MUKAVELELERIN UCUNCU SAHISLARA KARSI o
iSPAT SEKLI*

Docent Dr. Ilhan E. Postacioglu

Mevzuumuza dogrudan dogruya girmeden oOnce bir noktay:i tavzih
etmekligimiz icap ediyor. Esas itibariyle mukaveleler yalniz bunlara tarat
olmus kimseler yani akitler arasinda netice husule getirir. Mukaveleler,
akitlerden gayri sahislar hakkinda miessir bulunmuyor ve hukum iiade
etmiyorlarsa buna sebep mukavelelerin yalniz sahsi mahiyette haklar
tevlit etmesidir. Herkese karsi hiukum ifade eden hukukil vaziyetler ise
ayni hak seklinde tecelli etmektedir. Binaenaleyh sahsi mahiyette, yani
alacakli ile borclu arasinda netice tevlit eden mukaveleler, ticincu sahis-
lara sari olamiyacagina gore, onlara karsi da ispat edilmesi bahis mevzuu
olmamak icap eder.

Fakat boyle bir netice, fazla acele verilmis bir hukiim mahiyetini haiz
bulunur. Filhakika bir yandan taraflar ve diger yandan bunlara tamamen
yabanci olan ve bu itibarla tam manasiyle ucuncu sahis telakki edilmesi
icap eden sahislar arasinda yer alan bir kategori mevcuttur ki bu katego-
rideki sahislar esas itibariyle akitler arasinda miinakit bulunmus muka-
velelerin hiikkiim ve tesirinden buisbiitiin azade kalmamaktadirlar. Ucuncii
sahislarla bizzat taraflar arasinda yer alan bu kimselere Fransiz huku-
kunda ayant - cause denilmektedir ki bu tabir hukuk dilimize hukuki halef
olarak intikal etmis bulunmaktadair.

Iste mukavelelerin {iciincii sahislara karsi tesir ve ispati denildigi
vakit anlasilmasi icap eden sey bunlarin hukuki haleflere karsi tesir ve
ispat seklidir. Ancak hukuki halefler icinde de ayrica muhtelif katogoriler
gormek ve gozetmek imkani vardir. Evveld dogrudan dogruya aktin
taraflar1 ile sahs1 vahit seklinde gorillen ve boylece mutalaasi zaruri
olan hukuki halefler ki mirascilardir. Bunlar taraflarla iiclincii sahis
arasinda kalan sahada yer almaktan ziyade taraf mefhumuna dahil

*) Izmir Barosunda 19 Subat 1953 tarihinde verilen konferansin genisletilmis
metnidir,
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bulunurlar. Fakat bunlarin disindaki hukuki halefler hic olmazsa

mevzuumuz bakimindan daha ziyade uclincii sahis mefhumuna yaklas-
maktadir ki bunlar hususi bir sebebe mebni hukuki haleflerle, kiilli
hukuki halefler icinde yer alan alacaklilardwr. Esasen, mevzuumuzun
tetkikini bu iki mefhum zaviyesinde ele almaktayiz. Evvela hususi bir
sebebe mebni hukuki haleflere karsi mukavelelerin ispat sekli ne gibi
hususiyetler arzedecektir. Saniyen alacaklilara karsi mukavelelerin ispa-
tinda ne gibi hususiyetlerle karsilasmak imkam vardir. Iste tetkikimizin

Istinat edecegi baslica iki temel bu saydiklarimiz olacaktir. Gorilecektir

ki tamamen hukuk teknigini alakadar eden bu sahada dahi hukuki hayat
ictimal hayatin ihtiyac' ve tesirinden azade kalamamis ve cercevesini
teskil eden kanuni metinler ayni kaldigi halde bu ihityaclarla muvazi
olarak ivicaclar ve tahavvuller kaydeylemistir. Ancak bunu pesin bir
hukum olarak ifade etmekten ziyade tetkikatimizin sonunda nihai bir
musahede olarak tespit etmekligimiz daha yerinde olacaktir.

Mevzuumuzun ilk kKisminda kendimize sormakligimiz icap eden sual
su olmalidir. Hususi sebebe mebni hukukil halef ne demektir? Muayvyen
ve musahhas bir hakki bir digerinden iktisap eden sahis bu hakki kendi-
sine devreden sahis hukuki halefidir. Misterile bayi, mevhubunlehle
vahip (bagislananla bagislayan), alacagi temelluk edenle temlik eden
halef selef vaziyetindedirler. Buradaki halefiyet muayyen bir hakka

taallGk ettigi ve satis, hibe, alacagin temliki gibi muayyen bir muameleye

mebni tahakkuk eyledigi icin hususi sebebe mebni halefiyet mevzuubahis
olmaktadir.

Imdi hususi hukuki halefin haiz oldugu hakkin stimulii bizzat
selefinin haiz oldugu hakkin simuliine ve muhtevasina muadildir. (Kimse
hakkindan fazlasini1 devredemez) tarzinda ifadesi mumkun olan hukuki
vecize de hususi hukuki halefler hakkinda bilhassa hukum ifade etmek-
tedir. Ancak yine bilindigi lizere ayni hak sahasinda kanunumuz zilyetlik
ve tapu sicili durumuna husniiniyetle istinat etmis olan muktesipler
lehine mithim istisnalar vazeylemistir. Ve esasen ayni hak menkullerde
zilvedligin devri ve gayrimenkullerde tapuya tescil ile iktisap edilecegin-
den bu sartlarin miikerrer olarak muhtelif sahislar lehine tahakkuku ise
kaideten bahis mevzuu olamadig: cihetle ayni hak mevzuunda muhtelif
hususi haleflerle karsilasmak ihtimali bundan bodyle bertaraf edilmis

bulunmaktadir.
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Sahsi haklar mevzuunda ise zilyetlik esas itibariyle bahis mevzuu
olamiyacagina gore burada kistas sahsi hakki daha evvel kim iktisap
etmis ise hakkin onun lehine siibut bulacagidir. Fakat iki hususi halef
arasinda kimin daha once hakk: iktisap etmis oldugu ne sekilde subut
bulacaktir? Iste bu suali vazetmekle mevzuumuzun tabir caizse kalbga-
hina gelmis oluyoruz.

Sualimizin cevabini H.U. M. K. nun 299 uncu maddesi vermektedir.
(Imzas: ikrar veya mahkemece onun olduguna hiikmolunan gayri resmi
senet tarihi imza edenle mirascilars hakkinda wmuteber olup uUcuncu
kimseler hakkwnda hiikiim ifade etmez.

Bir senedin Kkendisine ibraz olundugu katibi adil (INoter) veya sela-
hiyettar memur tarafindan alelusul tasdik edilmis ise ibraz tarihi veyahut
imza edenlerden birinin vefati tarihi veya imza etmesine imkani maddiyl
selbeden bir hadisenin vukuu tarihi veya o senedin bir muameleyi resmi-
yeye esas ittihaz kilindigi tarih liclincii sahislar hakkinda da muteber
addolunur. Bu nevi senetlerde bahsolunan sair senetlerin tarihleri ug¢uncu

sahislar hakkinda ancak son senet tarihinin musaddak addolundugu
tarihten itibar olunur.)

H. U. M. K. nun 300 uncu maddesi de ibra ve kabzi mutazammin
senedatin tarihi ile tuccariarin muamelati ticariyelerinden dolay: verdik-
leri senet tarihlerini bu hukumden miustesna tutmaktadair.

Evvela tasrih edelim ki senet denilince sadece bir tarafin borc ikrar-
larim1 ihtiva eden beyanlar degil, fakat herhangi bir hukuki muameleyi
ezcumle bir mukaveleyi tespit sadedinde tanzim edilmis vesikalari anla-
mak lazimdir. Nitekim Fransiz Kanununun bu maddeye tekabiil eden
maddesi (Acte) demektir ki herhangi bir hukuki muamelenin yazili oldugu
vesika demektir .

