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I- — Namı müstear fransızca (pr^te-nomi terkibinin karşılığıdır. Bu 

terim garp hukuk dilindeki dar ve teknik ınünasile. bir komisyoncu pibJ 

müvekkilinin ismini gizltyerek bir başkası hesabına ve fakat kendi namı¬

na hareket eden vekilleri kastetmektedir [11. Ancak e*ki hukuk dilimizde 

bu tabirin manası daha geniş ve şümullü olmuştur. Ezcümle Mecelle. 

1592 nci maddesinde şöyle diyor: «Bir kimse ba senet yedinde olan bir 

mülk dükkân hakkında bu dükkan filân kemsenindir. benim alakam yok' 

ur ve senedinde muharrer ismin miiıtteardır deyip yahut ba senet ahardan 

tın aldığı bir mülk dükkân için bu dükkanı filân kimsene için almıştım, 

semen olarak verdiğim akçe dahi anın malındandır ve senedinde İsmim 

müstear olarak kaydolunmuşîur dese ol dükkân nefsil emirde ol kimsenin 

mülkü olduğunu ikrar etmiş olur.* Görülüyor kf maddenin birinci cüzünde 

[11 CM l n et Capttanl . Onun elemehtalre de P r o l t C l v l I trança K e l i t £ * mel 

«abı. »ahire TM , 
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muvazaa durumu kastedilmekle, ikinci cüzü İse bugünkü telâkkilerimizle 

vekâlet akl ini istihdaf etmektedir [ 2 ] , Keza 1329 senesi kanunu muvak

katinin 4 üncü maddesinde muvazaa ve namı müstear tâbirlerinin yan-

yana kullanılması ikisinin birbirinin müteradif i olabileceği intibaını uyan

d ı rmış t ı r öy le k i , eski hukukun zihinlerde bıraktığı iz neticesinde bugün 

namı müstear denüince, bir kimsenin su veya bu sebeple muayyen hukuki 

bir münasebetin ekonomik tesir ve neticelerden müstefit veya mutazarrır 

olması mevzuubahs olmaksızın o hukuki münasebette bir taraf, bir hak 

süjesi olarak gözükmesi halleri an laş ı lmaktad ı r Başka bir deyişle bu gibi 

hallerde hakkın özü bir başkasına taallûk etmekte ve müstear ismin sa

hibi o münasebeti hukukiyede âdeta sadece ismen gözükmektedir. Bu tarz 

bir duruma müncer olan hukuki münasebetlerin başlıcaları vekâlet ak l i , 

muvazaa ve bir de muvazaa ile yakın bir benzerlik gösteren ve Alman ve 

İsviçre hukukunda yer almış (contrat de fiducie - itimat mukavelesi! dir. 

Bu saydığımız hukuki mefhumlar birbirinden farklı hükümlere tâbi 

olduğundan aralarındaki kıstasları tayin zarureti vardır. Saniyen namı 

müstear vaziyetleri bilhassa ayni hak münasebetlerinde biri umumi, di

fteri hususi olmak üzere İki meseleyi tazammun eder. Umumî mesele hu

kukî görünüşün ekonomik hakikate ne dereceye kadar tekabül ettiği, is

men malik gözüken şahsın hiç olmazsa üçüncü şahıslar nazarında malik 

sayılıp say ilam tyacagıdır. Başka bir tâbirle halli gereken ihti lâf mülki-

>etin müstear namı tabyan şahsa mı yoksa o hukuki münasebette bahU 

mevzuu olan vekâlet ise müvekkile mt, itimat mukavelesi ise itimat edene 

mi. muvazaa İse ismi gizli kalmış kimseye mi sübut bulacağı meselesırtir 

3u problem gayrimenkul!eri olduğu kadar menkulleri de ilgilendirir. İkinci 

mesele ise hususîdir ve sadece gayrimen külle re münhasırdır . O da hukuki 

görünüşü ekonomik şeniyete intibak ettirmek için müstear namı taşıyan 

pahsın gereken ferağ muamelesini yapmağa mecbur kalması için, müstear 

isim durumunun menba ve sebebini teşkil etmiş olan anlaşmanın resmi 

E netle yapılmasına lüzum olup olmadığıdır. 

Bu iki mesele Yargıtayın 5/2/1947 t a r i h l i t e v h i d i içtihat karan ile 

nratlk sahada halledilmiş olmakla beraber ayrıca nazarî bir tetkiki İcap 

ettirecek bir ehemmiyet ve vüsattedir . Esasen b i T z a t Yargıtay münakaşa 

m Al i Haydar, DUrrUlfıükkkm s e r h l Mecelle! Ahkam, 1330 tab' ı , el l i 4 de Jnefyl 

mü lk ve namı müstear İle vaki olan ikrar ı beyanındaki (aslına bakınla, sah. 1 « ve 

HU; muvazaan ın eıkt hukuktaki rnlu tein Bk. Ali Hayda r Hlsa letUlmuvaıaa vHlstt-

la l , EbUlûtA Mardin, Kavanln l tflaarruftyc, 1927. » h l r e 103; Cevat AbdUrrahlm GUcün, 

Hukuk Dava lar ı , gayri menkuller hakk ında . *ıah. 098*704; 1. E . PaaucıoBlu . 

menkullerin ferağına mütea l l ik akitlerde «ekle riayet mecburiyeti, aab. l lG-ılfl . 



mevzuu olan İhti lâfların ince ilmi meselelere yol açmakla olduğunu gizle

miyor. Diğer cihetten muvazaa ve itimat mukavelesi arasındaki farkları 

Federal Mahkeme son senelerde müteaddit karar lan ile derinleştirmek 

fırsatını bulduğundan bu bahislerin incelenmesi bir kat daha cazibeli bir 

mahiyet almaktadır. Maksadımız namı müstear meselesini bütün tarihi 

tekâmül seyri içinde tetkik etmek değildir. Mevzuu münhasıran pozitif hu

kuk sahasında kalmak şarule, mahiyetini biraz evvel belirttiğimiz ihti lâflar 

çerçevesinde ele almakla ikı i fa ediyoruz. Bunun İçin de zikri geçen 

5/2/1947 tarihli tevhidi içtihat kararını mebdei hareket yapmak bize uy

gun bir yol gözüküyor. 

I I . — 5/2/1947 tarihli tevhidi içtihat kararının ruhunu iki esaslı nok

tada toplamak mümkündür : 

a ) Evvelâ karar meselenin münakaşasında vekâlet aktini esas ittihaz 

etmiş olmakla beraber verdiği hal tarzını yalnız buna münhasır görmiye-

rek bütün namı müstear durumlarına şâmil saymıştır. Muvazaa ve alelıtlak 

haır sebeplere dayanan namı müstear vaziyetlerinin vekâlet sebebine müs-

lenit vaziyetle birlikte ayni rejime tâbi tutulmasında ne dereceye kadar 

İcabet olduğu aydınlatı lmaya değer bîr meseledir. Biz Yüksek Mahkemenin 

görüşü hilâfına bu durumların birbirine müşabih tutulamıyacağt kanaatin

deyiz. 

b) Saniyen Yüksek Mahkeme hu durumlorda vekâlet münasebetine 

kıyasen, mülkiyetin ismi gizli kalmış olan *ahıs hakkında sabit olduğunu 

kabul etmiş ve müstear namı taşıyan kimseye karşı açılacak davanın bir 

istihkak davası olacağını tebarüz ettirerek muamelenin resmî senede bağ

lanmasına hacet görmemiş., ancak hu nevi taleplerin yazılı delile karşı bir 

iddia olmak ttibarile senetle İspatı lüzumuna kail olmuştur. Vasıl olunan 

bu neticeyi başka mülâhaza ve gerekçelerle kısmen kabul etmek kabil ise 

de bilhassa gayri men küllerde mülkiyetin müvekkil için sabit olacağı dü

şüncesini biz şahsen kabule asla imkân görememekteyiz. 

tştc karara karşı duyduğumuz mukavemetin başlıca noktalarım böy

lece tespit ettikten sonra şimdi mevzuu evvelemirde Yargı layın gerekçe

lerinden başlıyarak, kendimize çizdiğimiz çerçeve içinde bütün girinti ve 

çıkıntılarlle ele a lmamız gerekiyor. 

r n . — Yargıtay mülkiyetin müvekkile sabit olacağı noktasını kabul 

İçin evvelemirde hâdiseye Borçlar Kanununun 32 nci maddesinin tatbik 

kabiliyeti bulunmadığını söylemek lüzumunu hissediyor» ve saniyen B .K. 

nun 393 üncü maddesindeki hükmün İhtiraz! değil vukul sayılmaaile me-

^elenin hallolunacağını büdiriyor. 

Kanaatimizce bu muhakeme sekli ciddi İtirazları davet edecek mahl-



yettedir. Mülkiyetin müvekkile alt olacağı mütalâasına belki yegâne isti

natgah teşkil edebilecek madde Borçların 32 nci maddesidir. Bu madde, 

f i lhakika şöyle bir ibare İte nihayetleniyor: «... Şu kadar ki kendisile akti 

yapan kimse, bir temsil münasebeti mevcut olduğunu hallerden İstidlal 

eder. yahut bunlardan biri veya diğeri ile akit icrası kendisince farksız 

' • t*tmu- ise aktin haklan ve borçtan temsil olunan Kimseye ait otur». 

İşte bu hükme dayanmak suret iledir ki Von T u h r menkullerde mülki

yetin müvekkile raci olacağı fikrini benimsemektedir (fransızca tere. 

sahife 312). Al im hukukçunun muhakemesini sevk tarzı şöyledir: vekil 

sıfatını gizleyerek bir başkası hesabına ve fakat kendi namına hareket 

ettiği vakit diğer taraf için vekil veya müvekkil İle muameleye girişmek 

asında fark bulunmaması hali bilhassa peşin muameleler için varit ola-

ilir. Bilâkis yapılan muamele sıfatını gizleyen taraf ından bir borç iltiza

mı mahiyetinde bulunduğu zaman diğer taraf için akidin şahsı ehemmiyet 

kazanmaktadır. Çünkü borç Ütimadı tazammun eder. Bana karşı tediye 

kabiliyeti bence malûm olan Al i borçlanırken, Alinin mümessil sıfatile 

hareket ettiği söylenerek bana borçlanmış olan şahsın servet derecesi 

meçhulüm olan Vel i olduğu bildirilecek olursa bu vaziyeti kabul etmiyece-

ğim bedihldir. Çünkü bu takdirde âkid lmin Al i veya Vel i olması benim 

için pek ziyade haizi ehemmiyettir. Faka t buna mukabil ben mal ımı Aliye 

«atmış ve bedelini almışsam Alinin haddi zatında Velinin mümessili sıfa-

'e hareket etmesi beni ilgilendirmez. B u şıkta ha Al i ha Vel i , ikisi de na

rımda birdir, İşte bu mülâhazalarladır ki Von Tuhr 'a göre menkul satış

larında 32 nci maddenin son ibaresi bir ehemmiyeti fevkalâde kazanmak

tadır. Bu fıkra sayesinde mebiin mülkiyetini müvekkile sabit görmek 

mümkün olunca, 393 üncü maddenin vekilin iflâsı halinde müvekkili hi

maye için sevkettiği hükümden istifadeye bu gibi hallerde hacet kalma

maktadır . Esasen Von Tuhr 393 üncü maddenin Borçlar Kanununun eski 

metninde bulunmak suretlle yeni metne geçmiş olduğunu, eski metinde 

52 nci maddenin bahsi geçen ibaresi olmadığı cihetle 393 üncü maddenin 

o zamanlar için büyük pratik kıymeti bulunduğunu da kaydetmekten hali 

Kalmıyor. 

Oser de Von Tuhr'dan naklettiğimiz bu mütalâalar ı tamamen paylaş

mış gözükmektedir; Lenel' i zikrederek 32 nci maddenin mevzuubahs etti

ğimiz hükmü şümulüne giren muameleler yanında zilyetliğin iktisabı gibi 

olayları da saymaktadır [3J . Keza hocamız Ord. Prof. Schwarz da ayni 

telâkkiye sahip bulunmaktadır (Borçlar Hukuku Dersleri , sah. 179). 

