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AsİHtan Dr. F e v z i NVt-mettdiıı I V > / i o ı > l u 

Şuf*a hakkının umumiyetle bayi ile müfterinin tasavvur ve anlaşma

larını ihlâl etliği b ir vakıadır. Bü i t ibar la satış akt in in tarafları, 

muhtel i f kombinezonlarla şef Un hakkını kullanmasına mâni olmağa 

çalışmakta ve bu maksatla da muvazaalı yollarda pek çok ve sık 

dolaşmaktadırlar. 

Muvazaa, malûm olduğu üzere, «bir beyanın diğer tarafın da arzu 

ve muvafakatiyle yalnız zahiren yapılması, yani beyan edilen :jeyin, arzu 

edilen şey olmadığı hususunda tarafların mutabık kalmaları* dır'. 

Yahut da daha kısa bir ifade tarziyle muvazaa «aktın, gerçeğin 

hilâfında gösterilmesi, hakikatteki duruma aykırı bir $ 9 görünüşü 

tarafların bilerek ve İstiyerek vücude getirmesi» dir". 

Böylece muvazaa da b ir i açığa vurulan, diğeri gizlenen i k i akit 

bulunmaktadır. Taraf lar bu ik i akiden yalnız gizl i kalan akt in muteber 

olacağını kararlaştırmışlar ve bu İtibarla müşterek iradelerinin İfadesini 

zahir i akit değil, bu gizli akit teşkil etmekte bulunmuştur. Hak ik i 

maksatlarına uygun olmadığı için de muvazaalı muameleler taraf lar 

arasında hiçbir hüküm ve netice doğurmamaktadır. Ayn i şekilde, 

Borçlar Kanunu md. 18/2 deki hal müstesna, bu prensip üçüncü şahıslar 

için de carî ve mer idir . 

Şüphesiz burada, mücerret muvazaayı değil, şu f a hakkının derme-

yanına mâni olmak gayesiyle tevessül olunan muvazaalı muameleleri 

inceleyeceğimiz için, malûm bulundukları mefruz olan bu prensipleri 

tekrarlamakta b ir zaruret görmüyoruz. Onlara ancak, bahsimizin 

ilgilendirdiği yerlerde ve nisbette avdet etmek düşüncesiyle, burada biz, 

şuf'a hakkına karşı çeşitli muvazaa iht imal ler i üzerinde duracağız. 
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I — Mukavelenin vasfında yapılan muvazaa (TeraJfk aleyhine 

muvazaa): 

su l a hakkının ancak satış ak tinde dermeyan olunabilmesi, tarafları 

umumiyetle yaptıkları mukavelenin vasfında bir muvazaaya sürüklemek

tedir. Bu hali başka b ir ifade tarzı olmak üz*re (akit aleyhinde muvazaa) 

şeklinde tesmiye edenler de vardır 4. Bunun en t ip ik misalleri Satışı 

hibe tarzında gösterme*, yahut da Hibeyi satış i arzında gösıerme. 

durumlarıdır. Bir incis i , şefiin, hakkını dermeyanına mâni ;>lmak tehlikesini 

yaratırken, ik incis i şefie hakkını kullanmak ümidini vermekledir. 

Tatb ikat ta çok rastlanan bu i k i ih t imal üzerinde ayrı ayrı durmağa 

başlamadan önce, belki biraz da dokt i r ina l olmak üzere, mevzuubahi* 

muvazaa şekillerini dahi çok yakından ilgilendiren bir suali cevaplandır

mak lâzımdır : 

Umumiyetle hemen bütün memleketler mevzuatının, muvazaalı 

anlaşmaların mahiyetinde mündemiç ik i akit ten (sarih ve gizli akit ten), 

gizl isini muteber saydığı malûmdur. Fakat acaba, yapılmış olan şu gizli 

akt in , bir gayrimenkule taallûk etmesi halinde, muteber sayılması için. 

onun da kanunun aradığı resmi şekilde mi yapılması icap edecektir ? 

İsviçre Federal Mahkemesi, bu halde kaideten -Ne zahir i resmi 

mukavele muteberdir, ne de gayr i resmî yapılmış gizli akit muteberdü 

diyerek her ik is in i de bâtıl addetmekte , ancak bu vaziyetin içtimai 

hayatta yarattığı büyük sarsıntıları düşünerek bazı hallerde hakkın 

sui ist imali müessesesine ist inatla bu noktai nazarına mühim istisnalar 

kabul etmektedir-. Bu mühim istisnalara ilerde temas edeceğiz. 

Buna mukabil , Türk Yargıtay'ı. Federal Mahkemesinin aksı bir 

mülâhaza ile «gizli akit muteber, aşikâr olan akit taraf lar beyninde 

bâtıldır ve gizli ak l in muteber olması için resmi senede raptına 

— aslında kanun o akit için resmî senet aramış olsa dahi hacet 

yoktur 1 tezini benimsemiştir. 

Sayın Doçent İlhan Postacıoğlu, adı geçen tezlerinde Temyiz Mahke

memizin kurduğu bu sistemin hakik i mesnetlerini çok ince buluşlarla izah 

etmekte ve hülâsatan demektedirler k i : Muvazaa olduğu vakit gizli ve 

4 ) M u i n K ü l e y - S u f a d a M u v f t * a n vı> I sb ı . l ı — îNK. A n k . — A n k . B a r o 
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zahiri ak i t ler i birbirinden tamamen ayrı ve müstakil b ir şekilde mütalâa 

etmek doğru değildir. Bilâkis bu i k i akit b i rb i r in i tamamlamaktadır. 

Meselâ gizli akit ekseriyetle zahiri akt in yalnız bir veya i k i noktasını tâdil 

üe i k t i f a etmektedir. Binaenaleyh bu i k i ak t i tecezzi kabul etmiyen bir 

kül suretinde telâkki etmek yerinde olur. O zaman resmi şekle zahir i 

akitte riayet edilince gizli akitte ayrıca ayni şekle riayet lüzumu kalmaz. 

Adeta gizl i akt in şekilsizliği yerine, zahiri akt in şekli ikame olunmuştur. 

Bu muhakeme tarzı B. K. Md. 12 deki hükme de : muhalif değildir. 

Çünkü 12 nci madde, tahr i r i yapılan bir irade beyanının bilâhare yapıla

cak ikinci b ir irade beyanı ile değiştirildiğini farzeımektedir. Halbuki 

muvazaa mevzuuhahs olunca b i rb i r in i t ak ip ve tadi l eden ik i irade beyanı 

yoktur . Zah ir i akitte ifadesini bulan irade beyanı bilâhare değil, ayni 

zamanda ikinci b ir irade beyanı ile değiştirilmiştir. Daha doğru bir ifade 

ili, zahiri ak i t te irade beyanı yapıldığı sırada bu beyanın hakikatte gizli 

ak i t te ifadesini bulan irade beyanı makamında olduğu hususunda taraf

lar anlaşmış bulunmaktadır. Şu halde muvazaada bütün mesele, müşterek 

irade beyanı yapılırken bunun Ö sırada tarafların hakik i niyetine uygun 

olmadığını tesbiîtedir. Eğer böyle bir vaziyet varsa n zaman zahiri 

aki t te şekle riayet maksada kâfidir». 

