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1 — Hâditte ı*e karar; Dâvan Hüseyin oğlu A l i Torun l a r b i r 

gayr imenku lde hissedardır. Diğer hissedarlar arasında Mehmet oğlu 

A l i To r un l a r adında başka bîr şahıs daha vardır. Mehmet oğlu A l i 

To run l a r , kend i hissesini davalılara sa tarken tapu meuru bu satışa, 

ak i t t e t a ra f olmıyan davacının (Hüseyin oğlu A l i Torunlar ın) his

sesini de i t ha l etmiş ve böylece sırf is im benzerliğinden doğan b i r 

yanlışlık yüzünden her i k i hisse mecmuu davalı adın,ı tescil edilmiştir. 

Dâva, bu yolda yapılan tesci l in ip ta l i i le sözü gecen hissenin davacı 

adına leşçili ta lebinden i b a r e t t i n 

Mahkeme, hâdiseye M K . nun 931 . maddesini t a t b i k etmiş ve 

davalıların tapu s ic i l indek i kayda is t inad ederek ikt isapta bulunduk

ları gerekçesile dâvayı reddelmiştir. Bu karar . Temy i z Mahkemesi 

1. H u k u k Dairesince bozulmuştur, özel Da i reye göre: 

«Nizalı gayr imenku lde dâvacıya a i t olan hissenin, aynı is im ve 

soyadını taşıyan diğer b i r hissedarın sahip olduğu hissenin dev i r 

ve ferağı yapılırken tapu memuru tarafından, satış akdinde taraf 

olmıyan davacının hissesi ile İsim ve soyadındaki müşabehet dola-

yısiyle t evh i t edi lmek suret iy le yapılmış bulunan tescil key f i ye t i n i n 

sebepsiz ve mesnetsiz olduğu ve bu ta rzdak i b i r yanlışlığın fera£ 

akdinde âkit olmıyan ve hiçbir veçhile rızasını izhar etmemiş olan 

davacıya i lzam decek muteber b i r hukuk i muamele vasıf ve mah i 

ye t i n i haiz olmadığı pözonünde t u tu l a rak ka r a r ver i lmek » 

icap ederdi . 

Mahkeme, bozmaya uymıyarak eski kararında ısrar etmiş; 

fakat Genel K u r u l , özel Dai ıvnin görüşüne katılarak ısrar karannı 

bozmuştur. Genel K u r u l kararının me tn i şudur: 

[>ûv*n. malik buiuntluftıı gayri menkul hisselinin riifecr rık<rttı1ar Mrtımpı 

"* lü Ali Torunlar t»rarında> davalılara yapılan ınt ı ıa itlin 1 adllcrek artlarına kayıl 

leıl ı prlılcIiOiTirlrn halisi İr hlıuHrıinr mülrnrllk kavdın İptalini? karar verilmenin! 

• »lemiınr. Onayanın Inrelenmrplndrn aynı •ayrtmenkuldp 1396ÎS 1036*» hlMcyr anhlp 

nulunan Mrhmci o*Iu Ali Torunların kendi hlfttealnl davalılara taltifi ancak HUaeyin 

u|lu Ali Torunlar» ali İfrîM irflfuıo hltaenm Mfnmfl otlu Ali Torunlara allmlt 

lluk Fak . 1 . 
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. ı i ı ithal edilerek -her İki h l ım m « m u u n u n davalılar adına teaoii edildlit 

unlaBilmı»tır, Hadisede davalılar her ne kadar hüanüniyetli İteler de Mehmet oğlu 

Alı Torunlar. Hüseyin oftlu AH Torunların h l»eUnl Hûtmaia hlc bir »uretle I B I A -

hlyetll deâlldlr. Ve Huıeyln nftlu Ali Torunlara ali hissenin davalılar adına tescil 

keyfiyeti hukuki mesnetten arldlr. Ortada İsim ve soyadı benzer lift inden mütevellit 

bir yanlııl ık mevcuttur. Böyle bir yanlışlık Akit ulmıyan ve İradesini İzhar etmemi» 

bulunan dAvactyi iliom i ' meı Davalılar adına böylece mukayyet bulunan bu 

hisse Ucüncü bir şahıs tarafından ila hüsnüniyetle leferrı'.i edilmemi»!İr. Bu 

ihbarla hfıdlseye Medeni Kanunun Mİ İnci maddesinin UlhlKlnc imkan yoklur 

Aksinin İltizamı, aayrlıtıenkul sicillerine karsı beslenen İtimadı ve bu alrilierde 

aranan istikran bertaraf eder. Aynı İtim ve soyadını lasıynn ıkı kimseden birisinin 

rdebir hakkı ve alakası yok iken difterinin gayrimenkulunu »atmasını ti- hüsnüni

yetli Ur »absın da onu hakiki m ü l k zannederek gayrimenkulu salın almasını 

muteber uddetmek ve böylece bir muameleyi MK. nun 931 .M- . madde&inin himaye 

»•ylprtlglnl düşünmek dnftru olmaz ve gayrimenkul ite bûyl arasında hlc bir imbat 

mevrut ajmadıfiından böyle bir akde lllbnr İzafe edileme/ Bu aebeple varil olan 

Özel Daire bozma ilamına uyularak dhVamn kabul edilmesi lazım gelirken aksine 

>uzılı düşünce ile evvelki hükümde ısrar edilmesi yolsuz bulunduğundan son hükmün 

ilahi Mjzulmasınn İttifakla karar verildi."'. 

2 — Kararın t ah l i l i ne geçmeden önce, davacı vek i l i n i n mahke

meden talep ettiği şey, diğer b i r söyleyişle, dilekçesinin net icc i talep 

kısmı üzerinde biraz du rmak lüzumunu duyuyoruz . 

Neşredilen özetten öğrendiğimize göre, davacı v e k i l i , müvek

k i l i n e a i t g ay r imenku l hissesinin, hak sah ib i olmıyan b i r adaş ta ra 

fından dâvâlılara ferağ edi lmesi üzerine bu yolda yapılan tesc i l in 

ip ta l i i le sözü geçen hissenin «müvekkili adına tesci l ine k a r a r v e r i l 

mesini» istemiştir. Demek o l uyor kî davacı vek i l i , açtığı dâvada b i r 

«tescil dâvası» mah i ye t i görmektedir-

Ha l b uk i tescil dâvası Medenî Kanunumuzun 642/1 . maddesi 

hükmüne dayanır ve tamamen şahsî mah iye t te b i r talep hakkının 

mahkemeye arzım kapsar. Ezcümle, satış a kd i yapılmış, y an i t apu 

m e m u r u tarafından satıma müteall ik resmi senet t anz im edilmiş 

o lmak la beraber satıcı, mülkiyeti nak i l borcunu eda e tm i yo r ve alıcı 

lehine tescil ta lebinde bu lunmuyorsa , alıcı tescil dâvası ikame 

ederek, satıcının kendisine nak le tmekten imt i na ettiği mülkiyeti 

mahkeme kararı ile elde edebi l ir . Böylece, tesci l dâvasında davacı 

şahsi b i r hakka dayanarak henüz sahibi bulunmadıC'i b i r aynî hakkın 

I I I Temyiz Mahkemesi Hukuk iienel Kurulunun E 1 '31, K, 13 »ayılı ve 

183.11139 tarihli kararı iBk.: Temyiz Mahkemesi Hukuk Genel Kurulu Emsal Karar

lan vr İçtihadı Birleştirme Kararlan. iftM-lBM*, rutfll ttmerlıa* - £•<.t tel inin», 

Ankara 1960. ı. 153). 
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mahkemece kendisine verilmesini ister. Tetkik konumuzu teşkil 

eden hâdisede ise davacı şahsi bir hakka değil esasen mevcut olan 

mülkiyet hakkına dayanmakta ve ayni mahiyette bir dâva ikame 

etmiş bulunmaktadır. Davacı, kendisine, asla sahip bulunmadığı bir 

ayni hakkın ver i lmes in i istememiş, belki, esasen kendisine ait olan 

mülkiyet hakkının tanınmasını dâva etmiştir. Zira, eğer davalıların 

iktisabı mu teber değilse, onlar tapu kütüğünde mâlik g ib i görün

melerine rağmen, mülkiyet hakkını elde edebilmiş değildirler. 

B u t akd i rde ise dâvacı görünürdeki du rumun aksine olarak ayn i 

hakkını hiç b i r zaman kaybetmemiştir. O sadece tapu kütüğündeki 

yolsuz kaydın hak i k i du ruma uydurulmasını İstemek mevk i inded i r . 

Öyleyse, davacı, kendis i için yen i b i r ayni hak tesisini hedef t u t an 

b i r etescil* peşinde koşmamakta, zaten sahip bulunduğu ayni hak

kının, tâbir caizse, üzerine düşen gölgeyi bertaraf etmek g ib i b i r 

maksat takıp e tmek ted i r . B u maksadın gerçekleşmesi için M K . nun 

933. maddesi gereğince açılacak dâvaya veri lecek en münasip is im. 

Dr . Sa im Oslündağ' ın dok tora tezinde tek l i f edildiği g ib i «tapu 

kütüğünün tash ih i dâvası» d ı r " . 

6 u kısa izah zannediyoruz k i , davacı vek i l i n i n , dilekçesinde 

kullandjğı anlaşılan «tescil» ke l imes in in yer inde olmadığını, z i ra 

dâvasının tescilden ziyade tash ih i hedef tuttuğunu göstermeğe 

"fayet edecekt ir . Ancak , bu konuya temas etmişken, İhtimal yalnız 

Loorik önemi bulunan şu suale de cevap bu lmak i s terd ik ; Acaba 

tash ih dâvası davalıya a i t b i r ed im in yer ine ge t i r i lmes in i m i yoksa 

sadece h ukuk i b i r d u rumun tesp i t i n i mî temin edecekt ir? 

Hâk im d o k t r i n , t ash ih dâvasının b i r eda dâvası mahiyet inde 

•İmayıp b i r tespit dâvasından ibaret bulunduğunu kabul etmekle-

i i r Doğrusu biz bu net iceyi benimsemekte c iddi tereddütler duyu 

yoruz. Evvelâ tash ih dâvasına niçin ihtiyaç bulunduğunu araştıralım: 

Eğer bu dâvanın açılması sırf davalının davacıya a i t b i r hakkı tanı

madığı, inkâr ettiği için ve sadece hakkın mevcud iye t in i ona kabul 

e t t i rmek maksadına dayanıyorsa o takd i rde b i r tespit davası karsı

sında bulunduğumuzda şüphe yok t u r . Y'ok, böyle değil de davalı, 

hakkı tanıdığını gösteren müsbet b i r f i i l de bulunmadığı için dâva 

edi lmekte ise, artık zannımıza göre. icspit dâvasının hudutları 

aşılmış o lur . Tespit dâvasını eda dâvasından ayıran hudut taşlann-

[31 Dr. S. f*tünrfa£. Tapu KUlüfiUnUn Tashihi PAvası. |<*59, Utanbul 

[ f i Pr. ti, I > I I I F , s. 37 ve nraıla zikredilen müellifler: Oslertaı. 

llnmbrrter, Cloor vs. 
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dan b i r i ve be lk i de en önemlisi şu noktada açık o larak görülür: 

H i ç b i r h u k u k i esasa dayanmadan benim hakkım olmadığını veya 

bende hakkı bulunduğunu iddia eden k imsen in mücerret bu iddia

sından vazgeçmesi tespit dâvasını lüzumsuz kı lmaya ye te r . Buna 

m u k a b i l bîr h u k u k i d u r umun emniye t altına alınabilmesi için 

hasmın inkâr veya iddiadan vazgeçmesi kâfi ge lm iyor veya böyle 

b i r vazgeçme müsbet b i r f i i l hal inde, muayyen şekle bürünmüş b i r 

i r ade i zhar l le tecel l i e tmek gerek iyorsa , bu f i i l i n yapılmaması, bu 

i r aden i n izhar edi lmemesi b iz i artık tespit dâvasına değil olsa olsa 

eda dâvasına götürür. Tash ih dâvasının açılması da işte bu tarzda 

vukubulmakladır . B u dâva sırf hasmın davacıya ait b i r hakkı tanı

mamas ı dolayısiyie değil, bu hakkı tanıdığını tapu m e m u r u huzu

runda ve muayyen b i r şekle bağlı o larak beyan etmemesi sebebiyle 

i k ame olunur , öy le k i , hâkim sadece davalının inkârını veya idd ia 

sını ber ta ra f çimekle kalmaz, onun i rades in in ye r i ne k a im olacak 

b i r ka ra r l a hakkı yer ine ge t i r i r . Böyle olunca da tash ih dâvasını 

*eda dâvaları» kategor is ine i t ha l e tmek, bizce daha isabetl i o lur . 

3 — Mahkeme, Medeni Kanunun 931 . maddesin i hâdiseye t a t b i k 

ederek dâvayı reddetmiştir. Mahkemeye göre, dâvâlı müktesip 

hüsnüniyet sah ib id i r . O, t apudak i kayda güvenerek hareket etmiştir. 

K a r a r d a başka b i r açıklama o lmamak la beraber, hâkimin hâdiseyi 

şöyle mütalâa ettiği anlaşılmaktadır; Davalı müktesip, satın a lmak 

istediği hisselerin A l i To r un l a r adına kayıtlı olduğunu tapuda gör

m ü ş ve bu hisseleri A l i T o r u n l a r d a n teferruğ clmiştir. Gerçi bu 

arada aynı is imde olan başka b i r hissedarın hissesi de davalıya 

i n t i k a l etmiştir; fakat müktesip satın aldığı hisselerin b i r kısmının 

başka b i r A l i Torun l a ra a i t olduğunu bilecek durumda olmadığın

dan , onun iktisabına halel gelmez. 

Mahkemen in nok ta i nazarına iştirak e tm iyen Temy i z Mahke 

mes i I ( H u k u k Da i res in i n , bozma kararında dayandığı gerekçe ise 

şudur: 

Davacı davalı ile yapılan satış ak l i nde t a ra f değildir. O, hiç b i r 

şekilde yapılan t em l i ke rıza göstermemiştir. Tapu memuru is im 

benzerliğinden doğan b i r yanlışlıkla, onun hissesini satıcının hissesi 

i l e tevh i t etmiş ve böylece her İki hisse memuu dâvâlıya t em l i k 

edilmiştir. B inaenaleyh tesci l , sebepsiz ve mesnetsizdir . 

B iz As l iye Mahkemesin in kararını İsabetli bu lmamakla beraber 

Yüksek Mahkemen in bozma gerekçesinin t a t m i n edici olduğuna da 

kan i değiliz. Temy i z edilen kararda M K . nun 981 . maddesine daya-
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nılmakta i d i ; o halde Temy i z Mahkemesince ka r a r uozulurken hâdise 

bakımından 931 . maddenin t a t b i k şartlarının hangi noktada veya 

nokta larda aksadığının tespi t i ge rek iyordu . Davacının satış akünde 

t a ra f olmaması, dâvâlıya yapılan t em l i ke rıza göstermiş bu lunma

ması g ib i sebepler 931 . madden in t a t b i k i n i engellemeğe kâfi değildir. 