Imdi 299. maddede iiciincii sahis tAbirinden anlasilmasi1 icap eden
mefhum igte hususi sebebe miisteniden hukuki halef dedigimiz sahislardir.
Daha dogrusu hususi bir sebebe miisteniden digerinin hukuki halefi
mevkiinde bulunan sahis, kendi hukuki selefinin Akitlerine nazaran
ucuncu sahis mevkiindedir. Oyle ki miisterek selefi hukukileri olan hukuki
halefler birbirlerine karsi f{icilincii sahis durumundadirlar. Ve onlarn
hukukunu siyanet edecek hiikiim de biraz evvel bahsettigimiz 299 uncu
maddedir. Onlarim hukukunu siyanet edecek diyoruz. Cunku musterek

hukuki selefi olan hukuki haleflerden birinin digerine tercih edilmesi

1) 299 uncu maddenin mukabili olan 1328 inci maddenin iki tarafli anlasmalaril

tespit eden senetlere de kabili tatbik oldugu hakkinda Fransiz miielliflerinde siiphe
yoktur. Bk. ezciimle Baudry - Lacantinerie, Obligations, cilt IV, no. 2376.
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hangisinin digerine mukaddem oldugunun tespitine mitevakkiftir. Boyle-
likle hukuki halefler bir ispat meselesi karsisinda kalmakta ve onlarin
hakki bu ispatin neticesine muallak bulunmaktadir. Bu ispat tarzinin
arzedecegi tehlikeler dogrudan dogruya onlarin hukuki durumunu tehdit
etmektedir. Bu tehlikenin ciddiyetini bazi memleketlerin mevzuat1 kabul
etmis, diger bazi memleket mevzuat: ise burada umumi ispat kaidelerin-
den ve delil serbestisinden ayrilmay) icap ettirir bir sebep gOormemistir.
Umumi hukumlerden ayrilmaya mahal gormiyven memleket mevzuati
icinde Alman Medeni Kanunu ile Isvicre Federal Medeni mevzuatini
zikretmek mumkundur. Buna mukabil hukuki halefleri hususi ispat kaide-
leriyle birbirine karsi korumak luzum ve ihtiyacini duyan memleketler
basinda Fransay:i zikretmek Ilazimdir. Biz gd¢ Medeni Kanunumuzu
Isvicreden iktibas etmis olmamiza ragmen bu hususta fransiz sistemine
dahil bulunmaktayiz. Filhakika biraz evvel zikrettigimiz 299 uncu mad-
demiz Fransiz Medeni Kanununun 1328 inci maddesinden ufak tefek baz:
farklarla alinmastir.

Fark bilhassa surada toplamiyor ki Fransiz kanunu Imzanin
Noterlikce tasdikli olmadig1 takdirde ancak imza sahibinin olumu ile
senedin Kespi kat'iyet ettigini kabul ettigi ve buna mukabil imza atmak
kabiliyetinin ziyal vaziyetini mesela ellerin bir kaza neticesinde Kkesilmis
olmas: durumunu senet tarihinin kat'iyet peyda etmesi icin kafi saymadig:
halde Tirk kanunu daha az sekilperest davranarak imza vaz'ina imkant
maddiyi selbeden bir hadiseyi imza tarihinin kesbi kat'iyet etmesi baki-
mindan kafi gormektedir.

Iste mahiyetini bu suretle acikladigimiz 299 uncu maddenin ayni
selefin muhtelif ve miuteakip hukuki haleflerini birbirlerine karsi nasil
koruyvacagin:, bu fonksiyonu ne tarzda ifa edecegi meselesine gelirsek
burada bazi1 miisahhas misaller iizerinde durmamiz icap edecektir. Bu
suretle ayni zamanda modern ihtiyaclar karsisinda 299 uncu maddenin
tefsirine ne gibi yeni unsurlar getirildigini de gormek kabil olacaktir
saniriz.

Uzerinde kisaca duracagihiz ilk misal matliGbun devri mevzuu olacak-
tir. Bir alacagin alacaklisi tarafindan iki sahsa A ve B ye ayri ayn
devredilmis oldugunu farz edelim. Ayni alacagi devralan A ve B arasinda
tercihi nasil yapacagiz? Yani hangisine yapilmis olan devir muamelesi
muteberdir. Buna karsi von Turh’un cevabi aciktir. Alacag: ilk defa kim
devir almis ise ona yapilan temlik muteber, muahharan yapilmis olan
temlik ise gayri muteberdir. Isvicre ve Tirk sisteminin suale verdigi
cevap budur. Ancak A ya mi1 yoksa B ye mi yapilan temlikin daha once
oldugu nasil ispat olunacaktir sualine geldigimiz vakit Turk huku-
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kunun Isvicre sisteminden ayrilmakta oldugunu goriiyoruz. Isvigrede
temliklerden hangisinin daha ©once yapilmis oldugu her turlu delillerle
ispat olunabilecegi halde Tiurk sisteminde ticarl olmiyan mevzularda
boyle bir delil serbestisi vaziyetine yer verilmemistir. Filhakika bu mevzu
da delil serbestisini bertaraf eden hukum iste uzerinde durmakta oldu-
sumuz 299 uncu maddedir. A ile B arasinda yapilacak tercihe temliklerin
hakiki tarihleri esas olmiyacak bu husustaki kistas ve olcu 299 uncu
madde mucibince kesbi Kkat'iyet etmis olan tarih olacaktir. Eger B ken-
disine bilahare temlik vaki olmakla beraber temlik senedini Notere tasdik
ettirmis, bilakis A bu formaliteyi yerine getirmemisse A boyle bir sikta
B’'ye karsi kendisine vaki temlikle ihtica¢ edemyecektir. Gercekten bu
durumda A ’ya yapilmise olan temlikin hakikatta daha once yapilmis
olmasi haizi ehemmiyet degildir. Galebeyi calacak taraf kanuni formali-
teyi daha Once yerine getirmis bulunan Kkimse olacaktir. Zira kanuni
faraziye icabi1 onun hakkinin mukaddem oldugu kabul edilecektir.

Il1ave edelim ki simdi yaptigimiz tahlili Borclar Kanununda cerh
edecek bir hiikiim de yoktur. Borclar Kanunu yalniz devredilen alacagin
borclusu bakimindan hususi bir hitkim sevketmistir ki o da-alacagi husnu
niyetle odendigi taktirde tediyesile borc¢tan Kkurtulacagidir. Binaenaleyh
A ile B den her kim temlik edilen alacagin borclusu C’ye muracaat
ederek alacag) tahsil ederse C diger temlikten haberdar olmadigl muddetce
muteber bir surette tediyede bulunmus olacaktir. Borclar Kanununun
C 'ye temin ettigi bu hukuki vaziyet H. U. M. K. nun esaslariyle de sarsil-
mis degildir. Cunku H. U. M. K. C'’yi, A ile B'’ye karsi tediyesini tarihi
musaddak senetle ispata mecbur etmemistir. Zira 300 linci madde muci-
bince makbuzlar 299 uncu maddenin hukmiinden mustesna tutulmustur.
Fakat diger cihetten bu durum A ile B arasindaki ihtilafin kaydettigimiz
kKistaslara gore yani 299 uncu maddedeki hiukiimler dairesinde halline
mani degildir. Filhakika Borc¢lar Kanunu hiisniiniyetle tediye faraziye-
sinde tediyede bulunmus sahsi, belirttigimiz {izere, himaye etmis olmakla
beraber ayni alacagi ayri1 ayri muamelelerle ayni sahistan devir almis
olan sahislar beyninde mevcut olabilecek tercih sebeplerini ayrica mahfuz
tutmustur (B. K. m. 165). Daha agik sdylemek 1azim gelirse hiisniiniyetle
tediye yalmz tediyede bulunani himaye etmekte yoksa ayni tediyeyi
husniniyetle kabul etmis olan sahsin ayni alacak iizerinde tercih sebebi
olabilecek bir digerine tercih edilmesini icap ve intac eylememektedir.
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Tahlilimize mevzu teskil eden 299 uncu maddenin tatbik olunabile-
cegi diger bir mevzu da Kiradir. Gerek ayni yer hakkinda muhtelif kira
akitlerinin yapilmis olmasi bakimindan gerek yeni mal sahibi ile eski
kiracilar arasindaki miunasebetler noktasindan 299 uncu madde genis bir
tatbik sahasina kavusacak bir mahiyet ve istidattadir. Fakat itiraf etmek
lazimdir ki Turk mahkeme ictihatlari 299 uncu maddeye layik oldugu
ehemmiyeti vermemislerdir. Bu baptaki ictihatlari tetkik edersek belki
aynl zamanda 299 uncu maddenin hudutlarini ve bu madde hukmune,
kanunun baskaca maddelerine istinat etmek suretiyle getirilmesi melhuz
istisnalarin nelerden ibaret olabilecegini gormek firsatini da elde edecegiz.
Fakat daha Oonce maddemizin tatbiki behemehal lazim geldigi halde bu
lazimeye riayet ihtiyacini duymams olan ictihatlar iizerinde durmakl-
gimiz yerinde olacaktir.

