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ka lmaz Ve bu sebeple dAvn rcddıdunur. Evve lce avi lmı* b u l u n a n t a zm i na t cUivahi 

İnine ed i l i p K u y n m e n k u l u n yed inden çıkması İtibariyle I tuz inen in dücar uk l u f t u 

z a r a r da l i r a ed i l i r , i s te bu dava da art ık mevzuu kaimudıAjından redüolunur. 

Tazm ine ve I s t l r dadu mütedair d a v a l a r m U s l a k l l l e n açı ldıklar ı t a k d i r d e mah i ­

ye t l e r i İtibariyle Lctlma eder ler . Bu k a b i l d âva l a r ayrı ayrı açı ld ıklar ı t a k d i r d e 

mümasi l i b i r d ava acıtmışt ır d iye r eddo l unamar . Ancak i l k davan ın net icesi t a h k i k 

n l u n a r ak / a r a r i t f a n l u nmu t a u mevzuu ka lmamas ı sebebiy le i k i n c i b ir dâvan ın reddi 

İrap eder. Su i n i ye t l e g a y r i m e n k u l u İktisap eden k imse İle e v v e H h i l e İle aynı 

ayr ımcnkulU namına tesc i l e t t i r i p ahara t e m l i k eden » a h u i k a e t t i k l e r i z a r a r d an 

cfiilayı haksız 1111 esaslarına sore h a k i k i ma l sah ib ine karsı mütesels i l in mcs'ul-

ı iur jr i . Bu c i he t l e r nazKra a l ınma dun noksan t e l k l k a l müsteniden yazıl ı sek l ide 

k a r a r İttihazı yolsuzdur.» 

1. Karar, en kısa bir özetle, bir gayn men külü haksız olarak 

esine geçiren kimse ile ondan kötü niyetle iktisapta bulunan 

üçüncü şahsa karşı, hak sahibi olan asıl mâlikin dermeyan edebi­

leceği ialep haklan ile i lg i l id ir . 

Olayda davacı ( A ) , gayrimenkul ünü hile İle üzerine tescil 

ett iren ve sonra da başkasına satıp temlik eden (B ) aleyhinde taz-

inat dâvası açmıştı Keza davacı, bu dâva devam ederken müktesip 

üçüncü şahıs (Ü) aleyhine de, gaynmenkulü kötüniyetle iktisap 

ettiğini i ler i sürerek tapu sicil kaydının tashihi dâvası açmıştır. 

Karardan pek iy i anlaşılmamakla beraber, ilk açılan tazminat dâva­

sında müktesip üçüncü şahıs (U) nün de, gayrimenkulu ona haksız 

olarak temlik eden (B) İle b i r l ik te hasım gösterildiğini zannediyo­

ruz. Zira, Asliye Mahkemesinin kararı özetlenirken « Hukuk 

Usulü Muhakemeleri Kanununun 186. (187. olacak!) maddesine 

göre davacılar aynı gayrimenkul hakkında aynı şahıslar aleyhine 

Kadıköy Asliye Mahkemesine tazminat dâvası açmış olduklarından 

aynı mevzu hakkında lekraren aynî dâvası (ayın dâvası olacak!) 

açılmasına kanunen mesağ bulunmadığından » denmektedir. 

Asliye Mahkemesi her i k i dâvanın konu ve taraf lar bakımından 

aynı olduğu mucip gebebile Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu­

nun 187. maddesinin 4. bendini tatbik etmiştir. Bu hükme göre 

«ikame olunan dâvanın diğer b ir mahkemede derdesti rü'yet bulun­

duğu iddiası iptidai b i r it iraz olarak telâkki edilmiştir. Demek 

oluyor k i Asliye Mahkemesi her İki dâvanın konu, taraf lar ve 

hukuki sebep bakımından aynı olduğu kanısındadır. Hiç değilse 

Asliye Mahkemesi ancak her ik i dâvanın konu, taraf lar ve hukuki 

yebep bakımından i*ynı olması halinde uygulanacak hükme uymuş 

ve ikinci dâvayı reddetmiştir. 
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Tazminat dâvası yürürken aynı hasım (müktesip üçüncü şahıs) 

aleyhinde b ir de tapu sicil kaydının tashihi dâvasının açılmış olması 

I IUMK. nun 187. maddesinin uygulanmasını gerekıirmİveceğine 

göre Asliye Mahkemesinin kararında isabet olmadığı muhakkaktır. 

Tatbikat taki kararsızlıklar ve dalgalanmalar ne olursa olsun, bir 

dâvada aynı maddi vakıaya dayanarak bir birinden farklı neticei 

talepler dermeyan etmek ve hakimden bunların b ir i olmazsa ötekine 

lıükmedilmesini istemek Usul Hukuku bakımından caiz ve müm­

kündü]-. Bu bir kademeli dâva şeklidir. Durum böyle olunca aynı 

maddi vakıadan doğan farklı neticei talepleri ayrı ayn dâvalarla 

dermeyan etmekte de bir beis olmamak gerekir. 

Böyle olmakla beraber bir davalıya karşı gerek kademeli oiarak 

pynı dâvada, gerekse birbirinden müstakil dâvalarda dermeyan 

edilen neticei taleplerden herbir inin sabit görülerek hüküm altına 

alınması ve böylece dâvâlının aynı vakıa dolayısiyle birden fazla 

edimlere mahkûm edilmesi iht imalini bertaraf etmek lüzumu da 

meydandadır, 

2. Asliye Mahkemesinin karan , her şeyden Önce fA ) nın 

(U) ye karşı olan talep hakkının neden İbaret olduğu meselesinin 

c-ydınlalılmasını gerekli kılmaktadır. ( A ) , şüphe yok k i , İÜ) nün 

kötü niyet l i olması halinde ondan tapu sicil kaydının düzeltilmesini 

talep ve dâva edebilir. Bu dâva Medeni Kanunun 932 ve 933. mad­

delerine dayanır. Fakat acaba ( A ) , İÜ) ye karşı böyle b ir «tashih 

dâvası» açacak yerde doğrudan doğruya tazminat dâvası açabilir 

mi? Yani d iyebi l i r mi k i * (U ) nün bana ait gayrimenkulu kötüni-

yetle iktisap etmesi haksız b ir f i i l d i r . Ve ben artık ondan gaynmen-

külün aynı yerine tazminat istiyorum!» Gayrimenkul İÜ) nün 

üzerinde kayıtlı oldukça böyle bir dâvaya prensip olarak cevaz ver­

memek icap eder. Zira, kötüniyetli (U) nün gayrımenkulü muteber 

bir şekilde iktisap etmesi mümkün olmadığına göre tapuda fO) 

