağından kurtulmaktır. Ancak söz konusu olan 
48 saatlik sürenin telgrafın muhataba ulaşmasından sonra işlemeye 
başladığını kabul etmek gerekir. 

İcabın geri alınması hususunda BK. m. 9'da öngörülen kural ka­
bulün geri alınmasında da uygulanır. 

Kanunumuzda münasip bir müddetten bahsedilmektedir. Bu 
.müddetin hesaplanmasında icap hakkındaki esasların uygulanma­
sı gerekir. Buna göre, hazırlar arasında yapılan akitlerde, icap, 
derhal reddolunmalıdır. Gaipler arasındaki mukavelelerde ise, ica­
bı yapanın, muhatabın cevabının kendisine ulaşmasını beklediği 
âna kadar red haberinin kendisine ulaşmış olması lâzımdır (35). 

Kabul vasıtasız olabileceği gibi, bir vekil, temsilci, haberci, ve­
ya noter marifetiyle yapıldığı takdirde vasıtalı olabilir. 

§ 1. Açık (sarih) kabul 

Kabul, sarih veya zımnî olmak üzere ikiye ayrılabilir. Bundan 
başka, sükût ile kabul de incelenmesi gereken bir konu olarak kar­
şımıza çıkar. 

Açık kabulde icabın kabul edildiğini açıklayan beyan iradesi 
o kadar açıktır ki, gerçek anlamını ortaya koymak için ayrıca han­
gi şartlar altında yapıldığını yorumlamaya ihtiyaç yoktur (37). Şu 
halde açık kabulün şartları şunlardır : 

a) Açık kabul, tam anlamı ile icapta kullanılan terimlere uy­
gun olarak icabın karşılığı olmalıdır. Aksi halde icap reddedilmiş 
sayılır. 

Başka bir deyişle, akdin in'ikad edebilmesi için kabulün, ica­
bın bütün noktalarına uygun olması gereklidir. Bu uygunluğa 
uyuşma (accord) diyorduk. Ancak, muhatabın mukabil irade be­
yanı, icabın muhtevasına nazaran bazı eklemler, değişiklikler, tah­
ditler ihtiva ediyorsa, bu beyan, kural olarak, icabın reddi ile mü 

(34) T. D. 22.10.1953, E. 4865. K. 5413, Olgaç, md. 4, No. 20. 
(35) Oser-Schönenberger, Mad. 6, No. 11. 
(37) von Tuhr, a. 140; Ghaffari, s. 77; Tunçomağ, s. 135. 
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terafık yeni bir icap sayılır (38). Kabulde öngörülen fiat, icapta-
kinden yüksekse icap nispetinde kabul muteberdir; geri kalan kıs­
mı için yeni bir icap sayılır. İcap kabulden yüksekse kabul yeni 
bir icaptır. Bu takdirde, görüşmeler,yeniden başlamış olur. 

AMK. §. 150 f. 2 de de bu esas kabul edilmiştir. Tevsi, tahdit 
suretiyle veya sair eklerle yapılan kabul, yeni bir icapla mütera-
fık red sayılır. 

Ancak, icapta bulunan bazı ikinci derecedeki noktaların belir­
tilmesini ve tesbitini muhataba bırakmışsa, o zaman muhatabın 
bunları tamamlayarak yaptığı mukabil beyan, kabul olarak nite­
lendirilebilir. 

b) Kabul, net ve kesin olmalıdır. Çok anlamlı olarak kullanı­
lan bir kabul beyanı akdin teşekkülü için yeterli değildir. 

§ 2. Zımni kabul beyanı 
Zımnî kabul beyanı, kabul iradesini açık olarak ihtiva etmez an­

cak muhatabın belirli tavır ve hareketlerinden çıkartılabilir. İcap 
sahibi, muhatabın kabule delâlet eden aktif bir hareketinden veya 
pasif durumundan (sükût) akdi teşekkül ettirmeğe rıza gösterdiği 
sonucuna varabilir. 

Meselâ, belirli malları satmalmak hususunda alıcının icabı ile 
karşılaşan satıcı bu siparişi eşyayı göndermek suretiyle yerine ge­
tirdiği takdirde akit teşekkül etmiş olur. Görüldüğü üzere burada 
kabul eden kimsenin sarih bir kabul beyanı olmaksızın muka­
vele teşekkül etmektedir. Von Tuhr'un açıkladığı gibi (39), icap sa­
hibi icabının amacı bakımından muhatabın açık bir kabul beyanın­
dan vazgeçmiş demektir. 

Borçlar Kanununumuz'un zımnî kabul kenar başlığını taşıyan 
6. maddesine göre icabı dermeyan eden kimse gerek işin özel ma­
hiyetinden gerek hal ve mevkiin icabından dolayı sarih bir kabulü 
bekleme mecburiyetinde olmadığı takdirde, eğer icap münasip bir 
müddet içinde reddolunmamış ise, akde münakid olmuş nazariyle 
bakılır. Borçlar Kanunu'nun bu maddesine göre iki hal zımnî ka­
bulü tazammun eder. 

(38) BSguelin, FJS 115, s. 3. 
(39) von Tuhr, s. 166. 
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1. İşin özel niteliği sebebiyle açık bir kabul beklenilmediği 
takdirde, icap münasip bir müddet içinde reddolunmamışsa, akit 
in'ikad etmiş addolunur. Meselâ, icap sahibinin sarih kabulden fe­
ragat etmiş olması, ticarî teamüller, kanunun bazı hükümlerinde 
sarahat bulunması (BK. 287, 263, 339, 387; MK. m. 159 f.l) gibi... 

2. Hal ve mevkiin icabından sarih bir kabul beklenilmediği 
takdirde, icap, münasip bir süre içerisinde reddolunmamışsa akit 
in'ikad etmiş addolunur. 

İyiniyet kaidelerine göre, cevap vermek mecburiyetinde olan 
muhatabın cevap vermemesi halinde, akde mün'akit olmuş nazarı 
ile bakılabilir. Muhatabın, icap sahibini bir icapta bulunmaya teş­
vik etmesi gibi. Sırf muhatabın menfaatına olan icaplardan da, hi­
bede olduğu gibi, sarih bir kabul beklenmeyebilir. Hibeyi kabul 
etmek istemeyen kimse, bu husustaki icabı, sarih bir surette red 
etmek mecburiyetindedir. 

Zımnî kabul hususunda pek çok misâl vermek mümkündür. 
İtimat teorisinin uygulanması sonucu önemli olan nokta icap sa 
hibinin muhatabın tavır ve hareketlerine iyiniyet ve ticarî doğruluk 
kurallarına göre verdiği anlamdır. Hâkim de halin icabına göre 
muhatabın beyana atfedebileceği anlamdan farklı bir yorum şek­
lini kabul etmemelidir. Meselâ, A şarap tüccarı B'ye belirli bir fi­
yattan 100 şişe şarap satmayı teklif etmiş olsa ve B de buna cevap 
vermeyerek 100 tane boş şarap şişesini göndermiş bulunsa itimat 
prensibine göre akdin teşekkül ettiğine karar vermek gerekir. Z'-
ra, 100 boş şişenin gönderilmesi B'nin icabı kabul ettiği hususunda 
A nezdinde itimat edilir bir görünüş meydana getirmektedir. 

Vekâlet akdinde ve komisyon mukavelesinde zımnî kabul ve­
kilin hareketinden anlaşılır (BK. m. 387). Bazan da, icazet kabul 
yerine geçer. 

§ 3. Susma (sükût) ile zımnen kabul 

İcaba muhatap olan kimsenin cevap vermeyerek sükût etme­
si halinde bunun kabul sayılıp sayılmıyacağı önemli bir problem 
ortaya çıkarır. Bu problemin üzerinde, evvelce de değindiğimiz gi­
bi (40), uzun tartışmalar yapılmıştır. Kilise hukuku «susan kabul 

(40) Yukarıda Bölüm I, Not 19. 
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etmiş sayılır» (Qul,tacet, consentire videtur) prensibini kabul et­
miştir. Fransız ve Alman Medenî Kanunları ve Türk - İsviçre Borç­
lar Kanunu bu hususta bir hüküm ihtiva etmemektedir. 

Sükût, tek başına, bağlayıcı bir rabıta meydana getirmek için 
kâfi değildir. Bundan dolayı Fransız Hukukunda sükût bazan ka­
bul bazan da red anlamı taşır ve bu sebeple izhar edici bir kıyme­
ti haizdir. Fransız Hukukunda 13 Temmuz 1930 tarihli kanunun 
7. maddesi sigorta hukukunda sükût hususunda bir misal vermek­
tedir. Buna göre, sigortalı taahhütlü mektupla kendisine yapılan 
teklifi kendisine ulaştıktan itibaren 10 gün içerisinde red etmezse 
kabul etmiş sayılır. Bundan başka Fransız Hukukunda belirli hal­
lerde (m. 1738 ve 1776) kanun akdi in'ikat ettirmek istemeyen 
muhatabı red beyanında bulunmaya yükümlü kılmıştır. Fransız 
doktrini açıkça sükûtun bir hukukî değeri olamıyacağını açıkla­
maktadır (41). «Qui ne dit mot consent» prensibi kabul edilemiye-
ceği gibi «Qui tacet consentire videtur» kuralı da genişletilemez. 

Fransız doktrininde büyük bir çoğunlukla kabul edildiğine 
göre, bir icaba muhatap olan kimsenin susması kabul ettiği anla­
mına gelmez. Aksi halde her icaba muhatap olan kimse red ile yü­
kümlü kılınsa idi ferdî hürriyet ihlâl edilmiş olurdu. Yalnız Demo-
gue icabın, muhatabın yararına yapılmış olduğu hallerde susma­
nın kabul anlamına geleceğini açıklamıştır (42). Fakat bu görüş 
doktrinde taraftar bulmamıştır. Bu konuda Fransız Temyiz Mahke­
mesi ilk kararını 1870 yılında vermiştir. Bir bankacının, hisse senetle­
rine kaydolması için yaptığı icabı müşteri sükûtla karşılamış ve bun­
dan bankacı kabul anlamını çıkarmıştır. Temyiz Mahkemesi verdi­
ği kararda, başka şartlar bulunmadıkça susmanın kabul anlamına 
gelemiyeceğini açıklamıştır (43). Prensip bu olmakla beraber, 
Fransız Temyiz Mahkemesi 3 seri kararında susmaya hukukî bir 
değer tanımıştır (44). a) Taraflar daha evvelce aralarında bir iş 
ilişkisi kurmuşlarsa, b) mesleğin icabı olarak susmanın kabul anla­
mını taşıması gerekiyorsa, c) icabın münhasıran muhatabın yararına 
yapıldığı tarafların niyetinden anlaşılıyorsa (45). Bunlardan ilk ikisi 
doktrinde de kabul edilmektedir. Çünkü, karşı tarafın susması icap 

(41) Planiol-Rlpert-Boulanger, No. 142; Colin et Capitant, II, s. 33; Rieg, No. 37. 
(42) Demogue II, s. 307. 
(43) D. P. 70-1-257, Rieg, No. 38. 
(44) Kars. Rieg. No. 39-41. 
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sahibinde içinde bulunduğu şartlara dayanarak icabının kabul edil­
diğine dair meşru bir itimat yaratmaktadır. Buna karşılık 1938 ta­
rihli olan üçüncü karar tenkit konusu olmuştur (46). Gerçekten bu 
çözüm şekli sükût edeni kusurlu duruma düşürmektedir. Halbuki 
meselâ hibe konusunda yapılan icabın sükût eden muhatabı kusur­
lu sayılamaz, çünkü icap sahibi herhangi bir zarar görmemektedir. 

BGB de ise birçok halerde susma red anlamına gelir (m. 108-2, 
177-2, 1396-2). Buna karşılık muhatabın belirli bir süre içerisinde 
açık bir beyanda bulunması icap eden hallerde ise kabul anlamını 
taşır. Meselâ, tecrübe şartı ile yapılan satışta, satılan şey süresi 
içerisinde iade edilmelidir, aksi halde alıcının susması kabul sa­
yılır (BGB 496). Yine belirli bir süre içinde red edilmeyen hibe* kabul 
edilmiş sayılır (BGB 516-2). Alman Hukukunda susma konusunda 
en önemli hüküm Alman Medenî Kanununun 151. maddesidir. Bu 
madde hükmüne göre, işin niteliğine göre kabul beyanının icap sa­
hibine yapılmasına lüzum olmayan hallerde akit, icabın kabulü ile 
tekemmül eder. 

Alman doktrininde kural olarak susma red anlamına ge­
lir (47). Fakat Alman doktrini yumuşak bir sistem izleyerek bazı 
belirli hallerde susmaya da bir hukukî değer tanımıştır. Mese­
lâ, Enneccerus - Nipperdey, muhatabın işlerin mutad gidişi ve ti­
carî ilişliklerde izlenen örf ve âdet göz önünde tutularak, iradesi­
ni açıklamak için konuşmak zorunluğunda bulunduğu hallerden 
söz etmektedir (48). 

İsviçre Hukukuna gelince, daha önce de açıklandığı gibi, «sü­
kût ikrardan gelir», kuralına itibar olunmamıştır. Hukukumuzda, 
«Susan kabul etmiş sayılır» «qui ne dit consent» ilkesi yerine Prof. 
Secretan'm (49) güzel bir şekilde ifade ettiği gibi «Susan kabul 
etmemiş sayılır» ilkesi hâkim olmuştur. Ancak, istisnaen bir icabı 
cevapsız bırakmak da kabul sayılabilir. Fakat böyle bir kabul, ya 
tarafların aralarında mevcut olan bir anlaşmadan veya BK. mad. 
6 da derpiş edilen iki halin gerçekleşmesinden meydana gelir. 

(45) 29 Mart 1938, D. P., 39-1-5. 
(46) Bleg. No. 42. 
(47) Staudüıger-Coing, Mad. 146, No. 2. 
(48) Enneccerus-Nlpperdey, s. 153, III. 
(49) Secretan, JdT 1936, s. 237. 
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Şu halde İsviçre Hukukunda da susma, bir mecburi bağlantı 
meydana getirmez (50). Meselâ, bir tüccar olan A, B'ye bir mek­
tup yazarak bir eşyayı belirli bir fiata satmak hususunda teklifte 
bulunsa ve B de buna cevap vermeyerek sussa mukavele in'ikat 
etmiş sayılamaz. Yine bir komisyoncunun bir gayrimenkulun satımı 
için ısrarı karşısında muhatabın susması ona vekâlet vermiş anla­
mına gelmez (51). 

Susmanın kabul sayılarak akdin in'ikat edebilmesi için iki 
şartın gerçekleşmesi lâzımdır : 

a) İcap sahibi iyiniyetle durumun şartlarını göz önünde tuta­
rak muhatabın susmasından kabul ettiği sonucunu çıkarmış olma­
lıdır. İsbat yükü akdin teşekkül etmiş olduğunu iddia eden tara­
fa düşer. 

İcap sahibinin kendi bilgisi içerisinde bulunabilen her türlü 
objektif ve sübjektif şartlan göz önünde tutarak her özel halin 
özelliklerini de hesaba katarak muhatabın susmasına vereceği an­
lam önemlidir. 

Her halde icap sahibinin açık bir kabul beklediği ve özellikle 
kabul için bir süre tayin ettiği hallerde muhatabın susması ile akit 
teşekkül etmez. 