Hat tâ tamamen aksine o la rak 931 . maddenin tasavvur ettiği hadi* 

seler, asıl hak r a h i b i n i n malûmat ve muva f aka t i olmaksızın üçüncü 

şahıslara yapılan tem l i k l e rden i b a re t t i r . O halde hak sahib in in akde 

iştirak etmemesi , 931 , maddenin t a t b i k edi lmemesinin değil, bilâkis 

t a t b i k i n i n en esaslı şartını teşkil e tmekted i r . Bundan dolayı, bozma 

kararında gösterilen sebep yer inde değildir. N i t e k i m , As l iye Mah

kemesi de bozma gerekçesini t a t m i n edici bulmadığı, kendi göriişiinü 

çürütecek mah iye t te görmediği için eski hükmünde ısrar etmişt in 

4 — H u k u k Genel K u r u l u , ısrar kararını bozarak özel Da i r e 

n i n görüşüne i l t i h a k etmiştir. Genel K u r u l hâdisede davalıların 

hüsnüniyet sahibi olduklarını kabul e tmekte : fakat M K . nun 931 . 

maddesin in t a t b i k k ab i l i y e t i n i , keza, reddetmekted i r . Genel K u r u l , 

el Da i r en i n mütalâasını mealen t e k r a r e t t i k t en sonra aynen şöyle 

emek t i r : «Aynı İsim ve soyadını taşıyan i k i kimseden b i r i s i n i n 

hiçbir hakkı ve alâkası yok iken diğerinin gayrımenkulünü satma

sını ve hüsnüniyetli b i r şahsın da onu h ak i k i mâlik zannederek 

g ay r imenku l u salın almasını muteber addetmek v * böyle b i r mua

meley i M K . nun 931 . maddesin in h imaye eylediğini düşünmek 

doğru olmaz ve gay r imenku l ile bay i arasında hiç b ir İrtibat mevcut 

olmadığından böyle b i r akde i t i b a r izafe edilemez.* 

Doğrusu, Genel K u r u l u n bu mütalâası hangi hâdiselerin 931 . 

maddenin şümulü dışında kaldığı hakkında b ir k r i t e r i h t i va etmek-

len uzaktır. B i r k imse benim gay r imenku l umu sahte veraset i lâmı 

i le tapuda kendi uhdesine kaydet t i rse ve sonra da hüsnüniyet sah ib i 

b i r üçüncü şahsa t em l i k etse bu üçüncü şahsın iktisabı muteber 

değil m i d i r ? Burada gerek d ok t r i n , gerekse kazai içtihatlar M K . nun 

931 . maddesin in t a tb i k k ab i l i y e t i n i kabul etmekte b i r l i k t i r . Bizzat 

Temy i z Mahkemes in in bu mah iye t te pek çok k a r a r l a n vardır. 

Acaba böyle b i r hâdisede sahte veraset ilâmı ile gayr imenku lu uhde

sine geçirten k imse hak sahibi m i d i r ? E lbet te hayır! Buna rağmen 

bu şahıs, asıl mâl ikin gay r imenku l unu satmakta V2 —Gene l K u r u l 

kararındaki görüşün t e r s i n e — "hüsnüniyetli b i r şahsın da onu 

h ak i k i mâlik zannederek gayrimenkulü satın almasını muteber 

addetmek vc böyle b i r muameley i M K . nun 931 . maddesinin h imaye 



262 -SELAHATTIN SULHİ TEKİNAY 

eylediğini düşünmek* pekâla «doğru» olmaktadır. Çünkü 931 . mad

de, yuka rda işaret ettiğimiz g i b i , zaten gayrimenkulün hak sahib i 

o lmayan lar tarafından hüsnüniyet sahip ler ine yapılan t e m l i k i n i 

düzenliyen ve buna mu teber l i k sağlıyan b i r hükümdür . 

Görülüyor k i Gene! K u r u l dah i , hak sahibi olmıyan adaş t a r a 

fından i y i n i ye t l i üçüncü şahıslara yapılan t em l i k l e r i n neden dolayı 

muteber olmadıklarına da i r sağlam b i r esas bulamamış ve neticesi 

i t i b a r i y l e doğru olduğuna şüphemiz bulunmıyan içtihadını hangi 

h ukuk i prens ib in ışığına tutacağını kestirememiştir. Her ne kadar 

Genel K u r u l : «gayrimenkul i le bâyi arasında hiç b i r i r t i b a t mevcut 

olmadığından böyle b i r akde i t i b a r izafe edilemez» tarzında kara 

rının en sonuna eklediği kısa ve küçük b i r ibare ile b i r t a r a f t a n 

isabetl i hal talkına yaklaşmış bu lunmakta ise de diğer taraftarı, bu 

ha l i le yanlış b i r h ukuk i görüşü akse t t i rmek ted i r . Z i r a , gay r imenku l l e 

bâyi arasında hiç b i r h u k u k i irtibatın bulunmaması satış akd i n i n 

yapı lmal ına mâni t ek i l edebil irse de her nasılsa böyle b i r ak i t yapıl

mışsa artık bu akd i n hükümsüzlüğünden bahsetmeğe imkân kalmaz. 

B i raz muğlâk görünen bu düşünceyi açıklıyalım: 

Evvelâ şu noktayı be l i r tmek icap eder k i kü lükte hak sahibi 

o la rak görünmeyen k imsen in tapu memurunun huzurunda tanz im 

edilecek resmi b i r satış akd inde satıcı s t fa t i le ye r alması, esas i t i b a 

r i y l e mümkün değildir. Gerçekten Tapu Sic i l N i zamnames in in 16. 

maddesinde açıkça yazılı olduğu g ib i , t apu memuıu resmi senedi 

t anz im ederken, âkil lerin medeni hakları i s t ima l eh l iyet ler inden 

başka satıcının tasar ru f salâhiyetini dc t a h k i k eder. B innet ice t apu 

m e m u r u satıcının tapu sic i l inde doğmuş b i r ayn i hakkının mevcu

d i ye t i n i görmezse resmi senet tanz iminden kaçınır. Bu hüküm, 

satım akd in in yapılabilmesi için satıcının mâlik olmal ına asla lüzum 

gostermiyen umum i h ukuk prens ib in in b i r bakıma istisnasını teşkil 

e tmek ted i r . Gerçekten b i r k imse mâlik olmadığı b i r malı satarsa, 

Borçlar Kanununun umum i prens ip ler i karşısında bu satışı batıl 

addetmeğe imkân y o k t u r . Bey ' akd i n i n sıhhati için bay i i n , sattığı 

malın mut l aka mâliki olması ka t ' i yyen lüzumlu değildir. Mülkiyet 

hakkının bulunmaması yalnız t asar ru f salâhiyetini kaldırır; o kadar. 

Yoksa İltizamı muamele bütün kuvvet ve kıymet in i muhafaza 

edecekt i r . 

Tapu Sic i l N izamnamesin in 16. maddesinde yer atan hükmün 

kısmen bu umum i esastan ayrıldığı hakkındaki nok ta i nazarımızı. M u 

kayeseli H u k u k Enst i tümüzün 1957 Ağustos ayında tertiplediği 



kollokyumda da ileri s ü r m ü ş 4 ; fakat sayın Doç. Dr. İsmet Sungur-

beyin tenkidine maruz kalmıştık \ Sungurbeye göre İsviçre-

Türk Hukuku sisteminde de satış akdi yalnız bir borçlanma işlemi, 

yan i iltizamı muamele olduğundan tapu memurunun yalnızca bu 

akd i senettemek için tasarruf yetkisi araması gerekmez. Bundan 

dolayı tapusuz g ay r imenku l l e r i n tapu memuru önünde de resmi 

şeküde satım akitleri yapılabilir. ,.. Tapu memuru önündeki satım 

akd i , ancak Tapu Sic i l Nizamnamesinin bundan b i r Önceki, yani 15. 

maddesinin son cümlesinde gösterildiği üzere bir tasarruf işlemi 

mahiyet inde o lan tescil talebini de ihtiva ettiği takdirdedir ki tapu 

memuru böyle ta lepte de bulunan satıcının tasarruf yetkisini 

arıyacaktır,» 

Sungurbeyle aramızdaki görüş ayrılığı tapusuz gayr imenku l le r 

dolay isiyle çıkmıştı. Biz , tapusuz gay r imenku l un z i lyedi veya mâliki, 

Nizamnamen in 16. maddesi h ükmü karşısında, tapuya g id ip te resmi 

satış yaptıramaz, demiştik. Sungurbey ise satış senedinin tanz imi 

için satıcının tapuda behemehal mâlik o larak görünmesine lüzum 

olmadığım ve bu noktada umum i prensiplerden ayrılamıyacağımızı 

İleri sürdü. Sungurbey in bu düşüncesi bizi şu neticeye götürecektir: 

( A ) nın üzerinde kayıtlı olan b i r gayr imenku lu , onunla hiç i lg is i 

olmıyan ( B ) , kendi nam ve hesabına, tapuda satabilecek ve tapu 

memu ru , kendisinden bu hususta b i r resmi senet tanz imi istendiği 

takd i rde , gayrımertkulün A ' y a a i t olduğunu görmesine rağmen, B 

tarafından yapılmak istenen satışa ait resmî senet tanz iminden 

imt i na edemiyecek demek t i r . Ha lbuk i mâlik olmıyan k imsenin tapu 

memuru huzurunda satıcı sıfatiyle hareket edebilmesi tecviz edilseydi 

hak sah ip ler in in h ukuk i emn iye t i n i haleldar edecek b i r takım 

tertipleri ve su i is t imal lere açık kapı bırakılmış o l u rdu ; Nizamname, 

tapu memurunun yanılarak. mâl ik olmıyan şahısların satıcı sıfa-

l i le l anz im e t t i r d i k l e r i satış senedine müsteniden haksız ve yolsuz 

tescil ler i c ra etmesi i h t ima l i n i nazara aldığı içindir k i 16. madde 

hükmünü koymuştur \ Diğer t a ra f t an 16. maddeye göre, tapu 

memurunun ancak lescil tatehin i i h t i va eden resmi senetlerin tanz imi 

[41 TMUnar. Tnpuaur ı ;n>rrm*hkull*rin Pemftı, Muk*yw l l Hukuk Araştır

malın*! DrrfflP», 19BB. ısj'i % *- 134 v* 143. 

t A1 Sunaurhej'ln tenki l ini için bk : nynı Ğtrtl. t. 14« M mÖt v* bllhaiM 

* 1%H 

16] Mı-nKullrr hususunda bu irhl lkr yoktur. Zlr* ttitmi malikin cllyedlLftin-

rtekl mnl bn ıkmı trırurmdnn •nlıtSH bile Batıcı benhnnai bir karmkhklan bl!l*I İfade 

înunrruri muameleyi -rerçckleıtlirmei 
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için satıcının tasar ru f ye tk i s i n i t a h k i k edebileceği, yoksa tescil 

ta lebinden müstakil resmi senetler hususunda böyle b i r t a hk i ke lüzum 

bulunmadığı yo lundak i t e f s i r sözü geçen maddenin ruhuna olduğu 

kadar sar ih metn ine de aykırıdır. Z i r a 16- maddenin 1. fıkrası yalnız, 

resmi senedin t anz im i için tarafların t a sa r ru f salâhiyetlerinin tah 

k i k i lüzumunu beyan e t t i k t en sonra, 2. fıkrası tesci l ta lepnamesin

den bahsetmekte ve bu ta leb in hak sahibinden sadır o lup olmadığı

nın t e t k i k i n i ayrıca emre tmek ted i r . Resmî senet t anz im i için tasar

r u f salâhiyetine lüzum olmadığını söylemek hiç değilse 16. maddenin 

t fıkrasında t a h k i k i emred i len t asa r ru f salâhiyetinin 2. fıkrada b i r 

kere daha ve yalnız tescil ta lep ler i için t e k r a r edildiğini kabule 

müncer o l u r k i n izamnameye böyle b i r haşiv isnad etmek için sebep 

j ok t u r . 

Demek o l uyor k i tapu m e m u r u mâlik o lmayan k imsen in satıcı 

FI f a t i y l e , başkasına a i t gayrimenkulü veya gay r imenku l hissesini 

satmasına İmkân vermîyecektir. F aka t bu memnuıyel yalnız h a k i k i 

mâliklerin h ukuk i durumlarına aksetmesi muh ieme l t eh l i ke l e r i 

ber tara f etmek maksadına dayandığı ve mâlik olmıyan satıcı i le 

«hcı arasındaki hukuk i muameley i batıl saymaya herhang i b i r sebep 

bulunmadığı için, t apu m e m u r u mâl ik olmıyan k imsen in satıcı sıfa-

t i y l e başkasına a i t gayrimenkulü satmak hususundaki ta leb in i her 

nasılsa kabul eder ve bu yo lda b i r resmî senet t anz im ederse bu 

satış t a r a f l a r arasında tamamen muteber o l a c a k t ı r B i n n e t i c e 

Temy i z Mahkemesi Genel K u r u l u n u n «gayrimenkulle bay i arasında 

hiç b i r i r t i b a t mevcut olmadığından böyle b i r akdc i t i b a r izafe 

ıdilemez & yo lundak i mütalâası yanlıştır. 

İTİ âAytn Dnç. Dr. Necip Koruyuşu rpa*aoiilu 195*1 yılımla yayınlanan »TUrk 

.Medeni Hukukunda Gayrimenkul Salit Vnnüh adlı eserinde d . 79) Topu Sicil Nl-

• ••rnn ur., Minn 16/1 n. ı maddeni hükmünü bizim -• lb! Anlamakladır. öuns hnrıı 

İsviçreli Hukukçu Petcr Llvcr. Temmuzumla -[.'Asmu-iatlnn İnlematlonal dcı 

tirteneeB .!urlrilquc» tarafındım Luxcmbürg'da tertiplenen kollDkyumn ıLe TTâfrtttfl 

dvl tmmeublps r-m 11' n n..1 •• - bavlımı .-L 1 1 • n• • • tevdi ettffllmlz tebllft mÜnasebeTlle 

yarılı i ı notta nalım akdinin resmi serede bağlanmalı İle tfnyrlmon külün tapuda 

kayıtlı olman arasında bir İlgi görmemekledir. >Bk.: Dr. Petcr Llver. BemerkıınEcn 

rum Referat von Metro Dozenl Dr. lur. Selahattln Sulhl Teklnay, Annaleı de la 

Faculle de Droll dlslanbul. 19G1. s. 78-TDi. Peter Liver'ln bu görüsü luvlcre bakı

mından doirudur. Zira, bizimkinden farklı olarak, Uvlçre Tapu Sicil Nizamname-

nlnre böyle bir İlgi kurulmamıştır (özellikle bk.: Ordonnanre aur İrs Reglslri' 

Keneler, ıırt. 1B>. Eta«en lavicrcıle gayri men küllerin taraftın» . ı k ı n resmi «ener

lerin ne puretle tanzim ı - hakkında federal bir kanun veya nizamname hükmü 

konmamı*, bu huauiun halli kantonla™ bırakılmıştır. <Bk.: Titre final. art. W) , 



5 — Mâl ik o lmryan satıcının adı, mâl ikin adı ile aynı ise alı< , 

kendisine satış yapan k imsen in mâl ik olduğunu zannedebil ir . N i t e 

k i m hâdisemizde d u r u m tamamen budur: Alıcı, tapuda mâlik o larak 

görünen is imle satıcının i sm i arasındaki ayn iyete güvenmiş, ve 

bak i ka t t e başkasına a i t o lan gay r imenku l hissesini bu güvenle ve 

ı vt n iyet le i k t i sap etmiştir. 