lehine tesis edilen kayıt tamamen şeklîdir. Ve böyle bir kayıtla 

i A ) nın zarara uğramadığını ifade eder. Haksız f i i l meşguliyetinin 

sekli duruma rağmen mülkiyetin (A) ya ait olması onun malvar­

lığında b ir azalmanın vukuhulmadığını, daha açık bir söyleyişle 

(A) nın nazara uğramadığını ifade eder. Haksız f i i l mesul iyetinin 

lemel unsurlarından b i r i ise b ir «zararın» mevcudiyetidir. Ni tek im 

von Tuhr mâlikin, ancak ayni bir dâva açılamadığı takdirde (meselâ 

malın tahr ib i veya uhdesindeki imkânsızlık hallerinde), bir zarara 
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uğramış olacağım ve sadece böyle durumlarda haksız f i i l sebebile 

tazminat istenebileceğini kaydetmektedir 1 . 

Alman Medeni Kanununun 249. maddesi matm iadesini t 

inat gibi telâkki etmeğe müsait olduğu için von Tuhr bu madde 

hükmünü tenkit etmekte ve ayni taleple tazminat hakkı arasında 

husule gelen böyle b ir karışıklığın isviçre Borçlar Kanununa int ikal 

etmemesi lüzumuna İşaret etmektedir ' . 

Tabiatile mâlikin maldan, daha doğrusu malın zilyedi iğinden 

yoksun bırakıldığı süre içinde uğradığı menfaat kayıpları başlı 

başına ve her halde tazmin talebine konu olabi l i r k i bu nokta 

tamamen konumuz dışında kalmaktadır. Binaenaleyh biz sadece 

malın mülkiyetinin kaybından doğan veya malın kıymetine tekabül 

eden tazminatla meşgul olmaktayız. 

Olayda haksız f i i l şartlarının gerçekleştiği kabul edilebilse bile 

doğru bir hukuk anlayışı, kanunun Özel olarak düzenlediği hüküm 

ler varken genel kuralların tatb ik in i reddeder. O halde b ir gayrımen-

kulün kötüniyetle iktisabı, genel bir hukuk kaidesi olan Borçlar 

Kanununun 41 . maddesi hükmünün değil. Medeni Kanununun doğru­

dan doğruya olaya uyan 932 ve 933. m. nin tercihen uygulanmasının 

gerekt ir ir . Kaldı k i (U) aleyhinde ayni b ir dâva olan «tashih dâvası» 

yerine haksız f i i le dayanan b ir tazminat dâvasının ikamesi müm­

kün olsa dahi Borçlar Kanununun 43. maddesi gereğince hâkim esas 

it ibariyle aynen tazminata karar verecektir; zira «hâlin özel icapları» 

zararın bu yolda tazminine fazlasile elverişli bulunmaktadır, öyleyse 

tashih dâvası yerine, neticede yine gayrimenkulun dâvacıya iadesini 

sağlıyacak zayıf bir şahsi hak (tazminat) dâvasının ikamesinde 

genel olarak pratik b ir fayda da yoktur . 

Bununla beraber bazı istisnai hallerde <A) nın tashih dâvası 

yerine tazminat dâvası açmakta menfaati olabilir. Ezcümle portakal 

müstahsili olan (A ) nın gayrimenkulu b ir portakal bahçesi iken 

(Ü) nün elinde pamuk tarlası haline gelmişse, galip ihtimalle, (A ) 

nın menfaati İÜ) den alacağı tazminatla başka b ir portakal bahçesi 

edinmektedir: yoksa senelerce sürecek gayret ve emeklerle, pamuk 

tarlasını yeniden portakal bahçesi haline getirmekte değil! 

tşte böyle «malın olduğu gibi elde edilebilmesi» imkânının mev-

11] Von T u h r . H u k u k u ıCcvut Ertece l e r r i l m e s h , I 48, IV . 

[21 Von T u h r , e.ft.C, 1 12. not 3fl, — Von T u h r " u n eser in i büyük b i r d i k k a t t e 

dilimizi» çeviren Cevnt Ede** b u nnk t ndo . her nedense, v u k n r d n k l f i k r i i f ade erten 

i ba rey i çevirisinde eks i k b ı rakmış t ı r 
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cudiyetine rağmen bunun hak sahibine önemli külfetler yükleyeceği 

özel durumlarda { A ) ya alternatif bir hak tanımak VQ ona dilerse 

tazminat, dilerse tashih dâvası açmak hususunda bir imkân vermek 

herhalde hakkaniyete uygundur. Yeter k i davacıyı nakdi tazminal 

istemekte haklı kılan sebep sabit olsun! \ 

Diğer taraftan <U) kötü niyet iddiasını reddetmekle beraber 

kendisine karşı açılan tazminat dâvasının görülmesine muvafakat 

ederse, zannımızea hâkim dâvayı dinlemeğe ve esas hakkında karar 

vermeğe mecburdur. Zira bir aynın yer in i tutan bedelin dâva edile­

bilmesini taraf lar pekâlâ kararlastırabilirler. 

3. Yukardaki faraziyeler dışında, gayrimenkul (ü ) üzerind 

kayıtlı oldukça (A ) nın (U| aleyhinde tazminal dâvası açmasına 

cevaz vermemek gerekir \ 

Bununla beraber ( A ) , şayet <U> aleyhinde bir taraftan tazmi­

nat dâvası açmış, diğer taraftan da sözü geçen dâva görülürken bir 

de tapu sicil kaydının tashihini dâva etmişse acaba bu ikinci 

dâvanın âkibeti ne olacaktır? 