Eğer Von Tuhr , Oser ve Schvvarz'ın bu. mütalâalar ı gayrimenkuller 

MI 0 » r . Borçlar Hukuktu. i D r . R t c a l Seçkin tort-um^ıl) nah. 714. 



için de varit bulunuyorsa Yargı tayın görüşünü tamamen farklı gerekçe

lerle destekltyen bu mülâhazalar karşısında uzun uzun düşünmekten hali 

kalınamaz. Fakat bizzat bu müellifler bu mütalâalarını menkullere hasret

tikleri gibi haddi zatında 32 nci maddeye verilen bu şümul karşısında men

kuller için dahi biz bazı tereddütlere kapılmaktan kendimizi alamıyoruz. 

Bu tereddütlerimiz 32 nci maddenin sadece alarak ve borç doğuran 

anlaşmaları yani mukaveleleri istihdaf etnvş olmasından ileri gelmiyor. 

Doktrinin temayülüne uygun olarak bu maddenin mukavele mefhumundan 

hariç kalan diğer anlaşma ve hukukî muamelelere kıyasen tatbik oluna

cağı fikrini biz de benimsiyor ve bu itibarla Yargıtayın 32 nd maddeyi 

yalnız borç doğuran anlaşmalara hasretmek istemesini uygun bulmuyo

ruz [41. Biz im tereddüt ve şüphelerimizin sebebi başka noktalarda top

lanıyor, 32 nci maddenin bahis mevzuu ettiğimiz ibaresinin biz zilyetliğin 

ve binnetice mülkiyetin devr muamelelerini 1 tatbik kabiliyeti bulunmadı¬

ğını sanıyoruz Şu itibarla sanıyoruz 'ti, zilyetlik nahtyeti üaht ürUnrü 

şahıslara karçt açıklanmış bir izafiyettir, ve hu sebeple mümessil bu sıfa

tını ketmederek bir malı teslim a lm ı ş a teslim keyfiyetinin temsil olunan 

his namına tahakkuk ettiğini söylemek mümkün olmaz. Çünkü lw stkta 

üçüncü şahıslara karsı açıklanan dvrtım malın mümessil eline aml sıfatile 

aeçtiği merkezindedir. 

Topluca ifade etl iğimiz bu muhakeme larrı belki biraz tafsile tâbi 

tutulmak icap eder. Çünkü kanunumu? zilyetliği yalnız maddi unsurlara 

bağlı görmemiş ve Roma hukukundan gelen bir an'aneye tebaan feonstitut 

posessoire - hükmen zilyetl ikle de cevaz vermiştir. Demek ki zilyetliğin 

devri muamelesi ya eşyanın fiilî ve harici durumunda bu muameleye te

kabül edecek gerekli değişiklikleri yapmak suretile tahakkuk eder (zilyet

liğin müktesibe maddeten devri). Ve yahut bu maddî teslim muamelesi 

yerine hükmen teslim muamelesine tevessül olunur, yani eşyanın haricî 

şeklinde mevzuu bahis devir muamelesine tekabül edecek gerekli değişik

likleri yapmaksızın devredenle devralan arasında husule getirilmek iste

nen değişikliğe tekabül edecek beyanlar teati edilir. (Zilyetlik ve mülkiyeli 

bir başkasına devreden şahsın mah elinde artık mal sahibi sıfatile değil 

devralanın kiracısı sıfatile tutacağı hakkında muhatab ile anlaşması ha

linde olduğu gibi) . Velhasıl zilyetliğin devri bilfiil ve maddeten tahakkuk 

etmediği hallerde devreden ile devralan arasında teati edilecek irade be-

14] F i l h a k i k a r> 2 VM7 t a r i h l i t evh i d i İçtihat kararındaki i v e Borçlar Kanunu-

aun 3? nc i maddealn ln 3 nc i f ı kna ındak i a l a r a k l e r ve borçlar m e f h u m u mülkiyete 

t**ml1 ed i lemez i cUmleal Yargılayın mrakûr maddeyi iadece borç d o t u r a n a n l a t m a 

lara haıretmek temayü lünü cörtermektedir. 

Hukuk Fflkll l leal Mer. — «S 



yan lan devir muamelesinin harici leş mest ve binnetice tekemmülü bakımın

dan asgari bir unsur teşkil etmektedir [5]* 

Şimdi bu mülahazaların ışığı alt ında faraziyemize avdet edecek olur-

=ak bizi işgal eden misalde mal müvekkile fiilen ve maddeten devredilme

miş, yani husule getirilmek istenilen hukukî neticeyi tecessüm ettirecek 

fiilî durum ihdas edilmemiştir. Buna nazaran üçüncü şahıslarca bilinmesi 

arzu edilen şekil (yani zilyetliğin müvekkil namına İntikali keyfiyeti) hiç 

olmazsa devredenle devralanın karşılıklı irade beyanlan içinde ifade edil

mek gerekirdi; zilyetlik devrinin tazammun ettiği asgari haricl lejme şartı 

ancak bu suretle tahakkuk etmiş olurdu. Bu şart hâdisede yerine getiril

memiş olduğundan zilyetliğin müvekkil namına sübut bulabileceği düşün

cesini kabule imkân göremiyoruz. 

Bu muhakeme tarzına ihtimal nihaî olarak şöyle bir itiraz iteri sü

rülebilir. Zilyetliğin devrinin tahakkuku bakımından mademki iki şahıs 

tıraşında teati edilen irade beyanına lüzum görülüyor ve mademki bu 

surette irade beyanları teati edildiği takdirde keyfiyetin kâf i derecede 

haricSleştiğİ farzediliyor, vekil ile müvekkil arasında vekâlet aktlnin ini

kadı sırasında malın müvekkil hesabına iktisap olunacağı yolunda yapıl

mış karşılıklı irade beyanları, yalnız satıcının meçhulü kalmakta beraber 

diğer bütün üçüncü şahıslarca malûm sayılmak suretlle zilyetliğin mü

vekkil üzerine sübutuııu gerekli kılamaz m ı ? 

Aradaki vekâlet aktinin yalnız satıcının meçhulü kaldığı ve diğer bü

tün üçüncü şahıslarca malûm sayılabileceği hakkında ileri sürülen fara

ziyedeki tezat ve sun'îllğe bir an için göz yumulsa bile yine hu vekâlet 

aktinin zilyetliğin hükmen müvekkil namına devri bakımından gerekli 

İrade beyanını ihtiva etmediğini itiraf etmek iktiza eder. Çünkü fiili tes

lime te!tabÜ1 edecek f onun yerini tutacak hükmen teslim muamelesinde 

fiili ve maddi devre nazaran değişiklik, fIHI ve maddi İntikal yerine devri 

yapacak zilyedin bu yoldaki irade beyanıdır. Halbuki meşgul olduğumu? 

faraziyede zilyetliği devreden satıcıdan» bu yolda bir irade beyanı sariir 

olmadığı gibi, vekilin zilyet bulunmadığı bir sırada müvekkiline kar$ı 

ıtapttğı beyanın zilyetliğin devri ve müvekki l hesabına sübutu bakımından 

bir kıymeti hukukiyeyi haiz olması beklenemez. Z ira nasıl ki zilyetliğin 

devri hâlen hakiki zilyedin o maldan elini çekip fiilî hâkimiyeti diğerine 

intikal ettirmek suretlle tahakkuk ettiri l iyorsa, hükmen teslim muamele

l inde de fiili teslimin yerini tutacak irade beyanının hâlen zilyet olan şa

hıstan sadır olması iktiza eder. F i l hak ika zilyetliğin devri iltizamı, borç 

doğuran bir muamele değildir. Sadece bir hakkın bir kimseden diğerine 

t&J Tuor, Le Cod* C lv l l SuLiae l i r . D r "eh en* u K ı. M h «ne ve 4 W 



intikalini ifade eden bir tasarruf muamelesıdir (acte de dutpotitton). i lti

zamı muamelelerde prensip olarak aki l yapma vaadi doğrudan doğruya 

o aktin inikadı mânasına gelirse de (bilfarz ratış vaadi bizzat satıaa mua

dil bulunursa da) tasarruf muamelelerinde mücerret vaad o muamelenin 

yerini tutamaz ve hiçbir zaman zilyetliğin devri vaadi doğrudan doğruya 

zilyetliğin devrine tekabül edemez. Bu sebeple vekil ancak mala zilyet ve 

t-ahip olduktan sonradır ki yapacağı irade beyanı ile müvekkili lehine 

matın hükmen teslimini mümkün kılabilecektir [ 6 ] . Tabiati ie bu tarzda 

husule gelebilecek olan hükmen teslim muamelesinin M, K nun 690 ıncı 

maddesindeki şartların tahakkuku halinde ledelhace hâkimin karan ile 

intal edilmesi de mevzuubahs olabilecektir. 

İşte bu mülâhazalarladır ki bir kimse vekil sıfatını gizliyerek bir malı 

tesellüm ettiği vakit zilyetliğin hakikati halde müvekkile intikal ettiği 

jrürüşüne taraf lar olamıyor ve bu bakımdan Von Tuhr. Schwarz ve Oser'İn 

noktai nazarına iltihak hususunda duyduğumuz tereddüt ve endişelere 

nihayet veremiyoruz. Sade şurasını kaydetmeden geçmiyelim ki tezlerini 

münakaşa ettiğimiz bu mühim müelliflerin sistemi mülkiyeti müvekkil 

hesabına sabit görmek tttbarile. hiç olmazsa menkuller için Mecellenin 

1592 nci maddesindeki hal tarzı ile birleşmektedir. Ancak biz biraz evvel 

izahına çalıştığımız sebepler dolayısile menkuller için dahi mülkiyetin, 

-namı müstear vaziyetlerinde - müvekkile ait olacağı düşüncesini benim

semekte tereddüt ediyoruz. 

TV. — Her ne ise (constituí possessoire - hükmen teslim) in bahşet-

liği imkânlar ve bu İmkâr l an tahdit eden sınırların müphemiyeti men

kuller için münakaşal ı ve mütereddit bir durum İhdas ediyorsa da gayri-

menkuller için böyle bir ihtimalin mevcut olmadığını sureti katiyede söy-

liyebiliriz. Çünkü gayrlmerkul ler İçin Medenî Kanunumuz hükmen tesli

me benzer bir şey tanımamış, zilyetliğin ve mülkiyetin bir şahsa geçmesi 

için o şahıs lehine tapu sici l indeki kaydın tâdil edilmesi f a n ı n ı koymuş

tur. Nitekim menkuller için biraz evvel cerhe çalıştığımız tezi ileri süren 

Von Tuhr bu mütalâasının gayri menkullere şümulü olamıyacağını açıkça 

beyan etmeyi ihmal eylemem!ştir. Al im hukukçu aynen «tapu sicill i sis

teminde bir üçüncü şahıs hesabına gayrimenkul ancak bu üçüncü şahsın 

namına olmak üzere iktisap edilebiliri (sahife 311 de 14 No.lu nota ba

kınız). 

Oser de zikrett iğimiz satırların hemen akabinde 32 nci maddenin son 

• 

[S| Alman hukukunda kabul cdl lrn hal t a n ı n ı n bu merkezde o lduğunu Von Tuh r 

u r a h a t r n kaydediyor <*ah. § J | de 21 numara l ı nota bak ıma ) . 
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ibaresinin «temsil münasebetinin sekil İçinde anlatılması gerekli olan hal

lerde sekle bağlı işlemlerde uygulanma yeri yoktur» demekte ve Federal 

Mahkemenin Recuell Offıcİel 45, 11, 566) kararım zikretmektedir (Keza 

bakınız: Schwarz, sah. 179). 

V , — Yargı lay ın görüşünü takviye zımnında 32 nci maddenin son 

ibaresinden çıkarılabilecek delilleri bu suretle cerhettikten sonra bizzat 

Yüksek Mahkemenin kendisine mesnet o la ı^k gördüğü 393 üncü madde

nin münakaşasına geçelim. 