Buna benzer b i r hâdise, daha önce Temy i z Mahkemesi 1. Hukuk 

Da i res in in 21 Ocak 1946 t a r i h ve 3468/225 sayılı b i r kararına da 

konu teşkil etmişti. Tah l i l i ne çalıştığımız ka r a r nak kında daha 

isabetl i b i r hükme varab i lmek için 1, Hukuk Da i res in in sözü geçen 

kararına da temas e tmek ihtiyacını duyuyoruz . Rahmet l i Avuka t 

Fuat Sedat Paçalıoğlunun naklettiğine göre 1946 t a l i h l i karara esas 

ı ı . hâdise ş u d u r R ı f k ı adında b i r zat Maltepede i k i tarlanın 

yarımşar hisseler in i mâliklerinden satın a l ıyor Tarlaların tamamına 

sahip o lmak i s t iyen alıcı, diğer yarı hisselere Dâvavekili Eyüp Sabr i 

adında b i r i n i n mâlik bulunduğunu tapu s ic i l l e r in i ınceliyerek öğre

n iyor ve tanınmış b i r zat olan Eyüp Sabri'nİn öldüğünü haber alması 

üzerine de mirasçıları arıyor. Mirasçılar, babalarının Maltepede 

böyle t a r l a t a n olduğunu b i lmed ik l e r i n i , fakat el lerinde babalarına 

ait tapu senedi o lmamakla beraber, babalarının aldığı malları ken

d i ler ine haber vermek âdeti olmadığını -söylüyorlar. Arada kara r 

laştırılan bedel karşılığında Dâvavekili Eyüp Sabri'nİn verasel sene-

riine dayanarak mirasçılar gay r imenku l u Rı fk ıVa satıyorlar. Tak 

r i r i vek i l sıfatile mirasçılardan İhsan ver iyo r . Aradan b i r müddet 

geçtikten sonra, Ahme t H i l m i oğlu Eyüp Sabr i veresesi olduğunu 

irîdia eden Ahmet Muh t a r , Cevat ve Zeynep adında üç kişiye izafetle 

Rıfkı ve Dâvavekili Eyüp Sabr in in var is ler inden t a k r i r muamelesini 

yer ine Retîren thsan a leyhine Kadıköy Asl iye Huk i ' k Mahkemesinde 

bir dâva açılıyor. Dâvacıların babaları Ahmet H i l m i oğlu Eyüp 

Sabri d r lstanbutda b i r müddet Dâvavekilliği yapmıştır. Davacılar. 

Kar ta lda babalarından kalan 8 adet gayrimenkulün i n t i k a l muame

lesini yaptırmak üzere lapuya müracaat etmişler, altısının i n t i ka 

l in i yaptırmışlarsa da i k i s i n i n Dâvavekili Eyüp Sabr i adında b i r i n i n 

mirasçıları tarafından, herhang i b i r kasıt ve suiniyet bahis konusu 

olmaksızın. Rıfkı 'ya satıldığını öğrenmişlerdir. Her i k i gayr imen

kulün dâvacıların babası Eyüp Sabrİye ait olduğu e l ler indeki tapu 

senedi ile sab i t t i r . Ahmet H i l m i oğlu Eyüp Sabri veersesi tarafın

dan Ka r t a l Tapu Sic i l Muhafızlığına ibraz olunan sekiz senetten 

m im Batilim Dersim, İMtf. ? 173. 
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altlısında «Ahmet H i l m i oğlu Eyüp Sabr i * d iye yazılı olduğu ha ld . , 

Rıfkı 'ya Dâvavekil i Eyüp Sabrı veresesi tarafından satılan gayr i-

menkul lerde «Dâvavekili Eyüp Sabri» d iye yazılıdır. 

Mahkeme, davacıların satışı yapan «Dâvavekili Eyüp Sabr i 

vârisleri» a leyhinde tazmina t dâvası açmak hususundaki haklarının 

mahfuz olduğunu beyan ederek, i y i n i y e t l i müktesip Rıfkı 'n ın i k t i 

sabını muteber saymış ve dâvayı reddetmiştir. 

Yargıtay 1. H u k u k Da i res i de 21 Ocak 1946 t a r i h ve 3468/225 

sayılı k a ra r i l e mahkemen in hükmünü tasdik etmiştir. Tasd ik kara 

rında ye r a lan muc ip sebeplere göre: Gay r imenku l un Eyüp Sabri'-

lerden hangisine a i t olduğu bu dâvada t e t k i k konusu yapılamaz; bu 

husus ancak b i r tazmina t dâvasında araştırılabilir. T apu kaydına 

mutabık o larak ve bu kayda dayanarak , hüsnüniyet ka ide ler ine u ygun 

suret te yapılan İktisap sahih ve muteberd i r . 

B u hâdisede gerek mahkemen in gerekse Temy i z 1 . H u k u k 

Da i res in i n kararlarına esas teşkil eden f i k r e göre tapuda mâlik 

o larak görünen k imsen in — h a k sahibi o lmayan — adaşı tarafından 

yapılan «atış ve tem l i k l e rde i y i n i y e t l i alıcının iktisabı Medeni Ka 

nunun 931 . maddesinde yazılı ka ideye uygun o la rak korunmalı , 

muteber sayılmalıdır. Gerçi, burada satışı yapan, hak sahibi olmıyan 

adaş'in kendis i değil, onun mirasçıları idi- Faka t ne As l i ye ve ne de 

Temy i z Mahkeme le r i n i n kararlarında bu noktanın hâdiseye b i r 

Özellik ge t i r i p getiremiyeceği üzerinde asla durulmamış ve öyle 

görünüyor k i satış hak sahibi olmıyan adaşın bizzat kendis i t a r a 

fından yapılmış olsa İdi dahî net icenin değişmiyeceği ve alıcının 

İyiniyetİnİn hu halde dah i korunması gerekeceği görüşünden hareket 

edilmiştir. B u bakımdan 1 . H u k u k Da i res in in İ946 t a r i h l i bu kararı 

İle. incelemekte olduğumuz 1959 t a r i h l i Genel K u r u l k a r a n arasın

da b i r aykırılık bulunduğu söylenebilir. 

6 — Biz . 1946 kararındaki hâdisede satışın mirasçılar tarafın¬

dan yapılmış olmasının gerektireceği münakaşaya aşağıda t e k r a r 

Eivdel etmek üzere, şimdilik hak sahib i olmıyan adaş tarafından 

yapılan teml ik le rde alıcının i y i n i y e t i n i n ko runup korunmıyacağı, 

diğer söyleyişle, böyle hal lerde Medeni Kanunun 931 . maddesi t a t b i k 

edi lerek İyinİyete dayanan iktisapların mu tbe r sayılıp sayılmıyacağı 

konusundak i incelememize devam edel im. 

Yukarıda no; 4 altında, 1959 t a r i h l i Genel Ku r u l kararının 

dayandığı muc ip sebepleri tenk i t etmiş bulunmamıza rağmen bu 

kararın getirdiği hal tarzını —net i ces i bakımından — ben ims iyor 
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ve gerek bu dâvada Asliye Hukuk Mahkemesinin açıkladığı görüşü 

gerekse 1* Hukuk Dairesinin 1946 tarihli içtihadına esas teşkİİ eden 

düşünceyi hatalı buluyoruz. 

Gerçekten, hak sahibi o imıyan adaş tarafından yapılan temlik

lerde iyiniyetli alıcının iktisabını hükümsüz saymak için 931. mad

dede ifade edilen prensibin tatbik şartlarına dikkatle eğilmek mak

sadı sağlamaya yetecektir. Genel Kurul 'un yaptığı gibi, gayrimenkul 

üzerinde hakkı ve alâkası oimıyan kimseden iktisapta bulunan 

lıcının iyiniyetinin 931. madde ile korunmuş olmadığını ileri sürmek 

son derece isabetsiz bir yoldur. Tamamen aksine olarak 931, mad

denin biricik gayesi, gayrimenkul üzerinde hakkı bulunmayan kim

selerden iyiniyetJe yapılan iktisapların korunmasıdır; yeter ki bu 

İktisaplar «tapu sicilindeki kayda . . . İstinad ederek* yapılmış 

olsun! 

Demek oluyor ki 931. maddenin latbiki için evvelemirde tapu 

ayıtlarının hakiki hak durumunu doğru bir şekilde aksettirmemesi 

e üçüncü şahsın bu yanlış kayıtları sıhhatli zannederek ayni bir 

ak iktisap etmiş olması gerekir. Şüphe yok ki böyle hallerde üçüncü 

şahıs hata etmekte, mevcut oimıyan bir hakkın varlıyım kabul et-

inektedir. Fakat burada bilhassa dikkat edilmesi gereken nokta 

sudur: Gayrimenkul üzerinde herhangi bir ayni hak iktisap ederken 

üçüncü şahsın düşebileceği bütün hatalar değil, münhasıran asıl 

hak sahibini aksettirmiyen tapu kayıtlarına inanmak suretüe yaptığı 

h:ıtalar 931. maddenin şefaatına mazhar olur. Tapuda mâlik olarak 

görünen kimsenin hu dünyada tesadüfen bir adaşı varsa, sadece bu 

hepten dolayı tapu kayıt larında bir yanlışlık bulunduğu, kaydın 

asıl hak sahibini göstermediği kabul edilemez. Eğer hak sahibi 

oimıyan adaş bu Gayrimenkulu bir üçüncü şahsa temlik etmeğe 

kalkarsa iyiniyetli üçüncü şahıs, yanlış bir kaydı doğru zannetmek 

suretiyle değil, zaten doğru olan bir kaydın açıkladığı asıl hak 

sahibinin hüviyetinde, şahsında yanılmış olur. Hakiki hak sahibini 

göüîermiyen tapu kaydının doğruluğuna inanıp güvenmek başka 

şey, hak sahibini gösteren bir tapu kaydının bir başkasına ait 

olduğunu zannetmek başka şeydir. Bu son halde, iyiniyetli üçüncü 

' , - . ı ı düştüğü hata, tapu sicilindeki kayda dayanmaktan doğmuyor, 

bilâkis bu kaydın gösterdiği şahsın kim olduğunu isabetli bir şekilde 

layin edememekten ileri geliyor; 931. madde ise kalkanını bu 

neviden hataların önüne uzatmış değildir. Bu sebeple de hak sahibi 

olmayan adaş tarafından yapılan temliklerde 3. şahsın iyiniyetini 

ve iktisabını koruyan bir hukuki esas mevcui bulunmamaktadır . 
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7 _ 1946 t a r i h l i k a r a r a esas teşkil eden hâdisede t em l i k , hak 

sahibi olmıyan adaşın kendis i tarafından değil onun mirasçıları 

tarafından yapılmıştı. Şimdi, bu özelliğin i y i n i y e t l i müktesibin 

h ukuk i du rumuna tesir edip etmiyeceğini i nce l iye l im . 

Gayrİmenkulün Önce hak sahib i olmıyan adaş'ın mirasçılarına 

İntikal ettirilmiş ve sonra da artık mirasçılar lehine mevcut s ic i l 

kaydına dayanılarak i y i n i y e t l i b i r üçüncü şahsa t em l i k edilmiş 

olması hal inde bu t em l i k genel o larak muteberd i r . Z i r a bu durumda 

üçüncü şahıs adaşın hüviyetinde değil doğrudan doğruya mirasçılar 

leh indek i sici l kaydının doğruluğunda yanılmıştır, t y i n i y e t e dayanan 

bu tür lü yanı lmalar ise 931 . madde hükmüne göre iktisabı sakat

lamaz. Görünürde 1946 t a r i h l i ka ra ra esas olan hâdise de bu yo lda 

cereyan etmiştir. F aka t bu görünüşe bakıp da i y i n i y e t l i Rıfkı 'n ın 

iktisabını muteber saymak bizce acele ve yanlış b i r hükme v a rmak 

olacaktır. 

Gerçekten hak sahib i olmıyan adaş'ın kendisinden değil, onun 

tapuda mâlik g i b i görünen mirasçılarından ik t isapta bulunmuş 

o lmakla beraber Rı fk ı , mirasçılar leh indek i yanlış sici l kaydına 

güvenen herhang i b i r üçüncü şahsa nisbetle pek farklı b i r durumda 

bulunmaktadır. Şöyle k i , Rıfkı , henüz mirasçılar adına herhang i b i r 

s ic i l kaydı o lmadan çok önce onların mu r i s i n i sırf b i r i s im benzer

liğinden dolayı hak sahibi zannetmiş ve hattâ bu hususta kendis i 

yanılmakla kalmıyarak mirasçıları da yanıltmış ve gay r imenku l l e 

hiç i lg is i olmıyan b i r k imsen in mirasçıları lehine yapılan i n t i k a l , 

işte müktesibin bu i l k yanılmasından i l e r i gelmiştir. Şayet Rı fk ı 

mirasçılara g id ip de mur i s l e r i Eyüp Sabr i ' n in fa lan yerdek i gayr i-

menku l ler inden bahsetmeseydi ve bunları satın a lmak istemeseydi 

mirasçılar asla kendi lehler ine hatalı b i r i n t i k a l yaptırmayı düsün-

miyecek lerd i . 

Demek o l uyor k i Rıfkı 'nın iktisabına esas teşkil eden i lk yanıl

ma hak i ka t t a hak sahibi olmıyan ve sadece tapuda kayıtlı asıl 

mâl ik in adası olan b i r k imsen in hüviyetinde, şahsında olmuş ve 

gerek gay r imenku l un mirasçılara m i ras yo l i y l c i n t i k a l i gerekse 

mirasçılar tarafından Rıfkı 'ya yapılan t em l i k sözü geçen i l k yanıl

madan doğan hâdiseler z i nc i r i n i n daha sonrak i halkalarından ibaret 

kalmıştır. B u mah i ye t t ek i b i r yanılmanın i y i n i ye t e dayansa da 931 . 

maddenin t a t b i k i n i gerektirmiyeceği ve iktisabı muteber saymağa 

yetmiyeceği yukarda izah edilmiştir. 

Gerçi R ı fk ı , mirasçılar leh indeki sici l kaydının doğru olduğunu 

zannediyor ve onlardan ayni hak iktisabında bu lunurken bu kayda 
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rla güveniyordu; fakat onun bu güveni, 931 . maddenin asıl ruhunu 

ve felsefesini teşkil eden «tapu sici l inde ne yazılı ise doğrudur» 

tarzında b i r düşünceden doğmuyor, belki bu yazımdan önceki du rum 

hakkındaki hatalı kanaat inden, hak sahibi olmıyan adaş Eyüp Sabri'-

yi mâl ik zannetmesinden İleri ge l iyordu . Diğer söyleyişle Rıfkı 'mn 

t uh ha let i t ah l i l edi l i rse onun , «madem k i mirasçılar tapu sici l inde 

kayıtlıdır, o halde onların hak ika ten mâlik olduklarına inanabüirim» 

yolunda b i r muhakemey le hareket ettiği asla söylenemez. Ha lbuk i 

£31. maddenin koruduğu ik t i sap lar ancak böyle b ir muhakemeye ve 

düşünceye dayanan iktisaplardır. Hâdisede ise Rıfkının ruh i haya

tında ik t i sap vakıasına esas teşkil eden i l l iyet zemin i , mirasçılar 

adına mevcut kayıttan önceki b i r safhada kurulmuş ve artık adı 

&eçen şahsın kütükteki kaydı doğru zannettiği için ve sırf bu 

noktada yanılarak ik t isapta bulunduğunu söylemeğe imkân kalma

mıştır. 

Vardiğitntz netice şudur; 

931 . madde, i y i n i ye te dayanan bütün yanılmaları değil, sadece 

tapudak i yanlış kaydın sebebiyet verdiği yanılmayı gözönünde 

tutmuş ve ancak bu t akd i r de üçüncü şahsın iktisabını mulelıer 

saymıştır. R ı f k fy ı yanıltan sebep ise mirasçılar lehindeki kayıt 

olmadığı g ib i on la rn mur i s i leh indeki b i r kayıt da değildir; z i ra 

mu r i s lehinde b i r kayıt esasen yok t u r . Bu du rum karşısında biz, 

Temyiz Mahkemesi 1. H u k u k Da i res in in 1946 t a r i h l i ka rarda açık

ladığı içtihadı hatalı bu luyor ve Rıfkı adındaki şahsın iklisabını 

ko rumaya imkân göremiyoruz. 

