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Gayrımenkulierde olduğu gibi merikuıHerde de mülkiyetin ik­
tisabı ya sağlararası bir tasarrufla yani müştak olur, yabutta as­
lîdir. Müştak bir iıktiısaptan bahsıeâebilmıek iicin .mevcut bir mül­
kiyet ıhakkımn malikinden devralınması lâzımdır. Halbuki aslî ik­
tisapta, mülkiyet hakkı müstaMllen ve bidayeten doğar. 

Menkullerde mülkiyetin intikali nevıleriııden aslî iktisabı in­
celemeyi bir tarafa bırakıp müştak iktisap üzerinde çalışmıaları-
mızı toplamak istiyoruz. 

Menkul mallann Türk ve İsviçre hukuklannda müştak olarak 
iktisabı zilyedliğin devri ile mümkündür. Başka bir deyimle, 
sadece akit, borç doğuran muamele - satış, hibe, trampa v.s. - mül­
kiyetin intikali için kâfi değildir. Buna tesiimi denen veya daha, 
umumî ifade ile zilyedliğin devri denen başka bir hukukî mua­
melenin de eklenmesi lâzımdır. 

Diğer unsurların yanında, bizim asıl üzerinde durmak istedi­
ğimiz husus şudur: 

Menkullerde zilyedliğin devri keyfiyeti, sebebinin muteber 
olup olmadığına bakmaksızın, mülkiyetin intikali için kâfi gelecek 
midir? 

Bu suali muhtelif mevzuatta meselenin hallediliş şeklini ti­
pik misallerle belirttikten sonra Türk ve İsviçre'deki hallediliş 
şeklini etraflıca incelemek suretiyle cevaplandırmaya çalışacağız. 

§ 1. MUHTELİF MEVZUATTA KABUL EDİLEN SİSLEMLER 

Muhtelif memleketler mevzuatı tetkik edildiği zamıan bazı 
ufak tefek ayrılıklara-rağmen, bunlann üç grupta toplandıkları 
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görülür. Bazı memleketler mevzuatı, menkul mülkiyetinin intika­
linin illetten mücerret bir muamele ile yapıldığını kabul eder. Bu 
memleketlerin tutumu «mücerret sistem» adı ile adlandırılır. Bazı 
memleketler ise mallar arasında bir tefrik gözetmeksiziiı intikal 
muamelesinin, sebebi muteber olmak kayıt ve şartiyle, mülkiyeti 
intikal ettirdiğini kanurüarmda saralhaten zikretmişlerdir. Bu tu­
tum da ((illiyet sistemi» diye adlandırılır. Bir üçüncü grup mem-
leket daJaa vardır ki, gaynmenkuller bakımından sarahat yoluna 
giddaimesıine rağmen, menku'jlierc'e suamak iihıtilyar erMlimıiştir. Türk 
ve Isıviçre Medenî Kanunlarımn tutumu bu scaıuncu grubu teşkil 
eder. 

Etüdün asıl konusu, yukarda belirtildiği gibi Türk - İsviçre 
huküklanna göre menkul mülkiyetinin intikalinin illî olup olma­
dığı meselesi olduğuna göre tetkikini geriye bırakıp burada, ilk 
iki sisteme tipik iki misal vermekle yetineceğiz. 

I. AIMAN HUKUKUNDA MÜLKİYETİN İNTİKALİ (1). 
1. Prens.ip : Mücerret İntikal. 
Bu hukuk mülkiyeti nakletme muamelesini sebebine bağlı 

olmaksızın muteber addetmektedir. Başka bir deyimle, sebebi mu­
teber olmasa, sebebsiz dahi olsa, mülkiyetin intikali muamelesi -
sadece bu muamıeıle - mülkiyeti ihtilkal ettirir. Gerçekten, BGB § 
873 ve 9'29 bu hususu bıelıilrtmektedir. § 873 ıgayriınıenfcullPiere taal­
lûk ettiğttın-îen meıvzuumuz dışıındadır. § 9ı2!9 ise menkul mülki­
yetinin intikal etmesi için malikin şeyi müktesifoe teslim^ etmesi­
nin, taraflann nakil hususunda mutabık kalmialiarmın gerektiğini 
ve müktesip zilyedliğf' sahip olmuşsa sadece mülkiyetin nakli hu­
susunda taraflann mutabakata varmış olmalarının kâfi geldiğini 
belirtmektedir. 

2. Prensibin neticeleri. 
Bu prensip kabul edilince evvelâ şu mühim netice tahassül 

eder: Mülkiyetin intikali muamelesi yapılır yapılmaz, mülkiyet 
intikal ettiğinden, asıl malik ikincisine karşı aynî bir istihkak 
talebinde bulunamaz. Sadece şahsî bir dâva açmıaya hakkı vardır, 
l^te bu mühim neticeden şu üç mühim talî neticeyi çıkarmak 
mümkündür : a) Bu sistemde müktesip himaye edilmiştir, b) 
Üçüncü şahıs <:̂ fuıru!munda olup dıa menkul mıaflii iktisap edenler 

(1) TONGStR, Ferih B.: Les actes jüridi<tues concrets et lea actes 
juridiques abstraits en droit priv& Suisse, Thäse, İstanbul 1951, Sh. 234. 
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himaye edilmdştir, c) tflâs masası veya alacaklılar himaye edil­
miştir. 

a) Müktesibin himâyesi. 
Bu sisteme göre taraflar, mülkiyeti iktisap ve nakil etmek is­

tediklerini beyan etmişlerse bu, muvafakatin tesir husule getir- \ 
mesi için kâfidir. Hangi sebeble temük etmek istediklerinin araş- i 
tırılmasma lüzum yoktur Taahhüt muamöesini batıl kılan bir se-
ıbeb, teslim muamelesine de sirayet etmemişse mülkiyet yine de 
intikal etmiş olur. 

b) Sebebi muteber olmamasma rağmen, bir intikal muamele^ 
si üe malik olan kimse, o şeyi başkasına temük etmişse, birinci 
malik sonuncuya müracaat edemez* Bu sonuncu, iktisabında su­
iniyetti olsa büe... Birinci malik, ancak, şeyi sebebi muteber olma­
yarak kime devretmişse ona karşı şahsî bir mûtalebede buluna­
bilir. 

Alman Medenî Kanunu mücerret intikal sisteminin bu çok 
haksız ve aşırı neticelerini, hiç olmazsa, hafifletmek için iki hal­
de üçüncü şahıs durumundaki müktesiplere müracaat edilemezlik 
prensibine istisna kabul etmiştir. Bu iM halde müktesibin suini­
yetli veya hüsnüniyetli olmasınm ehemmiyeti yoktur. Yeter ki, 
temihkin ivazsız olması şartı bulunsun!... 

aa) Başkasına alt bir malın ivazsız temliki (devri). 
Bir kimse kendisine ait olmayan bir malı ivazsız olarak bir 

üçüncü şahsa temlik etmişse, mücerret sistemin rijid olarak tatbi­
kinin, hukuk hissini rencide edecek derecede aşın netice tevlid et­
mesi halini bertaraf etmek için tedlbir alınması, istisna kabul 
edilmesi zarureti duyvüimuştur. Bu tedbir ise, ivazsız zenginleşen 
üçüncü şahsm şahsî maJhiyette bir sebebsiz zenginleşme dâvası ile 
takip editebilmesidiT. 3. şahıs, hüsnüniyetli de olsa asıl malik bu 
hakkı kullanabilecektir. Böyle bir hak verümeseydi, ivazsız devre­
den şahıs zenıginleşmediğinden asıl malik mutazamr olurdu. 

bb) Muteber bir sebeb olmayarak mülkiyeti iktisap edüen 
menkul malin devri, 

Altnan Medeni Kanunu bir ikinci istisna daha kabul etmiştir. 
O da şudur : Bir kimse sebebi olmaksızın veya sebebi muteber ol­
maksızın, mücerret sistemin bir icabı olarak zMyedliğini devraldı­
ğı bir şeyin maliki olduğuna göre, o şeyi başkasına ivazsız olarak 
temlik ettiği takdirde asıl malik (birinci malik) yine mutazarnr 
olacaktır. Zira, ivazsız temlikte bulunan kimse zenginleşmemiş ol-
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duğımdan kendisine tevcih edilen bir sebebsiz iktisap dâvası ne­
ticesiz kalmaya mahkûmdur. Asıi malikin mağduriyete uğratıl-
mamasmı uygun gören BGB, kaideye bir istisna kabul etmiştir : 
Aşıl malik; ivazsız alarak istisapta bulunan üçüncü şahsa-ister 
hüsnüniyetli olsun, ister suiniyetli olsun _ karşı bir sebebsiz zen­
ginleşme dâvası açabilecektir. 