Hülâsa Yargıtay'ın müstakar içtihadına göre, yukardaki esbabı 

mucibeterden dolayı, gizli akit muteber, açığa vurulmuş ve muvazaaya 

müstenit bulunmuş akit İse batıldır ve tarafların gizli ak i l le ihtlcaç 

edebilmeleri i r i n onun da resmi senede raptedilmiş olması zarureti yoktur . 

Bu mesele üzerinde bu kadar uzun duruşumuz sebebsiz değildir. Zira 

biz bu izahatla şu mefruz suali cevaplandırmış olduğumuz kanaatindeyiz: 

Bîr şuf'a hâdisesinin tahakkuk edebilmesi ve binnetice bir şuf'a 

hakkının dermeyan olunabilmesi muteber ve sahih b ir satış ak t in in in i-

kadına vabestedir. Gayri menkul satışının ise resmî surette tanzim 

edilmiş bir mukaveleye müstenit olmadıkça muteber olmadığı mu

hakkaktır. 

Muvazaa da ise kaideten zahiri olan ve kanunun aradığı resmi şekle 

uygun b ir surette yapılmış bulunan akit değil, bu şekle tâbi olmaksızın 

tarafların aralarında mutabık kaldıkları gizl i akit muteber olduğuna 

göre, şuf'a hakkı, kanunun aramış olduğu i n i k a t şartlarını havi hulun-

mıyan bu gizl i akte istinaden nasıl İddia edilebilecektir. Bir incisi muva

zaa sebebiyle batıl olduktan başka, ikincisi yâni gizlisi de şekilsizlikle 

malûldür. Binaenaleyh Federal Mahkemenin içtihadı veçhile her tki 

7> B . K . M r l . 12 . «Knnunprv t n h ı i r l o lmuş» \hnm e e l r n b i r a k t i n t u d l l l rtnhl 
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aklinde hükümsüz olduğu düşünülecek olursa, şuf'a hâdisesi hangi 

muteber akte göre is t ima l edilmiş sayılacak ve bit tabi şefi, hangi sıhhatli 

mukaveleye ist inat ederek hakkını kullana bilecektir ? 

Halbuki yukarıdaki izahat göstermiştir k i , bu endişe, bulunan 

formülle zai l olmaktadır ve (giz l i akt in de şekilsizlik sebebiyle butlanı 

hasebiyle ortada şuf'a hakkının dermeyamna imkân verecek bir akt in 

bulunmadığı) yolundaki defe de imkân bırakılmam aktadır. Artık elimize 

gecen şu prensip anahtarı ile muvazaa kapılarım birer birer açmağa 

başlıyabiliriz : 

1 — Satışı hibe tarzında gösterme : 

Tatbikat ta , şefiin, hakkını dermeyamna mânı olmak istiyenlerin en 

çok tevessül e t t i k le r i muvazaa tarzı yaptıkları satış akt in i hibe şeklinde 

göstermeleridir. 

Taraf lar tapu memuru huzurunda tanzim edilen resmi senet ve 

bizzat ferağ beyardarında hakikî anlaşmalarını gizliyerek bir hibe 

tasarrufunda bulunduklarını söylerler ve tescili de bu şekilde yaptırırlar. 

Şufanm bir gayr i menkulün ve (b i t tabi menkulün) hibesine hiç bir 

vakit mâni olamıyacağı bedihi bulunduğuna göre. eğer şefie bu mua

melenin bir muvazaa olduğunu ve tarafların hakikatte bir satış akt i 

yaptıklarını isbat imkânını tanımıyacak olursak muvazaaya tevessül 

edenlerin maksatlarına hizmet etmiş olurduk . 

Şuf'a mükellefi ile sözde mevhubunleh olan alıcının yapmış oldukları 

hibe muamelesinin bir muvazaadan ibaret olduğunu isbat selâhiyetini 

bu i t ibar la şefie tanıyoruz. 

Şüphesiz bu beyanın muvazaaya müstenit olduğunu iddia edecek 

olan şefi için resmî b ir kaydın hilafını isbat mecburiyeti ciddi bir külfettir. 

Bilhassa bu isbat imkânının bazı eski Yargıtay Daire kararlarında rast

landığı üzere, taraf lardan olmıyan şefi için dahi. tahrirî beyine ile 

lahakkuk edebileceği kabul edilecek olursa... 

F i lhakika meselâ Yargıtay Bir inc i Hukuk Dairesinin 931 tar ih l i bir 

kararında*. «Tapu memuru huzurunda vukubulan akit her ne kadar hibe 

ise de, hak ikat i halde bey olduğunu ve binaenaleyh akt in muvazaa 

olduğunu iddia eden tarafın bu iddiasını şahitle isbatı caiz olmayıp 

tahr i r i beyine ibrazının lâzım okluğu belirtildiği g ib i , 27/6/934 tar ihl i 

bir hey"eti umumiye kararında da ayni husus b ir daha teyit olunmuş ve hır h 

S> C. A . « ü r ü n - H u k u k D â v a l a r ı C i l t I . taUı n , rtı: İ B İ . Y . t H . D , 
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hibenin hakikat halde bey olduğunu isbat etmek ist iyen şefün iddiasını 

tahriri beyine ile teşvik etmesi icap ettiği İçtihadı, tazelen m iştir1'. 

Zannımızca meseleyi muvazaayı iddia edenlerin sıfatına göre hallet

mek ve bu yolda b ir te f r ik yapmak lazımdır : 

Eğer bu muvazaayı isbat etmek istiyenler. bizzat o muvazaalı akt i 

yapan tarafiarsa, bu takdirde yazılı beyine'ye istinat mecburiyetinde 

olmaları yerindedir. Zira t ihan Postacıoğiu'nun da adı geçen tezinde 

bilhassa durdukları gibi gizl i ak t in isbatı şahitlerle yapılacak kadar 

kolay olduğu takdirde, gayri menkullere müteallik akit lerde aranılan 

sağlamlık elde edilemiyecektir. Gizli akt in gayr i resmî olarak muteber 

sayılması o zaman büyük bir mahzur teşkil edecek ve Temyiz Mahkeme

mizin kurduğu sistemi belki de reddetmek İcap eyliyecektir. Buna mukabi l 

gizl i aki t senetle isbat olunabilecek ise bu mahzur mühim mikyasta azalır. 

