RAPORUN GORUSULMESI

(Ses alma makinasiyle tele alinan goriismelerdir.)

Asistan Dr. Kemal OGUZMAN

«Efendim, kiymetli hocamiz Sayin Profesér Ilhan Postacioglu’nun
derin hukuki tahlilleri ihtiva eden raporunu buyuk bir zevkle dinledik,
kendisine hakikaten candan tegekkiir ederiz. Yalmiz bu mevzuda bende-
niz de bir nebze ¢aligmig oldugum igin kiymetli hocamizdan bazi nokta-
larin agiklanmasini rica edecegim. Yalniz eger miisaade buyurulursa bu
noktalar biraz uzun oldugu igin belki konusma 5 veya 6 dakikay: teca-
vuz edecektir. Bu hususta yliksek heyetin tasvibini rica ediyorum.

Saymn hocamizin konugmalarina baglarken nami miistear: tasnif hu-
susunda ileri suirdiikleri li¢ veya iki nazariye var. Birisi dolayisiyle tem-
sill tazammun eden vekalet durumu, digeri de muvazaa durumu. Bu mu-
vazaay! da 1ki gekilde nazara aliyorlar: Sahista muvazaa, aktin tarafin-
da muvazaa veya akdin mevzuunda muvazaa.. 1953 tarihli tevhidi ictihat
karari nam-1 miitear meselesini bu hallerin diginda miitalaa etmigtir. Bi-
naenaleyh, kanaatimce de nami miistear kelimesini, ne dogrudan dogru-
ya akdin mevzuunda muvazaa, ne de dolayisiyle temsil hallerinde kul-
lanmak iktiza eder. Her ne kadar nam-1 miistearin fransizca kargiligi
Fransa'da dolayisiyle temsili tazammun eden vekaletler icin kullanilirsa
da bizim hukukumuzda boyle bir tabir kullanilmasina liizum yoktur. Ni-
tekim 1953 tarihli tevhid-i ictihat karar: da dolayisiyle temsili tazam-
mun eden vekaleti nam-1 miistear meselesinin disinda birakmigtir. Bi-
rinci nokta bu.

Ikinci nokta, kiymetli hocamiza goére, akdin taraflarinda muvazaa
kabildir. Yani A, B, C arasinda A gayrimenkulii B ye satar, fakat C ye
satmig gozukmesi iktiza eder. Bu bir muvazaa olabilir buyuruyorlar.
Acizane bizim noktai nazarimiz, boyle bir muvazaanin kabil olmadigi-
dir. Zira maltimualileri oldugu vechile, muvazaa bir akitte taraflarin
irade beyanlarinin hakiki arzularina tevafuk etmemesidir. Bu ya bir ba-
sit muvazaadir; irade beyanlarinin hicbir hiikiim ifade etmemesini is-
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terler. Veya mevsuf muvazaadir, bagka hukumler meydana getirmele-
rini, yaptiklar1 akdin hikiimlerini deglil, baska bir akdin hukumlerini
meydana getirmelerini arzu ederler. Simdi bu faraziyeyi, muvazaanin bi-
zatihi tarifini ticlii muvazaaya tatbik edersek bunun mumkun olmadigini
goririiz. Zira A, B ile bir akit yapiyor. Bu yaptigi akitte diyor ki, ben sana
bu gayrimenkuliumu satiyorum ve mnamina tescil ediyorum, ama sanki
C ye satilmis ve tescil edilmig gibi olsun. Bu mumkiin degildir. Burada
ya A nin B ile yaptig! akit muvazaalidir; ama bu taraflar arasinda muva-
zaa degil, bir basit muvazaadir. A nin B ye yaptigl temlikin hiikim ifade
etmemesidir. C nin namina bu temlikin hiikiim ifade etmesine imkan
yoktur ki bir mevsuf muvazaa, yani irade beyanlariyla harice kars: agik-
lanan durumun hiikiim ifade etmeyip de gizli kalan durumun hikum
ifade etmesi miimkiin olsun. Binaenaleyh A, B ile zahiren bir satig yap-
mis, bir temlikte bulunmusg gibil goziikiirken gayrimenkulii hakikatte C
ye temlik etmis olamaz. Bu miimkiin degil. Binaenaleyh -isterse nam-i
miistear meselesinin igindeg miitalaa edilsin, isterse diginda mitalaa edil-
sin, akdin taraflarinda muvazaa kanaatimizce mumkun bir hal tarzi de-
sildir. Menkullerde de mimkiin degildir. Bu takdirde ortadaki duruma
C istirak etmeksizin, sadece A ile B arasinda yapilan muameleye C nin
herhangi bir sekilde istiraki bahis konusu olmaksizin C namina menkul-
lerde de bir neticenin istihrac edilmesi mumkun degildir. C namina ne-
tice ancak su halde istihrac edilebilir: Akitlerden birisi, A veya B, C nin
miimessili ise. Aksi halde, C namina bir durumu ihdas etmelerine imkan
yoktur. Eger C duruma istirak ederse bu takdirde muvazaa problemi kal-
maz, dogrudan dogruya veya dolayisiyle temsil problemi ortaya cikar. Bi-
naenaleyh, acizane nokta-1 nazarimiz, icli muvazaanin mumkun olma-
mas1 noktasinda toplaniyor.