\> - Ur. SHfttmtlır, M M TEK İN AV 

2 — Borçlar Hukuku 

L Yabancı uyruktu sigortahktrtn H900 naınh kanunun 

maddesinden doğan alacaklarının BK. tiG daki zamanaşımı nürr&ine 

tâbi i t ı futoı^r . ( YHGK . . 7.9.1960 - 4 268-233 — A d . Der . 1961. Sy. 

1/2, 184 den) . 

Yukarıdaki karar . 13.2.1957 t a r i h ve 6900 sayılı -Malu l iyet , 

İhtiyarlık ve ö l ü m Sigortaları Kanunu» nun 52. maddesinin i k inc i 



fıkrasında yabancı u y r u k l u (tabaalı) sigortalılara tanınmış bu lunan 

hakkın ne kadar zamanda zamanaşımına uğrayacağı sorusunu 

isabetl i b i r şekilde cevaplandırmaktadır. Gerçekten, yabancı u y r u k l u 

sigortalıların 5417 sayılı kanuna göre ödedikleri ihtiyarlık sigortası 

p r im le r i nden doğan haklarını b i r sebebsız zenginleşme alacağı 

telâkki e tmek ve ona uygun zamanaşımı süresine bağlamak y e r i n 

de o lur . Çünkü yabancı u y r u k l u sigortalı, s igor ta p r i m l e r i n i müs

takbe l b i r alacağın (yan i S igor ta K u r u m u n u n i lerde Ödeyeceği 

ihtiyarlık s igor ta tazminatı alacağının) ifası gayesiyle ye r i ne ge t i r 

miştir. Faka t 6900 sayılı kanun , yabancı u y r u k l u k imsey i sigortalı 

o lmak tan çıkardığı için kendis ine ihtiyarlık sigortası alacağının 

ifası imkânsızlasmıştır. B u du rumda yabancı u y r u k l u sigortalı, 

ancak BK. 66 dak i b i r yıllık süre içinde 5417 sayılı kanuna göre 

ödediği ihtiyarlık sigortası p r i m l e r i n i ger i i s teyeb i l i r , tSebebsiz zen

ginleşme için, bk. Kenan Tunçomağ, B. H , Ders le r i , I , i s t . 1960, 359 ) . 

2. Ceza Mahkemesinin verdiği beraat kararının hukuk dâva

sına tesiri ( Y3HD . , 28.6,1960 - 4616/3836 — A d , DfiT 1961, Sy. 1/2, 

187 den) . 

Yukarıdaki Yargıtay kararı ceza mahkemesinden verilmiş 

beraat kararlarının hangi ölçüde hukuk dâvasına tes i r edebileceği 

hususuyla i l g i l i d i r . Ka ra rda , ceza mahkemes in in beraat kararları

nın h ukuk yargıcını bağlamıyacağı be l i r t i lmek le beraber, beraat 

kararının dayandığı madd i vakıaların hukuk yargıçlığınca aks in in 

kabulüne kesin hüküm (muhkem kaz iye) esaslarının engel bu lun

duğu ve beraat kararının r o t u n çıkması, f i r e n i n tutmaması ve yo l u n 

meyiü olması g ib i sebeblerle doğan sür'at sonucu vasıtanın d e v r i l 

mesi vakıasına dayandığı muc ip sebebleriyle. h ukuk yargıcının bu 

ka r a r l a bağlı bulunduğu tesbit ed i lmekted i r . 

Bu k a r a r isabetl i değildir. Çünkü her şeyden önce (. . . ver i len 

beraat kararının dayandığı maddî vakıaların hukuk yargıçlığınca 

aks in in kabulüne m u h k e m akz lye esaslarının engel bulunduğu . . ) 

söylenemez. Gerçekten, muhkem kaziyeden bahsedebilmek için t a ra f 

ların, dâva sebebinin ve dâva konusunun fmüddeabihin) ayn i olması 

gerek l id i r . Hâdisemizde t a r a f l a r ve dâva sebebi ayn i o lmak la b i r 

l i k t e , dâvanın konusu farklıdır. Çünkü ceza dâvasının konusu, yan i 

ceza dâvası i le elde edi lmek isteni len sonuç, şoförün cezalandırıl

ması; ha lbuk i h ukuk dâvasında şoförün tazmina t ödemeğe mahkûm 

edilmesi is tenmektedir . Zaten B K , muzun 53, maddesi de söz konusu 

edi lmesi is tenmektedir . Zaten Bo r k l a r Kanunumuzun 53. maddesi 

de be l i r t i l en dorumda kesin hüküm itirazının söz konusu 
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amıyacağı esasından kuvvet almaktadır. Sonra, B K . 53, hukuk 

yargıcının, ceza mahkemesin in beraat kararıyla bağlı olmadığını 

açıkça tesb i t e tmek ted i r . B u sebeble, hukuk yargıcı ceza mahkemesi 

kararının mevcud iyet ine rağmen, vakıaların t akd i r i nde tamamen 

serbest t i r . Çünkü Medeni H u k u k t a k i kusur me fhumu , ceza huku

kundak i nden farklıdır. Gerçekten, medeni h ukuk t a ölçü daha dar, 

yani ob j ek t i f yönden t e nk i d ed i leb i l i r (tadelnswürdig) b i r hareket 

dahi medeni h ukuk yönünden kusur l u sayılabilir. Maamaf ih , hukuk 

yargıcının önemli sebep olmadıkça, ceza mahkemesi kararından 

ayrılmayacağı pek t ab i i d i r . (O f t i nger , Schweizerisches Hafrp f l i ch t-

ıecht I . Zürich 1958, 135 136: K . Tunçomağ, Borçlar H u k u k u Ders

ler i ,1 i s tanbu l i960 , 313 314) . Ceza mahkemesinden verilmiş mah

kûmiyet kararlarında da, kaide o larak , du rum aynıdır. Yalnız, son 

durumda ceza mahkemesi kararı f i i l i n o k imse tarafından yapıldı

ğım yahu t haksız olduğunu tesbit etmişse, hukuk vargıctnın da bu 

tesbit le bağlı olduğunu kabu l gerek i r , (Tuhr /S i egwar t . A l lgemeinen 

Tei l Des Sehwezerischen Obl igat ionnenrecht T, Zürich 1942, ? 48 

I I I ; Tunçomağ, 314 ) . 

3. Haksız fiil dâvasında ödenecek tazminata maninin kalman 

ânn da eklenmesi, ( Y3HD . , 14.6.1960 - 4268 3494 — A d . Der . 1961. 

Sy. 3 /4 , 340 dan ) . 

Ka r a r d a da haklı o la rak belirtildiği g i b i , davacı, kendis in i döven 

dâvâlılara karşı açtığı ceza dâvasını t ak i p için çalışamadığı günleri 

karşılayan b i r tazminat istemeğe ye t k i l i d i r . Çünkü tazminatın arada 

uygun b i r i l l i ye t rabıtası bu lunmak şartıyla, haksız f i i l i n bütün 

zararlı sonuçlarını içine alması za ru r i d i r . Şu halde haksız f i i l i n 

doğrudan doğruya sebebiyet verdiği za ra r l a r yanında, diğer du rum

lardan doğan zarar lar dahi t azmin e t t i r i l eb i l ecek t i r , (Bk . , K . 

Tunçomağ. Borçlar H u k u k u Ders le r i I , İstanbul 1960, 293, 3 ) . 

Hâdisemizde doğrudan doğruya zarar , davacının dövülme sebe

biyle yaptığı tedavi masraftandır. Buna karşılık, onun ceza dâva

mı t a k i p için işinden ayrılması, ha l i n mutad cereyanna ve muta-

rrırın aldığı tedb i r lere nazaran bekleni len b i r kârın kaybedilmesi 

i RK . 42 I I ) sonucu uğranılan zarardır. Bu i k i nc i zararla dövülme 

f i i l i arasında da uygun i l l i ye t bulunduğu, yani dâvayı t ak i p için 

isten ka lma sonucu, umum i hayat tecrübesine olayların tabiî akışına 

ve ob j ek t i f İhtimale göre dövme f i i l i ne bağlanabildiği için hükme

dilecek tazminatın çevresine g i recek t i r . Yargıtayımızın da belirttiği 



gibi, işten kalma sebebiyle uğranı lan zara mahkeme masrafları içine 

girmez. Çünkü ceza mahkemesi kararıyla tesbit olunan mahkeme 

masrafları , C M U K . da bir sarahat olmamakla birlikte, Devlet tara

fından yapılmış ve dâvanın görülmesi için z a ru r i masrafları karşı

lar. Zaten hukuk mahkemeler ince hükmolunacak mahkeme masraf

ları içinde de tarafın mahkemede kaldığı günlere ait işten kalma 

tazminatı yer almaz. Gerçekten dâvada taraf olan k imse, HUMK. 

423/bent 6 ya göre sadece dâva sebebiyle yaptığı seyahat ve i kamet 

masraflarını i s teyeb i l i r . 

4. Haksız fiillere cezaî zamanaşımının uygulanması, (Y3HD . , 

3.11.1960 - 7005/5851 — A d . Der . 1961, Sy. 3/4, 351 den ) . 

Haksız f i i l l e r çoğu zaman ceza h u k u k u yönünden de b i r sut 

teşkil eder ve f a i l i cezalandırılır. Bu i t i b a r l a , B K . muz bu vasıftaki 

bir f i i l hakkında cezai yönden t a k i p mümkün bulunduğu sürece, 

haksız f i i l l e re has zamanaşımı' süresi geçmiş olsa da, tazminat dâvası 

açılabilmesini kabul etmiştir, B K . 60/11. Y uk a r d ak i kararda , b i r 

öküzün öldürülmesi sebebiyle ve b i r yıllık h ukuk i zamanaşımı 

geçtikten sonra açılmış b i r tazminat dâvası söz konusudur . Ka ra rda 

haklı o larak belirtildiği g i b i , B K . 60 1 deki b i r yıllık süre geçmiş 

olmasına rağmen tazmina t dâvasının görülmesi z a ru r i d i r . Çünkü 

Ceza Kanunumuzun 521. maddesine göre başkasının b i r hayvanını 

(hâdisemizde öküzünü) öldürmek dört ay hapisî gerek t i ren b i r 

suçtur. V e y i ne ayn i kanunun 102. maddesin in 4. bendine göre, bu 

suç ancak beş yılın geçmesiyle zamanaşımına uğrar. Hat tâ ceza 

hukukundak i zamanaşımının uygulanabi lmesi için f a i l i n cezaya 

mahkûm edi lmesi de aranmaz. F i i l i n cezayı gerek t i rmes i yetişir, 

Maama f i h , ceza mahkemesinden beraat kararı verilmişse, o t a kd i r 

de, cezai zamanaşımı uygulanmaz, (K . Tunçomağ, Borçlar H u k u k u 

Ders le r i 1, İstanbul 1960, 315, c ) . 

5, Manevi tazminat, ( Y3HD . , 30,12.1960 - 8667/7010 • A d . 

Der . 1961, Sy, 5, 505 den) . 

Yargıtayımız bu kararında, genç b i r kız olan davacı ile i lg is i 

bulunduğuna Hasan adındaki b i r kişiyi inandıran ve O'nun bu kanaa

t i n i t akv i ye için genç kıza a i t b i r fotoğrafı, başkalarının yanında 

ayn i şahsa veren ve bütün bunları b i r menfaat sağlamak için yapan 

dâvâlıyı, olayın küçük b i r muh i t t e yapılmasını gözönünde t u t a r ak , 

manevi tazmina ta mahkûm edi lmesin i tasd ik etmiştir. 
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B u karar iki yönden isabetli bulunmaktadır. Önce, Yüksek 

Mahkememizin dilimize yanlış çevrilmiş bulunan B K , muzun 49. 

maddesini aslına uygun surette anlaması ve öylece uygulaması çok 

yerinde olmuştur. Çünkü B K . 49/1 deki yanlışlık çok önemlidir; 

zira hem (kusur) terimi maddemize yanlışlıkla (hata) şeklinde 

geçirilmiş ve hem de İBK. 49 daki -tecavüzün özel ağırlığı» ifadesi 

alınmamıştır. Yargıtayımız yukarıdaki kararında maddenin aslım 

gözönünde t u tmak l a , kanunlarımızın yorumlanmasında, kendi met in 

ler im iz yanında asıllarına da bakmak gerektiğini açıklayan 2 8 1 1 . 

5 gün ve 6365 sayılı içtihadı birleştirme kararı ile, ayn i mahi-

t t e k i 29.9.1950 gün ve 4 10 sayı ve 27,3.1957 gün ve 1/3 sayılı 

İçtihadı birleştirme kararlarına uygun yeni bir örnek vermiştir. 

Sonra, Yargıtayımızın kararında hâdiseye B K . muzun 49. maddesi

nin uygulanması da doğrudur. Çünkü adı geçen maddenin uygula

nabilmesi için gerek l i b i r i nc i şart, tecavüzün ağır olmasıdır. Teca

vüzün ağır sayılması için de ya tecavüz edilen şahsi menfaat in 

büyük olması veya tecavüzün olağanüstü şiddette yapılması gerekiı\ 

(Oser/Schönenberger, Kommen ta r Z um Schweiz. OR., Zürich 1932, 

mri. 49, N . 9 h Olayda büyük b i r şahsı menfaate, yanı genç b i r kızın 

şeref ve hays iyet ine tecavüz ed i lmekted ir . Hele bu tecavüzün dar 

b i r çevrede yapılması onun ağırlığını b i r kat daha artt ırmakladır. 

Adı geçen maddenin uygulanabi lmesi için gerekl i i k inc i şart. ağır 

b i r kusurun , yan i kast veya ağır b i r i hma l i n mevcud iyet id i r . Olayda, 

davalı, berber Hasan adındaki kimseden istediği parayı a lmak için, 

ona herhang i b i r surette eline geçirdiği davacının fotoğrafını ver

mekle ka.îdi b i r şekilde harekei etmiştir. Çünkü genç b i r kız olan 

davacıya ait fotoğrafı b i r menfaat karşılığında üçüncü kişiye veren 

davalının, hukuka aykırı b i r sonucu yan i b i r genç kızın şeref 

ve hays iyet ine tecavüzü istediğinden (vasıtasız kast = dolus 

directus) veya hiç değilse, f i i l i n i n hukuka aykırı b i r sonuç doğur

masını istememekle b i r l i k t e , bu hukuka aykırı sonucu gözönünde 

t u t a r ak f i i l i İcra. yan i fotoğrafı verdiğinden (İhtimâli kast = dolus 

eventual is) şüphe edilemez, tBk . , Tönçomağ, Borçlar H u k u k u 

Ders ler i , 1961. 281 282) . 

6. Hakstz fiiUerdr zamanasıvn sürrsiniv bnşfangırı. IY4HD . , 

22.5.1959 - 1166/3740 - Ad . D e / " 1961, Sy. 6. 604 '605 den) . 