Bilindigi lizere Borclar Kanunu hukumleri yeni mal sahibini, eski
malik tarafindan yapilmis Kkira aktile, ancak feshi ihbar muddeti icin
miulzem tutmakta, buna mukabil Milli Korunma Kanunu da eski malik
tarafindan yapilmis olan Kira aktiniireni malike karsi tamamen kabili
dermeyan gormektedir. Fakat bunun icin, noktai nazarimizca tahakkuku
icap eden bir sart vardir ki o da kira aktinin eski malik tarafindan henuz
gayrimenkuliin uhdesinden cikmadig:r bir tarihte yapilmis oldugunun
299 uncu madde huktimleri dahilinde sabit olmasidir. Demek ki eski
malikin akdettigi kira aktinin tarihi, Noterin tasdikine iktiran etmis
olmadikca eski kiracinin yeni malike kars: eski kira aktiyle ihtica¢ etmesi
caiz degildir. Bu bakimdan, kirac: iddia ettigi kira akti hukumlerini eski
malikin bildhare vaki olabilecek beyan: ile de hicbir suretle ispat edemez.
Bu esaslara muhalefet etmis olmas: itibariyle Temyiz Mahkemesi III.
Dairesinin 20.5.1949 tarihinde muttefikan ittihaz etmis oldugu karar: uze-
rinde durmakhgimiz faydadan hali olmiyacaktir 2. Hadisede kiraci mecuru
eski mal sahibiyle yaptign yazili mukavele sartlar1 mucibince sadece
mesken olarak istimal etmesi lazimgelirken ayni mahalde Kizkardesine
terzilik yaptirmakta oldugundan yeni sahip tarafindan kendisine karsi
akte muhalefet sebebiyle tahlive davas1 acilmisti. Davali yazili mukavele
hitkiimlerini inkar etmemekle beraber bilahare eski mal sahibinin me-
curda terzilik icrasina muvafakat eylemis oldugunu bildirmis ve muda-
faasini eski sahibin sehadetiyle ispata kalkismistir. Mahkeme eski mal
sahibini dinlemis ve onun da bu iddiay:1 teyit etmesi uzerine tahliye
davasini reddeylemistir. Temyizin karar1 da aynen su mealde olmustur:

e

2) Tatbikatta Yargitay Kararlari 1950 .Say: 19, sayfa 545.
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«Akit olan eski malikin mahkemedeki acik ifadesine gore Kiralanan-
da kiracinin hemsiresinin terzilik yapmasina muvafakat eyledigi cihetle
olayda sarta riayetsizlik bahis konusu olamiyacagina mebni temyiz
olunan hiukmiinonanmasina oybirligiyle».

Bu kararin arzetmekte oldugumuz hukuki esaslara ve dogrudan
dogruya kanunun metnine aykir1 oldugu siiphe goturmez. Temyiz mahke-
mesi akit olan eski malik diyor fakat unutuyor ki yeni sahibin eski
malikin tasarruflariyle mulzem olmas1 icin bu tasarruflarin feragdan
onceki tarihte yapilmis oldugunun noter tasdikiyle stubut bulmasi lazim-
dir. Zira yeni malik eski malikin hususi sebebe miisteniden hukuki halefi
olmak itibariyle 299 uncu madde anlami mucibince ucuncu sahis mev-
kiinde bulunmaktadir. Binaenaleyh Yiksek Mahkememizin bu Kkararinda
kabul edilen hal tarzi acikca kanuna muhalif sayilmak iktiza eder.

Yalmiz su var ki eger davaci, hadisede eski malikin dinlenmesine
muvafakat etmisse bu takdirde, ve yalniz bu takdirde, Yuksek Mahkeme-
mizin kararini tenkit etmekten sarfinazar edebiliriz. Zira 299 uncu madde,
hususi hukuki haleflerin menfaatlerini korumak onlar1 siimmettedarik
elde edilebilecek uydurma delillerin tehikesine karsi vikaye etmek mak-
sadina matuf oldugundan bu bapta menfaati himaye edilmek istenilen
sahislarin acik feragati halinde bertaraf edilebilir. Fakat boyle bir
feragat tahakkuk etmedikce 299 uncu maddenin bertaraf edilmesi kanun
metninin ihmali ve hatta ihlali manasim tasiyacak vebundan boyle sayani
tenkid gorulmek lazim gelecektir.

[zahatimizin bu noktasina gelince 299 uncu maddenin mesru yollarla
baska suretle bertaraf edilmesinin caiz olup olmadiginin arastirilmast
yerinde olur. Bunun icin de biraz evvelki misal lizerinde durabiliriz. Evet
eski malikin muvafakati sahadetle veya onun mahkeme oniinde beyaniyle
ispat edilemiyecektir. Daha dogrusu onun muvafakati bu delillerle ispat
edilmis oldukea yeni maliki ilzam edecek mahiyette bulunmiyacaktir, Fakat
yeni mal sahibinin, mevzuubahis muvafakatle miilzem olmasi icin acaba
kendisinin ferag tarihinde boOyle bir muvafakate muttali oldugu isbat
edilemez mi? Tabiri ahirla onun mevzuubahis muvafakata ittila1 ispat
olundugu taktirde kendisinin ilzami cihetine gidilmesi yerinde olmiyacak
midir?

Dogrusu Temyiz Mahkemesi alelitlaik muvafakatin ispatina gidecek
yerde mezkur muvafakate yeni malikin ittilainin ispat1 cihetine gitseydi
verdigi karar kanuna asiri bir tarzda aykiri1 diismiyecekti. Filhakika
ucuncu sahsin kendi hakkina taallik eden mevzu tlizerinde yapilmis
mukaddem anlasmaya vukufunun o anlagsmay: kendisine karsi kabili

dermeyan hale getirip getirmedidi miinakasaya deger bir mesele teskil
eder.
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Her ne kadar hiisniiniyet kaidesi hususi hukuki halefin vukuf peyda
ettigi mukavele hiikiimleriyle miilzem olmasini yerinde gosterebilirse de
itiraf etmek gerektir ki hususi haleflerin serbest delil sekillerine karsi
himayesi maksadina matuf olan 299 uncu madde hiilkmii buna cevaz
gostermez. Zira mevcudivet ve tarihi uclincii sahislara karsi noterin
tasdikiyle sabit olacak mukavele hukiimlerinin bu ucuncu sahislar tara-
findan- bilinmekte oldugu sahadetle ispat edilmek suretiyle onlara karsi
BEES kabili ihtica¢ bir mahiyet alacagi tecviz edilirse 299 uncu maddenin
saghiyacagl himayenin nakis kalmasindan urkmek yerinde olur. Nitekim
maddemizin vatani olan Fransada 299 uncu maddenin boyle bilvasita
hirpalanmasina sureti umumiyede cevaz verilmemektedir °.