Asliye Mahkemesi bu soruyu, ikinci dâvanın reddi lüzumunu 

beyan ederek cevaplandırmıştır. Zira Asliye Mahkemesine göre her 

i k i dâvanın tarafları ve mevzuu aynıdır. Halbuki i k i dâva arasında 

*ayniyet* ten bahsedebilmek için taraflarda, hukuki «ebepte ve 

dâvalanan şeyde fmüddeabihte) b ir değişiklik olmaması gerekir. 

|3] Yargı tay 4 H u k u k Da i res i . Heledıyece i s t i m l a k • -ı11mı k• • r- yo lu kafur-

d i l en «ayr ımenku l Üzerinde m f i l t k l n mülkiyet hakk ı «levam e t l i s i ı'Fhetle Bfclcdlye 

a l eyh i nde t a z m i n a t d a v r ed l teml veres ine k a r a r ve rd i n i ha l de Cîenel K u r u l , i y o l n 

k a l bed l lmek su re l l l e u m u m u n men faa r l nc t ahs i s e d l l m l * o l an yere v a k i müdaha ­

l en i n men 1 ine d a i r İstihsal • — ı• ı• • • ı ı. İlamın İnfazı k a b i l ı n 11 yaeuüından ( r aynmenku l 

Rah ip ler in i n e l l r e a lamı y a r a k l a n b i r davanın İkamecini 1 s evke tmek te b i r f ayda 

m i l lM ı a ? ! ed l lemlyeeef t l m u r i p sehebliı bedel l ivas ın ı k a b u l eden mra r kararını 

onamı ı t ı r '. H t f K . 17.11 19M t. ve 4 /1%/183 . «enai Oluuç. Türk Borçlar Kanunu . 

s. 41 . UM -VMLCaynmenku lUn aynen e lde ed i lmes indek i İmkansızlık ha l inde 

zaten p rob l em y o k t u r : be l n k d l r d e bedel lU»111)111 açı lması mukadderd i r . Fakat 

k a r a r d a e aynmenku l ü n aynen elde ed i lmesine müteal l ik in faz imkansız l ığ ından 

bahsed i lmez ine l a f tmen b t t daha z iyade aynen * e r l a l ınmasındaki •mmfun i p r u lmn t ı . 

nın kasded l l r i l f t i n i s n m y n r ve Genci K u r u l karar ım bu bakımdan yer inde bu luyoruz . 

[ 4 | Fı insiz H u k u k u n d a da mal ı e l inden a l ınan ma l i ke , ancak malın hasara 

ufcramıa o lması veya bu lunamamas ı ha l l e r i nde , t a zm i na t d a v a n açabilmek imkânı 

t an ınmakta ve şenel n l n r ak . İstihkak davası İle mal ı peri a lmak ml lmkün i ken 

I n ım l n a l davası İle ye l İnilmesi r a l r sayı lmamaktadır . Bak : n -ı - Rleert - Rnulnnrer . 

T r n l i e de D r o l l C l v I L ',: 11. î!W7, no: 927. s. 3451 



İncelediğimiz olayda ise bahis konusu i k i dâvada bu üç unsurdan 

yalnız birincisi yani «taraflar» aynıdır. Hukuk i sebepler farklıdır; 

çünkü i lk açılan dâva haksız fi i le (Borçlar Kanununun 41. madde­

sine), ikincisi ise haksız tebcilin terk in i lüzumuna (Medeni Kanunun 

933. maddesine) dayanmaktadır. Dâvalanan şeyler başkadır; zira 

ilk dâvada tazminat, ikincisinde «kayıt tashihi» istenmektedir. O 

halde mahkemenin verdiği red kararının mucip sebebi aşikâr suretle 

hatalıdır. Bununla beraber bu kararı verirken Asl iye Hâkiminin 

dayandığını sandığımız esas düşünceyi de gözden kaçırmamalıdır, 

öyle görünüyor k i hâkim, dâvâlının aynı maddi vakadan dolayı 

birden fazla edimlere mahkûm edilmesi ve netice olarak hem elin­

deki malı iade etmek hem de onun bedelini ödemek gibi garip bir 

duruma düşürülmesi ihtimalinden endişe etmiştir. Bunun haklı b ir 

rndişe olduğundan şüphe edilemez. 

Temyiz Mahkemesi kararı bozarken bu noktaya asla ilişmemiş 

ve olayı, sanki (A ) tazminat dâvasını yalnız (B) aleyhinde, yani 

gaynmenkulü İÜ) ye devreden kimse aleyhinde ikame etmiş de 

sonradan (Ü> ye karşı bir de tashih dâvası açmış gibi telâkki ve 

muhakeme etmiştir. Diğer söyleyişle. Temyiz Mahkemesi, (A ) nın 

ilk olarak açtığı tazminat dâvasında fB ) ile b i r l ik te ( t ) ) yü de hasım 

göstermesinden doğacak özellikler üzerinde durmamış ve böylece 

Aslîye Hâkiminin, hatalı kararına rağmen haklı bulduğumuz endi­

şesini ortadan kaldıracak bir açıklama yapmamıştır. 

Gerçekten, Temyizin bozma kararında sadece (B> ye karşı 

açılan tazminat dâvası ile daha sonra (U) ye yöneltilen tashih dâva­

sının telâhuk edeceklerinden ve (B) ile ( 0 ) nün (A ) ya karşı müte-

selsilen mes'ul bulunduklarından bahsedilmektedir. İhtimal Temyiz 

Mahkemesi (A ) nın, iB) İle b i r l ik te ( 0 ) yü de tazminat dâvasında 

hasım göstermesini önemli saymamış ve sonradan tashih dâvasının 

yılması ile (U) ye karşı evvelce İleri sürülen tazminat isteğinin 

konuşu kalmıyacağını düşünmüştür. 