Aynı şekilde icap sahibinin, muhatabın icabı kabul niyetinde 
olmadığını bildiği veya bilmesi lâzım gelen hallerde de susma ile 
mukavele in'ikat edemez. 

b) İcaba muhatap olan kimse de, susmasının icap sahibince ka­
bul şeklinde yorumlanabileceği sonucunu çıkartabilecek durumda 
olmalıdır. 

Bu şart üzerinde uzun süre tartışmak mümkündür. Çünkü iti­
mat prensibi gereğince muhatabın iradesinin yorumlanması bahis 
konusu olamaz. Ancak burada, bir kimsenin susması sonucu akdin 
in'ikadı söz konusu olduğuna göre, o kimsede susmasının sonuç­
larını hesaba katmak zorunluğu vardır (52). 

İtimat prensibinin özelliği tarafların karşılıklı menfaatlar du­
rumunu göz önüne alarak her iki tarafa da biribirlerine karşı ye-

(50) RO, 71 II, 223; JdT 1946, s. 238; JdT 1960, s. 299. 
(51) RO, 72 II 86; JdT 1949, s. 558. 
(52) Krş. Yung, Acceptation, s. 351. 

60 



rine getirmek zorunda oldukları bazı ödevleri yüklemesidir. Baş 
ka bir deyimle, itimat prensibi hem icap sahibine hem de muha­
tap bakımından uygulanır. İcaba muhatap olan kimsenin icabı 
alınca, buna cevap vermeyerek susması halinde icap sahibinin bu­
nu ne şekilde yorumlayacağını incelemesi ve durumun icabına gö­
re icap sahibine kendisinin icabı kabul etmediğini iyiniyet kural­
larına göre bildirmesi gerektir. Aslında genel olarak bir cevap ver­
me mecburiyeti yoktur. Çünkü hiç kimse keyfî olarak karşı tarafa 
yönelteceği bir teklif beyanıyla onu cevap vermek yükümü altına 
sokmak yetkisini haiz değildir. Hattâ icap sahibinin belirli bir sü­
re cevap verilmemesi halinde icabının kabul edilmiş sayılacağını 
bildirmiş olması dahi bir değişiklik meydana getirmez. Özellikle ıs­
marlanmadığı halde gönderilen eşya hakkında bu eşyanın belirli 
bir süre geri gönderilmemesi halinde akdin in'ikat edeceğinin yazıl­
mış olması ısmarlanmadan gönderilen bu gibi eşyanın geri gönde­
rilmesi zorunluğunu doğurmaz (53). Buna karşılık muhatabın ica­
bı kabul etmediğini bildirmek zorunda olup da bunu yapmadığı 
hallerde susma, kabul anlamına gelir (54). Bunun sebebi muhata­
bın red ile yükümlü olmasından değil, icap sahibinin, muhatabın 
cevap verme zorunluğu olduğu halde bunu yapmamış olması sebe­
biyle susmayı iyiniyet kurallarına göre kabul şeklinde yorumlamış 
olmasındandır (55). Bu hususun önemi özelikle ticaret hayatında 
kendisini gösterir. Ticarî ilişkiler emniyet ve itimat üzerine kurul­
muş olduğu için bu alanda objektif iyiniyet kuralları gereği olarak 
cevap verme yükümlülüğüne daha çok rastlanır. Karşılıklı güven, 
kendisinin olduğu kadar karşı tarafın da menfaatlerini göz önün­
de tutmağı gerektirir (56). 

c) Akdin in'ikat edebilmesi için icabın muhataba ulaşmış ol­
ması şarttır. İcap muhataba ulaşmış olmakla beraber red haberi­
nin gönderilmesi mümkün değilse mukavele in'ikat etmiş olmaz. 
Meselâ icap sahibi adresini yazmayı ihmal etmiştir. Yine, muhata­
bın temyiz kudretini kaybetmesi, hastalanması, kazaya uğraması, 
hapis olması gibi sebeplerle de red cevabının gönderilmesi müm­
kün olmamış sayılır. 

(53) Belbez, s. 227. 
(54) von Tuhr, s. 141, No. 46 ve s. 166; Becker, Mad. 6, No. 2; Secretan, s. 239-240; Bel­

bez, s. 227; Yar. İç BK. 30/11/1955, E. 4, K. 20; EG 30/1/1956, sayı 9220. 
(55) Yung, Acceptation, s. 352. 
(56) Belbez, s. 229-230. 
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§ 4. BK. m. 1 ile BK. m. 6 arasında karşılıklı ilişki 

Aktin in'ikadı ile ilgili BK. m. 1 ile 6. maddenin biribirinden 
bağımsız iki madde mi, yoksa kısmen olsun biribiri ile karışan iki 
madde mi olduğu problemi üzerinde durmak gerekir. Şurası ger­
çektir ki, birinci madde sözleşmenin teşekkül edebilmesi için icap 
ve kabulden ibaret iki irade açıklamasına ilişkin olduğu halde 6 ncı l 

madde yalnız kabule ilişkindir. O halde, hiç değilse, kabul key­
fiyeti iki madde arasında ortak nokta olarak kalır. Diğer taraftan 
rızanın zımnî dahi olabileceğini açıklayan birinci madde sadece 
irade emarelerini mi içerisine almaktadır, yoksa sükût birinci mad­
denin kapsamına girer mi? Kanun zımnî terimini kullandığına gö­
re (tacite, stillschweigend) ve altıncı maddenin kenar başlığı da 
zımnî kabul olduğuna göre, sükût suretiyle kabul her iki madde 
tarafından da öngörülmüş demektir (57). İcaba muhatap olan kim­
senin, bu icabı susmak suretiyle kabul etmeyi istediği haller birin 
ci maddenin ikinci cümlesinde düzenlenmiş olduğu halde, altın­
cı madde bunun aksine olarak sözleşmenin muhatabın iradesine 
rağmen münakit olmuş sayılacağı hali öngörmektedir (58). Gö­
rüldüğü gibi, altıncı maddenin bu yazılış şekli, bazı sakıncalar 
ortaya çıkarmaktadır. Gerçekten itimat prensibine göre icap sahi­
binin menfaatları göz önünde tutulmak gerekir. Halbuki, icaba 
muhatap olan kimsenin tavır ve hareketlerine bakarak, mukavele­
nin teşekkül edip etmediğini araştırmaya çalışmak tarafların ger­
çek iradelerine değil, bir kanunî fiction'a (varsayıma) dayanır. 
Meselâ von Tuhr altıncı maddenin kabul etme iradesi varsayımına 
dayandığını kabul etmektedir (59). Kanun koyucu beyanına mu­
hatap olan icap sahibini hiç dikkate almadan mukaveleye «mün'-
akit olmuş nazariyle» (Repute conclu-so güt der Vertrag als ab-
geschlossen) bakılacağını açıklamaktadır. Hattâ, Schlâpfer gibi ba­
zı müellifler (60), altıncı maddenin matlabının zımnî kabul değil, 
kabule ihtiyaç olmaksızın aktin in'ikadı olarak yazılması gerekti­
ğini ileri sürmüşlerdir. Kanaatımızca, itimat nazariyesinin (Ver-
trauenstheorie) egemen olduğu bir sistem içerisinde fictif (var­
sayılmış) irade görüşünün kesin surette red edilmesi gerekir. 
Aynı şekilde altıncı maddenin birinci maddeye üstün olduğu görü-

(57) Yung, Acceptation, s. 341. 
(58) P io te t ; s. 87. 
(59) von Tuhr . § 24, IV. 
(60) Schlâpfer, s. 41-42. 
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süne de katılmaya imkâ,n yoktur. Bilâkis, altıncı madde esas pren­
sibin vaz edildiği birinci madde hükmünü yorumlama amacını iz­
ler. Ancak, birinci maddenin ikinci cümlesi ile altıncı madde ara­
sında gizli ve fakat gerçek bir çelişmenin varlığını kabul etmek 
doğru olur. Birinci madde objektif iyiniyet kurallarına ve özellikle 
itimat nazariyesine dayandığı halde altıncı madde iradelerin kar­
şılaşmasına dayanmayan, sadece «juris et de jure» bir varsayım 
karinesine dayanmaktadır (61). 

Altıncı maddenin kapsamını şu şekilde tesbit etmek mümkün­
dür: Bu madde, gaipler arasında kabul veya red etmek için bir süre­
nin tesbit edilmediği hallerde zımnen kabul edilen aktin teşekkül me­
kanizmasını düzenlemektedir. İcap sahibi, icabını geri alamıyaca-
ğı bir zamana kadar ve icabın sarih olarak yapılması gereken hal­
lerde onunla bağlıdır; böylece icabta bulunan kimsenin icabını zama­
nında vasıl olmuş addetmeye hakkı vardır (BK. m. 5 f. 2). Bu süre 
içerisinde, diğer taraf açıkça veya irade emareleri ile kabul ettiği­
ni açıklarsa akit teşekkül eder. Aksi halde, icaba muhatap olan 
kimse, açıkça veya irade emareleri ile red ederse icap hükümsüz 
kalır. Altıncı maddede adı geçen «münasip müddet» icap sahibi 
için teklifinin gerçekleşmesine engel olacak her türlü hareketten 
kaçınma yükümlülüğünü ifade ettiği gibi, icaba muhatap olan kim­
se için de bu süre içinde red haberinin karşı tarafa erişmesi gere­
ken bir süre olması bakımından önemlidir. Münasip süre icap sa­
hibine bir cevabın gelmesinden önce bitmiş ise taraflar için akdi 
borç doğmaya başlar. Sarih bir kabule ihtiyaç bulunmayan haller­
de, aktin hükmü icabın vusulü anından itibaren cereyana başlar 
(BK. m. 10 f. 2). Bu münasip sürenin bitiminden sonra icap sahibi 
geç kalmış red haberini alırsa bu red keyfiyeti aktin in'ikadına en­
gel olmaz. Tersine akte mün'akit nazarı ile bakılır. Bizatihi icap sa­
hibinin susması da aktin in'ikadına engel olmaz. Zamanında gön­
derilen kabul haberi, icabı yapana geç varır ve o kimse onunla 
mülzem olmamak iddiasında bulunursa, keyfiyeti derhal kabul 
edene bildirmeye mecburdur. 

İcap sahibi münasip sürenin sonunda, zamanında gönderilmiş 
olmakla beraber postada gecikmiş bir red haberini alırsa mukave­
le teşekkül etmiş olmaz, ancak BK. m. 5'in par analogie uygulan­
ması sonucu olarak icap sahibi mukavelenin in'ikat etmiş olduğu-

(61) Yung, Acceptation, s. 343. 
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nu karşı tarafa bildirirse akit teşekkül etmiş sayılır (62). Açık bir 
kabul haberinin münasip sürenin bitiminden sonra icap sahibine 
gelmesi durumda bir değişiklik meydana getirmez, çünkü münasip 
sürenin geçmesi ile esasen mukavele in'ikat etmiş sayılmaktadır. 
Böylece aktin in'ikat anı açık kabul haberinin icap sahibine ulaştı­
ğı an değil, icabın muhataba ulaşması anıdır (BK. m. 9 f. 2). 

BK. m. 6 hazırlar arasında yapılan icaplarda ve gaipler ara­
sında red süresi tayin edilerek yapılan icaplarda uygulanmaz. 

IV. AKDÎN İN'İKADI SIRASINDAKİ GÖRÜŞMELER VE 
CULPA İN CONTRAHENDO 

Bir mukavelenin in'ikat etmesi için âkit tarafların bir huku­
kî sonuç meydana getirmek amacı ile karşılıklı ve biribirine uy­
gun surette iradelerini beyan etmeleri lâzımdır. 

Aktin in'ikadı ekseri hallerde tarafların biribirini takip eden 
(successive) beyanları ile vaki olmakta, âkit taraflardan birisi ira­
desini beyan ederek bir teklifte bulunmakta, diğer âkit taraf da bu­
nu kabul etmektedir. İşte bu beyanlardan birincisine icap, ikinci­
sine de kabul ediyoruz. Bazan, bir akit, icap ile kabul arasında bir 
mübadele sonucu in'ikat eder. Bazan da mukavelenin in'ikadmdan 
önce taraflar arasında uzun görüşmeler yapılır. Önce taraflardan 
birisi bir teklifte bulunur, sonra öbür taraf karşı bir teklifte bu­
lunur. İşte bu ilk görüşmelerin bazı özellikleri vardır : 

* 
1. İlk görüşmeler, objektif iyiniyet (doğruluk ve inan) ku­

rallarına aykırı olmamalıdır. Meselâ taraflar biribirine yanlış bilgi 
vermemek ve kararlarına etkili olacak olayları bildirmekle yü­
kümlüdürler. İşte bu vazife ve mükellefiyetlerin yerine getirilme­
mesi hukuk ilminde Culpa in contrahendo adı ile anılır (63). 

Diğer bir deyimle görüşmeler sırasında işlenen kusur, 
Culpa in contrahendo, mukavelenin aktinden sonra değil, mü­
zakereler sırasında veya aktin in'ikadı zamanında işlenmiş olan 
bir kusurdur. Ancak Culpa in contrahendo bir akdî sorumlu­
luk mudur, yoksa haksız fiil sorumluluğu mudur? Alman Huku-

(62) Schlâpfer, s. 45-46; Yung, Acceptation, s. 348. 
(63) Piotet , Culpa İn Contrahendo 1963; İnan , Culpa in Contrahendo, mukavele yapılırken 

işlenen kusu rdan dolayı mesuliyet in h u k u k i sebeplerini izah eden nazariyeler Uze • 
r inde mukayeseli bir çalışma. AD 1954, s. 878 ve 999; yine bk. Karafakih, ABD 1953, 
s. 165. 
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kunda problem bir akdî sorumluluk olarak kabul edilmekte­
dir (64). 

Türk - İsviçre Hukukunda da bu kusur, aktin ihlâli niteliğin­
de telâkki edilmektedir (65). 

Bunun pratik sonucu zamanaşımı ve yardımcı şahısların sorum­
luluğunda kendisini gösterir (BK. m. 100 f. 2). Gerçekten, culpa in 
contrahendo haksız fiil zaman aşımına tabi değildir. Federal Mah­
keme, akit yapma gayesiyle gerçeğe uymayan bilgi vermenin bir 
culpa in contrahendo olduğunu ve bundan bir akdî sorumluluk 
doğduğunu beyan etmiştir (66). 

Buna karşılık İsviçre Federal Mahkemesi diğer bazı kararla­
rında ise culpa in contrahendo'yu haksız fiil sorumluluğu niteliğin­
de görmüştür (67). 

BK. m. 26 f. 2, 36 f. 2, MK. m. 395 f. 2'de culpa in contrahendo 
halleri müşahede edilmektedir. 

2. Görüşmeler daha sonra in'ikat eden mukaveleye esas teşkil 
eder. Mukavelede karanlık kalmış birçok noktaların aydınlanması 
için görüşmelere başvurulur. 

3. Müzakereler haksız olarak kesintiye uğratılacak olursa bun­

dan zarar gören şahıs yararına tazminat hakkı doğar. 