Ancak, 299 uncu maddenin bertaraf edilmesini intac edecek baska
By konstruk siyonlar bahis mevzuu olmiyacak midir? Bu suale cevabi yine
kira mevzuunda arayacagiz. Evvelki misalimizde mukaddem Kkira sartla-

rimin yeni malike kars:i ispatinda 299 uncu maddenin mer’l olmas:1 icap
| edecegini sOylemis ve bu hususta bir istisnaya yer verilemiyecegini
3 tebaruz ettirmistik. Simdi eski Kiracinin herhangi hususi hukumilerle
. ihtica¢c etmeyip sadece Kkiraci vasfi ile ihticac etmekte oldugunu farz

edelim. Yeni malik mecurun sagiline karsi fuzuli isgal davasi1 acmak iste-
yince bu sahis gayrimenkulu sahibi evvelden Kkiralamis oldugunu ve
gayrimenkule ferag tarihinden evvel yerlesmis bulundugunu sahitle ispat
edebilecek midir?

299 uncu madde sisteminde bu sualin cevabi bir hayirdan ibarettir.
Fakat eger sagil ferag tarihinden once ve sonra gayrimenkulde bulunu-
yorsa onun bu durumu zilyetlik vaziyeti hasebiyle kafi derecede aciklan-
mis telakki olunamaz mi1? Zilyetlik suretivle aleniyete kavusmus bir
durumla yeni mal sahibine kars: ihticac edilmesi tabiiati esyaya uvgun
dusmez mi?

Boylelikle 299 uncu maddenin kurdugu kanuni delil sistemiyle
| realist diyecegimiz tezin Kkarsilastigini ve carpistigini musahede etmek-
' | teyiz. Bu bapta miuntesir karara tesaduf etmemekle beraber bildigimize
gore Turk hukuk tatbikati tercihini daima realist tez lehine yapmistir.

— = em—

3) Aubry ve Rau, Cours dd Droit Civil francais, XII cilt, 5 inci tabi, § 755, not
138; Planiol - Ripert, Praité de Droit Cicil cilt VII, Gabolde tarafindan No. 1485; —
Muhalif kanaatta Baudry - Lacantinerie Obligations cilt IV, no. 2374. Ancak alelade
vukufu kafi gormeyip ekseriyeti teskil eden miiellifler dcilinci sahsin hukuki seleile
hiieli bir surette anlasarak vani hile ve tesvikile ilk mukavlee hukiumlerinin ihliline
bu tarzda sebebivet vermesi halinde 1328 inci maddenin (bizim 299 uncu maddenin)
himayesinden istifade edemivecegini ayrica kaydediyorlar (Ezciimle Aubry ve Rau,

op. cit. not 137.
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Fransada da ictihatlar uzun middet 299 uncu maddenin sistemine sadik
kaldiklar: halde son senelerde realist noktai nazara meyletmekte bulun-
muslardir. Mesele ayni mecurun miiteakip kiracilara verilmesi halinde
mevzuubahis olmustur. Hadisede ilk kiraci gayrimenkule yerlestirilmis
fakat onunla yapilan akit notere tasdik ettirilmediginden uguncu sahis-
lara yani muhtemel hukuki haleflere karsi kabili dermeyan bir mahiyet
almamistl. Ayni yer hakkinda ikinci kiraci ile akit yapilmis ve bu ikinci
icar aktine resmi tarih verilmisti. 1ki kirac1 arasinda tahaddus eden
ihtilafta Fransiz Temyiz Mahkemesi Ticaret Dairesi 14 Subat 1950
tarihli kararinda fiili isgal durumunu resmi tarihe ustun tutmus ve
muahhar kiracimin kira akti resmi tarihi haiz olmasina ragmen mukad-
dem fakat ayni zamanda zilyetlige miintehi olmusg sifahi kira akti karsi-
sinda hukum ifade etmemistir *.

Simdi Fransiz Temyiz Mahkemesi tarafindan 299 uncu maddemize
indirilen bu darbe acaba nasil izah olunabilir?

Bu hususta muhtelif izah sekillerile karsilasmak kabildir. Evvela
bizzat Fransiz Temyiz Mahkemesinin benimsedigi hukuki mesnedi gore-
lim. Yiuksek Mahkeme mevzuubahs kararina varmak icin mukavelelerin
nisbl tesirini nazari itibare almistir. Bu fikre gore ikinci kiraci mal
sahibiyle yaptig1 kira aktine resmi tarih vermis olsa bile bu kira akti
kendisine nihayet mal sahibine karsi mecuru teslim davasini acmak
hakkini bahsetmekte, yoksa mecurda daha evvel yerlesmis baska bir
bir sahsa karsi ayni kira aktine musteniden bir mutalebede bulunmasina
imkan birakmamaktadir. Bu mucip sebepler miiteakip kira vaziyetlerinde
galebenin davali mevkiinde bulunan 5ahsa birakilmasi neticesine muncer
olmaktadir. Demek oluyor ki bu sistem dahilinde galebe mecura yerles-
mis olan zilyedde kalacaktir. Fakat dikkat edilsin, mecura ilk yerlesmis
olan kiracinin diger kiracile arasinda tahaddiis edecek ihtilaftan muzaffer
c¢ikmasi icin arada zilyetligine su veya bu suretle nihayet verilthemis, ve
binaenaleyh kendisinin miuddei mevkiine gecmege mecbur birakilmamis
olmasi lazimdir. Demek oluyor ki, Fransiz Temyiz Mahkemesinin gerek-
celeri mecuru elinde tutan kiraciy: zilyet olarak korumaktan ziyade, zilyede
karsi harekete gecen diger kiracinin ancak sahsi bir hakla ihticac etmesi
ve ucuncu sahislara karsi nafiz olacak bir hukuki sebep dermeyan eyle-
memesi dolayisiyle ondan kanuni himayenin esirgenmesi ménasini
tazammun ediyor.

Buna mukabil Poitiers Hukuk Fakiiltesi Dekani1 Profesér Carbonnier
binay: isgal etmis kiraciyr hakhh gérmekle beraber ayni hal tarzina vasil

=
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4) Revue trimestrielle de Droit Civil 1950, sah. 371.
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olmak icin farklhh gerekcelere istinat eylemistir *. Profesore gore, Temyviz
Mahkemesinin vermis oldugu hal tarzi sagilin kiracilik sifatinin digerine
kars:y taninmis olmasiy fikrini bizzarure tazammun eder. Zira bu kabul
edilmedigi taktirde muddeaaleyhin mudafaasi mesnetsiz kalacaktir.
Binaenaleyh sagil ikinci kiraciya tercih ediliyorsa buna sebep isgaline
mesnet teskil eden ilk kiranin daha once yapilmis olmasi ve bu cihetin
de mecuru tesellim eylemis olmas1 itibariyle subut bulmasidir. Zira
Carbonnier’ye gore mecurun tesellum tarihini 299 uncu maddedeki forma-

litelere gore ispat mecburiyeti belki de yoktur. Su bakimdan ki mecurun
teslimini tediyeye tesbih etmek caizdir. Tediyeyi tevsik eden makbuz ise,

tarihine resmiyet verilmese bile ucuncu sahislara karsi kabili dermeyan-
dir. Su halde ilk kiraci mecuru isgal etmis olmakla kendi kira aktinin

bu isgal tarihine nazaran ikinci ve resmi Kkira aktinden mukaddem

oldugunu ispat edebilecektir.

Poitiers Fakultesi Dekaninin bu muhakeme silsilesi Fransiz Temyi-
zinin mucip sebeplerine nazaran bizi farkli nitecelere isal edebilecek bir
mahiyettedir. Evvela bu sistemmde sagilin hakhh cikmasi icin isgal tarihi-

nin resmi kira aktinden onceki bir tarihe rastlamasi lazimdir. Halbuki

Temyiz Mahkemesinin sisteminde ikinci Kkiraci sirf muddei mevkiinde
bulundugu icin haksiz cikmis bulundugundan mukavelesi digerinin
isgalinden once resmiyete kavusmus bulunsa dahi dava muddeaaleyh
lehine hallolunmak icap edecektir. Saniyen Prof. Carbonnier'nin hal
tarz1 ilk kiracinin isgali inkitaa ugrasa dahi onun ikinci Kiraciya karsi
ilk kira aktiyle ihticac edeblmesi imkanini kendisi icin mahfuz tutmak-
tadir. Yani resmi tarihi haiz olan kira aktinin Kkiracisi fiill bir vaziyet
ihdas ederek ilk kiracinin isgaline nihayet verdigi taktirde ilk kiraci
muddei mevkiine gecmekle beraber kendisine evvelce vaki olmus teslim
keyfiyetiyle ihticac edebilecek ve ikineci kiraciya karsi zafer elde edebile-
cektir. Halbuki Fransiz Temyizinin gerekceleri mecuru tesellum eylemis
ve fakat ondan bilahare uzaklastirilmis olan kirac: icin boyle bir imkani
mahfuz tutmus gozukmemektedir.