Evvelemirde 393 üncü madde vekilin müvekkil hesabına iktisap ettiği 

menkul mallar mülkiyetinin müvekkile ait olacağını beyan etmiyor; sa

dece vekilin iflâsı halinde müvekki l in menkuller hakkında istihkak iddia

sında bulunabileceğini ifade ediyor: hattâ bu sebeple F . F i c k burada mü

vekkilin ikame edeceği davanın mülkiyet sebebine müstenit olmıyacağını 

sadece mezkûr malların masadan hariç tutulmasını istihdaf eden bir dava 

mahiyetinde sayılması icap ettiğini yazıyor (Bakınız : F ick ve Schneider, 

Commentaire, sah. 703, No. 23) , Binaenaleyh Borçlar Kanununun 393 ün

cü maddesindeki hükmün menkuller İçin dahi mülkiyetin müvekki l hesa

bına sübutu mânasına gelmediği ve sadece mevzuubahs ma l lan iflâs ma

sasından hariç bırakmayı sağlayan mahdut tesirli bir aynî hak verdiği 

nazara alınırsa bu maddeye istinatla gayri menkul ler de, mülkiyetin mü

vekkile ait olacağını söylemekte elbette ki müşkülât vardır. Vakıa yine 

Fick'İn kaydettiğine göre Zürich İstinaf Mahkemesi 393 üncü madde hük

münü gayrimenkullere de teşmil etmiştir ve Rossel bu madde ile ilgili 

olarak verdiği izahatta bu maddeyi menkul ve gayrimenkul mallara aynı 

surette kabili tatbik görmüştür. Faka t Rossel dahi mülkiyetin müvekkile 

alt olacağını beyana kadar varmıyor: Şahsi hak ve alacaklar bahis mevzuu 

olmayıp menkul ve gayri men kul ler üzerinde mülkiyet ve diğer aynî hak

lar bahis mevzuu olduğu vakit hakkın olduğu gibi mi yoksa o hakkın 

devir ve ferağını talep etmek salâhiyetinin mi müvekkile intikal ettiği 

suale değer, tera ve İflas Kanununun 202 nel maddesi meseleyi halletmek

tedir» [71. İsviçre tc. ve If . Kanununun 202 nci maddesi T . I c , ve If. K. 

M. 189) ise vekil tarafından satılan eşya bedeline müteall iktir, ve mü

vekkil İçin bu bedeli olduğu gibi talep etmek salâhiyetinden bfthistlr De

mek ki Rossel, tera ve İflâs Kanununun bu maddesi İstfaneslle mülkiyeli 

müvekkile sabit telâkki etmekten ziyade mevzuubahs mal üzerinde IH 

masasına kanaı mülkiyetin müvekkil lehine devrini istemek gibi nev'I şah 

sına münhasır bir hakkın mevcudiyetini kabul eder görünmektedir. 

!7] R o u e l . C o m m e n t t l r e du Code r.ı- • -3 rtw Obligation«, i a h . 484. 
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Fakat , ince sayılabilecek olan bu teferruat bertaraf biz esasen zikri 

geçen Zürich mahkemesi kararını tenkit eden F i c k gibi düşünüyor, ve 

393 üncü maddenin gayri menkulleri içine almadığını sanıyoruz. F i lhakika 

kanunun bu maddesinde betahsis menkuller* zikretmesi cidden manidar

dır. Esasen eğer vekilin sıfatını ketmederek iktisap ettiği malların mü

vekkile ait bulunması umumi prensiplerin bir neticesi sayılabllseydi 393 

üncü maddenin şevkine ihtiyaç kalmazdı. Umumî prensipler bu neticeyi 

sağlamadığından dolayıdır ki bu gibi mal lan iflâs masası dışında bırak

mak için istisnai mahiyette bu tarzda bir hükmün vaz'ına lüzum hasıl ol

muştur. Umumi prensiplere nazaran bir istisna teşkil ettiği muhakkak 

lan bu 393 üncü maddenin bundan böyle mevridine hasredilmesi lüzumu 

ır. 

Netice itibarile 393 üncü madde mülkiyetin müvekkil lehine sübulu-

na bir delil teşkil etmekten ziyade bilâkis mülkiyetin vekile aidiyetini ta-

zammun eder maliyettedir; ve istisnaî bir hüküm olmak itibarile sadece 

menkullere münhasırdır . 

V I . — Namı müstear durumunun mevzuubahs olduğu vekâlet akit-

İcrinde mülkiyetin menkuller ve bilhassa gayri m en küllerde müvekkil le

hine sübut bulmayacağını ve bu bakımdan Yargı layın görüşünden tama

men ayrıldığımız] tebarüz ettirdikten sonra bu mevzuda gayri men küller 

için varit olabilecek İkinci meselenin tetkikine girişebiliriz: müvekkil in 

vekilden ferağı talep edebilmesi İçin aradaki vekâlet aklinin resmî yapıl

masına iht iyaç olup olmadığı . . . 

Şayanı dikkattir ki Yargıtay bu resmi şekle lüzum olup olmadığı me

selesini halletmek için evvelemirde mülkiyetin müvekkil hesabına sabit 

clup olmıyacağı noktasını halletmek ihtiyacını duymuştur. Halbuki bu iki 

mesele arasında bu şekilde bir irtibat tesisi zannımızca yanlıştır. Zira 

mülkiyetin müvekkile ait sayılabitmesi için Itetki daha evvel, gayrimen

kulun iftirası ztmntndaki gayri resmi vekâlet aktinin muteber olduğunun 

ı*paf edilmiş olması lâztmgelir. F i lhak ika eğer gayri resmî vekâlet mute

ber değilse o zaman bu vekâlete müsteniden yapılan muamelenin müvek

kile izafe edilip edilmiyeceği bahis ve münakaşa konusu dahi olmaz. 

Demek kl ilk kademede İspatı gereken nokta gayrimenkulün İştirası 

zımnında verilecek vekâlet aktinin gayri resmi olduğu takdirde dahi mu

teber bulunacağıdır. Fakat bu cihet ispat edilince o zaman resmî senetle 

ihticaca zaruret olup olmadığım anlama'* bakımından mülkiyetin müvek

kile sabit olup olmadığını araştırmaya mahal kalmıyacaktır. Çünkü mü

vekkil muteber olduğu tebeyyün etmi| vekâlet aktine istinatla vekâlet ak

imin Icaplannın yerine getirilmesini ve bu cümleden vekilin vekâlet akti 



gereğince uhdesine geçirmiş olduğu gayrimenkulu ayni akit hükümlerine 

tevfikan kendi üzerine devretmesini dava edebilecektir. Velhasıl vekilin 

kendi namına ve fakat müvekkili hesabına gayrimenkulü iştira etmesi hu

susunda ikisi arasında münaklt bulunmuş gayri resmî vekâlet aktİnin mu

teber olduğunu ispat etmek, halli mesele İçin. caruri ve kâfi bir şartttr. 

Denilebilir ki bir gayrimenkulun iştirası z ımnında verilecek vekâletin 

muteber olabilmesi onun resmî senetle yapılmasına mütevakkıf değildir. 

Federal Mahkemenin bir çok kararlarında tebarüz ettirdiği gibi resmî se

nede müracaat ın taraflara temin edeceği ikaz vesilesini vekâlet akti ma

hiyeti Itibarile tahakkuk ettirecek durumdadır . F i l hak ika vekil tarafından 

vekâletin icapları yerine getirilinceye kadar geçecek zaman içinde müvek

kil vekâlete nihayet vermek yetkisini muhafaza ettiğinden düşüncesizce 

verebileceği kararlardan rücu imkânın ı haiz bulunmaktadır . Federal Mah

kemenin müstakar içtihadı her halde bu yolda teessüs edegolmiştir 

( J . d, T . 1939. t 71 : 1M0. 1. 496) \8]. 

VTI. — Mevzuun bu cephesini terketmezden evvel vekâlet aklinin 

gayri resmî olunca ispatı bakımından hususî hükümlere tâbi olup olmadı

ğını araşt ırmak İktiza eder. Bu etüdümüzün mihverini teşkil etmekte olan 

5/2/1947 tarihli tevhidi içtihat kararı hâdisede H.U.M.K. nun 290 inci 

maddesinin tatbikini tabiî addetmektedir. 

Bize kalırsa üçüncü şahısla mümessil sıfatını ketmetmiş olan vekil 

arasında yapı lmış satış ve ferağ muamelelerinde müvekkile karşı 290 ıncı 

maddeye istinat edüemez. Çünkü müvekki l vekili namına tahakkuk etmiş 

olan tapu kaydının hilafını İspat edecek değildir; o yalnız vekili ite ara

sında muayyen bir gayrimenkulün iştirası hakkında vücuda gelmiş ve

kâlet aktini ispat mevkiinde bulunmaktadır . Başka bir deyişle, müvekkil 

vekili namına tesis edilmiş tapu kaydının gayri muteber veya hilâfı ha

kikat olduğunu İleri sürmemekte, bu kaydın hüküm ve kuvvetini şu veya 

bu şekilde tenkis edebilecek bir iddia serd eylem emektedir. O yalnız ara

daki vekâlet aki l le ihticac etmek istiyerek bunun tamamen icrasını lalep 

etmektedir (91. 

Hâdiseye H.U.M.K. nun 290 ıncı maddesini kabftl tatbik olmayınca 

vekâlet aktl kıymeti 50 liradan dûn gayrimenkul ierin iştirasına taallûk 

ettiği vakit şahitle İspatına cevaz vermek ve keza Ticaret Kanununun 

181 Ben İmlemekte o lduğumuz iıu nokla l nazar hakk ında daha fazla tafsilat letn 

f G ı y r lmenku Herin reraflına mütea l l ik aki l lerde »ekle riayet merhur lyr i l ı ir i l i leziml* 

Bk. ı ah . 97. orri. Prof. Belgeıay l>u hnl tarzımı kar ı ı muhterlt davranma klnrlı T. <ök 

Ayni Haklar . 3 üncü tabı. «34 UntU roade #ciftu. 
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18 inci maddesi şümulüne giren bir gayrimenkul iştirası zımnında verile

cek vekâletin ticarî mevzua taallûku itibarile şahitle ispatını m ü m k ü n 

görmek iktiza eder (10} . 

Netice itibarile tamamen İarklı gerekçelerden hareket etmek sureıile 

vekâlet aktinln şeklen resmî Bonede bağlanmasına lüzum bulunmadığı hu

susunda Yargıtayla birlemiyoruz. Fakat vekâlet aktinde 290 ıncı maddenin 

şümulüne giren bir durum göremediğimiz için bu noktada Yüksek Mahke

menin görüşünden ayrı lmakta ve yazılı delili sadece gayri ticarî mevzu

larda l i r M k nun 288 inci maddesi gereğince aramaktayız. 

VTTT. — Vekâlet münasebetinden dofian meseleleri hu suretle tahlil et

tikten sonra namı müstear vaziyetini ihdas eden diğer durumların müna

kaşasına geçebiliriz: muvazaa ve İtimat mukavelesi halleri. 

Malûm olduğu üzere muvazaa vardır denilince tarafeynin aralarında 

yapmış olduğu anlaşmayı başka bir anlaşms altında gizlemeleri hail anla-

şüır. Tara f l a r arasında hüküm tevlit edecek anlaşma gizli kalan aklttir. 

Diğer akit üçüncü şahıslara karşı hüküm ifade etmek üzere yapılmıştır, 

ve tarafeynin hakikî iradesine uymamaktadır (bir hibenin satış veya bil

mukabele bir satışın hibe şeklinde gösterilmesi gibi). 

Muvazaa gayri men küllere taallûk edinç*» zahirî akitte resmi şekle 

riayet edilmiş olması hasehile gayri resmî yapılmış gizli aktin muteber 

sayılıp sayılamıyacağı meselesini ortaya koyar. 

Federal Mahkemenin bu mevzudaki sistemi zahirî aktin tarafeynin 

arzusuna uymaması sebebile bâtıl, gizli aktin ise resmî şekle uygun olma

ması sebebile tarafeyn arasında dahi gayri muteber sayılması merkezin

dedir. Yargı tay ise umumiyetle zahirî akitle resmî şekle riayeti kafi gör

mekte ve gizli akti muteber saymaktadır, öy le ki taraflar zahiri akitte 

tesmî şekle müracaat etmekle kararları üzerinde düşünmek fırsatını bul

muşlar ve âdeta gizli akti resmî şekil ve kalıplar içinde inşa etmişler gibi 

hakiki iradelerinin muteber bir şekilde karşılaşması ve hüküm tevlit et

mesini mümkün kılmışlardır [111. 

[01 MU l k l y e l i n m U v e k k l i r nütaur bu l aca f r tez in i red de İ l l i im I H ffüre ileri türdü-

fun-ıüi hn l larzlnrı arasında bundan böyle Inn lram m e v r u t t u r . 