Temyiz Mahkememiz adı geçen Hey eti Umumiye Kararında Tapu 

kütüğündcki kayıtlarda muvazaanın ne şekilde isbat edileceğini inceler

ken, b i r yandan resmi kayıt münderecatt hilafının her suretle isbat 

olunabileceği noktasından hareket etmiş, diğer yandan da resmî de olsa 

t ah r i r i bey meye karşı yapılacak İddiaların yine tahrirî beylneye ist inat 

etmesi lüzumunu kabul etmiştir. 

Ayn i muhakeme tarzım tescilin sebebi olan resmî akte de teşmilde 

bir mahzur görmiyen Postacıoğlu ilâve ediyor: «Resmi senet tahrirî 

b ir beyine olduğundan hilafının isbatı ancak t ah r i r i b ir delil ile veya 

karşı tarafa tekl i f edilecek b ir yeminle yapılmalıdır1*», 

Bizzat muvazaalı akt i yapanlar arasında aranan bu tahrirî beyineyi 

şüphesiz üçüncü şahıslar için düşünmemek lâzımdır' 1. 

Üçüncü şahıs (şuf'a münasebetlerinde umumiyetle meşfu hisseyi 

s*tm alan yahut kendisine bağışlanan kimse değil, muvazaalı akt in 

taraflarından gayr i olan şahıs) ve meselâ şefi, muvazaayı her hangi b ir 

şekilde isbat edebilmelidir. Çünkü şefi, i k i tara f arasında geçmiş olan 

b i r anlaşmanın mahiyetini isbat için yazılı delil tedarikinden mahrumdur. 

Bu i t ibarla Genel Kuru lun ve 1 inci Hukuk Dairesinin yukarıda 

zikredilen karar lan , şefi bakımından hatalıdır. Mamafih bugün Yargı

çtı Y. C . K . 27/H/Î134 t a r i h l i — T e m y i z K u r a r l a r ı 930 - 84 t e n S h : 32<i. 

101 t P o M f i c ı o t l u - a. g . e. T e * . S h : 133 
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tay'ın müstakar içtihadı o merkezde toplanmıştır k i , şefi, muvazaa 

iddiasını t ah r i r i delillerden başka mahkemece kanaatbahş diğer delâil 

ve şahadetle de isbat edebilmek selâhiyet ve imkâmna malik bulunmak

tadır 1". Bu zaruret i bizzat Yargıtay dahi. ayni esbabı muribeyle izah 

etmekte ve demektedir k i : «Çünkü bayi İle müşteri arasındaki muvazaa

yı isbat İçin şefi, onların imzalı muvazaa nameleri ne desteresL olamaz ve 

nihayet şefi de, şüphesiz muvazaayı isbat edemezse müddeaaleyhe yemin 

v e r e b i l i r i 

Taraf lar bu muvazaalı hibe şekline muhtel it zamanlarda tevessül 

edebi l i r ler" : 

i 

a) Şuf'a mükellefi, hakikatte alıcı, fakaı zahiren mevhubünleh 

durumunda gözüken şahısla anlaşarak, şufa hâdisesinin tahakkukuna 

hiç meydan vermemek için, yaptıkları satış akt in i hibe şeklinde gösterir 

ve tescili de bu tarzda icra ederler. 

b) Yahut bidayette satış akt in i gizlemezler ve tapaya aralarında 

kararlaştırılan bu satış anlaşmasını, her hangi bir muvazaa yoluna sap-

maksızın tescil e t t i r i r l e r . Fakat şefiin, şuf a hakkı tahakkuk ett ikten 

sonra, daha doğrusu şefiin hakkını ist imal edeceğini ve şufa dâvası İkame 

eyliyeceğini anladıkları anda, ama henüz hak kullanılmadan meşfuu bir 

başka şahsa hibe ederler. 

Bu i k i halde tatb ik olunacak hükümler aynidir. Şefi. yapılan mua

melenin hibe değil, satış olduğunu her türlü beyine ile işba» etmek 

suretiyle şuf'a hakkını kullanabil ir . 

c) B ir üçüncü vaziyet daha vardır k i . burada şefi hakkını ist imal 

etmiş ve eğer lüzum hasıl olmuşsa şuf'a dâvasını ikame eylemiştir. 

Bunu gören dâvah. meşfuu derhal bir diğer şahsa hibe etmiştir. Şüphesiz 

. bundaki gaye şefiin hakkını ıskat edebilmektir. 

Vahlp ile mevhubunlehin böyle bir gaye peşinde koşmaları ise onla

rın suiniyet sahibi olduklarını gayet açık bir şekilde ?öslermektedir. 

Bu it ibarla Yargıtay bu safhadaki hibelerde daha zecrî davranmakta ve 

mutlak bir surette «şuf'a dâvasından sonra müşterinin gayr i menkulü 

ahare hibe etmesinin şufaya tesiri olamıyaeağını belirtmektedir'-^. 

12 ) V . I . H . D . 9 0 ' 1 2 / 9 8 2 ; 4 , 'UV«SB i l - P o s t a , m i c l u . a . g . e. S h : 1331 v e 

i l i . H . D . 2 3 / 3 / 9 4 4 t . v r 2 *40 s ay ı l ı k u r a r ı . — Heeep K ö p r ü l ü , Y a r g ı t a y H . K . 9 4 4 - 4 5 
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Bu mutlak ibarenin ve içtihadın neticesi su olmaktadır k l , Yargıtay, 

hâdisenin bünyesinde böyle şul 'a hakkının İstimalini bertaraf etmek 

gayesini güden b ir muvazaa kokusu hissedince, şefiin dahi bu muvazaa

yı isbat külfetini yüklenmesine meydan bırakmadan hibenin hükümsüz

lüğü cihetini iltizam eylemektedir' 8 . 

2 — Hibeyi satış tarzında jittsterme ; 

Taraf lar her zaman şefiin şu f a hakkını düşünerek muvazaaya 

tevessül etmezler. Bazan da, eğer şu tarz ifade caizse, şefiin şuf'a hakkı¬

m düşünroiyerek de muvazaalı b ir akit yapabil irler. 

Umumiyetle miras hukuku kaidelerini bertaraf etmek gayesiyle 

aslında (hibe olarak) anlaştıkları b ir tasarrufu tapuya b i r (satış akü) 

diye i n t i ka l ettirmiş bulunabil irler. Bu vaziyet ise şüphesiz şefiin lehine 

bir durum ihdas etmektedir. Eğer hakikî anlaşmalarını — ş u veya bu 

mülâhaza i l e — gizlemek lüzumunu hissetmiyerek sicile de hibe olarak 

tescil ettirmiş olsalardı şefi hakkını bi t tabi kullanamıyacaktı. Fakat 

karşısında hibe değil de, zahiren tam ve muteber bir satış akt in in yapıl

mış olduğuna mutal i olan şefi ise. derhal, vakit kaybetmiyerek hakkım 

kullanmağa koşacaktır. Böyle b ir vaziyette ise hakikî ve gizl i akt ln satış 

değil hibe olduğunu ve muvazaaten yapılmış olan satış aktine istinaden 

şefiin de hakkını is t imal setâhiyeti bulunmadığını iddia ve isbat etmeğe 

çalışacak olanlar, bizzat o ak t i yapmış bulunanlar olacaktır. 