Simdi buiki noktai nazar arasinda bir tercih yapmak lazim gelirse
bunun nazik bir is oldugunu teslim ve itiraf ederiz. Fakat belki de bu
mevzuda mukavelelerin nisbl tesirine miubalagali bir ehemmiyet vermek-
ten cekinmelidir.

Evvela Carbonnier'nin tebariiz ettirdigi wvehcile kiracilarin hi-
mayesine matuf mevzuat Kkira aktine bir nevi ayni vasif izafe
etmistir. Sonra bu arizi sebebin yaninda bir de kanaatimizce nazari
itibare alinabilecek su nokta vardir ki sahsi bir alacak mahiyetini haiz
olan bir hakkin devri muamelesini belki sadece tarafeyne munhasir
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cormek dogru degildir. Ciinkdi bu devir dolayisiyle devredenin mamele-
kinden cikmis olan mezk(r kiymeti muteber bir surette ikinci bir devir
muamelesine mevzu yapmak mimkiin olmamak iktiza eder. Bundan
boyle mukavelelerin nisbi tesiri belki ayni hak seklinde tasarrufu mevzuu-
bahs olan haklar lizerinde girisilmis ve bir tarafli satis vaatleri gibi
heniiz sahsi mahiyette kalmis olan taahhitlerde kendisini daha ziyade
gostermektedir. Halbuki kiracihk haklari mahiyeti itibariyle sahsi hak
safhasinda kalacagi icin bu haklarin devrinde tarafeynin cercevesini asan
bir siimul gormek imkani belki de vardir. Bahusus ki Kkira aktinden
miitevellit vecibeler ifa olundugu vakit zilyetlik durumuna muntehi
olmakta; zilyetlik durumu ise mahiyeti icabi1 ucguncu sahislara karsi
kabili dermeyan bir veche arzetmektedir. Hatta bazi1 Fransiz ictihatlar:
kiracinin muzaaf mahiyette bir hakki oldugunu kendi mal sahibine karsi
sahsi mahiyette bir miitalebe hakkini haiz bulundugunu bilakis ucuncu

- sahislara ve ezcumle mal sahibinden ayni mecuru kiralamis olabilecek

diger mistecirlere karsi bunlarin mudahale ve tecavuzlerine mukabele
olarak ayni bir hakla micehhez oldugunu kabul etmislerdir . Iste bu
sebeplerle Prof.. Carbonnier’'nin tediyve ile teslim mefhumlar: arasinda
tesis ettigi benzerligin biraz sun’t kalmasina ragnien ileri surdugu gorus
mukavelenin icrasiyle mecurun tesellumui fikrine dayandigindan binne-
tice zilyetlik mefhumuna yer vermekte ve bu itibarla Fransiz Temyiz
Mahkemesinin gerekcelerine ustun tutulmak iktiza etmektedir.

Esasen iki tez arasinda tercih zorlugu daha ziyvade kiraciya zilyet
vasfini tanimak istemeyen Fransiz hukuku bakimindan varit bulunuyor.
Turk hukuku Kiraciya fer'i zilyet vasfini tanidigina ve ona zilyet-
ligin himayesi hususunda dava hakkin1 bahseyledigine gore zilyetlik
mefhumuna kiymet veren hal tarzinin iistiinligii Tiirk hukukunda bundan
boyle daha kolay kabul edilebilecektir. Zaten ayrica sayanmi dikkattir ki
Icra ve Iflas Kanunumuz yalniz icra sahasina miinhasir kalmak iizere
olsa da bu bapta zilyetlik kistasini kabul etmistir. Filhakika 276 nci
madde, ucuncu sahsin icra tetkik merciine ibraz olunmus mukavele tari-
hinden Once mecuru isgal etmekte oldugu anlasildig: takdirde icra tetkik
merciinin tahliye hakkinda kararinin infaz olunmiyacagini beyan etmis-
tir. Diger cihetten mahkemece verilmis tahliye kararlarinin icrasina
muteallik olmak lizere sevkedilmis 29 uncu maddenin derpis etmedigl
haller icin tatbikatimizda 276 nci maddenin tatbikine gidilmekte ve bu

e s e

9) Seine Mahkemesinin 20 Haziran 1901 tarihli karar1 (D. P. 1902.2.379) (Colin

ve Capitant tarafindan zikrolunmus, Cours élémentaire de Droit Civil francais, 8 inci
tabl, No. 643, sah. 584, cilt II.).
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_suretle bahis konusu ettifimiz 276 nc: madde siimullii bir tatbik sahasina

kavusmus bulunmaktadir. Binaenaleyh 299 uncu maddenin tetkiki dola-
visivle su nihal miusahedevi yapmak icap ediyor ki, kira munasebetle-
rinden dogan vaziyetlerde zilyetlik kistasi bu maddenin sumuliini daralt-
maktadir. 299 uncu maddeye getirilen bu takyit bir dereceye kadar egya-
nin tabiatindan miinbahis oldugu kadar biraz once isaret edildigi uUzere

kanunlarimizda da ayrica bir mesnet bulmuyor degildir.

4]

299 uncu maddenin hususi sebebe mebni hukuki halefler hakkinda
tatbik seklini gordiikten sonra kulli haleflere tatbik kabiliyeti olup olma-

digin1 arastirmamiz icap eder. Fransada klasik doktrin 299 uncu madde-

de bahis konusu edilen Ulclinell sahis mefhumuna kulli haleflerin dahil
olmadigi tarzindadir. Suphesiz mirascilar . bakimindan bu gorus gayri
kabili minakasadir. Nitekim bizim kanunumuz mirascilarin bu bakimdan
uciincii sahis olmadigini pek acik bir sekilde tasrih etmistir. Ancak muna-
kagsaya tahammiull olan cihet kulli halefler kategorisi icinde mutalaasi
kabil olan alacaklilarin 299 uncu madde muvacehesinde uciincii sahis
sayilip sayilamiyacagidir.

Fransada alacaklilar bakimindan da sureti umumiyede verilen cevap
bunlarin mirascilar gibi Uciincii sahis olmadigidir. Fakat mirascilardan
farkl1 olarak bu hususta bir takim istisnalar kabul edilmektedir. Yalniz
bu istisnalarin ne olacagi hususunda muellifler veya mahkeme ictihat-
lar1 arasinda tam denilebilecek bir ittifak yoktur. Umumiyetle kabul
edilen fikir, alacaklinin, borclusuna teb’an olmayip miustakilen bir hak
iddia ettigi vakit uctincu sahis sayilacagidir. Burada goz onunde tutulan
kistas sudur ki, borclu yaptigi muameleleri kendi namina yapmakla
beraber, bu muamelelerde ayni: zamanda alacaklilarini temsilen hareket
ettigi farz olunabilecek durumda ise, alacaklilar o zaman ucuncu sahis
mevkiinde bulunmiyacaklardir. Bilakis alacaklilarin mevzuubahs muame-
lelerde temsil edilmis olduklar: farz edilemiyecek ahvalde — mesela borclu
tarafindan alacaklilarinin haklarini ihlal maksadiyle girisilen muamele-
lerde — alacakhlar ucunctu sahis sayilacaklardir. Keza alacaklilar borclu-
larina teb’an degil de bizzat kendilerine kanunun bahsettigi salahiyetlere
miusteniden hak iktisap ettikleri taktirde bu hakkin mevzuunu tesgkil eden
sey ve kiymetlere miiteallik borclu tarafindan girisilecek muamelelere
nazaran alacaklilar yine ucunci sahis olarak mutalaa edileceklerdir °.