Burada tebarüz ettirümesi, sarahat temini baMmından, icap 
eden husus (aa) şıkkında devredenin menkul mal üzerinde tasar­
ruf yetkisi ohnamasma mukabil, (bb) de devredenin malik olma­
sı ddlayısı ile her türlü tasarrufta bulunma hakkmm bulunması 
keyfiyetidir. 

c) Alacaklıiarın veya iflâs masasmm himâyesi. 
Haksıız ictijsaıptan doğan dâvanm «(şahsî» bir mahiyette olu­

şu müktesibin aczi halinde alacaklılar veya iflâs masası Idhinde 
neticesini gösterir. Gerçekten, iflâs hallinde sebebsiz olarak iktisap 
edilen şey, iflâs masasına girdiğinden temlik eden. masaya ancak, 
imtiyazsız bir alacak için iştirak edebilecektir. O şeyin masadan 
ajmen verilmesini isteyemiyecektir. Bu netice bakımmdan, ala-
caMılann ne kadar korunmuş olduğu aşikâr bir şekilde gözük­
mektedir. 

n . FRANSIZ HUKUDKUNDA M Ü I M Y E T İ N İNTİKALİ (2). 

1. Muayyen bir şeyin temliki. 
A) Prensip: Akitle birhkte intikal. 
Fransız hukukuna göre, muayyen bir şeyin temliki bahis ko­

nusu oldukta, aktin in'ikadi anında mülkiyet de intikal eder. Mül­
kiyetin intikali için bir ikinci muameleye, teslime lüzum yoktur. 
Gerçekten, FMK. nun mülkiyetin intikaline taallûk eden 711, 938, 
1138 ve 1513 üncü maddeleri de^ ik ifadelerle aynı prensibi mü­
teaddit defalar telo-ar etmektedirler. Meselâ, 938. madde «... ba-
ğışüamanıyı taraıfOiaTin yalnız mubaıbatı ite icra ediHmiiş» olacağı­
nı, 1513 üncü madde ise «satışın fiyat veya eşya hakkında uyuşu­
lur uyuşulmaz, ücret ödenmese veya eşya teslim edilmese bile, ta­
raflar arasında tam olduğu, mükiyetin satıcı bakımından ^ -
cıya bihakkm geçtiğini» ifade etmektedir. Bu maddede «tamam 
= parfait» kelimesi icra edilmiş mânasındadır. 

(2) (RtPEHT, G.: Tratte Elebantaire de Droit Civil de Planiol, Paris 
1950 Tome I, Sh. 967 v. Pv.: BUFNOİR, C.: La Propriith et Contrat, Pa­
ris 1924, 2. Ed. Sh. 33 v. ißv., 59 'v. D.; TONGStR., F.[B.: a.g.e. Sh. '^27 v. Dv, 
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Diğer maddelerde de aynı prensip hâkimdir. 
b) Prensibin neticeleri. 
aa) Taraflar arasında. 
Akitle birlikte intikal (= Transfert instantan6), devredenin 

malik, ve mukavelenin muteber olmasına icap ettirir. Demek ki, 
muayyen bir şeyin mülkiyetinin intikali, mukavelenin mukadde-
ratma bağlıdır. Borcun sebebi mevcut değilse, batıl veya gerçek-
leşmemişse, mülkiyet de intikal edemez. 

Öb) Üçüncü şaiııslar bakımından. 
Üçüncü şahıslar bakımından akitle birlikte intikal prensibi 

geniş ölçüde takyide uğramıştır. Bu takyit, tabii ki, prensibin hu­
kuk hissini rencide eden iaşm neticelerini bertaraf etmek için­
dir. Gerçekten F!MIK. 2279. maddesi «menkullerde züyediiik mül­
kiyetin hukuki mesnedidir. Bir şeyi kaybeden veya çaldıran kimse, 
kayıp veya çalma tarihinden itibaren üç yıl içinde o şey kimin 
elinde ise ondan geri alabüir» hükmünü koymaktadır. Aynı kanu­
nun 1141. miaddesine ıgöre: iki şahsa Mrbi'ri ardından teslim ve 
tevdi etmenin taahhüt edilmesi halinde, hüsnüniyetli olması şar­
tı ile, o şeye kim züyed olmuşsa, diğerinin sıfatı önce de olsa, ter­
cih edilir ve o şeĵ in maliki olur. 

Görülüyor ki, menkullerde zilyedlik mülkiyetin hukukî daya­
nağını teşkil eder prensibi geniş ölçüde takyide uğramaktadır. Üç 
ihtimali tefrik ederek saraihat temin etmek istenirse: 

1) Tevdi edilmiş eşya. Malik bir şeyi başkasına tevdi etmiş; 
tevdi edilen de itimadı suistimal ederek, o malm maliki imiş gi­
bi 3. bir şahsa devretmiştir. Eğer, devralan üçüncü şahıs hüsnüni­
yetli ise himaye edilir; o şeyin mıaliki olur. Fakat, tevdi edilme­
miş bir eşyayı devretmek bahis konusu oldukta, kimse kendisine 
ait olmayanı devredemiyeceğinden devralan malik olamaz. 

2) Birbiri ardınca teslimin veya vermenin taahhüt edilmesi. 
Bir şeyin maliki, birbiri ardınca, aynı şeyi teslim etmeyi veya ver­
meyi taahhüt etmiştir. Birinci taahhüt muamelesindeki» karşı ta­
raf o muamele ile malik olur. Bu demektir ki, ikinci taahhüt 
mülkiyeti naklettirmez. Bunımla beraber, ikinci taahhüdde karşı 
taraf mukavele gereğince malik olamazsa da, hüsnüniyeti onu mu­
kaveleye tercih edilebilİT bir mülkiyet hakkına sahip kılar. 

3) Teslim. Teslim eden devredilen şeyin maliki olduğu halde, 
teslim hukukî sdbebi olmaksızın devredilmiştir. Yahutta mülki­
yeti nakletme gayesiyle muktesibe teslim edümemıiştir. İşte bu 
halde malikinden sağlararası bir tasarrufla intikal değil, fakat 
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zilyedliğe dayanan müstakil bir hak (mülkiyet hakkı) ortaya çı­
kar (3). 

2. OVIislî Şeylerin Temliki. 
a) Ferdileştirme veya teslim. 
Eşya ferden ayrılmamış veya henüz mevcut değilse, mukavele 

mülkiyeti intikal' ettirmez. Başka bir deyimle, böyle hallerde in­
tikal, akdin in'ikadı amnda otomatikman gerçekleşmez. Eşyanın 
ferdileştirilmesi, ayniması ânından itibaren malik olunur. Müs­
takbel bir ş^in satışı halinde, satıcı maddeyi temin ettiğinde tes­
lim ile mülkiyet intikal eder. (4). 

b) Teslimin Sebebi. 
Capitant (5) nev'i ile muayyen olan şeylerin ferden tâyin edil­

memiş olması halinde teslim ile mülkiyetin intikal ettiğini söylü­
yor. Bu halde -teslimin- hukukî sebebinin var olmasının icap edip 
etmeyeceği sorulaJbilir. Mesıele, bütoassa, borçlu olunmayan bir 
şeyin tesliminde, teslim edüen mislî bir şey ise münakaşayı oelbet-
miştir. F!!VIİK.nun fflk sarihleri 1380. maddenin «si celui qxii a reçu 
a vendu la chosıe, ill ne dodt restituer que le prix de la vente = ahze-
den, şeyi satmışsa, ancak satış bedelini iadeye mecburdur» ibare­
lerine bakarak teslim sebeibsiz de olsa karşılıkh temlik ve iktisap 
etmıek iradesinin mülkiyeti intikal ettireceğini (hiç olmazsa muk-
tesibin hüsnüniyetli olduğu hallerde) kalbul ediyorlardı. Fakat ye­
ni sarihler, sebebsiz teslimle mülkiyetin nakledilmiş dlmayacağı 
kanaatmdadırlar. Mtifcaveie muteberse ancak bu takdirde mülki­
yetin intikali neticesi tahassül eder. Başka bir deyimle teslime te-
kaddûm eden borç doğurucu aktin batıl oltışu, malûl oluşu, tem­
liki de batıl ve malüı kılar (6). 