Temas etmek istedigimiz bir diger nokta da, kiymetli hocamizin Fe-
deral Mahkeme kararindan da bahsederek vekéalet akdinde resmi geklin
aranip aranmamasi noktasidir. Hakikaten bugun gerek Turk tatbikatin-
da, gerekse Isvi¢re’de gayrimenkul satigina muteallik vekaletlerde res-
mi sekil bir sithhat garti olarak aranmamaktadir. Buna mukabil, tapu me-
muru, hi¢ degilse imzas1 noterden musaddak vekaletnameleri aramakta-
dir. Fakat hakikaten 1953 tarihli tevhid-i ictihat karari, vekaletin sihha-
tim1 bir sekle tabi tutmaksizin gayriménkuliin devrine salih bir akit ol-
madig1 noktasinda hata iglemigtir. Ya vekaletin sthhati sekle tabi tutu-
lur, bu takdirde sekilsiz ‘yapllan' vekalet bir hikium ifade etmez. Veya
sekilsiz yapilan vekalet hiikiim ifade eder, bu takdirde Borglar Kanunu-
nun 392 nci maddesine gore temlik borcunu da ihtiva eder. Fakat kana-
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atimizce vekalet akdinin bizatihi sthhatinin sekle tabi olmas: iktiza eder.
Burada Federal Mahkemenin nokta-i nazarma da istirak edemiyoruz.
Zira ileri surulen durum sudur: Diyorlar ki, resmi seklin gayesi taraf-
lar1 himayedir. Halbuki vekalet akdinde vekaletten azil ve istifa her za-
man i¢in mumkundir. Binaenaleyh himaye bizatihi bu imkanmn icinde
miindemisgtir. Su halde ayrica bir gekil ortaya atarak bu himayeyi ara-
maya luzum yoktur. Kanaatimizce burada ufak bir nokta gézden kaci-
yor. O da, vekaletten azil ve istifa her zaman mimkiindiir ama vekalet-
ten azil ve istifa, ancak vekaletten dogan borg ifa edilinceye kadar neti-
celerini hasil eder. Sayet kendisine temsil saladhiyeti verilen kimse, bu
selahiyet mevzuunu tegkil eden isi yapmis ise, bu takdirde vekaletten
ne azil, ne de istifa bunun neticelerini ortadan kaldiramaz. Su halde, bir
gayrimenkul alim satiminda gekil, taraflar1 himaye icin mevcutsa alici ve-
kili gayrimenkull aldiktan veya saticinin vekili gayrimenkulii sattiktan
sonra onu vekaletten azletmek hicbir koruyucu durum ihdas etmeye-
cektir. Su halde duguncesiz olarak bir an icin verilmig olan vekalet, bir
kimsenin elinden gayrimenkuliiniin ¢kmasimmi inta¢ edebilecektir. Su
halde sayet resmi §ekil, bir kimse gayrimenkuli satarken veya alirken,
bilhassa satici i¢cin mithim gayrimenkulli satarken daha fazla diisiinsiin,
icin konmug ise, bu gaye tahakkuk etmeyecektir. Ciinkii vekil kendisine
temsil selahiyeti verildikten sonra gayrimenkulii sattikta onun vekéalet-
ten azledilmesi bunun neticelerini bertaraf edemeyecektir. Su halde hi-
maye gayesi tahakkuk etmeyecektir. Kaldi ki, ayni haklarda kiymetli
bir serh yazmig olan Wieland'in da acikca ifade ettigi gibi, gayrimenkul-
lerde iltizaml muamelenin resmi sekle tabi tutulmasinin sebebi, asil se-
bebi, taraflar1 himayeden ziyade tapu sicilindeki itimad prensibini ko-
rumaktan ileri gelir. Zira tapuya itimad prensibi, yapilan muamelenin
hi¢ degilse azami gekilde sihhata varmasini tazammun eder. Iste meme-
run huzurunda muamelenin cereyani, memurun taraflarin ehliyetini
kontrol etmesi, taraflarin rizalarindaki fesad imkaninin miimkiin merte-
be azaltilmasi; bu, tapu siciline itimadi korumaktan ileri gelir. Binae-
naleyh sayet vekalet resmi sekilde verilmezse bu itimad da sarsilmus
olacaktir. Cunku bu vekaletin sahih olup olmadigi, gayrimenkul miilki-
yetinin intikalinden sonra bir ¢ok problemlere yol acacak ve bu tapu
siciline itimad noktasindan bazi aksaklilar ortaya koyacaktir.