V. AKTİN TEKEMMÜL ANI 

Pratik bakımdan aktin tekemmül ettiği anı tesbit etmek önem­
lidir. Bir akit prensip itibariyle in'ikat ettiği andan itibaren hüküm 
ve sonuçlarını meydana getirir ve artık taraflardan birisi tek ta­
raflı olarak akitten dönmez. Zamanaşımı süresinin tayini, za­
man bakımından akte hangi kanunun uygulanacağı gibi hu­
suslar da aktin in'ikat anı ile yakından ilgilidir. Ancak, burada ak­
tin tekemmülü «perfection» terimi ile, hüküm ve sonuçlarını mey­
dana getirmesi «prise d'effet» terimlerinin biribirinden ayrılması ge­
rekir. Çünkü mukavelenin tekemmülü ile taraflar arasında hukukî 
bir ilişki teessüs etmekte, buna mukabil hüküm ve sonuç ise mu-

(64) Herz. Culpa in cont rahendo, s. 23: Diğer görüşler için bk. Piotet , s. 31 vd. 
(65) von Tuh r , s. 170. 
(66) RO, 68 I I 295: 77 I I 135. 
(67) RO 66 I I 158, J d T 1940, s. 588; RO 80 II 26 - J d T 1955, s. 136; Bk. Piotet , s. 25. 
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kavelenin hangi andan itibaren taraflar arasında uygulanmağa baş­
ladığını göstermektedir. 

Hazırlararasmdaki akitlerin in'ikat ânının tesbiti herhangi bir 
güçlüğe yer vermez. Kabulün muhatap tarafından beyan olunması 
ile akit in'ikat eder. Maamafih, taraflar, akit in'ikat etmiş olmak­
la beraber, aktin hüküm ve neticelerini in'ikat tarihine göre daha 
ileri bir tarihte meydana getirmesini kararlaştırabilirler. 

§ 1. Aktin tekemmül ânını tesbit için ileri sürülen nazariyeler 

Gaiplerarasmdaki akitlerin in'ikat ânını tayin ve tesbit etmek 
için 19. asır Fransız ve Alman hukukçuları tarafmdan dört teori 
ileri sürülmüştür : 

a) Açıklama nazariyesi (Theorie de l'emission — Âusserungs-
theorie) 

b) Gönderme nazariyesi (Theorie de l'expedition — Übermitt-
lungstheorie) 

c) Ulaşma nazariyesi (Theorie de la reception — Empfangs-
theorie) 

d) Bilgi edinme nazariyesi (Theorie de l'information) Verneh-
mungstheorie). 

a) Açıklama nazariyesi : 

İcaba muhatap olan kimse kabule ilişkin iradesini açıklayınca 
akit in'ikat eder. Bu nazariyeye göre kabul mücerret bir irade be­
yanı olmayıp açıklanması gerekli bir irade beyanı olduğundan, irade 
beyanının mutlaka icap sahibine yöneltilmiş olması lâzımdır. 

b) Gönderme nazariyesi : 

Bu sisteme göre muhatap kabule ilişkin iradesini izhar ettik­
ten sonra bunu icap sahibine gönderdiği, meselâ mektup veya tel­
grafın postaya verildiği anda akit in'ikat eder. Bu sistem, kabul 
eden kimsenin lehinedir. Çünkü kabul haberini gönderdikten son 
ra nakil riskine katlanmamaktadır. 

Aktin gönderme ile in'ikat ettiği kabul edilirse, kabul eden 
için kabulden rücu imkânı kalmayacaktır. Gönderme nazariyesi bu 
yönden eleştirilmektedir. 
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c) Ulaşma nazariyesi : 

Bu sisteme göre akit, kabul beyanının icap sahibinin hukukî 
alanına ulaşması ile tekemmül eder. Bu sistemin faydası, kabul ha­
berinin kaybolması halinde, diğer iki sistemde olduğu gibi aktin 
in'ikat etmemesindedir. Bu nazariyeye göre kabul eden kimse ka­
bul haberinin icap sahibinin hukukî alanına varması anına kadar 
risk ve kayba katlanmak zorundadır. Ancak bu nazariye, kabul ha­
berinin bizzat icap sahibine mi, yoksa icap sahibinin ikametgâhına 
mı ulaştığı anda aktin in'ikat ettiğini açıkça tayin etmemektedir. 

d) Bilgi edinme nazariyesi : 

Bu sisteme göre ise, akit, icap sahibinin kabul beyanına ıttıla 
kesbetmesiyle in'ikat eder. 

Bu sistem, aktin in'ikadını geciktirmektedir. Bundan başka 
aktin in'ikadını icap sahibinin arzusuna terketmektedir ki bu kö­
tüye kullanmaya elverişlidir. Meselâ, icap sahibinin kabul haberini 
açıp okumaması, imha etmesi gibi (68). 

Akitlerin tekemmül anı muhtelif hukuk sistemlerinde farklı 
şekilde düzenlenmiş bulunmaktadır. 

§ 2. Fransız ve Alman hukuklarında aktin tekemmül anı 

Fransız Medenî Kanunu, mukavelenin hangi anda tekemmül 
ettiğine dair bir hüküm ihtiva etmemektedir. Fransız Medenî Ka­
nunu'nun 1134. maddesi, sadece kanunen teşekkül etmiş bulunan 
mukavelelerin taraflar hakkında kanun hükmünde olduğuna işaret 
etmekle yetinmiştir. Hazırlar arasında yapılan mukavelelerde bir 
güçlük çıkmamasına karşılık, gaipler arasındaki mukavelelerin han­
gi anda teşekkül ettiklerini tesbit etmek gerekir. 

Fransız Medenî Kanunu'nda hukukî işlem teorisi düzenlenme­
diği için bu konuda genel bir kural bulmak mümkün değildir. Mo­
nografilerde in'ikat anı sadece gaipler arasında aktedilen akitler 
dolayısıyla incelenmiştir (69). Doktrinde de bazı doktora tezleri dı­
şında bu konu teferruatı ile incelenmiş değildir. Deningue (70), 
problemi vaz ettikten sonra tek taraflı ve iki taraflı hukukî işlem­
ler bakımından ayrı sonuçlara varmaktadır. 

(68) Bu dört s is temin analizi için bk. Estoppey, s. 32-43; Ghaffari, s. 100-106. 
(69) Meselâ, De la Mout te , op. clt : yine bk. Rieg, No. 75, s. 76. 
(70) Demogue, t . II , No. 541. 
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Alman hukukuna gelince BGB § 130 ulaşma nazariyesini ka­
bul etmiştir. Bu maddeye göre, hazır olmıyan bir kimseye karşı ya­
pılan irade beyanı, o kimseye ulaşması anından itibaren hüküm ve 
sonuç meydana getirir. Şu halde akit, bu madde gereğince, kabul 
haberinin icap sahibine eriştiği, yani onun hukukî alanına vardığı 
anda tekemmül eder. Kabul haberi icap sahibinin posta kutusun­
da birkaç gün kalsa dahi akit mektubun posta kutusuna atıldığı 
günde in'ikat etmiştir. Kabul eden kimse ise kabulünü geri aldığı­
nı iccip sahibine bildirmişse, bu geri alma haberi kabul habe­
rinden daha evvel veya hiç değilse aynı anda icap sahibine ulaşmış-
sa, akit in'ikat etmemiş olur. Alman Kanun koyucusu en az sakın­
calı telâkki ettiği ve ticarî muamelelere en çok uyduğu için ulaşma 
nazariyesinden hareket etmiştir (71). Böylece risk icap sahibi ile 
muhatap arasında paylaşılmaktadır. Kabul haberini gönderen kimse 
bu beyanının yolda kaybolması veya gecikmesi riskini üzerine al­
maktadır. Buna karşılık, icap sahibi de, kabul haberinin kendisine 
erişmesi anından itibaren riske katlanmak zorunda kalmaktadır; 
böylece risk taraflar arasında paylaşılmaktadır. 

Doktrinde kabul edildiğine göre BGB § 130 emredici bir hü­
küm olmadığından, taraflar aktettikleri mukavelenin hangi tarih­
ten itibaren hüküm ve sonuç meydana getireceğini aralarında ser­
bestçe kararlaştırabilirler (72). Aynı şekilde taraflar kabul beya­
nının hangi anda muhataba ulaşmış sayılacağını da kararlaştırabi­
lirler. Böyle bir anlaşmanın bulunmaması halinde tecrübeler ve 
örf ve âdet nazarı itibara alınır. Gerçekten icap sahibinin fiilen ka­
bul haberini alıp almadığı iyiniyet kurallarına göre tayin edilir. 
Alman mahkemesi bir kararında bir ticarî müstahdemin izin sıra­
sında ikametgâhını işverene bildirmek zorunda olmadığına karar 
vermiştir (73). Çünkü izin sırasında kendisine gelecek beyanları 
almak zorunda değildir. Buna karşılık banka ve sigorta şirketleri 
gibi müesseeslerin yaptıkları işler göz önünde tutularak müstah­
demlerin muhatap oldukları ve fakat yetkili servise bildirmedikle­
ri beyanları bilmemezlikten gelemezler. 

Beyanın muhataba ulaşması demek onu ihtiva eden mektubun 
muhatabın zilyedliğine girmiş olması değil, hakimiyet alanına eriş-

(71) Motive Bd. I, § 74; Staudinger-Coing, Mad. 130, No. 8. 
(72) Staudinger-Coing, Mad. 130, No. 3/a. 
(73) JW, 32-H-2565, No. 2. 
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miş olması demektir. Meselâ, mektubun postaya atılmış olması gi­
bi. Fakat mektup hangi anda muhataba ulaşmış sayılacaktır? Pos­
ta memuru kutuya attığı anda mı, yoksa muhatap eline aldığı an­
da mı? Mahkemeler orta bir yoldan giderek, mektubun örf ve âdet 
kurallarına göre posta kutusundan alınması icap eden anı esas al­
maktadırlar. Muhatap, mektubu birkaç gün posta kutusunda bı­
rakmış olsa dahi akit yine in'ikat etmiş sayılır. Mektup muhatap 
tarafından alınmıyarak postacı vasıtasıyla dağıtılmış ise, bu mek­
tubun muhatabın ikametgâhına ulaştığı an önemlidir. 

§ 3. Türk - İsviçre Borçlar Kanununun kabul ettiği sistem 

Borçlar Kanunumuz bu sistemlerden 3, 5 ve 9 uncu maddele­
rinde ulaşma nazariyesini bir yandan gönderme nazariyesi ile, di­
ğer yandan da bilgi edinme nazariyesi ile meczetmiş bulunmaktadır. 
Kanunumuzun dayandığı esası şöyle özetliyebiliriz : 

1. Akitlerin in'ikadı bakımından ulaşma nazariyesi caridir. BK. 
m. 3, 9, 10 f. 2. 

a) Aktin in'ikadı için açık bir kabule ihtiyaç olan hallerde, 
akitler, hükümlerini kabul haberinin gönderildiği andan itibaren 
meydana getirirler. (Gönderme nazariyesi). Burada aktin in'ikadı 
ile hüküm ve neticelerini meydana getirmesi biribirinden ayırt edil­
mektedir. 

BK.m.10 f.l'e göre gâiplerarasmda aktedilen akitler, kabul haberi 
gönderildiği anda hüküm ifade ederler. Şu halde, akit, kabul habe­
rinin icap sahibine ulaşmış olduğu anda in'ikat etmekle beraber, 
hüküm ve sonuçlarını makabline şâmil olarak kabul haberinin gön­
derildiği andan itibaren meydana getirecektir (74). Bu kuralın ko-
nuluşundaki sebep gönderme zamanının daha kolaylıkla tesbit 
edilebilir olmasıdır. Bundan başka, aktin bir an önce hüküm ve 
sonuç meydana getirmesinde, prensip itibariyle, tarafların menfaa­
ti vardır (75). 

Türk - isviçre Hukukunda kabul edilen sistem şu sonucu do­
ğurur : 

(74) Makable şümul keyfiyeti, bir şeyin daha evvel vukubulmuşçasına işlem görmesi na­
zariyesine dayanır : Schwarz, s. 220. 

(75) Oser-Schönenberger, Mad. 10, No. 5 b. 
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aa) Gönderme anından itibaren akit hüküm ve sonuçlarını 
meydana getirir. 

bb) Satış fiyatı mukavelenin in'ikat günü esası üzerine tayin 
edilecekse kabul haberinin gönderilme anı önem kazanır. 

cc) Birden fazla işlem yapılmışsa bunlardan hangisinin diğe­
rine üstün geleceği gönderme anma göre tesbit edilir. Meselâ, A, B 
ve C'ye bir teklifte bulunmuş ve bu teklifi hem B ve hem de C ka­
bul etmiştir. Bu kabul haberlerinden hangisinin muteber olduğu­
nun tayini için bunlardan herbirinin gönderilme tarihini incelemek 
gerekir. Hangisi daha evvel gönderilmişse mukavele onunla in'ikat 
etmiş demektir. Buna karşılık bu kabul haberlerinin icap sahibine 
ulaşması anı önemli değildir (76). 

b) Aktin in'ikadı için sarih bir kabule ihtiyaç olmıyan haller­
de akitler, hüküm ve sonuçlarını icabın muhataba ulaşması anın­
dan itibaren meydana getirirler (BK. m. 9 f. 1, 2 — Ulaşma naza­
riyesi). 

2. İcap ve kabulün geri alınmasında bilgi edinme prensibi ca­
ridir (BK. m. 9 f. 1 ve 2). 

İCAP 
-» 

A KABUL B 
*" 4 : 3 > 2 î 
Bilgi Edinme Ulaşma Makable Gönderme Açıklama 
Kabulden Akdin şümul Akit hükümleri 
dönülemez in'ikadı cereyana başlar 

VI. — Akdin in'ikat yeri. 

Akdin in'ikat yerini tayin etmek bakımından Türk - İsviçre 
Borçlar Kanununda bir hüküm mevcut değildir. Doktrinde genel 
olaark kabul edildiğine göre akdin in'ikat yeri BK. m. 10'un kıyas 
yolu ile uygulanması suretiyle tesbit edilebilir. Şu halde akdin in'­
ikat yeri kabul haberinin gönderildiği yer veya sarih bir kabule ih­
tiyaç olmayan hallerde ise kabul haberinin vasıl olduğu yerdir (77). 
Gerçekten mukavele hüküm ve sonuçlarını bu andan itibaren mey-

(76) von Tuhr, s. 169. 
(77) Oser-Schönenberger, Mad. 10, No. 6. 
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dana getirmektedir. Böylelikle birçok hallerde akdin in'ikat yeri 
kabul edenin ikametgâhı olmaktadır. 

Akdin in'ikat yerini tesbit etmek yabancı bir unsuru ihtiva 
eden akde uygulanacak kanunu tayin etmek bakımından da önem­
lidir. Birçok müellifler akitlere in'ikat yeri kanununun, «lex loci 
contractus» un uygulanacağını ileri sürmektedirler. 

VII. — İLÂN SURETİYLE YAPILAN VAADLER 

§ I. Genel olarak 

Borçlar Kanunumuzun sekizinci maddesi, ilân suretiyle yapı­
lan vaadlerden bahsetmekledir. Bu maddeye göre «bir iş veya bir 
şey (eda) mukabilinde ilân suretiyle bir bedel vaad eden kimse, 
vaadine tevfikan o bedeli vermeğe mecburdur. O iş veya şey husu­
le gelmeksizin o kimse vaadinden nükûl ederse, vaad ettiği bedeli 
tecavüz etmemek üzere diğerlerinin hüsnüniyetle yaptığı masrafı 
ödemeğe mecburdur. Fakat, umulan muvaffakiyetin elde edilemi-
yeceğini vaadi yapan kimse ispat ettiği surette, bu mecburiyete ma­
hal kalmaz». 