6) Bu hususta bakiniz Baudry - Lacantinerie Obligations, Cilt IV, No. 2358-2362.
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izah edilen bu prensiplerin tatbiki ciimlesinden olmak lizere, alacak-
Linin haciz vazettirdigi mal lzerinde borclunun girisebilecegi muamele-
lerin hacizden mukaddem sayilabilmesi i¢cin bu muamelelere ait tarihlerin
1328 inci madde mucibince kesbi kat'iyet etmis olmas1 sarti aranmakta-
dir. Keza hacze mevzu teskil eden bir alacak hakkinda dahi ayni kaide
cari bulunmak lazim gelecektir. Ciinkl (saisie-arrét) ile alacaklh haczine
mevzu teskil eden alacak tizerinde miistakil bir hak iktisap etmis bulun-
maktadir. Ancak bazi miellifler (mal tUzerinde haciz - saisie exécutoire)
ile alacak iizerinde haczi ifade eden (saisie - arrét) arasinda bir mahiyet
farki gormekte, bu sonuncuyu icrai bir haciz telakki etmiyerek alacak-
Iinin borclusunun hakkinda tab’an bir salahiyet kullanmakta oldugunu ve
binaenaleyh borclusu tarafindan o alacak hakkinda girisilen muamele-
lerin tarihinin, noter tastikine hacet kalmaksizin haczi vazettirmis ala-
cakliva milessir olacagimi kabul etmektedirler. Bunu burada kaydetmek-

ten maksadimiz prensipler iizerindeki mutabakata ragmen teferruatta
porilebilecek tatbikat farklarina isaret etmektir.

Diger cihetten miiflisin muamelati bakimindan da buna mumasil bir
durum mevcuttur. Her ne kadar miuflisin ticari muamelat: bakimindan
Fransiz Medeni Kanununun 1328 inci maddesi (Turk H. U. M. K. 299)
kabili tatbik degilse de, muflis tarafindan yapilmis adi muamelat baki-
mindan muflis alacaklilarinin uctincu sahis sayilip sayvilmadigir Fransiz
hukukunda munazaalidir. Bu bapta Fransada hakim olan kanaat alacak-
lilarin ucuncu sahis sayilmamasi icap ettigi merkezinde ‘- bulunmakla
beraber muhalif gorislere de rastlamak imkansiz degildir. Ezciimle
Baudry - Lacantinerie iflasin umumi haciz manasina gelecegi noktasindan
hareket ederek iflas masasina dahil alacaklilarin adi muameleler baki-
mindan haciz alacakhlar gibi {liclinci sahis addolunmasi fikrine taraf-
tardir 7,

Nihayet alacakhlar borclu tarafindan kendilerinin haklarini ihlal
eden muameleler yapildigini iddia ederek bunun iptaline tevessiil ettikleri
vakit, mevzuubahs muamelelerde borclulari tarafindan temsil edilmis

sayllamiyacaklar: icin {iclincti sahislar gibi 1328 inci maddenin himaye-
sinden miistefit olabileceklerdir 7.

Gorultyor ki Fransada alacaklilarin kiilli  halefler kategorisinde
yer alip almamasi muhtelif faraziyelere gore mitalaa olunmakta ve bu
bapta ayrica ihtilaflar da eksik bulunmamaktadir. Bundan baska alacak-
lilarin, 1328inci madde muvacehesinde daima tciincil sahis sayilmasi icap

7) Baudry - Lacantinerie, Op. cit. No. 2360,
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edecegi hakkinda da ileri siirlilmiis miutalaalar mevcuttur *. Bu mesele
hakkinda cephe almanin ehemmiyet arzedecegi diger bir farazivede
muvazaali temlikler dolayisiyle kendini gostermektedir. Faraziye bilhassa
gayrimenkuller bakimindan ayrica hususiyet arzettiginden uzerinde
ehemmiyetle durulmak icap eder.

Bir gayrimenkulti iktisap etmis olan sahsin alacaklisi mezkur
gayrimenkulu alacagi icin haciz ettigi takdirde borclu evvelce kendisine
vaki temlikin muvazaava miustenit oldugunu alacaklisina karsi alelade
bir senetle ispat edebilecek midir? Eger muktesibin alacaklisi onun kiilli
‘halefi olmak dolayisiyle ucuncu sahis degildir dersek taraflar arasinda

muvazaa ne yolda ispat edilirse ona karsi da ayni sekilde ispat edilebile- |

cektir. Yani bu bapta tarafeyn beyninde tanzim edilmis alelade bir senet
maksada kafi gelecektir. Yok eger miuktesibin alacaklisini 299 uncu madde
manasinda ucuncu sahis telakki ederseniz o zaman herhangi bir muvazaa
senedinin kendisine karsi dermeyan edilmesi bahis mevzuu olmiyacak,
muvazaayl tespit eden senedin dahi mevzuubahis ferag tarihinde veya
feragdan sonra olsa bile hic olmazsa alacaklinin hakkinin dogdugu tarih-
ten Oonce tanzim edilmis Glduguﬁun 299 uncu maddedeki sartlar dahilinde
ispat edilmesi lazim gelecektir:. ‘

Fransada meselenin ehemmiyeti ikinci derecede kalmaktadir. Cunku
boyle bir durumda alacaklilari himaye eden 1321 inci madde vardir.,
Cidden enteresan bir mahiyet tasivan 1321 inci madde muvazaay: tespit
eden senetlerin ucuncu sahislar aleyhine hukum ifade edemiyecegini
bildirmektedir. Hemen soyliyelim ki alacaklilar 299 uncu maddemizin
mukabili olan 1328 inci madde muvacehesinde kulli halef sayilmakla
beraber 1321 inci madde muvacehesinde ucuncu sahis olarak telakki
edilmekte ve 1321 inci madde hukumlerinden istifade ettirilmektedir.
Dikkat edilsin muvazaay1 tespit eden senetlerin ucunci sahislar hakkinda
hic bir hukum ifade setmiyecegi bildirilmiyor. Yalniz bunlarin ucuncu
sahislar aleyhine olmak uzere hukum ifade etmiyecegi beyan olunmustur.
Demek oluyor ki uguncu sahislar yani alacaklilar menfaat gordukleri
takdirde muvazaayl dermeyan edebileceklerdir. Ezciimle farigin alacakli-
lar1 bir baskasinin uzerine zahiren gecirilmis mali kendi borclularina
aittir diyerek haczedebilecekler, ve bunun icinde feragin muvazaali oldu-
gunu ispat edebileceklerdir. Buna mukabil 'lehine ferag yapilmis sahsin
alacakhlar: kendi alacaklar: icin onun mamelekinde goriilen mali1 haczet-
tikleri takdirde borclu bahis mevzuu olan ferag muamelesinin muvazaaya

——

8) Laborde - L.acoste ve Bonnecase, Bk. Bonnecase, La condition juridigue du
créancier chirographaire, Revue trim. de Droit Civil, 1920, sah. 102 ve 150.
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miistenit oldugunu onlara karsi dermeyan edemiyecektir. Cunku iste.
1321 inci madde burada alacaklhilarin imdadina kosacak, alacakhlar da
bu maddeye siginarak muvazay! tespit eden’ hususi senedin kendilerine
karsi kabili dermeyan olmadigini muteber bir surette ileri surebilecektir.
Bu suretle 1321 inci maddenin hakiki bir ihtiyaca cevap verdiginden
siiphe edilmemelidir. Zira alacaklilar, borg¢lularina acacaklari Kkrediyi
onlarin sahibi olduklarini gordukleri mallarin kiymetini nazari itibare
alarak ayarlarlar. Bir kimseyi muayyen bir gayri menkule sahip gordu-
gim icin kendisinden hususi bir teminat almak ltizumunu duymaksizin
onun bu servet derecesini nazari itibare alarak kendisine muayyen bir
kredi acabilirim. Bildhara sahip gozuktugu malin kendisine ait olmadigl
goriinisin aldatici oldugu anlasilirsa bundan mutazarrir olacagim sup-
hesizdir. Halbuki cemiyet hayatinda soruntislere itimat ederek hareket
etmis olan kimseleri korumak bizzat umumi kredinin himaye ve inkisafi
bakimindan lazimdir. Iste 1321 inci madde bu ihtiyaca cevap vermektedir.
Ve bundan dolayr 1321 inci madde eski usuli hukukiyemizde yer almis
oldugu halde halen mevzuatimiza alinmamis olmasim bir bosluk olarak
telakki etmek kabildir. _