(10J Hk ' t tez imize . » h 135. H . U . M K nun 290 ın. ı madde»! t i c a r i mevzu la r ı 

da v i M t a r i h l i t e v h i d i içtihat kararı İcabı k ab i l i t a t b i k bu lunduûundan bu mad 

d i n i n had l ieye t a t b i k i n i reddetmenin p r a t i k ehemmiye t i hıi'ı • u t i c a r i mevzu l a r k i n 

be l i rmek led i r H r M K n un 2R8 inc i maddeni b l l t ab ) vadece h u k u k i mııameLe1«re mün

halındır. 

İ11J Muvazaa hakk ında daha e t n l t l a U l l a t k ı n * B- emetlmlzln 114-136 nc i aitı l-

fe le f lndek l h u unvan ı İMiyan f a a l i n * Bk 
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Her ne İse muvazaa hakkında bu umumî hükümleri böylece hatırlat

t ıktan sonra müstear isme müncer olan muvazaa şekillerine gelirsek bun

ları ikiye irca edebiliriz: 

a) B i r satışta veya ferağ muamelesine diğer bir surette müncer ol 

cak hibe gibi bir akitte fam/far ın sahm üzerinde muvazaa, 

b) Bizzat devir ve ferağ muamelesinin muvazaadan ibaret bulunm 

halt. 

Müdll hukukî münasebetleri tazammun etmekte olan birinci faraziye

nin münakaşasını ileriye bırakarak ikinci şekil üzerinde dural ım. Bu şekil 

hakik i bir satış yapılmadan yapıtmışçasına zahiri bir satış mukavelesi vü

cuda getirmek ve bu mukaveleyi sureta icra etmektin A malını B'ye sat

mış ve ferağ etmiş gözüküyor. Faka t bu satışın yalnız bir «gösteriş» ten 

iharet kalacağı B tarafından hakikatte hiçbir bedel ödenmiyeceği ve ha

kikatte mevzuubahis mala ilk malik A'nın eskisi gibi tesahüp etmekte 

devam edeceği hususunda A ile B arasında tam bir mutabakat vardır. 

Burada tarafeyn ne satışı ve ne de satışın icrası safhasını teşkil etmekte 

elan mülkiyetin devrini istemişlerdir: sade üçüncü şahıslara karşı İstemiş 

gibi görünmüşler ve satış ve ferağ gibi hukukî ka l ıp lan o şekilde doldur

muşlardır. 

tmdi bugünkü hukukumuzda muvazaa mesmudur ve bunun için de 

resmi senede raptına tabfatîle ihtiyaç yoktur. Çünkü mülkiyet hakikati 

halde mefruğunleh uhdesine geçmemiştir ki bunun bir İadei ferağ vecil 

sine girmiş nlduğundar bahsedilebilsin ve bu suretle M, K 634 üncü ma< 

denin tatbiki derpiş olunabilsin... Muvazaa İddiası münhasıran gerek aı 

İTŞ akti ve gerek ferağ muamelesi z ımnında tapu önünde yapılmış traı 

beyanlarının tarafeynin hakiki müşterek maksadına uymadığ ın ı ve bir 

gösterişten İbaret bulunduğunu tespitten ibarettir. Bu itibarla bu yolda 

bir iddia yazılı delile raptolunmuş tasarrufatın h üküm ve kuvvetini ten

kis etmekte bulunan bir İddia mahiyetini taşır, ve tabiatile H.U.M.K. m 

290 inci maddesi mucibince yazılı delille ispatı gerekir. Bu sebeplerle Yaı 

gıtayın 5/2/1947 tarihli tevhidi içtihat kararında vasıl olduğu neticen: 

muvazaa bakımından isabetini teslim etmek İktiza eyler. Nitekim Feden 

Mahkeme de muvazaa İddialarının resmi senede bağlanmış olmasına lü

zum görmemiş ve muvazaadan ibaret bulunduğu tebeyyün eden irade be

yanlarım bâtıl saymakta hiçbir zaman tereddüt etmemiştir. Hattâ ! • 

Federal mevzuatında H.U.M.K. 290 ıncı madde hükmüne benzer bir hi 

hüm bulunmadığı için muvazaanın her türlü delille ispatına cevaz veril 

mekLedir (Meğer ki kanton kanunlarında 290 ncı maddeye müşabih Mi 

hüküm bulunsun). 

içre 

?ril-
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I X . — Bu muvazaalı ferağ yanında ti ıduciaire) temlikleri bahsetmek 

gerekir. {F iduc ia i re) temlik, bir (Fiducie mukavelesine) müsteniden ya 

pılmış ferağ demektir. Türk hukuk edebiyatına inançlı muamele, itimat iş-

İeml ismi alt ında girmiş olan (fiducie) şu suretle tahlil olunabilir: malik 

İtimat ettiği bir kimseye malını hakikaten temlik e t m e k t e ve onu malik 

yapmaktadır , ancak mutemet gayrimenkule tesahup ettiği müddetçe ken

disine İtimat etmiş olan şahsın talimatı ile mukayyet bulunmaktadır. Bu 

talimat meyanında en mühim cihet mutemedin kendisine (fiducie - itimat 

akt i ) neticesinde devredilmiş olan malı (fiduciant - itimat eden şahsın) 

tal imatı dairesinde kullanması ve azcümle istenildiği anda iadei ferağa 

mecbur bulunmasıdır. Fakat bu iadei ferağ ve malın muayyen tekilde is

timali gibi muiemedin omuzlarına yükletilmiş olan vecibeler üçüncü şa

hıs lan ilzam edecek mahiyette değildir, ve iadei ferağ vecibesi iki âk i t 

arasında tamamen şahsi bir burç olarak gözükmektedir. 

Binaenaleyh mutemet talimat hilâfına hareket ederek gayrimenkulü 

bir üçüncü şahsa sattığı takdirde üçüncü şahsın iktisabı muteber olacağı 

gibi mutemedin iflâsı halinde diğer şahıs istihkak İddiasında bulunamıya-

cak, sadece haiz olduğu mütalebe hakkını iflâs masasına kaydettirebile

cektir [121. Federal Mahkeme muvazaa ile itimat mukavelesinin tefriki 

hakkında ittihaz elmiş olduğu 8 Mayıs 1945 tarihli prensip karannda 

( J . d. T . 1945. 1. 472) bu noktaları sarahaten tebarüz ettirmektedir; 

«Recuell Officiel 39. İT. 800 ve 43 m , 346 ( J . d. T . 1919. t 341 de 

neşredilen karar lar bu prensiplerle katiyen tezat halinde değUdir- ü iki 

hâdisede Federal Mahkeme mülkiyetin itimat anlaşmasına müsteniden 

devri halinde itimat eden şahsın mutemedin iflâs masasına karşı istihkak 

iddiasında bulunamıyacağıııa karar vermişti. Çünkü bir (dış mülkiyet) 

ve bir de (iç mülkiyet) diye bir tefrik yapmak kabil değildir. Malik olarak 

mülkiyeti resmen iktisap etmiş olan şahsı tanımak lâzımdır. Bu noktal 

nazar hakikaten istenilmiş ve sekli mahsusuna tevfikan yapılmış bir fe

rağın muteber bulunduğu prensibinin mantıki ve zaruri bir neticesidir.» 

X. — Bu durumla müşabehet arzeden vaziyetleri bir mukayese etmek 

icap ederse denilebilir ki mutemedin iadei ferağa mecbur bulunması ve 

malik bulunduğu müddetçe mülkiyet hakkını diğerinin tal imatı dairesinde 

İstimal etmesi mutemede yapılmış temlik muamelesinin âdeta hakiki ol

madığı ve muvazaadan ibaret bulunduğu hissini uyandıracak mahiyette

dir. Bu suretle zaruri olarak şu sualle karşı laşı lmaktadır: (fiduciaire -

I ı.'ı İ t imat m u k a v e l o L bakkında V. Tuhr v * 0*ttr*d>tı ba^ka hocamız S c n w a r i ' i a 

Borçlar H u k u k u Demle r i nde k i j w l h l ı * h a l vardır ( B k r i a h . 134-18*1, 
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i ı lmada müstenit) bir temliki muvazaalı temlikten ayıracak kıstas nedir? 

K ' "i tarafeyn temliki hakikaten arzu etmişler ve ancak bunun netice ve 

hükümlerini tahdit etmişlerse burada İtimat mukavelesine müsteniden ta

hakkuk etmiş bir temlik vardır demek iktiza eder. Yok eğer tarafeyn ha

kikat halde mülkiyetin devrini arzu etmemişlerse İzhar ettikleri irade be

yanı muvazaadan ibarettir ve temlik te hükümsüz ve bâtıldır. 

tşîe tarafeynin mülkiyetin devrini hakikaten İstemiş olup olmadık

ları bu hususta kıstas vazifesini görecektir [131- Bu kıstas basittir, fakat 

hâdiselere tatbiki bir hayli incelik arzeder. Bahusus ki bazan taraflar 

akdetmiş oldukları bir itimat mukavelesini muvazaaten bir satış kisvesi 

alt ında göstermeği uygun görürler life:.. Bu takdirde satış muvazaadır 

diye mülkiyetin devri de muvazaalıdır denilmiyecek fakat İtimat muka

velesinin mevcudiyeti ve satış alt ında gizlendiği tahakkuk ettikten sonra 

mülkiyetin bu gizli İtimat aktlne istinatla devredildiğini söylemek icap 

edecektir (Tıpkı hakiki bir satış. ° i r hibe alt ında gizlenmiş ve ferağ 

bu zahiri hibe aktine müsteniden İcra kıl ınmışsa ferağın haddi zatında 

muvazaalı ve taraf larca istenmemiş olduğu söylenemez, sadece ferağın ha

kikat halde gizli saiış aktine müsteniden icra kıl ındığını ifade gerekir) . 

Faka t ne zaman itimat mukavelesine müstenit bir devir vardır ve ne vakit 

sadece muvazaadan ibaret bir ferağ bahis mevzuudur, işte bütün mesele 

bunu tayindedir. Ezcümle bir şahsın gayri men kul ünü alacaklı larından ka

çırmak maksadile yaptığı ferağ muvazaa mı telâkki olunacak yoksa gay-

rimenkulün mefruğunlehe fariğin mutemedi sıfatile hakikaten geçirilmiş 

olduğu mu kabul edilecektir? 

X I . — Ferağın muvazaalı veya itimat mukavelesine müsteniden ya

pı lmış olmadığım kesitrmenin ehemmiyeti şu noktalarda toplanıyor: Esk i 

tâbirlerle İfade etmek lazım gelirse semerei ihti lâf aşağıda tespit edece

ğimiz hususlarda tezahür etmektedir: 

a ) Eğer burada muvazaa olduğu kabut edilecek bulunursa ferağ tara

feynin müşterek İradesine tekabül etmediği için bâtıl sayılacaktır. Demek 

ki muvazaa halinde devir atan şahıs hiçbir veçhile mala malik olmamış

tır. Muvazaa üçüncü şahıslara karşı kabili ispat bulunduğu takdirde zahiri 

malikin iflâsı halinde hakiki sahibin istihkak iddiasında bulunması müm

kün olur. îşte sadece bu gibi muvazaa hallerindedir ki namı müsteara 

karşı bir istihkak İddiasının serdedilmesl bahis mevzuu olabilmekle, ve 

f l S l Bk . Federa l Mahkemen in ı l k r ! i e cen (J . d . T 1 3 « . I . 4T2) dek i karar ınd ın 

hnskn d i t e r karar lar ın»: J , d T . i l&47 . I . 1 V H : ( W t I U O l i l M T . t bu *on 

k a r a r Claude Kaymond 'un t»lr n u l u İle t r t ra torr 



Yargıtayın 5/2/1947 tarihli tevhidi içtihat kararında umumi bir perekçe 

olarak İleri sürdüğü vaziyet yalnız bu gıkta tahakkuk etmektedir. 