Sayin hocamiza gore 1947 tarihli tevhid-i ictihat karar: tatbiki ba-
kimdan iyi bir hal tarzina varmigtir. Fakat, eger ben sozlerini yanhs an-
lamiyorsam, pek de miuhimsenmemesi lazim gelen bir sekilde nazari ba-
kimdan, sirf nazari bakimdan tecviz edilemeyecek bir hal tarzidir. Aci-

.
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zane su noktaya temas etmek isterim ki, burada nazari bakimdan sozu,
doktrinal bakimdan degildir; kanun bakimindan sakattir. 1947 tarihli
tevhid-i ictihat karari. Binaenaleyh 47 tarihli tevhid-i ictihat kakarmin
hal tarzini, tatbiki bakimdan dahi tasvip etmege imkan yoktur. Cunku
kanuna aykir: bir tevhid-i i¢tihat kararidir. Her an, bir mahkemenin tev-
hid-i ictihat kararimi degil, kanunu nazara alarak bir karar vermesi, her
an miimkiindir. Clinkii tevhid-i i¢tihat karar: kanunu tadil edemez. Ken-
dilerinin de acikca belirttikleri gibi, 1947 tarihli tevhid-i ictihat karari
bizim gayrimenkul iktisap sistemimze aykir br tevhid-i ictihat karari-
dir. Miimkiin degildir bir kimse namina tescil yapildigl zaman bundan
baska birisi namina mulkiyetin gecmis olmasi. Bu, bizim sistemimizde
kabil-i tasavvur bile degildir. Binaenaleyh 47 tarihli tevhid-i igtihat ka-
rarinin vardigl netice tamamen hukuka aykiridir, nazariyata degil. Bi-
naenaleyh 47 tarihli tevhid-i igtihat kararinin hal tarzini benimsemeye
imkan yoktur. |