Mehaz kanunun aynı maddesinin Fransızca metninde «pro-
messe publique», Almanca metnin matlabında ise «Preisausschrei-
ben und Auslobung» denilmektedir. «Auslobung» mükâfat vaadi, 
mukabil bir eda elde etmek maksadı ile umuma vaatte bulunmak­
tır. «Preisausschreiben» ise, «müsabaka vaadi» anlamını tazammun 
eder. Vaadde bulunan kimse, gayrı muayyen kişileri bir icap yap­
maya davet etmekte ve bunlardan kendisinin seçeceği en iyisine 
bir mükâfat vermeyi vaad etmektedir. Bu terimin Almanca metnin­
de ayrıca kullanılmasının sebebi daha teknik anlamda kullanılan 
«Auslobung» terimini daha fazla belirtmek içindir (78). 

İlân suretiyle vaad, Alman Medenî Kanunu tarafından ayrıntılı 
bir şekilde (§ 657-661) incelenmiş olmasına rağmen, Borçlar Ka­
nunumuzda sadece bir maddede düzenlenmiştir. Bazan bir kimse, 
belirli bir şeyin yapılması veya elde edilmesi, diğer bir deyimle bir 
eda karşılığında bir mükâfat verileceğini umuma karşı vaad eder. 
Meselâ : kaybolan yüzüğü bulup getirene, belirli bir konu üzerinde 

(78) Funk, Mad. 8 ,s. 8. Kullanılan muhtelif terimler İçin bk. İnan, s. 4-6 ve muhtelif 
tanımlar İçin s. 10-11. 
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eser yazana, tıbbî ve coğrafî bir keşifte bulunana bir vaadde bulu­
nulması gibi. 

Görüldüğü üzere BK. m. 8 e göre ilân suretiyle yapılan vaad-
den söz edilebilmesi için vaadin bir mukabil edayı ihtiva etmesi 
şarttır. 

§ 2. İlân suretiyle yapılan vaadin şartları 

1) Bir vaadin yapılmış olması lâzımdır (79). 

Vaad eden kimsenin iltizama ehil bir kişi bulunması gerekir. 
Vaadin ciddî olması lâzımdır. Münhasıran bir reklâm için yapılan 
bir mükâfat vaadi, gayrı ciddî olduğundan BK. m. 8 in uygulanma 
alanına girmez. 

Vaadin alenî olması gerekir. Buna kanunumuz «ilân suretiyle» 
demektedir. Bundan, vaadi yapan kimsenin bilgi edinmesini istedi­
ği kişilere arz için işin özelliğine göre mümkün olan her şeyi yap­
mış olması anlaşılır (80). Böylece, ilân muhakkak surette gazete, 
duvar ve el ilânları, radyo vasıtası ile değil, kalabalık yerlerde bir 
kimsenin bağırtılması suretiyle de yaptırılabilir. İlândan maksad, 
vaadde bulunan kimsenin bu vaadini ilgililere duyurabilecek araç­
larla yapmasıdır (81). 

2) Vaad eden kimsenin bir mükâfat vermeyi teklif etmesi lâ­
zımdır. Vaad eden kimsenin beyan ettiği irade, bir mükâfat vaadi­
ni ihtiva etmelidir. Bu mükâfat BK. m. 19-20 ye aykırı olmamalı­
dır. Mükâfat konusunun belirli ve tayin edilebilir olması icap eder. 
Bununla beraber, kaybolmuş eşyayı bulup getirenin memnun edi­
leceğinin ilân suretiyle vaadi muteber olmak lâzımdır (82). Mükâ­
fatın konusunu tayin etmek vaad edene aittir. Ancak, ihtilâf halin­
de hâkimin bu mükâfatı denetlemesi söz konusu olabilir. Meselâ : 
mükâfatın muteberiyeti veya hakkaniyete uygun olup olmadığının 
tayini gibi... 

(79) Nitekim Yargıtay 4.H.D. bu şartı aramaktadır : «Yapılan bir ihbarla hazinenin bir 
menfaat temin etmesi, muhbire ikramiye hakkı bahşetmez. Hazinenin bu yolda bir 
vaadde bulunmuş olması veya buna dair hususî bir hükmün vücudu lâzımdır.> 
16/5/1951 E. 4154/K. 3877, Türk. İç. Kül. C. 6, No. 1476. 

(80) İnan, s. 57. 
(81) Saymen-Elbir, s. 177; Beguelin, FJS No. 118, s. 2; RO 39 II 597. 
(82) İnan, s. 61. 
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Mükâfatın para ile takdir edilebilir olması gerektir. Zira, ka­
nunumuz bedelden bahsetmektedir. Halbuki, me'haz kanunda 
«prix», «mükâfat» anlamında kullanıldığı halde, bize «bedel» ola­
rak çevrilmiştir. İsviçre doktrininde mükâfatın para olması şart 
değildir. İktisadî veya sırf içtimaî değeri haiz bir mükâfat olabilir. 
Meselâ : bir diploma vermeği vaad etmek gibi (83). 

3) İlân suretiyle vaad bir veya bir kaç kişinin edasını tazam-
mun eder. 

Mukabil bir edayı kapsamayan mükâfat vaadi Borçlar Kanu­
nunun sekizinci maddesinin uygulama alanına girmez. 

§ 3. Hân suretiyle vaadin hukuki niteliği 

İlân suretiyle vaadin hukukî niteliği tartışmalı olup müellif­
ler arasında bir anlaşma yoktur. Alenî ilân suretiyle belirli bir hu­
susun yerine getirilmesi ve özellikle bir sonucun elde edilmesi için 
mükâfat vaad eden kimsenin mükâfatı, herhangi bir akit ve kabule 
lüzum olmaksızın o sonucu elde eden kimseye vermekle mükellef 
olduğunu beyan eden Alman Medenî Kanununun 657 nci madde­
sinde açıkça tek taraflı hukukî muamele fikri hâkimdir «Pollicita-
tionstheorie». Bu sisteme göre, hayat ihtiyaçlarına uygun olarak 
vaad eden kimsenin mücerret irade beyanı ile bağlı bulunduğu ka­
bul edilmelidir. Von Tuhr da bu sisteme eğilerek ilân suretiyle va­
adin tek taraflı bir hukukî muamele olduğunu ve muhtevası itiba­
riyle aktin özel nevilerinden hizmet aktinin yanında incelenmesi 
gerektiğini beyan etmektedir (84). Sekizinci maddenin kanundaki 
yerini gözönüne alan diğer bazı hukukçulara göre ise 1911 tarihli 
İsviçre Borçlar Kanunu bu görüşe katılmamış ve icap nazariyesini 
(Offertentheorie) benimsemiştir (85). Bu sisteme göre ilân sure­
tiyle vaat gayrimuayyen kişilere yapılmış bir icaptır. (Ad in cer 
tam personam). İcabın kabulü ile bir aktin in'ikat etmesi neticesi 
olarak mükâfatı ödeme borcu doğar, bu borç ise niteliği bakımın­
dan bir mukavelevî borçtur (Akit nazariyesi). 

Esas prensipleri kanun tarafından belirtilmiş ilân suretiyle 
vaadin hukukî niteliği üzerindeki tartışmalar üzerinde fazla ısrar 

(83) Oser-Scnönenberger, Mad. 8, No. 10; Beguelin, FJS No. v118, s. 2. 
(84) von Tuhr, s. 160, Not. 6. 
(85) Fazla bilgi için t>k. İnan, s. 20 vd. 
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etmek maksada elverişli olmamakla beraber, bazı problemlerin çö­
zümü yine de ilân suretiyle vaadin hukukî niteliğine göre değişe­
cektir. 

1. Edayı yerine getiren kimsenin vaadden haberi yok ise, mü­
kâfata hak kazanacak mıdır? 

Tek taraflı hukukî muakevele nazariyesi kabul edilecek olur­
sa buna olumlu cevap vermek gerekir. Nitekim, AMK. m. 657, alenî 
bir ilânla belirli bir sonuç elde etmek için mükâfat vaad edilirse, 
bunu bilmeyerek yerine getiren kimseye karşı dahi vaadini tutmak­
la mükellef olduğunu beyan eder. Gerçekten, bu sistem taraftarla­
rına göre vaadeden kimsenin mücerret irade beyanı ile bağlanması 
neticesi olarak birisi vaadden habersiz olarak edayı yerine getir­
miş olursa mükâfata hak kazanabilir. 

Halbuki, icap nazariyesi kabul edilirse, bu icap, belirli kişi ve 
kişilere karşı yapılmadığından bir kimsenin vaadden haberi olmak­
sızın edayı yerine getirmiş olması bir kabul beyanı olarak telâkki 
edilmeyeceğine göre akıt in'ikat etmemiştir; neticede vaadedilen 
mükâaftm istenmesine imkân yoktur. Nitekim, Beguelin (86) bor­
cun akdî niteliğini gözönüne alarak mükâfatın ancak kabul eden 
kimseye verilebileceği fikrindedir. Ancak aktin in'ikadı için açık 
bir kabul şart olmayıp zımnî bir kabul veya kabulü gösteren bir 
fiil ve hareket yeter. Şu halde, bir kimse icaptan haberi olmak­
sızın vaadin ihtiva ettiği edayı ifa etmiş olması halinde mükâfata 
hak kazanmaz. Meselâ, bir bayan yüzüğünü kaybettiğinde polise 
başvurup bulana mükâfat vereceğini bildirirken, bir kimse yüzüğü 
bulup getirse mükâfata hakkı olamayacaktır (Akit nazariyesi). Keza 
bir kimse kanser mikrobunu bulana belirli bir mükâfat vaadetmiş 
olduğu halde, bu vaadden haberi olmayarak kanser mikrobunu 
bulan kimse, vaadden faydalanamaz. Zira icap, ulaşması gerekli bir 
irade beyanı olduğuna göre mikrobu bulan kimseye yöneltilmesi 
gerekirdi. Fakat, vaadden daha önce vuku bulan bir edanın da 
gözönüne alınacağı bildirilmiş ise, icabın daha evvel mevcut oldu­
ğunu önceden kabul etmeğe bir engel yoktur. Bu halde, vaadde 
bulunana ancak edayı haber verme söz konusu olabilir ki, bu ica­
bın kabulü olarak vasıflandırılabilir. 

(86) BıSguelin, FJS, No. 118, s. 3. 
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2. İlân suretiyle vaadin ihtiva ettiği edayı birden fazla kişiler 
ifa edecek olurlarsa problem nasıl çözülecektir? Bu mesele Alman 
Medenî Kanununun 659 ve 660 ncı maddelerinde etraflı bir şekil­
de çözülmüş bulunmaktadır. 

Türk - İsviçre Borçlar Kanununun kabul ettiği sisteme göre, 
ise bu problemi vaadde bulunanın iradesini yorumlamak suretiy­
le çözmek gerekir. Vaadde bulunan kimse, mükâfatın edayı yeri­
ne getirenler arasında bölünmesini veya yalnız birine verilmesini 
veyahut her birine ayrı ayrı mükâfat verilmesini istemiş olabilir. 
Böyle bir yorum sonunda mükâfatın kime verileceği kesin olarak 
anlaşılamadığı hallerde doktrinde bir ayırım yapılmaktadır : 

a) Yapılan vaad, umuma karşı yapılmış bir mükâfat vaadi 
(Auslobung) ise, mükâfat icabı ilk olarak kabul ettiğini bildirene 
değil, belki edayı ifa ettiğini (fiili kabul) ilk olarak bildirmek su­
retiyle kabulü tahakkuk ettirene verilecektir. Zira, icap nazariyesi­
ne göre icap, alternatif bir nitelik taşır; mükâfat ancak bir defa 
gerçekleşir. Halbuki, tek taraflı borç doğuran hukukî muamele na­
zariyesine göre Alman hukukunda olduğu gibi mükâfat ya taksim 
edilir veya taksimi kabil değilse, kur'a çekilir (AMK. m. 659-660). 

b) Yapılan vaad, müsabaka vaadi ise (Preisausschreibung), 
mükâfat elde edilen sonuçların karşılaştırılması sonunda vaad edi­
len tarafından takdir edilecek en iyisine verilecektir. Bununla be­
raber, birçok hallerde vaadeden tarafından belirtilen bir jüri de 
buna karar verebilir; ancak jürinin kararı bir hakem kararı nite­
liğinde olmadığından nihaî değildir; karar aleyhine mahkemeye 
baş vurulabilir (87). 

§ 4. İlân suretiyle yapılan vaaddan rücu 

Vaad süreli yapılmış ise vaadeden ancak sürenin bitiminden 
sonra vaadi ile bağlı kalmaz. Vaad süresiz ise kural olarak vaade­
den vaadi ile bağlı ise de vaadin başlıca hüküm ve sonuçları vaad 
edenin mükâfatı ödemek borcudur. BK. m. 8 gereğince, rücu etmek 
bazı hallerde mümkündür. Hemen şunu belirtmek yerinde olur ki, 
bir defa eda yerine getirildikten sonra artık vaadden rücu etmek 
imkânı yoktur. Eda ifa edilmeden vaadden rücu edilebilir mi? Tek 

(87) Oser-Schenenberger, Mad. 8, No. 26; Beguelin, FJS, No. 118, s 3. 
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taraflı borç nazariyesine göre, tek taarflı hukukî muamelelelerde 
olduğu gibi, vaadin her zaman geri alınabilmesi mümkündür. Akit 
nazariyesine göre ise, vaad herhangi bir mukavele gibi vaadedeni 
bağlar. Borçlar Kanununun 8 inci maddesi, doktrinde tartışmalı 
olan meseleyi, ifrat ve tefritten kaçınarak, tarafların menfaatları-
nı bağdaştırarak çözmeğe çalışmıştır. BK.m. 8e göre, o iş veya şey 
(eda) meydana gelmeksizin o kimse vaadinden dönerse, vaadettiği 
bedeli aşmamak üzere diğerinin iyiniyetle yaptığı masrafı ifa etme­
ğe mecburdur. Vaadden rücu da muteber şekilde bildirilmelidir. 
Rücudan sonra yerine getirilen eda mükâfat bahşetmez. 

A) Rücuun şartları : 

Rücuun iki şartı vardır : 

a) BK. m. 8 e göre, vaadde bulunan kimse, edanın husule gel­
mesinden önce vaadinden rücu ettiğini beyan etmelidir . 

Almanca metninde aynı şekilde «Bevor die Leistung erfolgt 
ist» denmektedir. Halbuki, BK.nun 8'inci maddesinin Fransızca met­
ninde (s'il retire sa promesse avant qu'une prestation lui soit par-
venue) «edanın kendisine vusulünden önce rücu etmek isterse» 
denilmektedir. 

b) Rücu vaad gibi muteber vasıtalarla umuma bildirilmiş ol­
malıdır. Doktrinde genel olarak benimsendiğine göre, rücuun aynı 
vasıtalarla bildirilmesi şart değildir. Fakat, vaad gibi, muteber va­
sıtalarla ilân edilmezse iyiniyetli üçüncü kişilere karşı dermeyan 
olunamaz. Buna karşılık, Alman Medenî Kanununun 658 inci mad­
desine göre, rücu da, vaad gibi, aynı vasıtalarla olmalıdır. Meselâ 
bir kimseye vaad, şahsen bildirildiği halde, rücuun ilân ile bildiril­
mesi rücuu hükümsüz kılar. 