İlâve edelim k i . Temyiz Mahkemesince özetlenen Asliye Mah­

kemesi kararında i lk açılan tazminal dâvasının hem (B) hem de 

(U) aleyhine ikame edildiği beyan edilmekte bozma kararının met­

ninde ise sadece »davacı evvelce gaynmenkulü âhara devreden kimse 

aleyhine tazminat dâvası açmıştır» denmektedir. Böylece tazminat 

dâvasında (B) nin ve (U) nün bir l ikte mi yoksa yalnız (B) nin m i 

hasım gösterildiği konusunda tereddüt hasıl olmaktadır. B i r inc i 

iht imal , yani tazminat dâvasının her i k i hasım aleyhine yöneltilmiş 

olmasr şıkkı tabiatile daha problematik bir mahiyet taşır. Bu 
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i t ibarla olayı Asliye Mahkemesinin takdim ettiği tarzda incelemek 

cidden enteresandır*, 

Yukardaki açıklamalarımızla. itJ) aleyhinde mücerret daha 

evvel açılmış bir tazminat dâvası vardır diye sonradan açılan tashih 

dâvasının reddine taraftar olmadığımızı ifade etmiş fakat her i k i 

dâvanın ayrı koldan yürütülüp neticelendin İm esin in mahzurlarını 

da göstermiş bulunuyoruz. Gerçekten vereceğimiz hal iarzı İÜ) yü, 

iade ettiği malın bedelini de ödemek mecburiyetinde bırakmıya 

müncer olmamalıdır. Bunun için hâkim ya her i k i dâva arasında 

irtibat görerek dâvaların birleştirilmesine karar verecek veyahut da 

İlk dâvayı ik incisi için bir meselei müstehire sayarak ikinci dâvanın 

ntacını birincisinin neticesine tal ik edecektir. Tashih dâvalarında 

yetki l i mahkeme Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun 13. mad-

iesine göre gayrimenkulun bulunduğu yer mahkemesi olduğu ve 

evvelce tazminat dâvasının başka bir mahkemede açılmış bulunması 

halinde dâvaların birleştirilmesi — hiç değilse bugünkü tatbikal 

karşısında— mümkün olamıyacağı için ilk dâvanın meselei müste­

hire teşkil ettiğine karar vermek daha uygun görünmekledir. 

4, Dâvalar birleştirildiği takdirde hâkim her şeyden evvel 

gayrimenkulun mahiyet i t ibariyle bir değişikliğe uğrayıp uğrama­

dığını inceüyeeek ve davacının gayrimenkulu aynen elde etmekteki 

menfaatinin hissedilir şekilde azalıp azalmadığını tespite çalışacak­

tır. Z ira ancak bu takdirde davacıya alternatif bir hak tanımak ve 

ona dilerse gayrimenkul yerine bedelini istiyebilmek imkânını ver­

mek mümkün olur. Ancak, burada -alternatif borç* deyimini kul­

lanmadığımıza dikkat edilmelidir. Gerçekten (A ) ya ait tazminal 

ve tashih taleplerinden bir i şahsi diğeri ayni mahiyette olduğuna 

göre ortada tam mânasiyle —yalnız b ir i ifa edilecek o lan— ik i 

edimli bir borç münasebeti tasavvur etmek mümkün değildir. 

Bununla beraber olayda alternatif borca ait hükümlerin kıyas yolile 

[51 Temy i z Mahkemesinin tV* aleyhinde birbirinden müs tak i l olarak aı-ılnn 

tazminat ve tashih f t f tvalannın iki ayrı koldan yürümesinde ve aynı hasma karsı 

Rerek tazminat perek*? kayır tashihine İlişkin İki ayrı İlâm elde edilmesinde bir 

beis Khrmedlftl de düşünü leb i l i r Rüyle bir manl ı f t ın **ası TU olmak i r ? k i r : iA î . 

tV} a leyhindeki tazminat İ lamını infaz etUrlnre tashih talebi, lashlh İ lamım İnfaz 

etllrdiftl takdirde de tazmin talebi düşecektir. F aka t alternatif bir hnreun konusunu 

1 eski l eden edimlerden hangisinin Istentreftlnln lern sarhnsina kadar ÜplfllULVI 

meçhul ka lma i i ndak l a*1k&r mahzur bumda da vfıriı olduftundan bbyle bir muhake­

meye hak veri lemezdi 
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uygulanması, genel olarak ayni taleplerin de borçların ifası hakkın­

daki hükümlere bağlı tutulması ite izah edilebilir. Diğer taraftan 

«alternatif mes'uliyet» hakkındaki teşhisimize, ayınla onun yer in i 

tutan tazminatın «asıl* ile «feri» arasındaki münasebet içinde 

bulundukları i ler i sürülerek it iraz edilebilir. Oysa açıkladığımız 

durumda, aynın verilmesi mümkün değilse tazminat istenmesi söz 

konusu değildin Biz durumu, aynın verilmesini de mümkün sayarak 

muhakeme ettiğimize göre, alternatif borç teorisinden çıkarılan bu 

it iraz yersiz kalmaya mahkûmdur. 

a) Gayrımenkulün evvelce (A ) nın uhdesinde kayıtlı bulun­

duğu devre içinde (A ) için haiz olduğu iktisadi fonksiyonu İfa etmesi 

bariz surette güçleşiri iş olsa bile, (A ) gayrımenkulünü aynen elde 

etmeyi tercih edebilir. (Yukardaki portakal bahçesi misaline bakınız.) 

İşte böyle b ir durumda tazminat davasının açılması yeni l ik doğuran 

bir hakkın, seçim hakkının kullanılmasını ifade edeceğinden artık 

tashih dâvasına mesağ görülmiyccek ve bu dâvanın reddi gereke­

cekt ir 4 1 . 