Fakat acaba böyle bir imkân akitlere tanınacak mid i r ? Yâni âkil

le! muvazaayı dermeyan ve isbat yollle. şefiin hakkını kullanmasına 

mâni olabilecekler mid i r ? Bu hususta, doğrudan doğruya bir Yargıtay 

karanna rast Uyamadık. 

Yalnız Vaucher, böyle b ir vaziyette aki t ler in şefie muvazaayı der

meyan edemiycceklenni tasr ih etmektedir 1 7 . Bu neticeye dolay isiyle de ( 

olsa < müşterinin, şuf'a dâvasında bedelin tapudaki miktardan fazla 

olduğunu iddia cdemiyeceği* yolundaki müteaddit Yargıtay kararların

dan da varılabileceği kanaatindeyiz". Gerçi bu tarzı hal, hakikatte hibe 

l « ı M . K b l e y — o. K. M a k . S h : l 

171 V u u c h e r — U ' « O r o l t * d e p r e e m p l t o n , d ' r t n p t l o n e l d e n i m e t e d u CCS. 

N e u c h n t e l , 191b . |fc: 1 4 0 - 1 4 1 ; K e z a T n h l r S e b u k S u r a H a k k ı < H c n U * m-*n-d i l 

m e m i j l l r ) . 
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olan bir muameleden dahi şeftin, hakkını dermeyen edebilmek zımnında 

istifadesi gibi, ana prensibe uymıyan bir netice doğuruyorsa da, aksi 

yolu iltizam etmekteki mazurlara nisbetle bu pek cüz i bir aykırılık olur. 

Zira bu aksi fikri tecviz etmek, hem her satış aktinin aslında bir hibe 

olduğunu iddia yolunu açmak, hem de tarafların hüsnüniyete uymıyan 

hareketlerinden bizzat kendilerinin istifadesini sağlamak demektir. 

3 — Ciddî olmıyan bir satıı> * k t i yapma : 

Bazan da vaziyet ber'akis olur. Yani şefim, şuf'a hakkını kullan

masına mâ ı i olmak gayesiyle değil, bilâkis şefte şuf'a hakkını kullan-

d.rabilmek düşünce ve arzusiyle de taraf lar muvazaalı hır akit yaparlar. 

Meselâ meşfuun satılması halinde şefiin onu mutlaka elde etmek kara

rında olduğunu bilen mal ik , aslında şeyi satmış almamakla beraber sırf 

şuf'a sahibini tahr ik etmek düşüncesiyle, müşteri ile aralarında 

ciddî olmıyın bir satış ak t i , hem de yüksek bir bedel karşılısında, yap

mak hususunda muvazaatan anlaşılabilirler. 

Eğer taraf lar , böyle ciddî olmıyan bir satış akt i yapmış olur ve bu 

akte istinaden de şefi hakkını kullanarak şcy'i satın almış bulunursa, 

ortada muvazaalı bir satış * k t i allında gizlenmiş bir (hi le) durumu 

olduğundan, bilâhare hakik i vaziyete mutta l i olan şefiin. bu hile sebe

biyle vâki iktisabını iptal ve tediye eylediği semeni de istirdad ettirebi-

İteeği umumiyetle kabul olunmakladır'". 

4 — 2280 No. tu (Borç içlu üa.vri menkul satışına ve muvazaaya 

dair olan kanun) a t i r en hâdiselerde sttı'a meselesi : 

İktisadi buhranın tazy ik i altında borçlulara ait ipotekli veya mahcur 

gayri menkullerin ucuz ve aşağı f iyat lar la satılmasını önlemek gayesiyle 

vazedilmiş olan bu kanun, muhammen bedelin ' i 75 ini tutmıyan gayri 

menkullerin satışını muayyen şartlar dahilinde 5 sene ilerisine tâlik 

etmiştir. 

Gerçi bugün için tatbik sahası katmamış olan bu kanun un ikinci 

maddesine göre. (B i r gayr i menkulü bir borç mukabilinde muvazaa yolu 

ile kat ' i surette ferağ ve satış yapan borçlu, dâva açarak muvazaayı 

usulü dairesinde isbat ederse k a f i ferağ ve satışın hükümsüzlüğüne ve 

o gayri menkulün borca karşı ipotek olduğuna karar ver i l i r ) 

19ı Al l ıc i ı t ıcr — Vo r k au r *-Kü « ' k k a u r s-un i l K m j f * r e e h i . Th**e - Z u r l e h 1Î*1S s h 13*» 

301 Z i r a 288« N o . l ı K a n u n 1 v e 2 ne t m m . d e l e r i n d e H u r i n ed ı ld l f t l veçh i l e 

b u h ü k ü m l e r , k a n u n u n n e s i l t a r i h i m a n 8 / H a x l r t n / 1 9 S 3 \, ı ı h i n e k a r t a l ö d e n m e * ! 

(Tereken b o r ç l a r a k a b i l i t a t b i k b u l u n m a k t a d ı r 



28u Ş U F ' A H A K K I N D A M U V A Z A A E D D Î A L A K I 

1. Postacıoğlu nun adı geçen tezlerinde de belirttikleri gibi 2 1, (bu 

kanun istisnai olarak bey'ibilvefa suretiyle vukubulan satışları, satış 

olarak iptal eylemekte ve tarafların niyetini de aşarak bey'ibîlvefayı 

ipotek sekline sokmakta ve bu gizli aktin resmi şekilde yapılması lüzu

munu da aramaksızın bu İpoteği muteber telâkki etmektedir). 

Demek oluyor ki, böyle bir satış karşısında şuf'a hakkını kullanmak 

istlyen şefie karşı, gayri menkulü borç mukabilinde veren ve alan taraf

lar, bunun bir muvazaadan ibaret olduğu ve ortada hakikî bir satış değil, 

bir rehin münasebeti mevcut olması sebebiyle de şuf'a hakkını derme-

yana sebep bulunamıyacağı def ini ileri sürebileceklerdi. 

I I — Bede l a l eyh ine mu\azaa : 

1, — Satış bedelini hakiki bedelden fazla gösterme : 

a) Bu şekilde, muvazaa akt in vasfında değil, bedelindedir. Şefiin 

şuf'a hakkını ya hiç kullanmaması, yahut da eğer kullanacaksa meşfuu 

değerinden fazla bedelle almış olmasını temin gayesiyle, fazla tapu ve 

ferağ harcı vermek pahasına yapılan bu muvazaa şekli, hayatta oldukça 

rastlanan tiplerdendir. 