B) Tazminatın şumülü 
BK. m. 8 de öngörülen tazminatın şumülü, icap nazariyesi ta­

raftarlarına göre, aktin in'ikat etmemesinden doğan, yani menfi za 
rann tazminidir. Bu bir mukavele dışı «Extra contractuel» karakter 
taşıyan bir tazminattır. Gerçekten aktin yerine getirilmemesi sebebi 
ile uğranılan müspet zararın tazmini istenemez. 

Tek taraflı borç nazariyesi taraftarlarına göre ise, tazminat, 
iyiniyetli üçüncü kişilerin vaade güvenerek yaptıkları masrafların 
tazmin edilmesi amacını güder. 
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BK. m. 8, tazminatın sınırlarını tesbit etmiş bulunmaktadır : 

a) BK. m. 8 uyarınca, vaadde bulunan kimse, diğerinin yalnız 
iyiniyetle yaptığı masrafı tazmin eder. 

b) BK. m. 8 f. 2 ye göre, tazminatın miktarı, tazminatın genel 
prensiplerinin aksine (BK. m. 42), vaad edilen bedeli aşamaz. Bir­
kaç kişi tazminat istemiş ise, istenen miktar, aralarında paylaş­
tırılır. 

c) BK. m. 8 de anılan masraflardan maksad, faydalı masraflar­
dır. Fakat, vaadi yapan kimse, umulan başarının elde edilemiyece-
ğini ispat ederse tazminata yer kalmaz (BK. m. 8, f. 2 in fine). Me­
selâ batan bir gemiyi çıkaran kimseye, muayyen bir mükâfat veri­
leceği vaadedilmiştir; Sonradan vaadeden vaadinden dönmüştür ve 
diğer bir kimse gemiyi yüzdürmek için iyiniyetle yaptığı giderleri 
isterse, vaadeden kimse, gider olarak gösterilen meblâğ ile umulan 
başarının elde edilemiyeceğini isbatlıyarak tazmin borcundan 
kurtulabilir. 

VIII. AKDİN İLERİDE YAPILMASI HUSUSUNDA ANLAŞMA 

(AKİT YAPMA VAADİ) 

§ 1. Akdin ileride yapılması hususunda tarafların anlaşmaları 

Borçlar Kanunumuzun 22 nci maddesi Alman ve Fransız Mede­
nî Kanunlarının aksine doktrinde tartışmalı bir konu olan akit yap­
ma vaadi müessesesine yer vermiştir. Bu maddeye göre, «Bir aktin 
ileride inşa edilmesine dair yapılan mukavele muteberdir». 

İsviçre doktrininde de kabul edildiği gibi (88) bu hüküm ön 
aktin kabulü için şart değildir. Böyle bir hüküm mevcut olmasa da­
hi ayni neticeye akit yapma serbestisi prensibi neticesinde varıla­
bilir. 

Borçlar Hukuku alanında, mukavele yapma mecburiyetinin dı­
şında kalan hallerde akit yapma serbestisi prensibi caridir. İşte b-_> 
prensibe istinaden taraflar ileride bir akit yapmayı kararlaştırabilir-
ler. Böyle bir halde ise, aktin ileride yapılacağının taahhüt edildiği 
ön akit (Vorvertrag) ile, ileride yapılması taahhüt edilen asıl akit 

(88) Oser-Schönenberger, Mad. 22, No. 1. 
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(Hauptvertrag — contrat principal) biribirinden ayrılmaktadır. BK. 
m. 22 ye esas teşkil eden bugünkü anlamında ön akit nazariyesi ilk 
defa olarak Alman Hukukçusu Degenkolb tarafından ileri sürül­
müştür (89). Buna göre ön akit, tarafların ilerde asıl akdi yapmak • 
borcunu taahhüt ettikleri bir mukaveledir (90). 

Taraflar neden asıl mukaveleyi hemen yapmayarak bunu ileri­
deki bir tarihte yapmayı kararlaştırmaktadırlar? Bu sorunun ceva­
bı şu olabilir : Taraflar için o anda asıl akdin yapılması için aranı­
lan şartlar henüz gerçekleşmemiştir.Veya asıl mukavelenin sonradan 
yapılması tarafların menfaati iktizasındandır. Gerçekten ön akit, 
esas mukavelenin unsurlarının tamamen var olmadığı bir zamanda 
yapılır. Bir ön akit ile asıl aktin ileride yapılması taraflardan her 
ikisi veya sadece birisi tarafından taahhüt edilmiş olabilir. Meselâ 
ön akitte bir tüccar bir fabrikatöre her yıl belirli bir miktar eşya­
yı satmayı, fabrikatör de bir miktar eşyayı satın almayı karşılıklı 
olarak taahhüt edebilirler. Ön akit ile sadece bir tarafın da bağlan­
ması mümkündür. Meselâ, A, henüz satılığa çıkarmadığı evini sat-
ma}^ karar verirse, bu evi satın almak arzusunda olan B'ye satma­
yı taahhüt eder. Bu andan itibaren vaad alacaklısı için bir hak 
mevcuttur. Öyle bir hak ki, süresi içinde vaad borçlusunun teklifi 
üzerine vaat alacaklısı tarafından kullanılmakla asıl akit meydana 
gelecektir. Bu ise vaad alacaklısının teklifi kabul ederek asıl akit 
hususunda muvafakatini bildirmesi demektir. 

Bu noktadan hareket ederek akit yapma vaadi şarta bağlı bir 
mukavele niteliğinde görülebilir mi? Ön akit şarta bağlı bir muka­
vele değildir. Zira şarta bağlı borçlarda, şart gerçekleşinceye kadar 
bir hak mevcut olmadığı halde ön akdin yapılmasından itibaren 
vaad alacaklısı yararına bir hak doğmaktadır. Ancak bu hak kulla­
nılıncaya kadar kendisini belli etmez. Vaad alacaklısının vaadi ka­
bul ettiğini bildirmesi hakkını kullanması demektir. Böylece ön 
akit özelliğini asıl akitten alır, fakat ön akit olmaksızın da asıl akit 
yapılabilir. 

§ 2. Akit yapma vaadinin şartları 

1. Bir ön akdin bahis konusu olabilmesi için ileride yapılması 
taahhüt edilen asıl aktin bir borç doğuran muamele (iltizamı mua-

(89) Degenkolb, Zur Lehre vom Vorvertrag, Arch 1. d. ziv. Pr. 71, s. 1 vd. 
(90) Diğer nazariyeler için B. Esen, akit yapma vaitleri Ad. Cer. 1939, s. 1385. 
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mele) olması lâzımdır. Yoksa, asıl muamele mülkiyetin nakli gibi 
bir tasarruf muamelesi ise ondan evvel yapılan muamele bir ön 
akit değildir. Aksi halde, satış akdi gibi en önemli muamelelerin 
birer ön akit sayılması icabederdi (91). 

2. Ön akdin muteber olması için ileride yapılması taahhüt edi­
len asıl akdin konusunun yeter açıklıkla tayin edilmiş veya tayin 
edilebilir olması lâzımdır. Asıl akdin konu ve miktarı kâfi açıklık­
la belirtilmezse bir akit yapma vaadi yoktur. Başka bir deyimle 
ilerde yapılacak akdin esaslı noktalarının ön akitte belirtilmesi lâ­
zımdır (92). Buna karşılık, asıl muakevelenin bütün unsurları ön 
akitte yer almışsa, asıl akdin yapılmış olduğu iddia ve kabul edile­
bilir. Meselâ, A. B'ye belirli bir şeyi satmayı vaadetmiş ve akdin ko­
nusunu da yeter açıklıkla tayin etmişse hakikat halde ortada ön 
akit olmayıp asıl akdin kendisi aktedilmiş sayılır. Böyle bir halde 
alacaklı asıl akdin yapılmasını istemeye lüzum kalmaksızın asıl 
akdin ifasını isteyebilir. 

3. Ön akdin konusu BK. m. 20 anlamında gayrimümkün, gayri 
muhik yahut ahlâka aykırı olamaz. Ön akdin gabin veya irade fesa­
dı sebeplerinden birisi ile sakat olması halinde feshi istenebilir. 

4. Asıl akit iki tarafın menfaati icabı olarak kanun tarafından 
bir şekle tabi kılınmış ise bu şekle ön akitte de riayet edilmiş ol­
mak lâzımdır. BK. m. 22 f. 2 ye göre «Kanun iki tarafın menfaat-
ları için bu akdin sıhhatini bir nevi şekle riayet etmeye tabi kıldığı 
takdirde, bu şekil o akdin yapılması taahhüdüne de tatbik olunur». 

Şu halde yazılı şekilde yapılması icap eden bağışlama taahhü­
dü (BK. 238) ile kefalet (BK. 484) vaadlerinin de muteber olabil­
mesi için yazılı şekle ihtiyaç vardır. Gayrimenkul satış vaadinin 
resmî şekilde yapılması şartı esasen BK. m. 213 de açıklanmış bu­
lunmaktadır. Bu nokta üzerinde biraz durmak faydalı olacaktır. 
Türk - İsviçre Hukukunda gayrimenkul satış vaadi bir ön akit ola­
rak kabul edilmektedir (93). Bu vaadin konusu bir gayrimenkul 
satış akdinin ileride yapılmasıdır. Ön akitte taraflar veya sadece 
borçlu taraf satışın gerçekleşmesi için gerekli iradeyi tapu sicil 
muhafızı huzurunda resmî şekilde beyan etmeyi taahhüt etmekte­
dirler. 

(91) von Tulır, s. 235. 
(92) Polonya Medeni Kanunu Mad. 62. 
(93) N. Kocayusufpaşaoğlu, Gayrimenkul Satış Vaadi, 1959, s. 44. 
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BK. m. 163/2 ye göre bir alacağın temlikini vaadetmek özel 
bir şekle tabi değildir. Temlik için konan şekil üçüncü şahsın men­
faati için konmuş olduğundan temlik vaadinin bir şekle tabi tutul­
ması gerekir. 

§ 3. Akit yapma vaadinin hükümleri 

Akit yapma vaadinin yapılmış olması halinde vaad alan taraf 
diğer tarafa, yani vaadedene, vaadi kabul ettiğini bildirerek asıl 
akdin yapılmasını isteyebilecektir. İhtilâf halinde mahkeme vaad 
borçlusunu asıl sözleşmeyi yapmaya mahkûm edebilir. Buna rağ­
men borçlu asıl mukaveleyi akdetmekten sakınırsa onun irade be­
yanının yerini mahkeme hükmü alır. Diğer bir deyişle, vaadi yapa­
nın akdin yapılmasına dair rızası yerine kaim olacağını kabul et­
mek lâzımdır (94). Bu özellikleri ile ön akit BK. 213 de sözü geçen 
alım (İştira) geri alım (Vefa) ve ön alım (şuf'a) sözleşmelerinden 
ayrılır. Bu hallerde üstünlük hakkına sahip olan kimse diğer tara­
fı esas akdi yapmaya zorlayamaz. Meselâ, şuf'a hakkına sahip olan 
kimse ancak o gayrimenkul satıldığı zaman onu tercihan satın al­
ma hakkına sahiptir. Yoksa, gayrimenkul satış akdini yapmak için 
maliki zorlayamaz. 

Akit yapma vaadinin yerine getirilmemesinden dolayı ortaya 
çıkabilecek zararlar alelade akitlerdeki gibi tesbit edilecektir. Vaad 
borçlusu vaadini yerine getirmemek için bazı çarelere başvurmuş 
olabilir. Meselâ, akdin konusunu teşkil eden şeyi kasden tahrip et­
miş veya kıymetini azaltmış olabilir. Bu gibi hallerde de tazmin ile 
yükümlüdür. Ancak şeyin kendi kusuru olmadan telef olduğunu 
ispat edebilirse tazminattan kurtulur (BK. m. 96/2). 

Vaad borçlusu asıl mukavelenin inşası talebine karşı bazı 
def'ilerde bulunabilir. Meselâ, sonradan ortaya çıkan bir imkânsız­
lık sebebiyle (BK. m. 117) borcun ifasının yani asıl akdin in'ikadı-
nın mümkün olmadığını ileri sürebilir. Yine alacaklının bu alaca­
ğından evvelce zımnen veya açıkça vazgeçmiş olduğu ileri sürüle­
bilir. Meselâ, bir mühendis bir arsa sahibinin belirli bir yerdeki 
arsası üzerinde yaptıracağı evin plânlarını bir sene içinde yapma­
yı taahhüt etmiştir. Aradan bir süre geçtikten sonra arsa sahibinin 

(94) Schwarz, s. 206. 
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o arsası üzerinde bir ev yaptırmış olması onun vaad alacağını kul­
lanmaktan vazgeçtiğini gösterir (95). 

Bir akit yapma vaadi neticesinde yapılan bir akdin hükümleri 
akit yapma mukavelesinin yapıldığı tarihten itibaren başlar. 

§ 4. Ön akit kavramının eleştirilmesi 

Akit yapma vaadi, üzerinde en çok tartışılmış ihtilaflı konular­
dan birisini teşkil eder. Özellikle von Tuhr (96) ön akit kavramı 
üzerinde diğer müelliflerin fikir ve görüşlerinden ayrılmaktadır. 
Bu müellife göre akit yapma vaadi iki istisnaî hal dışında, üç kişi­
nin bulunmasını gerektirir. A, B'ye C ile bir akit yapmayı vaadet-
mişse A ile B arasındaki hukukî münasebet, konusu ilerde A ile C 
arasında yapılacak asıl akdin ön akdi şeklinde anlaşılmak lâzım ge­
lir. Başka bir deyimle A ile B arasındaki mukavele ön akittir. Esas 
mukavele ise ilerde A ile C arasında yapılacaktır. Bunun dışında 
gerek ön akdin ve gerek asıl akdin tarafları aynı ise ön akdin mevcu­
diyetini haklı gösterecek bir sebep yoktur. Zira A ve B ilerde yapa­
cakları akdi biribirlerine vaadederlerken hakikatte asıl akitten do­
ğacak borçları taahhüt etmektedirler. Başka bir deyişle, bir akdin 
esaslı noktalarını tesbit etmek ya mümkündür veya değildir. Eğer 
mümkünse ortada bir akit yapma mukavelesi (ön akit) mevcut ol­
mayıp asıl akit vardır. Buna karşılık akdin esaslı noktalarını tesbit 
etmeK mümkün değilse, bu halde esasen ön akdin varlığından bah­
sedilemez. Meselâ, A, B'ye bir malını satmayı vaadettiği bir muka­
velede mebi ve semen gibi esaslı unsurlar kararlaştırılmış ise orta­
da esas mukavelenin mevcut olduğunu kabul etmek gerekir. O za­
man A, ilerde yeni bir satış akdi yapmakla değil fakat yapmış oldu­
ğu akit gereğince şeyin mülkiyetini devretmekle yükümlüdür. 