İlk dâva ile davacının seçimlik hakkını kullanmış olduğu kabul 

edilcbiliyorsa artık tazminat dâvasının ıslah yolu ile tashih dâvasına 

kalbi de faydasız kalmaya mahkûmdur. Zira, tazminat dâvası 

açmakla 4A), tashih talebinden feragat etmiş sayılacak ve artık ayni 

hakkı düşmüş olacaktır. 

b) Şayet, gayrimenkulun eski halini muhafaza etmesi dolayı-

siyle (A ) nın i lk açtığı tazminat dâvasına zaten mesağ yok idiyse o 

takdirde tazminat dâvası reddedilerek tashih dâvasına devam 

edilecektir. O halde ikinci dâvanın açılması ilk dâvanın ıslahına 

benzer netice husule get ir iyor demektir. Gerçeklen ( A ) , bu şıktaki 

raraziye içinde, tazminat dâvası yürürken b ir de tashih dâvası 

açacak yerde ilk açtığı dâvayı ıslah etseydi bu belki de kendi 

menfaatler ine daha uygun olurdu. Böylece ( A ) , tashih dâvası için 

yeni harç vermez, i lk dâva İle kesilen müruruzamandan istifade 

eder : ve - Temyiz Mahkememizin uygulamalarına göre — davalıya 

[ûj Bunun l a beraber ı A h nın İlk o l a r a k t a z m i n a t d a v ı m acmıs bu lunma»] , 

be t i r i l n v i n n t e r r l h e t t lA l hakkında kesin b i r de l i l say ı lmamal ıd ı r , t AJ nın bu 

h u r e k e l l h u k u k i b i r h a t a d a n İleri ge lm l ı o l a b i l i r . B u sebep l* bedel dftvaaım secim 

iradesine iadece b ir ka r i ne s a y m a k ve bunun a k s i n i I sba la cevaz v r r m t k hakka-

rkye te daha u y s u n dli ıeeektir. 

ÎTİ B i lhassa davar ın ın m u r i s i üzerinde kayıt l ı aayr ımenku lün kt f tU n i y e t l e 

İktisabı o layında m u k t e r l h i n 20 senel ik kazandır ır ı zamanaş ım ından f a y d a l a n m a k 

Lıerr o l du f t u ha l l e rde bu nııkla önemlidir 
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ıslahtan evvel tebliğ ettirdiği gıyap kararı ıslahtan sonra da 

hükmünü muhafaza edeceğinden yeniden gıyap kararı tebliğine 

lüzum kalmazdı \ Keza i lahtan sonra dahi davacı evvelce yapılan 

diğer bazı usuli muameleleri tekrar etmek külfetinden kurtulmak 

imkânını bulurdu (Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu m. 87. 

cümle 2 ) . 

Esasen birinci dâva yürürken bir de tashih dâvasının açılmış 

olmasını, dâvayı ıslah maksadına yormak genel olarak mümkündür. 

Nitekim Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun 88. maddesi ıslah 

yolu üe yeni bir dâva ikamesine cevaz vermektedir. Ne var ki usul 

prensipleri, mücerret yeni bir dâvanın açılmış olması halinde ıslah 

hükümlerinin otomatik olarak uygulanmalına müsait değildir. 

Böyle olmakla beraber kanaatimizce davacı, tashih dâvasını açtıktan 

sonra dahi İlk dâvanın ıslahına taallûk eden usul muamelelerini 

yapmak ve böylece tazminat talebini tashih talebine çevirmek imkâ­

nına sahiptir. Zira Usul Kanununun 88. maddesi gereğince yeni bir 

dâvanın ıslahı tazammun ettiğini kabul edebilmek için evvelemirde 

ıslah iradesinin ilk dâvayı gören mahkemeye beyan edilmesi ve 

ancak ıslah dilekçesinin karşı tarafa tebliğ edildiklen veya ıslah 

iradesi diğer tarafın hazır bulunduğu celsede mahkemeye bildiril­

dikten sonra başlıyacak üç günlük müddet içinde işbu yeni dâvanın 

açılması gerektiğini kafi bir prensip olarak ortaya koymaya imkân 

yoktur. Esasen böyle bir iddia aşırı formalizm ve metincilik olurdu. 

O halde yeni dâva açıldıktan sonra da ilk dâvanın ıslahına dair olan 

dilekçeyi mahkemeye vermek veya Usul Kanununun 8f>. maddesi 

gereğince diğer tarafın hazır bulunduğu celsede bu hususta beyanda 

bulunmak ve ilk dâvada mahkûm olmuş gibi hu tarihe kadar olan 

dâva masrafile diğer taraf için takdir olunacak zarar ve ziyanı 

derhal mahkeme veznesine ödemek, açılan ikinci dâvanın ıslah 

hükümlerine göre görülmesini sağlamıya yetecektir. Hattâ bu 

takdirde davacının, ikinci dâvayı açmak için ödediği harcı izîra bu 

dâva açılırken henüz ilk davanın ıslahı bahiskonusu değildi!) geri 

almak hakkına sahip olup olmadığı dahi tartışılabilir. Fakat harç 

iddiaya göre ve dâva anındaki durum gözönünde tutularak alınmak 

gerekeceğinden, bir defa ödenmiş olan harcın sonradan başvurulan 

ıslah hükümlerine dayanılarak geri alınabileceğini sanmıyoruz. 

181 Hukuk (J*nel Kuru lunun 351.1930 U r l h ve 19 »ayılı k a r a n Bnk 

faM - Katan ın . N a / a H ve Tatb ik i İçt lhnth Hukuk Usulü Muhnkrmrl f rı Kanunu. 

1957. no: 4 « , fl. 99 
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Demek k i bu durumda davacı sadece ıslahın yeniden harç ödememe 

dışında kalan diğer avantajlarından faydalanabilecektir k i bunlar da, 

yerine göre, büyük önem taşıyabilir. 