Mevzuatimizdaki bu boslugu nasil dolduracagiz? Birinci tedbir
olarak hatira gelen sey haciz vaz'indan sonra alacaklinin Fransada oldugu
gibi artik ucuncu sahis sayilarak muvazaa senedinin bundan mukaddem
tarihli oldugunun subut bulabilmesi icin 299 uncu maddedeki sartlarin
tahakkukunu aramaktir. Hatta daha ileri giderek Fransada akalliyetin
kabul ettigi reye uygun olarak alacakliyi haciz vaz'indan once dahi
ucuncu sahis addetmek reyini iltizam eylemek yerinde bir tedbir olur. Bu
suretle haciz sirasinda ve heniiz haczin tekemmulunden once serdedi-
lebilecek  muvazaa iddialarile miicadele etmek kabil olacaktir. Diger:
cihetten iflas mevzuunda Fransada hissedilen tereddiitler gbz Oniinde
tutulursa hacizden miistakil olarak alacakliyi bu bakimdan iiciincii sahis
saymakta, bilhassa Fransiz M. K. nun 1321 inci maddesinin mevzuatimiza
alinmamis olmasindan ddlayl Turk hukuku icin adeta zaruret vardir.
Ancak itiraf etmek gerekir ki bu tedbir de her zaman icin kafi degildir.
Cunku muvazaali temlikte bulunan sahislarin- muvazaa senedine resmi
tgrih verebilmeleri imkani tabiatiyle mevcuttur.

Bu kaydettigimiz farazivede 299 uncu maddenin Kkifayetsizligi bu
suretle tebeyyiin edince ikinci bir care diisiinmek icap ediyor. O zaman,
hi¢ olmazsagayrimenkuller bakimindan su mesele ile karsilasiyoruz. Tapu
kKayitlarina husniniyetle itimat etmis ucunci sahislar aleyhine tapu

kayitlarimin hilafi hakikat oldugunun ispatina miisaade etmemek diisiinii-
lemez mi?
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Malim oldugu uzere tapu kaydina husniiniyetle istinat edip ayni bir

“hak iktisap etmis olan sahsin iktisabini Medeni Kanunun 931 inci maddesi

korumaktadir. Yani ayni hakkin iktisabi halinde 931 inci madde husnu-
niyet sahibi ucinci sahsa karsi tapu kavdinin hilafimi ispata musaade
etmemektedir. Fakat 931 inci madde bunu ancak ayni hakkin iktisabi
halinde derpis etmistir. Ayni hak iktisabina henuz muncer olmamis
durumlarda ayni neticeyi saghyacak sekilde tapu kayitlarimin hilafinin

ispatina musaade etmemek kanunu curetli bir tefsire tabi tutmak olmaz
% o

- Sayani dikkattir ki Turk Temyiz Mahkemesi hususi bir meselede bu
ileri adimi1 atmaktan cekinmemistir. Malumdur ki, Temyiz Mahkememizin
mustakar denilebilecek ictihadina nazaran, suf’'a davasina muhatap olan
musteri sefie karsi hakiki satis bedelinin tapuda mukayvyet olan bedelden
daha fazla oldugunu ispat salahiyetini haiz degildir . Bu hal tarzim izah
icin hukukcularimiz miskulat cekmektedirler. Hatta bazilar1 bu hal
tarzina iltihak eylememektedirler '°. Bize kalirsa Yuksek Mahkememizin
bu mustakar ictihadi bir cok ahvalde 299 uncu madde ile kabili izahtir.
Zira hicolmazsa suf’'a davasi ikame olunduktan sonra sefi hissenin muste-
risine karsi hususi sebebe mebni hukuki halef ve binaenaleyh 299 uncu
madde manasinda ucunci sahis mevkiine girmektedir. Binaenaleyh farig
ile musteri arasinda yapilmis satis aktine nazaran uUcuncu sahis durumun-
da olan sefie karsi tapudaki satisin veya satis bedelinin muvazaadan ibaret
oldugu hakkinda serdedilecek iddianin mesmu olmasi icin muvazaa hak-
kindaki anlasmanin, suf’a davasina mukaddem oldugunun 299 uncu mad-
dedeki sartlar dahilinde subut bulmasi lazimdir. Bu sart yerine gelmeyip
hakikl anlasmanin tarihi bu suretle kesbi Kkat'iyet etmedikce farig ile
musteri mevzuubahs anlasma hukumlerile sefie kars: ihticac edemeyecek-
ler, ve binaenaleyh sefie karsi durumlarinin tapuva aksetmis olan esaslara
gore tanzim edilmesine boyun egmek 1ztirarihda kalacaklardir.

Dogrusu bu izah tarzi bize ne kadar tatminkar gorunurse gorunsin,
Temyiz Mahkememizce benimsenmis olduguna dair elimizde delil yoktur.
Hatta Yuksek Mahkemenin izahina calistigimiz hal tarzim, bizce musip

— —

9) Giliciin, Hukuk davalari, gayrimenkuller, sah. 184. (Temyiz Hukuk U. H.
12.3.1934 tarihli karari; Tahir Sehuk, Suf'a, vefa, istira haklari, sah. 89,

10) I inci H.D. 1.6.1948 tarihli kararinda Sefkati Ozkutlu'nun muhalefet serhi,
Istanbul Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi 1950, saviy 1-2, Fevzi Fevzioglu'nun makalesi,
sah. 282 - 285; Tahir Sebiilk a.g.e. sah. 89. (Mamafih B. Sebilk satis altinda hibe
vamlmis oldugu taktirde bunun sefie karsi dermeyan edilemeyecegini se sefiin zahiri
sntis aktine miisteniden hakkim istimal edebilecegini Vaucher'yve atfen Kkabul etmis

gozilkmektedir. S. 8K),
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gozilken mucip sebeplere yabanci kalarak elde ettigi muhakkak gibidir.
Cilinkii, farig ile miusteri arasinda tekarrur etmis hakiki anlasma sartlar:
noter senedine raptedilmek suretiyle 299 uncu maddedeki sartlar dahilin-
de sefie karsi kabili dermeyan bir mahiyet aldigi taktirde dahi Temyiz
Mahkemesi, miisterinin Tapu sicillindeki mukayyet bedelin hakikl bedel-
den noksan oldugunu noter senedile ispat edemiyecegini, Asliye Mahkeme-
sinin kararim tasdik etmek suretiyle ittihaz ettigi cidden enteresan bir
kararinda kabul etmis bulunmaktadir . Mevzuubahis davada Asliye
Mahkemesi bir yandan Tapu kaydina karsi noter senedile ihtica¢ edilemi-
yecegi noktasindan hareket etmis, diger yandan da .az har¢ vermek mak-
sadiyle bu yolda hareket edilmis olmasini husnuniyete aykiri bulmus ve
suiniyetin himaye edilemiyecegi noktasini muhakemesine basamak
yaparak misterinin tapudaki satig sartlariyle ilzam edilecegi neticesine
varmistir. Yilkksek Mahkeme de baska gerekce vermek luzumunu duymak-
s1zin bu gorusu benimsemistir.