BK . 60 göre, haksız Ki l lere dayanılarak açılacak b ir tazminat 

dâvası, kaide o larak , b i r yılda zamanaşımına uğr ı r . (diğer zaman-

HuK Fak Mec — 1 8 



aşımı süreleri incelediğimiz o layla i l g i l i bulunmadığından üzerinde 

d u rmuyo r u z ) . Bu b i r yıllık sürenin yürümeğe oaştamaâi için de 

davacının zararı ve ona sebep olanı Öğrenmesi z a ru r i d i r . İncelediği

miz ka ra rda , davacı davalıya karşı t apu kaydının düzeltilmesi dâvası 

açmış ve bu dâvayı kazanmıştır. Faka t dâvâlı bu arada haksız 

kayıttan fayda lanarak gayrimenkulü b i r üçüncü kişiye devretmiş 

ve davacının bu üçüncü kişiye karşı açmış olduğu dâva da onun 

hüsnüniyetli olması sebebiyle reddolunmuştur. Bu durumda , f a i l 

(inceden b i l i nmek le b i r l i k t e , zarar y an i mülkiye! hakkının kaybı, 

ancak üçüncü kişiye karşı açılmış dâvayı reddeden mahkeme ka ra 

rının kesinleştiği t a r i h t e öğrenilmiştir. B u i t i ba r l a , Yüksek Mah 

kememiz in zararı öğrenme t a r i h i o larak , dâvacının üçüncü kişiye 

karşı açtığı dâvayı reddeden mahkeme kararının kesinleştiğini 

öğrendiği anı esas olması çok isabet l id i r . 

Dav. Dr. Krmın U NdlM V'. 

7. Tarafların anlaşması ile akdin feshi - İfa tdilmiş edimlerin 

istirdadı dâvasında zamanaşımı. 

Tarafların anlaşması ile akd in feshi hal inde, ak i t uyarınca i fa 

edilmiş ed im le r i n istirdadı dâvasının tâbi olacağı zaman aşımının 

ne olacağı Yargıtay 3. H u k u k Da i res in i n 612.1960 gün. E, 7583/ 

K . 6508 sayılı kararına (Adalet Derg i s i , Yıl 52, Sayı 5, Mayıs 1961, 

s. 498) konu teşkil etmiştir. 

Ka r a rdan , i l k mahkemen in , b i r senelik zamanaşımını aldığı 

anlaşılmaktadır. Gerekçesi anlaşılmamakla beraber, mahkemen in 

BK . m . 66 yı t a t b i k etmiş olduğunu söylemek mümkündür . 

Yargıtay ise, bu halde, i s t i rda t dâvasının B K . m. 108 e dayan

dığı ve bu sebeple B K . m. 125 gereğince 10 senelik zaman aşımının 

t a tb i k edi lmesi gerektiği sonucuna varmaktadır. Gerçekten kara r 

da aynen *akdi münasebetin tarafların rtzasiytc bozulması halinde 

dâvact işletmenin jyeşin verdiği maaşın Borçlar Kanununun töS. 

maddesi uyarınca istirdadı gerektiği ve istirdat hakkının sözü geçen 

108. maddeden teveüût ettiği ve bu itibarla dâvanın W senelik 

zamanaşımına tâbi bulunduğu yözönünde tutulamk zamanaşımı 

definin reddi gerekli ilceıı bunda zühul edilerek dâvanın bir senelik 

zamanaşımına tâbi olduğundan bahisti yazılı şekilde reddine karar 

verilmesi yolsuz...* dur . 
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Halbuki Yargı lay ın gerekçesinden hareket edildiği takdirde 

B K . m. 66 dakİ zamanaşımının uygulanması gerekirdi. Zira, şayet 

Yargılayın kabul ettiği şekilde, tarafların anlaşması ile akit feshe

dildiği zaman B K . m. 108 hükmü uygulanırsa, bu maddede düzen

lenen istirdat dâvası, vücudu nihayel bulmuş bir sebebe dayanan 

haksız iktisap dâvası (Condictio ob causam fini lam) mahiyetinde 

olduğu ( B K . m- 61) cihetle BK- m. 66 da düzenlenen zamanaşımı 

uygulanmak gerek i r . B K . m- 108 bakımından bu husus von T u h r 

tarafından da açıkça belirtilmiştir (Bk . von T u h r , Borçlar Hukuku, 

Tere. Cevat Edege, İst. 1953, S 73 V H , s. 675 ve not 100) . 

Fakat asıl üzerinde durulması gereken nokta , i k i t a ra fa borç 

yükleyen ak i t l e rde ta ra f l a rdan b i r i n i n borçlu temerrüdüne düşmesi 

sebebiyle diğer âkit tarafından akdin makable şâmil suret te feshinin 

net iceler in i düzenleyen B K . m . 108 "in, tarafların anlaşması ile akd in 

feshine ne derece uygulanabileeğini t ay i nd i r . Yargıtayın, bu noktayı 

hiç münakaşa etmeks iz in , hattâ B K . m . 108 'İ kıyasen t a tb i k ettiğin

den dahi bahset meksiz in sözü geçen hükmü uygulaması ve üstelik 

lıunun gerektirdiği sonuca da varmaması tasviple karşılanamaz. 

Kaldı k i , tarafların anlaşması ile akd in feshi halinde, BK . m . 

108 deki g i b i , i s t i r d a t hakkının haksız ik t i sap (Condict io ob causam 

fınitam) ka ide ler ine tâbi olmadığı, iade borcunun, akd i sona erd i 

ren anlaşmanın neticesi olduğu, borç rabıtasını or tadan kaldıran 

anlaşmanın, alınan şeyin iadesi taahhüdünü hiç değilse zımnen 

iht iva ettiği kabul ed i lmek gerek i r (Bk . von T u h r , a.g.e., S 74, F i l , 

2, s. 687) . B u takd i rde iade borcu B K . m. 66 daki zamanaşımına 

değil B K . m . 125 deki zamanaşımına tâbi olacaktır. 

Şu halde Yargıtay doğru b i r neticeye varmış, fakat yanlış b i r 

gerekçeye dayanmıştır. 

8. Atnl borcun ödenmesi - Faiz talep etme hakkının durumu. 

Yargıtay 3. Hukuk Da i res i 25.9.1960 gün ve E. 5791 /K . 4846 

sayılı kararı (Ada le t Derg is i , Yı l 52, sayı 3-4, M a r t - N i s a n 1961, 

s. 343) i le , Yargıtay 5. H u k u k Daires i de 22.6.1961 gün, E . 2155/K, 

2711 sayılı kararı ta .g . De rg i , sayı 7-8, Temmuz - Ağustos 1961, 

s. 792) ile B K . m . 1 1 3 / 0 bakımından i k i prensibi be l i r tmekted i r le r . 

1 — B i r i n c i kararda , Yargıtay 3. Hukuk Daires i , alacaklının 

< vvelce işleyen fa iz ler i talep hakkının mahfuz bulunduğunu beyan 

etmeksiz in asıl alacağı tahs i l etmesi halinde, işlemiş fa iz ler in sukul 



ermiş sayılmasının ancak alacaklının bu fa iz lerden vazgeçme ye t k i s i 

bulunmasına bağlı olduğunu be l i r tmek ted i r . Gerekçe o larak B K . m . 

113/11 de ye r a lan «Evvelce işliyen fa i z le r i talep h a k k i n i n mahfuz 

bulunduğu beyan edilmiş veya hal icabından neşet etmiş olmadıkça 

İm fa iz ler talep o lunamaz* hükmünün , alacaklının zımnen faiz 

alacağından vazgeçmiş olduğu prensibine dayandığını i l e r i sürmüş

tür . ( A y n i kanaat için bk . von T u h r , a.g.e., S 10, s. 6?. not 24) , 

B u prensib in b i r neticesi o la rak da, Haz inen in alacaklarından 

vazgeçme salâhiyeti bell i şartlara bağlanmış olduğu cihet le, bu 

şekil ve şartlar gerçekleşmedikçe Hazineye yapılan ted iye için B K . 

113/11 deki f a raz iyen in yürümiyeceği neticesine varılmıştır. 

Aslında bu du rumun , sözü geçen fıkrada bahis konusu olan 

aha l i n icabından neşet ey lemekte* bulunduğunu kabu l e tmek daha 

doğru o lur . 

2 — İkinci kararda . Yargıtay 5. H u k u k Da i res i , faiz ta lebiy le 

dâva açan alacaklının dâva ederken, asıl ed imi tahs i l etmesi hal inde, 

B K . m. 113/11 n in uygulana m lyacağmı kabu l e tmekted i r . Gerekçe 

o l a r ak , or tada faiz hususunda dâvanın mevcut bulunması gösteril

mişt ir . 

Bize, bu gerekçe ta tminkâr gözükmemektedir. Z i r a gerekçe 

o l a r ak kullanılan dâvanın mevcud iye t i n i devam e t t i rmes i k e y f i y e t i , 

f a i z alacağının sukut etmemiş olmasına bağlıdır. Eğer fa iz alacağı 

s uku t etmişse artık dâva da sona erecekt i r . B inaenaleyh dâva 

esnasında asıl ed im i fa edilmiş olmasına rağmen faiz alacağının 

devamı da ancak *ha l in icabı» na dayanılarak haklı gösterilebilir, 

9. Para torçlarında Cezaî Şart - İçtihadı Birleştirme karan 

lüzumu. 

Yargıtay 4. H u k u k Da i res i , 22.2.1960 gün ve E. 59-3257/R, 

2107 sayılı kararında, para borçlarının ödenmesindeki gecikme için 

cezai şart kararlaştırılmasının muteber olduğunu kabul etmiştir. 

tAda l e t Derg i s i , Yıl 52. sayı 5, Mayıs 1961, s. 526 ) . 

Ha l b uk i , Yargıtayın daha evvelce verilmiş kararlarında para 

borçlarının ödenmesindeki gec ikmen in temerrüt f a i z in i gerektireceği 

c ihe t le cezai şart taahhüt edi lmesin in hükümsüz olduğu kabul edi l 

m e k t e id i ( H G K . 16.7.1930, H G K . 16.3.1938, 3. H D . 16.1.1938, 4. H D . 

22.12,1947 t a r i h l i k a r a r l a r için bk. A k a r öca l , Para Borçlarındaki 

Cezai Şart Hakkında Yargıtay' ın Görüşleri, a. g. De rg i , s. 525-526). 

Bu net ice dok t r inde haklı o larak tenk i t edilmişti (Bk . . Kenan 
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Tunçomağ. Cezai Şart, Dakti lo edilmiş doktora tezi. İst. 1955, s. 21; 

Necip Bilge, Pa ra Borçlarında Cezai Şart, Mukayeseli Hukuk 

Dergisi, Yı l 2, eayı 3, s. 105-110). 

Her ne kadar, temerrüt faizi de tıpkı cezai şart gibi, zararın 

isbatına lüzum göstermeksizin talep edilmesi itıoarile benzer bir 

gaye takip ederse de (Bk. von Tuhr , a.g.e., S 73, s. 665 ve £ 87, 

s. 821, not 5 ) , bu faiz temerrütten meydana gelen zarar dolayısiyle 

istenebilecek tazminat ın azami değil, asgari haddini teşkil eder. 

Binaenaleyh sözü geçen faizi aşan bir cezai şart kararlaştırılmasına 

hır engel yoktur. 

Yargıtay 4. Hukuk Dairesi 1960 tarihli yeni kararı ile bu 

isabetli hal tarzını kabul etmiştir. Fakat evvelki kararlarla bir 

K'tihat uyuşmazlığı ortaya çıktığı cihetle içtihadı Birleştirme 

Kararına gitme zarureti ortaya çıkmış bulunmaktadır. 

»ov. Ur. krınal K I Z M A N 

3 — Hukuk Muhak rme len Uıulü 

-UUMK. m. 110 nerelinre mahkrmı-den ıhliyuti "euUir karan atmıt bu lunu 

Lir kimi? bu karar yüıünden rfLfrr tarafın ve ücünrü klıilerin uiradıklan zarar

lım kararan haksız olmaaı hııllnde Urmlnr borçludur. Karun burada, kusuru 

îaıminalın »arttan nratmdn nnymiî drilldlr. O halrte bu urml ı ıa l nLaı-aftı kusunuz 

men ıı- ••• • eiAiına dayanmakladır Nitekim İlk m 3W da İhtiyatı l « lb • <' özel bir 

nrkli olan ihtiyati harlı nebeblyle dahi k ı t ıunur me*uNy*i *so*ı kabul edllmiilir. 

Mahkemenin, ihıiyati tedbirin haklı olup olmadığını yani Jhtlyail ledblrle korunmalı 

inlenilen hakkin Herçt'kT*Mt mevcut olup olmudıftım vc uyıun sebep ve netice baftı 

ı ^ m n a güre ihl lyal! tedbir kararının yerine gelirlimi* olmam yürunöen Immlnl 

tıtenllen zararların do lmu ı bulunup bulunmadığını mreieyerek ve ın M K m. 1 1 0 
htıkmıinj de (mönünde tutarak vnraratı nrllre arretmcv hüküm kurmneı aerekli-

ulr.» ıMOK.. 4fl.l9flÜ. E. 4/39, K. 314, Ad. Der. 1961. »ayı 1-3. I, 

Karann incelenmem: 

Ekas itibariyle gerek akdi ve gerekse haksız Mil sorumluluğu, 

Türk - isviçre Borçlar Kanununda kusur esasına dayanır. Faka t 

bazı istisnalar bu prensibin dışındadır. Meselâ, B K . 54 ve 58. mad

dedeki sorumluluk faraziyelerinde kusur aranmaz. Bu istisnaların 

bir kısmına da Usul hukuku ve Icra-Iflâs hukukunda rastlanabilir. 



Bizzat gerek Usul Kanunları veya gerekse İcra İflâs Kanunları bazı 

faraz iyelerde genel sorumlu luk prensibinden ayrı lmak lüzumunu 

duymuşlardır. N i t e k i m bu istisnanın b i r örneğini, Icra-lflâs Kanu 

numuzun 259. (Sch, K G . 273) maddesinde görmekteyiz, i h t i y a t i haciz 

isteğinde bulunan alâkalı , haciz isteğinde haksız çıktığı t akd i rde , 

borçlunun veya üçüncü şahsın bu yüzden uğrayacakları bütün zarar 

l a rdan mes'uldür. N i t e k i m , bunların karşılamak üzere de kendis in

den başlangıçta b i r teminat alınır (1IK 259/1). Burada kanun 

madd i tazmina t mükellefiyeti için i h t i y a t i haciz ta lebinde bulunmuş 

o lan şahsın kusu runu aramamıştır . N i t e k i m , yukarıda kısaca özetle

diğimiz temy i z mahkemesi kararı da aynı içtihatta bulunmuştur, 

i h t i y a t i haciz kararı almış olan şahıs, kusur l u olmasa dahi» b i za t ih i 

bu t edb i r i n alınması ile meydana gelen zarar lardan sorumlu olacak

tır. Kanun koyucunun bu şekilde b i r t anz im tarzına i l t i f a t etmesi , 

haklı görülebilir. Z i r a bu çeşit b i r tedb ir , bizzat \e yalnız ta lepte 

bu lunan şahsın menfaa t l e r i n i n korunmasına hizmet e tmekte ve buna 

h izmet e tmek yanında da tedb i r ile i l g i l i olan şahısların menfaat

l e r i n i çok büyük ölçüde teh l i keye sokmaktadır. Işîe bu sebepte, hu 

Özel d u r um kusura bağlı o lmayan b i r sorumlu luk esasının t anz im in i 

haklı göstermeğe kâfi ge lmek led i r (BGE- 47, I I , 472 ) . Buradak i 

so rumlu luk ne mukaveleden ve ne de haksız f i i l den doğmaktadır. Bu 

sorumlu luk bizzat, kanundan neş'et e tmek ted i r (Ob l iga t io ex lege) 

f Leuch , A r t . 332, 3 ) . 

ihtiyatî haciz. Usul Kanunumuzda tanz im edilen [ H U M K . 