Valniz 1953 tarihli tevhid-i ictihat kararmmin gayet gimullu ifadesi
hatali olmakla beraber, sirf tetkik ettigi hadise bakimindan vardigl ne-
tice dogrudur. Ve boylece 1947 tarihl tevhid-i ictihat karar: isterce baki
olsun, kanaatimce yani bu karardan doéniilmemistir demek, mahkemeleri
baglayacak bir durum degildir; cinkii karar, kanuna aykiridir. 1503 ta-
rihli tevhid-i ictihat kararnm gimullu ifadesi - zira bir cok seyler kulla-
miyor - diyor ki: Vekalet temlike icbara salih bir akit degildir veya veka-
let resmi sekilde yapilmadig igin temlike icbar edemez. Buna benzer
bir ¢ok siimulli ifadeleri bakimindan yalmg ise de, hadisedeki vardig)
netice bakimindan dogrudur. O da su: Siz bir kimseye vekalet veriyor-
sunuz, bu vekil sizin nimimiza ve hesabiniza hareket edecegi yerde ken-
di nam ve hesabina hareket.ediyor ve gayrimenkulii iktisap ediyor. Bu
takdirde hangi hukuki mesnede istinaden siz bu kimseden, kendisi vekil
olarak hareket etmemis olan sahistan nasil olur da bu gayrimenkulu size
temlik etmesini talep ediyorsunuz? Talep edilememe kanaatimce gayet
dogru bir hal tarzidir. Vekil ancak vekil sifatiyle hareket ederse bu tak-
dirde, miuvekkil namina iktisapta bulunmugsa kendisinden gayrimenkul
geri istenebilir.

Kanun acikca vekil sifatiyla hareketten bahsetmistir. Sayet vekil, ve-
kil sifatiyla hareket etmemigse, kendi nam ve hesabina hareket etmigse,
ondan vekéalet akdine istinaden gayrimenkulun temlikini talep etmeye ht-
kuken imkan yoktur. Kanaatimce bu bakimdan, burada tatbiki bakim-
dan da bir ihtiya¢ bulunduguna kani degilim. Zira burada bir spekulas-
yon da yok. Zira iktisap aninda vekilin ne sekilde hareket ettigini naza-
ra alacagiz. Yoksa vekilin sonraki beyanina degil, iktisap aninda vekil,
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vekil sifatiyla hareket etmigse temlike icbar edecegiz, vekil sifatiyla ha-
reket etmemigse kendisini temlike icbar edemeyecegiz. Burada bir spe-
kilasyon mevzuu da olamayacaktir.»

Doc. Dr. Ismet SUNGURBEY

«Efendim, once gec kaldigim icin oziir dilerim. Ben de konugmak
istedigim icin sabahleyin hazirlik yaptim biraz. Kemal Oguzman arka-
dasimiz buyurdular ki, vekil gayrimenkulu iktisap ederken ne sifatla
hareket etmistir? Buna bakacagiz. Eger kendi hesabina hareket etmigse
artik ondan gayrimenkulin temliki istenemeyecek. Oyle degil de miivek-
kil hesabina hareket etmisse ancak o zaman kendisinden gayrimenkulun
temliki istenebilecektir. Kanaatimce, vekile, muvekkil i¢in satin alacag
gayrimenkuli, sozlesmeye aykir1 olarak kendisi igin satin almig oldugu-
nu ileri siirerek yalnizca borca aykirihktan dolay:r tazminat odeyip gay-
rimenkuliin kendisini devir borcundan siyrilma imkani tanimmmamalidir.
Ciinkii vekilin icinden sakli tutarak, yani zihni kayitla gayrimenkulu
kendisi icin satin almasi hi¢ gozoniinde tutulmiyacag: gibi, kendisi igin
oldugunu acikliyarak almasi durumunda da yargig, hele para degerinin
hizla diisiip gayrimenkul degerlerinin yiikseldigi giinlerde, Borglar Ka-
nunu, md. 43 e dayanip aynen tazmin olarak gayrimenkulii mivekkile
gecirmesine karar verebilir; vekilin vekillikten c¢ekilmesinden sonra
gayrimenkulii kendisi ig¢in almasi da dirustlige, yani objektif husnuni-
yete aykir1 dugebilir.