§ 2. FARKLI StSTEMlLERİN KABUL EDİLİŞİNİN MENŞE'l 
Menkullerde mülkiyetin intikalinin illî olup olmadığı mesele­

sinin menşeini tâ Roma hukukuna kadar çıkannak mümkündür.. 
Hattâ bir bakıma denebilir ki, bugünkü durum Roma hukukundan 
gelmektedir. Gerek Fransız hukuku ve gerek Alman hukuku ve 
gerekse Türk - İsviçre Medenî kanun'lanmn ana müesseseleri üze­
rinde Roma hukukunun tesiri nazan itibara alınırsa, Roma'da iki 

(3) PAPÎTANT: De la Cause (les Obligations, Paris 1927 3. Ed. Sh 
435-437. 

(4) CAPİTANT: (a. \g. e. ;Sh. 46. 
(5) CAPİTANT: a. (g. e. Sh. 14 
(6) CAPİTANT: a. g. e. Sh. 185, Not 2. 
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büyük hukukçunun ıbu husustaki fikirlerine dokunmaksızin geç­
mek elimizden gelmeyecektir. Gerçekten, Julianus Digest'te bu hu. 
susta şöyle bir görüş serdetmektedir: 

«Eğer bizler, mülkiyeti nakledilecek şey üzerinde uzla^ıp da 
bunun hukukî sebebleri üzerindeki düşüncelerimiz başka başka 
olursa, mülkiyetin nakü muamelesinin muteber olmaması için hiç 
bir sebep göremiyorum... Sana bağışlamak maksada ile bir mıkdar 
para versem ve sen de bunu ödünç olarak kabul etsen bu meblağın 
mülkiyeti muhakkak surette sana intikal eder ve mülkiyet nakli­
nin ve iktisabın hukukî sebebi üzerinde uyuşmuş olmtamaklı-
ğımız buna bir mâni teşkü etmez. D : 41, 1, 36 Pr.» (7). 

Julianus'un fikri kabul edilecek olursa, menkul mülkiyetinin 
intikalli sebebden mücerret bir muamele ile olmaktadır. Fakat, 
yine Julianus kadar meşhur bir hukukçu, Ulpianus da şu fikirde-
dir: 

«Sana bağışlamak maksadı ile para versem ve sende bunu 
ödünç olarak kabul etsen, burada Juhanus bir bağışlamanın mev­
cut olmadığını yazıyor: acaba bir ödünç mevcut mudur keyfiyeti 
tetkike muhtaçtır. Fikrime göre burada bir ödünç dahi meydana 
gelmemiş ve paramn mülkiyeti onu alan kimseye intikal etmemiş­
tir, zira o kimsenin paralan alırken mevcut düşüncesi parayı vere­
nin düşüncesine uymamaktadır. D : 12, I, 18 Pr.» (8). 

İşte bu iki farkh görüştür M, doktrinde münakaşaların men­
şeini teşkü etmektedir. Kanun koyuculann şu veya bu sistemi 
kabul ederken bu iki hukukçuya, meseleyi çok daha evvel bahis 
konusu ettikleri için minnettar kalmaları gerektiğini söylemek 
mübalağa olmaz samnz. 

§ 3. TÜRK VE ÎSVÎÇRİE3 HÜKUlKLARINDiA MENKUL İMJÜİLKİYE­
TİNİN İNTtKALt 

I. GENEL OLARAK. 
tsıviçre Medenî Kanunundan ve bu memilleketıten .iktibae edilen 

Türk Medenî Kanunımdan, menkiü mülkiyetinin intikah için üç 
ihtilafsız ve Ibir de ihtilaflı unsurun bir araya gelmesinin lâzım 
gelîdffiğj' istihraç ediil'dblilltaektedär. Şu mı̂ naıda ki, ziHyedilıiğin devri, 
mülkiyeti nakil ve iktisap etmek iradeleri (aynî akit), devredenin 

(7) Andreas B. SCHWARZ; Borçlar Hukuku .Dersleri, İstanbul 1942, 
C. 1, Sh. 118,: Lâtince metin için keza bfc. aynı yer. 

(8) Andreas B. SCHWARZ: a. g. ,e. ıSh. 118. Lâtince metin için keza 
aynı yer. 

284 



ya mülkiyet tıakkına sahip ya da tasarruf yetkisini haiz olması 
şartları herkesçe kabul edilmekte ve kanundan da açıkça anlaşıl­
maktadır. Ancak, ihUlâüı olarak tavsif etmds zaruretini duyduğu­
muz unsuiT, HUKUKÎ SEBEP unsuru, herkesçe, muhakkak bulun­
ması lâzım ıgelen bir unsur olarak telâkki edilmemektedir. Bu fark­
lı kanaatlardan dolayı müelhfler iki gruba ayrılmış bulunuyorlar. 
Wieland, Egger, Yung, Kaden, Homlberger - Marti, Simonius, Os-
tertag, Guhl, Tuor, Schwarz, Gönensay... mülkiyeti nakil muame-
lesirün hukukî seibebine bağü olarak netice husule getirdiği görü­
şünü benimserlerken, v. Tuhr, Bussy, Carry, Favre, Rossel-Ment-
ha, Arsıelbük, Arsülanlüı... da bu muamıelleniln itottem mücerreit oldu­
ğunu kaibul etmektedirler. 

II. İHTİLAFSIZ ÜÇ UNSUR. 
1. Züyedliğin Devri. 
TMK. 687. maddesi menkul mülkiyetinin nakli için züyedliğin 

devrinin zarurî olduğunu behrtmektedir. Bu devrin, bizzat şeyin 
teslimi ile muktesibin fiüî hakimiyetinin teknik vasıtalarla te'mi-
ni arasmda bir fark ıgözetümemektedir. Bu, züyeaHğin havalesi, 
veya hükmen teslim üe de olabilir. 

2. İradelerin Uzlaşması. 
İsviçre - Türk Medenî Kanunları menkul mülMyetinin intika­

li için tek taraflı veya iki taraflı bir muamelenin gerekip gerek-
mıediği hususunda sıakittir. Fakat şunu da i'lıâve etmek gerekir : 
teslimde hukukî unsur menkul mülkiyetinin nakli üzerinde ta­
rafların uzlaşmasıdır- Tarafların uzlaşmamış olması halinde, mül. 
Myetin intikali, yani malik değişikliğtn'in vukuu için zilyedliğin 
devri kâfi gelmez. İradeler arasındaki bu uzlaşma ekseriya teslim 
sırasmda vaki olur. Fakat, teslimsiz mülkiyetin devri de bu aynî 
akit mevcutsa mümkündür. 

3. Mülkiyet hakkı veya tasarruf yetkisi. 
Üçüncü biT unsur da şudur : mülkiyeti nakledecek kimse ya 

malik olmalıdır, yahutta mülkiyeti nakle mezun bir kimse olmalı­
dır. Bu şart mevcut değilse, diğer unsurlar mevcut dahi olsa mül­
kiyetin intikali kaideten imkânsızdır. Bununla beraber, Muktesi­
bin hüsnüniyetli zilyedlik kaideleriyle himaye edildiğini de be­
lirtmek yerinde olur, (MK. 687, 2; 901; 903). 

Bu belirttiğimiz üç unsur bakımından, hem^anunda sarahat 
vardır; hem de bütün müdlifler müttefik bulunmaktadırlar. Bu­
nun içindir ki, bu üçüne birden ihtüâfsız unsurlar demeği uygun 
bulduk. 
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III. MENKUL MÜLKİYETİNİN İNTİKALİNDE İHTİLAFLI 
UNSUR : HUKUKÎ ,SEB|EB. 