Von Tuhr ancak iki halde, asıl akdin tarafları aynı kaldığı hal­
de, ön akdi kabul etmektedir. 

a) Bir kimse gayrimenkulunu satarken satış akdinde akdin 
konusunu teşkil eden gayrimenkulu o şekilde tayin ve tarif etme­
lidir ki kimliği tapu sicili şartlarına uygun olarak tayin edilebilsin. 
Bir kimsenin «X şehri içerisindeki kendisine ait olan bütün gayrı-

(95) Esen, s. 1415. 
(96) von Tunr, s. 235, vd. 
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menkulleri» veya «bir mirasta kendisine isabet eden gayrımenkul-
leri» veya bir gayrımenkulünden 100 m2 lik alanı satmaya kalksa 
buna dair yapacağı mukavele tapu sicilinde tescile imkân verecek 
bir tahsisi ihtiva etmeyecektir. İşte ancak böyle bir halde yapılan 
satış mukavelesi taraflara tescile müsait bir satış yapma vaadini 
tazammun eden bir ön akit olarak tavsif edilebilir. 

b) Hamiline muharrer senet çıkarma vaadi bir akit yapma 
vaadidir. 

Von Tuhr'un fikir ve mütalâasının aksine olarak doktrin ve 
içtihatlarda akit yapma vaadi müessesesi kabul edilmektedir (97). 

(97) Oser-Schönenberger, Mad. 22, No. 6, Sclıwaız, s. 267. 
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BÖLÜM III 

İRADE İLE BEYAN ARASINDA İSTENEREK YARATILAN 
UYGUNSUZLUK 

M U V A Z A A L I İ Ş L E M L E R 

Muvazaalı bir işlem ile taraflar gerçekte istedikleri bir hukukî iş­
lemden farklı bir hukukî görünüş meydana getirmektedirler. Açı­
ğa vurulan bir hukukî işlemin hükümleri, taraflar arasında gizli 
kalacak başka bir işlem değiştirilmiş veya ortadan kaldırılmışsa 
muvazaa söz konusu olur. 

Muvazaayı, tarafların üçüncü kişileri aldatmak maksadı ile ve 
fakat kendi gerçek iradelerine uymayan ve aralarında hüküm ve so­
nuç meydana getirmeyen bir görünüş yaratmak hususunda anlaş­
malarıdır, şeklinde tarif edebiliriz. 

Bu tariften anlaşılacağı gibi muvazaa, esas itibariyle taraflar 
arasında yapılan bir muvazaa anlaşmasına (Convention de simüla-
lion) dayanmaktadır. 

Muvazaa anlaşması, tarafların, muvaazalı — zahirî — işlemin 
kendi aralarında hüküm ifade etmediği ve sırf üçüncü kişilere kar­
şı calî bir işlem yapmak hususunda akdettikleri gizli bir anlaşmadır. 

Federal Mahkeme, en son kararlarında, muvazaa anlaşmasını 
(Simulationvereinbarung) muvazaanın varlığı için bir unsur oldu­
ğunu açıklamaktadır (1). 

Alacaklıların kovuşturmasından kurtulmak maksadı ile malla 
rmı muvazaalı olarak bir arkadaşına temlik eden kimse, onunla 
herşeyden önce, bu devir ve temlikin bir görünüşten ibaret olduğu 
ve kendisinin malların sahibi bulunduğu hususunda anlaşır. 

(1) RO 71 I I 99, J d T 1945, s. 474: RO 72 I I 275, J d T 1947, s. 171. 
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Nisbî muvazaa, yani bir muamelenin diğer bir muamele arka­
sında gizlenmiş olması halinde, muvazaa anlaşması, çoğu zaman 
gizli akdin (acte dissimule-contre lettre) bir kısmını teşkil edecek­
tir. Bununla beraber, muvazaa anlaşmasının, esası bakımından, 
zahirî akit arkasında maskelenmiş olan gizli akitten bağımsız bir 
varlığı mevcuttur. 

Muvazaa, hukukî niteliği itibariyle bir anlaşma olduğuna göre 
bu akdî karakteri kendisini bir taraftan lâtife beyanlarından ve di­
ğer taraftan zihnî kayıttan ayırır. 

§ 1. Ciddî olmayan beyanlar (lâtife beyanı) ve zihnî kayıt 

a) Lâtife beyanında, beyan sahibi üçüncü kişileri aldatmayı 
arzu etmemekte ve diğer tarafın, beyanını ciddiye almayacağı fik­
ri ile hareket etmektedir. 

Muhatap tarafından, beyanın hukuken bağlayıcı karakteri ol­
madığı farkedilebilen tedrisi veya nezaket icabı veyahut sırf şaka, 
alay niteliğinde olan beyanlar, mübalâğalı ifadeler ciddî olmayan 
beyanlardır (2). Keza mübalâğalı, fakat ticarî örf ve âdete uygun 
olarak yapılan reklâmlar da ciddî olmayan (Nicht ernstlich gemein-
te W illenserklarung) kategorisine sokulabilir. 

Alman Medenî Kanunu, 118 inci maddesinde «Ciddî olmayarak 
veya ciddiyetin eksikliği gözden kaçmayacağı düşüncesi ile vaki ira­
de beyanı bâtıldır» demektedir. 

Borçlar Kanunumuzda ciddî olmayan beyanların bâtıl oldu­
ğunu beyan eden bir hüküm mevcut olmamakla beraber, itimat 
nazariyesinin (Vertrauenstheorie) uygulanması sonunda, bu sonuç 
kolayca elde edilebilir : Muhatabın, beyanın ciddî olmadığını anla­
dığı veya anlayabileceği bütün durumlarda bu beyan hükümsüzdür. 

Bazı öyle durumlar vardır ki, muhatap beyanın ciddî olmadı­
ğını anlamamış veya kendisinden beklenilen ihtimamı göstermiş ol­
masına rağmen, anlayamamıştır. Böyle bir halde fena lâtife (bö­
ser Scherz) vardır (3). Gene itimat nazariyesinin uygulanması ile 
fena lâtife beyanının hukuken muteber ve bağlayıcı bir beyan oldu-

(2) von Tuhr, s. 246, Schwarz, s. 292. 
(3) Schwarz, s. 292. 
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ğu sonucu çıkarılabilir. Beyanın ciddî olmadığı anlaşılamıyorsa, 
muhatabın beyana olan itimadı himaye edilmelidir (4). 

b) Zihnî kayıt (reserve mentale). 
Zihnî kayıt, bir kimsenin, hakikatte istediği bir hususu saklı 

tutarak içten istemediği bir şeyi beyan etmesidir. Beyan sahibi, be­
yanının karşı tarafça ciddiye alınacağını bilmektedir, onun mak­
sadı çoğu zaman karşı tarafı aldatmaktır. Bu bakımdan kaydı zih­
nî ciddî olmayan beyanlardan ayrılır. 

Zihnî kayıtta, hile niyeti bulunmayabilir. Von Tuhr şu misali 
vermektedir (5) : Bir şahıs, A'nm huzurunda B'yi red etmeğe ce­
saret edemediği için, iç (dahilî) iradesiyle istemediği halde ona 
ödünç verme vaadinde bulunmaktadır. Demek ki, kaydı zihnîde 
hile kasdı çoğu durumlarda mevcuttur, fakat bulunması şart de­
ğildir. 

Alman Medenî Kanununun 116 mcı maddesinin birinci cüm­
lesine göre, «Bir irade beyanı sırf beyan sahibinin kaydı zihnî ile 
beyan ettiğinden başka bir şey istemiş olması hasebiyle hükümsüz 
addedilemez». İsviçre - Türk Borçlar Kanunlarında böyle bir hü­
küm bulunmamakla beraber, doktrinde oybirliğiyle kabul edildi­
ğine göre, kaydı zihnî bir butlan sebebi değildir. Beyan sahibi, be­
yanının hükümsüzlüğünü ileri süremez (6). Zaten, aksini kabul et­
mek, hileye itibar etmek olacaktır (7). 

irade nazariyesinin en hararetli taraftarları bile, nazariyelerini 
kaydı zihnîye teşmil etmemektedirler. Burada da en elverişli sis­
tem, itimat prensibidir. Bu nazariyenin uygulanması sonunda, be­
yana iyiniyetle güvenmiş olan şahıs, yani beyan sahibinin gerçek 
iradesiyle beyanı arasında kasdî bir uygunsuzluk yarattığını bil­
meyen veya bilemiyecek olan taraf korunmakta, sonuçta hukukî 
işlemlerde emniyet ve verilmiş söze riayet sağlanmaktadır () . 

Kanaatımızca, gerçek iradesini saklı tutan kişi, gerçek iradesi 
ile beyan arasındaki uygunsuzluğu ileri sürerek bir tazminat kar­
şılığında irade beyanının hüküm ve sonuçlarını ortadan kaldıra-

(4) Gaudy, s. 17. 
(5) von Tuhr, s. 245, Not 6. 
(6) von Tuhr, s. 245; Oser-Schönenberger, Mad. 18, No. 15; Guhl; s. 94; Schwarz, s. 292; 

Saymen, s. 173: Gaudy, s. 18-19, Arsebük, s. 386. 
(7) Schvvarz, s. 245; Meier-Hayoz, s. 150-151. 
(8) Kars. von Tuhr, s. 245. 
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irtaz. 2ira, kimse, kendi kötü niyetini ileri süremez (9). İkinci ola­
rak, bu durumda, esaslı hatâ da yoktur, çünkü beyan sahibi irade­
si ile beyanı arasındaki aykırılığı bilmektedir. 

Alman Medenî Kanununun 116 inci maddesinin ikinci cümle­
sine göre, «Beyan başkasına karşı yapılacaksa ve bu kimse kaydı 
zihnîyi biliyorsa beyan bâtıldır». 

İtimat prensibinin uygulanması ile de muhatap beyan sahibi­
nin gerçek iradesini anlamış, veya durumdan istidlal etmeye mec­
bur idi ise, beyan hüküm ifade etmez. Beyan sahibi bir ikrahın et­
kisi altında kalarak, gerçek iradesini saklı tutmuşsa, beyan, ikrah 
sebebiyle feshedilebilir. 

§ 2. Muvazaanın nevileri 

a) Mutlak muvazaa. 

Mutlak muvazaa (simulation absolue ou simple), tarafların 
aralarında hüküm ve sonuç meydana getirecek bir işlem yapmak is­
temedikleri halde, harice, üçüncü kişilere karşı bir işlem yapmış 
görünmek için calî bir muamele yapmaları halidir. 

Özellikle, muvazaalı devir ve temliklerde (Alineations simu-
lees) rastlanan bu gibi durumlarda, muvazaa anlaşması açığa vu­
rulan işlemin hüküm ve sonuçlarını taraflar bakımından tamamen 
ortadan kaldırmaktadır. 

Mutlak muvaazaya birçok misal verilebilir : 

Meselâ A, alacaklıların takibinden kurtulmak için, mallarını 
bu hususta anlaştığı arkadaşı B'ye satmaktadır. Halbuki, gerçekte 
A ile El arasında bir satış akdi yapılmış değildir; temlik bir muva­
zaadan ibarettir. 

A, malî durumu bozulan arkadaşının itibarını yükseltmek için 
bir borç senedi imzalamaktadır (Effet de complaisance). 

A, sırf başkalarını teşvik için terzisine görünüşte bir elbise ıs­
marlamaktadır. 

A, B'ye kefil olmaktadır; bundan maksat, gerçek bir kefalet 
akdi yapmak değil, bu akdin görünüşüne aldanarak diğer kimse­
lerin de B'ye kefil olmalarını sağlamaktır. 

(9) Bousseau. No. 101, s. 118. 
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b) Nisbî muvazaa. 

Nisbî muvazaa (simulation relative-dissimulation) tarafların 
aralarında akdettikleri bir mukaveleyi kendi dahilî iradelerine uy­
mayan ve dışa karşı yaptıkları başka bir muamele ile gizlemele­
ridir. 

BK. m. 18, «Bir akdin şekil ve şartlarını tayinde, iki tarafın 
gerek sehven gerek akitteki hakikî maksatlarını gizlemek için kul­
landıkları tabirlere ve isimlere bakılmayarak, onların hakikî ve 
müşterek maksatlarını aramak lâzımdır» demek suretiyle sadece 
nisbî muvazaaya değinmektedir. 

Nisbî muvazaada türlü durumlar düşünülebilir : 

aa) Mukavelenin mahiyet ve vasfına ilişkin olan muvazaa 

(Simulation sur la nature du contrat). 

Buna akitte muvazaa veya akdin vasfında muvazaa da denmek­
tedir. Bu durumda, taraflar, gizli akit ile açığa vurulan akdin ni­
teliğini değiştirmektedirler. Meselâ, taraflar aralarında muteber 
olarak akdettikleri bağışlama akdini, mirasçılardan saklamak ve­
ya ivazsız iktisaplardan alman yüksek vergilerden kaçınmak mak­
sadı ile zahirî olarak yaptıkları bir satış akdi ile gizlemişlerdir. 

Bunun aksi de olabilir : taraflar, meselâ, şuf'a hakkı sahibinin 
bu hakkını kulanmasma engel olmak için, satış akdini bir bağışla­
ma akdi ile gizlemiş olabilirler. Yine, bağışlama, karz akdi ile, ve 
ya vİce versa, kira akdi, bir satış arkasında saklanmış olabilir. 

bb) Akdin konusunda (veya şartlarında) muvazaa (simulati­
on sur Vobjet-sur les conditions du contrat). 

Buna kısmî muvazaa da diyebiliriz (Simulation partielle). Bu­
rada, taraflar, zahirî akdi ciddî olarak istemekle birlikte, bunun 
bir kaç şartını iç iradelerine göre aralarında kararlaştırdıklarından 
farklı olarak tayin etmişlerdir. Meselâ A, B'ye evini gerçekte 10.000 
liraya sattığı halde, tapu masraflarını daha az ödemek için semeni 
1.000 lira olarak göstermişlerdir. Satılan malın bedeli meselâ şuf'a 
hakkı sahibini zarara sokmak için gerçek bedelden yüksek olarak 
da tesbit edilmiş olabilir. 
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cc) Tarafların şahsında muvazaa : Burada hukukî işlemden ya­
rarlanan şahıs yerine diğer bir kimse ikame edilmektedir. Meselâ A, 
B,C aralarında anlaşarak, C'ye ait bir malı, B zahiren kendisi, fakat 
gerçekte A için aldığı takdirde, B ile C arasındaki münasebet muva­
zaadan ibarettir (Nam-ı müstear). 

§ 3. Muvazaanın taraflar arasında meydana getirdiği hüküm 
ve sonuçlar. 

Nisbî muvazaa söz konusu olduğu zaman, nazarî bakımdan iki 
türlü muamele biribirinden ayırt edilmektedir : a) Muvazaalı ve­
ya zahirî muamele, b) Gizli veya gerçek muamele. 

Mutlak muvaazada ise, taraflar sadece görünüşte bir muame­
le yapmak istediklerinden ortada yalnız zahirî muamele mevcuttur. 

a) Muvazaalı muamele (açığa vurulan muamele) 

Muvaazalı muamele, tarafların üçüncü kişileri aldatmak, onla­
ra kendi geçek iradelerine uymıyan bir durumu varmış gibi gös­
termek amacı ile yaptıkları muameledir. 