İFiduciaire - itimada müstenit) temlikte iseP İtimat eden şahsın istih

kak İddiasında bulunamıyacağını ve sadece İflas masasına müracaat hakkı 

bulunduğunu daha evvelce tebarüz ettirdik. 

b) öy le sanıyoruz ki Ftrfucic vaziyetinde itimat eden şahsın diğerine 

karsı iadei ferağı istemek hakkı şahsî bir hak olduğundan 10 senelik mü

ruru zamana tâbi olduğunu kabul gerekecektir. Mutemedin bu sıkta ikti-

sabl müruru zamana istinat etmesi bahis mevzuu olamaz, çünkü zaten 

ma l ik t i r (Fiduciant - İtimat eden şahsın) davasına karşı mutemedin der-

meyan edeceği müruru zaman iskati mahiyette olan müruru zaman 

defidir. 

Halbuki muvazaa halinde mefruğunleh gayrimenkule malik olmamış 

clduğundan zahiri fariğ ona karşı her zaman istihkak iddiasında buluna

bilecektir. Mülkiyet hakkının müruru zamana uğramlyacağını Von Tuhr 

Federal Mahkemenin ( J . d. T , 1922. I. 354: 1933. L 169) dakl kararlarını 

zikretmek suretile tebarüz ettirmektedir rTorrente - Thüo tere. sah. 604). 

Burada Iskat! müruru zaman mevzuubahis olmadıktan başka İktisabl mü¬

ruru zamanın da tahakkuk etmesi mutasavver olamaz, Zira müstear isim 

sahibi muvazaa hakkındaki anlaşma icabı hüsnüniyet sahibi telâkki olu-

namıyacağından lehinde iktisabı müruru zamanın yürümesine imkân 

yoktur [14] . 

c ) Cayrimenkulü muvazaaten uhdesine geçirmiş olan şahıs haddi za

tında bu mal ı mamelekine hakiki olarak ithal etmemiş olduğundan üçüncü 

şahıslar bu malı . - muvazaayı ispat suretile - doğrudan doğruya haczet

mek yetkisine maliktirler [15] . 

Halbuki (fiducie) de mal mutemedin mamelekine dahü bulunmuş ol

duğundan haczedileniImek için İcra ve İflâs Kanununun istihdaf ettiği 

[14] Frangı* müe l l i n r r l latıtl hukka Taallûk etae dan t ıbl lfarz muvazaa l ı b i r 

borç ikrarı1 muvazaan ın Teapıtlnr da i r davalar ın m U r u m zamana lAh l u lmad ı i ı n ı 

• u r r t i m u t l a k a d J I k ayded i yo r l a r ıZzclimle Col ln ve Cap l tan t Cmıra El*mentülTe de 

ı ••" C i v l l r ranca» . c i l t S, »ah. 2R2>. 

(151 Fedora l Mahkeme f u r e t l umumlyer tc b ir a k i e l a r a f olmıyan b ir taht ın o 

Hki in muvazaa aebeblle bat ı l o l d u t u Iddlaaım aerdedebHereğini 1? Ma r t 1 W t a r i h l i 

kararı Ur knbu l e tml ı b u l u nuyo r (J< d. T . l!M?- 1. 167), Bu k a r a r a l l ına enteresan bir 

fcot y a z m n o l an Claude Reymond , Fedpra l Mahkemen in r v v e l k l hadUe ler münaae-

betl le bu prenılbl l a t b l k e tml ı o lmak l a beraber İlk defa z i k r i geçen ka ra rda îarnhı.ten 

irnde etmlı o lduğunu kayde tmek led i r . 
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mânada (iptal davası - actian pauiienne) açmak gerekecektir. Malûm ol¬

duğu üzere bu davanın açılması alacaklının elinde muvakkat veya kat'i 

haciz vesikası bulunmasına mütevakkıft ır ki. iflâs hali bahis mevzuu ol

madıkça bu durum evvelemirde borçlunun diğer mallarına müracaat edil 

:• > veya edilmesine İmkânsızlık bulunmuş olmasını tazammun eder. Di 

mek ki muvazaanın doğrudan doğruya tespiti imkânına mukabü itimada 

müstenit temliklerde itimat eden şahsın alacaklı ları bu itimat mukavele

sine mevzu teşkil eden mal üzerinde İstifayı mat lûp edebilmeleri için uzun 

ve karışık bir yol tutmak mecburiyetindedirler. 

Vakıa Von Tuhr bu vaziyette alacaklıların İptal davası açmağa mec

bur kalmaksızın itimat eden şahsın mutemedine karşı haiz olduğu malın 

iadei ferağını istemek hakkının doğrudan doğruya haczolunab ileceğin i 

i leri sürüyorsa da Federal Mahkeme tera ve i f lâs Dairesi 8 Aral ık 1934 

tarihli kararında ( J . d. T. 1934. 2. 59) bir mal ın teslimini istemek hakkı

nın, -bu mutalebe hakkı ister şahsî ister aynî mahiyette olsun- kabili 

haciz olamıyacağı neticesine varmıştır. Federal Mahkemeyi bu kanaate 

sürükleyen sebepler şu suretle hulâsa olunabilir: bir malın teslimine mü

teallik bir hakkın haczi halinde haczin ne şekilde tasfiye olunacağına, ne 

yolda paraya çevrileceğine dair kanunda bir madde yoktur. Kanun sadece 

atacak ve malların paraya çevrilmesinden bahsetmiş ve 131 inci maddede 

olduğu gibi (T . Ic. îf , K. Mad. 120> mahcuz alacağın alacaklıya tediye 

makamına veya dava hakkının kullanılması z ımnında devrini derpiş et

miştir, isviçre 1c. tf. K. nun 131 inci maddesinin birinci fıkrasında ise sa

rahaten Getdjorderungen (para alacağı) denmiş, ikinci fıkrasında daha 

geniş bir tâbir olan (Anspruch - talep) kelimesi kullanılmışsa da bu t â 

birle birinci f ıkrada istihdaf edilen mânadan farklı bir mefhum kastedil 

memiştir. B i r malı talep etmek hakkı bu suretle 131 İnci maddenin fümulı 

haricinde kalınca bu nevi haklar haczedilse bile haczin tasfiyesi için hiçbir 

hükme dayanmak imkânı bulunrmyacaktır. Tasf iyesi mümkün nlmıyan 

bir haczin iptidaen kabil olmadığını kabul etmek zaruri olur. Diğer cihet

ten metinlerin müsaadesizi iğ ine rağmen bu tarzdaki bir hakkın haczi 

paraya çevrilmesi mümkün farzolunsa bile bu suretle bu hakkın taallu 

ettiği mal üzerinde muhtemelen serdolunabilecek istihkak iddialarının tet

kik ve halli i leriye talik edilmiş olacağından böyle meşkûk bir durum mah

cuz hakkın kıymeti üzerinde geniş mikyasta müessir olacak ve bu sel 

tasfiye borçluyu pek ziyade mutazarr ı r edebilecektir [16] . 

•a 

[İSİ Bu karar ın m müh im netice*) o lmaktad ı r kl İcra da i re l in i anrak tılinil el 

koyup ihale s ıra l ında tealime muktedir olacağı ma l l a r ın haczi la lsh lyet l tanınmak

ladır . Mülkiyet hakkın ın b ir veçhesini teşkil *d*n hakk ı takibin mUicrret bir *ut*1 



Velhasıl 8 Aral ık 1934 tarihli Federal Mahkemenin karan gereğince 

bir malın teslimini istemek hakkı kabili haciz telâkki edilmeyince itimat 

eden şahsın alacaklıları için iptal davasını açmak merhııryeti bertaraf 

edilemJyecektir. Bahsi geçen Federal Mahkeme karan kabili tenli il addo-

tunsa bile f 16 numaral ı nota bakınız) Fidiicıaire temlik vaziyetinde haciz 

İçin muvazaaya nazaran daha karışık ve dolambaçlı yollardan geçmek 

icap ettiği muhakkakt ır . 

Görülüyor ki itimada müstenit ferağ ile muvazaalı ferağın birbirin

den tefriki bir çok bakımdan pek müh im pratik neticeler tevlit etmekle

dir. Şimdi biraz evvelki faraziyemize avdet edersek bunda bir muvazaa mı 

yoksa fiducie vaziyeti mi göreceiğz? 

X T L — Von Tuhr umumiyetle bir malın alacaklılardan kacn lmas ı 

n-aksadile devrini muvazaadan ziyade tiducıc muamelesi telâkki ediyor. 

Çünkü dtyor, bu gayeye yani alacaklıların takihinden masun kalmak ga

yesine ulaşmak mülkiyetin devrini ciddi ntarak istemek suretile kabildir. 

Gaye bu olunca mülkiyetin ciddi olarak devrinin tarafeynin arzu ve ira-

sine uygun olduğunu teslim gerekir. Çünkü gayeyi isleyen o gayeye 

isal edecek vasıtayı da istemiş olmalıdır, ( F r . tere. sah. 249). Oser de Von 

Tuhr'un bu düşüncesini itiraz serdetmeden nakleylemektedir. (Seçkin tere. 

sah. 147). 

İnce tefriklere ihtiyaç gösteren bu tavsif meselesini Federal Mahke

me gayri men küllerde muvazaa hakkında edindiği sistem dolaytsile bir çok 

ahvalde halle mecbur kalmaksızın kolaylıkla halletmek imkânını bulmak-

hnr-zlne cevaz veri lmemek lebep terinden b i r i d r İcra dairenin! tea l imden va ıef te t u 

tacak tekilde haciz yanmağa levkelmemck duiunremdlr Hu mülahaza lar hakkı t a k l o 

için var i l görülebil irse de T . İr. ve :r K nun 130 nc l madde*lnin 2 n r l fıkrasının 

t a t b i k i n i İstilzam edeock sekl ide bir mal ın tes l im ine müteal l ik ıah*l haklar ın hacz in* 

cevaz verilmemesini kanaa i ımızea İcap e t t i remez . Akal t a kd i r de M I farz mal ın be

delini taemla bir k lm ı c o mal ı tesellümden sırf kend i a l a rak l t l ann ın hacr ine İmkan 

bırakmamak düıünceal lc İmtina edecek o l una a larakhlar ın ın b i r mahalli l ı l l fa bu la 

mamalar ı tehllkeBİ vardır : bu g i b i ahvalde h iç olmazsa kıyaaen a lacakl ı lar ı 1X>2 den 

Isillade ett irmek l üzumu acıktır. Sayanı d i k k a t t i r k l Federa l Mahkeme S Aralık 1934 

karan ın sarahaten vahşi mahiyette olan mulalebe haklar ına dah i i a raha len l e t m l l 

ederken diğer bir karar ında <7 Aralık İ M R- O. SO. m . 234 ve hülaaa o l a r ak J , d- T . 

3934, ft 63) bir t a t l ı vaadinde m ü r e r i n lan l ah ı ı n o va l t muc ib ince h a l * o l du lu hak 

kın kabil i haciz olduBunu kabul etmlıt lr kl. aatıa vaadi satışa muadil o lduûuna göre 

ta l i * vaadinde mUıler l mevkiini İşgal eden klmaenin haklar ı meyan ında vLdr mevzu 

leıkl l e lm l ı olan ma l ı n tealimin) de U l e p hakk ı vardır. 



102S N A M J M ÜST K A İl MESELESİ 

tadır. Ekseriyet le bir kimse alacaklı larından bir gayri menkulünü kaçır

mak istediği vakit resmî bir itimat mukavelesi yapmamakta ve gayrimen

kulun ferağına bu tarzda yapılmış bir mukaveleye dayanı lmak ; d i l e gi 

d ilmem ektedir. Çok defa tarafeyn aralarında münakit İtimat mukavele

sini zahiri bir satış kisvesi altında gizlemekte ve ferağ bu zahiri akte müs

teniden yapı lmaktadır . 0 zaman da Federal Mahkeme meseleyi knlaylıkl 

hal Tedeb 11 me k t edi r. 