Şüphesiz bu vaziyette şefiin durumu çok ağırlaşmaktadır. Ya tapu

da müseccel olan o yüksek bedeli tediye edecek, yahut da şuf'a hakkını 

kul lanmaktan hakikaten vazgeçmek zorunda kalacaktır. 

Bu i t ibar la şefie bu muvazaayı ortaya çıkartacak imkânları tanı

mak lâzımdır. Ni tekim gerek doktr in ve gerek tatb ikat ta bu husus fazla 

tereddüdü davet etmeden müsbet bir şekilde halledilmiş bulunmaktadır. 

Bu meyanda Türk Yargıtay'ı da müteaddit karar lar iy le , şefie. bedelin 

hakikatte daha dûn olduğunu ve tapuya muvtzaateıı « yüksek miktarın 

tescil ettirildiğini, hem de en geniş isbat vasıta ve imkânlariyle iddia 

edebilmek selâhiyetini tanımıştır-'. Yani, bahsettiğimiz bu mü

teaddit kararlarda da tebarüz ettirildiği g ib i . şefiin, bu iddiasını «tahriri 

deUllerden başka, mahkemece kanaatbahş diğer delini ve şehadetle işba-

tına cevaz vardır. Çünkü bayi ile müşteri arasındaki muvazaayı isbat 
I 

için şefi onların imzalı muvazaanamelerine desıeresı olamaz. 

J l ı t R M t e m o f M u — * . K. i\ S h : 125 - 1 2 f i N o l : 1 
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Şefi, bedeldeki muvazaayı isbat etmezse müddeialeyhe yemin 

verdirebilrr». 

dahi 

b) Bazan da taraf lar ayni gayeye başka yollardan ulaşmak isliye-

bi l i r ler . Meselâ satış bedelini hakik i bedelden fazla göstermek suretiyle 

değil de, bizzat meşfuu. b ir diğer üçüncü şahsa hak ik i bedelden daha yük

sek b ir semen mukabilinde satmak suretiyle ayni neticeye ulaşmayı 

tasarlıyabilirler. Fakat Yargıtay, bu nev i satışları da, haklı olarak 

sureti mutlakada muvaza telâkki etmiş» ve şefiin ödiyecegi şufa bede

linin «birinci satıştaki bedel olup. İkinci ferağ esnasındaki bedel olma

dığını» açık b ir şekilde kabul etmiştir. Yüksek bedelle, sırf şeffln 

hakkım kulanmamasını temin gayesiyle yapılan bu nev'i ikinci satışların 

ahlâk ve hüsnüniyet kaidelerine münafi olduğunu da bilhassa belirtmiştir. 

2 — Satış bedelini — fanla harç vermemek gayeliyle 

a/, gösterme : 

h H k i k i - i n d . n 

Zanmmızca üzerinde en fazla münakaşa edilen ve edilmeğe değen, 

hu iht imald ir . Günlük hayatımızda belki yüzlercesine rastlanılacak kadar 

çok tekerrür eden bu şekil, diyebi l ir iz k i tapu dairelerinde yapılan ferağ 

muamelelerinde kaideyi teşkil ediyor. Hak ik i satış bedelleriyle intikaVl 

yapılanlarsa istisnayı vücude getir iyor. 

Yukarıda, İsviçre Federal Mahkemesinin. Türk Yargıtay inin aksi

ni b ir görüşle, zahirî akt ln resmi dahi olsa muvazaa sebebiyle, gizli 

aklinde resmi şekilde yapılmamış olduğu için şekilsizlik hasebiyle batıl 

olduğu prensibinden hareketle i k i akt i de hükümsüz telâkki ettiğini, 

ancak bu esas prensibe bir kaç mühim noktada istisnalar vazederek ve 

hakkın suistlmaline istinat ederek yapılan mukaveleyi muteber savdığını 

söylemiş ve bu İstisnalara İlerde temas edeceğimize İşarM etmiştik. 

İşte mevzubahis istisnalar bedel aleyhine yapılan muvazaaların 

bilhassa bu nev'i için kabul olunmuştur. Esasen, satış bedelini —sır f 

fazla harç vermemek gayesiyle — resmî satı, senedinde ve tapuya tescil 

esnasında hakikisinden az gösterme halinde tatbik edilecek hükmü tayine 

çalışan telâkkileri üç grupta toplamak mümkündür \ 

2 3 ) Y . I H . I > . B/a/DSS t n r l h v e 3 8 S / 2 » » nny ı l ı h a r a n : . s u f a d a v a m İ kam* 
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a) B ir inc i grup telâkki, Federal Mahkemenin bu noktadaki görü

sünü mut lak b ir şekilde tatb ik taraftandır. Yâni onlara göre**: «Böyle 

bu satım ak t i ban id i r Çünkü taraf lar bu satımı, tevsik edildiği tarzda, 

istemediklerinde mutabıktırlar. Muvazaalı aki t tarafından örtülen yâni 

semeni-gerçekten İstenilen satım ak t i ise şekle mugayeret sebebiyle 

batıldır. Zira semen de senette münderiç bulunmalıdır. Bu i t ibar la böyle 

bir halde ne muvazaalı muamele, ne de Örtülü muamele muteberdir*. 

Demek oluyor k i , bu telâkkiye göre, ort*da şuf'a hâdisesini gerçekleş-

tiıecek mahiyette bir «satış a k t i ' dahi mevzuubahis değildir. Şüphesiz 

bu hal tarzı, belki hukuk tekniğine ve mantığına uygun gelse bile, hayat 

İhtiyaçlarına ve menfaatler vaziyetine hiç de münasip b i r görüş 

değildir. 

b) İkinci grup telâkki ise, (muvazaalı akit lerde kaideten gizl i ak¬

t i n muteber olduğu) prensibinin burada da kabil i ta tb ik olduğu ve 

binaenaleyh şufa hakkını kullanmak istiyen şefie karşı, tarafların, 

hakikî satış bedelinin, sırf fazla harç vermemek gayesiyle resmî senet 

ve tapuda zikredilen dûn bedelden ibaret olmadığı, bu i t ibar la meşfuu 

ancak bu hakikî fakat daha yüksek olan fiyatı Ödemek suretiyle alabi

leceği iddiasında bulunabilecekleri ve bu iddianın mesmu olacağı, 

kanaatindedir. 