Vaktim dolmadiysa, degerli hocamiz Prof. Ilhan Postacioglu’nun ra-
porlar1 hakkindaki distincelerimi de soylemek isterim. Kendileri bu me-
sele lizerine zaten eskidenberi himmetle egilmiglerdi. Son olarak da
«Nam-1 miistear meselesi hakkinda yeni gorugler» diye degerli bir yazi
yazmiglard: ki ben de bu yaziy: Istanbul Barosu Dergisinde (1) elegti-
rerek onem ve degerini belirtmigtim. Hocamizin bugunku raporlarinin
okunusuna yetisememekle birlikte konugmalardan da anliyorum ki go-
riglerinde bir degisiklik yoktur. Istanbul Barosu Dergisindeki eleg-
tirmemde de belirttigim iizere, 1953 yilindaki son ictihatlar: birlegtirme
kararimin tersine olarak, hocamizin vekalet sozlegmesi resmi gekilde ya-
pilmig olmasa bile vekilden gayrimenkulun temlikinin istenebilecegi yo-
lundaki goriiglerine tamamen istirak ediyorum. Nitekim Alman doktrim
de bu devir borcunu vekillik sozlesmesinin kanuni sonucu saylyor ve
bundan dolay: da vekilden gayrimenkuliin temlikini isteyebilmek igin

(1) istanbul Barosu Dergisi, 1955, cilt 29, s. 398. Ayrica bakimz: gene bu
dergi, 1958, cilt 32, say1 3-4 e ek, s. 01/52, not bSa.
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resmi sekil gerekli degildir, diyor. Bu, baglibagina bir borc degildir, ve-
kalet sozlesmesinin kanuni bir sonucudur, diyor ki hocamizin gorusu
de ayni sonuca varmaktadir. |

Yalnmiz, gene ad1 gecen elestirmemde de belirttigim uzere, hocamizin
muvazaada gizli islemi mutlak olarak muteber tutan gorusinu biraz asi-
r1 buluyorum.»

Prof. Dr. Ilhan POSTACIOGLU
«Bu meseleye, bu raporda temas etmedim, efendim.»

Do¢. Dr. Ismet SUNGURBEY

«Etmediniz mi, hocam? Oyleyse bu nokta lizerinde konusmam.»
Asistan Dr. Kemal OGUZMAN

«BEfendim, sozlerimin bazi noktalarda yanlig anlasildigini hissettigim
icin tekrar soz almak ihtiyacini (Bir giirtlti)... Bir dakika musaade bu-
yurulursa Ismet Beyin temas ettigi noktayr cevaplandirayim. Ismet
Bey arkadasimiz buyurdular ki, vekilin beyanina itibar edilecektir. Bi-
naenaleyh kendisi «Ben bunu kendi nam ve hesabima aldim» deyince
mesele hallolacaktir ve miilkiyeti nakletmiyecektir. dediler. Ben bunu
kastetmis degilim. Sadece vekilin «Ben su sifatla, ben bunu alirken
soyle hareket etmistim» diye sonraki beyanina itibar edilecek degil. Umu-
mi isbat kaideleri tatbik edilerek, durum isbat ettirilecektir. Eger veka-
let dogrudan dogruya temsili tazammun eden bir vekaletse, yani veki-
lin muameleyi yaparken miivekkili nam ve hesabina hareket etmesi
vekalet icabi ise ve vekil kendi namina muameleyi yapmigsa, burada ka-
rine, vekilin muvekkili namina hareket, nam ve hesabina hareket etme-
digi noktasindadir. Bu takdirde muvekkilin, her ne kadar vekil kendi
namina yapmigsa da muameleyi, muvekkili hesabina yaptigini isbat et-
mesi iktiza eder. Fakat bunun tersine ise, sayet dolayisiyle temsil mev-
zuubahs ise, verilen vekilet akdinde bir dolayisiyle temsil selahiyeti ve-
rilmigse ve vekil kendi namina muameleyi yapmigsa, bu takdirde «Efen-
dim, ben kendi namima yaptim, kendi hesabima da yaptim», dedigi tak-
dirde «Isbat et bakalim, kendi hesabina yaptigini» dedemiz iktiza eder.
Bunu nasil isbat edebilir? Birinci sekli, daha muameleyl yapmadan ev-
vel istifa etmis olabilir. Vekaletten her zaman istifa caizdir ya. Vekalet-
ten istifa etmistir. Vekaletten istifa ettikten sonraki iktisabinin artik
kendisi hesabina oldugunda tereddiit etmege imkéan yoktur. Istifa etti-
gini mektupla bildirmistir miivekkiline ve ondan sonra iktisap etmistir.
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«Efendim, sen bunu kendi hesabina iktisap etmedin» diyemeyiz. Binae-
naleyh problem bir isbat problemidir. Yoksa vekilin sonradan ortaya ko-
yacagl beyan problemi degildir. '