İsviçre ve Türk MK.ları gayn menkullerde tescili, mülkiyetin 
intikal etmesi neticesini doğurabilmesi için, hukuki sebebin mu- '̂  
teber olmasına sarih bir şekilde bağlamış bulunmasına rağmen 
menkullerde sükûtu tercih etmiştir. Gerçi, İMK, 714, TMK. 687. 
madde «menkullerde mülkiyetin intikali için teslim lâzımdır» de­
mektedir. Bu ifadeden sadece borç doğuran bir mukaveleyle men­
kul mülkiyetinin intikal etmeyeceğini arılıyorsak da, intikal i^in 
hukukî sebebin mevcut olması gerektiği şeklinde bir mâna çıkar­
makta güçlük çekiyoruz. 

Her iki Medenî kanunun da ihtiyar ettiği bu sükût, tasavvu­
ru mümkün iki sistemi benimseyen kimseler arasında ciddî mü-
naşaiann ortaya çıkmasını mucip oldu. Nitekim daha evvelce bir 
nebze belirttiğimiz gibi, müellifler iki gruba aynlmış bulunuyor­
lar : Menkul mülkiyeti illetten mücerret olarak intikal eder di­
yenler, İllete bağlı, olarak intikal eder diyenler... Tatbikat dahi bu 
iki görüş arasında bir tercih yapmak zorunda olduğundan, İsviç­
re'de Federal Mahkeme ayn ayn gerekçelere dayanarak, uzun za­
man mücerret sistemi kabul ettikten sonra, 1929 yılından ben da­
ha doğru olan illiyet sistemine dönmüştür. 

§ 4. MÜCERRET İNTİKAL SİSTEMİ. 

I. KAZAÎ İÇTtHATLAR. 

1. İsviçre?de: İsviçre'de Federal mahkeme uzun zamanlar Al­
man hukukunun tesiri altında kalarak menkul mıülkiyetinin in­
tikalinin illetten mücerret olduğunu kabul etmişti. Gerçekten bir 
kararında şöyle demektedir: Mülkiyetin intikali muamelesi yani 
teslim mukavelesi bir icra akti olarak sebebini ve menşeini teşkil 
eden taahhüt muamelesinden müstakillen cereyan eder. Teslim 
mukavelesi şunları icabettirir: mülkiyeti nakil ve iktisap etmek 
iradesi, bu husus için ehliyeti, teslimin mümkün ve kanunî mahi­
yette olması, fiilen icra edilmesi... Eğer, bu unsurlar toplanmış 
bulunuyorsa, temlik taahhüt muamelesinin butlanına rağmen, 
mülkiyetin intikali gerçek olarak yapılmış olur; bu muamelenin 
muteberiyetini haleldar eden "bir hata, ancak saiklerde hata ola­
rak gözükür ve -mülkiyeti nakletme iradesine bizzat müessir olan 
hile hali müstesna- bu hata teslimin muallel oluşunu icabettir-
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mez. Teslimi yapan taraf, böyle hallerde ancak haksız zenginleş­
me sebdîiyle istirdat dâvası açabEir (9). 

2. Tilrkiye^de : Türk Temyiz mahkemesinin ibu husustaki ka­
naatini belirten bir karara, yaptığımız araştırmada rastlayamadık. 
Bu, belkide, bütün kararlarm neşredilmemesi ve neşredilenlerin 
de pek dağınık oluşundandır. 687. maddeye üişkin bazı kararlarda 
«menkul mülkiyetinin intikali için teŝ Mm şarttır» igibî kanunda-
kinden farksız, hukukî sebebe dair bir tek kelime ihtiva etmeyen 
ifadeler kullanılmıştır. 

n . DOKTRİN 
Mücerret intikal sistemi lehinde aışağıda belirttiğimiz ge­

rekçeler serdedilmektedir: 
a) Müktesibin himâyesi. 
İVİücerret intikal sistemi kabul edüirse, müktesib himaye edil­

miş olur. Çünkü, mücerret intikalde hukukî sebebin muteber ol-
mamasma rağmen, mülkiyet nakledilmiş dlacağmdan, ilk m.alik 
mıüktesibe karşı sadece bir şalısî hak talep edebilecektir. Kanun 
vazu muamelelerin emniyeti bakımından mûktesibi himaye etmek 
ister. 

b) Mücerret BorçLann kabulü selbebleri. 
İsviçre ve Türk HK. lan, mücerret borçlan da muteber say­

maktadırlar. (TBK. 17). İşte, menkullerde mülkiyetin intikalinin 
sebepsiz (=mücerret) bir muamele ile yapılmasını gerektiren se­
bepler, Borçlar hukuku sahasında mücenet borçlan kabule zorla­
yanlardır. Bu sistem Borçlar hukuku sahasında red edilmediğine 
göre, menkul mülkiyetinin intikalinde de red edilmemek ica-
beder (10). 

Mücerret borçların kabul edilmesi sebebleri ikiye ayrılabi­
lir (11) : aa) Tarafların taahhüt edilen şeyin hangi hukukî sebebe 
istinat ettiğinin meydana çıkmasTOıi arzu etmemıeıteri, blb) mücer­
ret borç akitlerinin alacaklı bakımından dermeyanmm kolaylığı..-
Mücerret borçların kabulü sebeplerinden birincisi pek önemli • hiç 
olmazsa menkul mülkiyetinin intikalinde - değilse de, ikincisi, 
üzerinde bir nebze tevakkuf etmeye değer. Bilhassa ispat külfeti 

(9) 3dT ,1904, Sh. İŞOO v. ßv. 
(10) JUNG, yfarter: JLa'theorîe de Vöbligatîon abstraîte et la reconais-

sance ide :dette non causae, These Genâve 1930, S. 154 . 
(11) ARIK, K. Fikret: Mücerret alacaklar nazariyesine dair. Ad. Cer. 

1943, Sh. 15. 
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bakımından... Gerçekten, mücerret intikal sistemini benimseyen­
ler, müktesip yönünden ispatın çok kolaylaştığını iddia etmekte^ 
dirler. Müktesip taahlıüt muamelesinin muteiberliğini ispata muh­
taç almayıp, iktisabında korunması için, sadece hukukî sebepten 
ayn bir vakıayı, teslim vakıasını ispat etmesi kâfidir. 

c) Üçüncü ŞahısHann Himâyesi. 
Menkul mülkiyetinin mücerret intikalini desteklemek üzere 

üçüncü bir ıgerekçe olarak, 3. şaJuslann himâyesi mülâhazaları 
ileri sürülmektedir. Bir kimse, diğeriyle mülMyet gibi mutlak bir 
selâhiyet bahşeden bir hakkın iktisabı için münasebete girişip bir 
hukukî muamele yaparken temdlük ettiği şeyin malikinin kim 
olduğunu bilmek için araştırma yapmaktan - ticaret emniyetini 
sağlamak bakımından - vareste tutullmalıdır. Bunu da ancak mü­
cerret intikal sistemi te'min eder (12). 

Bu sistem sadece, üçüncü şahıs durumundaki müktesipleri, baş­
ka bir deyimle, sebepsiz bir intikal muamelesi üe bir menkulü üc-
tisap edenleri himaye etmekle kaimaz; onların alacaklılanm da 
himaye eder. Üliyet sisteımi kalbul edildiği takdirde, bu alacaklılar, 
borçlularının zannettikleri maUann uçup gitmesi tehlikesi ile 
karşiLaşacakiar; bu uçup giden mallan nazan itibara alarak borç-
lulanyla bir muameleye girişmişler idiyse mutazarrır olacaklar­
dır (13). 