101-113) i h t i y a t i t edb i r l e r i n (e instwei l ige Verfügungen: vorsorg l iche 

Massnahmen) hususi b i r şeklidir. N i t e k i m yukarıdaki t emy i z kararı 

da bunu doğru b i r şekilde tebarüz ettirmiştir. İhtiyati t edb i r l e r i n 

çeşidi oldukça farklı o lab i l i r . N i t e k i m Usul Kanunumuz bazı ihtilâf

lar bakımından tedb i r i n çeşidini göstermesine rağmen ( H U M K . 101 

falO, ayrıca M K . 920 ve M K . 921 ) , 103. maddesinde ise, hâkime diğer 

müşahhas durumlarda alınacak tedb i r ler meselesinde geniş t akd i r 

hakkı vermiştir. 

Acaba i h t i y a t i haciz dışında alınmış olan b i r ledb i r k a r a n haklı 

b i r sebebe dayanmıyorsa, t edb i r i talep etmiş olan şahsın sorumlu

luğu (diğer tara f vc üçüncü şahıslar karşısında) kusura bağlı mıdır? 

Yoksa kusursuz olsa dahi meydana gelen zarar lardan sorumluluğu 

var mıdır? i h t i y a t i l edh i r le r i le . ihtilâfın halen konusu olan veya 

olacak olan b i r şeyin, dâvanın devamı süresince herhangi b i r değiş

meye maruz bırakılması önlenir. Ihliyatİ tedb i r taiepte bulunan için 

b i r muvakka t h imaye şeklidir. Bu bakımdan da tedbire hükmedecek 
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olan hâkim, tedbirin dayandığı hak hakkında esaslı tetkikata giriş-

meksizin sadece sathi sayılabilecek bir araştırma ile karar verir. 

B u bakımdan da, esas hakkındaki dâva sonunda bu hakkın aslında 

mevcut olmadığı meydana çıkabilir, iste bu sure esnasında, bu 

hakkın varolduğu kabul edilerek aleyhine tedbir alınmış olan şahsın 

çeşitli şekilde zararlara duçar olması mümkündür . Acaba bunları 

hangi şartlarla tazmin ettirmek gerekecektir? 

Usul Kanunumuz 110. maddesinde tedbir talebinde bulunanın 

bu talebinde haksız çıkması halinde, bundan zarar görenlerin zarar

larına karşılık olmak üzere bir teminat (Kaut ionl iraesi mecburi

yetini vazetmiştir. B u hüküm üe üçiıncü şahıslarla birlikte karşı 

taratın da bir zarara duçar olması ihtimali varit görülerek, işte bu 

muhtemel zararların karşılanması için, teminat göstermek mecburi-

veti vazolunmuştur. 

Yukarıda da söylediğimiz gibi, esas hak bakımından açılmış 

olan dâva menfi sonuçlanınca, daha başlangıçta a.mış olduğumuz 

ve bu hakkın varlığı faraziyesine dayandırdığımı? ihtiyati tedbir 

kararının gerçek hak durumuna uymadığı ortaya çıkmış olmakta-

cır. Tedbirin dayandığı hakkın varlığı halinde, herhangi bir sorum

luluk mevzubahis olamaz. Fakat esas hakkındaki dâva neticesi, bu 

dâvanın konusu olan talep hakkının mevcut olmadığı kesin olarak 

sabit olursa, önceden istihsal edilmiş olan tedbirin haksız olduğu 

ve tedbir almış olan kimsenin bu muvakkat himayeye dahi lâyık 

olmadığı ortaya çıkmıştır. İşte Usul Kanunumuzun meşguliyet hü

kümleri bu faraziyelerde yürümek gerekir. 

Şunu belirtmemiz gerekir ki, Usul Kanunumuz 110, maddesinde 

ihtiyati tedbir almış olan şahsın, doğan zararlardan mesuliyeti ile 

ilgili olmak üzere açık esaslar ihtiva etmemektedir. Bu madde talep

te bulunan şahsın sorumluluğunun mevcudiyeti hakkında dolayısiyle 

bir İşaret taşımaktadır. B u bakımdan acaba tazminat dâvasının 

esasları ne olmak gerekir? 

Bu faraziyede de sorumluluk tıpkı ihtiyati haciz faraziyesinde 

olduğu gibi, objektif mi olmalıdır? Yoksa kusura mı bağlı olmalıdır? 

Bahsi edilen temyiz mahkemesi kararı bu iki tedbir şekli arasında 

bîr ayır ım yapmayarak, her ikisinde de maddi tazminat sorumlulu

ğunun kusura bağlı olmadığını belirtmektedir. 

Isviçrenin bazı kanton usul kanunlarında bu sorumluluğun 

kusura bağlı olmadığı açıkça zikredilmiştir (bkz, Bern ZPO. 332 

ve ayrıca Guldener( s. 389, not 35'de zikredilen kanton usul kanun

ları) . Fakat İsviçre doktrininde temsil edilen bir fikre göre, ihtiyati 



tedbir kararının ver i lmes i kanunen b i r teminatın İraesine bağlı 

tutulmuş olsa b i le , Sch. K G . 273 I I K . 259 'dak i g i b i açık b i r hüküm 

bulunmadıkça i h t i y a t i t edb i r neticesi doğan zarar lardan so rum lu 

luğu kusur prensibinden vareste tutamayız. Kanunda mücerret 

tem ina t mükellefiyetinin derpiş edilmiş olması, tazminat mükelle

f i y e t i n i n kusur olmasa dahi mevcut olduğu şeklinde b i r is t id la le cevaz 

vermez (Guldener, s. 389, ve not 3 5 ) . N i t e k i m Usul Kanunumuz 

t amamiy le bu f i k r i n i fade ettiği durumdadır. Fakat bu f i k i r bize 

doğru görünmemektedir. İhtiyati hacizde kusursuz mes'u l iyet f i k r i n i 

inşaya y a r i y a n bütün gerekçeler, i h t i y a t i tedbir faraziyesinde de 

pynen mevcu t tu r . N i t e k i m isviçreli sar ih Leuch , buradak i sorum

luluğu tıpkı İhtiyati haciz faraziyesinde olduğu g ib i , haklı o la rak 

kusura bağlı saymamaktadır (Leuch , A r t . 332 ( 3 ) . Temy i z k a r a n 

da aynı düşüncededir. Federal Mahkeme de bu faraz iye ler için 

kusuru zarur i saymamaktadır (BGE . 47, I I , 472-473), 

Bu sebeplerle, eğer talep edilen i h t i y a t i tedb i r kararının ilişkin 

olduğu talep hakkı, mevcut değilse veya tedb i r alındığı esnada muac

cel değilse, t edb i r i talep etmiş olanın kusurunun va r olup olmadığına 

bakmaksızın onu , kendi f i i l i i le doğmuş olan bu zarar lardan sorumlu 

t u tmak gerek i r . A l m a n hukukunda da İhtiyati haciz İle i h t i y a t i 

t edb i r le r aynı sırada ve aynı şekilde muameleye tâbi t u t u lmak t a 

ve bunların başlangıçtan ber i haklı b i r sebebe dayanmaması hal inde, 

ZPO. | 945 'den doğan tazminat mükellefiyetinin kusura bağlı 

olmaksızın doğacağı kabu l ed i lmekted i r (Rosenberg, S 213. I V ) . 

Dâva ikamesinden önce veya dâva ikamesi ile b i r l i k t e i h t i y a t i 

tedb i r kararı a lan şahıs, açılmış olan veya sonradan açtığı dâvada 

haksız çıkarsa, y an i onun, i h t i y a t i t edb i r i n dayandığı maddi hukuka 

ilişkin b ir talep hakkına sahip olmadığı tesbit edi l i rse , artık haklı 

b i r sebebe dayanmayan i h t i y a t i tedb i r kararı yüzünden zarar gören 

kimseler lazminat dâvası i kame edebi leceklerdir . Bu dâvada hâkim, 

i h t i y a t i haciz veya t edb i r i n dayandırıldığı talep hakkının varlığı veya 

yokluğu b i r dâva neticesinde kesin o larak tesbit edilmiş olduğun

dan, artık bu tesh i l ler le bağlıdır (Rosenberg, S 213, IV , l a | . Tedb i r 

kararı, dâvadan önce alınmış olup ta, Usul Kanununun dâva açmak 

için t a y i n ettiği süreye ( H U M K , 109) r i aye ts i z l i k sebebiyle, i h t i y a t i 

t edb i r i n kendiliğinden or tadan kalkması hal inde, a leyhine tedb i r 

alınmış o lan şahsın da dâva hakkı va r mıdır? Bu konuda doğru 

o lmayarak , henüz t edb i r i n haklı o larak alınmış olup olmadığı sabit 

olmadığından, onun dâva açmak hakkının olmadığı kabul ed i lmekte 
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ise de tLeuch, A i t . 332, 3 i , bize göre, aleyhine tedbir alınmış olan 

şahsa bu faraziyede de dâva hakkı tanınmalıdır. Bu durumda, taz

minat dâvası içinde; tedbirin dayandığı talep hakkının da gerçekten 

mevcut olup olmadığı araştırı larak, mevcut değilse (menfi teshin 

tazminata hükmedilecektir. Nitekim, İncelediğimiz karar bu düşün

ceye temayül eder şekildedir. Fakat tazminat dâvasından Önce. 

tedb i r in dayandığı maddi talep hakkının yokluğu tesbit edilmişse, 

hu meselenin tazminat dâvasında ayrıca tetkik konusu yapılmaması 

i-erekir. 

i h t i y a t i tedb i r kararının haksız olması hal inde ödenecek zarar

lar içine neler g i re r ? İncelediğimiz karar , uygun illiyet bağı 

bulunan zararların tazmin inden bahsetmektedir . Bu zarar lar , gerek 

alınmış o lan t edb i r i n icrasından ve gerekse tedb i r i n icrasını dur

durmak veya t edb i r i n kaldırılmasını sağlamak için eda edüen 

i H U M K . 111) temina t sebebiyle meydana gelenlerdir (bkz. açıkça, 

XPO. S 945/son f ıkra) . Gerçi Usul Kanunumuz aielitlâjc zarar lar 

dan bahsediyorsa da, A lman kanununun çözüm larzı b i z im huku

kumuzda da câri o lmak gerek i r . İncelediğimiz karar , tedb i r kararı

nın icrasından mütevellit zararların Ödenmesinin dâva edileceğini 

i iade e tmek ted i r . Bu , ödenecek zararların çevresi bakımından b i r 

lahd id i tazammun e tmemel id i r . 

İhtiyati t edb i r kararının haksız olduğu esas talep hakkında 

ver i len k a r a r ile sabit olmuşsa, H U M K . 110, madde gereğince tedb i r 

lalebinde bulunmuş olandan alınmış olan teminat hemen iade edil

memel id i r . Bu faraz iyede hâk im, tazminat dâvasının ikamesi için 

b i r süre t a y i n e tme l i d i r . Bu süre içinde haksız tedbirden dolayı 

zarar görmüş olan k imseler , maddi tazminat dâvası açmazlarsaH 

teminat iade ed i lme l id i r (bkz. Bern ZPO. A r t . 332). Burada hâkim 

l i ra l ından t a y i n edilen süre, teminatın iadesini sağlayacak ise de, 

bunun iadesine rağmen maddî tazminat dâvası açmak hakkı devam 

eder (Leuch , A i t . 332, 4 ) . Bu radak i tazminat dâvası gerçi usul 

kanunlarından çıkmakta ise de, haksız f i i l e ilişkin hükümler bu 

dâvada da uygu lanmak gerek i r . Meselâ, B K . 60 ' d ak i müruruzaman 

hükmü bu dâvada da câri olacaktır. Çünkü mahiyet i t i ba r iy le bu 

dâva haksız f i i l dâvasına benzeyen b i r dâvadır. 

w m m 

•TaraflaiTH itmen vc nfinen hakemlikleri kabul eclllmJi nl*n bu khnıelrrln 

Mticiftyl - ı - : etmemplrn v**« •• «Ibı bir ttbrplt Mkemllk M « M N 



yupılmam mümkün olmadıûı takdirde tahkim ınrtı nukut öder. HAdlıede şahsen 

aeçllml» olan hakemlerin birisi hakemlik vazifesini kabul eimemuiı- Tek hukemle 

İhtilafın halli ise taraflarca derpiş edilmemiştir. Bu sebeple tahkim iarl ı sukul 

eimıt »Iduftundan davaya bakılmak gerekirken hilafına mütala* İle dâvanın reddi 

cihetine gidilmesi ynlıuz olduğundun kararın ,i\ bozulmalına karar verildik 

i T , TD. lü.İMBGO, E . Ti. K. 5B4> isi. B. D. 1B61, »ayı 1-3, a. 47-481. 

Kararm vtcelenmesi: 

Hakem anlaşması {Schiedsabrede; Schiedsvertrag) gerek ihtilâf 

henüz hakemler önüne gelmeden veya ihtilâf çıkıp ta hakemler 

önüne ge ld ik ten sonra bazı durumların o r t aya çıkması ile sona 

ereb i l i r . Hat tâ bazı faraz iyelerde, henüz ihtilâf o r t aya çıkmadan 

önce de sona ermesi mümkündür . B u durumları çeşitli faraz iye lere 

göre, mütalâa etmek gerek i r . 

I — T a r a f l a r gerek hakem mukavelesinde, gerekse t a h k i m 

şartında aralarında çıkmış o lan veya gelecekte çıkabilecek olan 

ihtilâfların hangi şahıslar tarafından hal ledi lmesi gerektiğini b i r l i k 

te o la rak t a y i n edebi l i r ler . Yan i on lar hakem mukaveles i veya t a h k i m 

şartında muayyen bazı şahısları hakem o larak tayın edebi l i r ler . Bu 

muayyen şahısların hakem o larak t a y i n i hattâ, t a r a f l a r arasında 

sonradan ak ted i len hususi b i l anlaşma ile de tesis ed i leb i l i r (Lcuch , 

A r t . 393, 2 ) . Bundan başka hakem mukavelesinde ye r alan muayyen 

şahıslar, t a ra f l a rdan b i r ince t ek l i f edilmiş olsa bi le. hakem muka 

velesinin a k t i ile diğer tarafın muva f aka t i de alınmışsa, or tada y ine 

müşterek o larak hakem t a y i n i faraz iyes i gerçekleşmiş o lur ıLeuch. 

A r t . 393, 2 ) . Fakat t a ra f l a rdan b i r i n i n t a y i n ettiği hakemler in 

müştereken seçildiği i l e r i sürülemez. Bu takımdan da ta ra f l a rdan 

b i r ince tek taraflı o la rak t a y i n edilen hakemler in statüsü bu farazi-

venİn dışındadır. 