Diger bir nokta da, bendeniz de vekéalet akdinin gayrimenkuliin
temlike, icbara salih bir akit oldugunda hocamizla ve arkadasimizla ta-
mamen hemfikirim. Burada, bu noktada ihtilafimiz yok. Yalmz ihtilafi-
miz su noktadadir ki vekil, vekil sifatiyle hareket etmisse Borclar Ka-
nununun 392 ve 393 ncii maddeleri tatbik edilir. Ama vekil, vekil sifa-
tiyla hareket etmemis, lalettayin bir sahis gibi hareket etmigse artik 392
ve 393 ncu maddeleri tatbik edemeyiz, ancak kendisinden bir tazminat
1steyebiliriz.»

Prof. Dr. Kemal Tahir GURSOY

«Mesele mudil. Onun icin bu mudil bir problem karsisinda hazirhk-
siz konusmak ihtiyatsizlipinda bulunmayacagim. Yalniz Kemal Oguz-
man’in soyledigi sey, en son soyledigi sey, bana pek makul gozikmemek-
tedir. Nokta-i nazarina gore temsil eden kimse akit icra ederken temsil
edilen adina hareket ettigini soylerse soyle olacak, soylemezse boyle ola-
cak, diyorlar. Oyle zannediyorum ki, temsil eden kimse, miimessil ki
biraz da bazan yanlhis olarak vekil deniyor. Bu iki tasnif her zaman yapil-
miyor. Miimessil bu sekilde beyan ederse tapu memuru veya resmi ma-
kam zaruri olarak yapacak muameleyi, miivekkil adina itmam edecektir.

O halde en muhim hadisede sizin nokta-1 nazarimiz tatbik sahasi bula-
mayacaktirs»

Asistan Dr. Kemal OGUZMAN

«Affedersiniz amma, bu sozlerinizi anlayamadims».

Prof. Dr. Kemal Tahir GURSOY

«Ben anladigima gore cevap veriyorum.»

Prof. Dr. IThan POSTACIOGLU

«Bu mesele uizerinde biraz emek sarfetmig olmakhigim hasebiyle bu-
gunku miinakasalar1 buyuk alaka ile dinledim ve gonlum arzu ederdi
ki, vakit daha miisait olsa da bu meseleleri bol bol konusabilsek. Onun
icin cevaplarimi telhise, mumkin mertebe telhise galisacagiz.

Evvelda Kemal Bey arkadasimiza, Kemal Oguzman arkadagimiza ce-
vap vermek istiyorum. Diger arkadaslarla zaten hemfikir vaziyette ol-
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dugum gozukuyor. Bir iki nokta lizerinde durmakligima miusaade bu-
yurulsun.