Walter YUNG, eserinde, üçüncü şahıslar bakımından mülki­
yetin şeMien geçtiğini ve taraflar arasmda ise bunun pek mühim 
olmadığını, zira sebebsiz bir muamele ile iktisap edenin o şeyi iade 
mecburiyetinde olduğunu, yani üçüncü şahıslar bakımından 
devredenin devrettiğini geri almoaya kadar mükt^bin malik sa­
yılması lâzım geldiğini beyan etmektedir (14). 

d) Mübadele Kolaylığı. • 
Bazı mallarda mübadele arzu edilir. Bazılannda ise bu isten-

mıez. Gayrımenkuüıerde mübad:©le arzu ed'illimıediğ'i hailde mıenkulf-
lerde arzu edildiğinden, mübadeleyi kolaylaştıran mücerret siste­
min menkullerde kabul edilmesi gerektiği de ileri sürülmektedir. 
Leeman, İMK 973,f 2 (TMK 932, f 2) nin bu fikri destekleyecek ma­
hiyette olduğunu üeri sürmektedir. (15) [Gerçekten bu fıkra «yol­
suz tescil))den bahsetmekte ajmî hakkı ihlal edilen kimsenin 

(12) Carry, Sh. 23 (Walter Yung, a.g.e. Sh. 152'den naklen. 
(13) Rössel - Mentha, Manuel de Droit Civil Suisse, T.II, Sh. 89. 
(14) YUNG, Walter: a.g.e. Sh. 154. 
(15) TONGSlR. F. Bedü: a.g.e. Sh. 25rden naklen. 
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ü'çüncü (suinıiıyetıli) şahıi'slTara kaırşı teso'l'Jin yo'Isuzîuğunu ileri sü­
rebileceği belirtilmektedir]. 

e) Mevcut konstrüksiyon. 
Gaynmenkullerde tescilin illete bağlı oluşu ile menkullerde 

teslimin iUete bağlı olup olmadığı hususunu kıyas yolu ile hallet­
mek mümkün ve doğru değildir. «Çünkü, gayrimenkullerde mül­
kiyeti iktisabın (bünyesi menkullerdekinden çok başkadır. Gayn­
menkullerde mülkiyeti iktisap tapu sioil memurunun resmi mua­
melesi dışında (16), yalnız borç aktine dayanır, bu akit tasarrufu 
ihtiva eder. O tarafların nakil hususunda iradeLerini ortaya koy­
dukları, hukukî muamele şeklindeki yegâne vaikıadır. Bu sebeble 
muteber olup olmaması mülkiyetin nakli hususunda kafidir. Men­
kullerde ise, yalnız ilzamî bir tesir meydana getiren bir satış ya­
nında teslim dediğimiz ikinci bir hukukî muamele mevcuttur. 
Teslim, satış aktinin te'min edemediği bir şeyi mülkiyetin nakli­
ni temin eder. Kanun bu netice için ikinci bir akit, aynî' akti lü­
zumlu gördüğüne göre, mülkiyetin nakli için bu aktin lüzumlu 
olmadığını, aynı zamanda kâfi geldiğini kabul etmek lâzım­
dır» (17). 

v. Tuhr'un bu aynen naklettiğimiz görüşü yanında, FAVRE 
da menkullerde iki mukavele ile karşılaşıldığını, halbuki gayn­
menkullerde biri resmi şekilde yapılmış bir mukavele ile idarî bir 
muamele (= tapu sicilline tescil) balhis konusu olduğunu, bu iti­
barla da, teslimi ülî bir muamele olarak kabul zaruretini teyid 
bakımından gaynmenkulerin intikaline müteallik hükümlere mü­
racaat edilemiyeceğini ifade etmektedir (18). 

f) SetoöbPıiz iktrfeap dâvalanndan (Condictio' İnd'-lbii't'i). 
Teslimin, başka bir deyimle, menkul mülkiyetini nakletmek 

için gerekli hukukî muamelenin mücerret oluşu lehinde ileri sü­
rülmüş delillerin en kuvvetlisi, itiraf etmek lâzımdır ki, (Con­
dictio indebiti» dir. Mücerret sistemi teklif eden v. Tuhr yazısın­
da aynen şöyle demektedir: 

((İstirdat hakkı ve bilhassa ocndictio indebiti (sebebsiz ikti­
sap dâvası) İsviçre hukukunda teslimin mücerret mahiyetini 
kafi olarak ifade etmektedir. İs. BOK. 63 (TBK 62) (eski İsviçre 

(16) «Dışında» kelimesi, ihtimal «yanında» olacaktır. Zira yanlış anla­
maya sebep olabilir. 

(17) V. TUHR: İsviçre• Hukukuna göre Mülkiyetin nakli (Tere: K. 
Ayiter, Ank. Huk. Fak. Der. 1948, Sh. 162). 

(18) FAVRÇ, (P.B. TONGSİR, a.g.e. Sh. 251 den naklen). 
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HK. 72 yi tekrar ederek) «borçlu olmadığı şeyi üıtiyan ile veren 
kimse hataen kendisini borçlu zannederek verdiğini ispat etme­
dikçe anı istirdat edemez» demektedir. Bu istirdat hiç şüphesiz 
Pandekt hukukundaki gibi istihkaik (vindicatio) olmayıp, teshm 
alanın sebebsiz iktisabından doğan, borçlar hukukuna dayanan 
bir mütalebedir. Teslim, hukukî sebebine bağh olsaydı, teslim 
alan mülkiyeti iktisap etmemiş ve zenginleşmemiş olurdu. Bu 
sebeble tıpkı isviçre Medenî kanununda mevcut olduğundan beri 
gayrımenkulier için (condictio indebiti) odimadığı gibi, menkul­
ler ilcinde Sıebebölz iktisıap dâvası (condliıctio indebito) olmaya­
caktı. Sebebsiz olarak verilen menkul, gayrımaıkulerde olduğu 
gibi istirdat edilebilecekti. Hatta ödeyen, borcun olmadı ğmı bilse 
büe.» (19). 

V. TUHR, bu hususu belirttikten sonra, «İsv. BK. 63 (TBK 
62) nin tatbik sahasının kalmayacağını veyahutta yeniden göz­
den geçirildiği zaman niçin İsv. BK. na girdiği))nin izah edilemi-
yeceğini, hele «kanun vazıınm mülkiyeti iktisap üe istirdat ara­
cındaki irtibatı bilmemesi» nin kabul edilemiyeceğini ileri sür­
mektedir (20). 

g) Hibe vaadi - elden hibe hükümleri. 
Arsebük de bir başka yoldan menkullerde mücerret intikal 

lehinde mütalâa serdetmektedir. O'na göre. Borçlar Kanununun 
238 inci maddesi «hibe taahhüdünün muteber olması tahriri ol­
masına mütevakkıftır, f i » demektir- Demek ki, tahrirî olma­
yarak yapılan hibe taahhüdü sonradan yerine getirilirse mute­
ber olmayan bir sebebe istinaden edada bulunulmuş olacak; 
binaenaleyh, Borçlar Kanununun 61. maddesi mucibince eda is­
tirdada tabi tutulacaktır. Halbuki ajniı maddenin 3. fıkrası «hi­
be taahhüdü tenfiz edilince elden yapılmış hibe gibi olur» diyor. 
Bu fıkraya göre, şifahî bir taahhüdün yerine getirilmesi lüzum 
ifade etmekte ve illetteki «muteber olmamak» bozukluğunu or­
tadan kaldırmaktadır. Bu da Federal Mahkemenin «kanunda 
hiçbir sarahat bulunmadığı» delilini sarsacak mahiyettedir. Zira 
şifahen yapılan bir hibe taahhüdünün ifası «Causa Solvendi» 
ye, elden yapılan bir hibenin illeti «Causa donandı» ye istinat 
eder (21). 

(19) V. TUHR; a.g.e. (Tere. K. Ayiter, Ank. Huk. Fak. Mec. 1948 S.hl62. 
(20) V. TUHR; a.g.e. (Tere. K. Ayiter, Ank. Huk. Fak. Mee. 1948 Sh.l63.) 
(21) ARSEBÜK, E: Borçlar Hukuku Dersleri, Ank. 1950,'3. Bası, Sh. '293 
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Fikrimizce bu delil pek kuvvetti sayılamaz. Ziras kanun vazıı 
elden yapılan hibe üe şifahî bir vaade istinaden yapılan edayı 
birbirinden ajarmanın çok güç, hatta imkânsız olduğunu gördü­
ğü içindir ki, her ikisini de aynı hükümlere tabi tutmuştur. Bize, 
elden hibe müessesesi olmasaydı, kanun vazıı usulsüz yapılan 
bir hibe taahhüdünün yerine getirilmesi halinde mülkiyetin in­
tikal ettiğini kalbul etmezdi gibi gelijrar. İhtilafları azaltmak için 
bu yola gidilmiştir. Bu hükümleri mücerret sistem lehinde kul­
lanmak imkânsızdır. 

h) Hüsnüniyetli züyedlik mefhumu ile uygunluk. 
Menkul bir şeyin zilyedi onun maliki sayılır, karinesi mü­

cerret intikal sistemi ile uyuşmaktadır. Bu karine hem hüsnüni-
yeth zilyed lehine ve hem de zilyedden bir aynî hakkı iktisap 
etmiş dan 3. şahıslar hakkında tatbik edüir. Carry, hüsnüniye­
tin himayesini, mücerret muamelelerin sebeblerinden biri olarak 
kabul eder (22). Keza, Favre da, müktesibin ve haleflerinin hakla 
nm her türlü ihlâle karşı garanti eden hüsnüniyetti iktisapla 
ilgili kaidelerin züyedlik mefhumundan çiktıklannı ve mücerret 
sistemle fevkalade uyuştuklannı ifade etmektedir (23). 