Tarafların hakemler i müştereken ve b i r l i k t e t ay i n e t t i k l e r i bu 

faraz iyede: tarafların kasdı, aralarındaki ihtilâfın kendi ler ince ismen 

ve şahsen hakem l i k l e r i kabu l edilmiş o lan şahıslar tarafından 

hal ledi lmesine m a t u f t u r (Leuch , A r t . 393, 2 ) . Bu bakımdan da 

müşterek o larak seçilmiş olan bu şahısların mevzuuna his hukuk i 

ihtilâf ile meşgul olmaları, hakem mukaveles in in esaslı b i r şartını 

teşkil eder (Baumbach /Lau te rbach . i 1028, 1) . Tarafların ya hakem 

mukavelesinde, veyahu t ta tamamlayıcı sonrak i anlaşmalarda hakem 

e larak t a y i n e t t i k l e r i muayyen şahısların, bu sıfatı çeşitli sebeplerle 

zail olursa d u r um ne o lmak gerek i r ? Yan i hakem anlaşmasının 

akıbeti ne o lur? Bu konuda açık b i r hükme Usul Kanunumuzda 
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ustlanmamaktadır. Diğer taraftan fcviçrenin karılon usul kanun

larından bir kısmı (bkz. Guldener, s. 591/not 96 Via zikredilen 

kanton kanunlar ı ) ve Alman Usul Kanununun 1033- paragrafı, iki 

arafın muayyen şahısları hakem olarak tayin etikleri bu faraziye* 

de: Hakemlerden birinin ö lümü veya başka bir takım sebeplerle 

I meselâ, bir memnuiyet sebebinin ortaya çıkması gibi) bu sıfatın 

atkması veya tayin olunan bu şahısların haklan olsun olmasın 

(Baumbach/Lauterbach, £ 1033, 2 B ) hakemlik görevini deruhte 

Imekten gerek işi henüz üzerlerine almadan once ve gerekse 

'zerlerine aldıktan sonra kaçınmaları halinde (Leuch. Art . 393, 3 ) , 

ukavelenin meriyetini kaybedeceğini açıkça tanzim etmişlerdir, 

u hükümler mukavele ile hakemlerin müştereken tayin edilmiş 

oldukları hallerde, sonradan münasebetlerin değişmesini tevlit eden 

her faraziyede uygulama alam bulacaktır {Baumhachv Lauterbaeh, 

1033. 2 A L Meselâ, ismen ve şahsen seçilmiş olan hakemlerden 

irinin bu işten istifade etmesi veya ona terettüp eden mükellefiyetleri 

sul ve nizama aykırı olarak sürüncemede bırakması veya uzun 

•iren bir hastalığa duçar olması gibi sebepler de. hakem anlaşma

mın sukutunu tevlit edecektir. Hakem anlaşmasının bu özel hallerde 

•jkut etmiş olduğunun kabulü tabii olmak gerekir. Zira, taraflar 

aralarındaki ihti lâf ın bu muayyen şahısların iştiraki ile halledil

mesini kastetmişlerdi. Bu iştirak çeşitli sebepler yüzünden sağlana

mayınca, hakem mukavelesi tabii k i . meriyetini kaybedecektir 

ıBaumbach Lauterbaeh, i 1033 ,1 ) . Fakat taraflar hakem muka-

elesi veya tahkim şartı ile. ihti lâfın hallini muayyen şahıslara 

bırakırlarken, bu şahısların sıfatlarını kaybetmeleri veya hakem-

ik ten kaçınmaları halindeki faraziyeler için de hakem anlaşmasının 

sukutuna engel olmak maksadiyie bazı tedbirler almış olabilirler 

İste bu faraziyelerde, hakem mukavelesinin me r i y e t i , hakem anlaş

malarında taraflarca ayrıca tanz im edilmiş olan ek tedbirler çerçe

vesinde devam edecektir. B u esası bazı kanun lar ayrıca z ikret mis-

erdir (ZPO. S 1033/1: Bern ZPO. Art . 393 1. kısmın i k i nc i f ıkrası). 

Demek oluyor ki, taraflar hakem mukavelesinin hu özel durumlarda 

sukutuna alacakları munzam tedbirlerle engel olabilmektedirler. 

N i t e k i m incelediğimiz temyiz kararı dahi haklı o larak tarafların 

sukuta engel olabileceklerine dair ibareler i h t i va etmektedir. Buna 

kararda, *tek hakem i le ihti lâfın halli ise taraf larca derpiş edilme

miştir ı demek suretiyle, temyiz mahkemesi, tarafların hu konudaki 

yetkilerine temas etmek istemiştir Bazen ise, müştereken tayin 

edilmiş olan hakemlerden birinin bu sıfatı kaybetmesi halinde dahi. 



işin mah iye t inden , y i ne ihti lâfın hakemle görülmesi imkânı çıka

rılabilir (bkz, B G E . 78, I, 361) . Hakem mukaveles in in bu sebepler

den b i r i s i i le me r i y e t i n i kaybetmes i hal inde, artık dev le t in mahke

me le r i n i n ye t k i s i doğar. B u bakımdan da artık devlet mahkemele

r inde açılan bu dâvalara bakılması gerektiğini beyan eden yukarıdaki 

temyiz mahkemes i kararı doğrudur. 

I I — Tarafların hakemler in i da ima yukarıda izah ettiğimiz 

şekilde t a y i n etmek mecbur iye t l e r i y o k t u r . Onlar bu konuda çeşitli 

şekilde hareket edebi l i r ler . Ve bu çeşitli davranış, hakem mukave

lesinin sıhhati üzerinde müessir olmaz. B u tesbit şekillerinden b i r i s i 

de şudur: Bazı hal lerde t a r a f l a r hakem anlaşması veya t a h k i m 

şartı akdetmeler ine rağmen, hakemler i ismen tayın etmek yer ine , 

onların t a y i n i salâhiyetini kend i le r i için mahfuz t u t a r l a r . Fakat 

mukavele i le hakemle r i n hepsinin t a y i n i işi b i r t a ra ta bırakılamaz 

(Baumbach/Lau terbach , S 1028, İ B ) , Z i r a . t a ra f l a rdan b i r ince t a y i n 

edilmiş olan hakem, no rma l o la rak onu t a y i n edenin temsi lc is i 

şeklinde mütalâa ed i lmekted i r . B u bakımdan, ihtilâfı çözecek olan 

hakemle r i n hepsinin t a r a f l a rdan b i r is ince t a y i n edi lmesi , ihtilâfın 

tarafları arasındaki dengeyi bozar (Baumbach /Lau le rbaeh , S 1028, 

İ B ) . Hakemle r i n t ay i n i n i n her i k i t a ra fa bırakıldığı faraz iye lerde: 

T a k i p talebinde bulunan t a ra f kendi hakemin i t ay i n ederek, bunu 

hasma b i l d i r i p , onu da yed i günlük süre içinde aynı şeyi yapmağa 

yazılı o larak davet e tme l i d i r (ZPO. S 1029/1) . Buna «seçime davet» 

demek gerek i r . Eğer bu davete rağmen karşı t a ra f kendi hakemin i 

seçmezse, y an i t a y i n edilen süre semeresiz geçerse, t a k i p t e bu lunan 

larafın ta lebi üzerine onun hasmının hakemin i , artık sa lah iyet l i 

mahkemen in hâkimi t a y i n edecekt ir (HUMK. 520/ IT: ZPO. 5 1029/1 

ve I f ) . Tara f l a rca bu şekilde seçilen hakemler in bu sıfatları red , 

i s t i f a , ölüm g ib i sebeplerle zail o lursa, onu seçen t a ra f hasmının 

talebi üzerine b i r başka hakem seçmek zorundadır (HUMK. 522/Dt: 
ZPO. 8 1031) , Eğer ver i len süre içinde hakemin i t e k r a r seçmek 

zorunda olan t a ra f buna tevessül etmezse, yan i hakemi seçmek İçin 

ver i len süre semeresiz geçerse, H U M K . 520, fıkra I I , kıyasen uygu

lanarak, o tarafın hakemin in y ine sa lah iyet l i hâkim tarafından 

t a y i n i gerek i r (ZPO. 5 1031/son k ısmı ) . Faka t her i k i tarafça 

usulüne uygun o larak seçilmiş o lan hakemler , tek taraflı o larak 

artık azledüemezler (HUMK. 522/1) . Bunun la beraber diğer ta ra f l a 

anlaşarak hakemin azli mümkündür (Leuch , A r t . 393,2: HUMK. 

522/1 ) . 
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[ i l — Başka bir faraziyede de, olabilir k i f taraflar aralarında 

çıkan ihti lâfın hallini hakeme müracaat i le neticeye bağlattırmak 

istemelerine rağmen, hakem mukavelesinde hakemler in tayini 

hakkında hiç bir hüküm vazetmemişlerdir. Usul Kanunumuzun 520. 

maddesin in birinci fıkrasına göre, bu faraziyede, hakemler üç kişi 

olmak üzere, dâvayı niyete y e t k i l i hâk im tarafından tayin olunur

lar. A lman Usul Kanununda d u r um farklıdır. Orada bu faraziyede 

ah i t a ra f l a rdan her biri bir hakem tayin edecekt ir <ZPO. S 1028). 

Bu bakımdan da seçilen hakemlerden biri bu sıfatı kaybederse. 

1031, p a r ag ra f t ak i esaslar uygulanacaktır (Baumbach 

auierbach, £ 1031 ,11 . Ha l buk i b i z im hukukumuzda hakemleri 

izzat mahkeme seçeceğine göre, seçilen hakemlerden b i r i s i n in bu 

tı çeşitli sebepleıden b i r i i le zail olursa, bunun telâfisi y ine . 

k ip te bu lunan tarafın ta lebi üzerine ye t k i l i mahkemece yapılmak 

erekecekt i r . 

B u suret le çeşitli şekillerde seçilen hakemler in bu sıfatlarını 

kaybetmeler i hal inde, bazen hakem mukaveles in in dahi mer iye t i n i 

aybedeceği be l i r t i l d i k t en sonra, diğer faraz iye ler de ise, buna 

rağmen hakem anlaşmalının mer ' i ye t i nc devam edeceği hususu 

tebarüz ettirilmiş olmakladır. İncelediğimiz ka r a r bilhassa. I altında 

erdiğimiz İzahatlara uygun olması bakımından doğru bulun

maktadır. 

m m.m 

-Şlrkcl mukavelelinde knnperAlJf ortaklarının uyutmu^nkifinnın hakpmltr 

marlfrHyle halledileceği yanlı lıe de tnrnfLnı mukHvelpnamr-nm bu hükmüne İttihat 

M moml<1*r\ davarı tu rafındım mahkemede dava acil mı ı bulunduğu gibi. riAvah 

nriıfmdan da ihtilafın lahklm ycılu O F halledilmeli İftırım • -nûı yolunda mr Ilırım 

iin Meri iürülmemiTtlr. Bu vntlyel kar ı l ı nda mahkeme nt»n vaılfeab-llk karan 

v.'TomM.» fT TD. 9 21961 E 1*0. K 413, tat B Ti, İM İ . M>*ı »-10. i, 2701. 

Kararın incrlrnmc&i: 

Kara rdan anlaşıldığı üzere t a h k im şariı Usul Kanunumuzun 

517, maddesin in aramış olduğu tahri ı i l ik şartına uygun olarak 

meydana getirilmiştir. Bu yazılı şekil, mukave len in ( t a hk im anlaş

ması ve t a h k i m şartı) b i r muteber l ik şartı o lup. hakem önünde 

acıtan b i r dâvanın dâvâlı tarafından, bu konuda h iç b i r i t i raz i ler i 

sürmeksizin kabul leni lmesi (müdafaalara girişilmesi! hakem mah

kemesin in ye tk i s i n i inşa edemez (Leuch . A r t . 3 8 L 1 ) , i k a r y H U M K . 



23 I ) . Faka t d u t u m bunun ters i o lursa, yan i hakemler önünde 

görülmesi gereken b i r ihti lâf hakkında i l g i l i taraî, devlet mahke

me ler i önünde dâva açarsa, dâvâlının buna engel o lab i lmek imkânı 

v a r mıdır? Varsa bu imkân nedir ve usulün hang i safhasına kadar 

i le r i sürülmek gerek i r? 

Usul Kanunumuzda bu konuda b i r çok isviçre Kan to l Usul 

Kanunlarında olduğu g ib i , açık b i r hükme rastlanmamaktayız. A l m a n 

Usul Kanunu 274. paragrafının üçüncü bendinde h ukuk i ihtilâf 

hakkında hakemle r i n k a r a r vermesi gerektiği hakkındaki def i 

t E i n rede ) , dâvaya engel o lan def i ler — prozesshindernde E inreden — 

arasında saymış ve bunun eventua lmax ime prensibi uyarınca, 

dâvâlı tarafından dâvanın esası hakkında müzakereye girişilmeden 

önce ve diğer bu çeşit def i ler le b i r l i k t e i l e r i sürülmesi z a ru re t i n i 

t anz im etmiştir i ZPO . S 274, fıkra I ) , Faka t bazı hususi engel ler 

yüzünden zamanında dermeyan edi lemeyen bu de f i l e r i n sonradanda 

bazı şartlarla i l e r i sürülebilmesine cevaz verilmiştir (ZPO. S 274/ 

son f ıkra) . Tab i i bu def in in kullanılabilmesi için de muteber b i r 

hakem mukaveles i mevcut olduğu g ib i , bunun me r i y e t i n i kaybet 

memiş olması da gerek i r i Baumbach /Lau te rbach , i 274 ,4 ) . İsviçre 

hukukunda kan ton kanunları açıkça hakem def in i (except io pact i 

de non petendo) tanz im etmemişlerdir. Bu bakımdan da bunun 

mah i ye t i n i n t a y i n i t a t b i ka t a bırakılmış ve bu yüzden de t ab i ka t t a 

bu t a y i n farklı şekillerde tecel l i etmiştir (Vischer , d ie Schiedsge

r i ch tsbarke i t İn Z i v i l - und Handelsachen in Europa , Band IT, 

fi 111/not -34. B u eser Avrupada hakeml i k başlığı altında ko l l ek t i f 

o larak yazı lmışt ır) . İsviçre dok t r i n i nde hâkim olan f i k i r , hakem 

def in in b i r i p t i da i İtiraz (prozesshindernis) teşkil edeceği merke 

z indedir . B u bakımdan da dâvâlının bu anlaşmaya açıkça dayan

ması hal inde, mahkemen in kendi yetkisizliğine ka r a r verebileceği 

kabu l edi lerek, dâvâlının ses çıkarmaması hal inde ise, o müşahhas 

dâva bakımından hakem mukaveles in in sona ereceği kahu l ed i lmek

ted ir (Guidener, s. 580 ve o radak i not 39: Leuch , A r t . 381 ,1 ) . B u 

sebeple, mahkemece bu anlaşmanın d i kka t e alınabilmesi için, bu 

def in i l e r i sürülmesi gerek i r . Bu bakımdan da y e t k i anlaşması i le 

f p ro roga t i onve r t r ag ) t a h k i m anlaşması arasında bîr paralelliğin 

varlığına işaret ed i lmek ted i r (Güldener, s. 183, not 26) . B u sebep

lerle hakem anlaşması mahkemelerce resen nazara alınamayacaktır. 

Z i r a , bu anlaşmaya r i aye t i sağlamakta, hır âmme menfaa t i mevcut 

olmadığı g ib i (Leuch , A r t 192, 5 ) , t a r a f l a r da hakem anlaşmasın

dan serbestçe vazgeçebileceklerdir (Leuch . A r t . 192,5 ve 395 ,5 ) . 
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Acaba Türk hukukunda durum ne olmak gerekir? Usul Kanu 

numuzun 187. maddesi yargılama mânilerinden (İptidai i t i r a z l a r 

dan) bahsetmektedir . Bunların içinde hakem define rast lanmamak

tadır. Faka t UsuJ Kanunumuzda bu de f i n i n resen nazara alınacağına 

dair de b i r sarahat yok t u r . Ta r a f l a r şekline uygun o larak tesis 

e t t i k l e r i hakem anlaşmasından şekilsiz olarak vazgeçerek onu 

ortadan kaldırabileceklerine göre (Leuch , A r t . 381 , 1 ) , hakem def in i 

i l e r i sürmeyen dâvâlının davranışı ile devlet mahkemesinde dâva 

açan davacının hareket tarzı neticesi , artık hakem de f i n i n tara f la 

rın zımni i rade ler iy le or tadan kaldırıldığı kabul edi lmek gerek ir . 