Bize kalirsa bu hal tarzini az ferag harci odemek seklinde tecelli
etmis ve binaenaleyh sadece Hazineye karsi miiteveccih bulunmus suini-
yvet fikriyle izah etmek her halde gayri kafidir. Saniyen noter senediyle
tapu kaydina karsi gelinemiyecegi dusuncesi ise fazla muphemdir. Hakiki
anlasma hukumleri noter senediyle degil de sadece yazil1 bir delille tevsik
edilmis oldugu taktirde dahi tapu kaydina ragmen taraflarn kendi
aralarinda hakikil anlasma sartlarina gore birbirlerini ilzam edebilecekleri
muhakkak olduguna nazaran burada kastedilen mananin ucuncu sahaslar
mevzu bahs olunca tapu kaydwn distin tutulmasi icap edecegi diisiince-
sidir. Fakat bu dusuncenin dayanacagi sarih bir kanun metni yoktur.
Dahaevvel arzettigimiz ilizere M. K. nun 931 inci maddesi ayni hakkin
iktisab1 halinde tapu kayitlarina bu ustiinliigii tanimaktadir. Sefi, suf’a
davasini ikame etmekle tapuda yapilan satisla vaki olan bir nevi icabi
kabul etmis durumda oldugu icin midir ki 931 inci maddenin bu tarzda
bir tesmili bahis mevzuu olabiliyor. Fakat o zaman tapudaki bedelin
yuksek gosterilmesi halinde sefiin hakiki bedeli ispat edememesi icap
ederdi. Kald1 ki M. K. nun 658 inci maddesi suf’a hakkinin ilk satis bede-
lindeki sartlarla istimal edilecegini kabul ettigine gore gerek sefiin gerek
suf’a davasina muhatap olan miisterinin hakiki satig bedelini ispat
edebilmek hakki bundan boyle mahfuz sayilmak icap eder. Eger bu ispat
imkaninin yalmz sefi lehine islemesine miisaade ediliyor ve bilakis sefi
aleyhine kullanilmasina cevaz verilmiyorsa bu gayri miisavi durumu izah

]

A1) T incl H.D. 8217/8470 -— 1.X1,1943 tarihli karan.

{zmir Barosu Dergisi
sayl 42, sah. 3R.
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icin galiba ii{giincii sahislarin himayesi fikrine basvurmaktan baska bir
care yoktur, saniriz. Kanaatimizca Turk ictihatlarima suf'a davalar1 dola-
yvisiyle tuttuklari yol iste alelitlak dglincli sahislarin himayesi gibi
kanunda sarahaten yer almamig bir fikirle kabili izahtir. Kanuni mev-
zuatin bu bakimdan arzettigi boslugu Yiiksek Mahkememiz suf’a davalari
miinasebetiyle yaratici bir ictihat tesis eylemek suretiyle doldurmus

. bulunmaktadir. Fakat acaba sefi zaviyesinden elde edilmis bu hal tarzinin

alacaklilar bakimindan daayni se kil ve surette kabul edilebilmesi imkani

var midir?

Bu hususta Temyiz Mahkememizin bir kararina tesaduf ettigimizi
hatirlamamaktayiz. Buna mukabil bu hususta Isvicre Federal Mahkeme-
ginin sayani dikkat bir karari ile karsilasmaktayiz., Federal Mahkemenin

Icra ve Iflas dairesinin 17 Tesrinievvel 1946 tarihli kararina mevzu teskil

etmis olan hadisede (J.d.T. 1947. 2. 83.) soyle bir durum mevcuttu:
1923 senesinde bir kadin tapudan 18.000 frank mukabilinde bir gayri-
menkulunu Bucher isminde bir sahsa satmis ve satis bedelini tamamen
kabzetmis oldugu hakkinda resmi senet tanzim ettirmisti. Bu resmi
senede miusteniden de Bucher namina tapuda ferag muamelesi icra kilin-
misti. Ancak resmi senedin tapuda tanzim edildigi ayni gunde bu defa
Noter onunde vucude getirilen resmi bir beyanname ile tarafeyn satisin
muvazaadan ibaret oldugunu kabul ve ikrar ediyorlardi. Bundan iki sene
sonra kadin ve Bucher evleniyorlar. 20 sene evli kaliyorlar. Ve butun
evlilik muddetince tapudaki kayit kocasi1 namina kaliyor. 1944 de koca

‘oluyor. Varisler mirasi reddettiklerinden tereke iflas kaidelerine tevfikan

tasfiye edilivor. Kadin Noterde tanzim edilmis olan resmi senede muste-
niden gayrimenkul iizerinde istihkak iddiasinda bulununca Iflis idaresi
kadinin talebini reddettiginden is mahkemeye ve oradan da Federal
Mahkemeye intikal ediyor. Federal Mahkeme de iflas masasinmin gorusunu
kadinin iddiasima ustun tutmustur.

Sayani dikkattir ki Federal Mahkeme bu sikta alacaklilar aleyhine

muvazaanin dermeyan edilemiyecegi neticesine varmak icin Medeni

Kanunun 931 inci maddesiyle hi¢ bir suretle ihticac etmiyor. Yiksek
Mahkemenin ilham aldigi kaynak husniiniyet prensibidir. Senelerce borc-
luya ait olarak tapuda goziiken bir gayrimenkulii kadinin bilahara kendi-
sine aidiyetini ileri surmesi husnuniyet kaidesine aykiridir. Federal Mah-
keme Fransiz hukukuna telmihte bulunmamakla beraber Ingiliz hukuku-
na bir atfi nazar etmekten kendini geri alamiyor. Ingiliz hukukunda
muflisin muayyen bir mala malik oldugu maruf ve meshur ise (reputed
ownership) hakikat: hal bu merkezde olmasa bile 0 malin iflas masasina
dahil olmas1 icap etmektedir. Federal Mahkeme Ingiliz hukukunun bu
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hususiyetini hatirlattiktan sonra suphesiz Isvicre hukukunda ayni husu-
siyet cari degildir diyor. Yani prensip itibariyle muvazaanin alacaklilara
kars: da kabili dermeyan oldugunu kabul ediyor. Fakat derhal ilave ediyor
ve diyor ki hadisede oldugu iuizere bu raddeye gelmis bir durum alelade
bir muvazaa vaziyeti olmaktan cikmistir. Zira kadin kocasina kredi temini
icin onu sahip olarak gostermis yalmz fiili zilyetligi kendisine devretmekle
kalmamis tapu kayitlarini buna gore tanzim ettirmistir. Bu suretle
hakiki fonksiyonu ve vazifesi iiciincii sahislar1 gayrimenkullerin hukuki
durumu hakkinda tenvir etmek olan tapu sicili asli vazifesi hilafina bilakis
iiciincli sahislar1 aldatmaga alet edinmek istenmistir. Bu suretle tapu
kayitlarinin tesis ve idamesi tapu sicilinin suiistimal tegkil eden bir kul-
lanma sekli sayilir ki kanun kadinin bu tarzda hareketini himaye
etmemek iztirarindadir. Iste bu sebeple muvazaa, alacaklilara karsi
dermeyan edilemiyecek ve tapu sicilindeki durum hakikat olarak kabul
edilmek lazim gelecektir. '

Goruluyor ki hisniiniyet ve hakkin suiistimali mefhumlarindan
hareket eden Federal Mahkeme hic olmazsa muvazaanin pek karakteristik
bazi hallerinde Fransiz hukukunun vasil oldugu neticeye varmak zorunda
kalmistir., Gozden gecirmekte oldugumuz bu muhtelif hukuki vaziyetleri
umumi bir neticeye raptetmek lazim gelirse diyebiliriz ki nasil zihayvat
varliklarda fonksiyvon ve vazife uzvu yaratirsa hukuki hayatta da hakiki
ihtiyaclar mahkemeleri buna benzer hamlelerle mevzuatin kifayetsizligini
doldurmaga ve gerekli hitkkmii adeta yaratmaga mecbur birakmaktadir.
Ikinci muisahedemiz su olacaktir ki iiclincii sahis mefhumu gibi riyazi bir
katiyetle tarifi iktiza eden mefhumlarin dahi ictimai ihtiyaclarin tazyiki
altinda zaruri tahavviller gecirdigidir. Bu suretle mevzuumuzun basinda
tahlilini yapmis oldugumuz 299 uncu madde gibi tamamen teknik mahi-
yette olan bir madde dahi ictimal ihtiyaclarin tesiri ile farkli tatbik
sekillerine mazhar olmustur. Boiylelikle kanun metinleri ayni kaldigi
halde hukuki hayat ictimai hayatin ivicaclarina kendisini intibak eltire-

cek sekil ve surette tekamiil edebilmektedir. Bu yazimiz kendi mevzuu
icinde bu umumi hakikati bir kere daha teyit etmis oluyor.

ilhan E. Postacioglu