§ 5. tLLÎ İNTİKAL SİSTEMİ. 

I. BUGÜNKÜ KLAZAÎ İÇTİHAT. 
1. İsviçre'de: İsviçre Federal Mahkemesi uzun zaman, al­

man hukukunun tesiri altında kalarak menkul mülkiyetinin in­
tikalinde teslim hukukî muamelesinin lületten mücerret oldu­
ğunu kabul ettikten sonra 1929 da verdiği bir kararla (24) bu 
içtihadından dönmüş; menkullerde de, gaynmenkullerde olduğu 
gibi, intikalin illî olduğunu benimsemiştir. O tarihten bu yana 
verdiği kararların hepsinde bu prensip kararma sadık kalmış­
tır (25). 

Federal Mahkemenin gerekçeleri ile müelliflerin gerekçeleri 
hemen hemen aynı olduğundan, işbu gerekçeleri doktrinde illi­
yet sistemi lehinde ileri sürülen fikirlerle tekrar ele almak üzere 
şimdilik bir tarafa bırakıp, burada, Federal Mahkemenin ka-ra-
nhm sadece özetini vermekle iktifa edeceğiz. 

(22) TONGStR; a.g.e. Sh. 250 den naklen. 
(23) TONGStR; a.g.e. Sh. 250 den naklen. 
(24) JdT 1930, Sh. 535, 
(25) JdT 1952, Sh. 541: 1939, Sh. 424; 1937, Sh. 107; 1932, Sh. 489. 
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Adı fgeçen karann özeti: Mülkiyetin intikali, intikal mua­
melesine tekaddüm eden vecibe doğuran mukavelenin mutebef 
oimıası ile mümkündür. Tarafların sebeb (cause) üzerinde uyuş­
muş olmaları kâfi değildir; bu uyuşmadan ba§ka, bir de sebebin 
muteber ve fiilen mevcut olması da lâzımdır. 

2. Türkiye'de. Mücerret intikalde, kazaî içtihatlardan baiĥ  
setti ğimiz sırada belirttiğimiz gibi, Türk Temyiz mahkemesinin 
bu husustaki kanaatini belirten bir kararma tesadüf imkânını 
elde edemedik. 

II. DOKTRİN. 
Doktrinde, illîliği kabul edenler arasında bir görüş ayrılı­

ğının varlığı müşahede edilmektedir. Gerçekten, Kaden, Federal 
mahkemenin ıgörüşüne intikal muamıelesinin bir sebebinin bu­
lunması gerektiğini kabul ile katılmakta ise de mefruz bir se­
bebin mevcudiyetini kâfi 'görmekle ondan aynlmaktadır. Bu du­
ruma göre illiyet sistemim ikiye ayırmamız icap ediyor. 

1. 'Mefruz tl'iyet Nazariyesi. 
KADEN'in kanaatına göre, «menkul mülkiyetinin nakli 

için ((Causa Solvendi» mülkiyeti naklin hukukî esası üzerinde 
tarafların mutabakatıdır; yoksa, edada bulunamn takip ettiği 
hukukî gaye değildir. Başka bir deyimle. Causa Solvendi taraf­
ların gaye üzerindeki mutabakatı, uzlaşmasıdır. Gerçekte ve ob­
jektif olarak mevcut olmasa bile, önceden mevcut olduğu farze-
düen bir borcu söndürmek gayesiyle menkul mülkiyetini naklet­
mek kasdı üzerinde taraflar uzlaşmışlarsa, causa solvendi mev­
cuttur. Burada, mevcudiyeti mefruz bir sebep mevzuu bahistir. 
Mefruz sebep varsa, mülkiyet intikal eder. Söndürülecek borcun 
fiilen (gerçekte) mevcut olmaması sebepsiz iktisap davası açma 
imkânını verir (26). 

2. Gerçök İlliyet Nazariyesi. 
Bu nazariyeye göre mefruz bir seibebin mevcut olması kâfi 

değildir. Söndürülecek borç fiilen ve objektif olarak mevcut de­
ğilse m.ülkiyeti naklin sebebi yoktur. Başka bir deyimle, bir ta­
raftan hukukî gaye üzerinde nzalann uzlaşması, diğer taraftan 
da bu gayenin gerçekten ve fiilen mevcut olması lâzımdır. Gö­
rülüyor ki, bu nazariyeye 'göne, nakü muamıeiesinin mefruz bir 
illetinin olması kâfi olmayıp borç doğurucu aktin (yahut mua-

(26) TONGSİR : a.g.e. Sh. 253, 254. 
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meienin) dalhi muteber olması, yani borç doğurucu aktin illeti­
nin mevcut olması gerektir (27). 

3. filî İntikal lelhinde üeri sürülraı mütalâaiLair. 
a) Tarilhi inkişaf. 
Tariihî inkişaf nazan itüjara akndığmda şu delil ortaya çık­

maktadır: «Aynî sözleşme nazariyesi ne kantonlar hukukunca, 
ne de eski cermen ve fransız hukukunda bfliniyordu. Sebebin 
olmaması mülkiyetin iktisabmın butlanını istilzam eder» (28). 

b) Mücerret sistemin sun'üiği. 
Birçok müellif, mücerret borç ve mücerret intikalin pozitif 

hukukun yarattığı sun'i bir müessese olduğunu belirtmetote-
dir (29). 

Meselâ, 
Walter YUNİG: ((Mücerret borç mefhumu bize, hukukî eSpri 

mn pek sun'i bir yaratması gibi gözükmektedir ve hilçbir zaman 
taraflann kasıtlannm tabiî bir inikası değildir,» (30). 

Regelsıberger § 167 ((mücerret hukukî muameleler pozitif hu­
kukun sun'i mahsûlleridir» (31). 

Kllngmimer de mücerret muamelenin bir istisna, mahiyeten 
sun'i olduğunu ve yalnızca pozitif hukukun maddî muamele (= 
acte materiel) ile mücerret muamele (acte abstrait) arasında 
ayırma yapabileceğini söylemektedhr (32). 

Yukarda işaret ettiğimiz müelliflerin fikirlerinden anlaşıla­
cağı üzere, mücerret muameleler ve borçlar pozitif hukuk tara-
fmdan yaratılmış sun'i müesseseler oiduklanna göre, kanun ta­
rafından açıkça belirtilmediği takdirde, şu muamele iHîdir, bu 
beriki değildir denemez (33). Schlosmıann'da illetten tecrit için 
yegâne yetkili kaynak olarak kanunu göstermektedir (34). 

(27) Wdeland- Droits RĞels, Art. 714 CCS; Hornberger et Marti- Prop­
rio tâ mobiliere, III, FJS No. 670; Tuor: Le code civil Suisse, Zurich 
1942, Sh. 497. 

(28) Wieland: a.g.e. Art. 714. şerhine bk. 
(29) Meselâ: Salpius § 36 «Sans la forme Ugale privil6gi6e qui rend 

posible une demande basee sur une dette abstraite de 100, la 
separation (entre volonte et la cause) ne şerait pas concevable; 
les 100 restaient toujours le prix de la vente» (Yung, a.g.e. Sh. 
82 den nakil. 

(30) Yung: a,g,e. Sh. 78. 
(31) Yung: a.g.e. Sh. 82 Not 1 den naklen. 
(32) Yung: a.g.e. S. 82 Not 1 den naklen. 
(33) Yung : a.g.e. Sh. 81. 
(34) Yung: a.g.e. Sh. 78 den. 
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c) Hüsnüniyeti Himaye. 
Tasarruf muamelelerinde müktesibin ve üçüncü şahısların 

himâyesi bakımından mücerret intikalin kabulü zaruretini iddia 
edenlerin fikri, MK. nunca hüsnüniyetli mûktesibin himayesi 
için hükümlerin: konuşundan sonra demode bir hale gelmiş bu­
lunmaktadır. Gerçekten, hüsnüniyetli müktesiplerin himaye edil­
mediği rejimlerde mücerret sistem ister istemez kabul edilmişti. 
Amma, hüsnüniyetli mûktesibin himayesi için kaideler konunca, 
Wieland'm dediği ıgibi, «bu sebeb... sakıt olmuştur» (35). 