Böylece de devlet mahkeme ler in in salâhiyeti artık avdet etmiş o lur . 

Bu def in in dâvanın esası ile i lg is i de bulunmadığından dolayı, bu 

aa ancak esastan önce i l e r i sürülehilen i t i r az l a r g ib i ( H U M K . 187) 

i leri sürülebilecektir (Aynı f i k i r , Ansay, No . 102) . İncelediğimiz 

temyiz kararı bu düşüncelere uygun o lmakla beraber, mahkemenin 

resen vazi fes iz l ik k a r a n veremeyeceğini be l i r tmek ted i r . Aslında bu 

salâhiyetsizlik şeklinde anlaşılmak gerek i r . Z i ra t a r a f l a r anlaşma 

ite b i r vaz i fe hükmü tesis edemezler ( H U M K . madde 1 ) . Kaldı k i , 

hakem anlaşması eğer b i r vazife hükmü ihdas etmiş olsaydı bunun 

resen nazarı i t tbare alınması gerekecekti- Ayrıca mevzubahs karar 

hakem de f i n i n hangi usul kes i t i içinde i l e r i sürülmesi gerektiği 

hakkında da b i r sarahat taşımamaktadır. 

AatMan Dr. *n lm ('KTf*nj>A£ 

C — I Ş H U K U K U 

1 — Hizmet akdi - ölünceye kadar bakma akdinden farkı. 

B i r k imsen in , günde b i r l i r a karşılığında diğer b i r kimseye 

bakmayı taahhüt ettiği akd in hukuk i t avs i f i . Yargıtay 4. Hukuk 

Dairesin in 21.5.1959 gün ve E, 1542 K. 3962 sayılı kararına (Adalet 

Dergis i , Yıl 52, sayı 6. Haz i ran 1961, s. 6101 konu teşkil etmiştir 

Kara rdan , i lk mahkemen in bu akdi b i r ölünceye kadar takma 

kdi o larak kabul ettiği ve M K . m. 512 deki şekil şartı yer ine ge t i 

rilmediği İçin muteber saymadığı anlaşılmaktadır. 



Halbuki Yargıtay, bu akdi h izmet akdi o l a rak vasıflandırmak

tadır. Gerekçesi şudur: 

a) Muh teva bakımından, ölünceye kadar bakma a k l i n i n mev-

cud olduğunu kabu l için, aktın yapıldığı t a r i h t e t u t a n bel l i olan b ir 

değerin diğer t a r a f a t e m l i k i n i n taahhüt edilmiş olması gerek i r . 

Hadisede böyle b i r taahhüt yok t u r . Bakım karşılığı ödenecek ücretin 

tutarı ak i t t a r i h i nde bel l i değildir- Bu . bakımın cereyan ettiği 

müddete göre taayyün edecekt ir . 

b) B i r k imsen in , kendi ö lümüne kadar bakılmasını sağlamak 

üzere diğer b i r k imse i le h izmet akd i yapmasına engel y o k t u r . 

Yargı layın meseleyi ele alış tarzından, «bir k imsen in ölümüne 

kadar bakılması* mefhumuna gerek l i önemi vermediği anlaşılmak

tadır. Ha l buk i bu nokta bilhassa akd in t avs i f i bakımından büyük 

önem taşımaktadır. 

Şayet kararda bahis konusu o lan abakım» borcu «bazı h izmet

ler in ifası» anlamına ise, başlı başına bu nokta , akd in Ölünceye kadar 

bakma akd i o larak vasıflandırıtmasına engel teşkil eder. Z i r a Ölün

ceye kadar bakma akdinde bahis konusu bakım borcu, k i k i m 

alacaklısına bilhassa gıda, mesken, sıhhi yardım t em in i n i ist ihdaf 

eder i M K m. 514) (Tafsilât için bk. Kenan Tuneomağ, ölünceye 

Kada r Bakma A k d i . Anka r a 1959, s. 86 vd.J . 

Şayet kararda bahis konusu «bakım» borcu h izmet ifasını 

aşmakta, gıda, mesken v.s. t em i n i n i de içine a l m j k t a ise, bu tak

d i rde , bun la r velev gündelik ücret karşılığı yapılsa dah i , akd i , 

h izmet (Iş) akd i o larak vasıflandırmak mümkün olmaz ( B K . m. 

313 ) . 

B inaenaleyh, hâdisede, evvelâ bakım borcunun konusunu tesbit 

e tmek gerek i r k i hu noktayı k a r a r metn inden an lamak mümkün 

olmamaktadır . 

Şayet b i r h izmet ifası, b i r emek b a n k konusu ise, günde h i r 

l i r a üzerinden ücret de kararlaştırıldığına göre — b u hizmet huku

ken iş sah ib in in emr i altında yapılacaksa — b i r hizmet akd i bahis 

konusudur . Böyle b i r hizmet akd i muteberd i r . Yalnız, on sene 

sonrası için işçiye h i r fesih hakkı tanımıştır ( M K . m . 3431 (Tafsilât 

için bk . Kema l Oğuzman, Türk Borçlar Kanunu ve İş Mevzuatına 

Göze H i zmet «İş» A k d i n i n Feshi , İstanbul 1955, s. 161 , 215 ) . 

Şayet B K . m . 511 ve 514 de be l i r t i l en anlamda b i r bakım borcu 

bahis konusu ise, or tada ne b i r hizmet akdi ne de b i r ölünceye 

kadar bakma akd i vardır. A k i t hizmet akd i değildir, z i ra bakım 
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borçlusunun borcu hizmet itasını aşmaktadır. A k i ' , ölünceye kadar 

bakma akd i de değildir, z i ra bakım alacaklısının t em l i k i n i taahhüt 

ettiği mamelek i kıymet muayyen değildir. Gerçekten, bakım alacak

lısının taahhüt ettiği günde bir l ira ücret ödeme borcunun tutarı, 

kendisinin hayatı müddetine göre değişecektir. 

Şu halde bir isimsiz ak i t bahis konusudur. 

2 — Yabancı tebaalı sigortaların 5417 sayılı kanun zamanında 

ödedikleri ihtiyarlık »igortaıı primleri - İade d avas ı n ı n 

zaman aşımı - İçtihadı Birleştirme lüzumu. 

Yargı tay 4, Hukuk Dairesinin 5.2.1960 gün ve E . 960-1007/K. 

1719 sayılı kararı (Başarı • Tezmen. Notlu ve tzahh İş Hukuku ve 

Sigorta Mevzuatı, 4. bası, İstanbul 1961, s. 993) , Yargıtay Hukuk 

Genel Kurulunun 7.9.1960 gün ve E . 4-268/K. 23 kararı (Adalet 

Dergisi, Yı l 52. sayı 1-2, Ocak-Şubat 1961. s. 183) ve İstanbul 13. 

Asliye Hukuk Hâkiml iğ in in Yargı t ayca tasdik edilmiş bulunan 29. 

7.1960 gün ve E . 80 K, 634 sayılı kararı tNeşredilmemtştir). 5417 

sayılı iht iyarl ık Sigortası Kanununun yürürlükte bulunduğu sırada, 

kendilerinden ihtiyarlık sigortası primi kesilmiş bulunan yabancı 

lebaalı sigortalıların, 6900 sayılı Maluliyet, İhtiyarlık ve ö l ü m 

Sigortalan Kanununun 52. maddesi uyarınca sigortalı olmaktan 

çıkmaları meselesi ile ilgili bulunmakta ve kabul etlikleri b i r birine 

zıt neticelerle, içtihadı birleştirme lüzumunu ortaya * ıkarmakladırlar. 

Bu konuda. 6900 sayılı kanunun 2. fıkrasında Yabancı tebaalı 

sigortalıların, hu kanunun mer iyete girdiği tarihe kadar 5417 sayılı 

kanuna tevfikan ödedikleri ihtiyarlık sigortası primlerinden doğan 

hakları mahfuzdur.* hükmü yer almakladır. 

Yargı tay 4. Hukuk Dairesinin 10.4.1958 g'in ve E . 634 K. 

2338 sayılı kararında fbk Başarı - Tezmen. a.g.e., s. 991) belirttiği 

üzere, hu fıkrada mahfuz tutulduğu bildirilen hak, ödenmiş prim* 

ler in geri alınması hakkıdır. 

Yargıtayın yukarıda bildirdiğimiz her üç kararı da. bu prim

leri geri alma hakkının, haksız iktisap müessesesine dayandığı 

f i k r i n i kabul etmektedir. Hukuk Genel Kurutu, bu noktayı, dâvanın 

tâbi olacağı zamanaşımı bakımından münakaşa etmekte ve hâdiseyi 

RK . m. 61 de haksız iktisap hali olarak zikredilen, tahakkuk etme

miş b i r sebebe müstenit iktisap ıcondictio ob causam non secutaml 

olarak kabul etmekledir. Gerçekten, sigortalı, sözü geçen primleri, 

sigorta tazminatına hak kazanmak için ödemiş, fakat 6**00 sayılı 

lluk. Fak Mrr — 1 * 



kanun gereğince sigortalı o lmak tan çıkınca, sözü &eçen tazmina la 

hak kazanma imkânı or tadan kalkmıştır. Şu halde işçi Sigortaları 

K u r u m u n u n tahs i l ettiği p r im l e r haksız i k t i sap ha l i olmaktadır. B u 

cihet sözü geçen kararda aynen şu şekilde belirtilmiştir: «Davacı, 

6900 sayılı kanunun 52. maddesi uyarınca sigortalı o lmak t an çıktı

ğını i l e r i sürerek eski ihtiyarlık sigortası kanununun yürürlükte 

İken yapmış olduğu ödemelerin ger i ver i lmes in i İstemektedir. Ger

çekten dâvacı, sigortalı o lmak t an çıkmış bulununca i lerde s igor ta 

k u r u m u n u n ihtiyarlık sigortası kanunu gereğince kendis ine Ödeye

ceği tazminatı karşılamak üzere k u r u m a eski kanun zamanında 

ödemiş olduğu p r i m l e r i , i ler ide gerçekleşmesi bekleni len ve fakat 

gerçekleşmesine imkân ka lmayan b i r sebebe dayanmaları i t i b a r i y l e , 

davalı k u r u m u n mamelek inde sebepsiz b i r a r t m a teşkil eder ve bu 

sebepsiz a r t m a Borçlar Kanununun 6 1 . maddesi hükmünce ger i 

istenebilir.» 

Mah i ye t i b i r haksız ik t i sap dâvası o larak tesbit edi len, p r i m l e r i 

iade dâvasına B K . m . 66 dak i zamanaşımının uygulanması gerektiği 

sonucuna varılacaktır k i , her üç k a r a r da aynı net iceyi kabu l 

etmiştir. 

B u net iceye varılınca o r t aya şu mesele çıkmaktadır: B K . m . 

66 da düzenlenen 1 yıllık zamanaşımının bu hâdisede başlangıç 

t a r i h i ne olacaktır? Gerçekten bilindiği üzere B K . m . 66 ya göre 

"Haksız surette ma l iktisabından dolayı i kame olunacak dâva. 

mutazarrır o lan tarafın verdiğini i s t i rdada h a k k i olduğuna ittılâ 

t a r i h i nden i t i ba ren b i r sene müruri le ... sakıt olur». Acaba, 6900 

sayılı kanunun Resmi Gazete i le yayınlandığı 13.2.1957 t a r i h i n i 

(veya yürürlükteki t a r i h i 1.6.1957 y i ) yabancı tebaalı sigortalıların 

evvelce ödedikleri p r i m l e r i i s t i rdada hakları bulunduğunu öğrendik¬

le r i t a r i h o larak kabu l etmek za ru re t i va r mıdır, yoksa, bu hakkın 

mevcud iye t i n i f i i l en öğrendikleri t a r i h m i esas olınacaktır? 

Yargıtay 4. H u k u k Da i res in in 5.2.1960 t a r i h l i kararı, «mahke

me, dâvacının s igor taya tâbi o lmak t an çıktığını ve eski p r i m l e r i ger i 

almağa hakkı bulunduğunu, hang i t a r i h t e öğrenmiş olduğunu, 

uyuşmazlık hal inde davalı k u r uma İsbat e t t i r e rek varacağı net iceye 

yöre müruruzaman ihtilâfını halletmelidir» demekte ve böylece, 

kanunun neşir t a r i h i n i , i s t i rdat hakkının öğrenildiği t a r i h o la rak 

kabul e tmemekte , i s t i r da t hakkının f i i l en öğrenildiği t a r i h i n araş

tırılmasını is temekted ir . 

Ha l b uk i Yargıtayca tasdik edilen. İstanbul 13. As l iye Hukuk 

Hâkiml iğ inin 29.7.1960 t a r i h l i kararında ise aynen: «Hâdise mahi-
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ye t i i t i b a r i y l e Borçlar Kanununun 66 ncı maddesi gereğince 1 

senelik müruruzamana tâbi bulunması gerçi davacının dinlenen 

şahitleri davacı işçinin evvelce kesilen ihtiyarlık sigortası p r im l e r i n i 

is t i rdada hakkı olduğuna 7 ay kadar evvel mu t t a l i bulunduğu yolunda 

beyanda bulunmuşlar ise de 6900 sayılı Ma lu l iye t , İhtiyarlık ve 

ö l ü m Sigortaları Kanununun 1.6.1957 ta r i h i nde yürürlüğe girmiş 

bulunmasına ve bu t a r i h t e herkes in kanuna İttİlâ kesbeylemiş bulun

masının kabulü gerek l i olmasına binaen davacı işçinin bahsi geçen 

kanunun yürürlüğe girdiği t a r i h t e sebepsiz du ruma g i ren öde

meler in ger i is tenmesini talebe hakkı olduğundan bu t a r i h ten i t ibaren 

Borçlar Kanununun 66 ncı maddesinde yazılı b i r senelik müruru

zaman müddetinin mürur ettiği anlaşılmakla dâvanın zaman aşımı 

noktasından reddine» ka r a r verilmiş ve böylece kanunun yürürlük 

t a r i h i i s t i r da t hakkının Öğrenildiği t a r i h o larak kabul edilmiştir. 

Böylece b i r içtihat uyuşmazlığı ve b i r İçtihadı Birleştirme kararı 

zarure t i o r t aya çıkmış bulunmaktadır. 

Kanaat imizce , doğru ha l tarzı, Yargıtay 4. H u k u k Da i res in in 

5.2.1960 t a r i h l i kararında kabul edi lendir ve içtihadın bu yo lda 

birleştirilmesi gerek i r . Z i r a , kanunu bi lmemek mazeret sayılmaz 

kaidesi . (TCK . m . 44) herkesin kanunu bildiği faraz iyes in i degi!> 

hu b i lmemey i mazeret o larak ku l l anmama esasını bu sebeple cezanın 

azaltılamıyacağını b e l i r t i r . B u kaide hususi hukuk ta da ancak 

kanunların b i l inmesi gerektiği şeklinde anlaşılabilir. Ha lbuk i B K . 

m. 66 da bahis konusu 1 yıllık zamanaşımının yürüyebilmesi ancak 

ist i rdat hakkının f i i l en öğrenilmesine bağlıdır. B K , m. 66 bu zaman

aşımının başlangıcını, i s t i rdat hakkının mevcud iye t in in "bilinmesi 

gereken tarih* e değil, bu hakkın ^öğrenildiği* t a r i he bağlamıştır. 

• Dr. Krmıil m'.T'/ilAN 