Şu fa hakkı İle i l g i l i henüz neşredilmemiş kararları toplamak gaye

siyle Ankara'da, Yargıtay'da yaptığımız temaslar esnasında Bir inci 

Hukuk Dairesinin sayın reisi Şefkati Ozkutlu'nun bu konudaki Yargıtay 

içtihatlarına muhal i f olduğunu ve kendilerinin şimdi İzahını yapmakta 

bulunduğumuz ik inci görüşü benimsediklerini öğrendik. Bu vesile İle 

lütfettikleri ve henüz hiç bir yerde neşredilmemiş olan muhalefet şerh

ler in i , ayni zamanda mevzuubahis telâkkinin de bir izahı olmak üzere, 

buraya aynen geçirmeyi zevkli b ir vazife sayıyoruz • : 

< M . K. Md. 6 da taraflardan her b ir in in kendi iddiasını isbata 

mecbur olduğu hakkında umumi bir hüküm konularak isbat şekline 

dair kayıtlardan bahsedilmemiş olduğuna göre. iddia ve müdafaanın 

kanunda hilâfına hüküm bulunmadıkça her türlü delil i le isbat olunabi

leceği esas olarak kabul edilmiş bulunmaktadır. 

H . U . M. K. Md. 288, taraf lara M. K. nun vermiş olduğu bu geniş 

ye tk iy i sınırlandırmış ve hayli daraltmıştır. Esas İtibariyle şekle bağlı 

241 K r ü m l e A. B . S c h w u r * — a. g . B o r v l f t r H u k u k u SU! Ä « . 
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tutulmuş bağıtlar, hukuki muameleler ve tasarruf lar sekle riayet edilme

dikçe muteber olamıyacaklanndan bunların tarafları tabiatiyle birbirlerine 

karşı iddialarını kanunda yazılı şeklindeki delillerle İsbat etmek 

mecburiyetindedirler. 

B i r gayr i menkule ait şayi hissenin satışında da taraf lar bağılın 

vukuunda ve şartlarında İhtilâfa düştüklerinde bu husustaki iddialarını 

resmi senetle İsbat etmekle mükellef olduklarında şüphe yoktur. 

Ancak bu bağıtın muvazaa olduğunu İddia eden üçümü bir şahsın 

da ayni İsbat şekliyle mükellef tutulacağı tabiatiyle düşünülemez. Çünkü 

bağıtın taraflarından değildir. Acaba böyle bir muvazaa dâvasında dâva 

edilen tarafın bağıt m muvazaa olmadığı hakkındaki iddiasına dair 

göstereceği delil resmi senet mi olacaktır ? Buna evet denilemez. Çünkü 

bağıt yapan bir kimse, üçüncü şahısların muvazaa iddiası karşısında 

kaldığında kullanmak üzere, bağıtın muvazaa olmadığına dair bir senet 

yapıp cebine koyamaz. Böyle bir senet yapmış olsa bile ho senet üçüncü 

şahsı da kandıramaz, Üçüncü şahıs bu senedin de muvazaa olduğunu 

iddia edebilir. Böyle bir durumda dâva edilen taraf, muvazaa davacısına 

karşı, bütün müdafaa vasıtalarından mahrum mu tutulacaktır 9 Elbet 

kı buna da evet denilemez. Dâva edilen taraf bağıtın gerçek ve mülkiyeti 

nakleden b ir bağıt olduğu hakkında her nevi delil gösterebileceği gibi . 

davacının deli l lerinin hilâfına da yine kanun dairelinde her nevi delille 

isbat edilebil ir. 

Muvazaa iddiası mutlaka davacı tarafından i len sürülecek bir iddia 

da değildir. Dâva edilen mevkiinde bulunan kimsenin de davacıya karşı 

muvazaa iddiasında bulunabilmesi her vakit kabildir . Mesr-lâ gayrı men

kulü üzerine haciz konulan borçlu, bu gayr i menkul her ne kadar adına 

kayıtlı ise de, hakikatte satmış olan kimsenin malı olup. üzerindeki kay

dın muvazaa olduğunu ileri sürerek, muvazaa senedini gösterebilir: 

Buna karşı alacaklı da. muvazaa .senedinin nü muvazaadan ibaret oldu

ğunu iddia edebilir. Bir gayri menkul satışı hakkında bağıt yapanların 

vergiden kurtu lmak İçin veya her hangi bir maksatla satış bedelim eksik 

göstermeleri de muvazaadan başka b ir şey değildit. Çünkü muvazaa 

mutlaka hakikatte satış yapılmadığı halde yapılmış gibi gösterilen hal

lere mahsus değildir. 

Muvazaa, bağıtın gerçek hilâfında gösterilmesidir. Gerçekteki duru

ma aykırı b ir dış görünüşü vücude get irmekt ir . Taraf lar bedelli olan bir 

bağın, hibe şeklinde gösterecekleri gibi, az para karşılığında yapılan b ir 

bağı 11 çok paraya veya çok paraya karşı yapılan b ir bağıtı az paraya 

yapılmış gibi gösterebilirler. Bunların hepsi de muvazaadır. 
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Hâdisede durum böyledir. Hisseyi satın alan az vergi vermek için 

satıcıyı razı ederek satılan hisselerin bedeli hakikatte 13 bin Ura olduğu 

halde satış senedinde 4 bin l i ra gösterilmiş olduğu iddia edilmektedir. 

Hattâ Maliyeye yapılan ihbar üzerine, harcının umamlattırüdığı da i ler i 

sürülmüştür. Bu müdafaa, vergiden kurtu lmak için bedelin sözleşmede az 

gösterilmiş olması ahlâka mugayirdir , denerek dinlenmemezlik edilemez. 

Ve şuf la davacısına vergiden kurtu lmak maksadiyle bedelin sözleşmede 

az gösterilmiş olmasına rağmen, sözleşmede yazılı m ik tar İle şuf'ab his

seyi almak hakkı verilemez. Çünkü şufa hakkı davacısı, müşterinin yer in i 

tu tmak istemektedir. Bunun içindir k i , müşteri ikt isap için mamelekin

den ne çıkarmışsa. şufa davacısı da onu vermeğe mecburdur. Bedelin 

çok gösterilmiş olması halinde şuf a davacısına hakikî vaziyeti ve be

deli isbat ederek o miktarı almak yetkisinin ianınması da bu düşünceyi 

teyit eder. 

Şuf a hakkı sahibine bu yetkinin tanının müşteriye tanımaması için 

hiç b ir hukuka uygun sebep gösterilemez. Şufa hakkı sahibinin niçin 

bedeli az gösterdin diye. müşteriye çıkışmağa ve böyle b ir yola sapmış 

olduğu için müşterinin gerçekten ödemiş olduğu bedeli vermeyip, eksik 

gösterilmiş bedelle hisseyi almağa kalkışmağa hakkı olamaz. Çünkü 

böyle b ir bağıtta, bağıtın mevzuuna müteallik olarak ahlâka mugayir 

b ir hareket vardır denemez Satış muteberdir. Müşteri satış sözleşmesinde 

gösterilen bedeli değil, asıl aralarında sözhşilmiş olan bedeli ödemeğe 

mecburdun 

Ödenmiş ise, satış senedinde bedel az gösterilmiştir diyerek fazlası

nı geri ist iyem i yereği g ib i . aksine olan hallerde de satıcı satış senedinde 

hu kadar para yazılmıştır, halbuki sen bana az para verdin, üst tarafını 

ister im, ver diyemez. Çünkü sözleşme batıl ise, batıl olan sözleşmeye 

dayanılarak bak isten İlemez. Olsa olsa verilmiş olan şey i geri 

is t iyebi l i r . 