5. Yukardaki izahlardan sonra, şimdi de (U) aleyhinde açıla 

tashih dâvasının (B) aleyhinde yürütülmekte olan tazminat dâva­

sına olan etkisini inceliydim-

önce şu soruya bir cevap arıyalım: Acaba (B) nin (U) ye 

yaptığı temlik meselâ (U) nün kötüniyetli olması yüzünden hüküm-

süzse ve sonuç olarak da (U) lehindeki tapu kaydına rağmen (A) 

gayrimenkulun mâliki olarak kalmakta devam ediyorsa yine 

ÖÇ ( A ) , (B) den gayrimenkul bedelini esas tutarak tazminat 

.^âva edebilir mi? Böyle b ir dâvaya karşı (B) mülkiyetin halen 

f A ) da bulunduğunu, o halde (A ) nm bir zarara uğramadığına göre 

kendisinden tazminat isteneni iveceğini i ler i sürebilir mi? Bu 

meseleyi de i k i ihtimale göre ele almak gerekir: 

a) ( A ) , (B) aleyhinde tazminat dâvası açmış olmakla beraber 

henüz İÜ) ye karşı tashih dâvası açmış değilse: Bu durumda 

(B) nin. elindeki delillere dayanarak, şekli sicil kaydına rağmen 

mülkiyetin halen (A ) da olduğunu, bu sebeple, (U) ye karşı tashih 

dâvası açması mümkün olan (A ) nin gayrimenkul mülkiyetinin 

kaybından dolayı bir zarara uğramadığını i ler i sürmesi teknik hukuk 

bakımından mümkün görünmektedir. Fakat böyle bir iddia zannı-

mızca hakkın kötüye kullanılması olurdu. N i tek im von Tuhr : «kendi 

kusuru ile bir şeyin üçüncü şahsın eline geçmesine sebep olan borçlu 

üçüncü şahsa karşı dâva açmak külfetini mâlike yükliyemez» 

demektir (von Tuhr, Edege tercümesi i 15, No. 36 ) . 

b) ( A ) , (B) aleyhine tazminat dâvası, (U) ye karşı da tashih 

riâvası açmışsa: 

İşte tahl i l etmekte olduğumuz Yargıtay kararında bu hal göz-

önünde tutulmuştur. Yargıtay'a göre: 

-Tazmine ve Lfiilrdaılü mUIedn l r d a v a l a r mü*l e k i l e n ı. ıi tıkladı l a k d l r d e 

m a h i y e t l e r i m b a r i l e k l i m a eder ler . Bu k n b l l d a v a l a r ayrı nyn açildıfcı l a k d l r d e 

mümüsl l ı b i r dava evvelce acjlmıatır. ülye reddo lunamaz . Ancak İlk davan ın 

n r l l r c j i l a h k l k o l u n a r a k z a r a r M fa o l u n m u ş u m e v i u u k a l m a m a m Febeblle ıklnc-l 

b i r d f t v anm reddi İcap eder. Su i n i ye t l e Gay r imenku l u tk l l ı ap eden kimse. İle evvelA 

h i le i l e aynı g a y r i m e n k u l u namına t e s r i i e m r i n Aha ra t e m l i k eden şahıs i k a 

r l t l k l e r l z a r a r d an riolnyı haksız i t i l esoıdnrına göre ma l sah ib i ne knri|j m l i tese la l len 

mesuldür ler .* 
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Demek oluyor ki Yargılayın anlayışına göre (8 ) , bu durumda 

dahi «zararın gerçekleşmediği* savunmasını yapamıyacaktır. Yüksek 

Mahkeme (A) nin. hem (BJ hem de (U) aleyhlerinde ayrı ayrı açlığı 

tazminat ve tashih dâvalarım sonuna kadar götürmesinde bir 

Hakınca görmemekle ve bu düşüncesini (B) ile (ü ) arasında, aynı 

haksız f i i l i birlikte işlemiş olmaktan doğan müteselsil sorumluluk 

esasına dayandırmakladır. Yargıtay (B| Üe (Ü) nün birlikte Ur 

haksız fiil işlediklerini kabul etmiş ve böylece olayda (Ak nin mül­

kiyeti elden çıkarmış olmamasındaki (izciliğe hiçbir önem verme­

miştir. Oysa. (U) nün lehindeki kayda rağmen, mülkiyet (A) da 

kalmışsa mülkiyetin kaybından doğan bir zarar yoktur ki buna 

sebebiyet verenlerden (BJ ye karşı bir tazminat dâvası acıtabilsin! 

Yukarda, eğer (A ) , (U) aleyhinde tashih dâvası açmamışsa zararın 

gerçekleşmediği yolunda (B) ye bir savunma hakkı tanımayı red­

detmiş ve bu düşüncemizi hakkın kötüye kullanılması esasına 

dayatmıştık. (AK (U) ye karşı tashih dâvası açmışsa, amk zannı-

mızca (B) ye böyle bir savunma tanımamak için sebep yoktur. Zira 

hu son şıkta (B ) . (A) yı, bir üçüncü şahsı yâni (ü ) yü dâva etmeye 

zorlamamakta, aksine (A) hu dâvayı kendi gönül rızasile zaten açmış 

bulunmaktadır. (A ) , lU) aleyhinde tashih dâvası açmakla açıkça 

ru iddiada bulunmuş demektir: * (B) nin (Ü> ye yaptığı temlike 

rağmen gayrimenkul üzerindeki mülkiyet bende kalmıştır! Bu 

gayrimenkul nenim mamelekimden çıkmamıştır; ve ben bu yüzden 

bir zarara uğramış değilim!». 

Böyle açık bir iddiaya rağmen nasıl olur da (A) , diğer taraf­

tan (B) ye gider ve bu defa gayrimenkul üzerindeki mülkiyet 

hakkının sona erdiğini kabule müncer olan bir talep için yargıçtan 

karar İstiyebilir? iA ) , ( 0 ) ye karsı malvarlığında azalma olmadı­

ğını (B) ye karşı ise bu azalmanın vukubulduğunu ileri sürerek İki 

ayrı dâvayı yürütmek isterse T• zararın ishali davacıya ait olduğu, 

oysa (A) nin, lU) ye karşı açtığı dâvada böyle bir zararın gerçek­

leşmediğini ikrar etmiş sayılması gerekliği yolundaki savunmasını 

az çok başarı ile yapabilecektir. *Az çok* dememizin sebebi şudur: 