Meselâ, tarafların aralarında ciddî surette bir bağışlama akdi 
yaptıkları halde, üçnücü kişilere karşı bunu satış olarak göster­
mek maksadı ile vücude getirdikleri muamele muvazaalı akittir. 

Keza, iflâs etmek üzere olan bir kimsenin alacaklılarının taki 
binden kurtulmak maksadı ile mallarını arkadaşına satmış gibi 
göstermek için onunla yaptığı satım akti muvazaalı akittir. 

Alman Medenî Kanunu § 117 f. 1 in aksine olarak, kanunumuz­
da muvazaalı muamelenin hükiim ve neticelerini düzenleyen bir 
kural mevcut değildir. Bununla beraber, gerek mahkeme içtihatla­
rı, gerek doktrinde ittifakla kabul edildiğine göre, muvazaalı mu­
amele taraflar arasında hiçbir hukukî hüküm ve sonuç meydana 
getirmez. Başka bir deyimle, muvazaalı muamele hükümsüzdür. 

Görülüyor ki, muvazaa sebebiyle hükümsüzlük, kanundan ne­
şet eden ve kamu düzeni düşüncesi ile konulmuş bir müeyyide ni­
teliği taşıyan butlandan (BK. m. 20) farklıdır. 

Muvazaalı akdin hükümsüzlüğü, taraflar arasında prensip iti­
bariyle butlanın meydana getirebileceği sonuçları meydana getirir. 

Muvazaalı anlaşma sonunda taraflar için bir alacak veya borç 
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doğmamıştır. Taraflardan herbiri muvazaalı akdin ifasını red ve 
verdiği şeyin iadesini talep edebilir. Bu şekilde bir aynî hak tapu 
siciline tescil edilmişse, aynî hakları haleldar olan taraf, MK. m. 
933'e göre kaydın terkinini isteyebilir. İsviçre Federal Mahkemesi 
de, muvazaalı bir satış akdine istinaden tapu siciline yapılan tesci­
lin terkinine karar vermiştir (10). 

Muvazaa sebebiyle hükümsüzlük iddiası, mutlak butlan hali­
nin aksine olarak herkese karşı ileri sürülemez. Gerçekten, BK. m. 
18 f. 2 uyarınca yazılı borç ikrarına dayanarak alacaklı sıfatını ka­
zanan kimseye karşı borçlu tarafından muvazaa iddiası ileri sürü­
lemez. 

Ekseriya, bir akdin muvazaa sebebiyle hükümsüzlüğü defi ola­
rak ileri sürülmektedir. Teknik anlamda defi (exception-Einrede), 
davalının özel bir sebebe dayanarak edayı yerine getirmemek hak­
kıdır. Şu halde, defi ileri sürmek, bir hakkın kullanılmasını gerek­
tiren bir irade beyanında bulunmaktın İtiraz ise, davalının, davacı 
tarafından aleyhine ileri sürülen hakkın doğmamış olduğuna veya 
evvelce var iken sonradan ortadan kalktığını gösteren yeni bir ta­
kım olayları ileri sürmesidir. Şu halde, itiraz, bir hakkın kulla­
nılması olmayıp bir olayın ileri sürülmesidir (11). O halde İBK. 
m. 18 f. 2 nin Almanca ve Fransızca metinlerinde kullanılan defi 
terimi teknik anlamda kulanılmamıştır. Kanunumuzda ise «Muva­
zaa iddiası» şeklinde tercüme edilmiştir. 

b) Gizli muamele. 

Gizli akit, tarafların ciddî olarak istedikleri fakat başka bir 
muamele arkasında gizledikleri akittir. 

Mutlak muvazaada, taraflar, aralarında hiçbir hukukî işlem 
yapmak istemediklerinden muvazaalı işlem ile maskelenmiş gizli 
bir akit mevcut değildir. Mutlak muvazaada da tarafların muvazaa 
hususunda anlaşmaları mevcuttur. Fakat, bu, gizli akitten farklı ve 
bağımsızdır. Yukarda mutlak muvazaaya verdiğimiz misallerde A 
ile B arasında bir muvazaa anlaşmasının mevcudiyetine karşılık, 
gizli herhangi bir akdin mevcut olmadığı müşahede edilebilir. 

(10) RO 46 n 30, JdT 1920, s. 326. 
(11) L'Huillier, s. 88-92. 
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Gizli, akit, nisbî muvazaada önemli rol oynar: ya muvazaalı 
akdi bertaraf ederek, onun yerine geçer, veya bir hukukî münase­
betin muvazaalı olan bir unsurunu değiştirir (Kısmî muvaaza). 

Roma Hukukunda muvazaalı muamele bâtıl, gizli muamele ise 
muteben. addediliyordu. «Quod non simulo, Quae sunt ea dissimu-
tantur». 

Fransız Medenî Kanununun 1321 inci maddesine göre, gizli 
akit ancak taraflar arasında hüküm ifade eder. Şu şartla ki, bu 
mukavele muteber olarak teşekkül etmiş olsun. Bu maddeden çı­
kan anlama göre muvazaalı akit taraflar arasında dahi hüküm ve 
netice meydana getirmez. Alman Medenî Kanununun 117 inci mad­
desinin ikinci fıkrasına göre de «Bir muvazaalı muamele arkasında 
bir diğer hukukî muamele gizlenmiş ise, bu gizli muameleye, hu­
kukî muamelelere müteallik hükümler uygulanır». 

Kanunumuzda bir hüküm bulunmamakla beraber, itimat 
prensibinin (Vertrauenstheorie) uygulanması sonunda gizli akdin 
muteber bir akit olduğu neticesi elde edilebilir. Gerçekten, taraf­
lar karşılıklı olarak tanınabilen iradelerinin gizli akit hususunda 
birleştiğini bilmektedirler. 

Yukarıda da işaret ettiğimiz gibi, muvazaa mahiyeti icabı, hu­
kuka aykırı bir muamele değildir. Gizli akit cevheri bakımından, 
muteber bir akittir; muvazaalı bir akit tarafından maskelenmiş 
olması, bu akdin butlanı sonucunu doğurmaz. 

Gizli akdin muteber olması için, üç şartın gerçekleşmesi ge­
rekir : 

aa) Akit BK. m l'e göre, muteber olarak teşekkül etmiş olma­
lıdır. 

bb) Gizli akdin konusu imkânsız, gayrımuhik veya ahlâk ve 
âdaba aykırı olmamalıdır (BK. m. 20.) 

Gerçekten, açıkça yapılması kanunen yasaklanmış olan bir 
mukavelenin başka bir akit altında gizlenerek butlandan kurtarıl­
masına imkân yoktur. Böyle bir akit muvazaa sebebiyle değil, fa­
kat BK. m. 20 gereğince bâtıl olur. 

Meselâ, evlilik dışı münasebet sağlanması için yapılmış olan 
hibe akdi, bir satış veya karz akdi ile gizlenmiş olabilir. Bu takdir-
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de satış veya karz akdi, muvaaza sebebiyle, gizli hibe ise ahlâk ve 
âdaba aykırı olması dolayısıyle BK. m. 20 hükmü gereğince bâtıl­
dır. 

Keza, bir hizmet akdi arkasında gizlenen kaçakçılık taahhüdü 
kamu düzenini ihlâl etmesi dolayısıyle bâtıl olacaktır. 

cc) Gizli akitte şekle riayet edilmesi lâzımdır. Eğer gizli akit 
şekle bağlı ise, bu şekle riayet edilmemesi akdin butlanını gerekti­
rir. Bundan dolayı, gayrımenkullere ilişkin gizli akitlerin resmî şe­
kilde düzenlenmiş olmaları şarttır. Meselâ, satış arkasında gizle­
nen bir gayrimenkul bağışlama taahhüdünün muteber olması için, 
BK. m. 238 f 2 gereğince resmî şekilde yapılmış olması gerekir. Ak­
si halde, satış akdi, muvazaa se.bebiyle, gizli bağışlama taahhüdü 
ise şekil noksanı sebebiyle bâtıl olur. 

isviçre Federal Mahkemesinin de müstakar içtihadına göre, 
muvazaalı akitte şekle riayet edilmiş olması yetmeyip, ayrıca gizli 
akdin de şekil şartlarına uygun olarak yapılmış olması gerekir (12). 

Meselâ resmî şekilde yapılan bir satış akdi arkasında gizlen­
miş olan gayrımenkule ilişkin bağışlama akdinin de BK. m. 238 f. 2 
uyarınca resmî şekilde yapılması gerekir. Başka bir deyişle, gayri­
menkul bağışlamasının bütün inşaî unsurlarının ve özelikle bağış­
lama iradesinin resmî senette tecessüm ettirilmesi lâzımdır. 

Buna karşılık, açığa vurulan satış aktinde, resmî şekle uyul­
muş olması, bağışlama akdinin şekil noksanını bertaraf etmez. 
Çünkü resmî senette tecessüm ettirilen irade, bağışlama yapma 
iradesinin tersine olarak, gayrimenkul mülkiyeti bir ivaz karşılı­
ğında nakletmek hususuna taallûk eder. O halde, muvazaalı satış 
akdinin resmî senetle düzenlenmiş olması ile BK. m. 238 f. 2'de 
aranılan şekil şartı gerçekleşmiş sayılamaz. Neticede, satış akdi 
muvazaa sebebiyle, gizli akit de şekil noksanı yüzünden bâtıl olur. 

Federal Mahkemenin kurduğu bu sistem, İsviçre müellifleri 
tarafından da tasvip edilmektedir (13). 

(12) Praxls XLI 1952, No. 157, s. 426; RO 71 I I 99 JdT 1945, s. 474; RO 66 II 32, JdT 1940, 
312-313; RO 53 II 103; RO 46 II 32-JdT 1920 I 326; RO 45 II 31-JdT 1919 I 249. 

(13) von Tuhr, s. 247; Guhl, s. 95; Becker, Mad. 18, No. 36, s. 83; Maday, s. 3; Leemann, 
s. 273: Gaudy, s. 49; Reymond, No. 125, s. 76. 
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Hukukumuzda da müelliflerin çoğu, bir muvazaalı akit arka­
sında gizlenmiş olan akdin (hibenin) muteber olabilmesi için, esas 
ve şekil şartlarına uyulmuş olması şartı üzerinde görüş birliği için­
dedirler (14). 

Buna karşılık, Postacıoğlu Türk Hukukunda satış akti arka­
sında gizlenmiş olan gayrimenkul bağışının resmî senede bağlan­
masına hacet kalmaksızın muteber olacağı tezini çok kuvvetli bir 
şekilde savunmaktadır (15). 

Bu çözüm şekli Fransız Hukukuna uygundur. Bu sistemde 
açıklanan akitte şekle riayet edilmiş olması gizli kalan akdin, şekle 
riayet edilmiş olmasa dahi geçerli olmasını gerektirmektedir (15/a). 

Buna karşılık, fikrimizce, Türk - İsviçre Borçlar Hukuku sis­
teminde, satış arkasında gizlenmiş olan şekil noksanı ile malûl ba­
ğışlamaları muteber saymaya imkân yoktur. Vakıa, şeklin güttüğü 
amacın zayıf tarafı korumak olduğu gözönünde tutularak, bir gay­
rimenkulun ferağı için satış dolayısı ile şekle uyulmuşsa, artık ay­
nı gayrimenkulun bağışlama dolayısı ile ferağı için resmî şekle 
uyulmasına lüzum kalmadığı düşünülebilir (16). Ancak Federal 
Mahkemenin 1952 tarihli bir kararında belirttiği gibi, gayrımenkul-
lere ilişkin konularda şekle uyma zorunluluğu hukukî güveni sağ­
lamak düşüncesiyle konulmuştur (17). 

Özellikle, Borçlar Hukukumuzun sistemine göre, gayrimenkul 
iktisabının iki kısma ayrılabileceğini gözönünde tutmak gerekir : 
(a) Tescil, (b) Tescile tekaddüm eden bir iktisap sebebi (Rechts-
grund). 

Gayrimenkul tapuya satış sebebine binaen tescil edilmiştir 
Halbuki, satış akdi muvazaa sebebiyle bâtıldır; hibe sebebi ise res­
mi senede bağlanmamıştır. Şu halde, gayrimenkul bağışının tesci-

(14) Arsebük, s. 389, Schwarz, s. 295; Saymen-Elbir , s. 254; Tongsir, Bağışlama, İHFM, 
1953 s. 1-4, s. 957, in fine; Tunçoraağ, s. 195. 

(15) Postacıoğlu 'na göre (s. 119, 120) : «Federal Mahkemenin bu lduğu çarei hal , k a n u ­
n u n r u h ve gayesine uygun düşmemektedi r . K a n u n , ferağ t a a h h ü d ü n ü t a z a m m u n 
eden aki t ler in resmî olmasını emretmekle vahip veya bayii ikaz e tmek is temiş t i r 
Yani ferağ t a a h h ü d ü n ü m u t a z a m m ı n irade beyanın ın resmî şekilde yapılması m a k ­
sada kâfi gelmektedir.» 

(15/a) Rleg, No. 497, s. 508. 
(16) Müller, s. 9 c; Postacıoğlu, s. 119-120. 
(17) Praxis, XLI, 1952, No. 157, s. 427. 
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li sebepsiz kalacak ve kaydın terkini MK. m. 934'e göre talep edile­
bilecektir. 

Yargıtay İçtihat Birleştirme Genel Kurulu 1953 tarihli bir ka­
rarı ile fikrimizi teyit etmiş bulunmaktadır. Yüksek Kurula gö­
re (18), «Medenî Kanunun 634 üncü maddesi mülkiyeti nakledecek 
akitlerin resmî şekilde yapılmasını âmirdir. Bununla haki­
kî iradelerinin tam olarak taallûk ettiğini akitlerin selâhiyetli me­
mur huzurunda beyan etmeleri kasdolunmuştur. Memur huzurun­
da bey akdi hakkında iradelerinin telahuk ettiğini akitler beyan 
eyleseler ve fakat hakikî kısıtlarının akit yaparken hibe olduğu sa­
bit olsa bey' akdi bâtıl olur, ama yerine hibe akdi kaim olmaz. Çün­
kü : memur huzurunda hibe hakkında tarafların iradeleri telahuk 
eylememiştir. Bu halde, tapu kaydı hali aslîsine irca olunmakla ik­
tifa olunur. Müşteri vaziyetinde bulunan şahsa hibe sebebiyle mül­
kiyet intikal eylemiş olmaz». 

Bu kararın tahlil ve tenkidini yaparken, Feyzioğlu da bu hu­
susu tasvip etmektedir (19). Feyzioğlu'nurı dediği gibi «Bundan 
böyle Yüksek Mahkememiz de, Federal Mahkemenin içtihadına im-
tisalen, zahirî akdi muvazaa sebebiyle, gizli akti de şekilsizlik hase 
biyle bâtıl sayacaktır.» 

Yukarıda arzettiğimiz hukukî sebep ve mülâhazalara binaen, 
vaziyetin bir hibe akti arkasında gizlenmiş satışlarda da aynı ol­
ması icap eder. Başka bir deyimle, açığa vurulan gayrımenkule iliş­
kin bağışlamada şekle uyulması gizli satış akdinin şekil noksanını 
gideremez. 