Nitekim böyle bir durumda isviçre Yüksek Mahkemesi muhakemesin 

şu yolda sevketmişti: her ne kadar taraftar anlaşmalarım tapu ününde 

resmi akitte satış olarak tavsif etmişlerse de aralarında teati edilmiş olan 

gayriresmî yazılardan bu satış aktinin hakiki olmadığı ve tarafeynin müş

terek arzusuna tekabül etmediği anlaşı lmaktadır; ve bu İtibarla mezkûr 

akit bâtıldır. F i lvak i aralarındaki hususî senetlerden tarafeynin bir itimat 

mukavelesi inşa etmek arzusu tebeyyün ediyorsa da hususi senetle yapıl

mış bu itimat mukavelesi gayrimenkuliere taallûku itibarite kanunî şekle 

uygun olmadığı için muteber sayılamaz. Şu halde hâdiseye Itftngi cephe

den baktttrsa bakılsın gayrimenkulun mefruğunlehin mamelekine geçme

miş olduğunu kabul gerekir ( J . d. T . 1945, I. 479). istitrat kabilinden 

kaydedelim ki Federal Mahkeme tavsif meselesini halle mecbur olma

makla beraber bu şıkta fiducie tezini kabule meyyal görünmekte ve bu 

vaziyeti muvazaa olarak tahlile pek yanaşmamaktadır . 

Halbuki Yargı layın muvazaa hakkındaki sistemi Federal Mahkeme

nin içtihadı hi lâf ına gizli kalmış ak l in gerektirdiği kanuni şekil zahiri 

akitte yerine getiri lmş oldukça tarafeyn arasında münaki t gizli mukave

lenin sahih ve muteber sayılması merkezindedir. Biz şahsen Yargılayın 

hu sistemini benimsemiş olduğumuzdan Federal Mahkemenin muhakeme

sine benzer bir şekilde meselenin içinden sıyrı lmak imkânına malik bu

lunmuyoruz. Yan i demek istiyoruz ki satış muvazaa olmakla beraber ta

rafeyn arasında yapılmış hakiki anlaşmanın hir itimat mukavelesi sayıl

ması mümkün görüldüğü takdirde bu mukaveleyi resmi şekilde yapılma

dığı için gayri muteber telâkki edemiyecek, bilâkis zahiri akit olan satışta 

resmî sekle riayet edildiği İçin bu suretle itmat mukavelesi hakkında şe

kil şartının yerine getirilmiş olduğunu kabul edebileceğiz. O zaman bittabi 

tarafeynin durumu İtimat mukavelesi çerçevesi içinde mütalâa edilmesi 

icap edecektir. Şu halde sistemimizde çözülmesi gereken mesele bir gayri-

menkulün alacaklılardan kaçırı lması için muvazaalı bir satış akti netice-

:dnde bir başkasına geçirilirse muvazaaya müstenit satış bâtıl olmakla 

beraber bu mal ın gizli kalmış bir itimat mukavelesi gereğince mefruğun

lehin uhdesine geçmiş sayılı psayılamıyacağıdır. 

Uzun tereddütlerden sonra bu suale menfi bir şekilde cevap verebile-



ceğimizi sanıyor ve Von Tuhr'un bu gibi ahvalde muvazaa tezini reddeden 

görüşünden ayrılıyoruz. Fi lhakika bir kimsenin alacaklılarının takibinden 

âzâde tutmak için münhasıran bu maksatla bir malı mamelekinden çıka

rır gibi yaparak hakikatte bu mal üzerinde mülkiyet hakkının bahşettiği 

bilcümle salâhiyetleri muhafaza ederse burada itimat mukavelesinden bah

setmemek ve aradaki münasebeti hukul .yeyi muvazaalı bir ferağ olarak 

tavsif etmek daha doğru o lur Şu bakımdan daha doğru olur ki malın 

borçlunun mamelekinden çıkmış olmanın tevlit edeceği neticelerin tara

feyn arasında hiçbirinin husule gelmiyeceği kararlaştırılmış olması ya

pılan ferağın bir gösterişten Ibareı olduğu mânasını taş ır Z ira mülkiyet 

bir şey üzerinde bir takım değişik ve bir bakımdan namütenahi salâhiyet

t i r bahşeden bir hak demektir. Eğer tarafeyn arasındaki anlaşmada hu 

salâhiyetlerinin cümlesinin bilfiil devreden tarafından kul lanı lmakta de

vam olunacağı kararlaşmış bulunuyorsa devrin taraflar arasında hiçbir 

hüküm tevlit etmediğini münhasıran üçüncü şahıslan istihdaf ettiğini ka

bul gerekir. Bu ise muvazaanın tarifi değil de nedir? Tarafeyn aratanda o 

sey üzerindeki salâhiyetler bakımından hiçbir şey değişmiş ulımyacak, bu¬

na mukabil üçüncü şahıslar nazarında hakikî bir deı tr varmış pıfcı hareket 

edilecek; bu takdirde devrin ancak zahiri yani muvazaadan İbaret bir devir 

olduğunu teslim etmek iktiza eder. Başka bir tâbirle ifade etmek gerekirse 

taraflar temlike mevzu teşkil eden şey üzerindeki salâhiypllerin inlika-

iini aralarında külliyen reddetmiş olduklarından, alacaklıların takibinden 

kurtulmak gayesini tahakkuk etlirrr.ek için ciddi bir ferağ muamelesi yap

mayı ne kadar yapmak istemiş olurlarsa olsunlar, bu tarzda bilcümle muh

tevasından boşaltılarak icra kı l ınmış bir mülkiyet devrinin hakiki btr ferağ 

say İmasına imkân yoktur. Bu takdirdi» tarafeynin hakiki olarak devrini 

hararlaştırdıklan şey mülkiyet değil helki sadece mülkiyetin ismidir, 

mülkiyetin gölgesi ve hayali ve fakat kendisi ve şeniyeti değil . 

Bu durumu hukuki terimlerle tavsif etmek k-ap ederse denilebilir ki 

tarafların arzu ve iradesi mülkiyetten tecrit etmek suretile ve mülkiyel 

hakkının tazammun ettiği salâhiyetleri ihtiva etmemek üzere sırf üçüncü 

şamalara karşı hüküm ifade edecek olan sekli-formel bir zilyetliği hakiki 

olarak devretmek olmuştur. Halbuki zilyetliğin mülk iyen in ayrı lmak su-

ıetile mücerret bir şekilde devri muteber değildir, z i ra zilyetlik mülkiye

tin karinesini teşkil etmekle olduğundan iki mefhumun tecezzi ettirilerek 

birbirinden müstaki l şekilde tasarrufuna cevaz verilemez [17) . Demek ki 

IİTİ 22/XI/ l&44 t. levhidL içtihat kararına bakınız. Bu karar ın vasıl oldufiu he-

Ucrvi ve vcrd l t t hal surrnm kabul etmemekle beraber gerekçeleri meyanında ravtla-

•>•••'.ı- bu f ikri tamamen benlmılyoruı t g eterimizin ek sahirelcrlne ı Sayanı 



f fiducie - itimat mukavelesi) ve muvazaa mefhumlar ına girmeksizin fara

ziyemiz tarafeynin hakiki ve müspet maksatları zaviyesinden tahlil edi

lince yine alacaklılardan kaçırı lmak maksadile yapı lmış bir temlik mua

melesinin, -muvazaada olduğu gibi - butlanına hükmetmek icap eylemek

tedir. 

Velhasıl alacaklılardan kaçır ı lmak maksadile yapılmış ferağların. 

Von Tuhr 'un reyi hilâfına, muteber o lmadığ ım kabul bize zarurî gözükü

yor. Hemen ilâve etmemiz gerekir ki Türk tatbikatında, - esasen 

fiduciaire - itimada müstenit temlikler tanınmadığı için - alacaklıların ta

kibinden masun kalmak endiaesile yapılmış ferağlar ötedenberi muvazaalı 

ve bâtıl sayılmıştır (Bk , Gücün, s.g. eseri, sahife 705). Yukank İ satırlarla 

da biz bu tatbikatın nazari bir tahlile tâbi tutulduğu takdirde dahi tasvip 

rdilmesi gerektiğini ortaya koymağa çalıştık. Fransada da bu durum mu

vazaa çerçevesi İçinde müta lâa edilmektedir. 

X r n . — Bu İzahatımızdan Türk hukukunda (fiduciaire - itimada 

müstenit) temliklere yer verilmemek icap ettiği mânası çıkarı lmamalıdır . 

Hak sahibi olmanın bahşettiği imkân ve salâhiyetlerden bir veya bir ka

çının hiç olmazsa asgari olarak birinin hakikî olarak devredilmesini taraf

lar istedikleri ve İşbu devir keyfiyetinin diğer neticelerini tahdit ettikleri 

takdirde yapılmış olan devru temlik keyfiyetinin muvazaalı sayılmayıp 

fiduciaire - itimada müstenit ve muteber addolunması iktiza eder. Klâsik 

misal alacağın tahsili için vekâlet verilecek yerde doğrudan doğruya mat

lûbu devrine tevessül olunması halidir. Devredilen kimsenin mat lûbu tah-

i l l ettikten sonra devreden kimseye hesap verip ona tahsüâtını devretmesi 

ara innda yapılan temliği mat lûp muamelesinin muvazaalı addolunmasını 

İcap ettirmez. Çünkü muvazaalı temlikte devredenle devralanın karşılıklı 

durumlar ında bilfiil hiçbir değişiklik husule gelmiyor. Salâhiyetler bakı

mından hakikî bir intikal keyfiyeti görülmüyordu. Tahs i l için temlikte ise 

taraf lar arasındaki matlûbu tahsil etmek salâhiyeti devredenden alınıp 

devralana verilmekte ve bu suretle devir keyfiyeti tarafeynin karşılıklı 

münasebetlerine müspet bir şekilde tesir icra etmektedir. 

Bu duruma kıyasen bilfarz şu veya bu sebepler tahtında bir apartı-

manın k iraya verilmesi ve kiralarının tahsili için vekâletname verecek 

yerde sahibi itimat ettiği bir şahsa doğrudan doğruya ferağ yaparsa hu-

nun itimat mukavelesine müstenit fiduciaire bir ferağ olduğunu kabul ge-

c l l k k a l t l r kl Yargıtay 33/XI/1S44 t a r i h l i kararında ve r i l e n ha l l u r e t l n L Kabul ellilimiz 

bu gerekçelere dokunmakı ız ıa , ft/X/1946 t . diler bir t e v h i d i İçtihat karan İle h a k l i 

olarak r e r ke tm t * bulunuyor. 
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rekecektlr. Çünkü taraf lar mülkiyet hakkının bir veçhesini teşkil eden 

gayrimenkulu idare salâhiyetinin mefruğunlehe intikalini hakikaten İste

miş olduğundan bu maksatla yapmış olduktan devir muamelesini de bittahi 

cidden arzu etmiş bu lunmaktad ır lar Halbuki hu maksatla yapılmış bir 

devri mefruğunlehin fariğe hesap vermek mecburiyetinden bahisle muva

zaalı bir ferağ sayarsanız üçüncü aahıslann muvazaaya istinatla mefru-

ğunlehle münasebete girişmekten imtina edebileceklerin: ve ezcümle onun

la mukavele aklinden ihtirazla kiraları kendisine vermekten çekinehile-

ceklerini kabul etmeniz gerekir; bu netice ise elbette ki tarafların irade

sine tevafuk etmez. Bilâkis tarafların müşterek maksadı kiraların mefru-

ğunleh tarafından bu sıfatla tahsili olmuştur. Demek ki fiducie mefhu

munu pozitif hukuka ithal etmekle irade serbestisine daha geniş bir riayet 

temin edilmektedir. 

Ancak tasrih etmek icap eder kiH itimada müstenit temlik haddi za

tında muteber olmakla beraber kanunun âmir hükümlerini ihl.M etmek ve 

ya çevirmek maksadile yapıldığı takdirde B. K. nun 19 uncu maddesi mu

cibince iptal edilebilir. Mesela gayri men kul ler üzerinde Milli Korunma Ka 

nununun temin etmediği bir tahliye sebebini elde etmek için taraflar itimat 

mukavelesini tazammun eden ciddi bir ferağ muamelesi yapmış olsalar, 

mezkûr itimat mukavelesinin ve hakikat halde bu itimat mukavelesine 

müstenit olan ferağ muamelesinin butlanı B, K. nun 19 uncu maddesine 

dayanı lmak suretile dermeynn edilebilir. 

it imada müstenit yapılmış temlikler hakkındaki misallerimize devam 

edecek olursak daha pratik bir mevzu olarak teminat maksadile yapılmış 

temlikleri nazarı İtibara alabiliriz. Bu maksatla yapılmış temlik mumele-

leri muvazaalı ve binnetice bâtıl değildir. Çünkü tarafeyn arasında dahi 

r -ıhının o şey üzerindeki istimal salâhiyeti hakikaten refedilmiş ve üçüncü 

şahıslara karşı mutlak olarak yapılmış devrin taraflar arasında dahi, mah

dut da olsa, netice husule getireceği kabul edilmiştir. Federal Mahkeme 

rehin maksadile yapılan fiduciaire temlikleri haklı olarak muteber addet

mekledir (5/7/1946 t. karar. J . d. T . 3947. I. 135). Sade bu gibi teminat 

maksadile yapılacak temliklerde M. K. 690 ıncı maddesi icabı hükmen tes

lime cevaz olmayıp mülkiyetin devrine fiilî bir teslim muamelesi yapı lmak 

suretile tevessül olunmak İcap eder. 