Sözleşmede bedelin eksik veya fazla gösterilmiş olması, sözleşme-

n i r batıl olmasını icap ettirmiyeceği gibi sözleşme kâğıdında yazılı 

m ik tar üzerinden bağlanmış sayılmasını da icap ettiremez. Çünkü rıza

nın beyanı kanunda yazdı şekilde olmuştur. Tarafların m ik t a r üzerine 

muvazaa yapmış olmaları, bağıtın bağlanmamış veya sözleşme kâğıdın

da yazılı m ik tar üzerine bağlanmış sayılmasını gerektirmez. Taraf lar 

karşılıklı rızalarını beyan ederken ik is i de ayni şeyi, yani aralarında 

konuşulanı düşünerek rızalarını beyan etmişlerse sözleşme muteberdir. 

Sözleşme, evvelce düşünülmüş ve konuşulmuş olana uygun olarak vücut 

bulmuş olur. Aks i halde resmi şekle tâbi olan sözleşme ve bağıtlarda 

muvazaa yaptlamıy arağı kabul edilmek gerekirdi . 
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Böyle bit anlayış ve tefsir, bugüne kadar olan anlayış ve tefsirlere 

ve tatbikata aykırı düşer. Bugüne kadarki içtihatlar, gayri menkul 

satışının muvazaa olduğu, bağıtı yapanlar veya üçüncü şahıslar tarafın

dan iddia olunabileceği ve bedelin sözleşme kâğıdında yazılı olduğu 

miktardan eksik veya fazla olduğunun satıcı veya alıcı tarafından dâva 

olunabileceği merkezindedir. 

Mahkemece iki tarfm delilleri takdir olunarak satışm hakikatte 

13 bin lira bedelle yapılmış olup, tapu senedinde yazılı miktarın muva

zaa olduğunun kabul edilmesinde yukarıda yazılı düşüncelere göre bir 

yolsuzluk yoktur . 

Davacı da şuf'alı hisselerin hakik i değeri 4 bin l ira olduğunu ve bu 

hisselerin 4 bin l iradan fazla etmiyeceğini iddia etmemiş, yalnız dâva 

edilenin tapu senedinde yazılı miktar İle ilzam edilmesi lâzım geleceğim 

bir tez olarak ileri sürmüştür. Bu bakımdan da mahkemenin takdir i 

doğrudur. Hüküm usul ve kanuna uygundur, onanması rey indeyim-. 

Görülüyor k i , i ler i sürülen delil ler cidden kuvvetl i ve tekl i f olunan 

hal tarzı, hak ik i duruma daha uygundur. Fakat buna rağmen. 

c) B i r üçüncü grup telâkki daha vardır k i . burada tarafların 

üçüncü şahsa (yani davacı şefie) karşı muvazaa iddiasında bulunmaları 

hüsnüniyet ve ahlâk kaidelerine muhal i f telâkki edilmekte ve davacıla

rın, gizl i akit le değil, zahir i akit le mülzem olacakları, binnetice şefi in de 

bu zahirî fakat düşük olan bedeli vermek suret ile meşfuu alabileceği 

iddia olunmaktadır 

Ancak bu sonuncu grubu da. kendi arasında İkiye bölerek incelemek 

yerinde olacaktır. 

aa — Bir inc i kısım Federal Mahkemenin, ana görüşüne vazettiği 

istisnaları teşkil etmektedir : 

F i lhakika Federal Mahkeme kaideten hem gizl i , hem zahiri aktın 

şekilsizlik ve muvazaa sebepleriyle batıl olduğunu İleri sürmekle bera

ber, bazı ahvalde, resmi senette görülen semeni mebiin, hakikatteki 

miktara uymamasına rağmen yapılmış olan zahiri anlaşmanın muteber 

olarak devam ettiğini kabul ve teslim etmiş ve böylece ana telâkkisinden 

ayrılmak zorunda kalmıştır". 

aaa) «Alıcı semeni mebiin bir kısmım elden tediye etmiş ve resmi satış 

senedinde satış fiyatının tamamı gösterilmiyerek yalnız mütebaki kısmı 

zikredilmiş ise ( k i hizde de halk arasında müteamel olan şekil, daha ziyade 

3G> R. O 1&Î4 t i n i . K c a n R. O WA I 13-1. 
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bu tarzdadır. Umumiyetle tapu dairesinin, hem de kapısı Önünde, f a rk 

müşteri tarafından bayie ver i l i r ve sonra t ak r i r için içeriye g i r i l i r ) , o 

zaman satışın butlanına hükmedileroez. Vakıa alıcının yüklendiği veci

benin tamamı resmi senede raptolunması icap ederken bu lâzimeye r ia

yet edilmemiştir. Fakat Federal Mahkeme bu işte b ir mahzur görmemekte, 

hattâ resmî senette hak ik i fiyatın eksik olarak dercedilmesini b ir mu

vazaa dahi telâkki etmemektedir. Mahkemenin kanaatince, muvazaadan 

bahsedebilmek için açığa vurulan vaziyetin hakikate uymaması, haki

ka t in gizlenmesi lâzımdır. Halbuki resmî senedin tanzim edildiği sırada 

müşteri yalnız tediye etmediği bedelden mes'uldür; ve mesul iyet in in 

derecesini tesbit edecek mukaveleye hakikaten mütebaki miktar , öden-

miyen bedel geçmiştir. 

Federal Mahkemenin reyine göre, hak ik i fiyatın tamamen resmi 

mukaveleye derci, haddi zatında başlı başına bir gaye olamaz. Resmî 

senede semeni mebiin dercinden maksat müşterinin gayr i menkule biçti

ği fiyatın değil, müşterinin yüklenmiş olduğu vecibenin tesbit id ir ve 

hakikaten resmi senedin tanzimi anında alıcının borcu, resmî senette 

yazılı olduğu kadardır. 

Kaldı k i , bu şekilde ihzar edilmiş resmi mukavele, hem tescil ve 

hem de İki tarafın arzusuna tevfikan icra edilmiş bulunuyorsa hak ik i 

fiyatın senette tecessüm etmemesinden dolayı mukavelenin butlanına 

gitmek, yani , bilâhare şekle ademi riayetten bahsile onların butlan hak

kını kullanması hakikatte hakkın ist imal i değil, sui ist imal i o l u r ' ^ . 

bbb) Federal Mahkeme daha i ler i giderek, hakiki f iya t la resmî 

senette görülen f iyat arasındaki farkın, elden ödenmlyerek adi senetle 

taahhüt edildiği takdirde dahi, hâdisede bir muvazaa bulunmasına rağ

men, yine hakkın suiistimali nazariyesine ist inatla resmen senedin but

lanının istenemiyeceği noktai nazarını müdafaa etmiştir'». 