ÎCaldı ki, mücerret sistemde çok aşın bir himaye olduğu da 
gözden kaçmamaktadır. Gerçekten, mücerret intikalde, hem hüs­
nüniyetli hem de suiniyetli müktesipler himaye edilir. Bunun 
hak ve nasafete uyacağı iddia edilemez. Hüsnüniyetli nüktesi-
bin himaye edilmesi ile 3. Şahıs hüsnüniyetli sebebiyle 
aslî (originaire) malik dur. Yani ister a5nıî mukavele ve ister borç 
doğuran muamele batıl olsun netice değişmez. Böyle olunca, hiç­
bir zaman himayeye lâyık olmayan suiniyetli muktesibi de himâ-̂  
ye edecek kadar geniş neticelrä: doğurmaya müsait bir sistemi 
kabul etmenin mahzurlu olacağı tabiidir (36). 

d) İspatı Güçleştirme ve Meseleleri kanştırma. 
Mücerret sistem zannedildiği gibi ispatı kolayiaştıiTOiaz. Bi­

lâkis, ıgüçleştirir. Zira, sebebin batıl oiuşımun, nakli de batıl kıl­
dığı hallerin tefriki güçtür. Meselâ, devredenin hile, tehdit ve 
korku ile borç tevlit eden muamelede nzasım beyan ettiğini f arze-
delim. Bu korku, hile. tehdit hallerinin tasarruf muamelesine de 
sirayet edip etmediğini söyleyebilmek kolay değildir (37). 

e) İsviçre Hukukunun Vahdeti. 
Bu delil, gayrımenkule müteallik hükümlerin menkullerde de 

kıyas yolu ile tatbik edilmesi gerektiği fikrine dayanmaktadır. 
Wieland'a göre, (cİMK 974, F2 (TMK 932) (haksız ve lüzum ifade 
etmeyen hukukî bir tasarruf mucibince yapılan tescil yolsuzdur) 
kesinlikle, meseleyi halletti. Gerçekten madde 974, (TMK 932) 
ancak gaynmenkullerin iktisabı için hukukî sebebin ehemmiye­
tinden bahsediyor. Halbuki menkul şeyler hakkında böyle bir hü­
küm konmamıştır. Fakat, şüphe halinde, gaynmenkullerle ügili 
ve hususiyle üzerinde durduğumuz meseleyi bahis konusu eden 

(35) Wieland: a.g.e. madde 714. şerhi. 
(36) TONGStR : a.g.e. Sh. 256 - 257. 
(37) Wieland : a.g.e. madde 714 Şerhi. 
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hükümler, menkul şeylere de tatbik edilmeUdir.» (38) Zira Gayrı-
menkullerin üıtikalinde, resmi hukuM muamdenin ve tapu sicil­
line. tescilin merasime tabi şekilleri sayesinâe hukukî sebeb ile 
aynî sözleşme arasındaki (zıddiyet = opposition) farklılık men-
kuUann nakline nazaran daha kolaylıkla kabul olunur. Başka 
şeküde ifade edilmek istenirse, aynî sözleşme ve hukukî sebeb 
farkı mienkUiaıerde de var. Fakat gaynmentouflilierdie oKduğu kadar 
bariz değildir. 

İsviçre ve Türk Hukukunda tapu sicilli ve züyedlik, aleniyeti 
temin bakımından aynı gayeye müteveccih birer müessesesedir-
1er (39). Yani bu iki müessesenin hukukî ve iktisadî rolleri tama­
men aynıdır. Bu husus, esasen, medeni kanunun her üji müesse­
seyi aynı kısımda tanzim etmiş olmasından da kolayca anlaşıl­
maktadır. Aynı role ve gayeye sahip iki 'müesseseden birinin 'Ui-
yet sistemiıu ve diğerinin mücerret sistemi gerektirdiğini söyle­
mek İsviçre ve Türk Medenî Kanun'larmm vaihdet teşkil etme­
diğini iddia etmek mânasına geleceği kanaatmdayız. 

Velev ki, kanun vazunm. Alman hukukunun tesirinden, sa­
dece gaynimenkullerde kurtulmuş olduğu ve menkullerde buna 
muvaffak olamadığı kabul edüsin, kanunda mevcut sükütü, yine 
de illıük lehine yorumlamak, kanunim esas ruhuna daha uygvm 
olacaktır. 

f) Condictio Indebiti dolayısı üe yapılan itirazın yersizliği. 
Menkullerde teslimin illete bağlanması halinde Condictio 

İndebiti'ye müstenit selbebsiz iktisap dâvası açmamn imkâm kal­
mayacağı itirazı doğru değildir. Çünkü, Wieland'm da belirttiği 
gibi, İBK. 63 (THK 62) üliyet prensibi kabul de edilse, çok geniş 
bir tatbik sahasına maliktir. Meselâ, müktesip mah istihlâk et­
mişse, başka bir şeyle birleştimnişse, tahrip etmişse, hüsnüniyetli 
bir üçüncü şahsa temlik etmişse, condictio indebitiye müracaat 
edüecektir. Zira bu hallerde malikin istihkak dâvasına müracaat 
etmesi bir netice vermeyecektir. O haMe, conc'iıctiıoi indebiti talî, 
yardımcı bir yoldur. (40) Bundan başka, münhasıran oondictio'-
ya müracaat edilebilecek haller de vardır. Meselâ, tam bir mücer­
ret borcun vaad veya eda edilmesi gibi... Görülüyor ki, bu misal­
ler, TBK, 62 nin üga edildiği itiirazim bertaraf etmeye kâfi gel­
mektedir. 

(38) Wieland: a.g.e. 714 Madde şerhine bk. 
(39) Tuor: Le code Civil Suisse, Zurich Sh. 397; Saymen: Eşya Hu­

kuku, İst. 1954, Sh. 21. 
(40) Wieland: a.g.e. madde 714 şerhine bak. 
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Hukukî sebeb olmaksızın devredil€nı şeylerin karıştırılmasın­
dan istihlâk edilmesinden dolayı açılacak zenginleşme dâvasının 
condictio indebiti olmayıp, condictio sine causa olduğu iddiası (41) 
da doğru değildir. Zira, Condictio sine causa, an.cak devredenin, 
temlik iradesine sahip olmadığı veya taraflann sebeb üzerinde 
mutalbık kalmadıkları veyaiıutta mamelek değişikliği bir 3. şah­
sın fiili veya haricî bir hâdise ile tahaddüs etmişse vardır. Halbu­
ki, condictio indebiti, causa Solvendi'nin ademi mevcudiyeti ha­
linde bahis konusudur. (42) 

Kaldı ki, condictio indebiti'nin mücerret intikal le­
hinde pek zayıf bir delil olduğu, zira condictionesler sisteminin 
artık mevcut olmadığı ve birçok hususi dâvalar yerine yalnızca bir 
dâvadan, haksız zenginleşme dâvasından bahsedildiği de tebarüz 
ettirilmektedir. (43) 

g) Psikolojik delü. 
Psikolojik bakımdan sebeb olmaksızın herhangi bir hukukî 

muamiele yapılmayacağı ve aksi takdirde yapanm bir deliden 
başka bir kimse olamıyacağı söylenmektedir. Hukukî sebebin, hu­
kukî muameledeki rolünü ve teslimin mahiyetini Schlossmann 
1886 tarihinde neşrettiği doktora tezinde şöyle ifade etmektedir. 