Bu uzun izahatı telhisle Mr neticeye raptedersek taraf lar şey üzerin

deki salâhiyetlerin intikalini hiç İstememişler ve devrü temliki bu suretle 

yapmışlarsa bu devr muvazaadır. Bilmukabele fariğin o şey üzerindeki 

salâhiyetlerinden bir kısmının olsun refedilerek mefruğunlehe intikali hu

susunda mutabakat hasıl olmuşsa yapılan ferağ mücerret üçüncü şahıslan 

inandırmağa matuf muvazaalı bir ferağ olmaktan çıkar ve tarafların kûr-

HlI l fUk FHfclllİHİ M*r . — M 



şdıklı münasebetlerinde netice husuk* getirmekte olduğundan fiduciaire 

itimada müstenit bir ferağ mahiyetini alır. 

X I V . Fiducie ile muvazaanın mahiyetleri ve aralarında mevcut ola

bilecek farklar üzerindeki bu izahatımız zannedersek kâfidir. Daha ev

velce söylediğimiz üzere bu iki mefhum ayrı olmakla beraber aynî hukuki 

münasebet içinde yer alabilir (Hakikatte bir İtimat mukavelesinin muva-

zaaten bir satış şeklinde gösterilmesi hal i ) . Bu iki mefhumun ayni mua

melede birleşmesinin calibi dikkat bir misali de şahıs üzerinde muvazaay\ 

istihdaf eden satışlarda görülmektedir. A B arasında yapılmış bir satışın 

hariçte A ile C arasında yapılmış gibi gösterilmesi hali. Hukuk takniği 

bakımından ince meselelere yol açan bu faraziye üzerinde etraflı bir şe

kilde durmağa değer. 

Vaziyet şu suretle tahlil olunabilir; A gayrimenkulünü B ye satarken 

satış mukavelesi ve ferağı C üzerine yapmayı kabul etmiş yani hakikat 

halde A B arasındaki satışın A C arasında gösterilmesi hususunda alâkadar 

üç şahıs arasında mutabakat hasd olmuştur. 

Bu durum başkası hesabına mümessil sıfatım gizleyerek hareket eden 

vekilin tasarrufu ile bir benzerlik göstermektedir. Fakat aradaki fark şu 

poktada toplanmaktadır ki şahısta muvazaa halinde satıcı mal ım haki

katte kimin hesabına sattığını bilmekte ve B ye satış yapmaya rıza gös

terirken ayni zamanda bu hakikî satış mukavelesini C ile arada zahiren 

yapacağı diğer bir satış aktl al t ında gizlemeğe muvafakat etmektedir. 

Halbuki vekil sıfatını gizleyen bir şahısla yapılmış satışta satıcı hakikatte 

mal ını o şahsa sattığını zannetmektedir, ve aki l ler arasında haricileşmi^ 

müşterek beyanlarını tadil eden ayrıca gizli bir anlaşma yapılmamakta

dır [18] . Tabiati le bu tarzda bir vekâlet hahis mevzuu olduğu şıklarda 

satıcı hakiki alıcının âkidi vaziyetine girmemekte ve binnetice ona karşı 

şu veya bu şeklide mukaveleye müsteniden bir hakkı mutaiebesi bulu 

ma maktadır . 

Buna mukabil muvazaalı durumda hakiki satış A İle B arasında 

duğundan A bilfarz bakiye bedelden dolayı B'ye müracaat salâhiyeti 

haiz bulunmaktadır. Keza B bilfarz mal ın istenilen vasıfta olmama 

[İBJ 0una raflmen takAltt durumu II* m u v n u * durumu Yargı larca b l r h i n 

lift r u t i n im (Uttadır, t e r i n d e du rduğumu* tevhidi Icl lhnl karar ında bu temayül 

aarUı ukJutu gibi r i*nt l Kuru lun Lfi/l/waa l a r lh l l ka ra r ı nd ı t T K- İÖM. aah. 

hftdUvyl YUkıck Mahkeme kah m u v ı ı ı ı kah vekalet « M i olarak tav i lHe beli • 

ftiamliMr Ihtlmftl bu İki merhumun bu t a n d n birbirine k a r n ı i n İm at ına la ik her 

durumun Meeallenln 1 5 « nel maddatind* birlikte mü t a l a a «dllm-al o lmu ı 
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gayrimenkulun garanti edilen mesahadan dûn bulunması gibi sebeplerle 

satışın A y a karşı feshini dava edebilmek hakkını elinde tutmaktadır. 

Velhasıl gerek A. gerek B birbirlerini? karşı gizli satış aktile ihticac ede

bileceklerdir. Bunun için de A C arasında yapılmış satış mukavelesinin 

haddi zatında aralarında münakit bulunmuş olduğunu ispat etmeleri iküza 

edecektir ki bu tarzda bir iddia bir kaydın hi lafım ileri sürmek mahiye

tinde olacağından 290 ıncı maddenin şümulüne girecektir. Demek ki A B 

münasebetleri muvazaa nazarı itibara alınarak aralarındaki gizli satış 

kti çerçevesinde müta lâa edilecektir [19] . 

Fakat meşgul olduğumuz faraziyenin hususiyeti şuradadır ki C'nin 

B ve A ile münasebetleri ayrı esaslara istinat etmektedir. C, A ile B he

sabına zahiri bir akit yapmağa rıza gösterirken B'ye bu suretle bir hizmet 

taahhüt etmiş olmakta ve B n i n vekili sıfatile hareketi kabul etmektedir. 

Binaenaleyh B C münasebetleri bu vekâlet akti çerçevesinde mütalâa edil

mek iktiza eder. Bu bakımdan C gayrimenkulu teferrug ettikten sonra 

B'ye ferağdan imtina edecek olursa B. ( A C ) arasındaki akl in muvazaa

dan ibaret olduğunu ispata mecbur olmaksızın asdece C ile arasındaki 

vekâlet aktine istinatla malın kendisine ferağını ist ivebilecek t ir (Binaen

aleyh B C münasebetleri ispat bakımından H.U.M.K, nun 290 ıncı madde

sine değil ledelhace 268 inci maddesine g irer) . Esasen B. C'ye karşı A C 

satışının muvazaadan ibaret olduğunu ilen sürmekte, şu veya bu sebeple 

menfaat görürao bu imkâna malik olmakla bora her hu takdirde dahi mül

kiyetin kendisine aidiyetini iddia edemiyecektir. Çünkü malik C'dir. 

Gayr i men kuU erde mülkiyet tapuya kayıtla tahakkuk ettiği için B"nin 

malik olduğu söylenemez. Şüphesiz C maliktir. Fakat C ye yapılmış mül

kiyet devri alelade bir devir olmayıp t f t d u c i a i r e - itimada müstenit) bir 

devirdir. - İşte bu suretle A ile C n l n münasebetlerine geliyoruz-. A ile C 

arasındaki satış akti muvazaadır, fakat bunun altında bir de zımni bir 

(fiducie - itimat mukavelesi) vardır, ve mülkiyetin devri iste hakikatte 

bu İtimat mukavelesine müsteniden icıa kılınmıştır. Fi lhakika mülkiyetin 

A'dan C'ye intikali muvazaa değildir, A ve C ferağ muamelesini hakikaten 

i ı tem işlerdir ve bundan böyle yaptıkları ferağ muamelesi de muteber bu-

119] A B a ra i ı ndak l gltll t a t l ı aklini bU muteber talakkl edlyoruı. CünkU Uk-

•••ıı ır bu aktı reıml teki l kimi- İnşa rtmlıler gibi reaml teklin ttmanl elllftl ikai vt-

ületini b u lmak t ad ı r l a r Filhakika A zahiri »kil C İle yaparken rc ıml teklin hlma< 

" t i n . başvuruyor . B lıe C y a bu zahiri aktı Inaa bulutunda vekalet verml* olduğun

dan v ıkü ie i ak l in in h u s u s u m İtibarlı? u n d r r e c r d * horunmuf oluyor. A C aJttlnln 

inıaıma kadar C h i n vckâleUne nihayet vermemi* olmatı B'nitı A C arasındaki uUt 

*kl l le mü l i cm blmuı n t t l c n l n l CoiUHir, 
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lunmuştur. Ancak hakikaten İstenilen ve tahakkuk ettirilen bu ferağ 

muamelesi mülkiyetin C tarafından bi lâhare B'ye devri için istenmiş bu

lunuyor ve C mala istediği gibi tasarruf salâhiyetini gerek A ve gerek B'ye 

karşı haiz bulunmadığından bilâkis onların talimatlle hareket etmek mev

kiinde bulunduğundan kendisine yapılan bu ferağ itimada müstenit fidu-

ria ire bir mahiyet taşıyor. Hulâsa edecek olursak, A malını C'ye devret

mekle B'ye karşı bayi sıfatile girişmiş olduğu mülkiyetin devir ve teslimi 

vecibesini C'ye tahmil etmiş oluyor. Binaenaleyh C gerek A'nın ve gerek 

B'nin müşterek vekili , müşterek mutemedi sıfatile hareket ediyor. 

Velhasıl âkitlerin şahsında muvazaa faraziyesi karışık münasebet

leri tazammun ediyor. Bu tahlilimizi bir neticeye raptedersek A B müna

sebetleri muvazaa, B C münasebetleri vekâlet akti ve A C münasebetleri ise 

itimat akti çerçevesinde mütalâa edilmek İktiza eder. Binnetice şahısta 

muvazaa faraziyesinde mülkiyet müstear ismi taşıyan kimse namına sü-

but bulmaktadır . Demek ki mülkiyetin namı müsteara ait olması keyfi

yeti sadece bizzat aktin muvazaadan ibaret olması haline münhasır kal

mak tad ı r 

X V . — Bu vâdideki izahata nlhavet vermezden evvel aktin bizzat mu

vazaa olması halinde mülkiyetin sübutu bakımından İnce bir noktaya te

mas gerekir. Von Tuhr 'un görüşü hi lâf ına ve Türk tatbikatına uygun ola

rak alacaklıların takibinden kaçırı lmak maksadile yapı lmış ferağlarda 

muvazaa hali gördüğümüzden meselenin pratik ehemmiyeti cidden bü

yüktür . 

İmdi mülkiyet İddiası fariğ taraf ından zahiri mefruğunlehe karşı der

meyen edilince muvazaanın sadece âdi bir senetle ispatı kâf i gelir. Fakat 

bu iddia mefnığunlehln alacaklı larına karşı ayni şekilde ispat olunamaz. 

Bu ihtimal ise iki şık için bahis mevzuu olabilir: ya mefruğunleh iflâs et

miş ve iflâs idaresi tapuda müfl is namına gözüken gayrmenkulü iflâs ma

sasına İthal eylemiştir, yahut mefruğunlehln borcundan dolayı gayrimen

kul haczolunmuştur Bu iki şıkta hakiki malik müstear namın alacaklıla

rına (iflâs masasına veya haciz alacaklıya) karsı istihkak iddiasını ileri 

sürmek isteyince muvazaa iddiasını ispat edebilmek İçin H.U.M.K. nun 

2?9 uncu maddesi mucibince tarihi üçüncü şahıslara karşı hüküm İfade 

edecek bir senede dayanmak mecburiyetindedir. F i lhak ika muvazaa senedi-

nfn İspat bakımından kıymeti haiz olabilmesi için İflâs veya hacizden ev

vel tanzim edllmla olduğunun H.U.M.K. nunun 299 uncu maddesi muci

bince sübut bulması icap eder. 299 uncu maddenin koyduğu hüküm ise 

ma lûm olduğu üzere ihticac olunan senedin evvelce noter veya resmi bir 

makama ibraz edilmek suretile tarihinin resmen tasdik edilmiş olması ve-
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ya senedi imzalı yanın vefatı gibi şartlardır [20] . 