Yargıtay Hukuk Genel Kurulunun bir kararına (20) esas teş­
kil eden olayda miras bırakan kimse, aslında gayrimenkulu dâvâ­
lılara bağışlamış, fakat tapuda bu akti satış gibi göstermiştir. Ge­
nel Kurul şu gerekçe ile gizli —gerçekte yapılmak istenilen— bağış­
lama aktinin şekil eksikliği sebebiyle butlanına karar vermiştir : 
«Taraflar bir akit yapmak isterler ve bu akti yaparlar. Fakat, bu 
gerçek akdi saklamak maksadı ile başka bir akit yapmak üzere ay­
rıca irade beyanında bulunurlar. Bu .halde, görünüşte yapılan akit 

(18) Yarg. İç . B.K. 4, 7/101953, E. 8/K.7 — ABD. 1953, sayı 6, a. 511 
(19) Feyzioğlu, Mahkeme İçt ihat lar ı , İHFM. 1953, sayı 3-4, s. 1009. 
(20) 4/5/1960 g ü n E. 2/24-K. 24 : Ad. Der. 1962 sayı 2, s 186: ABD. ig61, sayı 3, s. 42 ve 

tahlil, Çubukgil, s. 45, Bu karar ın tahl i l i : Tunçomağ, İHFM. 1963, sayı: 1-2, C X X I X , 
a. 382-385. 
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hiçbir zaman muteber olmaz, ve esas akit kaide olarak muteber 
olur. Muteberliği kanun hükmünce belli bir şekle bağlı tutulan bir 
akti meydana getiren irade beyanlarının ancak şekle uygun olarak 
açığa vurulması halindedir ki, akit meydana gelebilir». Diğer bir 
deyimle, şekle uygun olmayan irade beyanları, istenilen hukukî 
neticeleri doğurmaz ve bundan dolayıdır ki, şekle bağlı akit, mey­
dana gelmez. Bu itibarla, ikinci şekildeki muvazaada gerçekten ya­
pılmak istenen akit, şekle bağlı bir akit ise o zaman bu akit dahi 
hükümsüz olur». Olayda, miras bırakan, aslında gayrimenkulu, 
dâvâlılara bağışlamış ve fakat tapuda bu akti bir satış şeklinde 
yaptırmıştır. Demek ki, ortada az önce açıklanan ikinci şekilde bir 
muvaaza durumu vardır. Burada taraflar, gerçekten satış akti 
yapmak istemedikleri cihetle muteber bir gayrimenkul satışı mey­
dana gelmez. Bundan başka, bağışlama iradesi, resmî senette tayin 
edilmiş değildir; halbuki Medenî Kanunun 634 üncü maddesi, ge­
reğince gayrımenkule ilişkin bağışlamanın muteberliği, resmî şek­
le bağlanmıştır. O halde, yapılmak istenen bağışlama akti de, şekil 
şartının gerçekleşmemiş olması .sebebiyle meydana gelmez. Nite­
kim, 7/10/1953 günlü ve 7/8 sayılı içtihat birleştirme kararının ge­
rektiriri sebeplerinde de bu hukukî esaslar açıkça benimsenmiştir. 
Muteber bir hukukî sebebe dayanmayan tapu kaydının düzeltilme­
si ise Medenî Kanunun 933 üncü maddesi gereğidir. Bu bakımdan 
mahkemenin tapu kaydının düzeltilmesine karar vermesi, kanun 
hükümlerine uygundur.» 

Bu karardaki gerekçenin en son olarak Yargıtay Genel Kuru­
lunun 1966 tarihli kararında da tekrar edilmiş olduğunu görüyo­
ruz (21). Kurul kararında isabetli olarak belirtildiği gibi, görünüş­
te yapılan akdin arkasında gizli olarak yapılan akit kural olarak 
geçerlidir. Ancak bu akdin geçerliliği şekle bağlı tutulmuşsa bu 
şekle uygun olmayan irade beyanı hukukî sonuç meydana getirme­
yeceğinden gerçekten yapılmak istenilen akit dahi yapılmış olmaz. 
Olayda gayrimenkul satışı arkasında gizlenmiş olan bağışlama 
iradesi resmî senette açıklanmış değildir. Halbuki, MK. m. 634 ge­
reğince gayrımenkule ilişkin bağışlamanın geçerliliği, resmî şekle 
bağlanmıştır. O halde, yapılmak istenilen bağışlama akdi de, şekil 
şartının gerçekleşmemiş olması sebebiyle meydana gelmiş sayı­
lamaz. 

(21) Yarg. H.G.K. 4.5.1966, 406/D-2, K. 132, Son İçtihatlar, XXIII, No. 225, s. 360. 
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c) Kısmî muvazaa veya akdin şartlarında muvazaa. 

Burada gizli akit, muvazaalı akti tamamen ortadan kaldırmayıp 
onun bir kısmım, belirli bir şartını değiştirmektedir. Kısmî muva­
zaanın en açık misali, satış bedelinde veya ivazda muvazaa denilen 
satış bedelinin gerçek satış bedelinden az veya çok gösterilmesi ha­
lidir. 

§ 4. Muvazaanın taraflardan biri tarafından ispatı 

Âkit taraflardan birisi muvazaalı aktin hükümsüzlüğünü açıl­
mış olan davada itiraz (objection) suretiyle veya bağımsız bir mu 
vazaa dâvası ile ileri sürdüğü takdirde muvazaanın varlığını ispat 
etmekle mükelleftir. 

a) Kanunun belli bir delil ile ispatını emrettiği muamelelerde 
muvazaanın ispatı. 

aa) Adî senede bağlı muamelelerde muvazaa iddiası. 

Adî veya hususî senet, resmî bir memurun iştiraki olmaksızın 
tarafların aralarında yaptıkları senetlerdir. HUMK. m. 290'a göre, 
«Senede merbut olan her türlü iddialara karşı dermayen olunacak 
müdaafalar ile senedin tanziminden evvel veya tanzimi sırasında 
veya sonra bunun hüküm ve kuvvetini tenkis edebilecek tasarru-
fat veya beyanat beş bin kuruştan az bir meblâğa taallûk etse dahi 
şahitle ispat edilemez.» 

Müelliflerimizin ittifakla kabul ettiğine göre, muvaaza iddiası 
bu madde hükmüne tabi olacak ve böylece senede bağlı bir mua­
melenin muvazaalı olduğu âkit taraflardan birisi tarafından ileri 
sürüldüğü takdirde, bu hususun şahitle ispatına cevaz olmayıp, se­
netle ispatı lâzım gelecektir (22). 

Postacıoğlu (23) nun da ifade ettiği gibi, «Muvazaa, senette te-
cessüm etmiş beyanın hakikat olmadığı, hakikî anlaşmanın taraf­
lar beyninde gizli kalmış anlaşma olduğu iddiasını tazammun eder 
ve bundan böyle senede karşı bir müdafaa mahiyetini haiz bulu­
nur». 

(22) Ansay, s. 243; Postacıoğlu, s. 133; Postacıoğlu, Şahadetle İspat Memnuiyeti s. 195; 
Arsebük, s. 392. 

(23) Postacıoğlu, s. 195, No. 163. 
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Muvazaanın ispatı bakımından, HUMK. m. 290 in uygulanma­
sı sonunda elde edilen bu görüşü tasvip etmek icap eder. Gerçek­
ten, mademki taraflar, muvazaalı muameleyi bir senede rapt et-
mektedriler, öyleyse bunun muvazaalı olduğunu da bir senede bağ­
layabilirler. Esasen aksi kabul edilecek olsaydı, bununla senetlerin 
değeri azalacak ve ciddî bir muamele ile taahhüt altına giren kim­
se, hal ve şartları kendisi için uygun bulmadığı zaman akdin hü­
küm ve sonuçlarından kendisini kurtarmak için aslında mevcut 
olmadığı halde muvazaa iddia edecek ve bunu şahitle ispat etmek 
yoluna gidebilecektir. 

HUMK. m. 293 bent l'e göre, «Usul ve furu, birader ve hemşi­
re veya karı koca ve kayın peder ve valide ile damat ve gelin arasın­
daki muamelelerde şahit ikame olunabilir». Acaba bu maddede 
yazılı kimseler arasında yapılan temliki bir muamelenin muvaza­
alı olduğu şahitle ispat olunabilir mi? Yargıtay Genel Kurulu karı 
koca arasında yapılan muvazaalı bir temliki mukavele dolayısı ile 
verdiği bir kararında bu meseleyi çözmüş bulunmaktadır (24). Yar­
gıtay Genel Kurulu, karı koca arasında senede raptedilen hukukî ta­
sarruflarda senede karşı tanık dinlenmesinin caiz bulunmadığına ka­
rar vermiştir. 

bb) Resmî senede bağlı muamelelerde muvazaa iddiası. 

Resmî senetler, resmî ve yetkili memur tarafından görevleri 
içinde belli usul ve şekillere uygun olarak düzenlenen senetler, 
ilâmlar, mahkeme zabıtları gibi vesikalardır. 

Resmî senet denilince akla ilk olarak noterler tarafından dü­
zenlenen senetler gelir. Bunların özelliği, noterin ilgiliyi dinleye­
rek senedi bizzat düzenlemesi, tarafların beyanlarını müşahede ve 
kontrol etmesidir. 

Resmî senetlere karşı muvazaa iddiasının ispatı bir şekle bağ­
lı mıdır? MK- m. 7'ye göre, «Resmî sicil ve senetlerin doğru olma­
dığı sabit oluncaya kadar münderecatı ile amel olunur. Bu mün-
derecatın doğru olmadığım ispat, bir şekli mahsusa bağlı değildir.» 
Bu hükme göre resmî senette tecessüm ettirilen bir vakıanın aksi 
herhangi bir delille ispat olunabilir. 

(24) Yarg. HGK. 11.7.1951, E. 2-123/K. 94 — Tev. İç. Kül., No. 2375, s. 1459. 
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Medenî Kanundan sonra yürürlüğe giren Usul Kanunumuzun 
290 inci maddesindeki istisnaî hüküm, MK. m. 7'de ifade edilen 
genel hükmü tâdil etmiştir. 

Doktrinde kabul edildiğine göre, Noter senedine karşı muva­
zaa iddiası, ancak yazılı bir beyyine ile ispat olunabilir; şahitle is­
pat olunamaz (25). Yargıtay 5. Hukuk Dairesi de bu hususu açık­
ça belirtmiştir : «Noter senedine karşı muvazaa iddiasına şahit 
dinletilemez» (26). 

b) Doğumu belli bir resmî şekle bağlı muamelelerde muvaza­
anın ispatı. 

Hukuk Genel Kurulu 1951 tarihli bir kararında açıkça, «Tapu 
memuru huzurunda hibe olarak gayrimenkulun tesciline dair olan 
akdin mahiyeti aslen bey'i olduğuna dair iddianın yazılı beyyine 
ile ispatı lâzım iken tanık dinlenmesi yolsuzdur» demektedir (27). 

Diğer taraftan, aynı kurul, tapuya tescil edilmiş olan ipoteğin 
de muvazaaya müstenit bulunduğunun ispatı belli bir şekle bağlı 
olmayıp müddealeyhe aidiyeti sabit olan bir mektupla ispat olu­
nabileceğini beyan etmiştir (28). Bu kararda zikredilen; «ispatı 
muayyen bir şekle bağlı olmadığı» ibaresinden taraflar arasında mu­
vazaa iddiasının bir şekle tâbi olmadığı anlamı çıkarılmamalıdır. 
Tersine, bu karardan anlaşılan resmî kayıtlara karşı muvzaa iddia­
sının ispatı için yazılı bir beyyine yeterli olup, resmî kaydın hilafı­
nın yine resmî kayıtla ispatına lüzum olmadığıdır. 

cc) İspatı veya doğumu muayyen bir şekle bağlı olmayan mu­
amelelerde muvazaanın ispatı. 

Doktrinde kabul edildiğine göre, Hukuk Usulü Muhakemeleri 
Kanununun her nevi delil ile ispatına cevaz verdiği muamelelerde 
muvazaanın ispatı için delil takyidi yoktur. Hâkime kanaat veren 
her türlü delil ikame edilebilir. 

§ 5. Muvazaanın üçüncü kişiler bakımından meydana getirdiği 
hüküm ve sonuçlar 

(25) Postacıoğlu, s. 130. 
(26) Yarg. 5. HD. 7.2.1950, E. 1850/K.2G3, Türk İç. Kül. 1, No. 773, s. 657-658; Yarg. 5. HD. 

30.1.1951, E. 4919/K.662; Türk. İç. Kül. 3, No. 757, s. 448. 
(27) Yarg. HGK. 27.12.1951 K.l/62 — Kanık s. 646. 
(28) Yarg. HGK. 15.5.1940, E.l/29. 
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Tarafların muvazaaya baş vurmalarından maksat, cali olarak 
meydana getirdikleri bir görünüş ile üçüncü şahısları aldatmaktır. 
Şu halde, yukarıda da kaydettiğimiz gibi, muvazaa iyiniyetli üçün­
cü kişiler için bir tehlike arzeder. Gerçekten, itimat ettikleri bir 
muamele, bir gün muvazaa sebebiyle hükümsüz bırakılırsa, bunun­
la hukukî emniyet prensibi ihlâl edilmektedir- O halde, iyiniyetli 
üçüncü kişiler, muvazaaya karşı nasıl korunacaklardır? 

Bu problemleri, genel prensipler koymak suretiyle çözmek, ka­
nun koyucuya terettüp eder. İsviçre - Türk Borçlar Kanunununda 
muvazaanın üçüncü kişilere karşı hüküm ve sonuçlarını düzenle­
yen kural, sadece BK. m. 18'in ikinci fıkrasına inhisar ettirilmiştir. 
Bununla beraber, gerek mahkeme içtihatlarında ve gerek doktrin­
de bu hususta ana prensipler konulmuş bulunmaktadır. Bunlar, 
muvazaanın taraflar arasındaki hüküm ve neticelerini tayin eden 
kuralların aynıdır. Bu paralellik sayesinde problem daha basitleş­
mektedir. 

1) Muvazaanın üçüncü kişiler tarafından ileri sürülmesi. 

a) Muvazaayı dermeyan edebilecek olan üçüncü kişiler. 

Muvazaayı ileri sürebilecek olan üçüncü kişiler, kimlerdir? 
Herhangi bir üçüncü kişi, bir muamelenin muyaaza sebebiyle but­
lanım iddia edebilir mi? Yoksa, bunda menfaati bulunduğunu is­
pata mecbur mudur? 

Bir kısım müellifler, muvazaayı iddia eden kimsenin bu hu­
susta menfaati bulunduğunu isbata mecbur olmadığı kanaatmda-
dırlar (29). Başka bir deyimle, muvazaa dâvasının dinlenmesi, özel 
bir menfaatin varlığını gösteren bir delil ikame edilmesine bağlı 
değildir. 

Bu görüşün dayandığı nokta şudur : Hâkim, muvazaayı ken­
diliğinden (ex officio) gözönüne alabileceği gibi, taraflar da bunu 
her zaman ileri sürebilirler. Öyleyse, muvazaa ile doğrudan doğru­
ya istihdaf edilen üçüncü kişileri, muvazaayı ileri sürmek bakımın­
dan, taraflara göre daha güç bir duruma sokmamak gerekir (30). 

(29) von Tuhr, s. 247; Gaudy, s. 56; ArsebUk, s. 390, No. 33. 
(30) Maday, s. 6. 
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