((Mahiyetine göre gaye, bir hukukî muamelede ifade edilmiş 
iradeden ajn bir şey değüdiır. Fakat onun inşaî bir ımsuru ve hat­
ta, isteyen kimse bakımından iradesinin esaslı unsurudur: Gaye^ 
me erişmek için veririm veya taahhüt altına (girerim; bu itibarla, 
gayeme ulaşmayı ümit etmeseydim, vermezdim veya taahhüt al­
tına girmezdim. Teslim, taahhüt edilen borç benim için kendilik­
lerinden ügisizdirler. Onlar beni ancak, beklenilen netice sebe­
biyle ilgüendirirler; Benim için gaye değildirler; fakat gayeye 
ulaşmak için vasıtadırlar. Vasıta gayeye bağlıdır. Gaye ve vasıta... 
her ikisi tarafımdan istenir, ancak sonuncusu, yani vasıta yal­
nızca birincisinin gerçekleşmesine götürdüğü müddetçe tarafım­
dan arzu edilir, ^türmediği takdirde ise istenmez.» (44) 

Schlossmann'm belirttiği üzere, teslim hukuki muamelesi bir 
vasıtadan başka bir şey değildir. Normal münasebetlerde bir hu­
kukî muamelede sdbebin mevcut olması gerektiğine gere, medeni 

(41) V. Tuhr: a.g.m. (F.H. Saymen, Medeni Hukuk Pratik Çalışmalan 
II, Sh. 311.). 

(42) Tongsir: a.g.e. Sh. 259. 
(43) R. Demogue, Traite des Obligations, T.II. Paris 1923 s. 749; 

Tongsir, a.g.e. Sh. 259. 
(44) Capitant, a.g.e. Sh. 20 - 21'den naklen. 

V 
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kanundaki sükûtu illilik lelhinde yorumlamalc kanaatımızca daha 
doğru olur. 

h) Zilyediik karinesinin çürütülelbilmesi. 
Bazdan zilyedlikten çıkan karineyi mücerret intikal lehinde 

bir delil olarak göstermekte iseler de bu görüş doğru olamaz. 
Çünkü, ıbir defa, zilyediik mülkiyet demek değildir. Sonra da, 
zilyedlikten çıkan karinenin her zaman çürütüiebdlmesi de imkân 
dahilindedir. 

i) Teslime yalnız mülkiyetin nsMinde müracaat edilmemesi. 
Müljüyetin intikal ettirilmesi için başvurulan teslim, başka 

hukukî muamelelerde de başvurulan bir vasıtadır. Meselâ, meı^u, 
rehninde, ariyette, vediada v.s. de züyedliğin devri, yani eşyamn 
teslimi zaruridir. Bütün bu halleri birbirinden ayıran baş­
ka bir deyimi^, bu muamelelerin mahiyetini behrten, teslimin 
dayandığı hukuki muameledir. Teslimi, mülkiyetin intikalinde il­
letten mücerret kabul edersek, diğer halleri bu muameleden 
ayırmak için elimizde bir kıstas kalmayabilir. Bu sebeble teslimi 
mülkiyetin intikahnde ülî bir hukuki muamele olarak kabul et­
mek zaruridir. 

ı) Aşm neticeleri bertaraf edecek tedbirlerin alınmamış ol­
ması. 

Biz, menkul mülkiyetinin intikalinin mücerret olması halin­
de doğabilecek bazı aşırı neticelerin bertaraf edümesi için ted­
birler alınmamış ohnasım kanım vazıımn ilhyet sıistemini arzu 
ettiği mânasmda anlamaktayız. Gerçekten bir kanun vazu her­
hangi bir sistemi kabul ederken o sistemle beraber' gelen ve hu­
kuk hissini rencide edecek kadar aşın baza mahzurları bertaraf 
etmek üzere tedbirler alır veyahutta almalıdır. Misal olarak Al­
man Medenî Kanununu zikredebiliriz. Daha önce de belirttiğimiz 
gibi BGB, mücerret intikal sistemim ıbenimsemıştir. Yani malik 
müktesibe karşı ancak şahsî bir zenginleşme dâvası açabiliyor. 
Müktesipten o şeyi devralanlara müracaat halckı yoktur. İşte bu 
sert ve aşın neticenin iki istisna ile yumuşatılması cihetine gi-
dümiştiT (BGB § 816 ve 822). 

1) BİT kimse başkasma bir şeyi, hüsnüniyetli bir şahsa ivaz­
sız dajak temlik etmişse, tanhk edene (sebebsiz iktisap dâvası 
üe) müracaat, neticesiz kalmaya mahkûmdur. Fakat, Kanunim 
verdiği imkânla ivazsız iktisapta bulunana hüsnüniyetli de olsa, 
sebebsiz iktisap dâvası açılabilecektir. 

297 



2) Bir kimse, muteber bir selbeb dlmaksızm veya hiç sebep 
olmaksızın -mücerret sistem icabı- iktisap ettiği bir şeyi üçüncü 
bir şahsa ivazsız olarak temlik etmişse bu üçüncü şahıs hüsnü­
niyetli de olsa İmksız zenginleşme dâvasına maruz kalacaktır. 
İşte biz, bu ve buna benzer aşın neticeleri b«-taraf edecek ted­
birlerin kanun vazımca derpiş edilmemesi karşısmda, menkul­
lerde intikalin iUî olduğunun kabulünün daha iyi ve hukuk his­
sinin rencide edilmesine mâni olacak bir tutum bulunacağı ka­
naatim taşımaktayız. 

j) Şartiı temlik halinde mücerret intikalle çelişiklik. 
Zilyedliğin devri vakıası, illetten mücerret olarak kabul edi­

lirse, şartlı temliklerin yapüması tehlikeli neticeler verebilir. Zira 
bu şart ekseriya borç doğuran mukavelede derpiş edilmiştir. Eğer 
borç doğuran mukavele ile zilyedliğin devrine müteallik hukukî 
muamdeyi birbirinden müstakil, bu manâda ikincisini mücer­
ret sayarsak, şart hükümleriyle teslime müteallik hükümler çeli­
şiklik arzedebüirler 

§ 7. N E T î N E. 
Yukarıdaki izahımızın ışığı altmda bir neticeye vannak is­

tersek, diyebiliriz ki, menkul mülkiyetinde hali hazır duruma 
göre illiyet sisteminin kabul edilmesi daha doğrudur. Gerçi, bu 
veya şu sistemin kabul edilmesi meselesi, aslmda bir hukuk si­
yaseti mıesıelesıidilr. Ancak, Kanun vazmmız, bu meselede sakit ol­
duğuna göre, memleketimizin bünyesi de nazara almarak en uy­
gun olamnm ve kanun vazunca susulmasaydı, medenî kanunun 
diğer müesseselerile ahenk halinde hangisinin tercih edilebile­
ceğini araştırmak zaruretindeyiz. îşte bu araştırma sonunda 
da bu paragrafm başında belirttiğimiz gibi menkul mülkiyeti­
nin intikalinin illetine bağlı olması gerektiği neticesine varmış 
bulunuyoruz. 

Şu hale, göre, bir menkulün mülkiyetinin intikal edebilmesi 
için dört şartın bulunması lâzımdır. 

1) Zilyedliğin devri. 
2) A,ynî akut (Mül'kiyeti nakil ve dktiiBap ilradlestî). 
3) Tasarruf selâhiyeti. 
4) Hukukî sebeb. 
HukuM sebebin dördüncü bir unsur olarak kabul edilmesinin 

doğruluğunu, son zamanlarda Alman mahkemelerinin bir tutu-
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munu zikretmek suretiyle de belirtmek mümkündür. Gerçekten 
«son zamaıüar Alman maihkeme içtilhatlannda, menkul mülki­
yetinin naklinde taraflarm sebebe ait muamelenin mutelber ol­
ması şartı ile, mülkiyeti nakletmek arzusımda oldukları, yani 
mıülkıiyetin naMinıito, sebebfli bir muamıedıe oi'duiğu kabul ediillmek 
suretiyle Alman Medenî kanununun prensibini bertaraf etmek te-
mâjoilü kuvvetli bir şeküde müşahade edilmektedir» (45). Alman­
ya'da büe vazgeçilmek istenen, henüz tatbik edilmekte olan hü-
kü'.nleri bertaraf etmek üzere gayret sarfedilen bir sistemin be­
nimsenmesi ne dereceye kadar doğru olur, sorulmaya değer bir 
nokta olarak kafamızda belirmiş bulunmaktadır. 

Keza, Federal malıkemenin karan, bizim memleketin realite-
Leriyle de uyuşmaktadır. Eğer, ületten mûcerreüik sistemd kâBuî 
edilirse memleketimizde çok fazla suistimale uğrayacağını çok 
kuvvetle tâihmin etmekteyiz. 

(45) Andreas B. SCHWARZ, a.g.e. Sh. 120. 
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