Z i ra Federal Mahkemeye göre «şekle ademi riayetten dolayı bir 

ak t in butlanını talep etmek bir haktır ve hakkın ist imal i , haddi zatında 

hakkın sui ist imalini teşkil etmez. Ancak hâdisede, butlanı şimdi derme-

yan eden taraf, bizzat mukavelede fiyatın noksan gösterilmesini iste

miş, böylelikle şekle riayetsizliğe doğrudan doğruya kendisi sebebiyet 

vermiştir. 

Kanun, taraf l an İkaz düşüncesiyle bazı aki t ler in şekle tâbi olduğu

nu ve şekle ademî riayet halinde akt in batıl olacağı kaidesini koymuş-

27ı I l h u n P o m a e ı o l A u — n 8 1 2 2 - 1 2 3 
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lur . Ancak bu kaidenin sebebi h ikmet i ile hiç münasebeti olmıyan ve 

istihdaf ettiği gayeye yabancı, hattâ zil bulunan bir maksat uğrunda 

kullamlması doğru olamaz. Artık o zaman hakkın suiistimali mevzuu-

bahis olur. Madem ki hâdisede müddei hakikatte arzu etUği mukaveleyi 

et as i t ibar iy le icra etmiştir, şu halde bu mukavele ile bağlı kalmakta 

devam etmelidir"». 

Federal Mahkemenin bu görüşünü hâdisemize tatbik edersek de

mek oluyor kî — bd i k i hadiseye münhasır olarak, şefie karşı taraflar, 

zahiri ak l in muvazaa, yahut şekil noksanı sebebiyle batıl olduğunu, bu 

İtibarla meşfuu resmî senetteki dün f iyat la değil, kararlaştırılıp icra 

edilen hak ik i bedelle alabileceği yolunda bir hak iddia edemiyeceklerdir. 

bb) Türk Yargıtay'ı ise meseleyi daha zecrî ve mutlak bir şekilde 

halletmiş bulunmaktadır. Biraz önce naklettiğimiz Sayın Şefkatli Öz-

kutlu'nun muhalefet şerhlerine sebep( olan Yargıtay 1. H. D. nin 1/6/948 

tar ih ve 1546/3215 sayılı kararlarında da zikrolunduğu üzere .Şuf'a 

hakkı, iddia olunan gayr i menkulün satış bedelinin 4 bin l i ra olduğu 

tapu cevabiyle anlaşılmasına ve bu gibi şuf'a dâvalarında müşterinin 

tapu memuru huzurunda tapu bedelini eksik beyan etmesi hüsnüniyete 

delâlet edemiyeeeğine ve şuf'a bedelinin dâvadan sonra yapılan ihbar 

üzerine idarece yapılan tahkikat neticesinde 13 bin l i ra olarak kabulile 

cezai harç alınması, bedel hakkındaki tapu kaydına tesiri olmıyacağına 

göre, ferağ bedelinin 4 bin l i ra olduğu kabul edilmek lâzım gelirken, 

13 bin l i ra olarak kabulile davacının bu bedelle almağa tal ip olmadığın

dan bahsile dâvanın reddine karar verilmesi yolsuzdur*. 

Bu, Yargıtay'ın yeni b ir içtihadı değildir. Tâ eskidenberi devam 

edegelen görüşüdür. Ezcümle 7 10.-931 tar ih l i bir heye t i umumiye ka

rarı 1 ' , keza I I I . I I . D. nin 936/4632 sayılı karar lan da hep bu noktaî 

nazardan hareket ve onu tatbik etmekledirler. Federal Mahkemenin 

yapmış olduğu gibi bedelin fazla kısmının önceden verilmiş olması yahut 

bu adi senede raptolunmuş bulunması gibi biı takım kayıtlar aramağa 

dahi lüzum görmemektedir. 

2*M t. F o ı t a n o f t l u a . S* ftfc 
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Zanmmızca, mes ele hakikaten münakaşaya değer bir mahiyettedir. 

F i lhak ika , tarafların belki b ir suiniyeti vardır. Fakat bu niyet, şuf'a 

hakkını kullanan sefie karşı değil, belki fazla harç vermemek gayesiyle 

hazineye karşıdır ve hazine de, tapu kanununun 29 uncu maddesindeki 

hükümle b ir hayli korunmuştur. Bu maddeye göre* gayr i menkul malla

rın alım ve satımında noksan harç vermek gayesiyle satış bedelinin kıs

men saklamldığı hükmen anlaşılırsa alan ve satandan noksan harç üç 

kat olarak yarı yarıya alınmaktadır.. 

Ama buna rağmen yine ayni madde son fıkrasında, «Bedelde ket im 

olması sebebiyle muamele nin geri pırakılamıyacağı* m söylemekle, 

resmi senette hakikî bedelin zikrolunmamasının bir butlan sebebi sayıl-

mıyacağını. yalnız hazinenin menfaatini korumak gayesiyle, cezai bir 

müeyyide olamak üzere, (üç misli harç) alınabileceğini tebarüz 

ett irmektedir . 

Binaenlayeh. vazn kanun harç. mes'elesi dolayısiyle mevzua temas 

eden şu hükmü İle, adeta Medenî Kanun ve Borçlar Kanununun vazet

t ik ler i resmî yapılması lâzım gelen mukavelelerin en esaslı unsurları

nın da yine resmî mukavelede yer alması icap edeceği» prensibine zahiri 

b ir istisna vazederek -semeni mebiin gizlenmesinin akt ln sıhhati üze

r ine müessir olamıyacağını zımnen, fakat muhakkak surette ifade etmiş 

oluyor1*». 

Bu i t ibarla, şefi in hakik i bedelle meşfuu ikt isap etmesi esas ve bu 

esas zımnında ona resmi senetteki miktarın hakikî bedel olmadığını 

isbat imkânını tanımak hak ve nisfet duygularını daha ziyade ta tmin 

etmekte olmasına rağmen bu resmî akt in batıl sayılamıyacağını sarih 

bir şekilde kabul eden kanun vazıma ve Yargı taya - muamelelerdeki 

emniyeti sağlamak ve nihayet şu veya hu maksatla da olsa böyle bir 

ak t i yaptıktan sonra, tarafların, menfaatlerine uymayan bir vaziyetle 

karşılanınca yine onun noksanlığına İstinat etmeğe kalkışmalarının hüs

nüniyete hamledilemiyeceği düşücelerini de katarak — hak vermek lâ

zım gelmektedir. 

Feyri Neemeddln Fevrioğlu 
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