(A) . (U) aleyhinde açtığı tashih dâvasını kaydederse «zarar» sabit 

olmuş sayılacağından (BJ, artık kesin surette tazminatla sorumlu 

olacaktır. Şu halde bu durumda zararın vukuku ancak İÜ) aleyhin­

deki dâvanın reddi ile subut bulacaktır. Böyle olunca da IB) aley­

hindeki dâva tashih dâvasının sonuna kadar bekletilmelidir. Yargıç, 

mücerret tashih l l l vas açılmıştır diye tazminat dâvasını reddedemez. 
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Çünkü tazminat dâvasında konumuz bakımından hal l i gereken nokta 

geçmişte (dâva açılmadan önce) b ir zararın vukubulup bulmadığını 

tesbitten ibarett ir . Bunun için de tashih dâvasının neticelenmesine 

ihtiyaç vardır. Gerçi yukarda tashih dâvasının açılmış olmasını 

zararın yokluğu hakkında davacının yaptığı b ir ik rar gibi telâkki 

etmiştik; fakat açıktır k i bu ikrarın netice doğurabilmesi, tashih 

dâvasının kazanılması şartına bağlı bulunmaktadır. 

Bu açıklamaların özü şudur: ( A ) , (B) ye karşı açtığı tazminat 

dâvası görülürken, (U) aleyhinde tashih dâvası açmışsa, bu sonun­

cusu neticelenmedikçe mahkeme tazminata hükmet memelidir 

Böyle olunca da (B) ile İÜ) arasında müteselsil sorumluluk İlgisi 

gören Yargıtayın düşünce tarzına katılmak mümkün olmaz. Çünkü 

müteselsil sorumluluğun en Önemli Özelliklerinden b i r i borçlulardan 

birine karşı İleri sürülen talebin diğerlerinden bağımsız olmadı, diğer 

söyleyişle taleplerden b i r in in hakkında karar verebilmek için diğe­

r in in sonucunu beklemek zorunluğunun bulunmamasıdır. 

6. Yargıtayın <B) ile (Ü) arasında müteselsil sorumluluk 

ilgisi görmesi başka bakımlardan da tenkit konusu yapılabilir: 

a) Evvelâ birden ziyade kimselerin müteselsil sorumlulukları 

lek b ir hukuki sebebe dayanmak gerekir. Olayda ise (B) ye karşı 

açılan dâva Borçlar Kanununun 41. maddesine, İÜ) aleyhindeki 

dâva ise Medeni Kanunun 932 ve 933. maddelerine, yâni tamamen 

farklı hukuki müesseselere ve sebeplere dayanmaktadır. Gerçi 

Eorçîar Kanunumuzun 51. maddesine göre birbir inden farklı hukukî 

sebepler dolayısile sorumlu olanlar arasında «eksik teselsül» denen 

bir nevi teselsül münasebeti tasavvur edilebil ir; fakat aşağıda 

arzedeceğimiz gibi olayda böyle bir münasebetin varlığı da kabul 

edilemez. 

b) Eğer her ik i dâvâlı, <A) ya karşı müteselsilin sorumlu 

olsaydı, ÎB) tazminat ödemekle (V) ye karşı olan tashih talebini 

sukut ettirmiş olurdu. N i tek im Yargıtay, bozma kararında bu hal 

tarzını açıkça benimsemiştir. 

Şimdi, farzedelim k i (A) , ( B l ye karşı açtığı tazminat dâvasını 

kazanmış ve hattâ bu husustaki mahkeme ilâmını infaz ett irerek 

hükmedilen tazminatı da almıştır. Bu durumda. Yargıtayın anlayışı 

kabul edilirse, arlık (U ) , kötü n iyet l i olsa bile, gayrimenkulun 

mülkiyetini kesin olarak kazanmış olacak ve ona karşı bundan böyle 

tashih dâvası açılamıyacaktır. Oysa (A ) nın. kötü niyet l i (U) ye-
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karşı Medeni Kanunun 932 ve 933. maddelerine dayanan ve sicil 

kaydının düzeltilmesini hedef tutan taiebi bir «ayni talep» t i r . tB) ye 

karşı olan tazminat talebi ise tamamen şahsi mahiyettedir. Borçlar 

Kanunumuzun sadece şahsi talepler açısından ve birden fazla 

^borçlunun» varlığını farzederek koyduğu «müteselsil sorumluluk 

hükümleri hodbehod ayni taleplere de uygulanamaz. Gerçekten 

(U> nün (A ) ya karşı alelade bir borcu değil, ayni bir mükellefiyeti 

bahis konusudur; bu sebeple (B) nin tazminat ödemesi ( t l ) ye karşı 

olan ayni taiebi düşüremez. Aks i takdirde hırsız, malını çaldığı 

kimseye tazminat ödeyerek, âdeta suç ortağı olan kötü niyetl i 

müktesip - üçüncü şahsın artık dokunulmaz bir mülkiyet hakkı 

kazanmasını sağlamış olurdu ki buna asla cevaz verilemez; zira 

böyle bir netice, hi lel i tertiplere açıkça pr im vermek demektir. (A ) nın 

— iktisap ânında— İÜ) nün kötü niyetl i olduğunu henüz tespit 

edemediği İçin (B ) den tazminat İsteyip aldığı takdirde — daha 

sonra (U) nün kötü niyetine ait deliller elde etse bile — ona karşı 

tashih dâvası açmak İmkânını kaybetmiş bulunması adalete uygun 

bir çözüm şekli olmaktan çok uzaktır. (B) nin, iht imal maksatlı 

olarak, tazminat ödemekte istical göstermesi ile, (A ) nın, bir daha 

lamir ve telâfisi mümkün olmıyan bir olup b i t t i karşısında bırakıl­

masını kabule esas olacak bir hukuk prensibi y ok t u r 

c) Kaldı k i Borçlar Kanununun 141. maddesinde açıkça ifade­

sini bulan bir kaideye göre, teselsül ya kanundan veyahut da akitten 

doğar. Taraf lar arasında akitle kurulmıyan teselsül münasebeti, 

kanunda açıklık olmadıkça, mevcut farzedilemez. Yukarıda, (a) 

şıkkında, (B) ve iU ) nün haksız f i i l esasına göre müşterek sorum­

luluklarını reddettiğimiz İçin olayda Borçlar Kanununun 50. maddesi 

hükmü de uygula nam lyacağmdan ortada kanuni bir leselsül hali 

yoktur . 