Taraflar bakimindan muvazaa fikrini Kemal Bey arkadasimiz kabul
etmiyor. «Olmaz boyle sey» diyor. Ve kendim tavzih talebinde bulun-
dum; «Menkul ve gayrimenkul bild tefrik her ikisi hakkinda da akitler
bakimindan muvaza olmaz» dedi. Ben olabilecegi fikrindeyim. Sadece
kendisini tatmin icin sunu soyleyeyim ki, taraflar bakimindan muvazaa
oldu mu, ii¢ kisinin mevcudiyeti sart1 ve bu {i¢ kigi arasindaki miinase-
bet-i hukukiye, muvazaa ile birlikte vekalet aktine tabiatiyla yer verir.
Ciunkiu ben Biilent Bey arkadasima rica etsem: «Su akitte benim nami-
ma, benim yerime gozuk, namima degil, benim yerime gozuk» desem,
Halit Kemal Bey arkadasimiz da bu serait dahilinde mukaveleyi benim-
le akdetmeyi kabul etse: «Evet, seninle akdedecegim, hukuk ve cevaibi
sana ait olacak» diyor Halil Kemal Bey. «Fakat akdi Bulent Bey’le inga
etmis goziukecegim, bunu kabul ediyorum» diyor. Bulent Bey de bu kom-
binezona liutfen muvafakat ediyorlar. Blulent Bey’in bu lutfen muvafaka-
ti iste vekalet akdidir. Aramizdaki bir vekalettir. Boyle bir hizmette
bulunmay: bana deruhte etmis oluyorlar. Su halde belki bu tavzihle nok-
ta-i nazarlar birlesebilir. Uclii taraflar arasinda muvazaa olabilir. Akit
bakimindan, akidin sahsi bakimindan muvaza olabilir. Fakat boyle bir
muvazaanin harekete gecmesi, mekanizmasi, harekete gec¢cmesi, tekevvun
edebilmesi icin taraflarin hi¢ olmazsa ikisi arasinda da bir vekalet akdi-
ne yer vermek ihtiyaci var. Bilmiyorum belki de kendisi bu tavzihle ka-
bul ederler. Fakat sunu hemen ilave edeyim ki bu benim gahsi gorugim
de degildir. Akitler bakimindan muvazaaya yer verilebilmesi gahsi go-
riusum degildir. Fransa’da benimsenmig olan gorug budur. Ben de benim-
siyorum. Hocam Profesér De La Morandiere bana bu gekilde bu bahsi
tedris etmisti ve bundan ayrilmam icin bilahare bir sebep goremedim ve
Kemal Bey’in miilahazalar: da beni bundan rucua sevkedecek mahiyette
bulunmad.. |

Saniyen nam-1 miustear kelimesinin istimaline gelince... Bunda da
fazla hassasiyet gosterilmesine taraflar degilim. «1953 tarihli karar, bil-
vasita vekalet faraziyesi i¢in nam-1 mustear kelimesini kullanmamigtir»
diyorlar. Ve binaenaleyh bizim de kullanmamizi: pek hog karsilamiyor-
lar. Dikkat edilecek olursa, ben kelime ve etiketin muayyen bir hal tar-
zina varmak icin kafi olmadigimi tebaruz ettirdim ve Temyiz Mahkeme-
sini de tenkid degil, yani bu bakimdan biraz eski hukukun tesirinde faz-
la kaldigindan dolayr muaheze de ettim, diyebilecegim. Boyle bir musa-
hedede bulundum ve tasvipkarane olmad: herhalde, mugahedem. Binae-
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naleyh nam-1 mustear kelimesine ben muayyen meseleleri hal icin bir
tilisim izafe etmiyorum. Bir tilisim kuvveti izafe etmiyorum. Bu mese-
lede Feyzioglu arkadasimiz, burada yok, uzun bir yazi yazdilar. Nam-1
miistear meselesi hakkinda 53 tarihli karar: icin ve benim yazilarimi da
bahis mevzuu ederken «Nam-1 mustear muessesesiyle izaha kalkigiyor,
filan» diye. Hasa!.. Yani benim fikirlerimin daha yanlis anlasilmas:i bel-
ki kéabil degildir. Ben hi¢ bir zaman nam-1 mustear muessesesinin naza-
riye olarak muayyen hal tarzlarinin elde edilmesi icin bir basamak ya-
pillacagini iddia etmis degilim, bilakis tamamen aksini iddia ediyorum.
Binaenaleyh, nam-1 mustear kelimesini burada kullanmigim, kullanma-
migim, haiz-i ehemmiyet degildir. Yani bir semere-i ihtilaf dogmaz
bunda.