H.U.M.K. nun 299 uncu maddesi iflâs veya hacizden sonra muv 

senetlerinin tanzim ve ihdasile alacaklıları izrar etmek imkânını tamamen 

önlemişse de muvazaalı vaziyetlerin daha bankaca mahzurları her zaman 

için bertaraf edilmiş değildir. Muvazaalı bir temlikte mülkiyetin kemaiis-

sabık eski malikte kalması ve zevahirin hakikate tekabül etmemesi iki nevi 

üçüncü şahıslan alâkadar eder. Muvazaalı temlikten haberdar olmıyarak 

zahiri malikle muvazaalı temlike mevzu teşkil etmiş mal üzerinde ayni 

hak iktisap etmiş şahıslar fayant caune â titre particulier). Bunlar hüsnü

niyet kairiw'erile himaye edildiklerinden muvazaalı durumdan esas İtiba

ri le müteessir olmazlar. 

ikinci grup ise zahiri malikle başka mevzular üzerinde münasebete 

girişmiş ve ona, belki de sahip gözüktüğü malların kıvmetini nazara al¬

mak suretlle kredilerini ayarlamış olan kimselerden mürekkeptir. Buntar 

i ay ant cause d tıfre univergel) alacakları vâdesinde ödenmediği vakit borç

lularının uhdesinde sandıklan mallara müracaat etmek isteyince kendile

rine karşı dermeyan edilebilecek tarihi musaddak bir muvazaa senedile 

1901 Mal ın kaç i r i l mam rnftkaadite yapılan fc ra f t l a rda t i c a r i b ir muamele a o rmrk 

mUmkün olmadıkı k i n H . U. M- K nun 30o uncu maddes in in t a t b i k i bah.1i me\Tuu 

o lomnz. Eaaıen 300 üncU maddenin t ab i n lduftu dl f lcr zımni inr *ar1 aenet t a r i h i n i n 

tUrcarın def i - • I F I . I . h I kayıtlarla t ey i t ed ı lmn l lUxumudur . ^ u n u da ayrıca lebaruz 

r l l l r e l l m k l 299 uncu maddeyi y u k a n k l «eklide lef*;rtmlı bu maddemiz m u k a b i l i o l a n 

FranniL Medeni Kanununun J32B inc i mad iea i n i n lefılr tarzına pek uymanıaktAil ır 

8Ü bakımdan k l 132* inc i maddenin t e l ak i nde f r an ı ı ı mus İllileri u m u m l y e l l e UçuneU 

aaniMlar meyan ma alacaklı ları İthal e tmemekte yan i i lea ayanla eauıc a l i t r e uni-

ver ıcn t hu madde l u m u l u har ic inde l u i a r a k pa'leee ile» a y a n U cauar A t l t r r p*r-

ı ı i ı . T I l e r l b u madde mnnaı ındu ucuncü ıahıa t e l a k k i e tmek l ed i r l e r B i r lae b u 

t e f t i r tarzından ayı ılıyor ve Pranmz M . K. nun 13J1 inci madde*) <Bk. '21 numara l ı 

n n i u m u z a l H. V. M . K. muz tarafından Ikt lbaa edılmedifcı k i n kmme it imadı g i b i iç

t i m a i z a r u r e t l e r a l l ında h k " Imaz ta m u v n ^ n mn?.uuncin alacaklı ları da 29W uncu 

madde muvacehes in dr UcuncU la j ı ı ı o l a rak telAkkı e tmey i daha u> gun gürtıyoruz. 

Kaldı k l banı Frhfuuz müellifleri ezcümle Lahorde-Laroale ve Bonnecaae alacaklı ları 

(ayanl-cauıe a H i r e u n l v e i a eb aoymıyarak 132M İnci maddenin i ı l lhdar e t t l l l mnnaıla 

UcuncU «anın t e l a k k i e tmek te x t bundan böyle. - yınkı b i z im le fa l r tarzımızda o ldu t u 

n i ' i bunları da 1AİS İnci maddenin hlmayealne m n i h a r görmektedirler * Bk Bonne-

caw . l„ı cond i t i on j u r l d l q u e d u c r t a n r l r r ch l rugrauha l re . Hevue t r i m e l i n d i r ile D r o i t 

C i v i l 1930. vah. 102 ve müteakip ve b l l h a u a »ah, 1A0>. Eaaartı İcra ve t f . u Kanunu-

i; • .ı hacze l ı l l rak hu ı u ı unda kabu l edi len alatem de b i z im t e l a k k i t a n ım ı z l a hemft-

henk bulunmaktadır . 
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karşılaşırlarsa o zaman görünüşe İnanmış olmanın zararını çekmiş olacak

lardır. Kanunumuz zilyetliği mülkiyetin bir karinesi saydığına göre bu 

gibi Üçüncü şahısların kanunun vazettiği bir karineye İstinat etmek sııre-

tile mutazarr ır olmalarına göz yummak caiz midir? 

Onların bu zararım önlemek İçin İki çare vardır: 1) üçüncü şahıslara 

karşı muvazaa iddiasının dinlenmesine cevaz verilmemesi, ttlraf etmek 

gerekir ki kanunumuz böyle bir vasıtayı kabul etmiş değildir [ 21 ] . Kanun 

yalnız (les ayants cause h titre partlculier) yani muvazaalı temlike mevzu 

teşkil etmiş/ mal üzerinde ayni hak iktisap edenleri korumak için hüküm 

sevketmiş yoksa muvazaalı durumun bilcümle üçüncü şahıslar nazarında 

hakikat ifade edeceğini kabule yanaşmamışt ır (ayrıca muvazaalı borç ik

rarına müstenit yapılan alacak devri için B. K . nun 18 inci maddesine 

bakınız) . 

2) Muvazaalı durumu ihdas etmiş olan şahıstan ezcümle zahiri fariğ¬

den sebebiyet verdiği zararın tazminini İstemek. 

Üçüncü şahısların böyle bir hakkı haiz olduklarını hiç olmazsa bin-

razar iye kabul etmek gerekir. F i lhak ika kanunun üçüncü şahıslar naza-

rsnda hüküm ifade etmek üzere tesis ettiği karinelerin işlemesine mân: 

olmak ve üçüncü şahısların kredilerini yanl ış esaslar üzerine kullanmala

rına sebebiyet vermek kanaatımızca bir kusur teşkil eder. Ancak burada 

müşkülât arzeden nokta üçüncü şahsın maruz kaldığı zararla kusur ara

sında tesis edilmek istenilen illiyet 'abıtasıdır. ü çüncü şahsın kredisini 

ayarlamasında zahiri durumun hisşesl ne olmuştur? Tapu kayıtlarının 

üçüncü şahıslarca malûm sayıldığı hükmünü ihtiva eden M K mm 928 inci 

maddesindeki kanunî faraziyeye istinatla ispat külfetinin bu İlliyet rabı

tasının mevcudiyetini iddia eden tarafa değil bilâkis İnkâr eden tarafa 

terettüp eylediğini söylemek ne dereceye kadar caiz olabil ir? 

öy le sanıyoruz ki vazlle iktifa ettiğimiz bu suallere tatbikatta cevap 

verilmiş değildir. Esasen H.U.M.K. nun 299 uncu maddesinin aradığı şart

lar altında tarihi üçüncü şahıslara karşı hüküm ifade edecek bir muvazaa 

senedinin tanzim edilmemiş olduğu ahvalde bu suallerle karşılaşmağa ma

hal dahi kalmamaktadır . 

(211 tlnllıukl Frnnpi?. Medeni KHnunu H ine l maddet lnde hususi muvazaa 

•••• ]ı-: İnin UcUncü l ah ı ı l a r a leyh ine h ükmü nimıyr ıra i ın ı i fade t u r e tUe u»l* el 

m i ' k te o l r iu f tumuz mahzu ru tamamen Önlemlıtlr. Alacakl ı lar ın a k i t l e r e na?arnn 

1331 inc i madden in la t lhdaf el l iğ i ücüneü t a h ı ı me f humuna fflrdlftl hunusunıta serek 

d o k t r i n ve perek j u rbp rudan ı m ü l t e r i k t i r l e r r H u k u k Da i rev in in S M a r l 1&93 t k. 

D. P. 9 3 , T. 343 ve ta t l an D. İSSVITI/İIHM* va l o7 I I / l S »7 t . k a r a r l a n D. P. 97. I W 

ve 9 7 . t 347; 1331 İnci maddenin A l m a n ve U v l c r e hukuk lar ına na ı a ran arzet t l f t l 

Mifu ı lyet Ic ln hak . fîaudemet, T h t o r l r a#n#ra le üe ı Ob l lga t lorm »ah. 334) . 



X V L — Her ne ise vasıl olduğumuz neticeleri toplu olarak Yargı layın 

2/5/1947 tarihli tevhidi içtihat k a r an ile karşılaştırırsak diyebiliriz ki 

Yüksek Mahkememiz namı müstear durumlarında mülkiyetin ismi gizli 

knlan şahsa sübuiunu kabul etmekle belki de insiyaki bir fçkilde Mecelle

nin 1592 nci maddesinin tesiri altında kalmıştır. Bu sureti hal muameleye 

taraf olmuş şahısların iradesine uygun olabilir. Fakat ayni hakiar gibi 

mahiyeti itibarile üçüncü şahıslara karşı hüküm ifade eden salâhiyetler 

bahsinde yegâne nazara alınacak keyfiyet tarafeynin maksat ve iradeleri 

• İcğİldir Kanunumuz bu mevzuu hükümlere raptederken modern kredi ve 

aleniyet mefhumlar ına geniş mikyasta yer vermiş, üçüncü şahıslara naza

ran tezahür eden vaziyetleri yani bir yandan zilyetliği ve diğer yandan 

da bilhassa tapu sicillini ayrıl hak münasebetlerinin tanziminde çok defa 

başlıca esas ittihaz etmekten çekinmemiştir. 

Binaenaleyh bu mülâhazaların ve izahına çalıştığımız diğer düşünce

lerin tesiri altında biz Yargılayın kanaati hilâfına bütün namı müstear 

durumlarında mülkiyetin ismi gizli kalmış olan şahsa aidiyetini kabulü 

gereken bir tez telâkki etmemekteyiz. Sadece'bizzat temlikin muvazaadan 

ibaret bulunduğu hallerdedir ki Yargılayın görüşünü paylaşmaktayız. F a 

kat buna mukabil bütün diğer namı müstear durumlarında. Yargıtayın 

mütalâası hi lâf ına olarak, namı müstearın malik sayılması fikrini tercihe 

ı> .sn saymakta ve hu durumlarda ismi gizli kalan kimsenin müstear nama 

karşı açacağı davaları bir İslLhkuk davası mahiyetinde gtirmJyerek şahsi 

bîr talep mahiyetinde telâkki etmekteyiz. Bu itibarla bu şıklarda zahiri 

durumla hakiki durum (zilyetlikle mülkiyet) arasında bir fark husule gel

memekte ve bundan böyle üçüncü şahısların kanaatlannda aldanmaları 

gibi bir hal bahis mevzuu olmamaktadır. Bu netice ise kanunumuzun tesis 

rttiğl aynî hak sisteminin takip ettiği gayeye tamamen tevafuk etmektedir. 

Diğer cihetten namı müsteara karşı açılacak davalarda resmi senetle 

ihticaca mahal olmadığı hakkında Yüksek Mahkememizin görüşüne tama

men farklı gerekçelere dayanmak surttile iltihak olunabileceğini sanıyo

ruz. İsnat bakımından ise muvazaaya istinat olunduğu hallerde Yargı layın 

noktai nazarına uygun olarak h\U,M.K. nun 290 ıncı maddesinin tatbiki 

gerektiğini kabul etmekle beraber vekâlet aktine müsteniden açılacak da

vaların bu rriadde dışında kaldığı kanaatim beslemekte ve bu noktada 

Yüksek Mahkememizin görüç zaviyesinden ayrı lmak iztlrarında kalmak

tayız. Böylelikle namı müstear meselesinin pratik ehemmiyet arzeden baş

lıca noktalarında âciz görüşümüzü etraflıca açıkladığımızı sanıyoruz, 

M M a a t . . 
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