7, Yukarıda sıraladığımız sebepler (Bt ile ( 0 ) arasında 

müteselsil b ir borç ilgisi gören Yargılayın bu kanısına katılmaktan 

bizi alıkovmaktadır. O halde ( A ) , (B) den tazminatı atmasına 

rağmen fO) aleyhinde tapu sicil kaydının Tashihini dâva edebilme­

l id ir . Şüphe yok k i ( A l . tashih dâvasında başarıya ulaşırsa evvelce 

(B) den aldığı tazminatı. Borçlar Kanununun 61 ve devamı mad­

delerinde düzenlenen sebepsiz iktisap esasına göre vermek zorunda 

kalacaktır. 
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8. Bu konuda son olarak, her yönden hatalı bulduğumuz 

Yargıtay kararının bir noktada Türk tatbikatına, müsbet ve önemli 

bir görüş getirdiğini de kaydetmeliyiz. Gerçekten kararda, mahi­

yetleri birbirinden farklı edimlerin bir müteselsil borç münasebetine 

aym zamanda konu teşkil edebilecekleri görüşü benimsenmiş bulu­

nuyor ki Fransız Medeni Kanununda reddedilen bu hat tarzının 

İsviçre-Türk Hukuku bakımından isabetini bazı hukukçular tered-

düdle karşılamaktadırlar. 

Roma Hukukundan miras kalan bir anlayışa göre, müteselsil 

borcun ayırıcı vasfı, bütün borçluların aynı şeyi borçlu olmalarıdır 1' 

Fransız Medeni Kanununun 1200. maddesinde bu esas şöyle ifad 

edilmiştir: «Borçlulardan her b i r i borcun tamamı ile mükellef kılı­

nabilecek surette A Y N I ŞEYİ borçlu oldukları ve yalnız b i r i tara­

fından yapılan tediyenin alacaklıya karşı diğerlerini borçtan 

kurtardığı ahvalde borçlular arasında teselsül vardır.». 

Fransız hukukçuları da bu metne dayanarak müteselsil borç­

larda alacaklının karşısında hepsi A Y N I ŞEYLE mükellef olan 

müteaddit borçlular bulunduğunu beyan etmektedir ler '" . 

Bazı müellifler «müteselsil borçların mevzuunda vahdet» bu 

prensibin İsviçre-Türk Hukuku için de yürürlükte olduğunu kabul 

eder görünüyorlar n . Oysa Borçlar Kanunumuzun teselsülle i lg i l i 

hükümleri içinde müteselsil borçluların aynı şeyi borçlu olmaları 

lüzumunu emreden bir kurala rastlanamaz. Borçlar Kanununun 141. 

maddesi «borcun mecmuundan mes'ul olmayı iltizam» dan bahseden 

hükmünden, müteselsil borçluların mutlaka aynı şeyi taahhüt etme­

leri gerektiği sonucu çıkarılamaz. «Borcun mecmuu» veya «borcun 

tamamı» deyimi, içlerinden yalnız b ir in in ifası ile yet inilecek olan 

farklı mahiyetteki edimlerden her bir in in tamamım da ifade edebilir. 

N i tek im Alman Medeni Kanununun müteselsil borçlara ait 421 

maddesinde »borcun meemuunun ifası» ndan bahsedilmiş olduğu 

halde Enneccerus-Lchman müteselsil borçlarda borçlulardan her 

[A] emi ! l lHv r l l n , fcttırs olpmrnlnln- rir ı lmlt rnmnln. Pnr ls 1U21>, %. ,13!î 

|lti| JnTMf-mnd , Cnur* de droit civi l porltlT frnncnla. r l l l : 3. Pari» 1939, 

476. — Atılır* r t ILuu, Cours ılr droit HvJI rrnncnl*. ci l t ; Pnr ls 1 9 « . n 0-41 

Cnl ln *fl Cnpltunt. G t a H ilÉllWllTtllt dp d ro i t e\v'A r m n ç a u . c i l t : 3. Pnrü l*î-|H, * 412. 

F i i l Martin. T h ' u r l r •!• • 1 loi gali i m - • ' . \ • ]<•• > t, "< — \ıum>n Borçla 
Hukuku Drr^lpr l . î»tnnı>n! lfttfl, • 
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bir in in diğerlerinden farklı mahiyette bir edim taahhüt edebileceğini 

açıkça beyan etmektedirler 1-. Von Tuhr, Funk, Hacı Ad i l gibi 

hukukçular İsviçre - Türk Hukuku için de aynı görüşü savunmuş­

lardır , a . 

İşte Yargıtay da incelediğimiz kararında bu doğru görüşü 

benimsemiştir. Fakat bizce kararın müsübet yönü bundan ibaret 

kalmakta ve doğrudan doğruya olayın çözümüne ail diğer noktalarda 

yukarıdaki açıklamalarımızın gösterdiği gibi karar, hatalı bir 

hukuk anlayışını yansıtmaktadır. 

IİDt. I>r SrİBİıııttln Sulh* TKKİSAV 

İSTANBUL ÜNİVERSİTESİ 
DEVLETLER HUKUKU LKSTİTÜSB 

U31 K n n r r c m ı - . l ^ t ımon . I.ı-hriıurh dCB BUrKorllrhı-n Rprh l . Mûrlmrp HU 

* 308. 
[131 Von Tııhr. H-tt-C. | ÎK>, 1. — Furık, Coimtwniı ı ir* rlu Codr F^ıivral # H 

ObliBAtlons, Nouciıfttcl m. 143. DOtt 2 ( A l m n n r a d n n t ^ rc l lmr Pnrr*l «I 

piTreeaiit - Türkçe (ercümenl : H. V. vı- C . H . S c L r t i . — Har ı Adıl . Hordur K ı m ı n u 

•SerM. rİH; 2, JnUı ıbu l 3W9. s T M . 