Bu, bilhassa bu tavzihi yaptiktan sonra, ugcuncu mesele beni ¢ok ya-
kindan alakadar eden meseledir. Bilmiyorum, 5 dakika konusabilir mi-
yim? Bu 53 tarihli kararin istihdaf ettigi hususi faraziye bakimindan da
‘hatali oldugu hakkinda tam bir kanaate sahibim. Ve bu hususta Kemal
Bey arkadasimizdan tamamen ayriliyorum, tamamiyle ayriliyorum. Yani
ne o bana ivaz verebilir uyusmamiz icin, ne ben ona. Faraziye sudur:
Bir koca karisina: «Benim namima su gayrimenkulu al, al sana da 100
bin lira» diyor. Kadin kocasi namina alacak yerde filan sokatta filan
numarali vekalet mevzuu teskil eden - bu ¢ok miihim - vekalet mevzuu
tegkil eden filan numarali haneyi kendi namina, aliyor, kadin kendi na-
mina. Simdi Kemal Bey arkadasimiz diyor ki: «Madem ki kendi namina
almistir, vekaleti ifa etmemistir, vekaleti ifa etmemek kasdiyla hareket
etmigtir. Clinku vekalet ona ne vazife tahmil ediyordu? Kocasi namina
almak vazifesini tahmil ediyordu. Halbuki kendisi kocas: namina alma-
mis, kendi namina almistir. Kasti, kocas: hesabina da hareket etmemek-
tir» Bu tahlili ben katiyyen yerinde goérmiyorum. Bir karine bulma-
ga calisiyorlar. Diyorlarki: «Mademki kendi namina almigtir, igte niha-
yet kendi namina, kendi hesabina hareket etmistir» Gozden kagirdiklari
bir nokta var: Mevzu aynidir, vekalet mevzuu ile iktisap mevzuu ayni-
dir. O zaman karine degisir. Vekaletten istifa ettigini daha evvel isbat
etmedikce, vekalet mevzuu olan seyi almasi vekalet mucibince almasi
demektir. Profesor Savatier bu hususta cok sarihtir. Sonra buna ayrica
desteklemek icin soyle bir muhakeme silsilesine de yer verebiliriz. Lu-
zumsuz ve zait gorulebilir, ama belki Kemal Bey’i ikna edebilirim diye
soyliyorum. Bunu yazmistim da Annales’de bir yazimda. Turkce olarak
intisar etmedi bu argiiman. Bu arglimanim da su: Ben bir vekalet akdi
verirsem, «Biilent Bey, benim namina al» dersem su gayrimenkuld, bu
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aramizda miunakit bulunan vekalet akdi, bir musbet vecibeyl tazammun
ediyor. Miisbet vecibe, o gayrimenkulu almasidir. Benim namima alma-
sidir. Fakat bu miisbet vecibenin altinda bir de menfi vecibe vardir.
Menfi vecibe de Bililent Bey’in, benim vekilimin, kendi namina o gayri-
menkulii almamasidir. Binaenaleyh bu tarzda bir vekalet akdine, af bu-
yurun isimsiz soyleyeyim, ihanet etmis olursa vekilim, kendisinin yap-
mamak vecibesini ihlal ediyor, ihlal etmis mevkiine dusmektedir. Ken-
disi icin bir seyi yapmamak vecibesini vekil ihlal etmis oluyor. Fransiz
hukukunda eski bir nazariye vardi. Bir seyi yapmamak vecibesinin ih-
lali behemehal tazminata yol acar. Bu nazariye yikilmigtir. Aynen taz-
minine prensip itibariyle yol acacag: kabul edilmistir. Profesor Hugueney,
bir cezasi olan fakat bu mevzuda fevkalade glizel bir not yazmis olan
Profesor Hugueney’'nin bu notu, bunu bitin vuzuhuyla ortaya koyuyor:
«Birseyl yapmamak vecibesi ihlal halinde aynen tazmine yol acabilir.»
Binaenaleyh vekalet mevzuuna bu dustinceyi tatbik edersek vekil, ve-
kalet mevzuunu teskil eden gayrimenkulii kendi nam ve hesabina ikti-
sap etmemek vecibesini ihlal edince bu ihlale nihayet vermek igin gay-
rimenkulii miuvekkiline devre icbar edilebilmektedir. Bu suretle, men-
fi vecibeden hareket etmek suretile de maksat hasil olmaktadir.»



